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RESUMO

O Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe em seu art. 190 um instrumento inovador
nao previsto nas legislagdes processuais anteriores. O dispositivo passa a admitir
expressamente a utilizagdo dos chamados negdcios juridicos processuais atipicos,
uma clausula geral aberta que possibilita aos litigantes a criacdao de qualquer
espécie de acordo visando estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais. Considerando a possibilidade de aplicagdo do Cddigo de
Processo Civil nas acbes em que se pretende tutelar direitos coletivos, a
problematica da presente pesquisa funda-se exatamente em avaliar a aplicacdo das
convengodes processuais nas agoes coletivas e quais as limitagdes na sua utilizagao.
A justificativa da pesquisa reside na necessidade de se estabelecer os parametros
minimos a serem observados pelos litigantes quando da utilizacdo dos negdcios
processuais em demandas coletivas, uma vez que, a ampla liberdade ao
autorregramento da vontade das partes pode levar o instituto a se tornar um avalista
para a violacdo de direitos transindividuais. No desenvolvimento, optou-se pelo
meétodo dedutivo e por técnica de pesquisa essencialmente bibliografica. O trabalho
foi dividido em 5 capitulos, da seguinte forma: O primeiro deles analisa a figura dos
direitos coletivos e sua tutela em juizo; O segundo se ocupa em estudar a figura dos
negocios juridicos processuais atipicos no direito brasileiro; O terceiro examina a
aplicacao das convengdes processuais nas acdes coletivas, em especial a
compatibilidade do instituto com o processo coletivo; O quarto capitulo examina a
figura central do trabalho, qual seja, responder o questionamento de quais seriam os
limites objetivos e subjetivos para utilizacdo dos negoécios processuais nas acgoes
coletivas; O quinto, por fim, traz exemplos de convencgdes processuais que poderao
ser utilizados na pratica. De forma conclusiva, observou-se que o0s negécios
processuais se apresentam como um importante instituto capaz de adaptar o
procedimento para a efetiva tutela judicial dos direitos coletivos, caso observada a
intangibilidade do direito material, as regras especificas do microssistema de tutela
coletiva e a preservacgao do nucleo essencial do processo coletivo.

Palavras-chave: Negécio juridico processual. Processo Coletivo. Adaptabilidade.
Compatibilidade. Limitagdes.



ABSTRACT

The Civil Procedure Code of 2015 brought in its article 190 an innovative instrument
not provided for in previous procedural laws. The provision expressly admits the use
of so-called atypical procedural legal transactions, an open general clause that
allows litigants to create any kind of agreement aimed at stipulating changes in the
procedure to adjust it to the specifics of the case and agree on its burdens, powers,
faculties and procedural duties. Considering the possibility of applying the Code of
Civil Procedure in actions in which collective rights are intended to be protected, the
problem of this research is based precisely on evaluating the application of
procedural conventions in collective actions and what are the limitations in their use.
The research justification lies in the need to establish the minimum parameters to be
observed by litigants when using procedural business in collective demands, since
the broad freedom to self-regulate the will of the parties can lead the institute to
become a guarantor for the violation of trans-individual rights. In the development, we
opted for the deductive method and for an essentially bibliographic research
technique. The work was divided into 5 chapters, as follows: The first one analyzes
the figure of collective rights and their protection in court; The second is concerned
with studying the figure of atypical procedural legal transactions in Brazilian law; The
third examines the application of procedural conventions in collective actions,
especially the compatibility of the institute with the collective process; The fourth
chapter examines the central figure of the work, that is, answering the question of
what would be the objective and subjective limits for the use of procedural business
in class actions; The fifth, finally, brings examples of procedural conventions that can
be used in practice. Conclusively, it was observed that the procedural business
presents itself as an important institute capable of adapting the procedure for the
effective judicial protection of collective rights, if observed the intangibility of the
substantive right, the specific rules of the collective protection microsystem and the
preservation the essential core of the collective process.

Keywords: Procedural legal business. Collective Process. Adaptability. Compatibility.
Limitations.
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1 INTRODUGAO

O Direito Processual visto como mero apéndice do Direito Material, viu
crescer a sua autonomia cientifica na segunda metade do século XIX, o que foi de
vital importédncia para o desenvolvimento dos estudos da relagdo juridica
processual’.

Por muito tempo, prevaleceu o pensamento de um processo rigido, sem
qualquer espago para liberdade, justificado pela sua caracteristica de
indisponibilidade, bem como por pertencer ao ramo de Direito Publico. Em razdo do
principio dispositivo, ajuizada a demanda, todos os demais atos ja estavam
estabelecidos pela legislagao e assim deveriam seguir.

No Brasil, mesmo ndo havendo duvidas quanto a possibilidade de
convengdes a respeito da eleigao de foto, suspensao do processo, dilagéo de prazo,
desisténcia da acdo ou de recurso, pouco se havia de pesquisa doutrinaria a
respeito dos negdcios processuais.

Com o anuncio e a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015
(Lei n, 13.105/15) o pensamento foi mudado, a doutrina nacional passa, ap6s 2010,
a se debrugar sobre o estudo relacionado as convengdes. E assim, seguindo a
tendéncia ja percebida em outros paises, o CPC, além de ratificar os ja consolidados
negocios processuais tipicos, estabelece a possibilidade das convengdes atipicas
em seu artigo 190.

Se, até entdo a doutrina divergia a respeito da existéncia dos negocios
processuais no Brasil, apos a vigéncia do novo diploma ndo mais se questiona a
possibilidade de as partes, de forma consensual, pactuarem modificacbes no
procedimento legal cuja consequéncia ndo se encontra na legislagao.

A nova clausula geral de convencionalizagdo processual se coloca como
importante quebra de paradigma e uma alternativa ao modelo procedimental rigido
previsto em lei, facultando as partes a adaptabilidade de atos com a consequente
oxigenacéao do sistema.

Considerando a possibilidade de aplicacdo do Cdédigo de Processo Civil nas

acdes em que se pretende tutelar direitos coletivos, a problematica da presente

' MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 35
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pesquisa funda-se exatamente em avaliar quais as limitagdes objetivas na utilizagado
dos negocios juridicos processuais atipicos nesse tipo de demanda.

Muito se discute a respeito da efetividade da tutela coletiva em juizo,
porquanto os institutos processuais, pensados e criados sob a odtica de acdes
individuais, pouco se amoldam a complexa tarefa de efetivar a protecdo aos
interesses coletivos.

A justificativa da pesquisa reside na necessidade de se analisar os
parametros minimos a serem observados pelos litigantes quando da utilizagdo dos
negocios processuais em demandas coletivas, uma vez que, a ampla liberdade ao
autorregramento da vontade das partes pode levar o instituto a se tornar um avalista
para a violacao de direitos transindividuais.

O trabalho utilizou-se da metodologia dedutiva, por meio de analise da
legislagdo patria e estrangeira, aliada a pesquisa bibliografica de revistas cientificas,
livros, dissertagcdes e teses referente ao assunto. Apesar de a investigagcao ser
preponderantemente analitica e descritiva, objetivou-se desenvolver um estudo
critico e interdisciplinar para que se incentive a utilizacdo das convencdes
processuais em acdes coletivas. Nas palavras de Teori? “o tempo, a
experimentacédo, o estudo e, eventualmente, os ajustes legislativos necessarios sem
duvida farao dos mecanismos de tutela coletiva uma via serena de aperfeicoamento
da prestacao da tutela jurisdicional’.

Quanto a divisdo dos capitulos, busca-se distribuir o tema escolhido,
partindo-se do geral ao especifico.

O primeiro capitulo dedica-se a analise pontual acerca da tutela dos direitos
coletivos em juizo, estudando a respeito de suas espécies previstas no art. 81 do
Cadigo de Defesa do Consumidor, bem como sobre o microssistema de processo
coletivo no Brasil, sendo que ao final fez-se necessario pontuagdes a respeito das
especificidades referente a legitimacao extraordinaria para ajuizamento da agéao e o
instituto da coisa julgada.

Ultrapassada a analise acerca do processo coletivo, o segundo capitulo foi
voltado a tragar os contornos a respeito dos negdcios juridicos processuais atipicos
no direito brasileiro a partir do contexto histérico do proprio direito processual.

Busca-se conceituar a diferenca entre a flexibilizacdo e adaptabilidade

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivo e tutela coletiva de direitos.
7. Ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2017.p. 27
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procedimental para explicar que as convengdes se situagdo no ambito da segunda.
Também foi necessario pontuar sobre o Codigo de Processo Civil de 2015, em
especial o artigo 190 que trouxe a possibilidade de alteracdo procedimental pelas
partes.

O terceiro capitulo assimila os aspectos especificos para aplicacdo dos
negocios processuais atipicos nas agdes coletivas. Nele pretende-se responder o
questionamento se existe compatibilidade entre o instituto em apreco e o
microssistema de processo coletivo. Para tanto, foi necessaria a analise referente a
aplicacdo do CPC nas demandas transindividuais, bem como algumas
consideragdes a respeito de meios alternativos de resolugao de conflito, ja que as
convengbes processuais sO serdo admitidas em litigios que admitam
autocomposicao.

O quarto capitulo gira em torno da principal discussao do trabalho, qual seja,
estabelecer quais seriam os limites objetivos e subjetivos do autorregramento das
partes quando da utilizagdo das convengdes processuais nas agoes coletivas, sendo
ainda abordado o controle judicial dos limites e o controle feito pelo Ministério
Publico.

Por fim, o ultimo capitulo pretende trazer situacdes concretas de negdécios
processuais que podem ser utilizados na pratica, visando servir de estimulo para
que as partes passem a, de fato, se utilizar do instituto disposto no art. 190 do

Cadigo de Processo Civil.

2 OS DIREITOS COLETIVOS E SUA TUTELA EM JUizO

A investigacao acerca da aplicagao das convengdes processuais nas agoes
envolvendo direitos coletivos perpassa necessariamente pela abordagem pontual a
respeito de suas espécies previstas no Cdédigo de Defesa do Consumidor e, por
conseguinte uma analise das especificidades de sua tutela em juizo.

As peculiaridades decorrentes da titularidade dos direitos transindividuais
somadas as barreiras impostas para sua defesa em juizo levaram a reformulagao do
processo civil, que foi concebido pensado no conflito entre particulares e

especialmente no interesse individual das partes.
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Por tais razdes, optou-se por iniciar o presente trabalho com a analise do
processo coletivo como um ramo do direito antes de ingressar no campo dos
negocios juridicos processuais.

Para tanto, iniciaremos conceituados os direitos difusos, os coletivos stricto
sensu e os individuais homogéneos, em seguida adentraremos nos temas
relacionados ao estudo do processo coletivo como o aspecto histérico e pontuagdes
a respeito do microssistema aplicavel nas lides transindividuais, para ao final
terminar o capitulo explicando a respeito de duas caracteristicas singulares da tutela

coletiva de direitos, a legitimagao e o instituto da coisa julgada.

2.1 AS ESPECIES DE DIREITOS COLETIVOS

A globalizagao aliada a evolugdo da sociedade e da tecnologia trouxeram
também uma nova categoria de preocupacdes a populacdo, preservar o meio
ambiente para as futuras geragdes tornou-se uma agao necessaria. Contudo os
novos direitos ndo foram faciimente identificados e agrupados de forma que
pudessem ser devidamente assegurados.

Com o advento do Estado Social de Direito, seguido da massificagédo da
sociedade, observou-se que os direitos individuais até entdao existentes nido se
prestavam a protecao de forma eficaz situacbes em que o prejuizo era coletivo,
passando a ganhar destaque o estudo dos direitos transindividuais.

Para tanto, houve uma eminente necessidade de quebra da divisdo classica
entre direito publico e direito privado®.

A tutela adequada a protecdo dos novos direitos passa necessariamente
pela sua dimensao estrutural, sem a qual seria impossivel vencer barreiras como a
afirmacdo de que ndo haveria titularidade para sua defesa ou mesmo que a
pretensao de determinado grupo nao encontra guarida no ordenamento juridico.

O Brasil optou por conceituar de forma expressa quais seriam esses ditos
direitos coletivos. O art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor em seu paragrafo
unico apresenta as trés espécies legais: (l) direitos difusos; (Il) direitos coletivos; (lll)

direitos individuais homogéneos.

3 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del
Rey, 2008, p. 22-57
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Assim como ocorre na legislagao utilizaremos a terminologia “interesses ou
direitos” como sindnimos, haja vista que o presente trabalho se presta a analise da
aplicagdo dos negdcios processuais atipicos nas agdes coletivos. Cabe destacar o
pensamento de Kazuo Watanabe* sobre a diferenciacdo na denominacéo, para o
autor ndo ha razao nem pratica e nem tedrica para se debater acerca da distingao,
vez que o CDC utilizou ambas as nomenclaturas justamente para evitar a celeuma.

A correta conceituacéo dos direitos metaindividuais, entretanto, € de extrema
importancia para o presente trabalho, uma vez que cada uma de suas espécies
apresenta caracteristicas diversas, especialmente no que tange a titularidade para
tutela em juizo e a extensdo da coisa julgada, ndo sendo possivel confundi-las.

A clareza da conceituacao utilizada pelo CDC sempre foi muito bem
assimilada em nosso ordenamento juridico e sera a adotada nesse trabalho frente a
ampla aceitagdo. Contudo nos cabe pontuar acerca da tese doutrinaria desenvolvida
por Edilson Vitorelli®, que tece algumas criticas sobre a definicéo legal.

Para Vitorelli a delimitagdo normativa ignora varios graus de complexidade e
conflitualidade que impedem um tratamento processual idéntico aos diversos grupos

em conflito. Propde o doutrinador uma nova tipologia® classificada nas

4 “Os termos ‘interesses’ e ‘direitos’ foram utilizados como sinénimos, certo € que, a partir do
momento em que passam a ser amparados pelo direito, os ‘interesses’ assumem o mesmo status de
‘direitos’, desaparecendo qualquer razdo pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma
diferenciacdo ontoldégica entre eles.”. WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forenses Universitaria.
1998. p. 623

5 VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: representagio, participagio e
efetividade da tutela jurisdicional. Tese (doutorado) - Universidade Federal do Parana, Setor de
Ciéncias Juridicas, Programa de Po6s-Graduagdo em Direito. Curitiba, 2015. Disponivel em
<https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/40822>. Acesso em 06 jan. 2021

6 “1 — Litigios transindividuais globais: existem no contexto de violagdes que ndo atinjam, de modo
particular, a qualquer individuo. Os direitos transindividuais subjacentes a tais litigios pertencentes a
sociedade humana, representada pelo Estado nacional titular do territério em que ocorreu a leséo; 2 —
Litigios transindividuais locais: tém lugar no contexto de violagdes que atinjam de modo especifico,
pessoas que nao integram uma sociedade altamente coesa, unida por lagos identitarios de
solidariedade social, emocional e territorial. Os direitos transindividuais subjacentes a essa categoria
de litigios pertencem aos individuos integrantes dessa sociedade, uma vez que os efeitos da lesédo
sobre ela sdo tdo mais graves do que sobre as pessoas que lhe sdo externas, o que torna o vinculo
destas com a lesao irrelevante para fins de tutela juridica. Essa categoria inclui em segundo circulo, a
situagbes em que, mesmo nao havendo uma identidade tao forte entre os integrantes da sociedade,
eles compartilham perspectivas sociais relativamente uniformes, pelo menos no que se refere a tutela
do direito lesado; 3 — Litigios transindividuais irradiados: séo litigios que envolvem a lesdo a direitos
transindividuais que interessam, de modo desigual e variavel, a distintos seguimentos sociais, em alto
gral de conflituosidade. O direito material subjacente deve ser considerado, nesse caso, titularizado
pela sociedade elastica composta por pessoas que sdo atingidas pela lesdo. A titularidade do direito
material subjacente é atribuida em graus variadas, aos individuos que compée a sociedade, de modo
diretamente proporcional a gravidade da lesdo experimentada. ” (VITORELLI, Edilson. O devido
processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. 2 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019. p. 99-100.)
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caracteristicas do litigio e ndo calcada em direitos abstratos, havendo a divisdo em
trés tipos: 1 — Litigios transindividuais globais; 2 — Litigios transindividuais locais; 3 —
Litigios transindividuais irradiados.

A nova divisdo permitiia uma orientagdo das categorias processuais
coletivas de maneira mais préxima a realidade e considerando as posicdes das
pessoais efetivamente envolvidas no conflito’.

Sobre o tema, reconhece Alexandre Magalhaes Junior® que a evolugdo do
processo coletivo ndo esta concluida e a analise por meio da tipologia oferecida por
Vitorelli contribui para uma maior efetividade na tutela coletiva, mormente pela
consideracdo das peculiaridades dos conflitos em especifico e necessidade dos
grupos ou subgrupos afetados.

Assim, em que pese a classica conceituagao prevista no art. 81 do Cddigo
de Defesa do Consumidor ser muito bem aceita pela doutrina e jurisprudéncia patria,
nao se pode desconsiderar essa nova corrente que se revela util a melhor protecao
dos direitos transindividuais.

Feitas tais consideragdes iniciais, passemos a analise especifica de cada

espécie de direito coletivo prevista no Codigo de Processo Civil.

2.1.1 Os direitos difusos

Conforme previsdo do art. 81, | do Cddigo de Defesa do Consumidor,
direitos difusos sdo aqueles direitos transindividuais de natureza indivisivel e cuja
titularidade recai sobre pessoas indeterminadas, ligadas por uma circunstancia de
fato.

Sobre a titularidade Antonio Gidi® esclarece:

E imperativo observar que, ao contrario do que se costuma afirmar, ndo sdo
varios, nem indeterminados, os titulares (sujeitos de direito) dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Ha apenas um unico titular:
uma comunidade, no caso de direitos difusos, uma coletividade

Clarifica Edilson Vitorelli'®:

7 Ibid. p. 114-115.

8 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Convengdo Processual na Tutela
Coletiva. Salvador. JusPodvim, 2020.p.151.

9 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. SGo Paulo: Editora Saraiva,
1995, p. 23.
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A analise da literatura revela que os autores brasileiros parecem, de modo
majoritario, atribuir a titularidade dos direitos que o Codigo de Defesa do
Consumidor denominou difusos e coletivos a um ente distinto do Estado,
mas, ao mesmo tempo, distinto dos individuos que compdem a populagao
nacional

Dessa forma € preciso se atentar que os direitos difusos ndo sao de
titularidade do Estado ou mesmo do ente legitimado para defendé-los em juizo, mas
sim de toda a coletividade. Ao mesmo tempo que eles sao de todos, pensando na
coletividade, mas também de ninguém individualmente falando''. Isso faz com que a

sua defesa em juizo seja efetivamente mais abrangente.

O objetivo do Cdédigo de Defesa do Consumidor ao colocar a coletividade
como titular dos direitos difusos € evidentemente impedir que alguém possa dispor

de tais direitos prejudicando os demais.

2.1.2 Os direitos coletivos stricto sensu

Também de natureza indivisivel, mas cuja titularidade pertence a um “grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagao juridica base”, séo os direitos coletivos stricto sensu.

E de se notar a similitude entre esses direitos e os difusos, haja vista que
ambos sao de natureza indivisivel, contudo de uma singela leitura do art. 81, Il do
CDC, conclui-se que a diferenca sutil entre eles esta na viabilidade de apontamento
de sua titularidade.

Nos direitos coletivos stricto sensu é possivel a identificagdo de um grupo,
categoria ou classe’?, o que ndo ocorre nos direitos difuso que pertence a toda
coletividade.

O que conecta os individuos para a formacado da titularidade dos direitos
coletivos stricto sensu € a chamada relagdo juridica base, podendo ela ser entre os

membros do mesmo grupo (affectio societatis) ou estar relacionada com a parte

0 VITORELLLI, Edilson. op. cit.. p.53

" Neste sentido pontua Teori Zavascki: “ndo pertence a administragdo publica nem a individuos
particularmente determinados.”. (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao Paulo: RT, 2017. p. 39.)

12 Kazuo Watanabe se utiliza da expressao “determinabilidade”. op. cit.. p. 625.
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contraria. Conforme aclaram Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti a relacdo base

precisa ser anterior a les&o coletiva, requisito da anterioridade 3.

2.1.3. Os direitos individuais homogéneos

Por ultimo o CDC conceitua — também no artigo 81 - os direitos individuais
homogéneos, que sao subjetivos e individuais, podendo ser decompostos em
unidades auténomas'™. Esta especial caracteristica de individualizacéo fez com que
Teori Zavascki passasse a classifica-los como “acidentalmente coletivos”, para o
autor eles seriam na verdade individuais, contudo, para uma efetiva tutela, a lei os
empresta a roupagem de coletivos, diferenciando-os dos direitos difusos e coletivos
stricto sensu que s&o essencialmente coletivos'®.

E de se notar que ndo ha a criacdo de uma nova espécie de direito material,
mas sim a reunido de varios direitos unitarios ligados por uma afinidade
(homogeneidade) para que sua defesa seja mais eficaz.

Apesar de ser possivel apontar para os seus titulares de forma unitaria, ndo
ha descaracterizagdo da viabilidade de sua tutela ser realizada por meio coletivo,
visto que eventuais lides individuais seriam muito semelhantes permitindo a reuniao
de forma comunitaria’®.

Para melhor conceituar o alcance da expressao ‘origem comum’ contida no

art. 81 do diploma consumerista, recorremos a licdo Kazuo Watanabe’:

‘Origem comum’ ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e
temporal. As vitimas de uma publicidade enganosa veiculada por varios
6rgaos de empresa e em repetidos dias ou de um produto nocivo a saude
adquirido por varios consumidores em um largo espago de tempo e em
varias regibes tém, como causa de seus danos, fatos com homogeneidade
tal que os tornam a ‘origem comum’ a todos eles.

Feita a analise especifica das trés espécies de direitos coletivos, faz-se

necessario o estudo acerca da diferenciagcao entre elas, ja que, da violagdo ao

B DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo.
5. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. v. V. p. 91.

4 ZAVASCKI, Teori Albino. op. cit.. p..40.

5 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti discordam da classificagido adotada por Teori, para os autores
“Esta vis@o mostra-se excessivamente restritiva e afastaria os direitos individuais homogéneos dos
principios gerais da tutela coletiva”. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit.. p. 97.

'6 GIDI, Antonio. op. cit.. p.30-31

7 WATANABE, Kazuo. op. cit.. p.629
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direito nasce o interesse de defendé-lo em juizo, tendo cada qual a sua legitimidade

especifica, bem como sistematica relativa a coisa julgada.

2.2 A IDENTIFICACAO DO DIREITO COLETIVO VIOLADO COMO FATO
PREPONDERANTE NA DISTINGAO DAS REGRAS PROCESSUAIS APLICAVEIS
AO PROCESSO

A identificacdo do direito coletivo violado sera feita somente no caso em
concreto, através da andlise do pedido realizado na demanda transindividual. E
possivel que determinado dano viole direitos difusos, como os coletivos e individuais
homogéneos, muito por conta da proximidade entre entres.

Por exemplo, imaginemos um caso especifico de vazamento de dados
sensiveis de clientes de uma operadora de telefones. Havera um dano difuso, em
razao de atingir a privacidade da coletividade indistintamente, na mesma situagao
tem-se a configuragdo de violagbes a direitos coletivos stricto senso pois sera
possivel destacar determinado grupo de pessoas prejudicadas, e, por fim, por se
tratar de um dano de origem comum, também sera possivel constatar violagcdes aos
direitos individuais homogéneos.

A ideia de que a identificacdo do direito violado seja realizada apenas na
demanda proposta é defendida por Nelson Nery Jr.'8. Para o doutrinador a analise a
partir da tutela jurisdicional que se pretende obter na agdo, mais especificamente,
observar a pretensdo exigida em juizo € o que classifica um direito como difuso,
coletivo ou individual.

Para tanto sera preciso que na demanda haja um detalhamento minucioso
dos fatos para que o juiz identifique qual regime juridico sera aplicavel a acao.

Complementam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti'®: “revela-se de
preponderante importancia a correta individuagao, pelo advogado, do pedido e da
causa de pedir, incluindo os fatos e o direto coletivo aplicavel na agao”.

Nao se pode assim, procurar a identificacdo do direito tutelado de maneira
genérica, apenas com exemplo, devendo a analise ser realizada apds a

individualizagdo na demanda.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1988, p. 778.
9 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. cit.. p. 103
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Mais uma vez ressaltamos a importancia em se apontar qual espécie de
direito transindividual esta sendo defendido através da acgao judicial, vez que isso
importara em uma série de consequéncias processuais como competéncia material,
legitimidade atividade e limites da coisa julgada, pontos abordados nos tépicos

seguintes.

2.3 ASPECTO HISTORICO DA TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA

Com a intensificacdo dos estudos a respeito dos direitos coletivos notou-se
uma série de problemas processuais para a sua efetiva tutela jurisdicional. A viséo
classica do direito processual individualista mostrou-se imprépria para as questées
transindividuais. Resumem Garth e Cappelletti?®: “O problema basico que eles
[direitos coletivos] apresentam € que, ou ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um
interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar essa corregcéo é
pequeno demais para induzi-lo a tentar uma acéo.”

Clarifica também Barbosa Moreira?":

As relagbes interindividuais continuam sem dulvida a revestir grande
importancia na vida contemporanea, pelo menos em alguns setores da
atividade humana. Ao lado delas, porém, vai crescendo incessantemente o
nimero e o relevo de situagdes de diferente corte, em que se acham
envolvidas coletividades mais ou menos amplas de pessoas. [...]. Mas, para
dar-lhes solugédo adequada, ndo raro parecem pouco eficazes as armas do
arsenal juridico herdado de outros tempos. Torna-se indispensavel um
trabalho de adaptacdo, que afeicoe as realidades atuais o instrumental
forjado nos antigos moldes; ou antes, em casos extremos, um esforgo de
imaginagao criadora, que invente novas técnicas para a tutela efetiva de
interesses cujas dimensdes extravasam do quando bem definido das
relagdes interindividuais

Nao se coaduna com a natureza das lides coletivas a ideia de uma coisa
julgada vinculativa apenas as partes que participaram do processo, ou mesmo a

vedacdo para tutela jurisdicional de interesses de terceiros. Ja advertia Mauro

20 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justiga (traducdo de Ellen Gracie Northfleet),
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 26

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agado popular do direito brasileiro como instrumento de
tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrine (coord.).
Processo coletivo: Do surgimento a atualidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 25.
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Cappelletti?®: “em uma sociedade de massa, o processo nao pode ser individual,
porque as relagdes sociais ndo sao individuais.”

David Borges Isaac?, ao comentar sobre o tema reconhece que o modelo
de resolugdo de conflitos individual “ndo se adequa exatamente as demandas
coletivas”, nao sendo possivel, por exemplo, “identificar uma acéao coletivo a partir da
teoria da identidade ftriplice: mesmas partes, mesma causa de pedir € mesmo
pedido.”

Dessa forma, foi preciso um amadurecimento do direito processual para a
devida adaptacéo as lides coletivas, em especial a representatividade do grupo?*.

Sobre a importancia de tal amadurecimento para efetiva tutela dos direitos
transindividuais, Luiz Fernando Bellinetti?® afirma:

A tutela desses interesses € que possibilitara dar atendimento aos anseios
de justica da parcela mais humilde de nossa populacdo, que tem grande
dificuldade de obter a tutela de seus interesses pela via tradicional. Com o
alargamento e aperfeicoamento do processo civil coletivo, sera possivel dar

melhor atendimento a essa grande parcela da populagdo, por meio de
acgodes coletivas visando a tutela de seus interesses.

Aloisio Mendes coloca como origem dos instrumentos de tutela coletiva a
experiéncia inglesa®®, que, desde o século XVII, autorizava através do bill of peace,
um modelo de demanda em que determinados grupos de individuos atuavam
defendendo interesses proprios de seus representados.

Contudo, a grande evolucdo do tema se deu através da criagdo das class
action no sistema norte-americano. A rule 23 of Federal Rules of Civil Procedure
editada em 1938 e aperfeicoada em 1966 mostrou-se como um divisor de aguas
para o processo coletivo. Sobre a legislagdo comentou Vincenzo Vigoriti?’: “Em

termos de conteudo, o instrumento processual ndo parece visar a protecdo de

22 CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile. In:

Rivista di Diritto Processuale, n. 30, 1975, p. 361-402

2% OLIVEIRA, David Borges Isaac Marques. Agbes para a tutela de direitos essencialmente
coletivos: identificacdo, consequéncias e efeitos da coisa julgada. Dissertacdo (mestrado) —
Universidade de Ribeirdo Preto, UNAERP, Direito. Ribeirdo Preto, 2017. p. 182

24 Ibdem. P. 46-48

25 BELLINETTI, Luiz Fernando. A constituigéo federal de 1988 e o direito processual civil. In: Revista
de Informacgao Legislativa. Brasilia, 2008, a. 45, n. 179, p. 49-52, jul./set. 2008

26 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agées Coletivas no direito comparado e nacional. Sdo
Paulo: RT, 2002. p. 43.

27 Tradugao livre de: “Sul piano dei contenuti, lo strumento processuale non appare finalizzato alla
tutela di alcuna particolare situazione sostanziale e deve ritenersi inveceutilizzabile per la tutela dei
diritti piu diversi”. (VIGORITI, Vincenzo. Op. cit.. p. 261).
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nenhuma situacdo substancial particular, devendo antes ser considerado utilizavel
para a protecdo dos mais diversos direitos.”.

A norma?® se mostra bastante completa, colocando os requisitos
necessarios para utilizagao das class action quais sejam: (1) o grupo é tdo numeroso
que a uniao de todos os membros é impraticavel; (2) ha questdes de direito ou fato
comuns ao grupo; (3) as reivindicacdes ou defesas das partes representativas séo
tipicas das reivindicagbes ou defesas do grupo; e (4) as partes representativas
protegerdo de forma justa e adequada os interesses do grupo, até os tipos de
pretensdes possiveis.

Ainda dentro deste aspecto historico é possivel citar algumas legislacdes
criadas na Europa Continental que de forma timida contribuiram para a evolugédo do
tema em estudo.

Na Franca a Loi Royer promulgada em 1973 autoriza as associa¢gdes que
tém como objeto estatutario a defesa dos interesses dos consumidores a atuagao
para defesa de interesse coletivo dos consumidores. Na Espanha podemos citar a
Ley General para la Defesa de los Consumidores y Usuarios de 1984, muito
semelhante a norma francesa, ela confere a legitimacao ativa as associagdes para o
ajuizamento de demandas coletivas em questdes consumeristas. Em Portugal a
acao coletiva esta prevista em sua Constituicdo de 1976, tendo como finalidade a
tutela de lesbes a saude publica, ao meio ambiente, a qualidade de vida e ao
patriménio cultural.

O Brasil é considerado protagonista na reformulacéo do processo coletivo?®.
Jaem 1977 a Lei n. 6.513 alterou o art. 1° da Lei da Acao Popular para considerar
como patrimdénio publico “os bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético,
histérico ou turistico”, viabilizando a tutela de tais bens coletivos por meio da agao
popular.

Contudo, a grande mudanga veio com a Lei da Agao Civil Publica (Lei n°
7.347 de 24 de julho de 1985). Ao comentar sobre a legislagdo Teori Zavascki®

enaltece:

28 Disponivel em
<https://www.uscourts.gov/sites/default/files/ccl_proposed_amendment to rule 23 1.pdf>.  Acesso
em 22 dez. 2020

29 Para Teori Zavascki: “Foi o legislador brasileiro, na verdade, que protagonizou, de modo muito mais
profundo e mais rico do que nos demais paises da civil law, “a revolugdo”, mencionada por Cappelletti
e Garth.”.(Op. cit.. p. 35)

30 Ibdem.p. 36.
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Mais do que disciplinar um novo procedimento qualquer, a nova Lei veio
inaugurar um auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela de
uma também original espécie de direito material: a dos direitos
transindividuais, caracterizados por se situarem em dominio juridico ndo de
uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim de uma coletividade.

Nota-se assim a disrupg&do advinda com a novidade legislativa no Processo
Civil que até entdo dispunha apenas de regras individualistas. O Cddigo de
Processo Civil de 1973 foi todo moldado visando a tutela jurisdicional de lesbes a
direitos subjetivos, através de demandas do préprio prejudicado®’, ou seja, néo se
preocupou com a protecao dos interesses coletivos.

Neste interim, com o advento da Carta Constitucional de 1988, houve a
consagragao expressa de diversos direitos de natureza transindividual, podendo ser
citado o direito a protecdo do consumidor (art. 5°, XXXIl), a preservagao da
probidade administrativa (art. 37, §4°), a manutengao do patriménio cultural (art. 216)
e a um meio ambiente sadio (art. 225).

No que tange ao processo coletivo, a Constituicdo Federal aumentou o
ambito da acg&o popular (art. 5°, LXXIII)*? passando a prever a hipétese de tutela de
direitos coletivos por essa via, conferiu a legitimagdo ao Ministério Publico para
promoc¢ao de inquérito civil e agdo civil publica destinados a tutelas qualquer espécie
de direito difusos e coletivos®, também atribuiu as associacdes e as entidades
sindicais a legitimidade para defender coletivamente o interesse de seus
representados®*. Por fim, foi conferido aos partidos politicos com representa¢éo no
Congresso Nacional, as organizagdes sindicais, as entidades de classe e as
associagdes a legitimagao para impetrarem mandado de seguranga coletivo em

defesa de seus membros ou associados (art. 5°, LXX, b).

31 Ibdem. p.17.

32 “qualquer cidaddo & parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;”

33 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] Il - promover o inquérito civil e a agéo
civil publica, para a protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;

34 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXI - as entidades associativas,
quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente; e Art. 8° E livre a associacéo profissional ou sindical, observado o seguinte: [...] Il -
ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas;
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Em 1990 surge entdo o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078 de
11 de setembro de 1990) que disciplina a agao civil coletiva para defesa dos direitos
individuais homogéneos e da outras inumeras providencias relacionadas ao
processo coletivo.

Mesmo com a evolucéo dos estudos a respeito do tema, no Brasil ndo houve
a codificagado do processo coletivo, passando entdo a necessidade de se pesquisar
sobre a figura dos microssistemas.

Por fim pontuamos que parte importante da doutrina defende ainda a
necessidade de codificacdo do assunto. Em resumo, recorremos as palavras de

Nelson Nery Jr.*® para quem:

Seria uma oportunidade de ali se retratar a principiologia propria, singular do
Processo Coletivo. Ali se fixariam os parametros, os principios que deveriam
nortear toda a situagéo do Processo Coletivo. Essa sera a grande vantagem
de adotarmos, no Brasil, uma lei que institua um Cddigo de Processo
Coletivo.

Cabe aqui destacar algumas conhecidas tentativas de codificagdo do
processo coletivo, Cédigo Modelo de Processo Coletivo para a I|bero-América,
Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual — CBPC-IBPD, Anteprojeto
de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos — CBPC-UERJ/UNESA) e Projeto de
Lei n. 5.139/2009 (Lei das Agdes Coletivas).

2.4 O MICROSSISTEMA DO PROCESSO COLETIVO NO BRASIL

Apéds a Segunda Guerra Mundial os ordenamentos juridicos comegaram a se
desfazer dos codigos como sistemas fechados, passando a adotar a figura dos
microssistemas, sendo a maior preocupagdo da época conferir uma maleabilidade
aos sistemas legais, periodo esse reconhecido como a era da “Descodificacao”.

Caracterizados pelo policentrismo do direito contemporaneo e dialogo entre
varios ramos do direito, os microssistemas se mostraram verdadeiros centros de
poder de harmonizados.

Na definicdo de Julio Camargo de Azevedo®, a caracterizacdo de um

microssistema se da pela “instrumentalizacdo harménica de diversos diplomas

35 NERY JUNIOR, Nelson. Codificacdo ou ndo do processo coletivo? De Jure. Revista Juridica do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, vol. 7, 2006. p.156
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legais, destinados ao trato particular de determinada matéria, cuja amplitude e
peculiaridade exijam aplicagao conjunta dos comandos normativos”.

A utilizacdo de leis esparsas para tutela de determinados direitos nao foi
exclusividade dos interesses coletivos, esse tipo de sistematizacdo foi introduzido
em grande incidéncia no Brasil a partir das décadas de 1960 e 1970, em especial
por apresentar como fator a regulamentacdo exaustiva e extensa das matérias, de
forma a abranger questdes de varios ramos do Direito dentro de uma concepgao
multidisciplinar e transversal®’.

Contudo, em razdo da especificidade do presente trabalho, passaremos a
analisar exclusivamente o sistema aplicavel a defesa dos interesses transindividuais.

As principais normas compositivas do microssistema de tutela coletiva®® s3o:
A Lei 7.347/1985 (Lei de Acao Civil Publica) e Codigo de Defesa do Consumidor,
dialogando sempre com o Cdodigo de Processo Civil e a propria Constituicdo Federal.
Importa esclarecer que nao existe um rol taxativo das normas que compde o
microssistema, vez que abrange uma infinidade de outras leis e atos normativos
existentes que contenham a possibilidade de uma tutela de direitos transindividuais,
possibilitando uma intertextualidade.

Neste sentido, destacamos os dizeres de Julio Camargo de Azevedo®, para
quem o “microssistema de processo coletivo pode ser tomado como o microssistema
mais complexo do direito brasileiro, quica um dos mais complexos do mundo”.

Contudo é importante que se enfatize que a Lei de Agao Civil Publica e o
Cadigo de Defesa do Consumidor se apresentam espinha dorsal para a tutela dos
direitos coletivos, podendo-se dizer que sem uma delas ndo haveria nenhuma
efetividade na protegao aos novos interesses.

Em razdo da quantidade de legislagcédo aplicavel ao caso concreto, duvidas

poderiam surgir sobre a aplicagdo ou nao de determinada norma, ou mesmo

36 AZEVEDO, Julio Camargo de. O Microssistema de Processo Coletivo Brasileiro: Uma analise Feita
a Luz das Tendéncias Codificadoras. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP: Periodico
da P6s-Graduagédo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ, Rio de Janeiro, v. 8, n. 8, p.478-
499, dez. 2011. p. 117

37 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificagio do direito processual coletivo brasileiro: analise
critica das propostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de codificagdao. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. P. 30.

%8 Nas palavras de Antonio Gidi: “ o Titulo Il do CDC combinado com a LACP fara as vezes do
Cédigo Coletivo, como ordenamento processual geral’. GIDI, Antonio. op. cit.. p.83

% Op. cit.. p. 17
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eventual lacuna referente ao emaranhado de normas. Didier e Zaneti*® explicam de

forma didatica qual serio o caminho para solucionar o problema:

a) buscar a solugdo no diploma especifico (Ex: sendo uma agado popular na
Lei n°® 4.717/1965). Nao sendo localizada esta solugdo ou sendo ela
insatisfatoria: b) buscar a solugédo no nucleo do microssistema, soma da Lei
da Agao Civil Publica com o Tit. Il do CDC (Cdodigo Brasileiro de Processos
Coletivos). Nao existindo solugdo para o problema: c) buscar nos demais
diplomas que tratam sobre processos coletivos a ratio do processo coletivo
para mais bem resolver a questdo, em coordenagdo com as normas do
CPC-2015 que nao conflitarem com a légica e as normas proprias do
microssistema e com a Constituicdo.

Pode-se concluir entdo que a auséncia de um cédigo proprio nao interfere
efetivamente na eficacia da defesa dos direitos transindividuais no Brasil, cabendo
aqui ressaltar fala de Barbosa Moreira*', para quem o pais possui uma das mais
avangadas legislagdes para a tutela dos interesses coletivos.

Explicado a respeito do microssistema do processo coletivo, passemos ao
estudo a respeito de duas das suas especiais peculiaridades, que diferenciam

amplamente a tutela coletiva do processo individual.

2.5 A LEGITIMAGCAO PARA DEFESA DOS INTERESSES COLETIVOS EM JUizO

Como ja dito em linhas anteriores, foi preciso um grande amadurecimento do
processo civil para garantir uma efetiva protecdo aos direitos coletivos e dentro das
adaptacbes necessarias passaremos a destacar nesse topico a legitimidade para o
ajuizamento da agao coletiva.

A legitimidade e o interesse processual constituem as chamadas condicdes
da agao, sendo fatores limitantes para o exercicio do direito previsto no art. 5°, XXXV
da Constituicdo Federal*?. Nas palavras de Costa Machado®®: “As condi¢ées da acéo
sao os requisitos de existéncia do direito a uma sentengca de mérito e que se
traduzem na titularidade ativa e passiva, em tese, da relagdo juridica afirmada em

juizo.”.

“ODIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op cit. p. 73.

41 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agdo civil publica e a lingua portuguesa. In: MILARE, Edis
(coord.). Agao civil publica: Lei 7.347/85 — 15 anos, p. 345

42 “3 lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”.

43 MACHADO, Anténio Claudio da Costa. op. cit..p.5.
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Cabe aqui pontuar a licdo de Alexandre Freitas Camara** quanto a
denominacéao “condicdes da agcao”, para o autor o correto seria dizer “requisitos do

provimento final”:

N&o se mostra adequada a utilizagdo da designacao ‘condigdes’, uma vez
que ndo se esta aqui diante de um evento futuro e incerto a que se
subordina a eficacia de um ato juridico, sendo por esta razao preferivel falar
em requisitos.

[...]

Assim, e considerando que a presencga de tais requisitos se faz necessaria
para que o juizo possa proferir o provimento final do processo (a sentenca
de mérito no processo cognitivo, a satisfagdo do crédito no processo
executivo, a sentenga cautelar no processo dessa natureza), € que
preferimos a denominacao requisitos do provimento final.

Ja o interesse processual esta ligado a necessidade de a tutela pretendida
ser compativel com o direito lesado, mais especificamente se obedece ao bindmio
necessidade x utilidade*®, ou seja, a jurisdicdo precisa ser a ultima possibilidade
para obtengcado no plano do direito material aquilo que lhe foi negado, bem como a
afericdo se o provimento jurisdicional podera gerar ao autor o resultado desejado.

Segundo Liebman“® o interesse “decorre da necessidade de obter através do
processo a protecdo do interesse substancial; pressupde, por isso, a assertiva de
lesdo a esse interesse e a aptidao do provimento pedido para protegé-lo e satisfazé-
lo”.

A legitimidade pressupbe a individualizacdo de quem tem o interesse
processual. E a pertinéncia subjetiva da acdo, ou seja, quem tem uma qualidade
especial para postulagdo em juizo em razdo da ligagdo direta com o direito
postulado. Para Liebman*’ “o problema da legitimacédo consiste em individualizar a
pessoa a quem pertence o interesse de agir e a pessoa com referéncia a qual ele
existe”.

No processo civil brasileiro a tutela jurisdicional deve ser exercida pelo titular

do direto, salvo disposicdo legislativa diversa*®, sendo que no processo de

44 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil.V.i.14.ED. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 124.

45 Também neste sentido: “O interesse de agir é verificado pela presenga de dois elementos, que
fazem com que esse requisito do provimento final seja verdadeiro bindbmio: ‘necessidade da tutela
jurisdicional’ e ‘adequacéo do provimento pleiteado’. CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit.., p.128.

46 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. V. 1. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005.p.206.

47 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit.. p. 302-303.

48 Assim estd tipificado no art. 18 do CPC/2015: “Ninguém podera pleitear direito alheio em nome
préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”.
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conhecimento a legitimidade sera auferida no plano abstrato, estando legitimado
aquele que afirma ser titular do direito em face de quem o direito é postulado.

No campo dos direitos transindividuais uma série de complicacbes
inviabilizam a aplicagdo dessa regra, como exemplo, nos direitos difusos nem
mesmo € possivel a identificacdo unitaria de sua titularidade. Na licdo de Cappelletti

e Garth*®:

Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer
em juizo — por exemplo, todos os interessados na manutengéo da qualidade
do ar, numa determinada regido — é preciso que haja um “representante
adequado” para agir em beneficio da coletividade, mesmo que os membros
dela ndo sejam citados individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva,
a decisao deve obrigar a todos os membros do grupo, ainda que nem todos
tenham tido a oportunidade de ser ouvidos. Dessa maneira, outra nogao
tradicional, a da coisa julgada, precisa ser modificada, de modo a permitir a
protecao judicial efetiva dos interesses difusos.

Dessa forma torna-se inconcebivel atribuir a legitimidade ativa para
proposicao da agao coletiva aos seus proprios titulares, de forma a se exigir um
tratamento mais complexo quando comparado as demandas individuais.

Para resolugdo da celeuma o legislador patrio passou a estabelecer a
possibilidade de terceiros exercerem a tutela dos direitos coletivos em juizo, “os
megainteresses ndo sdo portados em juizo por quem deles se afirma titular, mas

150

antes por um representante legalmente credenciado”".

Barbosa Moreira®' explica:

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

Enquanto nas agdes individuais, a regra € que a legitimidade pertence ao

titular do direito violado que busca a tutela jurisdicional com o objetivo de recompor o

49 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. op. cit.. p. 50.

50 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes
coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 382

5" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagdo
extraordinaria. In: Direito processual civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p.
58.
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bem juridico lesado ou até mesmo impedir a lesdo ao seu direito subjetivo, em sede
coletiva a titularidade dos interesses transindividuais nem sempre € tracada com
precisao.

A doutrina e jurisprudéncia sempre se debrugaram sobre o debate acerca da
natureza juridica da legitimidade de terceiro para tutela dos interesses coletivos em
juizo.

Ada Pellegrini®? e Kazuo Watanabe®® baseados na doutrina de Vincenzo
Vigoriti®* chegaram a defender que a legitimacdo para o processo coletivo era
ordinaria. A tese mostrou-se necessaria para ampliagdo do acesso a tutela
jurisdicional coletiva em razdo da auséncia de um rol extenso de legitimados
coletivos, entretanto ndo vemos como acertada tal posicdo nos dias atuais.

O legitimado a demanda transindividual ndo vai a juizo defender interesse
préprio, ainda que se possa afirmar que ele faga parte da coletividade. O objeto em
litigio se constitui em uma situagao juridica de titularidade de um grupo, ndo do
préprio ente.

Importa ainda mencionar a posicdo de Ricardo de Barros Leonel®®, para
quem a legitimagao quanto aos direitos difusos e coletivos stricto sensu seria
autbnoma em razao da tutela ser de direito préprio — haja vista o legitimado ser
integrante do grupo - bem como alheio. Quanto aos direitos individuais homogéneos
o autor classifica sua legitimidade como extraordinaria.

Preferimos considerar a legitimagcdo a qualquer tipo de processo coletivo
como extraordinaria, eis que ha uma autorizacdo legal para que terceiro discuta
situagao juridica de titularidade de outrem. Como concluem Fredie Didier Jr. e
Hermes Zaneti®® “ndo ha coincidéncia entre o legitimado e o titular da situacéo

juridica discutida”.

52 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranga coletivo: legitimagdo e objeto. Revista de
Processo. Sdo Paulo. RT, 1990, n.57, p.98.

53 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagao para agir. A tutela
dos interesses difusos. Ada Pellegrini Grinover (coord.). Sdo Paulo: Max Limonad, 1984, p. 85-97

5 VIGORITI, Vincenzo. Interessi colletivi e processo — la legittimazione ad agire. Mildo: Giuffre,
1979, p. 150.

% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 4ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
p.183-185

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit.. . p. 210-211.
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A Constituicao cuidou de desenhar a legitimagao extraordinaria, sendo certo
que nao se trata de um rol taxativo, cabendo a possibilidade de o legislador ordinario
ampliar, se for o caso, as legitimacées®’.

Diferente dos sistemas que tém por base a class action, como o Norte
Americano, cuja legitimidade é fundada na adequada representac&o®, no Brasil o
legislador optou por estabelecer parametros objetivos, adotando trés técnicas para
legitimac&o®®: (a) legitimagéo do particular; (b) legitimacdo de pessoas juridicas de
direito privado; (c) legitimagao de 6rgaos do Poder Publico.

A legitimagao do particular ocorrera nas situagées em que qualquer cidadao
podera propor a demanda, como por exemplo, na agao popular cuja previsao esta
contida na Lein. 4.717/65.

A legitimacao das pessoas juridicas de direito privado ocorre nas situagoes
em que a legitimidade é conferida aos sindicatos, associagdes e partidos politicos,
como por exemplo, mandado de seguranca coletivo previsto no art. 5°, LXX, da
Constituicao Federal.

E a legitimagao dos 6rgaos do Poder Publico ocorre nas situagbes em que a
legitimidade é conferida ao Ministério Publico e Defensoria Publica, como por
exemplo, na agao civil publica.

Entretanto apenas a previsao legal ndo garante ao ente legitimado o direito
de ajuizamento de agao coletiva, € preciso que seja analisada a representatividade

adequada, conforme melhor pontua Gidi®:

Quando se fala de ‘representacdo’, ndo se refere a ‘representagdo’ no
sentido técnico juridico da palavra no direito processual civil brasileiro.
Refere-se aqueles legitimados pelo direito positivo de um pais a propor uma
agdo coletiva em beneficio do grupo titular do direito difuso, coletivo ou
individual homogéneo. ‘Representante’ aqui deve ser considerado como
sinbnimo de ‘porta-voz’: o autor da ag¢do coletiva € um porta voz dos
interesses do grupo, sendo seu portador em juizo

57 OLIVEIRA, David Borges Isaac Marques. op cit. p. 103

58 Os parametros para o reconhecimento da legitimidade nas class actions estéo na rule 23 of Federal
Rules of Civil Procedure, disponivel em
<https://www.uscourts.gov/sites/default/files/ccl_proposed_amendment to rule 23 1.pdf>. Acesso
em 22 dez. 2021;

% Nas palavras de Barbosa Moreira “uma solucio eclética”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. La
iniciativa en la defesa judicial de los interesses difusos y colectivos (um aspecto de la experiencia
brasilefia. In: Temas de direito processual: quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 164-165.
80GIDI, Antdnio. A representagdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 27, n. 108, p. 61-70, 2003. p.61-62
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Ou seja, no caso em concreto o judiciario fara a analise se o legitimado
possui atributos que o tornem representante adequado para a melhor conducéo da
acao coletiva e consequente tutela efetiva do interesse transindividual®".

Dessa forma, conclui-se que o controle sera feito em duas etapas®,
inicialmente verificando a existéncia de autorizagéo legal para o ente figurar como
substituto processual da coletividade. Havendo a tipificacdo, o 6rgao julgador
passara a analise da representatividade adequada, conferindo se efetivamente estao
presentes elementos que asseguram uma tutela adequada pelo ente.

A correta representacdo da coletividade em juizo sera primordial para a
validade dos acordos processuais, faltando legitimidade para a tutela do interesse
transindividual a consequéncia légica € a auséncia de poderes para adaptabilidade

de procedimento.

2.6 A COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS

Ainda em razao das caracteristicas tradicionais do processo civil brasileiro, o
regime da coisa julgada, ao lado da legitimidade para defesa jurisdicional dos
interesses coletivos, se mostra como tema sensivel e que demanda algumas
consideracdes no presente trabalho, ainda que nao pretendemos exaurir o assunto.

O fendmeno da coisa julgada representa a imutabilidade do conteudo de
uma decisao jurisdicional, 0 que garante uma segurancga juridica e estabilidade dos
julgados. Em regra, o conteudo definitivo de uma decisao judicial ndo podera ser
alterado por outra sentenca, em um novo processo, salvo se houve autorizacdo
legal.

Ao reconhecer um direito como de toda coletividade e com caracteristica
indivisivel, surge a necessidade de um tratamento diferenciado da coisa julgada. A
ideia de uma decisdo judicial que influencia apenas as partes litigantes nao faria
sentido em uma demanda coletiva cujo titular do direito material sequer é parte no
processo, cabendo ainda esclarecer que a distingdo no tratamento do instituto

justifica-se em razao da efetiva protecdo da coletividade®®.

6" No ambito do STF convencionou-se na utilizacéo da expresséo “pertinéncia tematica”.
52 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit.. p. 221-222.
63 L EONEL, Ricardo de Barros. op. cit.. p. 337
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Muito bem exemplifica David Borges Isaac®*:

Por se tratar de tutela de objeto indivisivel, mesmo quando ajuizados por
individuos, a decisdo exarada em processo coletivo ird atingir,
automaticamente, a terceiros. Se a tutela dispuser sobre a proibicdo de
carros emitirem poluentes, a decisdo nao podera ser diversa para o
proprietario de nome Luiz em detrimento do proprietario de nome Antdnio. A
acgao que tiver por objeto proibir o bar de manter som alto apds a meia noite
devera ser a mesma para atingir o vizinho Anténio ou a vizinha Julia, ndo
sendo divisivel — com decisbes antagbnicas — entre eles. O objeto, em
ambos 0s casos, € indivisivel — 0 meio ambiente, razdo pela qual a decisao
nao podera ser diferente para as partes.

Referente ao seu modo de produgédo da coisa julgada, sao trés diferentes
tipos: o pro et contra, o secundum eventum litis e o secundum eventum probationis.

A coisa julgada pro et contra se forma independente do resultado do
processo, € a regra geral utilizada no pais. Ou seja, sendo o processo procedente ou
nao, a decisao judicial terd como efeito a coisa julgada, ndo podendo ser proposta
nova agao sobre aquele objeto. Ja a coisa julgada secundum eventum litis somente
se formara no caso de procedéncia da agao, podendo ser proposta nova demanda
nas hipéteses de improcedéncia. Por fim, a coisa julgada secundum eventum
probationis s se formara nos casos de esgotamento de provas.

No que se refere aos limites subjetivos, a coisa julgada podera ser, inter
partes, ou seja, vinculativa somente as partes do processo, ultra partes, atingindo
também terceiros especificos, ou ainda erga omnes, atingindo a todos, mesmo que
nao litigantes.

O Cddigo de Defesa do Consumidor dedicou um capitulo especifico para
regulamentacao a respeito da coisa julgada no processo coletivo, vale dizer, capitulo
IV, tendo diferenciado a aplicagao do instituto de acordo com o direito transindividual
tutelado no processo, se difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos.

Conforme tipificado no art. 103 do Diploma, nas causas em que se discutem
as duas primeiras espécies de direito coletivo a coisa julgada sera erga omnes e
ultra partes, a depender do interesse tutelado, erga omnes para os direitos difusos e
ultra partes para os coletivos stricto sensu. Salvo em caso de improcedéncia ou
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera ajuizar outra

demanda com idéntico fundamento, mas baseado em nova prova, demonstrando a

64 OLIVEIRA, David Borges Isaac Marques. op. cit.. p. 126



34

opgao do legislador na utilizagdo da coisa julgada secundum eventum litis e
secundum eventum probationis.

E preciso ainda considerar o chamado transporte in utilibus dos efeitos da
coisa julgada, ndo podendo a agao prejudicar os interesses individuais da coletivas,
somente beneficia-los.

Ja nas acgbes que tutelam direitos individuais homogéneos, na forma do
inciso lll, a coisa julgada sera erga omnes apenas nos casos de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores. Como explica David

Borges Isaac®:

A rigor, o julgamento de improcedéncia de uma agdo coletiva nunca
prejudicara o direito individual do particular em ajuizar sua demanda para a
reparagdo pessoal de danos. Somente sera afetado por um julgamento de
improcedéncia, o particular que participar de agao coletiva que vise a
reparacao de direitos individuais homogéneos.

Ocorre ainda que, em sendo julgada improcedente a demanda coletiva,
poderao os interessados proporem demandas individuais caso nao tenham atuado
como litisconsortes na acao coletiva, ou entdo os autores das ac¢des individuais, nao
requererem a suspensao da acdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos

autos do ajuizamento da acao coletiva.

85 OLIVEIRA, David Borges Isaac Marques. op. cit.. p. 153
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3 0S NEGOCIOS PROCESSUAIS ATiPICOS NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Antes de adentrar no enfrentamento a respeito do cabimento dos negdcios
juridicos processuais atipicos nas lides coletivas, € prudente abordarmos os
aspectos gerais do regimente juridico das negociagdes processuais, passando pelos
seus planos de existéncias, validade e eficacia, em especial um estudo aprofundado
referente a figura dos negodcios atipicos previstos no Codigo de Processo Civil de
2015.

O advento do novo diploma processual civil veio extirpar do direito brasileiro
a discussao a respeito da possibilidade de as partes alterarem o procedimento legal
por meio de acordo. O novo art. 190 do CPC permite expressamente que os
litigantes ajustem 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, deixando o
processo mais democratico.

Entretanto o caminho percorrido até o presente momento merece destaque
especial nos tépicos que se seguem, fazendo-se imperioso também o estudo
referente a prépria figura das convengdes processuais. A ampla visdo sobre os
negocios juridicos processuais possibilitara o posterior cotejo das diversas
peculiaridades do processo coletivo, ja apresentadas no topico anterior, desaguando
na possibilidade de se defender a sua aplicagao, bem como os limites quando se

tutela direitos transindividuais.

3.1 A NATUREZA PUBLICA DO DIREITO PROCESSUAL E A QUEBRA DE
DOGMAS DO HIPERPUBLICISMO PROCESSUAL

A aquisicado do monopdlio da atividade jurisdicional pelo Estado acarretou o
desenvolvimento do pensamento de o processo e a jurisdigdo nao servirem apenas
as partes, mas desempenham uma relevante funcao publica.

Tal concepcgao publicista foi determinante para o reconhecimento do Direito
Processual como ciéncia autdnoma do Direito Material®®, de modo a considerar o

primeiro como de carater publico e o segundo como de carater privado. Contudo

8 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 35.
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influenciou pensamentos como o de Carnelutti®” para quem néo era o processo que
servia as partes, mas as partes que serviam ao processo, ndo existindo qualquer
espaco de liberdades a elas.

Neste passo, a ciéncia processual caminhou na direcdo de um
hiperpublicismo danoso, os poderes do juiz foram excessivamente majorados, sendo
que todos os atos processuais relevantes se voltaram para o Estado-juiz, ficando as
partes apenas como figurantes. Tal caracteristica foi predominando no CPC de 1939
e com reflexos no CPC de 1973.

Ja acrescentando criticas ao hiperpublicismo Francisco Campo®
comentou a época do primeiro Codigo de Processo Civil do pais que 0 processo
“formalista e bizantino” se apresentava como um instrumento de dominacédo das
classes privilegiadas, que possuiam recursos suficientes para acompanhas as
“cerimdnias da justica”, complicadas em suas regras, artificiosas em sua composi¢cao
e demorados nos desenlaces.

Trechos da Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 1939°

evidenciam os amplos poderes concedidos aos magistrados:

O primeiro trago de relevo na reforma do processo haveria, pois, de ser a
fungdo que se atribui ao juiz. A dire¢do do processo deve caber ao juiz; e
este ndo compete apenas o papel de zelar pela observancia formal das
regras processuais por parte dos litigantes, mas o de intervir no processo de
maneira, que este atinja, pelos meios adequados, o objetivo de investigacédo
dos fatos e descoberta da verdade. Dai a largueza com que lhe séo
conferidos poderes, que o processo antigo, cingido pelo rigor de principios
privatisticos, hesitava em lhe reconhecer. Quer na direcdo do processo,
quer na formagdo do material submetido a julgamento, a regra que
prevalece, embora temperada e compensada como manda a prudéncia, € a
de que o juiz ordenara quanto for necessario ao conhecimento da verdade.

Prevaleceu-se o Coddigo, nesse ponto, dos beneficios que trouxe ao
moderno direito processual a chamada concepgéo publicistica do processo

Sobre a legislagcdo, Joseli Lima Magalhdes™ esclarece que a propria

elaboragado do projeto foi marcada pelo principio autoritario, em especial por conta

67 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile, v.1. Padova: CEDAM, 1936. p.
409. Também negando qualquer tipo de liberdade as partes no processo. SATTA, Salvatore,
Contributto alla dottrina dell’arbitrato. Milano: Vita e Pensiero, 1931.p.43-44

68 CAMPOS, Francisco. Exposi¢do de motivos do codigo de processo civil. Processo oral. Francisco
Morato [Org.] Rio de Janeiro: Forense, 1940, p. 252

6 BRASIL. Exposicdo de motivos do Decreto-Lei n° 1.608/39. Disponivel em
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-
exposicaodemotivos-pe.doc>. Acesso em 22 fev. 2021

7 MAGALHAES, Joseli Lima. DA RECODIFICACAO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRO: ANALISE CRITICO EVOLUTIVA DOS DIPLOMAS PROCESSUAIS CIVIS. Revista
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do regime ditatorial que vivia o pais. Em seu artigo sobre uma analise histérica da
codificagao do direito processual civil, o autor ressalta que o Ministro da Justica a
época afirmou ser fungao atribuida ao magistrado zelar pela formalidade das regras
processuais, inclusive com a interferéncia necessaria a buscar a verdade, sendo
plenamente justificavel a concessdo de amplos poderes para diregao e formagéao do
processo.

Assim, esta fase realcou a posi¢cao do Estado como detentor da atividade
jurisdicional, sendo o juiz enquadrado na posi¢cao central, tendo como consequéncia
a distribuicdo desigual dos poderes do processo e énfase na interpretacdo de
inumeros institutos sob a odtica publicista. A tutela dos direitos precisaria
necessariamente passar pelo crivo do Estado-juiz que detinha a exclusividade do
poder jurisdicional.

Para que se possa admitir a adequagao do procedimento pelas partes, as
premissas de um processo rigido, indisponivel e com um juiz onipresente precisam
ser derrubadas. Tais dogmas, decorrentes do hiperpublicismo, foram sendo
descontruidos ao longo do tempo, passando a se reconhecer o protagonismo dos
litigantes em pé de igualdade com o magistrado.

Rodrigo Ramina de Lucca’’ ensina que “a natureza publica do processo, néo
€ de nenhuma forma antagbnica aos interesses privados das partes. Pensar em
processo publico significa pensar em um processo construido pelo Estado para a
segurancga do jurisdicionado.”.

Seria um tanto quanto contraditério defender a democratizacdo do processo
com técnicas de facilitagdo de acesso a justica, mas ao mesmo tempo ignorar o

papel da liberdade das partes no ambiente processual’?

. Um dos grandes beneficios
na utilizacdo das convengdes processuais € o pratagonismo concedido as partes,

neste sentido destaca o autor italiano Denti’>:

“a relagéo entre cidad&o e justica ainda n&o encontrou um modo de ser que
supere a separatividade e a condi¢do alienante que ainda a caracterizam

Paradigma, v. 29, n. 3, p. 105-131, 8 dez. 2020. Disponivel em <
https://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/1543>. Acesso em 10 jan. 2021. p.111.

" RAMINA DE LUCCA, Rodrigo. Liberdade, autonomia e convengdes processuais. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Org.). Negécios Processuais. 1ed.Salvador:
JusPodivm, 2020, v. 1, p. 21-54.

2 DIDIER JR., Fredie. Principio do autorregramento da vontade no processo civil. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Org.). Negoécios Processuais. 1ed.Salvador:
JusPodivm, 2020, v. 1. p. 21.

3 DENTI, Vittorio. La giustizia civile: lezione introduttive. Bologna: Il Mulino, 2004. p. 43
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amplamente.[...] Provavelmente, uma das formas de contornar essa fragao
€ recuperar um espago maior a participagao popular na administragdo da
justica, tanto na fase organizacional quanto na fase judicial.”

O direito limita a liberdade, mas n&o a suprime’, a légica de Carnelluti deve
também ser aplicada no ambito processual.
Defende-se assim a utilizagdo de um modelo de processo cooperativo cujo
os beneficios sdo muito bem explicado por Jorge Luiz Reis Fernandes’®:
A cooperagdo no processo civil visa a busca de uma sociedade mais justa,
livre e solidaria, fundada na dignidade da pessoa humana, e o contraditério

€ de suma importancia para a efetivacdo desse modelo, pois é necessario o
didlogo intenso entre as partes e o 6rgao jurisdicional.

A posicao paritaria de um juiz, assimetria na decisdo e o reforgo das
posicdes juridicas das partes conferem marca a esse modelo’®. Juliana Pondé
Fonseca’’ assevera ainda que, nesse modelo, partes e juiz devem cooperar para a
melhor e mais eficiente condugao do processo, segundo um padrdo mais complexo
de comportamento.

No cenario de um modelo cooperativo de processo partes e juizes nao estao
medindo forgas, mas buscando o modo mais adequado para resolugcdo do litigio
instaurado. Seria impossivel pensar em flexibilizar o procedimento sem o
pensamento de um modelo cooperatvo e a quebra de paradigmas do

hiperpublicismo.

3.2 FLEXIBILIZACAO E ADAPTABILIDADE PROCEDIMENTAL

A figura dos negdcios juridicos processuais atipicos decorre da possibilidade
de alteragdo do procedimento regularmente previsto em lei, inadmitir tal
maleabilidade viria a impedir a ocorréncia das convencdes processuais, dessa forma
torna-se importante ao presente trabalho a analise da legalidade da propria

flexibilizacao procedimental.

74 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile. op. cit.. p. 53

> FERNANDES, Jorge Luiz Reis. A cooperagdo no processo civil e a redagéo final do artigo 6° do
novo Cdédigo de Processo Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.111, n.421, p. 115-128, jan./jun.
2015, p. 117;

76 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, l16gicos e éticos. 32
edicio revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 98-99

7 FONSECA, Juliana Pondé. The changing role of Courts and the Privatization of Procedure. In:
Anais do Il Encontro de Verdo do Instituto Max Planck de Direito Processual Comparado e
Regulatério. Luxemburgo, 10-13 jul 2016. 29 p., p. 6
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De inicio destacamos a licdo de Jodo Mendes de Almeida Junior’® sobre a
distingdo entre processo e procedimento, para o autor o processo € uma direcao no
movimento, sendo o procedimento o modo e a forma pelo qual se move o ato. De
forma complementar leciona Paulo Heerdt’®: “se o processo é um conjunto de atos
que visam a um efeito juridico final, procedimento sera o modo ou a forma como se
desenvolvem estes atos, ou seja, o conjunto de normas que estabelecem a conduta
a ser observada no desenvolvimento da atividade processual.”.

O processo € o modo pelo qual o Estado ira exercer a Jurisdicdo, o autor o
direito de acdo e o réu o de defesa, sendo ainda, na licdo de Enrico Tullio Liebman?®,
uma série de atos juridicos sucessivos e ligados por uma finalidade em comum, qual
seja, a sentenca.

As normas que cuidam da relagdo juridica processual, ou seja, que regulam
a atuacdo dos sujeitos processuais, sdo denominadas por Fernando Gajardoni®' de
“normas puramente processuais” e por Arruda Alvim® “normas processuais scrito
sensu’. Ja as normas procedimentais cuidarao da regéncia do procedimento como a
combinacdo dos atos processuais entre si e irdo disciplinar a realizagcdo dos
institutos contemplados nas normas processuais.

O procedimento seria o rito do processo®3, a sequéncia dos atos que se
realizam no exercicio da jurisdigdo, ndo sendo possivel a existéncia desse sem
aquele. Também inconcebivel que o procedimento seja destacado e estudado como
uma ciéncia autbnoma, de modo que ambos se completam.

Portanto ndo é possivel que se confunda o processo com o procedimento,
sendo certo que a flexibilizagao ira ocorrer com esse ultimo. Tal se da em razéo da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual, prevista no art.

22, | da Constituicao Federal.

8 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. Direito judiciario brasileiro. 6.ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1960. p. 243-244;

® HEERDT, Paulo. Sumarizagéo do processo e do procedimento. Revista Ajuris, Porto Alegre, n. 48,
p. 81. 1991;

80 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, 2.ed. Tradugdo e notas de Céandido
Rnagel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1985. v.1, p.33

8" GAJARDONI, Femando da Fonseca. Flexibilizagido procedimental: um novo enfoque para o
estudo do procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC.
Sao Paulo: Atlas, 2008. p.32-33.

82 “Diretamente ligadas ao processo em si, regulando, por exceléncia, o processo contencioso, as
atividades das partes, o reflexo destas atividades nas proprias partes e, eventualmente, sobre
terceiros, o 6rgao jurisdicional e sua atividade dos auxiliares da Justica”. ALVIM NETTO, José Manoel
de Arruda. Manual de direito processual civil. 8ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2003. v.1. p.
135

83 GAJARDONI, Femando da Fonseca. Op. cit.. p. 36.
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Em regra, o procedimento deve ser rigido para que processo seja dotado de
previsibilidade, as partes precisam saber as regras do jogo, do contrario seria
impossivel a adogao de qualquer tipo de estratégia, ou mesmo fiscalizagao de
legalidade.

Fernando Gajardoni®® apresenta dois modelos de classificacdo do
procedimento: (a) sistema da legalidade das formas, na qual todas as etapas do
procedimento sao fixadas em lei; e (b) sistema da liberdade das formas, em que
compete ao juiz e/ou as partes determinar o curso do procedimento.

O primeiro modelo se caracteriza pela rigidez procedimental, as regras do
andamento processual serdo firmadas no ambito legislativo. O descumprimento a
prescricdo legal implica na invalidade do proprio ato ou do procedimento como um
todo e a permissdo para mutagdo ocorre apenas com autorizagcdo legal. Este
sistema possui como beneficio a previsibilidade, tendo o jurisdicionado
conhecimento do seu desenvolvimento do comego ao fim.

No sistema de liberdade das formas o regular andamento do processo é
delegado as partes, possuindo como vantagem um procedimento mais célere na
tutela do direito em razao da possibilidade de dispensa dos atos desnecessarios.

Nao existem sistemas puros, tendo o Brasil adotado preponderantemente o
primeiro modelo. Contudo é prudente que se recorde que o processo nao podera ser
um fim em si mesmo, mas servira como um meio para a tutela efetiva dos direitos
materiais. Liebman®® ja advertia: “é necessario evitar, tanto quanto o possivel, que
as formas sejam um embarago e um obstaculo a plena consecugao do escopo do
processo; € necessario impedir que a cega observancia da forma sufoque a
substancia do direito.”.

Assim, a rigidez processual, sem nenhuma maleabilidade, pode nao se
adequar a determinadas situagdes do cotidiano, em tais ocasides o0 processo deixa
de figurar como instrumento, atrapalhando uma tutela eficiente.

E preciso que o direito processual faga frente e se adapte as relagdes
sociais da atualidade, visao essa incompativel com a criagdo de dogmas imutaveis e

intocaveis validos para todo tipo de cenario®.

84 Ibdem. p. 79.

85 | IEBMAN, Enrico Tullio. op. cit..p. 225.

8 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 39.
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Em regra, a adaptacdo do processo se da no plano legislativo mediante a
elaboracdo de procedimentos formais adequados as necessidades locais e
temporais. O Estado, ao instituir as normas de processo civil, precisa desenvolver
institutos que possibilitem um intercambio de informagdes entre os individuos e a
realidade?’.

Neste sentido, podemos citar, por exemplo, o procedimento préprio criado
pela Lei 9.099/95 para os Juizados Especiais Civeis. |dentificou-se a época que nas
causas de menor complexidade o acesso a tutela efetiva encontrava ébice no curso,
na morosidade e principalmente nas exigéncias formais do procedimento ordinario®,
sendo necessaria a intervengdo do legislador na flexibilizagdo do procedimento
comum.

Sobre os Juizados Especiais, assim explica Leonardo Greco®:

Encarar os juizados como uma modalidade de tutela jurisdicional
diferenciada permite aceitar muitos dos seus déficits garantisticos, como
necessarios para que ele alcance os seus objetivos. Ha uma perda de
qualidade, hd uma cognig¢ado incompleta, ndo exaustiva, as partes ndo tém
as mesmas amplas faculdades de propor e produzir alegagdes e provas, de
travar com o juiz um pemmanente didlogo humano e o juiz ndo precisa
demonstrar que examinou e levou em consideracdo toda a atividade
postulatéria, argumentativa e probatéria das partes. Mas em compensacao,
0s juizados resolvem satisfatoriamente muitos litigios que, sem eles ficariam
sem solucao juridica, nos quais acabava por prevalecer a vontade do mais
forte.

A modificagdo também podera ocorrer em razéo da subjetividade das partes,
como acontece, por exemplo, nos prazos em dobro para manifestagcdo do Ministério
Publico e Fazenda Publica, necessidade de intervencdo do Ministério Publico nos
casos em que ha interesse de incapazes, ou até mesmo com a lei permitindo a
flexibilizagdo pelo juizo na andlise do caso em concreto, assim como ocorre na
distribuicdo dinamica do énus da prova.

Nao obstante a possibilidade de criagao de flexibilizagao por meio legal, o
Poder Legislativo é incapaz de criar, com perfeicao, procedimentos especificos que
se amoldem a todas as situagdes cotidianas, ou mesmo evoluir com tamanha
rapidez com que ocorre na sociedade. Nasce assim a necessidade de aplicacdo da

adaptabilidade.

87 FUX, Luiz. Processo Civil Contemporineo. Rio de Janeiro: Forense. 2019. p.18.

88GRECO, Leonardo. Os Juizados Especiais como tutela diferenciada. Revista Eletrénica de Direito
Processual — REDP. Vol. lll. Janeiro a Junho de 2009. p. 43;

8 Ibdem.. p. 43.
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Fernando Gajardoni®® muito bem distingue adequacéo de adaptabilidade:

Fala-se em principio da adequacao para designar a imposi¢ao sistematica
dirigida ao legislador federal e estadual para que construa modelos
procedimentais aptos para a tutela especial de certas partes ou do direito
material; e principio da adaptabilidade (ou da elasticidade processual) para
designar a atividade do juiz de flexibilizar o procedimento inadequado ou de
reduzida utilidade para melhor atendimento das peculiaridades da causa.

Dessa forma nota-se que as convencdes processuais estdo ligadas a
adaptabilidade do procedimento e ndo ao da adequacdo, vez que a alteracao se
dara no caso em concreto.

Cabe pontuar por fim, que a alteragdo do procedimento regular se dara
apenas nas situagbes em que o direito material possa ter a sua tutela prejudicada,
nao podendo ser utilizada como regra. Se a previsao legal é ideal para protecao do
direito discutido e atende as caracteristicas pontuais do caso, ndo ha que se falar

em adaptacao®'.

3.3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DO FATO JURIDICO E SUAS
CLASSIFICACOES

A analise dos limites da flexibilizagcdo procedimental dentro das acbes
coletivas pode ser melhor desenvolvida se precedida da fixagdo de alguns conceitos
fundamentais relacionados a Teoria do fato juridico.

Sobre o tema, adotaremos aqui a licao classica do conceito de Pontes de
Miranda®: “Os elementos do suporte factico s&o pressupostos do fato juridico; o fato
juridico é o que entra, do suporte factico, no mundo juridico mediante a incidéncia da
regra juridica sobre o suporte. Sé de fatos juridicos provém eficacia juridica”.

Dessa forma, a regra juridica, enquanto proposi¢cao, prevé alguns fatos de
possivel ocorréncia no cotidiano (suporte fatico), quando o que esta previsto

acontece, tem-se a incidéncia, passando o fato a ser considerado juridico.

% GAJARDONI, Femando da Fonseca. p. 135.
1 Ibdem. p. 137.
92 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, |. Rio de Janeiro: Borséi, 1954, p.4;
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A incidéncia da norma sobre o suporte fatico independe da vontade ou
adesdo dos interessados®. A partir de tal teoria, o fato juridico deve ser entendido
como produto da incidéncia da norma juridica sobre seu suporte fatico.

Nessa toada, decorre a divisdo dos fatos juridicos nos planos de existéncia,
validade e eficacia dos fatos juridicos. No plano de existéncia entram todos os fatos
juridicos, sem excecgao. No plano de validade entram apenas os fatos juridicos sem
defeitos que os invalidam. No plano de eficacia entram os fatos juridicos aptos a
produzirem seus efeitos tipicos®. Portanto, um fato juridico pode ser valido e eficaz,
valido e ineficaz, invalido e eficaz, invalido e ineficaz.

Em razdo de tais caracteristicas, ganha importancia o estudo referente aos
elementos do suporte fatico da norma juridica, que serdao imprescindiveis para
classificagdo do fato juridico em cada um dos planos apontados anteriormente, néo
sendo diferente com os negécios juridicos processuais, cuja a analise sera feita
linhas adiante.

Na licdo de Pedro Henrique Nogueira®:

[...]é de extrema importancia identificar na norma juridica cada elemento do
seu suporte fatico para, assim, ser possivel: (a) examinar quais os
elementos determinantes para que o fato juridico (sentido amplo) exista
juridicamente; e (b) quais os elementos determinantes da sua perfeigéo,
capazes de torna-lo validos, e/ou eficazes.

O principal elemento referente ao suporte fatico de qualquer fato juridico é o
nucleo, isso de da em razdo de ele conter o minimo necessario para que o fato
exista juridicamente (plano de existéncia). Ha ainda os elementos complementares,
que interferem no ingresso do fato juridico, sua auséncia podera gerar a invalidade
ou a ineficacia do fato juridico. Por ultimos ainda temos os elementos integrativos,
sem os quais o fato juridico deixa de possuir eficacia.®

No que se refere a classificagdo do fato juridico pautada na existéncia ou
nao do ato humano de vontade, tomaremos como base o critério de Marcos

Bernardes de Mello¥, que subdivide o fato juridico lato sensu em: (a) fato juridico

93 “A vontade humana nada pode contra a incidéncia da regra juridica, uma vez que ela se passa em
plano do pensamento. ” (MIRANDA, Pontes de. op. cit.. p. 37);

% MIRANDA, Pontes de. op. cit.. p. 5-6;

% NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios juridicos processuais. 4ed. Salvador. Juspodvim. 2020.
p. 42;

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano de existéncia. 20 ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2000. p. 47-50;

9 MELLO, Marcos Bernardes de., op. cit.. p. 176-177;
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em stricto sensu; (b) ato-fato juridico; (c) ato juridico /ato sensu, sendo que esse
ultimo ainda se dividira em ato juridico stricto sensu e negaocios juridicos.

O fato juridico stricto sensu tem o seu suporte fatico caracterizado por
simples fatos da natureza, ndo havendo ato de vontade humana para sua
concrecado, podemos citar como exemplo o nascimento ou a morte de uma pessoa®.

No ato-fato juridico o suporte fatico se preenche por uma conduta ou ato
humano como elemento essencial, ndo importando se existe a manifestacdo da sua
vontade, tal como ocorre na pesca ou mesmo na caga®.

No ato juridico /ato sensu o suporte fatico possui como elemento essencial a
manifestacdo da vontade direcionada a um resultado licito e possivel'®. Para os
casos em que a lei ndo possibilita nenhuma margem de escolha quanto ao conteudo
eficacial, tem-se o ato juridico stricto sensu’®’. Ja nos casos em que a lei permite,
dentro de um limite, o poder de escolha da categoria juridica e de estruturagdo do
conteudo, tem-se o negécio juridico’®?,

Portanto, na categoria dos negdcios juridicos, o ato negocial é centrado em
uma maior liberdade conferida as partes, dentro de parametros predefinidos, para
escolha da categoria juridica dos efeitos, sua amplitude, surgimento, permanéncia e
intensidade'®,

Nos cabe ainda apontar que em determinadas situacdes o ordenamento
juridico regulamenta de forma mais especifica o conteudo eficacial do negdcio
juridico, sendo permitido as partes apenas o enquadramento quanto a categoria
negocial, tal como ocorre no casamento. No entanto, em outras hipoteses existe
uma maior liberdade para o exercicio do autorregramento da relagdo juridica, sendo
possivel que as partes tratem da categoria negocial até os efeitos do negdcio

juridico, como, por exemplo, na compra e venda.

3.4 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL COMO CATEGORIA DO FATO JURIDICO
PROCESSUAL

% |bid., p. 185;

% |bid, p. 188;

190 |bid, p. 198;

91 |bid, p. 209;

192 |bid, p. 245;

103 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexbes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de
existéncia. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 32, n. 148, p. 193-320. 2007.p. 302;
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Da teoria do fato juridico se construiu uma teoria dos fatos juridicos
processuais, ou seja, a sistematizagao dos diversos fatos juridicos verificaveis no
ambito processual. Contudo o tema, ainda hoje, suscita calorosos debates por parte
da doutrina, o que inclusive levou Leonardo Greco'* a afirmar: “a teoria dos atos
processuais € um dos temas mais dificeis de ser abordado no estudo do processo.”.

Os atos praticados no direito publico, mais especificamente, no direito
processual, podem receber a mesma qualificagao realizada no direito privado.

O grande debate gira em torno do que classifica um fato juridico como
processual. Considerando as doutrinas classicas, para Chiovenda'® a caracteristica
processual do ato decorre da possibilidade de ele gerar constituicdo, modificagao ou
extingdo dentro de uma relagdo juridica processual, tendo como exigéncia que
sejam praticados apenas pelos sujeitos da relagao (partes e juiz).

Por sua vez Liebman'® restringiu a ideia de Chiovenda passando a
considerar os atos processuais somente quando as manifestagées de pensamento
forem feitas por um dos sujeitos processuais pertencentes a um procedimento.

107 acrescentou um

Diferentes dos doutrinadores italianos, Calmon de Passos
dado adicional para caracterizagdo do ato como processual, qual seja, a
necessidade de o ato ser apenas praticavel no processo.

Em que pesem as criticas doutrinaria’®, seguiremos nossos estudos
considerando o critério adotado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 em seu art.
200, baseado na Doutrina de Chiovenda: “Os atos das partes, consistentes em
declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a
constituicao, a modificagao ou a extingao de direitos processuais.”.

Feitas tais consideragdes a respeito do fato juridico processual, passemos a
realizar a sua classificagdo de acordo com a existéncia ou ndo do ato humano de

vontade — semelhante ao que foi feito no topico anterior com o fato juridico — tal

104 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 274, v. [;
195 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Tradugdo Paolo Capittanio.
Campinas: Bookseller, 1998, p.20, V. 3;.;

196 | IEBMAN, Enrico Tullio. op. cit.., p. 286;

197 PASSOS, J.J. Calmon de. Esbogo de um Teoria das Nulidade aplicadas a Nulidades
Processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 53

198 pedro Henrique Nogueira resume a problematica da redacéo contida no art. 200 em dois principais
pontos: (a) a proposi¢cao permite sugestionar que os atos do juiz ndo teriam a mesma propriedade
dos atos das partes; (b) falsa relagdo de necessidade entre os atos processuais das partes e a
extingao de direitos processuais. (NOGUEIRA, Pedro Henrique. op. cit.. p.58)
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divisdo permitira compreender de uma melhor forma o conceito dos negodcios
juridicos processuais.

A doutrina'® subdivide o fato juridico processual em sentido amplo em: (a)
fato juridico processual stricto sensu; (b) ato-fato juridico processual; (c) ato juridico
processual /ato sensu, o qual sera ainda fracionado em ato juridico processual stricto
sensu e negocio juridico processual.

O fato juridico processual stricto sensu sera todo fato natural em que o
suporte fatico prescinde de qualquer ato humano, havendo seu ingresso no mundo
juridico sem que o seu suporte fatico se relacione com um ato humano°.

No ato-fato juridico processual o suporte fatico estara relacionado com um
ato humano, entretanto a sua vontade sera irrelevante, sendo possivel citar como
exemplo a revelia'"".

No ato juridico processual /ato sensu € imprescindivel a existéncia da voligao

"2 Para caracterizacdo de suas

do sujeito para composicdo do suporte fatico
subdivisbes a diferenciacdo se dara pela predefinicao legal dos efeitos, sendo que,
no ato juridico processual stricto sensu eles serao pré-fixados, portanto inadmitindo

113

regramento’ >, ja no negdcio juridico processual os efeitos, bem como resultados,

serdo de fixados pelas partes'™.

Assim, o negdcio juridico se mostra como um fato juridico cujo elemento
nuclear do suporte fatico consiste na manifestacdo de vontade consciente do poder
de escolha de categoria juridica e de estruturagdo do conteudo eficacial das
relagdes juridicas respectivas, quanto ao seu surgimento, permanéncia e
intensidade no mundo juridico’'®. Também neste interim, Pontes de Miranda'®
afirma que o suporte fatico nos negdcios juridicos serdao sempre a manifestagcéo da

vontade.

109 Tal classificagdo pode ser encontrada em DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2019. P. 38; BRAGA,
Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de existéncia.
Op. cit.., p. 310;
::’ DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Op. cit.., p. 39;

Ibid., p. 43;
112 BRAGA, Paula Sarno. op. cit.., p. 312;
113 “ha vontade de praticar o ato, mas ndo importa se ha vontade em produzir os efeitos, pois eles s&o
necessariamente, pré-fixados” (Ibid., p. 312);
"4 1bid., p. 312-313;
"5 MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit.. p. 166;
116 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Il. Sdo Paulo: RT, 1974, p. 395;



47

Conforme definicdo de Flume'"’:

O conceito de negodcio juridico € a abstengdo de todo tipo de atos
estruturados no ordenamento juridico, os quais, conforme estabelece o
contetdo do ordenamento juridico, se dirigem, mediante o estabelecimento
de um regulamento, a constituigdo, modificagdo ou extingdo de uma relagéo
juridica em uso da autodeterminagéo do individuo.

Em sentido semelhante Orlando Gomes '8

classifica o negécio juridico como:
“o ato de autonomia privada que vincula o sujeito, ou os sujeitos que praticam, a ter
conduta conforme o regulamento dos interesses que tracaram”.

Tendo sido realizada a conceituagcdo do negodcio juridico processual,

passemos ao estudo a respeito do seu aspecto histérico legislativo.

3.5 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS ANTERIORES AO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

A popularizagdo dos negocios juridicos processuais se deu com a vigéncia
do Cddigo de Processo Civil de 2015. Contudo, o nascimento do instituto remonta a
data muito anterior. Pedro Henrique Nogueira'® leciona que no direito romano as
partes compareciam perante o magistrado para acordar a solugdo da controvérsia
ao iudex privado, considerando assim como negocial o carater da litis contestatio em
Roma.

1'2% aponta que na Alemanha em 1887

Por sua vez, Antonio do Passo Cabra
o conceito de acordo/contrato processual foi tratado por Josef Kohler na obra “Ueber
processrechtliche Vertrage und Creationen”, ocasiao em que o doutrinador defendeu
a possibilidade de a vontade das partes produzir efeitos no processo. O que trouxe

ao pais o status de bergo dos estudos sobre o tema.

"7 Tradug3o livre de: El concepto de negocio juridico es la abstracion de todos los tipos de actos
estructurados em el Ordenamiento juridico, que, tal como ha fijado el Ordenamiento juridico su
contenido, estan dirigidos, mediante la instauracion de una reglamentacién, a la constituicion,
modificacién o extincién de uma relacion juridica en uso de la autoderminacion del individuo. (FLUME,
Wemer. El Negocio Juridico. Tradugédo José Maria Miquel Gonzalez e Esther Gomez Calle. Madrid:
Fundacion Cultura del Notariado, 1998, p. 49);

118 GOMES, Orlando. Introdugéo do Direito Civil. 11ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 269;

119 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit.. p.159.

120 CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes processuais. Salvador. Juspodvim. 2016. p.97.
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Na ltalia, Chiovenda'®

ja apontava a existéncia dos negdcios processuais
sempre que a lei reconhecesse a producao de efeitos mediante a vontade das
partes.

No Brasil, houve tratativa do tema em todos os Codigos Processuais Civis
existentes, contudo, sempre prevendo os negdcios tipicos, ou seja, com o0s
contornos determinados pela legislagao.

No Caodigo de Processo Civil de 1939 citamos a possibilidade de suspensao
de instancia por convengao das partes (art. 197, Il). De forma mais abrangente, nao
obstante as inuUmeras figuras negociais tipicas como a suspensao do processo e
clausula de eleigao de foro, o diploma processual de 1973 introduziu junto ao art.
158'?2 a possibilidade de constituicdo, modificacdo ou extincdo de direitos
processuais por meio de ato das partes, aceitando assim a possibilidade de os
litigantes flexibilizarem determinados atos procedimentais.

E possivel notar nos regramentos citados os reflexos da vontade das partes
no seguimento regular estabelecido pela lei, causando a flexibilizagao procedimental
voluntaria'?, ficando nitido que o legislador patrio sempre admitiu a utilizagdo dos
negocios processuais.

A titulo exemplificativo, ainda € possivel citar a adaptabilidade prevista na
Consolidagdo das Leis do Trabalho, mais especificamente no art. 765, cuja a
transcricdo se faz necessaria: “Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla
liberdade na direcdo do processo e velardo pelo andamento rapido das causas,
podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.”.

Da redagao da norma extrai-se o amplo poder concedido ao juiz do trabalho
na condugao do processo, 0 que se transfigura como uma nitida flexibilizagao
processual. Assim, desde de o inicio da CLT, os litigantes no processo trabalhista
podem — com autorizagdo do magistrado — realizar acordos procedimentais.

E de se notar que as convencdes e acordos procedimentais advém da teoria
dos negdcios juridicos, aplicada no ambito processual. Dessa forma possuem como
principal caracteristica a voluntariedade, diferindo dos fatos juridicos em sentido

estrito que sdo involuntarios.

21 CHIOVENDA, Giuseppe. op. cit.. p. 25.

122 “Os atos das partes, consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem
imediatamente a constituicdo, a modificacdo ou a extingdo de direitos processuais”

123 GAJADORNI, Fernando da Fonseca. op. cit.. p. 215.
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4

Na definichio de Marcos Bernardes de Mello'® o negdcio juridico se

conceitua como:

O fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico consiste em
manifestacdo ou declaragcdo consciente de vontade, em relagdo a qual o
sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de
amplitude véria, o poder de escolha de categoria juridica e de estruturacao
do conteudo eficacial das relagbes juridicas respectivas, quanto ao
surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico.

Cabe ainda diferenciar o negécio juridico do ato juridico em sentido estrito,
cujos efeitos nao podem ser escolhidos pelo agente, decorrendo somente da lei, o
que ajuda a reforgar o grau de disponibilidade concedido aos negdcios juridicos.

Dessa forma, no ambito processual, o ato que produz ou possa produzir
efeitos em funcdo da vontade do sujeito que o pratica pode ser considerado como

negécio juridico processual'®

, enquadrando-se aqui qualquer ato de vontade
unilateral ou plurilateral que altere o procedimento legalmente previsto, constitua,
modifique, ou extinga situagdes processuais.

Imperioso que se registre que parte da doutrina processualista se opde a
existéncia dos negdcios juridicos processuais anteriores a vigéncia do Cdédigo de
Processo Civil de 2015. Candido Rangel Dinamarco'?® defende que os efeitos dos
atos processuais nao decorrem da autorregulamentacao das partes, mas resultam
da vontade lei e por essa razdo nao poderiam ser considerados como negocios

127 ¢ Camara'®, para eles, a

juridicos. Também na mesma linha seguem Mitidiero
vontade dos litigantes apenas poderia resultar nos efeitos definidos pela norma
juridica.

Mesmo havendo tal divergéncia doutrinaria a respeito da utilizacdo do
instituto em estudo antes da vigéncia do novo diploma processual, ndo mais se
qguestiona sua aplicabilidade no direito brasileiro. O CPC em 2015 vem romper com

a estrutura engessada do processo civil existente até entao.

124 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
primeira parte, 7%ed. 2011 p. 225

125 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit.. p. 42-43.

126 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, Il. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 484.

27 MITIDIEIRO, Daniel. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Il. Sdo Paulo: Memoria
Juridica, 2005. p. 16.

128 CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil, |. 16. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 248.



50

Pode-se concluir que a figura dos negécios juridicos processuais, em
especial os atipicos advindos com o novo codex, possuem cunho amplamente
democratico, levando ao processo uma liberdade aos litigantes que n&o se via até
entdo nas legislagbes anteriores, onde sempre reinou 0 protagonismo
jurisdicional'?,

Conforme ja exposto, em face do carater publico do processo as legislagdes
anteriores, pouco ou quase nada, permitiam de interferéncia das partes no
procedimento legal. Apos o impulso inicial, elas ndo detinham autonomia para
convencionar a respeito do procedimento, sob pena de influirem nos poderes do
magistrado.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 vem desmistificar os preceitos
concebidos sob a égide das legislacbes anteriores, intrinsicamente os negdcios
juridicos processuais estdo ligados a exteriorizagdo de vontade dos sujeitos,
consagrando o respeito ao autorregramento da vontade das partes’°. Houve um
elastecimento do espagco de atuagcdo dos litigantes, sendo possivel adaptar o
procedimento as particularidades do processo sem a interferéncia/autorizagdo do
Estado-juiz.

Neste sentido clarificam Humberto Theodoro Jr., Dierle Nunes, Alexandre
Bahia e Flavio Pedron™': “E nessa linha que o Novo CPC resolve adotar a
possibilidade ‘negociacao’ do procedimento; e, com isso, caminha a passos
sincronizados para uma concep¢ao mais democratica de processo, valorizando
ainda mais o modelo comparticipatico de processo”.

Em sendo a atividade jurisdicional exercida com o objetivo de dar efetividade

a tutela do direito material, a democracia deve se preocupar com a correlata

129 Assim também destaca Robson Godinho: “O novo Codigo de Processo Civil pode ser um relevante
marco nessa tentativa de equilibrio entre o publicismo e o privatismo, promovendo mudangas
estruturais na processualistica, especialmente ao prever a clausula geral que autoriza a formagao de
negécios juridicos processuais6 atipicos (art. 190), além de aumentar o rol de negdcios tipicos”.
(GODINHO, Robson Renault.. A possibilidade de negécios juridicos processuais atipicos em matéria
probatdria. In: Antonio do Passo Cabral; Pedro Henrique Nogueira. (Org.). Negécios Processuais.
42ed.Salvador: JusPodivm, 2019, v. , p. 587-596 .p.590)

130 Corroborando com o ora exposto: “a proposta brasileira de um acordo de procedimento, se
estabelece exatamente como contraposi¢do a uma corrente que defende que caberia ao magistrado
exclusivamente a gestdo do procedimento”. (THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle;
BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e
sistematizagao. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 242).

131 |dem, p. 251
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participagado dos sujeitos na construcdo de uma decisdo, especialmente por serem
eles os titulares da tutela jurisdicional pretendida2.

E preciso consignar que a recente legislacdo no retira o carater publicista
do processo, mas sim traz um balanceamento entre o publicismo e o privatismo, com
a reducado dos poderes do magistrado ante a legitima atuagdo das partes,

desaguando em uma mais adequada reparticdo de poderes no processo'®.

3.6 A CLAUSULA GERAL DE NEGOCIAGAO PREVISTA NO ART. 190 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

O Caddigo de Processo Civil de 2015 passou a prever diversas modalidades
de negdcios juridicos processuais tipicos e consagrou a ampla liberdade para
negociagcao processual na forma atipica, positivando a norma fundamental de
respeito ao autorregramento da vontade no processo, consagrada no art. 3°, §2° do

codex3

. O dever do Estado em promover a solugao consensual dos conflitos, recai
também sobre a figura do magistrado, sendo possivel afirmar que o ordenamento
juridico brasileiro se estruturou para dar prioridade a autocomposi¢do, ficando a
solugao adjudicada como residual.

Cabe-nos esclarecer que, nas hipoteses de os contornos do negdcio juridico
processual forem estabelecidos pela lei, estaremos diante de sua figura tipica. Do
contrario, as convengdes atipicas serdo aquelas decorrentes da autonomia da

vontade e criatividade das partes. Eis a licdo de Antdnio do Passo Cabral '%:

As convengdes tipicas sdao aquelas expressamente disciplinadas pelo
legislador, prevendo os sujeitos envolvidos, as formalidades necessarias, os
pressupostos e requisitos de validade e eficacia. Ja as convencgdes atipicas
sdo aquelas praticadas em razdo da autonomia das partes, ainda que na
legislagdo ndo haja um modelo expressamente previsto. (sem qualquer

adequagao a um tipo).

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

133 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit.. p. 137-138.

134 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit.. p.261.

135 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit.. p. 80
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Sobre as convencgdes tipicas prevista no diploma processual civil, podemos
citar: a eleicdo negocial de foro (art. 63), escolha consensual de mediador ou
camara privada de mediagao ou conciliagao (art. 168), calendarizagao processual
(art. 191), renuncia tacita a convencgado de arbitragem (art. 337, §6°), adiamento
negociado da audiéncia (art. 362, |), saneamento compartilhado do processo (art.
357, §2°), convengéao sobre 6nus da prova (art. 337, §3° e §4°), escolha consensual
do perito (art. 471).

Contudo a grande novidade referente aos negdcios juridicos processuais no
Caddigo se situa no art. 190"®, uma clausula aberta que possibilita aos litigantes a
criacdo de qualquer espécie de acordo procedimental, desde que respeitados os
limites normativos.

Conforme visto linhas atras, as convengdes processuais nao surgem com o
Cadigo de Processo Civil de 2015, contudo a legislagao representou uma quebra de
paradigmas para uma solugcdo autocompositiva sobre o proprio processo de forma
muito mais ampla, nas palavras de Rodrigo de Lucca'™’, uma auténtica
“disponibilidade processual’.

A técnica legislativa utilizada na confecg¢ao do art. 190 é a chamada clausula
geral, que se caracteriza na utilizacdo de uma tessitura aberta e vaga'™®. Na
definicdo de Karl Engisch'® a clausula geral' se configura como “uma formulagao
da hipotese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a

tratamento juridico todo um dominio de casos.”.

136 “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo”.

137 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade Processual — A liberdade das partes no processo.
S&o Paulo: RT, 2019, p. 31;

138 NOGUEIRA, Pedro Henrique. op. cit.. p. 262.

139 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo C. Gulbenkian, 1968,
p.188.

140 Judith Martins-Costa apresenta o seguinte conceito semelhante: “uma disposicdo normativa que
utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo seméantico, a qual é dirigida ao juiz de modo a
conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista do caso concreto, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja a concretizagdo pode estar fora
do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual, reiterados no
tempo os fundamentos da decisdo, sera viabilizada a ressistematizacdo destes elementos
originariamente extra-sistematicos no interior do ordenamento juridico”. (MARTINS-COSTA, Judith. A
boa fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sado Paulo: RT, 1999. p.
303).
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Tem-se, dessa forma, que o legislador patrio optou por nao tipificar quais
seriam os resultados dos negécios juridicos estabelecidos em sua forma atipica,
limitando-se a criar uma espécie normativa com incompletude estrutural, tendo parte
da doutrina denominado a nova norma de “clausula geral de convencionalidade” ™",

Dessa forma, a flexibilizacdo de procedimento nos moldes do art. 190 do
CPC de 2015 permite um acordo muito mais abrangente, cujo os contornos serao
determinados pelas partes, o que até entdo néo era permitido na legislagéo patria 2.
Ninguém melhor do que os proprios litigantes para estruturar modificagbes de
procedimento capazes de atender as suas reais necessidades e conveniéncias.

Nas palavras de Andrade™:

O contrato de processo coloca, entdo, a logica contratual ou negocial (=
consensual) no ambito processual, modificando a forma de relacionamento
entre partes/advogados e juiz, que se afasta do esquema vertical impositivo
e passa a ser horizontal, dado lugar a situa¢des procedimentais acordadas,

em concreto, num determinado processo, entre as partes e o juiz.

Importante consignar que a norma n&o condiciona a validade das
convengdes processuais atipicas a homologacao do juizo, desta forma sua eficacia
sera imediata, tao logo celebrada pelas partes. Sendo delegado ao juizo o controle
de sua validade nos termos do paragrafo Unico do art. 19044,

A inovagdo vem ao encontro do consagrado principio da cooperagido, em
que todos os participantes do processo, devem cooperar entre si para que se

obtenha, em tempo razoavel, uma decisdo de mérito justa e efetiva.

41 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17.ed. rev. amp. e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015. p.
377 e CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit.. p. 148-150.

142 O contrato de processo coloca, entdo, a légica contratual ou negocial (= consensual) no ambito
processual, modificando a forma de relacionamento entre partes/advogados e juiz, que se afasta do
esquema vertical impositivo e passa a ser horizontal, dado lugar a situagdes procedimentais
acordadas, em concreto, num determinado processo, entre as partes e o juiz.”. (ANDRADE, Erico. As
novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizagdo” do processo. Revista de Processo —
REPRO. ano 36. n. 193. 2011. p.167-200).

143 ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizagio” do processo.
Revista de Processo —REPRO. ano 36. n. 193. 2011. p.167-200.

144 “De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢gdo abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagao de vulnerabilidade.”.
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Leonardo Carneiro Cunha'®® chega a defender a reconstrugcdo do principio

do contraditorio:

Exigindo-se que o processo seja estruturado de forma dialética, com a
marca de ser participativo. E isso porque a participagdo, prépria do
contraditério, € inerente ao regime democratico. O contraditério de, enfim,
instaurar um dialogo no processo entre o juiz e as partes.

Ndo mais se coaduna com a realidade a figura do hiperpublicismo
processual, em que o juiz tudo pode causando o sufocamento da liberdade de
prerrogativa das partes'®. Isso apenas contribui para o afastamento do

47 que ndo necessariamente leve a resolugéo dos conflitos.

jurisdicionado

Institutos como o dos negécios juridicos atipicos fortalecem a imagem do
Estado Democratico de Direito que exige uma participagdo dos jurisdicionados
submetidos as decisdes que lhes digam respeito .

Mesmo que o processo seja publico, ndo se pode desconsiderar os
interesses privados existentes. Os poderes do magistrado devem ser equilibrados
com a prerrogativa das partes, em uma clara observancia a cooperagao buscada no
art. 6° do Cddigo de Processo Civil.

Neste ponto, Afirma Fredie Diddier'*® que: “ha um verdadeiro macrossistema
de protecao do exercicio livre da vontade no processo”, para tanto cita o autor que o
CPC de 2015 dedica todo um capitulo a regulamentagao da mediagao e conciliagao,
estrutura o procedimento de modo a permitir a autocomposicao anteriormente ao
oferecimento da contestagao, bem como autoriza a inclusdo de matéria estranha ao
objeto do litigio no acordo judicial, exemplos esses que fortificam um sistema com

maximo respeito ao autorregramento da vontade das partes.

45 CUNHA, Leonardo Carneiro da.. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
Antonio do Passo Cabral; Pedro Henrique Nogueira. (Org.). Negécios processuais. 3%ed.Salvador:
JusPodivm, 2017, v.l. p. 39-74.

146 Conclui Murilo Teixeira Avelino: “hoje o Estado juiz € membro do contraditorio, somente se
sobrevalendo no momento de proferir a decisao, fruto de um dialogo democratico, ético e participativo
na prestagdo da jurisdicdo”. (AVELINO, Murilo Teixeixa. A possibilidade de negdcios juridicos
processuais atipicos em matéria probatéria. In: Antonio do Passo Cabral; Pedro Henrique Nogueira.
(Org.). Negocios Processuais.4? ed. Salvador. Juspodvim. 2019. p. 411-434. p. 414).

47 Também no mesmo sentido: “O verdadeiro cisma existente entre o cidaddo e o processo estatal
deve encontrar alguma alternativa para ser superado, o que nao sera possivel por meio da exclusao
continuada da autonomia da parte no contexto processual.”. (GODINHO, Robson Renault. A
possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos em matéria probatéria. Op. cit.. p. 589).

148 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op. cit.. p. 60.

499 DIDIER JR., Fredie. Principio do autorregramento da vontade no processo civil. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Org.). Negocios Processuais. 1ed.Salvador:
JusPodivm, 2020, v. 1.p. 39.
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Em razdo da abrangéncia da clausula geral, se mostra de grande
importancia o estudo dos limites a liberdade negocial das partes, tema a ser tratado
em capitulo proprio, sendo certo que a autonomia privada jamais sera absoluta,
existindo restricdes ao seu exercicio .

Nao obstante, passemos a analise dos elementos compositivos dos

negocios juridicos processuais atipicos.

3.7 0 OBJETO DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS ATiPICOS

O proéprio Codigo de Processo Civil dispbe a respeito do objeto das
negociagdes processuais ao trazer que a convencgao podera estipular mudangas no
procedimento e convencionar sobre Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais.

O CPC conferiu livre disponibilidade aos litigantes para disporem das
situagdes processuais de vantagem que lhes favoregam, bem como disciplinar como
serdo cumpridos os respectivos deveres e como serédo suportados os seus 6nus '°".

Sobre o0 objeto do negdcio juridico processual, importante consideracao faz o

doutrinador Flavio Yarshell'%?

, para ele o objeto das convengdes processuais nao se
limite a regular o processo jurisdicional, podendo se prestar a instituir
regulamentagao extrajudicial, em especial para realizagao de atividade de instrugao
preliminar, semelhante com o que ocorrer nos sistemas do common law.

O objeto do negdcio juridico processual deve ser licito'?. Neste sentido o
préprio Codigo Civil ja coloca como requisito de qualquer negdcio juridico que ele

seja licito, possivel e determinado’®*.

150 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral. Coimbra, 1999. P. 78. V. lI

5T NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios juridicos processuais. 4ed. Salvador. Juspodvim. 2020.
p. 267.

152 YARSHELL, Flavio Luiz. Op. cit.. p. 82.

153 “S&0 nulos, por exemplo, o negdcio processual em que a parte aceite ser torturada no depoimento
pessoal € 0 negécio em que as partes aceitem ser julgadas com base em provas de fé (carta
psicografada, por exemplo). No primeiro caso, o objeto do negécio é a pratica de um crime; no
segundo, o objeto do negdcio vincula o Estado-juiz, que é laico, a decidir com base em premissa
religiosa, o que é inconstitucional (art. 19, I, CF/1988). (DIDIER Jr., Fredie. Negécios Juridicos
Processuais Atipicos no CPC-2015. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique.
(Org.). Negocios Processuais. 1ed.Salvador; JusPodivm, 2020, v. 1 p.127.)

154 Assim dispde o art. 166, || do Cédigo Civil: E nulo o negécio juridico quando: for ilicito, impossivel
ou indeterminavel o seu objeto.
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Quem se encarrega de determinar a licitude dos acordos processuais € o
préprio art. 190 do CPC. Segundo a norma é preciso que o direito material admita
autocomposicao — transacgao, renuncia ou submissao.

Ndo é possivel que se confunda a expressdo indisponibilidade com
autocomposi¢cdo. Em alguns casos pode ocorrer de determinado direito em litigio ser
indisponivel, mas admitir sua autocomposicdo, neste sentido citamos os direitos
coletivos ou mesmo direito aos alimentos'°.

|156

Flavio Yarshell ™ critica a expressao usada pelo novo codigo:

Teria sido preferivel que o CPC tivesse empregado a terminologia adotada
pela lei 9.307/96, mas objetiva e precisa ao falar em litigios relativos a
“direitos patrimoniais disponiveis” (art. 1°). Insistindo na suposta distincao
entre disponivel e transacionavel, o CPC pode ensejar duvida quanto a
possibilidade e aos limites do negdcio processual.

Exemplifica o doutrinador:

O direito discutido em processo de investigacdo de paternidade — que pode
perfeitamente envolver pessoas “plenamente capazes” — € indisponivel.
Contudo, ninguém ha de negar que o réu, sendo maior e capaz, possa
reconhecer a procedéncia da demanda e assumir a paternidade. Fendmeno
analogo pode ocorrer em outros processos relativos a direitos usualmente
tidos por indisponiveis.

Conclui-se assim que, ndo necessariamente a indisponibilidade do direito
material discutido em juizo, ou que futuramente pode se tornar litigioso — vez que é
possivel estabelecer negociagdo processual anterior ao ajuizamento de agao —
inviabilizara a flexibilizagdo procedimental pelas partes.

Linhas adiante tal raciocinio sera primordial para que se possa
reconhecer a aplicagdo do instituto nas agbes coletivas, cujo direito material

discutido sera sempre indisponivel'’.

3.8 PRESSUPOSTOS DE EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA DOS NEGOCIOS
JURIDICOS PROCESSUAIS

155 Inclusive essa ¢ a redacgdo do enunciado 135 do FPPC: “a indisponibilidade do direito material nao
impede, por si sb, a celebragdo de negbcio juridico processual.”. Disponivel em <
https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso em
16 mar. 2021.

1% YARSHELL, Flavio Luiz. Op. cit.. p. 86.

157 “Mesmo em processos que envolvem questbes relativas ao estado e a capacidade de pessoas,
desde que capazes as partes, afigura-se admissivel o negécio processual.” (Ibdem. p. 86)
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Como todo ato juridico, os negdcios processuais possuem pressupostos de
existéncia, validade e eficacia, sendo possivel que ele exista em um plano, mas nao
nos demais, ou seja, exista no mundo juridico, mas nao tenha eficacia.

Em razao de tal caracteristica impar, o estudo das convengdes processuais
deve passar necessariamente pela sua analise nos trés planos. Como bem pontua
Pedro Henrique Nogueira'®®, tal distingéo é primordial no plano processual, eis que o
ato nulo possui um tratamento juridico proprio e diferente do ato inexistente,
podendo o primeiro se convalidar, mas o segundo jamais.

Passemos entdo a uma breve analise.

3.8.1 Plano de existéncia

O plano da existéncia, resta preenchido com a incidéncia da norma sobre o
fato, uma vez que esteja integrado o nucleo do suporte fatico.

Existem elementos gerais que s&o comuns a todas as espécies de negocio
juridico e precisam estar presentes para que possam existir'®. Ndo seria diferente
com os acordos processuais, sem tais elementos essenciais, 0 negocio juridico
permanecera no mundo dos fatos, sem relevancia juridica .

O elemento essencial para configuragao do suporte fatico € a manifestagao
da vontade, mais precisamente essa vontade deve decorrer do exercicio do poder
de autorregramento, ou seja, a possibilidade de os litigantes escolherem a categoria
juridica ou situagdes juridicas que irao configurar a sua eficacia.

Nos negocios juridicos unilaterais, bastara uma uUnica manifestagcao
consciente com poder de autorregramento. Por outro lado, quando se tratar de
negocio bilateral ou plurilateral, cada um dos sujeitos envolvidos devera declarar a
sua vontade com poder de autorregramento, podendo ocorrer de modo
concomitante ou sucessivo.

Ndo se admite negocio juridico processual na modalidade acidental, ou

decorrente de presuncgéo, exceto se previsto por lei'®’.

158 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit.. p. 206.

159 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 32

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

161 MULLER, Julio Guilherme. A produgio desjudicializada da prova oral por meio de negécio
processual: andlise juridica e econémica. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pds
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Superado o controle de formagdo do negdcio, passa-se ao controle do
conteudo desse, o qual, mais exigente, determinara o preenchimento suficiente da

estrutura do suporte fatico normativo, a integridade desse preenchimento.

3.8.2 Plano de validade

Para que o negdcio juridico processual seja valido ele devera atender a
todos os requisitos objetivo e subjetivos estabelecidos pelo sistema processual.

Sobre o tema, o doutrinador ltaliano Antonio Pallermo 62

elucida que os
negocios juridicos realizados no éambito do processo serdao regidos
predominantemente pelos principios do direito publico e somente se aplicam os do
direito privado se os requisitos processuais autorizarem.

Subjetivamente sera necessaria a capacidade (postulatéria e processual),
bem como a competéncia e imparcialidade do juizo.

As convengbes processuais dependem de sujeitos plenamente capazes
conforme dispde o art. 190 do CPC. Imperioso destacar que a capacidade tratada na
norma ndo é a mesma da disposta no Cddigo Civil'®®, haja vista que entidades
despidas da personalidade civil possuem capacidade para firmar acordos
processuais em razao de possuirem capacidade de estarem em juizo ',

Até mesmo os absolutamente incapazes quando representados por um
advogado poderdo firmar acordos processuais'®, evidente que o patrocinio da
causa supre a incapacidade para os atos do processo em si. O mesmo se aplica ao
relavidamente incapazes como os menores de 18 anos, ébrios habituais, viciados

em toxico, prédigos ou que estao impossibilitados de exprimirem sua vontade.

Graduacdao em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo. Sao Paulo, 2016, p. 26.
Disponivel em < https://tede2.pucsp.br/handle/handle/19591 >. Acesso em 10 fev. 2021.

62 || negozio giuridico processuale, cioé compiuto nel processo, & regulato in modo prevalente dai
principi di diritto pubblico, mentre i principi di diritto privato sono da applicarsi solo nei limiti in cui ad
essi le esigenze processuali consentono. PALERMO, Antonio. Contributo ala Teoria degli Atti
Processuali. Napoli: Jovene. 1938. p. 76-77

163 “Aqui é necessario ter em mente a salutar adverténcia de que o regime juridico das capacidades
do direito material nem sempre coincide com o regime das capacidades processuais. Ha autonomia
entre os regramentos das capacidades processual e material. . NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op.
cit.. p. 277.

164 Neste sentido podemos destacar o espdlio, a massa falida e o condominio, muito embora sejam
entes despersonificados civilmente, possuem capacidade para estar em juizo, por consequéncia
também de participar de negdcios juridicos processuais.

185 Ensina Pedro Henrique Nogueira: “Exigir que as partes sejam “plenamente capazes”, como fez o
art. 190 do CPC/2015, ndo significa dizer que a incapacidade negocial absoluta ndo pode ser
suprimida pela representacéo ou assisténcia”. Pedro Henrique. Op. cit.. p. 279.
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Cabe aqui apontar para a regra disposta no art. 166, do Cdédigo Civil
aplicavel aos negocios juridicos em geral. A norma apenas considera nula a
celebracao feita pelo absolutamente incapacaz, mas nao elimina a possibilidade de
o ato ser praticado através de seu representante legal.

Conclui Lorena Miranda Santos Barreiro '66:

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

Na medida em que as convengbes podem ser celebradas antes da
existéncia de um litigio, ndo é correto tratar de modo semelhante as partes do
processo e as partes da convencado processual, € possivel que em determinada
demanda formada em litisconsércio, a participagdo somente de alguns dos litigantes
nos acordos processuais, havendo terceiros ao negocio processual que seréo parte
no processo'®’.

Por fim, ainda esclarece Rafael Sirangelo de Abreu'®: “o desequilibrio
que resulta de uma ma-escolha consciente acerca de uma estratégia processual ndo
pode relevar para fins de desconsiderar-se a manifestacao autbnoma de vontade.”.
A convengao desfavoravel a uma das partes em termos estratégicos nao significa
que a sua manifestagcdo tenha sido invalida, sendo diferente da situagdo em que ha
um prejuizo ao direito material da parte, o que deve ser buscado no acordo é a
igualdade no momento do conhecimento dos riscos inerentes ao negdcio e da
pactuacao.

Referente a figura do juiz a doutrina diverge sobre a sua classificacéo

dentro dos acordos processuais atipicos.

66 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder publico. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 203.

67 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit.., p. 219- 220.

68 ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negécios processuais.In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. (Org.). Negécios processuais. 4ed.Salvador: Jus
Podivm, 2019, v. 1, p. 325-346. p. 342
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Na vertente defendida por Antonio do Passo Cabral'®

0 magistrado nao
poderia ser considerado como parte nas convengdes, isso porque lhe falta a

capacidade negocial, que nao pertence a fungao jurisdicional. Para o doutrinador:

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

Por faltar a capacidade de negociagao ao juiz, ndo poderia ele ser parte em
um negocio processual atipico que pressupde agente capazes.

Lado outro, na faceta defendida por Fredie Diddier'’°, o magistrado pode vir
a ser parte no acordo, possuindo poder negocial, sua vontade se soma a dos demais
interessados como elemento essencial para celebracdo do acordo. Acrescenta o
doutrinador que a negociagdo com participacdo do magistrado n&o apresenta
qualquer prejuizo, pelo contrario, sua presenca servira para uma fiscalizagéo
imediata da validade do negécio.

Eduardo José da Fonseca'”"

utiliza como exemplo de acordo processual
entre partes e juiz a execugdo negociada de sentenga que determina a implantagao
de politica publica.

Em que pese a celeuma doutrinaria, em termos praticos, colocar o
magistrado como parte ou ndo do pacto nao altera o fato de que a chancela do
Poder Judiciario ndo é requisito de validade nos negécios processuais atipicos '’
sendo, no entanto, clarividente impedimento de efetivacdo caso haja negativa de
aplicabilidade pelo magistrado que, conforme o paragrafo unico do art. 190 do CPC,
atribui ao julgador o controle da validade das convengdes.

Nesse sentido, destacamos as seguintes decisades do Superior Tribunal de

Justica: “A audiéncia pode ser adiada por convengao das partes, o que configura um

189 Ibdem. p. 223- 224.

70 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. op. cit.. p. 150,370.

" COSTA, Eduardo José da Fonseca. A ‘execugdo negociada’ de politicas publicas em juizo.
Revista de Processo. Sdo Paulo. RT. 2012, n. 212;

2 Em alguns negocios juridicos processuais tipicos a lei coloca como requisito a homologagéo
judicial, podendo ser citado o art. 200, §unico do CPC (desisténcia da demanda) e o saneamento
compartilhado ( art. 357, §2° CPC), nestes casos a eficacia dependera do magistrado.
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auténtico negocio juridico processual e consagra um direito subjetivo dos litigantes,
sendo prescindivel a homologacéo judicial para sua eficacia.” . E: “O negécio
juridico processual ndao se sujeita a um juizo de conveniéncia pelo juiz, que fara
apenas a verificagdo de sua legalidade, pronunciando-se nos casos de nulidade ou
de insergdo abusiva em contrato de adesdo ou ainda quando alguma parte se
encontrar em manifesta situacdo de vulnerabilidade.”"*.

Objetivamente sera exigido que o negdcio processual respeite ao formalismo
processual. Em que pese a imprescindibilidade de forma, nos cabe indicar a
necessidade de a manifestacdo expressa pelas partes a respeito do acordo

processual, explica Flavio Yarshell'"°:

O brocardo “o que ndo esta nos autos ndo esta no mundo” ndo se limita a
garantir o contraditério e a publicidade, mas a permitir que tudo quanto
produzido no processo seja concretamente acessivel a todos que se
habilitam para tanto; durante e, eventualmente, at¢ mesmo depois de
encerrado o processo.

Evidente que a aferigdo do negécio juridico processual necessita de uma
exteriorizagdo do pacto, caso contrario inviabilizaria ao juizo a analise dos requisitos
de validade.

O CPC nao permite que o acordo processual seja firmado em situagbes de
manifesta vulnerabilidade. Nos moldes apontados anteriormente tal requisito de
validade devera ser auferido no ambito processual sempre observando situagdes
concretas'’®.

Ha existéncia de uma parte vulneravel na relacido de direito material ndo
possui 0 condao de invalidar, somente por esse motivo, uma convengao processual.
Basta imaginarmos ocasides, nas quais a flexibilizagao procedimental Ihe possa ser
util, v.g. um acordo para a redugdo de prazos processuais com 0 objetivo de uma

resolucdo mais célere do mérito.

73 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 1524130 PR 2015/0072597-4, Relator: Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Data de Julgamento: 03/12/2019, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacado: DJe 06/12/2019.

74 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 1810444 SP 2018/0337644-0, Relator: Ministro Luis
Felipe Salomé&o, Data de Julgamento: 23/02/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacédo: DJe
28/04/2021.

75 YARSHELL, Flavio Luiz. Op. cit.. p. 81.

176 “N&o ha a figura do vulneravel por presungdo”. (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit.. p.279).
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177

Sobre o0 assunto Pedro Henrique Nogueira'’’ explica que a vulnerabilidade

disposta no paragrafo unico do art. 190 se relaciona com a acepg¢ao técnicaljuridica

do termo'’®

, OU seja, auséncia de conhecimento dos termos processuais, nao se
vinculando entdo a questbes econdmicas, sob esse ponto de vista, somente uma
“hipervulnerabilidade negocial’ teria o condao de invalidade o negécio juridico
processual atipico’”®.

Mais uma vez, o patrocinio da causa por meio de advogado, ou mesmo a
assisténcia do Ministério Publico ou Defensoria, sujeitos qualificados tecnicamente
para qualquer tipo de ato juridico € indicativo da auséncia de vulnerabilidade. Lado
outro, utilizando-se do processo trabalhista como exemplo, uma demanda em que o
trabalhador se utiliza de sua capacidade postulatéria (jus postulandi) sem o auxilio
de advogado ou sindicato, claramente o coloca em manifesta vulnerabilidade
negocial por ndo possuir conhecimento técnico com relagdo as normas
processuais "%,

Dessa forma, na analise do caso em concerto devera o magistrado
identificar uma quebra da isonomia em razao de grave desequilibrio negocial entre
as partes, distorcendo suas manifestacdes de vontade™’.

Acrescenta Fredie Didier Jr'8:

Ha quem seja juridicamente capaz e vulneravel. As posigbes juridicas de
consumidor e de trabalhador costumam ser apontadas como posicoes
vulneraveis, nada obstante envolvam sujeitos capazes. Nesses casos, a
vulnerabilidade precisa ser constatada in concreto: sera preciso demonstrar
que a vulnerabilidade atingiu a formacdo do negdcio juridico,
desequilibrando-o.

7 Idem.p. 279.

78 De modo divergente pontua Marco Paulo Di Spirito: “Para fins de aplicagao do art. 190, paragrafo
unico, do CPC/2015devem ser consideradas todas as vertentes de vulnerabilidade construidas pela
doutrina e encampadas pela jurisprudéncia, a abranger a vulnerabilidade fatica, a vulnerabilidade
econdmica, a vulnerabilidade informacional, a vulnerabilidade técnica, a vulnerabilidade cientifica, a
vulnerabilidade juridica, a vulnerabilidade do paciente, a vulnerabilidade de género, a vulnerabilidade
da gestante, a vulnerabilidade do dependente quimico”. (SPIRITO, Marco Paulo Denucci Di. Controle
de formagao e controle de contetido do negdcio juridico processual — Parte lll. Revista de Processo,
n° 249. Sédo Paulo: RT, 2015, p. 141-172).

79 “A condicdo de pobreza da parte, isoladamente, ndo constitui empecilho a celebragéo de acordos
processuais.”. (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit.. p. 279)

180 Nestes termos € o enunciado 18 do FPPC: “Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra
acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica.”.

81 CABRAL, Antonio do Passo. Convengées Processuais. op. cit.. p. 322;

82 DIDIER Jr., Fredie. Negécios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015. op.cit. p.126.
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Também sobre os limites, Flavio Luiz Yarshell '8

reconhece que, por se
tratar de uma espécie de negdcio juridico, as condigdes de validade previstas nos

artigos 166 e 167 do Cédigo Civil também precisam ser obedecidas '8,

3.8.3 Plano de eficacia

O estudo das convengdes processuais no plano de eficiéncia passa pelo
exame das situagdes em que o0 negdcio juridico € valido, porém ineficaz.

E possivel que a propagacdo de efeitos da convengdo fique sujeito a uma
condigdo ou termos. Para quem ja possui o poder de autorregramento da vontade,
pode consequentemente limita-lo'8°.

Contudo a pontuacao que se faz necessaria dentro do presente tépico é se
0s negocios juridicos processuais atipicos terao eficacia imediata ou se dependem
da chancela do Estado-juiz.

O cerne da resposta se encontra no art. 200 do Cdédigo de Processo Civil,
fazendo-se necessaria a sua transcricao: “Os atos das partes consistentes em
declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem imediatamente a
constituicdo, modificacdo ou extingcdo de direitos processuais.”. De uma singela
leitura do dispositivo se percebe que o acordo processual existente e valido
produzira efeitos de imediato, sem a necessaria ratificacdo judicial'®. A excecédo
ficaria por conta da desisténcia, que s6 produzira efeitos apés a homologacao
judicial.

187

Ao comentar o dispositivo Daniel Mitidieiro e Carlos Alberto de Oliveira'™®’ o

conceituam como a “regra da eficacia imediata dos atos processuais das partes”,

183 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria processual. In: Antonio do Passo
Cabral; Pedro Henrique Pedrosa Nogueira. (Org.). Negécios processuais. 4 ed. Salvador: Editora
Jus Podivm, 2015, p. 79-99.

84 Também no mesmo sentido: “Para serem validos, os negdcios processuais sevem: a) ser
celebrados por pessoas capazes; b) possuir objeto licito; c) observar forma prevista ou n&o proibida
em lei (arts. 104, 166 e 167, Cadigo Civil). O desrespeito a qualquer desse requisitos implica nulidade
do negdcio processual.” (DIDIER JR., Fredie. Negécios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-
2015. op. cit.., p. 115-135).

185 Nas palavras de Pedro Henrique Nogueira: “onde ha o autorregramento da vontade, pode haver a
autolimitacdo da vontade.”. (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit.. p. 213).

186 Neste sentido s&o os seguintes enunciado do Forum Permanente de Processualistas Civis: n. 133
“salvo nos casos expressamente previstos em lei, os negécios processuais do art. 190 ndo dependem
de homologacéo judicial” e n° 260 “a homologacao, pelo juiz, da convengao processual, quando
prevista em lei, corresponde a uma condig¢&o de eficacia do negécio”.

87 MITIDIEIRO, Daniel; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 287, v.1.
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nao deixando duvidas sobre a partir de qual momento a convengao passa a gerar
efeitos.

Antonio do Passo Cabral'® fundamenta a desnecessidade da homologacéao
judicial para eficacia dos negdcios juridicos processuais atipicos em trés pontos: (a)
as convengdes decorrem da autonomia das partes que auto regulam o procedimento
independente da intermediacdo de outros sujeitos, aqui incluida a figura do
magistrado; (b) o CPC autoriza a celebragao de acordos pré-processuais, ou seja,
anteriores aos conflitos, ndo havendo sentido exigir a homologacgéo judicial; (c) exigir
a chancela do judiciario para a necessaria eficacia seria negar a autonomia na qual
a negociacao se baseia.

Tais argumentos ganham ainda mais forga quando se analisa o art. 139, V
do CPC, de modo que o magistrado devera abster-se de contrariar o convencionado

entre as partes, bem como evitar o reconhecimento da matéria de oficio.

188 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit.. p. 232-233
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4. APLICACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS ATIPICOS NAS
ACOES COLETIVAS

No capitulo anterior foram abordados os aspectos juridicos e técnicos dos
negocios processuais atipicos em sua perspectiva ampla, objetivando tragcar um
panorama geral acerca da utilizagado do instituto no processo civil tradicional.

Neste capitulo, adentraremos no estudo especifico da aplicagdo do instituto
nas lides coletivas. Analise que demanda um estudo da sua compatibilidade com o
microssistema processual coletivo e principios que os regem.

Em razdo da auséncia de previsdo legislativa expressa na Lei de Acéao Civil
Publica e no Cédigo de Defesa do Consumidor, seria possivel aplicar o disposto no

art. 190 do CPC? E o que se pretende explorar nas linhas abaixo.

4.1 APLICACAO DO CPC/15 AO MICROSSISTEMA DE PROCESSO COLETIVO

Sobre o dialogo entre CPC e microssistema de processo coletivo,
destacamos o disposto no art. 19 da LACP, que possibilita a aplicacdo do Cédigo de
Processo Civil nas lides coletivas desde que nao contrarie as disposi¢cdes contidas
na norma especifica. Previsdo quase idéntica esta no 90 do CDC que autoriza a
utilizagdo do CPC para as agdes na defesa do consumidor em juizo, respeitado o
mesmo requisito de compatibilidade.

Ja a norma geral de processo civil dispde em seu art. 15: “Na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicdes deste Cddigo Ihes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente.”.

Dessa forma, tem-se a autorizagéo legislativa expressa para o dialogo de
fontes entre CPC e microssistema de tutela coletiva.

Contudo, diferentemente do CPC de 1973, cuja aplicagdo ao microssistema
de tutela coletiva era basicamente de um diploma residual, o mais novo Cédigo de

Processo Civil mantem uma relagdo de mao dupla’®®

com o microssistema, cuja
aplicacao é direta e ndo apenas residual ou subsidiaria.
Tal se da em razao de o legislador ter mencionado expressamente situagdes

aplicaveis ao processo coletivo, trazendo novas normas juridicas para ele, neste

8 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. op. cit.. p. 74.
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sentido destacamos trés: i) o dever de comunicagéo previsto no art. 139, X,
dispositivo que determina ao juizo a necessaria comunicagédo aos entes legitimados
para a propositura de agao coletiva quando se deparar com demandas repetitivas; ii)
suspensdo dos processos coletivos em razdo da instauracdo de incidente de
resolugdo de demandas repetitivas, disposi¢cao contida no art. 982, |; iii) aplicagao da
tese juridica firmada também nas lides coletivas, nos termos do art. 985,1.
Introduzidas as premissas basilares para a interdisciplinaridade do assunto,

vamos ao estudo da compatibilidade.

4.2 A COMPATIBILIDADE DO ART. 190 COM AS REGRAS E PRINCIPIOS DO
MICROSSISTEMA DO PROCESSO COLETIVO

Ante a existéncia de regra e principios proprios do microssistema de tutela
coleta, a importacdo de um instituto para o processo coletivo ndo podera conflitar
com as regras aplicaveis a ele.

Sempre que houver uma lacuna no conjunto de normas que forma o
microssistema de tutela coletiva cabera ao aplicador do direito buscar uma solugéo
para o problema dogmatico dentro do préprio emaranhado de leis. Na licao de
Rodrigo Mazzei'®, uma leitura “intercomunicante de varios diplomas’.

Por este angulo, ha que ser utilizada a aplicagao simultdnea de mais de uma

lei e sob o tema dialogo das fontes, ensina Claudia Lima Marques™":

Trata-se, em ultima analise, de uma mudanga de paradigma: da retirada
simples (revogagao) de uma das normas em conflito do sistema juridico (ou
do ‘mondlogo’ de uma sé norma possivel a ‘comunicar’ a solugéo justa) a
conveniéncia dessas normas, ao dialogo das normas para alcangar a sua
ratio, e a finalidade ‘narrada’ ou “comunicada” em ambas, sob a luz da
Constituicdo, de seu sistema de valores e dos direitos humanos em geral.

O uso de qualquer norma fora do conjunto de leis que regulamentam a tutela
de interesses transindividuais em juizo demanda uma analise de maxima cautela,
considerando primeiramente a efetiva auséncia de previsdo legal no processo

coletivo, bem como compatibilidade com a sua principiologia.

190 MAZZEI, Rodrigo Reis. A agdo popular e o microssistema da tutela coletiva. Tutela jurisdicional
coletiva. Salvador: Juspodvim, 2009. p. 410411
" MARQUES, Claudia Lima. Diadlogo das fontes do Conflito & Coordenagido de Normas no
Direito Brasileiro. Sdo Paulo. RT. 2012. p 28-29
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Ocorre que com o Cdédigo de Processo Civil 2015 a sistematica sera
diferente, pois, como visto no topico antecedente ele passa a integrar o
microssistema em permanente didlogo sistematico de coeréncia'®? havendo
aplicacao simultanea das leis, de modo a servir de base para as outras.

Por tal razédo, para justaposicdo dos negocios juridicos processuais atipicos
nos processos coletivos deixa de ser necessaria a analise da omisséo legislativa
especifica para a tutela coletiva em juizo. Ao reconhecer o CPC como inserido no
conjunto do microssistema, automaticamente estara cumprido o primeiro requisito da
omissao legislativa.

Assim restara a analise da compatibilidade dos negdcios juridicos
processuais com os principios da tutela coletiva. Estudo esse que também perpassa
por dois pontos, quais sejam, a auséncia de contrariedade aos principios gerais do
processo coletivo e a observancia da natureza especifica deste tipo de agéo.

A protecao de direitos transindividuais feita em juizo possui principios
proprios que se diferenciam do processo comum focado no individualismo das
partes. Mesmo tendo o CPC/2015 evoluido em relagao ao seu antecessor quanto ao
reconhecimento das agdes coletivas, € certo que a grande maioria dos institutos ali
contidos foram pensados considerando a proteg¢ao de direitos individuais.

Para se adentrar em um breve estudo sobre os principios que norteiam o
microssistema de tutela coletiva ndo se pode deixar de trazer a licdo de Canotilho %3

sobre a diferenga entre regras e principios:

a) Grau de abstracgdo: os principios sdo nommas com um grau de
abstracgao relativamente elevado; de modo diverso, as regras
possuem uma abstracgdo relativamente reduzida. b) Grau de
determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por serem
vagos e indeterminados, carecem de mediagbes concretizadoras (do
legislador, do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagao
directa. c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de
direito:  os principios sdo normas de natureza estruturante ou com um
papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posigao
hierarquica no sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado
de Direito). d) Proximidade da ideia de direito: os principios sao
“standards” juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica
(Dworkin) ou na ideia de direito (Larenz); as regras podem ser normas
vinculativas com um conteudo meramente funcional. f) Natureza
normogenética: os principios sao fundamentode regras, isto é, sao

192 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo. RT, 1994, p. 28.

193 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003.p. 1160-1161
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normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo nommogenética
fundamentante.

Os principios, portanto, serdo de um grau de abstracdo mais elevado, com
caracteristicas de indeterminabilidade e servirdo como pilares na construgdo de um
determinado sistema juridico. E, em que pese a superioridade hierarquica dos
principios com relagcdo as normas, é certo que a articulagdo entre eles sera
indispensavel para solugdo de eventuais conflitos ou lacunas normativas'®,
proporcionando a solugdo mais condizente com o0s objetivos balizadores do
microssistema.

Passemos entdo a breves colocagdes a respeito de alguns principios
norteadores do processo coletivo.

A ciéncia processual estabeleceu principios gerais para servir de base ao
sistema processual, entretanto também identificou que existem principios proprios e
especificos de um ramo do direito, cabendo a nés o estudo relativo ao processo
coletivo.

Na licdo de Maria da Graca Barbosa'®:

A descoberta de principios proprios a identificar um novo ramo do processo
€, nessa perspectiva, um ato de construgdo da doutrina e da jurisprudéncia,
sendo possivel também que decorra de codificagdo e embora essa hipétese

nao seja corrente, é exatamente o caminho que se pretendeu trilhar para o
processo coletivo no Brasil.

N&o ha um consenso doutrinario quanto ao numero de principios especificos
do ramo do direito em estudo, razao pela qual nao pretendemos exaurir o tema, mas
sim trazer algumas reflexdes a respeito da compatibilidade entre os negdcios
juridicos processuais e a parte principiolégica do microssistema de tutela coletiva.

Inicialmente é preciso pontuar a respeito do devido processo legal coletivo

que advém da necessidade de construgcdo de um regime diferenciado para tutela

%4 VIDOTTI, A. F.; SILVEIRA, R. DOS R. Direitos coletivos e cidadania: comentarios sobre a
aplicagéo do principio da dignidade da pessoa humana pelo judiciario e as politicas publicas voltadas
& assisténcia farmacéutica, no &mbito do Sistema Unico de Saude (SUS). Revista Paradigma, n. 21,
28 fev. 2014. Disponivel em < https://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/200/190 >. Acesso em
02 fev. 2022. p. 100.

195 BARBOSA, Maria da Graga Bonanga. Os principios do processo coletivo e o papel do juiz em
prol da efetividade da reparagido do dano moral coletivo na justica do trabalho. 2014. Tese
(Doutorado em Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2014. doi:10.11606/T.2.2017.tde-21082017-134909. Acesso em: 10 out. 2021. p. 50
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coletiva de direitos, se consagrando na garantia das partes de que as regras do
processo seréo observadas e que os litigantes seréo tratados com isonomia'®.

197. “o devido processo legal,

Neste sentido é a licdo de Rodolfo Mancuso
como entendido na jurisdigao singular, ndo comporta translado puro e simples para o
ambiente processual coletivo, mas reclama uma reciclagem, que passa pela releitura
do arsenal existente, a par da criacao de categorias especificas.”

O processo coletivo necessita de um regramento proprio com um enfoque
muito mais social que individual'®. A sua definicdo se constréi através de trés
pilares fundamentais, quais sejam, a ciéncia das partes acerca do processo que
pode afetar seus interesses, aqui incluido o direito de serem ouvidas antes da
decisao, a plena participacao durante as fases do processo e a decisao publica e
fundamentada de um juiz imparcial '%.

Ao lado do devido processo legal coletivo, também se mostra como principio
balizador do processo coletivo o amplo acesso a Justi¢ca, aqui entendido, ndo soé
como o direito das partes de viabilizar a interposicédo das acdes, mas sim terem a
real percepcao de que contam com um sistema processual que dara solucdo as
demandas?®.

Vale ressaltar que o acesso a Justica esta ligado a histéria dos direitos
coletivos, tendo em vista que os novos direitos ndo poderiam ser tutelados com o
sistema juridico existente até entdo, concebido sob a otica individual, sendo
necessaria a reformulagao dos instrumentos.

Ademais, necessario se faz elucidar a respeito do principio da primazia do
conhecimento do mérito do processo coletivo, que se configura na obrigagao de o
Poder Judiciario priorizar a decisao de mérito, dispendendo todo o esforgo possivel
para que ela ocorra.

O proprio artigo 4° do Cddigo de Processo Civil (integrante do microssistema
de tutela coletiva) tratou de tipificar o direito das partes em obter, em prazo razoavel,
a solucao integral de mérito, sendo certo ainda que outros artigos do codigo também

reforcam a concretizacdo desse principio, como por exemplo, o artigo 139, IX que

19 |dem. p. 59

%7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes
coletivas. op. cit.. p. 286.

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo nas agdes coletivas. In:
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, n. 82, 1987, p. 180-197

19 VITORELLI, Edilson. Op. cit.. p. 169;

200 BARBOSA, Maria da Graga Bonanca. p. 59
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impde ao magistrado o dever de determinar o suprimento dos pressupostos
processuais € 0 saneamento de outros vicios processuais, com o0 objetivo de se
garantir a extingado do processo com resolu¢gdo do mérito.

Referente ao processo coletivo podemos cita a regra prevista no art. 5°, §3°
da LACP, que determina a obrigatoriedade de o Ministério Publico assumir a
demanda transindividual quando da desisténcia infundada ou abandono da acgéo por
outro legitimado. Ou seja, o préprio legislador tratou de evidenciar a importancia de
se evitar a extingcao sem resolugcdo de mérito.

Decorrente do mesmo principio temos o art. 103 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e a coisa julgada secundum eventum probationis, que impossibilita a
coisa julgada nos casos de falta de provas. Sobre a norma explicam Fredie Didier Jr.

e Hermes Zaneti?®®':

‘o que se pretendeu foi garantir que o julgamento pela
procedéncia ou improcedéncia fosse efetivamente de mérito, ndo uma decisao que
se limite a aplicar o 6nus da prova como regra de julgamento.”.

Outro importante principio norteador do processo coletivo é o da participacao
social, que decorre do préprio contraditério, mesmo sendo a acao coletiva instaurada
por um terceiro, 0 microssistema garante a participagao dos interessados. Basta que
atentemos para o disposto no art. 94 do CDC?%2.

Explana Ada Pellegrini Grinover?®: “Ha, assim, no processo coletivo, em
comparacdo com o individual, uma participacdo maior pelo processo, € uma
participagdo menor no processo: menor, por nao ser exercida individualmente, mas
a unica possivel num processo coletivo, onde o contraditério se exerce pelo
chamado “representante adequado”.

Ainda sobre o tema Maria da Graca Barbosa?* tece os seguintes

comentarios:

Se o conflito coletivo desafia uma decisdo que trara grandes e relevantes
impactos para uma coletividade, parece claro que essa coletividade devera
ser esclarecida sobre as possibilidades de solugédo e ser ouvida a respeito

201 Op. cit.. p 129.

202 “Proposta a acgao, sera publicado edital no érgao oficial, a fim de que os interessados possam
intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de
comunicagédo social por parte dos 6rgéos de defesa do consumidor. ”

203 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
13.

204 BARBOSA, Maria da Graga Bonanga. op. cit.. p. 72
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delas, pois tal forma também concretiza a democracia participativa, que ndo
pode ser restrita ao aspecto politico do voto popular.

Assim, podera o juiz designar audiéncia publica, com ampla divulgacéo aos
interessados, efetivando a conducdo do processo com a participagdo daqueles
afetados pela posterior decisdo judicial?®®. Parece-nos claro que s6 com a efetiva
participagao social € que sera possivel alcangar os fins objetivados pela tutela
coletiva.

Também de grande relevancia € o principio da reparacgao integral dos danos
coletivos ou maxima efetividade que assegura a total prevengédo e reparagao dos
danos causados. O proprio CDC reconheceu em seu art. 83 que “para a defesa dos
direitos e interesses transindividuais sdo admissiveis todas as espécies de agdes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.”.

Devera o magistrado na condugdo do processo observar a execugado das
medidas determinadas para que seja garantida a reparagao dos danos acarretados
a coletividade.

E, por fim, convém pontuar acerca do principio da predominancia de
aspectos inquisitérias no processo coletivo. Sobre o assunto Fredie Didier Jr. e

Hermes Zaneti?%

explicam que o processo coletivo € estruturado de modo a
predominar os aspectos do modelo inquisitorial de processo: “Seja em fungéo dos
sujeitos tutelados (grupos), seja em funcdo das situagbes litigiosas (direitos
coletivos), permite-se uma conduta mais incisiva, participativa, dirigente e decisiva
do juiz em matéria processual coletiva do que nos processos individuais.”.

O juiz nas demandas que tutela direitos transindividuais possui uma
caracteristica mais controladora em razdo da indisponibilidade do direito material e
processual envolvidos na discussao.

Claro esta que, em um primeiro momento os negdcios juridicos processuais

ndo violam os principios aqui explicados, mas cabera ao magistrado o controle da

205 Sobre tal questdo Elton Venturi escreve: “Nesse passo, nos do Ministério Publico devemos
confessar uma mea culpa. Muitas vezes, até mesmo pela pressa, pelo acimulo de trabalho, enfim,
por motivos escusaveis e inescusaveis, acabamos por propor uma acao civil publica de imediato, ao
invés de, previamente, legitimarmos a nossa atuagdo como Ministério Publico, ouvindo a sociedade
interessada previamente a distribuicido da inicial em juizo. Da mesma forma ocorre com o0s
magistrados. Demandas coletivas do maior grau de complexidade e importancia sdo por vezes
julgadas sem qualquer participagcdo social durante o procedimento”. VENTURI, Elton. Aspectos
Gerais do Projeto de Lei do Sistema Unico de Agdes Coletivas: objeto material e principio. In:
CORDEIRO, Juliana Vignoli (Org.). Agdes coletivas: critica para construgcao da nova Lei de Acgao Civil
Publica. Brasilia: Ministério Publico do Trabalho, 2011. p. 62-63.

206 Qp. cit.. 140-141.
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legalidade da convengao, ou seja, se no caso em concreta houver possivel violagéao
as normas basilares, o acordo sela anulado.
Sobre a contrariedade com os principios gerais Gregoério Assagra de

Almeida®” traz importante ensinamento:

Caso nao sejam observadas essas regras e se parta para a aplicabilidade
das regras ortodoxas liberais e individualistas do processo civil classico,
havera vicio de invalidade processual possivel de sangdo de nulidade
absoluta do processo coletivo por desrespeito ao principio do devido
processo legal.

Ao deparamos com a figura das convengdes processuais, notamos que o
seu principal foco estda na adaptabilidade do procedimento as caracteristicas
singulares do direito em debate ou entdo das partes.

O instituto tende a aperfeigoar a tutela dos direitos transindividuais, negar a
aplicacao das convengdes processuais neste ambito viria a suprimir a possibilidade
de flexibilizagdo de procedimento para uma prote¢cdo mais eficaz de direitos difusos
e coletivos?%,

Destacamos que a flexibilizacdo procedimental por meio de convencgao das
partes € um dos principais instrumentos do Cdédigo de Processo Civil no que
concerne a celeridade processual e a duracao razoavel do processo, ja que o
diploma coloca como um de seus principios o da cooperagao, objetivando que todos
0s sujeitos do processo cooperem para uma solugdo mais adequada, célere e
acertada®®. Objetivos esses que também devem ser buscados nas demandas

transindividuais.

207 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sao Paulo: Saraiva. 2007. p.569

208 “no impede la inversion convencional em los processo que tratan de derechos indisponibles, sino
tan solamente la inversion em esos casos contra el titular del derecho em cuestion. Em outros
términos: si la inversion por convencion fuese hecha em processo que se litiga sobre derecho
indisponible em favor del titular del derecho, entonces no hay que hablar de nulidade”. (MACEDO,
Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Negocios procesales sobre la distribucion de la carga de la prueba.
In: NOGUEIRA, Pedro Henrique; CAVANI, Renzo (coord.). Convenciones Procesales — Estudios
sobre negdcio juridico y processo. Lima: Ranguel, 2015.p.360.

209 “E nessa linha que o Novo CPC resolve adotar a possibilidade de ‘negociacéo’ do procedimento; e,
com isso, caminha a passos sincronizados para uma concepgao mais democratica de processo,
valorizando ainda mais 0 modelo comparticipativo de processo”. THEODORO JR, Humberto; NUNES,
Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e
Sistematizag¢des. op.cit.. p. 251.
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Nas palavras de Luiz Fux?'®: “os institutos juridicos devem ser desenhados e

direcionados a maximizagao do bem-estar social, deles extraindo a maior eficiéncia
e potencialidade possiveis.”

Considerando que uma das maiores pretensées do ultimo Cdédigo de
Processo Civil seja a promogdo de uma solugdo nao sé rapida, mas também
satisfatoria aos litigantes, ndo ha sendo a efetivagdo da cooperagédo sem uma
abertura de um espaco ideal para a participacdo das partes na construcido do
procedimento, sendo a negociacdo processual atipica um meio processual
democratico para tanto.

A expressdo negécio processual, ndo autoriza que as partes que controlem
todos os efeitos do acordo, em determinadas situagcbes os efeitos do ato
independem do autorregramento e sera determinado pela lei?!".

Poder-se-ia argumentar que a adaptabilidade no processo coletivo seria
prejudicial a seguranca juridica e previsibilidade dos atos, podendo assim violar os
principios do microssistema, para derrubarmos este argumento recorremos a ligao

de Fernando Gajardoni?'?:

A seguranga e a previsibilidade do sistema sdo garantidas pelo
conhecimento prévio das regras do jogo, e nao pela rigidez do
procedimento, eis que a flexibilizagdo pode se dar com plena participacdo e
ciéncia das partes, ainda que as regras ndo sejam cogentes e tampouco
preestabelecidas.

Vale pontuar aqui que, reconhecer a aplicabilidade das convencdes
processuais para as demandas coletivas, ndo significa necessariamente retirar o
poder de condugéo do processo do juizo e passar as partes, ou mesmo, dizer que
elas poderiam regulamentar o procedimento ao seu bel prazer?'®.

Na licdo de Chiovenda?'*: “designando um ato processual o carater de
negocio juridico, nem por isso se afirmou que o direito reconhega a vontade da parte

a mesma importancia que lhe pode reconhecer no direito privado”.

210 FUX, Luiz. Processo Civil Contemporaneo. op. cit.. p.16

211 SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo — o dogma da irrelevancia da vontade na interpretagéo e
nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 270.

212 GAJARDONI, Femando da Fonseca. Op. cit.. p. 225.

213 José de Oliveira Ascensao pontua que “ a autonomia privada nunca € absoluta. Sempre houve
restricdes ao seu exercicio.” (ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral. op. cit.., p.
78).

214 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil. Tradugdo Paolo Capittanio.
op. cit.., p.26, v.3)
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O autorregramento concedido pelos acordos processuais encontra diversos
limites que serdo expostos no penultimo capitulo deste trabalho, sendo certo que ao
magistrado cabera o dever de controle da legalidade do ato, assim como acontece
com a resolugdes consensuais de conflitos. Nao sera permitido que determinado
negocio juridico processual venha causar o enfraquecimento da tutela coletiva.

Destacamos dois enunciados do Forum Permanente de Processualistas
Civis que coadunam com toda argumentagdo aqui colocada. O de n. 255: “E
admissivel a celebragdo de convencao processual coletiva” e o de n. 253 que
reconhece a possibilidade de o Ministério Publico celebrar negdcio juridico
processual: “O Ministério Publico pode celebrar negécio processual quando atua
como parte.”.

Nesta logica, trazemos a tona a Resolugao n. 118 do Conselho Nacional do
Ministério Publico?'® que ja autorizava a celebracéo de convengdes processuais pelo
orgédo antes mesmo da entrada em vigor do CPC/2015216.

Também ensina Paulo Henrique Nogueira®'’:

Direitos difusos, como o direito ao meio-ambiente ecologicamente
equilibrado, conquanto sejam indisponiveis, ndo repelem, quando postos
em litigio a celebracdo de negdcios processuais, ou até mesmo de
convengdes sobre o processo anteriormente a litispendéncia, como
sucederia nos compromissos de ajustamento de conduta (Lei n° 7.347/85,
art. 5°, §6°) que contemplassem disposi¢des relacionadas ao procedimento
ou aos 6nus, direitos, faculdades e deveres dos envolvidos, pois se nao é
possivel a disposicdo do préprio direito em si, permite-se a transagao, no
minimo, sobre 0 modo da respectiva satisfagao.

215 BRASIL. Resolugdo n° 118, de 1° de dezembro de 2014. Dispde sobre a Politica Nacional de
Incentivo a Autocomposicao no ambito do Ministério Publico e da outras providéncias.
Disponivel em:<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7 %C3%A30-
118.pdf > Acesso em: 05 de mar. 2021. p. 03

216 Merecem destaque as seguintes normas: Art. 1°, § tnico “Ao Ministério Publico brasileiro incumbe
implementar e adotar mecanismos de autocomposi¢gdo, como a negociacdo, a mediagdo, a
conciliagcdo, o processo restaurativo e as convengdes processuais, bem assim prestar atendimento e
orientagdo ao cidaddo sobre tais mecanismos; Art. 15. “As convengbes processuais s&o
recomendadas toda vez que o procedimento deva ser adaptado ou flexibilizado para permitir a
adequada e efetiva tutela jurisdicional aos interesses materiais subjacentes, bem assim para
resguardar ambito de prote¢do dos direitos”; Art. 16. “Segundo a lei processual, podera o membro do
Ministério Publico, em qualquer fase da investigagéo ou durante o processo, celebrar acordos visando
constituir, modificar ou extinguir situagdes juridicas processuais; Art. 17. “As convengdes processuais
devem ser celebradas de maneira dialogal e colaborativa, com o objetivo de restaurar o convivio
social e a efetiva pacificagdo dos relacionamentos por intermédio da harmonizagdo entre os
envolvidos, podendo ser documentadas como clausulas de termo de ajustamento de conduta. Op.
cit..

217 op. cit.. p. 273.
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Ainda que sobre tema distinto, recorremos as palavras de Talamini e
Wambier?'®, para quem o negdcio juridico processual sera valido e eficaz, mesmo
inserido em contrato de adeséao, salvo se configurar enfraquecimento processual da

parte aderente.

4.3 AUTOCOMPOSICAO E MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUGAO DE
CONFLITOS NOS PROCESSOS COLETIVOS, UMA ANALISE NECESSARIA PARA
UTILIZAGAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Dentre os requisitos da convencdo processual previstos no art. 190 do
CPC/2015 o que merece uma investigagcdo mais aprofundada sobre sua
compatibilidade com as lides coletivas é a necessidade de o processo versal sobre
direitos que admitam autocomposigao.

A expressdo ndo pode ser tida como sinénimo de direitos disponiveis. E
possivel que o direito material em debate seja indisponivel, mas admita acordo
judicial ou até mesmo extrajudicial.

Nessa toada, passemos a analise da autocomposig¢ao nas lides moleculares.

Os direitos coletivos, em todas as suas espécies, sdo por natureza
indisponiveis, seja em razdo das peculiaridades relacionadas com a sua titularidade,
mas especialmente pelo fato de sua tutela jurisdicional ser exercida por terceiros.

Importante pontuagéo faz Alexandre Amaral Gavronski?'®:

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

Nao cabe, portanto, aos legitimados abdicarem ou mesmo renunciarem
materialmente um direito pertencente aos integrantes do grupo, classe ou categoria.

Contudo, mesmo diante desta caracteristica, sob a 6tica de uma tutela mais
eficaz dos direitos e interesses transindividuais, admite-se a autocomposicdo em

processos coletivos.

218 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil. 16 ed.
Sao Paulo: RT, 2016, V.1. p 517.

219 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposigéo no novo CPC e nas agdes coletivas. In: DIDIER
JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes (coord.). Colegdo Repercussdées no Novo CPC: processo
coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016. .P.350
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Com a ampliagao do acesso a justica a partir da Constituicdo Federal de
1988 houve um aumento progressivo no volume de processos que tramitam perante

o Poder Judiciario. Em consequéncia deste crescimento a morosidade da justica

passou a ser uma realidade enfrentada por qualquer litigante?%°.

Reconheceu-se entao a ineficiéncia do Judiciario para resolugao de todo e

qualquer conflito??!. Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover???:

Nao ha duvidas de que o renascer das vias conciliativas é devido, em
grande parte, a crise da Justica.

E sabido que ao extraordinario progresso cientifico do direito processual
nao correspondeu o aperfeicoamento do aparelho judiciario e da
administragédo da Justica.

A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo na gestdo dos

processos, certa complicacdo procedimental [...] tudo leva a obstrugdo das
vias de acesso a Justica e ao distanciamento entre o Judiciario e seus
usuarios.

223 citando a realidade na Italia, esclarece que n&o ha mais

Vicenzo Vigoritti
recursos a serem destinados aos servigos estatais, uma vez que o Poder Judiciario
nao funciona de acordo com as exigéncias do nosso tempo, sendo necessario
assim, o fomento aos meios alternativos de resolugado de conflitos, sob pena de
adotar-se uma estratégia quase suicida.

Nesta toada, objetivando a reducdo e prevencao de litigios, bem como uma
tutela mais eficaz, ganha espago a utilizagdo de meios alternativos de resolugao de

conflitos??* nas violagdes de direitos difusos e coletivos.

220 “A equivocada leitura do acesso a Justica implica considerar o Judiciario como o natural
escoadouro de qualquer controvérsia. Em decorréncia disso, todo litigio tem sua entrada em juizo
franqueada e facilitada, gerando e alimentando a perpétua crise numérica, tao criticada pela opinido
publica.[...] Sem oferta efetiva de outros meios de composicao de litigios, vive o Judiciario uma crise
de legitimidade, de confianga, frequentemente acusado, em especial pelos meios massificados de
comunicacdo, de ndo ser apto a resolver o mister que lhe é constitucionalmente atribuido.”
ZANFERDINI, F. A. M.. Desjudicializar conflitos: uma necessaria releitura do acesso a justica. Novos
Estudos Juridicos (Online), v. 17, p. 237253, 2012. Disponivel em <
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3970>. Acesso em 01 mar. 2021. p.242.

221 “A mais grave miopia de que pode padecer o processualista & ver o processo como medida de
todas as coisas” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. 2ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. 9. 61.

222 GRINOVER, Ada Pelegrini. Os fundamentos da Justica Conciliativa. Revista de Arbitragem e
Mediagao. Sdo Paulo. ano 4. n. 14. jul-set. 2007. P.16.

223 \VIGORITI, Vincenzo. Mito e Realta. Processo e mediazione. Revista de Processo. Sio Paulo,
ano 36, n. 192, fevereiro de 2011. P. 395.

224 Na definicdo da doutrinadora portuguesa Marina Gouveia os meios alterativos de resolugéo de
resolucdo de conflitos podem ser definidos como “ conjunto de procedimento de resolucdo de
conflitos altemativos aos meios judiciais”. Propositalmente a definicdo é vaga e estabelecida de forma
negativa, ou seja, resolucdo ndo judicial. (GOUVEIA, Mariana Franca. Curso de resolugao
alternativa de litigios. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 17.)
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Para evitar a pratica de ilicitos ou para que os atos que violem direitos
coletivos cessem com a minimizag&do de prejuizos, quanto mais rapida a solugéo do
conflito melhor. Uma resolugao consensual desses litigios possibilita a protecao mais
eficiente e permite a pacificacdo social?%.

A indisponibilidade dos interesses coletivos ndo impede a celebracdo de
transacdo que vise estipular mecanismos para a sua efetiva tutela, como por
exemplo, concessao de prazo, definicdo de modos de cumprimento, ou mesmo,
parcelamento de obrigagdes.

A economia de tempo e valores, por si sO, ja justificam e favorecem a
solugdo consensual dos litigios metaindividuais?®, no ambito dos processos
coletivos, ha sempre que prevalecer o interesse da efetiva tutela e valores maiores
da sociedade civil.

Sobre os meios alternativos de resolugdo de conflitos, muito bem pontuam

Aline Magalhées e Vitor E¢ca®?’:

As bases sobre as quais vivemos até o presente, em muitos aspectos, ja
ndo respondem bem aos anseios da sociedade, que granjeia novos
modelos.

Mais uma vez a realidade reflete no ambito juridico, emergindo uma busca
por alternativas a forma tradicional de resolu¢ao de conflitos, pois a usual ja
nao responde bem aos desejos e ao perfil dos jurisdicionados.

E continuam:

A pacificagdo, neste caso, extrapola os muros da Justica e deita seus
efeitos em esferas extraprocessuais na medida em que ndo havera no
convivio social perdedores e vencedores, mas cidaddos com capacidade de
discutir e resolver seus conflitos de maneira democratica e participativa o
que gera, em ultima analise, um maior comprometimento no cumprimento
do que fora acordado.

A caracteristica impositiva da decisdo judicial tem causado afastamento

entre Poder Judiciario e jurisdicionado??®. Assim, qualquer forma de resolugéo de

225 CAMBI, E. A. S.; SOUZA, F. M. . Resolucéo consensual de conflitos difusos e coletivos. Revista
da Ajuris, v. 42, p. 225-245, 2015. P. 227.

226 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Publica: em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores. 12 ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2011 .p..267.

21 MAGALHAES, A.; ECA, V. Conciliagdo: instrumento de resolucdo de conflitos efetivamente
compartiihado e democratico. Revista Paradigma, n. 22, 7 ago. 2014. Disponivel em <
http://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/239>. Acesso em 01 fev. 2021.p 271-277

228 Neste sentido sdo os dizeres da doutrinadora Portuguesa Mariana Gouveia: “A consequente
marginalizagdo do cidadao tornou-se insustentavel com a evolugao social — os donos dos conflitos
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conflito buscada pelas proprias partes sem a submissdo a vontade de terceiros
tende a ser cumprida sem outros embaracos. Explica Luiz Fernando Keppen??® que
a liberdade das partes escolherem a melhor forma de resolugcido de conflito aumenta
a possibilidade um “agir consciente”, estimulando o conhecimento, a
responsabilidade, a urbanidade, gerando assim uma fungédo extra de pacificagao
social?®,

O grande exemplo de resolugao consensual de conflitos coletivos é o termo
de ajustamento de conduta (TAC), inserido no §6° do art. 5° da Lei de Agao Civil
Publica?®'. Na licdo de Geisa Rodrigues?*? o TAC é um meio alternativo de protecéo
de interesses difusos ou coletivos que nao pretende substituir a atividade
jurisdicional, mas sim complementa-la nas hipéteses em que a solugdo negociada se
mostre mais apropriada.

O termo de ajustamento de conduta que se mostre apto a tutelar o bem
juridico ao qual se destina, tem o poder de dispensar a propositura de acao coletiva
em razdo da falta de interesse processual®®®?** A desobstrucdo dos tribunais
buscada através da autocomposicdo precisa ser considerada como verdadeiro
equivalente jurisdicional, passando a ter status de instrumentos utilizados no quadro

da politica judiciaria®®,

pretendem domina-los, controlando quer o processo, quer a solugdo. O mundo em que hoje vivemos
tera seguramente defeitos, mas tem a vantagem de ter trazido as pessoas a legitimidade de decidir e
a possibilidade de discordar. A autoridade ja ndo é suficiente para a aceitacdo de uma decisdo. O
cidad&o exige a explicagéo e exige ser convencido por ela.”. Mariana Gouveia se utiliza da expresséo
“aprofundamento da Democracia”. (GOUVEIA, Mariana Franca. op cit. p. 30);

229 KEPPEN, Luiz Fernando Tomasi. Projeto R.A.C.(Resolugédo Altemativa de Conflitos) para os
Juizados Especiais. Revista dos Juizados Especiais. Sdo Paulo: Editora Fitza. ano 10. v.38.
out/dez. 2005. p.38;

230 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Revista IOB de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, v. 9, n. 52, p. 71-76, 2008.p. 72

1 “Os o6rgaos publicos legitimados poderéo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial’

232 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agéo civil publica e termo de ajustamento de conduta — Teoria
e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

233 CAMBI, E. A. S.; SOUZA, F. M. . op. cit..p. 239

234 Neste sentido também pontuam Carolina Cardoso e Luiz Fernando Bellinetti: “o TAC tem se
mostrado como um efetivo instrumento de concretizagcdo dos interesses transindividuais, porquanto
possibilita que os entes publicos legitimados a propositura da demanda coletiva, convencionem a
respeito da melhor forma em que se dara a reparagéo do dano, antes que a agio coletiva se instaure.
Leia-se, a convengao ndo tem como objeto o direito material, mas o melhor caminho para se alcangar
a efetiva tutela desse direito” (DORTA CARDOSO, CAROLINA; BELLINETTI, LUIZ FERNANDO . A
POSSIBILIDADE DE ADOCAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS EM ACOES
COLETIVAS. Revista Cidadania e Acesso a Justica, v. 3, p. 18-35, 2017.Disponivel em <
https://www.indexlaw.org/index.php/acessoajustica/article/view/1970>. Acesso em 10 nov. 2020 p. 26)
235 GRINOVER, Ada Pelegrini. Os fundamentos da Justiga Conciliativa. op. cit.. P.18.
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Sobre o objeto da transacgéao, faz-se necessario transcrever o alerta feito por

Ana Luiza de Andrade Nery?:

O espaco transacional possivel no compromisso de ajustamento de conduta
ndo se refere a aspectos meramente formais do negocio (...). As partes
poderao entabular, no compromisso, direitos e obrigagbes para ambas as
parte, que lhe confiram carater de maxima eficiéncia para os fins
pretendidos pelos celebrantes. Assim, poderao ser previstas obrigacdes a
serem cumpridas tanto pelo particular como pela entidade publica que
celebra o ajustamento.

Assim, ha que se concluir que, embora os interesses coletivos estejam
protegidos pelo manto da indisponibilidade, ha certa parcela de disponibilidade que
permite uma margem para negociacdo?%’. Por tal caracteristica ndo se poderia negar
a possibilidade de adogao das convengdes processuais no ambito transindividual.

O raciocinio que se deve ter é o da logica de quem pode o mais pode o
menos, se o ordenamento juridico abre margem para a negociacdo do direito
material coletivo, se reconhece a possibilidade de flexibilizacdo procedimental por
vontade dar partes. Neste ponto chamamos atencao para a licdo de Antonio do
Passo Cabral?®®®. “Se a convencionalidade é reconhecida no processo penal e
sancionador, no processo civil de interesse publico e nas acdes coletivas, até
mesmo para dispor dos interesses substancias, entendemos que nao deva haver
Obice aprioristico para a negociagcdo em matéria processual’.

Ao explicar sobre os contratos processuais na Alemanha, conclui Christoph
Kern?*® que eles podem ser celebrados independentemente da natureza dos direitos
em litigio, ndo sendo necessario que as partes possam dispor livremente do direito.

Isso porque os contratos processuais regem apenas a situagao processual. No

2% NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.p.198

BT GRINOVER, Ada Pellegrini. Conferéncia sobre arbitragem na tutela dos interesses difusos e
coletivos. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, n. 136, jun/2006, p. 252.

238 CABRAL, Antonio do Passo . A resolugéo n.118 do Conselho Nacional do Ministério Plblico e as
convengdes processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa.
(Org.). Negocios processuais. 4ed.Salvador: Jus Podivm, 2019, v. 1, p. 721-737 p.731

239 ““Procedural contracts can be concluded regardless of the nature of the rights in dispute. In
particular, it is not necessery that the parties are allowed to freely dispose of the right. This is so
because procedural contracts only govem the procedural situation. However, in cases in which the
parties are not allowed to dispose of their rights, a procedural contract which is cleary detrimental to
one party may be invalid if this is so severe to be considered contra bonos mores.”

KERN, Christoph. Procedural Contracts in Germany. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique Pedrosa. (Org.). Negoécios processuais. 4ed.Salvador: Jus Podivm, 2019, v. 1, p.
223-235. p.233
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entanto, nos casos em que as partes ndao podem dispor dos seus direitos, um
contrato processual claramente lesivo ao direito tutelado pode ser invalido.

Assim, a indisponibilidade do direito material ndo acarreta, necessariamente,
a indisponibilidade sobre situagdes juridicas processuais, sendo possivel reconhecer
a adocao de uma convencao no ambito do processo que reforce a protecdo dada
pelo ordenamento juridico ao interesse coletivo.

Por tal razdo resta por impugnado o argumento de impossibilidade de
utilizacdo dos negocios juridicos processuais nas agdes coletivas em razdo do

exercicio de tutela de direitos indisponiveis.

44 ALCANCE DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS NA TUTELA
COLETIVA

Rebatidas as teses contrarias a utilizacdo das convengdes processuais no
ambito das acdes coletivas, nos resta ainda questionar seus efeitos perante os
demais legitimados.

Como ja visto nas linhas anteriores, nem sempre as partes do negécio
juridico processual serdao as partes que ocupam os polos da relagdo juridica
processual, &€ possivel que haja um acordo somente de alguns sujeitos do
processo?40.

Por se tratar de uma transacgao a regra € que a vinculagao sera somente das
partes signatarias, ndo aproveitando e nem prejudicando terceiros?*'. Contudo, na
figura dos negécios juridicos processuais em demandas coletivas ndo se pode negar
que existem efeitos reflexos aos demais legitimados e lesados individuais.

Importante recordar que a legitimacédo para a tutela coletiva € concorrente,
sendo possivel qualquer legitimado propor a agao, bem como disjuntiva, ou seja, a
atuacao de um dos legitimados nao depende da atuagao em litisconsorcio.

De tais caracteristicas se pode concluir que a parte ativa em uma demanda
coletiva ndo é extraida da identidade fisica ou institucional do legitimado, mas sim de

sua condicéo juridica de representante da coletividade?*?, dessa forma, em caso de

240 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Op. cit.., p. 247;

241 Tal concluséo decorre do principio da relatividade dos contratos, res inter alios acta. (DINIZ, Maria
Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v.3., p. 30-31;

242 LEONEL, Ricardo de Barros. op. cit.. p. 285-288;
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proposi¢cao de uma ag¢ao por um dos legitimados, os demais somente poderdo atuar
como litisconsortes, ndo sendo possivel ajuizar nova agdo com o0 mesmo pedido.

A mesma logica deve ser utilizada nos meios alternativos de resolugao de
conflito, eventual termo de ajustamento de conduta firmado vinculara todos os
demais legitimados, com excegado a aspectos omissos no pacto ou apds sua
anulacdo judicial, ndo sendo autorizado a nenhum legitimado ajuizar acao
coletiva®,

Muito bem resume Alexandre Magalhaes Junior?#4:

A condigdo juridica assumida pelos legitimados impde sejam tratados em
unidade, vale dizer, como uma Unica parte, de forma que a autuagao
extrajudicial ou judicial de um deles acarretara consequéncias a todos os
demais, como o impedimento da propositura de agdo com objeto idéntico a
outra demanda ou sobre os mesmos fatos objeto de compromisso de
ajustamento firmado, além da vinculagédo a coisa julgada coletiva, salvo no
caso de insuficiéncia de provas.

Para as situacdes em que o negdcio processual foi subscrito apenas por um
legitimado, seja de forma prévia ao ajuizamento de ag¢do, ou de forma incidental
durante o processo, a sistematica a ser aplicada é a da vinculacdo dos demais
legitimados ao teor do negdcio juridico processual, somente podendo se opor na
hipotese de invalidade do ajuste.

Contudo, pode ocorrer de a convencgao processual ser celebrada apenas por
parte dos legitimados em uma demanda com formagéao de litisconsércio. A primeira
solugao seria afastar os efeitos ou vinculagao do legitimado que nao participou do
acordo, seguindo a mesma sistematica dos acordos judiciais e extrajudiciais em
acao coletiva,

Mas néo se pode desconsiderar que o objeto do negdcio juridico processual
podera ser benéfico aos demais legitimados e assim, nessa hipotese, seus efeitos
seriam aplicaveis a todos, exegese do disposto no art. 11724 do CPC/15.

Sobre o litisconsoércio, cabe ainda pontuar a ressalva de Candido Rangel

Dinamarco?®, eventuais atos processuais que restrinjam ou enfraquecam o0s

243 RODRIGUES, Geisa de Assis. op. cit.. p 203-214

244 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Convengdo Processual na Tutela
Coletiva. Op. cit..p.207-208;

245 “Os litisconsortes serdo considerados, em suas relagbes com a parte adversa, como litigantes
distintos, exceto no litisconsércio unitario, caso em que os atos e as omissbées de um nao
prejudicardo os outros, mas os poderao beneficiar.”

246 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros. v.2. p.406
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poderes dos demais litisconsortes serao ineficazes, devendo a mesma logica ser
aplicada aos negdcios juridicos processuais.

Alexandre Magalhaes Junior?*’, também faz outro importante apontamento
acerto do assunto, determinados atos processuais referem-se a condigdes
personalissimas de cada litisconsorte legitimado, ndo sendo possivel assim expandir
os seus efeitos para os demais em caso de convengéao processual. Imaginemos, por
exemplo, que o Ministério Publico renuncia o seu prazo em dobro previsto no art.
180 do CPC, tal ato nao interfere no desenvolvimento da relagdo processual e nos
prazos dos demais legitimados.

No que tange aos efeitos dos negdcios juridicos processuais em demandas
coletivas aos lesados individuais, o ideal é que haja a determinagcédo do objeto
quanto ao alcance ou nao do acordo aos processos singulares, afastando-se assim
qualquer tipo de duvida.

Contudo, mesmo ndo havendo tal previsdo de forma expressa, isso, por Si
sO, nao inviabilizara o alcance das convengdes processuais, em especial nas
ocasides em que 0 negocio juridico se mostrar benéfico ao individuo.

A sistematica a ser utilizada para resolugdo da celeuma € a mesma do
aproveitamento in utilibus da coisa julgada, ou seja, deve-se evitar os efeitos

processuais negativos e aproveitar os positivos para os processos individuais.

247 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. op. cit..p.210
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5. OS LIMITES DO AUTORREGRAMENTO DAS PARTES NAS LIDES
COLETIVAS

Como visto no capitulo anterior sdo muitos os argumentos que justificam a
possibilidade de aplicacdo dos negdcios juridicos processuais em lides coletivas. O
instituto vem para efetivar uma protecdo eficaz aos direitos e interesses
transindividuais, permitindo uma adaptabilidade processual as necessidades
especificas de cada demanda, alias essa parece ser a evolugdo. Ao comentar sobre

248

a experiéncia europeia Erico Andrade?* pontua que:

Tem-se detectado a adogéo de estratégias comuns para abreviar a duragao
do processo e garantir tutela jurisdicional mais eficiente dos direitos, com
redugdo dos custoso, envolvendo valorizacdo da gestdo processual pelo
juiz, na organizagdo do procedimento e das atividades das partes, sendo
que as tendéncias mais avangadas destacam cada vez mais o aspecto
colaborativo: a atividade de gestdo processual pelo juiz ndo deve ser
realizada em confronto com as partes, de forma unilateral, mas sim de
forma colaborativa entre partes e juiz.

No entanto, para que tal premissa seja cumprida sera preciso uma analise
pormenorizada acerca dos limites ao autorregramento das partes, sob pena de
transformar o art. 190 do CPC/15 em um salvo conduto para desprotecdo dos

direitos transindividuais.
249

“

Sobre os freios necessarios, Ricardo Luis Lorenzetti afirma que: “os
limites atuam como um modo de pér em camera lenta o progresso, em areas onde
as insegurancas sao muitas, e os riscos, grandes”.

Lado outro, a imposicao de limites extremos, restringindo o autorregramento
da vontade a ponto de inutilizar o manejo das convengbes processuais,
descaracterizaria por completo o instituto, eliminando espaco para que as partes em

uma demanda coletiva pudessem realizar uma adaptagéo eficaz®®.

248 ANDRADE, Erico. Gestdo processual flexivel, colaborativa e proporcional. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. (Org.). Negécios processuais. 4ed.Salvador: Jus
Podivm, 2019, v. 1, p. 55-85. Tomo 2. p.58;

249 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 118;

250 “Constitucionalmente, ndo se pode afastar a autonomia privada do ordenamento juridico brasileiro,
nem limita-la a extremos, sob pena de se estar a infringir os ditames constitucionais”. (COSTA, Maria
Aracy Menezes da. Os novos poderes/direitos oriundos do contrato no Codigo Civil de 2002 e no
Cddigo de Defesa do Consumidor: Vontade das partes. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). A
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O capitulo central deste trabalho, tem por objetivo pontuar acerca desses
limites especificos quando da realizagdo de negodcios juridicos processuais nas

acoes coletivas.

5.1 A NECESSIDADE DE SE IMPOR LIMITES AO AUTORREGRAMENTO DAS
PARTES

A opcgéao do legislador em se utilizar de um clausula geral processual para
possibilitar a utilizagdo dos acordos procedimentais atipicos apresenta um
balizamento minimo para a negociacdo?®!, sendo impossivel que se quantifique
todas as espécies de negocios juridicos que as partes em um processo poderao
criar, seja ele coletivo ou ndo. Pedro Henrique Nogueira®? define o autorregramento
como um complexo de poderes exercido pelos sujeitos de direito de acordo com o
ordenamento juridico.

Dessa feita, em se tratando de autonomia negocial aplicada no ambito de
um direito (processo) dominado por normas de ordem publica, ganha relevancia o
estudo a respeito dos limites deste autorregramento da vontade dos litigantes nas
demanda®®,

Barbosa Moreira muito bem pontua que “ndo se poderia reconhecer a
autonomia da vontade, no campo processual, atuagcdo tdo ampla quanto a que se
lhe abre no terreno privatistico”?>.

Constitucionalmente, a autonomia privada n&o pode ser afastada do
ordenamento juridico brasileiro e nem ser restringida ao extremo, sob pena de

infracdo dos mesmos ditames constitucionais?%°.

nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 233.)

251 SPIRITO, Marco Paulo Denucci Di. Art. 190. In: ALMEIDA RIBEIRO, Sérgio Luiz de. GOUVEIA
FILHO, Roberto P. Campos. CARDOSO PANTALEAO, lIzabel Cristina Pinheiro. GRASSI DE
GOUVEIA, Lucio. (Coord.). Novo Codigo de Processo Civil comentado. Tomo |I. Sdo Paulo: Lualri
Editora, 2017. p. 309.

252 |dem. p. 156.

253 “No Brasil, atualmente, o grande desfio ao redor do tema esta em descortinar quais os limites da
negociagao processual.”. (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit.. 183)

254 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convengdes das partes sobre matéria processual. In. Temas
de direito processual: terceira série. Sado Paulo, Saraiva, 1984. p. 91. Neste sentido também assevera
Pedro Henriqgue Nogueira: “Notadamente o limite ao autorregramento no ambito processual sera
maior do que nos negdcios juridicos em geral, isto ocorre em razao do carater publico do processo e
privado do direito civil.” (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit.. 177)

255 COSTA, Maria Aracy Menezes da. op. cit.., p. 233
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A ma utilizagdo dos negdcios juridicos processuais pode vir a ferir direitos
fundamentais, o que no ambito da tutela de direito coletivo o prejuizo pode ser ainda
maior, visto que debater sobre interesses de toda coletividade.

Em que pese o convite legal para as partes participarem da definicdo da
adequacao procedimental em busca da tutela de direitos coletivos seja elogiavel e
digno de entusiasmo, justamente por representar uma abertura de oxigenagcao do
sistema processual necessita de parametros rigorosos, sob pena de ensejar o
desvirtuamento da ferramenta e atuar como mecanismo de burla aos fins buscados
pela acao coletiva.

Dessa feita, pontuar a respeito dos limites as convengdes no ambito de um
processo de causa de natureza transindividual é primordial para descobrir se o
instituto sera utilizado para uma efetiva tutela, ou fraude.

256

Marco Paulo Di Spirito~>® assevera:

O emprego sem medidas da heteronomia estatal padece do rango
autoritario que no pais tem sustentado o dogma da soberania do interesse
publico. Na esteira do pensamento de Jirgen Habermas, contudo, é
possivel concluir que a discussdo sobre a preponderancia do interesse
publico sobre o interesse privado, ou vice-versa, desconsidera um
importante detalhe, que é a interdependéncia entre essas duas esferas para
sustentacdo do Estado Democratico de Direito.

O dogma da soberania do interesse publico se justifica apenas nas
ocasibes em que se choca com o interesse individual, sendo certo que a
interdependéncia entre ambos ¢é essencial para a manutencdo do Estado
Democratico de Direito.

Ao permitir genericamente as convengdes processuais, a atipicidade do
instrumento negocial reforgou a légica in dubio pro libertate?®”, contudo ao Estado-
juiz cabera a analise dos requisitos de validade, sobre tal poder pontua Luiz Filipe

Ribeiro2%8:

A intervencao estatal na area de protegao deve ser devidamente justificada,
sob pena de ser considerada arbitraria. Em regra, cabe ao juizo se ater ao
controle dos requisitos de existéncia e de validade, evitando adentrar no

256 SPIRITO, Marco Paulo Denucci Di. Controle de formagdo e controle de conteudo do negocio
juridico processual: parte Ill. op. cit.., p. 163

257 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit.. p. 147.

258 RIBEIRO, Luiz Filipe de Aratjo. Negécios processuais e seus limites a partir da teoria liberal
dos direitos fundamentais. Dissertacao de mestrado. Disponivel em <
https://repositorio.ufrn.br/jspui’handle/123456789/25516>. Acesso em 07 mar. 2021. P.45
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mérito (conveniéncia e oportunidade) do negodcio processual, salvo
naqueles casos em que existe a influéncia na situagdo do juizo e por isso, o
legislador previu a participacdo do magistrado, enquanto Estado-juiz, como
requisito de validade.

As garantias processuais que conformam um Direito Processual
Constitucional tém também carater fundamental e atendem a possibilidade de
realizacéo efetiva dos direitos?®®.Nota-se a existéncia de um nucleo de garantias
processuais imprescindiveis ao alcance de uma tutela jurisdicional justa, as quais
deverao ser respeitadas, funcionando como fatores limitantes a atuagéo do negdcio
juridico processual.

Neste mesmo sentido pontuam Eduardo Cambi e Aline das Neves??: “Os
negocios processuais tém limites. O processo civil é instituto do direito publico e
dispdes de contornos e garantias de ordem constitucional que nédo podem ser objeto
de transacao das partes”.

Contudo, o questionamento a ser feito €, quais seriam esses limites e quem
esta autorizado a reconhecé-los? A persecucao a essa resposta revela-se como
uma tarefa herculea, visto a inexisténcia de um critério Unico equacionador da
celeuma, somado a infinidade de negdécios processuais que sua modalidade atipica
permite.

Nao obstante, nas linhas seguintes buscou-se dividir os fatores limitantes em

critérios objetivos e subjetivos, a luz das peculiaridades das lides coletivas.

5.2 LIMITES OBJETIVOS DE VALIDADE

Aos negdcios juridicos processuais estipulados em uma lide coletiva deve
ser aplicado o mesmo regime juridico de validade delineado para as convengdes
processual, somado as particularidades do microssistema de processo coletivo.

Pontua Rafael Sirangelo de Abreu?®":

Em maior ou menor medida, os limites tragados pela doutrina aos negécios
processuais remetem sempre a dois temas: de um lado, a capacidade das
partes e da disponibilidade do direito; de outro, os direitos fundamentais que

259 LORENZETTI, Ricardo Luis. op. cit.., p. 288.
260 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Flexibilizagdo procedimental no novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v.16, n.64, p. 219-259, out./dez. 2015, p. 242
261 ABREU, Rafael Sirangelo de. Op. cit.. p. 341
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compbes o direito fundamental ao processo justo ou, em perspectiva
densificada, o que convencionou chamar de ordem publica processual.

Leonardo Greco?®? define a limitagdo entre os poderes do juiz e a
autonomia das partes como estando diretamente vinculadas a trés fatores: a) a
disponibilidade do préprio direito material posto em juizo; b)ao respeito ao equilibrio
entre as partes e a paridade de armas, para que uma delas, em razao de atos de
disposi¢ao seus ou de seu adversario, nao se beneficie de sua particular posi¢cao de
vantagem em relagdo a outra quanto ao direito de acesso aos meios de acao e
defesa; e c) a preservagado da observancia dos principios e garantias fundamentais
do processo no Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, o estudo dos tdpicos seguintes abordara tais limites
objetivos a autonomia das partes nas convengdes processuais divididos em trés sub
capitulos: (i) a intangibilidade do direito material; (i) Matérias submetidas a reserva
legal e regras especificas previstas no microssistema de tutela coletiva; (iii)
Preservacao do nucleo essencial dos direitos processuais fundamentais no processo
coletivo.

Cabe-nos, contudo, pontuar, ainda que se busque tragar limites objetivos
quanto a limitagdo do autorregramento, em certo aspecto se esbarra em um
subjetivismo doutrinario, jurisprudencial e até mesmo do caso concreto, haja vista,
por exemplo, a inexisténcia de um consenso a respeito do que forma o nucleo
essencial dos direitos processuais fundamentais no processo coletivo.

Existirdo convengdes que demandem uma reflexdo mais cautelosa por
parte da doutrina e do Poder Judiciario, pois influenciardo diretamente na tutela do
direito coletivo. Ja outras, como € o caso de um pacto a respeito da prorrogacao de
prazos, quase nada influenciardo na protecao ao direito material.

Nesse mesmo sentido, o préprio direito coletivo em debate tratara de
delimitar uma maior ou menor liberdade dos negociantes, parece-nos evidente que
em um processo relacionado a reparagdo ambiental, tal qual o rompimento da
barragem de Mariana ndo pode ser equiparado ao de um dano moral coletivo
decorrente de uma propaganda enganosa. Inclusive, na divisdo dos litigios
considerando o grau de complexidade, proposta por Edilson Vitorelli, o primeiro se

encaixaria como um ‘“litigio coletivo global complexo”, j& o segundo como “litigio

262 GRECO, Leonardo. Os atos de disposigdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletronica
de Direito Processual. 12 ed. out/dez de 2007, p. 10;
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coletivo global simples”, em que € pouco provavel a preocupagao das vitimas com o
processo coletivo?%?,

Concluindo, a analise do caso em concreto sera essencial para se afirmar
exatamente até que ponto sera possivel as partes efetuarem negdcios juridicos

processual coletivos.

5.2.1 Intangibilidade do direito material

Como visto anteriormente, a indisponibilidade do direito coletivo discutido
em eventual demanda n&o causa necessariamente a impossibilidade de celebragao
de acordos processuais entre as partes. Contundo, ndo poderao as partes causarem
qualquer tipo de prejuizo a tutela efetiva de um direito transindividual.

O doutrinador Leonardo Greco?® em uma das primeiras obras do pais
sobre o tema ja colocava a disponibilidade do direito material discutido em juizo
como limitagdo ao autorregramento das partes. Para ele, o resultado da negociagao
processual ndo pode prejudicar ou dificultar a tutela do direito material indisponivel.

Considerando o processo como um instrumento na busca a protecéo do
direito material, € possivel que um negocio processual venha a atingir de forma
direta ou indireta o bem juridico material tutelado. Na licdo de Flavio Yarshell?®®: “a
indisponibilidade vigente no plano substancial repercute no processo, considerando
o carater instrumental deste ultimo.”

Para litigios cujo titular tenha poder para renunciar seu direito, essa
incidéncia pouco importara na validade da convengdo processual, havendo a
possibilidade de se dispor do direito em si, também sera possivel negociar uma
convengao prejudicial.

Mas em demandas coletivas, cujas partes sequer sao as titulares do
direito em debate, a indisponibilidade, embora ndo obste o negdcio juridico
processual, acaba atuando como requisito de sua validade. As convengdes

processuais nao se prestam a colocar em risco ou produzir efeitos negativos ao bem

263 VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: representagio, participacido e
efetividade da tutela jurisdicional. op. cit. p. 490;

264 GRECO, Leonardo. Os atos de disposigdo processual — primeiras reflexdes. op. cit.. p. 10-11.

265 YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. v. 1.
p. 127;
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juridico da coletividade, o instituto encontra ébice na celebragédo de acordo que atinja

efeito ou fins proibido pelo direito material?®®.

113

Muito bem resume a questdo Alexandre Magalhdes Junior®’: “os
legitimados coletivos ndo podem renunciar ou abdicar, ainda que indiretamente e por
meio de negodcios processuais, de direitos de que nao sao titulares ou unicos
titulares.”

Em sentido semelhante, dispde a Resolugdo 179 do Conselho Nacional
do Ministério Publico®® que o 6rgdo ndo poderd fazer concessdes através de
compromisso de ajustamento de conduta que impliqguem na renuncia aos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, haja vista que o Ministério Publico nao
€ o titular do direito.

A I6gica a ser seguida é a mesma do disposto no art. 345, 11%%° do CPC
quando veda o efeito da revelia nos litigios que versem sobre direitos indisponiveis,

ou ainda no art. 392270

quando o mesmo diploma processual de inadmite a confissdo
de fatos relativos a direitos indisponiveis, impdem-se uma restricdo segmentada a
autonomia privada em razdo da interferéncia do direito material sobre o
processual?’!,

Antonio do Passo Cabral?’? alerta: “a convencdo processual podera,

indireta ou reflexamente, afetar a resolugdo de questdes referentes aos interesses

266 DODGE, Jaime L. The limits os procedural private ordering. Virginia Law Review. Charlottesville,
USA, V. 97, n. 4, p.723-799. Jan, 2011. Disponivel em <
https://www.virginialawreview.org/articles/limits-procedural-private-ordering/>. Acesso em 10 ago.
2021. p. 734;

267 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Op. cit.. p. 174;

268 “Art. 1° O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de garantia dos direitos e
interesses difusos e coletivos, individuais homogéneos e outros direitos de cuja defesa esta
incumbido o Ministério Publico, com natureza de negdcio juridico que tem por finalidade a adequacao
da conduta as exigéncias legais e constitucionais, com eficacia de titulo executivo extrajudicial a partir
da celebragdo. § 1° Nao sendo o titular dos direitos concretizados no compromisso de ajustamento de
conduta, ndo pode o 6rgdo do Ministério Publico fazer concessbes que impliqguem rendncia aos
direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, cingindo-se a negociagdo a
interpretagdo do direito para o caso concreto, a especificacdo das obrigagbes adequadas e
necessarias, em especial o modo, tempo e lugar de cumprimento, bem como a mitigagéo, a
compensacao € a indenizagdo dos danos que n&o possam ser recuperados.” BRASIL. Resolugao n°
179, de 26 de julho de 2017. Regulamenta o § 6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, disciplinando, no
ambito do Ministério Publico, a tomada do compromisso de ajustamento de conduta. Brasilia, DF;

269 “A revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 344 se: [...] Il - o litigio versar sobre direitos
indisponiveis;”.

270 “Nao vale como confiss&o a admiss&o, em juizo, de fatos relativos a direitos indisponiveis.”

271 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no processo.
op. cit.. p.54;

272 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. op. cit.. p. 341;
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materiais. Atos de disposicao processual ndo podem atingir efeitos proibidos no
direito material.”.

273 muito bem ilustra como tal

Também, Diogo Assumpcgao de Almeida
influéncia podera ocorrer, o doutrinador exemplifica com a hipdtese de renuncia a
um determinado meio de prova que seria o unico apto a demonstrar o fato
constitutivo do direito indisponivel, em tal pacto a parte estaria dispondo do direito
material “de forma velada” por meio de um instrumento da lei processual.

Modo outro, qualquer acordo processual que coloque o legitimado coletivo
em situacéo de vantagem processual deve ser tido como valido?™.

Fica reconhecido entdo como primeiro limite objetivo de validade do
negécio juridico processual na tutela coletiva a constatacdo de “auséncia de
possiveis efeitos deletérios da convengao processual ao bem juridico material
tutelado”?’°. Os efeitos negativos serdo inadmissiveis em razdo da sistematica da
legitimidade extraordinaria para tutela de direitos transindividuais.

Para o correto cumprimento de tal requisito, ha que se exigir dos
legitimados celebrantes de convengdes processuais a indicagdo no respectivo
instrumento de n&o ocorréncia de impacto negativo na tutela do bem juridico
coletivo, dessa maneira seria mais simples a realizagdo do controle de validade pelo
magistrado no caso em especifico.

E possivel que se vislumbre alguns exemplos de convengdes processuais
em lides coletivas que trariam efeitos perversos a protecdo integral do direito
material. Imaginemos que haja negdcio processual visando a exclusdao de prova
pericial capaz de comprovar a lesao a direitos difusos ambientais, sob a justificativa
de uma resolucdo mais célere do processo. Tal acordo impacta diretamente na
satisfagao do direito coletivo a um meio ambiente salubre, vez que a prova pericial
pode ser a unica capaz de comprovar a extensdo do dano, nao podendo dessa
forma ser valido o acordo.

Pela mesma ldgica, pensando na fase de execugao, ndo seria possivel as
partes pactuarem que a liquidagdo de uma sentenga envolvendo direitos difusos

fosse realizada de forma unilateral pelo requerido. A citada convengao processual

273 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de. A contratualizagdo do processo: das convengdes
processuais no processo civil.LTr. Sdo Paulo. 2015 p. 195;

274 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Op. cit.. p. 350;

275 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Op. cit.. p. 175;
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poderia colocar em risco a reparagao integral do dano, ainda que de forma indireta,
ndo sendo possivel assim de ser realizada?’®.

Por fim, nos cabe destacar que a afericao dos efeitos maléficos deve ser
realizada no caso em contrato e observando-se todas as circunstancias faticas
existentes no processo, para que entdo o magistrado reconhega a invalidade do

negocio processual de forma fundamentada.

5.2.2 Matérias submetidas a reserva legal e regras especificas previstas no

microssistema de tutela coletiva

As convencgdes processuais ndo tém o condado de tratar de matérias
submetidas a reserva legal. Marcos Bernardes de Mello afirma que no sistema
juridico brasileiro ha a vigéncia do principio da respeitabilidade das normas
cogentes, ou seja, normas impositivas e proibitivas, que se impde a todos

277 278.

indistintamente“’’, pontuando

Ninguém ¢é permitido infringir noma juridica cogente, proibitiva ou
impositiva, sob pena de, em assim procedendo, cometerem ato contrario ao
direito, cuja consequéncia implica a nulidade do ato juridico, salvo se outra
sancao nao lhe é, taxativamente, cominada.

Em sentido semelhante, Jaldemiro Rodrigues Junior?’® coloca como
limites ao autorregramento da vontade no processo as questdes de ordem publica.

Normas cogentes sdo as que impde ou proibem comportamentos,
determinando que se faca ou nado faca, sem deixar margem a vontade do
destinatario, elas se contrapdem as normas dispositivas que deixam certa margem
de atuacdo para que os destinatarios livremente estipulem o vinculo que os ira

reger?®. Neste sentido, inclusive na jurisprudéncia podemos destacar julgado do

276 |dem. p. 176;

27T MELLO, Marcos Bernardes de. op. cit.., p. 94.

278 MELLO, Marcos Bernardes de. Sobre o principio da respeitabilidade das nommas juridicas
cogentes e a invalidade dos negdcios juridicos. In: Estudos de direito privado e processual civil:
em homenagem a Clévis do Couto e Silva. MARTINS-COSTA, J.; FRADERA,V.J. (Org). Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 79.

279 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Negdcios Juridicos Materiais e Processuais —
Existéncia, Validade e Eficacia — Campo—Invariavel e Campos-Dependentes. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. (Org.). Negécios processuais. 4ed.Salvador: Jus
Podivm, 2019, v. 1, p. 721-737 p.318

280 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit.. p. 185.
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TRF-228": “Somente a lei pode criar hipdteses de decisdes agravaveis na fase de
conhecimento - ndo cabe, por exemplo, convencio processual, lastreada no art.190
do CPC, que crie modalidade de decisao interlocutéria agravavel”.

Partindo dessa premissa tem-se por inviavel a negociagao processual que
objetiva criar um novo legitimado para tutela coletiva em juizo.

Como visto nos capitulos anteriores, a legitimidade de agir nas lides
transindividuais € tida como extraordinaria, uma vez que o ente ndo vai a juizo
defender direito proprio, mas sim de toda a coletividade.

Por se tratar de uma excecéao a regra da legitimagao ordinaria, somente a
lei podera dispor sobre tal questdo?®?, ficando as partes impossibilitadas de criarem
novos legitimados.

Se nao é possivel a ampliagdo do rol de legitimados para defesa de
interesses coletivos em juizo, muito menos seria viavel restricdo, seja em razdo da
matéria estar submetida a reserva legal, seja em raz&o de possivel prejuizo a efetiva
protecao do direito material.

Nao obstante, qualquer acordo que vise regulamentar a legitimidade ou a
representatividade adequada deve ser tido como invalido. Nao se pode admitir assim
disposi¢des relacionadas com a pré-constituicdo de associagao, possibilidade de
intervengcao como litisconsorte dos demais legitimados, legitimidade para execugao
coletiva e individual.

Com relagao as regras pertinentes a coisa julgada no processo coletivo
também ndo sera admitida convencao processual por se tratar de matéria submetida
areserva legal.

Neste sentido ainda, ha que se observar também a impossibilidade de se

contrariar as regras especificas previstas no microssistema de tutela coletiva, ndo se

281 “Q acordao embargado foi claro em suas conclusées, ao afirmar que o indeferimento de produgéo
de prova pericial ndo se encontra entre as hipoteses relativas ao cabimento do recurso de agravo de
instrumento, conforme rol taxativo previsto no artigo 1.015 do Codigo de Processo Civil. Somente sao
impugnadas por agravo de instrumento as decisdes interlocutérias relacionadas no referido
dispositivo. Para que determinada decisédo seja enquadrada como agravavel, é preciso que integre o
catalogo de decisdes passiveis de agravo de instrumento. Somente a lei pode criar hipoteses de
decisbes agravaveis na fase de conhecimento - ndo cabe, por exemplo, convengdo processual,
lastreada no art.190 do CPC, que crie modalidade de decis&o interlocutéria agravavel.”. BRASIL.
Tribunal Regional Federal (2. Regiao). Agravo de Instrumento n° 0011401-42.2016.4.02.0000. Rel.
Des. Fed. Luiz Antonio Soares, Quarta Turma Especializada, DJF 11.07.2017. Disponivel em <
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21612022500
362231392811041284&evento=21612022500362231392811066966&key=0360fb3b876a76balfbe7a
26b236afaab4d9bfb63f26d65bec3feabc8b79944d&hash=482794d7c¢2047bb7342b1abdcccc7f21>.
Acesso em 05 abr. 2022.

282 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v.2. op. cit.. p.363;
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admitindo celebragdo de acordo que vise derrogar, afastar ou alterar disposi¢oes
processuais diferenciadas previstas no microssistema da tutela coletiva. Explica

Alexandre Magalh&es Junior?®3:

“Percebe-se que o fio condutor destas disposi¢cdes processuais especiais é
conferir maior protecdo a coletividade no desenvolvimento do processo
coletivo, como se observa na regra da inversdo do 6nus da prova ou na
isencdo de adiantamento de honorarios periciais pelo autor, ndo sendo
autorizado as partes afastarem aquilo que o legislador reputou merecer
especial regulamentagdo e protegdo. Eventual negdcio processual
afastando tais peculiaridades significaria desconfigurar o processo coletivo e
afastar-se de procedimento especial obrigatério”

Peguemos como exemplo a competéncia absoluta do local do dano (art.
2° da LACP), a auséncia de pagamento de custas e honorarios advocaticios pelas
associagoes, salvo comprovagao de ma-fé (art. 17 e 18 da LACP). Tais tratamentos
diferenciados ndo podem ser alterados por meio de negocio juridicos processual.

Cabe apenas o alerta que, a vedacgao a alteragao das regras especificas
nao é absoluta, ficando nitido a ampliagao da tutela coletiva por meio de negociagao
processual, ndo ha que se falar em invalidade.

Pensemos, por exemplo, na hipétese de ampliagdo das formas de
publicidade da acao coletiva, ampliando o disposto no art. 94 do Cdédigo de Defesa
do Consumidor. Nessa hipétese, em que pese a existéncia de regra legal, a
convencgao das partes veio aumentar a possibilidade de uma tutela mais efetiva ante

a expansao dos meios publicitarios.

5.3.3 Preservagao do nucleo essencial dos direitos processuais fundamentais no

processo coletivo

Tendo em vista a infinidade de convengdes processuais atipicas que podem
ser celebradas e a existéncia de diversas garantias processuais fundamentais que
também podem sofrer consequenciais com o acordo, torna-se inviavel a concepgao
de um unico critério para balizar os limites dos negdcios juridicos processuais,
contudo, os principios e garantias constitucionais do processo coletivo deve servir de

parametro para a admissao das convencgoes.

283 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. op. cit.. p. 182;
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A existéncia das garantias se justifica na busca em assegurar uma tutela
jurisdicional, se nao efetivamente, ao menos potencialmente justa. Isto é, pingam-se
os instrumentos que, reunidos e bem administrados, sejam eficientes para atingir um
processo jurisdicional dotado das qualidades consideradas essenciais ao alcance da
tutela justa.

Pedro Henrique Nogueira?

utiliza a expressao “formalismo processual’,
explica o autor que a denominagao abrange a totalidade formal do processo, no que
se insere nao apenas as formalidades, mas também a delimitacdo dos poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais, a organizagao do procedimento a fim
de que suas finalidades essenciais sejam alcancadas?®.
Nas palavras de Daniel Mitidieiro e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®®, o
formalismo processual se presta a:
[...] estabelecer o ambito da atividade do 6rgao judicial e das partes, tanto
no terreno dos fatos quando do direito, regulando poderes, deveres,
faculdades e 6nus das partes, bem como os poderes e deveres do 6rgao
judicial, e ordenar a sequéncia dos atos do procedimento, com observéancia

dos valores e principios fundamentais do processo civil, especialmente de
origem constitucional.

O formalismo possui uma faceta dupla, a primeira no plano normativo,
impondo uma equilibrada distribuicdo de poderes entre as partes, sendo a segunda
no plano fatico (desenvolvimento do processo) que reclama o exercicio de poderes
pelo sujeito, de modo a sempre garantir o exercicio dos poderes do outro?®’.

No que se refere a tutela coletiva, Ricardo de Barros Leonel?®® explica que o
escopo do processo coletivo esta na garantia de respostas adequadas aos
problemas da sociedade moderna, desde a aplicagdo ou nao do direito positivado,
até a eleicdo de politicas publicas, sendo um nitido instrumento de participagéo

democratica, vertente do instrumentalismo substancial. E certo que o acesso a

284 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op.cit. p. 186

285 A mesma expressdo também é utilizada pelos seguintes autores: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro
de. Do Formalismo no Processo Civil. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p 6-7; MITIDIEIRO, Daniel.
Colaboragao no Processo Civil — Pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo: RT, 2009, p.
24, nota 9; DIDIER JR., Fredie. Pressupostos Processuais e Condi¢gdoes da Ag¢ao — o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 165.

286 MITIDIREIRO, Daniel; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p.18, v. 1.

287 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op. cit.. p. 9.

28 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. op. cit.., p. 40;
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justica assume feigdo propria no processo coletivo, uma modalidade especial de
acesso?®,

Neste sentido, qualquer negdcio juridico processual que afete a dimenséao
propria do acesso a justica e funcionamento desse nucleo essencial do processo

coletivo deve ser invalidado. Pedro Henrique Nogueira®®

afirma que “as normas
constitucionais do processo civil, inclusive principios, funcionam como limites
objetivos aos negdcios processuais e convengdes sobre processo e ndo se admite a
pratica de atos negociais que afastem suas prescricoes.”

Leonardo Greco?®'!

utiliza-se de uma expressao mais abrangente, para ele
as convengdes devem respeitar a “ordem publica processual’, ou seja, o conjunto de
normas que assegura a protecdo do interesse publico, os direitos fundamentais e a
observancia do devido processo legal.

Em decorréncia de tal percep¢cdo acrescenta-se que o Estado-juiz deve
garantir o equilibro entre as partes e a paridade de armas, ndao sera permitido,
portanto, que o negdcio juridico processual crie uma desigualdade concreta, em
especial quando tratamos de direitos coletivos.

O autorregramento encontra limites nas questdes de ordem publica. Até
mesmo na aplicacdo da jurisdigdo privada (arbitragem) que eleva a autonomia da
vontade ao patamar de principio, autorizando no art. 21 da Lei 9.307/96 que as
proprias partes convencionem sobre o procedimento, ressalva no §2° que deverao
ser observados e ‘“respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento”.

Nas palavras de Carlos Alberto Carmona®®? *

as partes podem adotar o
procedimento que bem entenderem desde que respeitem os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e do seu
convencimento racional.”.

Assim, qualquer que seja a convengdo processual devera respeitar nucleo
essencial dos direitos processuais fundamentais no processo coletivo, sob pena de

ser invalidada pelo Judiciario.

289 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes
coletivas op. cit..p.313;

2ONOGUEIRA, Pedro Herique. Negécios Juridicos Processuais. op.cit.p. 285

291 GRECO, Leonardo. op. cit.. p. 11

292 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2009, p.23.
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5.3.4 Proposta de Antonio do Passo Cabral para concretizagao da clausula geral

Antonio do Passo Cabral em sua obra Convencdes Processuais?®® propde
um meétodo de trés etapas para que se equacione o balanceamento entre publicismo
e privatismo, apontando o autor um caminho para que se descubra qual a margem
de negociabilidade no limite de atuagcdo do autorregramento da vontade na clausula
geral de negociagao do art. 190 do CPC.

A primeira etapa se constitui na identificacdo das garantias processuais
afetadas pela convengao. O magistrado, precisa incialmente identificar os direitos
fundamentais envolvidos no objeto da convengao.

Como exemplo cita o doutrinador?®

as convencdes que simplificam as
formalidades procedimentais, nessas situacdes a garantia fundamental correlata é o
devido processo legal, que assegura uma preordenacdo formal dos atos do
processo, regra prevista no art. 5°, LIV, da Constituicao Federal.

A fim de que nao haja uma superposi¢ao de regras ou principios, se deve
buscar identificar o conteudo que € proprio a garantia processual.

A segunda etapa se constitui na observéncia de “parametros das
convencdes tipicas e os indices dos tipos”?%. A clausula geral promove a um reenvio
de padrdes ja legalmente tipificados, dessa forma na aplicagdo da clausula geral nao
se pode ignorar os demais acordos tipicos, sendo necessario um dialogo entre tipico
e atipico®®.

A existéncia de convencdes processuais tipicas sinaliza parametros de
controle que ndo podem ser desconsiderados, a existéncia de previsdes legais
apontam para possiveis barreiras implementadas expressamente pelo legislador.

Por fim, a terceira etapa é a observancia da “protegcéo do nucleo essencial
dos direitos fundamentais processuais.”?’. Identificada a garantia processual
afetada é preciso observar sua margem de disponibilidade, analisando se a

convengao atinge o @mbito de protegéo intangivel.

293 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. op. cit.. p. 335-340
2% |dem p. 336

2% |pdem

2% |dem p. 333.

297 |dem p. 337
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54 DOS LIMITES SUBJETIVOS: LEGITIMIDADE E REPRESENTATIVIDADE
ADEQUADA PARA FIRMA CONVENCAO PROCESSUAL

Nao obstante aos limites objetivos tracados no topico anterior, ha que se
realizar também uma analise acerca da plena capacidade exigida ao ente legitimado
a ajuizar a agao coletiva frente ao disposto no art. 190 do CPC.

A capacidade para firmar convengdes processuais nas acdes coletivas
segue a regra contida no art. 5° da Lei de Ag¢ao Civil Publica e nos incisos do art. 82
do Cédigo de Defesa do Consumidor?%.

A peculiaridade ligada a legitimacao extraordinaria para o ajuizamento das
lides coletivas, em especial a representatividade adequada, implica em algumas
consequéncias no que se refere a capacidade para firmar negocios juridicos
processuais.

Conforme ja tratado anteriormente no presente trabalho, a
representatividade adequada se liga a necessidade de uma tutela mais eficaz dos
interesses coletivos, podendo ocorrer, por exemplo, que determinado legitimado até
esteja autorizado a ajuizar a demanda, mas nao seja efetivamente o ente mais
adequado para a absoluta protecao dos direitos transindividuais.

A capacidade negocial na tutela coletiva esta atrelada a legitimidade
negocial para celebrar a convengdo processual, ou seja, somente o legitimado
adequado possui capacidade de negociar certos aspectos relacionados ao
procedimento da agao coletiva e a situacao juridica processual.

Tem-se assim que a representatividade adequada do autor também sera
exigida para as convengdes processuais nas agdes transindividuais. No momento
em que o magistrado deixa de reconhecer a legitimidade de determinado ente face a
auséncia da representatividade adequada, tal perdera a capacidade negocial.

Sob o enfoque subjetivo, além da legitimidade ativa comtemplada na
legislacdo, a representatividade adequada também precisa ser imposta como limite

ao autorregramento das partes.

2% Ver topico 1.5 sobre a legitimagéo para tutela dos interesses coletivos.
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5.5. LIMITES SUBJETIVOS NOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS NA
FASE PRE-PROCESSUAL

O art. 190 do Cdédigo de Processo Civil aceita expressamente a possibilidade
de convengao processual pretérita a demanda judicial, dessa forma nos importa
investigar os limites subjetivos em tal situagao.

Quanto a denominacdo desses negodcios juridicos, Pedro Henrique
Nogueira?® os denomina como “negécios juridicos sobre o processo”, alertando que
ndo podem ser considerados como “processuais” em razao da auséncia de
“processualidade insita a existéncia concreta de um procedimento”.

E certo que o microssistema reconhece a legitimidade extraordinaria de
varios sujeitos para o ajuizamento da agao coletiva, contudo o préprio art. 5°, §6° da
Lei n° 7.347/85 limita aos 6rgaos publicos (Ministério Publico, Defensoria Publica e
pessoas juridicas de direito publico) a capacidade para firmar termo de ajustamento
de conduta.

Tendo o legislador restringido a possibilidade de firmar termo de ajustamento
de conduta, ndo se pode desconsiderar tal regra também para legitimagdo quanto a
celebrag&o de negdcio juridico na fase pré-processual. Inexistindo a possibilidade de
as entidades associativas pactuarem acordos extrajudiciais, ndo deve ser admitido
por consequéncia, uma plena capacidade para celebracdao de convencio prévia a
acao coletiva®®.

Entendimento diverso viria a colidir com o proprio art. 190 do CPC, em
especial a exigéncia de que o processo verse sobre direito autocompositivo para se
admitir convengdes processuais. Na fase pré-processual o direito coletivo ndo pode
ser objeto de acordo por esses legitimados.

O controle exercido perante as entidades associativas na fase extrajudicial é
menor e por tal raz&do a limitagdo ao autorregramento das partes deve ser maior, sob
pena de se arriscar uma tutela ineficaz do direito material coletivo, o intuito é de

minimizar os riscos.

299 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Op. cit.. p. 270;
300 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Op. cit.. p. 192
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5.6. CONTROLE JUDICIAL DAS CONVENGOES PROCESSUAIS EM AGAO
COLETIVA

Linhas atras®' debatemos acerca da figura do magistrado perante os
negocios juridicos processuais, concluindo parcialmente que, independentemente da
posicdo doutrinaria adotada (se ele é parte ou nao), o Cédigo de Processo Civil
autoriza expressamente que o juiz faga o controle de validade das convengdes.

Dessa feita, apds as pontuagdes sobre os limites objetivos e subjetivos
para convengdes processuais nas agoes coletivas, no presente topico passaremos a
tratar do efetivo controle judicial sobre a legalidade dos negdcios juridicos
processuais atipicos.

Importa-nos pontuar, contudo, que a modalidade atipica das convencdes
processuais acaba por permitir situacdes que influenciardo quase que diretamente
no direito material tutelado, como é o caso do pacto de nao petendo, mas também
autoriza as partes a negociarem a respeito da dilagao de prazo, que pouco interfere
na protecdo do direito coletivo. Dessa foram, a depender da situacido deve o
Judiciario deve ser mais rigido ou ndo na analise dos requisitos minimos para
eventual invalidagao do negécio juridico.

Nao obstante, o magistrado na aplicacdo da lei devera se atentar a “pré-
compreengao do interprete (de seus pré-juizos) acerca das questdes que seréo por
1302

ele enfrentadas no ato interpretativo.

Dessa feita, conforme ligdo de Pedro Henrique Nogueira3®:

O respeito ao autorregramento da vontade, como nicleo da norma do art.
3°, §2° do CPC, supbe um espacgo de liberdade para as partes encontrarem
solugbes autocompositivas, sem interferéncia do 6rgao jurisdicional. Isso,
evidentemente, nao significa que o juiz deve silenciar sobre todo e qualquer
acordo ou negocio juridico que lhe seja apresentado, mas sim o modo de
atuacao esta limitado: a fungéo do juiz em face da autocomposicdo é de
controlar a validade.

A regra estabelecida no paragrafo unico do art. 190 do Cddigo de

Processo Civil valera também para as convengdes processuais em demandas

301 Vide tdpico 2.8.2

302 OLIVEIRA, R. T. DE; SILVEIRA, R. DOS R. A jurisdigdo constitucional para além do mito do
legislador negativo: concregao do projeto constitucional e cidadania no estado democratico de direito.
Revista Paradigma, n. 22, 7 ago. 2014. Disponivel em
<https://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/301/324>. Acesso em 01 fev. 2022. p.24

303 NOGUEIRA, Pedro Henrique. op. cit.. 261.
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coletivas, ou seja, cabera ao juiz a analise da legalidade do ato, recusando-lhe a
aplicacao nos casos de nulidade ou em manifesta situacdo de vulnerabilidade.
Esse controle, por sua vez, devera ser exercido pelo magistrado diante do

304

caso concreto. Marco Paulo Denucci di Spritio®™ assevera, nesse contexto:

Pelo &ngulo da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, o controle de conteudo do negdcio juridico processual € no
sentido de impedir que qualquer espécie de contrato seja empregado para
violar direitos fundamentais. Assim, o magistrado devera fiscalizar negoécios
juridicos processuais que violem, por exemplo, a concretizacdo direta ou

indireta do direito fundamental a satde ou do direito fundamental a moradia.
Com efeito, sempre que o controle de conteudo envolver direitos
fundamentais, a analise de sua validade se dara casuisticamente, ocasido em que o
magistrado devera questionar se aquele direito fundamental comporta acepgao
objetiva. Se for esse o0 caso, devera recusar-lhe aplicabilidade. Nao sendo, devera
realizar um juizo de razoabilidade entre o direito fundamental que se pretende
flexibilizar frente ao direito fundamental de autorregramento da vontade, dessa
equacao vindo a resultar a viabilidade, ou ndo, do negdcio realizado.
A afericdo de oficio ou ndo da invalidade da convencido processual
dependera da natureza do vicio a ser reconhecido, podendo o juiz reconhecer o
negocio juridico como nulo ou entdo somente anula-lo.

A regra estabelecida no art. 171 do Cédigo Civil®%®

autoriza a anulacao do
negocio juridico por vicios do consentimento (erro, dolo e coagao), sendo que o art.
166°® do mesmo diploma autoriza o reconhecimento da nulidade quando: for
celebrado por pessoa absolutamente incapaz; for ilicito, impossivel ou
indeterminavel o seu objeto; o motivo determinante, comum a ambas as partes, for
ilicito; ndo revestir a forma prescrita em lei; for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial para a sua validade; tiver por objetivo fraudar lei imperativa; a lei

taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancao.

304 SPIRITO, Marco Paulo Denucci Di. Op cit, p. 164;

305 Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio juridico: | - por
incapacidade relativa do agente; Il - por vicio resultante de erro, dolo, coagéo, estado de perigo, lesdo
ou fraude contra credores.

306 “E nulo o negoécio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il - for ilicito,
impossivel ou indeterminavel o seu objeto; Il - o0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for
ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VIl - a lei
taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sanc¢ado.”
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Somada as situagdes do Cadigo Civil, a partir da regra do art. 190 do
Codigo de Processo Civil, havera anulagdo do negécio juridico processual se o
processo hao versar sobre direitos que admitam autocomposicéo, inser¢cao abusiva
em contratos de adesao, situagcdes de manifesta vulnerabilidade de uma das partes
ou a sua incapacidade. Nao obstante, a inobservancia dos limites objetivos e
subjetivos tratados nos tépicos antecedentes, implicam na nulidade da convencao
processual.

Para os casos de nulidade, é autorizado o conhecimento da matéria de oficio
pelo juizo, sem prejuizo de eventual provocacgao da parte, sendo que a questao sera
incidental ao préprio processo. Ja a anulabilidade devera ser suscitada pelo
interessado, por meio de agdo anulatéria autdbnoma3®’
art. 177 do Cédigo Civil3%,

O controle de validade sera exercido pelo Estado-juiz observando-se o

, conforme regra prevista no

acordo no caso concreto, ndo sendo possivel a aferigdo da conveniéncia ou nao do
pacto, sob pena de violagao ao disposto no paragrafo do art. 190 do CPC.

A invalidade do ato precisa sempre ser precedida do contraditério e
fundamentada, devendo ainda ser reconhecido o prejuizo a parte3®.

O fato de o magistrado poder reconhecer de oficio a invalidade do negdcio
juridico processual ndo o isenta de obedecer a regra do art. 10 do CPC3"°. A

vedacdo a chamada “decisdo surpresa”'! decorre do principio do contraditério e

307 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengéo das partes em matérias processual: rumo a uma nova Era?.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.) Negécios
processuais. 3 ed. Salvador: Juspodvim, 2017. P. 75-92. .p.89.

308 A anulabilidade n&o tem efeito antes de julgada por sentenga, nem se pronuncia de oficio; s6 os
interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente aos que a alegarem, salvo o caso de
solidariedade ou indivisibilidade.

309 Assim dispde o Enunciado n. 16 do Férum Permanente de Processualista Civis: “O controle dos
requisitos objetivos e subjetivos de validade da convencao de procedimento deve ser conjugado com
a regra segundo a qual ndo ha invalidade do ato sem prejuizo.”.

310 “Q juiz n&o pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio.”

31" Nesse sentido esclarece Estévao Mallet: “A utilizagdo pelo juiz, apenas quando do julgamento, de
elementos estranhos ao que se debateu no processo — pouco importa trata-se de elementos de fato
ou de direito, matéria de ordem publica que seja — produz o que a doutrina e os tribunais,
especialmente os europeus, chamam de “decis&o-surpresa”, “decis&do solitaria” ou, ainda, “sentenca
de terceira via. Tendo em conta a compreensado atual do contraditério, € algo que se considera
inadmissivel. ” (MALLET, Estévao. Notas sobre o problema da chamada “decis&o-surpresa”. Revista
de processo. vol. 233/2014, p. 43-64, jul/2014)
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garante as partes o direito a informagao de todos os atos do processo. Nas palavras
de Welder Queiroz dos Santos®'?, a decisdo surpresa se conceitua como:
Aquela que contém como fundamento matéria de fato ou de direito que nao
tenha sido previamente oportunizada, em nenhum momento processual, a
manifestagdo dos sujeitos processuais a seu respeito. Com efeito, as partes
tém o direito de participar do desenvolvimento do processo, de influir no
conteudo da decisdo judicial, de ter seus argumentos considerados e de

nao serem surpreendidas por decisdo que contenha fundamento que nio
tenha sido previamente debatido entre elas®'3.

Como o controle de validade do negdcio juridico processual é feito através
de uma decisdo judicial, cabera ao magistrado oportunizar as partes de forma prévia
a anulagcdo, a possibilidade de corrigirem eventual problema identificado, ou
explicarem que a convengao respeita os limites legais.

Caso assim nao proceda, estaremos diante de uma decisdao surpresa,
confrontando até mesmo com o protagonismo concedido as partes quando da
pactuacdo de acordos processuais. Nas palavras de Humberto Theodoro e Dierle
Nunes3™ “tudo que o juiz decidir fora do debate ja ensejado as partes, corresponde
a surpreendé-las, e a desconsiderar o carater dialético do processo.”.

Também ha que ser observado na deciséo judicial os artigos 113"° e 4893'°
do CPC, devendo o magistrado apontar de forma expressa para o vicio ensejador da

anulacao ou nulidade e fundamentar a sua decisao.

312 SANTOS, Welder Queiroz dos. Principio do contraditério e vedagio de decisdo surpresa. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018 p. 88.

313 Em sentido proximo: “a decis&o surpresa é aquela cujos fundamentos n&o foram mencionados no
processo

ou a respeito dos quais nao foi conferida a oportunidade de prévia manifestagdo. E uma deciséo que
surpreende a todos porque é pronunciada sem que ninguém — exceto o seu prolator — tenha tido
oportunidade de tomar conhecimento prévio sobre seus fundamentos. Tais premissas — sobre as
quais esta fundada a decisao-surpresa — podem ser questdes de fato ou de direito a respeito das
quais ndao se tomou conhecimento, ou melhor, nao foram ventiladas no processo para possibilitar o
debate a luz do contraditorio.” (SOUZA, André Pagani de. Vedagao das decisdes-surpresa no
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 136-137).

314 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do contraditério:
tendéncias de mudanga da sua aplicacdo. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 177-206,
jan./jun. 2009, p. 178

315 “Todos os julgamentos dos 6rg&os do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade.”

316 “S&0 elementos essenciais da sentenca: | - o relatorio, que contera os nomes das partes, a
identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato
e de direito; Ill - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem. § 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acérdao, que: | - se limitar a indicacdo, a reprodugéo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que
se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
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Sobre a decisdo fundamentada explica Murilo Teixeira Avelino3'":

E possivel afirmar que o contraditério inserido no formalismo-valorativo ndo
protege somente o réu, mas todos os demais sujeitos da relagéo juridica
processual. Exige que os atos tanto das partes como do juiz e de todos que
de alguma forma atuem no processo sejam motivados e submetidos ao
debate.

[...]

O amplo dialogo e participagdo exigidos para a conformagdo de uma
decisdo justa exigem que ao autor seja dada a oportunidade de se
manifestar a respeito dos atos praticados pelos demais sujeitos
processuais. Nao parece mais haver dlvida quanto a esta afirmacdo: o
contraditério incide sobre todos os sujeitos do processo, informando direito
e deveres.

No tocante as consideragcdes especificas do controle judicial dos negdcios
juridicos processuais em acgbes coletivas, o magistrado devera se atentar
principalmente em trés pontos: a intangibilidade do direito material discutido em
juizo, a representatividade adequada e os limites objetivos impostos ao
autorregramento das partes.

Dessa feita, torna-se importante que nas convencdes processuais haja

318 em especial acerca da n&o ocorréncia de

motivacdo por meio de consideranda
efeitos prejudiciais ao direito material coletivo, o que possibilita a publicidade das
razdes que justificaram o acordo, um controle judicial mais efetivo e um controle de
legalidade pelos demais legitimados.

Neste contexto, ao realizar o controle de validade, o Poder Judiciario devera
ter uma cautela especial quanto a indisponibilidade do direito transindividual, a luz
da motivacdo oferecida na convengéo processual. Como visto diversas vezes ao
longo deste trabalho, o ente legitimado para ajuizar a agédo coletiva ndo podera
dispor do direito em debate, ainda que de forma reflexa, por meio de negdcio juridico
processual.

Nao obstante, ha que ser analisado também pelo magistrado se houve uma
representatividade adequada do autor coletivo, sob pena de se violar um limite

subjetivo para as convengdes processuais em demandas coletivas, sendo certo que

no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento.”

317 AVELINO, Murilo Teixeira. Op. cit..p. 413

318 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Op. cit.. p. 232.
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a auséncia de representatividade adequada ocasionara prejuizo a efetiva tutela de
interesse transindividual e consequente invalidade do acordo. Nao obstante seja
possivel a ratificagdo por outro legitimado que venha a ocupar o polo ativo da agao.

Por fim, o juiz devera analisar se 0 negdcio juridico firmado nao viola os
demais limites objetivos tratados neste trabalho, ou seja, respeita as matérias
submetidas a reserva legal e as regras especificas do microssistema de tutela
coletiva e a preserva o nucleo essencial dos direitos processuais fundamentais no
processo coletivo.

O principio da liberdade processual coletiva ndo possui a mesma amplitude
de sua vertente aplicada nas ag¢des individuais, em especial pela intangibilidade de
direito em debate, devendo os filtros limitantes serem observados atentamente pelo
Poder Judiciario, sob pena de se transformar os negdcios juridicos processuais em

chancela para violagao de direito.

5.7 CONTROLE DA CONVENGCAO PROCESSUAL PELO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico ocupa uma posicao de destaque na tutela de direitos
transindividuais, possuindo diversas carateristicas singulares quando comparado
com os outros legitimados.

Além da autorizagado para o ajuizamento de acgao civil publica, o MP também
devera obrigatoriamente atuar como fiscal da ordem juridica nos casos em que nao
for autor da demanda coletiva, havendo desisténcia ou abandono do autor tera
prerrogativa de assumir o polo ativo, possui a obrigatoriedade de promover a
execugao nos casos de inércia dos demais legitimados e ainda € o unico com
legitimidade para instauragdo do inquérito civil publico.

Por todas essas caracteristicas especificas, é inegavel que cabera também
ao Ministério Publico o poder-dever de exercer o controle da validade da convencao
processual firmada na tutela coletiva®'®.

Conforme preceitua o art. 179, | e Il do Cdédigo de Processo Civil, nos casos
em que atuar como fiscal da ordem juridica o Ministério Publico tera vista dos autos
depois das partes, sera intimado de todos os atos do processo e ainda podera

requerer as medidas processuais pertinentes, ou seja, para as convengodes

319 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Op. cit.. p. 234



105

processuais em demandas coletivas que o Parquet nao for parte, ele devera ser
intimado para manifestacéo, sob pena de invalidade no negécio processual®%.

Espera-se que o Ministério Publico se manifeste fundamentadamente acerca
da validade do acordo, em especial sobre a auséncia de efeitos deletérios a tutela
efetiva do direito material indisponivel e demais requisitos objetivos limitadores ao
autorregramento da vontade das partes.

Contudo, em razao de expressa previsao legal, inexiste a obrigatoriedade de
manifestagcado prévia do Parquet para que se reconheca a validade ou a eficacia de
um negocio juridico processual em lides coletivas, excegao seria se as partes
dispusessem de maneira diversa no proprio pacto.

Podera o Ministério Publico, ao tomar ciéncia do ato, reputar como invalida a
convengdo processual, nessa ocasido devera provocar O juiz para que assim
declare. Ao magistrado cabera aceitar ou ndo a argumentagcdo, ndo estando
obrigado a anular a convengao apenas porque assim entende o MP, sendo possivel
a interposicao de recurso por parte do Parquet caso ndao concorde com a decisao
judicial, a sistematica a ser observada sera a mesma de qualquer outro ato

processual.

320 |dem p. 234;
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6. COVENGOES PROCESSUAIS ATIPICAS NO PROCESSO COLETIVO

O que se pretende agora é, com base nos limites fixados nos capitulos
anteriores, verificar a admissdo ou nao, de algumas convengdes processuais
atipicas no processo coletivo, sem a pretensdo de esgotar o tema, mas sim servir de
parametro para que o trabalho ndo se torne algo puramente doutrinario, mas sim
com uma aplicagao pratica, servindo de estimulo a utilizagdo da figura disposta no
art. 190 do CPC nas acgbes coletivas.

Buscou-se utilizar de exemplos aventados pela doutrina e com aplicag&o no
processo civil tradicional, com objetivo de aperfeicoamento da cientificagdo da
propositura da acao coletiva, cumprimento de sentenga envolvendo politicas

publicas e outros atos objetivando a efetiva tutela dos direitos transindividuais.

6.1. CONVENCAO PROCESSUAL ATIPICA SOBRE CUSTAS, DESPESAS E
HONORARIOS PERICIAIS

As regras inerentes ao pagamento de custas, despesas processuais e
honorarios periciais possuem suas especificidades previstas no microssistema
processual coletivo. Neste sentido temos os artigos 17 e 18 da LACP e o 87 do
Cadigo de Defesa do Consumidor, que preveem basicamente a desnecessidade de
os legitimados adiantarem custas, emolumentos ou honorarios periciais para
ajuizamento da agdo e ainda condiciona o pagamento de tais despesas apenas para
os casos de litigancia de ma-fé, ocasidao em que também havera condenagao ao
pagamento de honorarios advocaticios. A justificativa para tanto € exatamente de
garantir um amplo acesso a justica para tutela de direitos coletivos.

Dessa forma, € limite para validade do negécio juridico processual o respeito
as regras especificas do microssistema de tutela coletiva, sendo possivel apenas as
disposi¢cbes que forem benéficas ao sistema processual coletivo, ou seja, que
reforcem a defesa dos interesses transindividuais.

Seria possivel assim, através de uma convengao processual ou mesmo

prévia a demanda que seja pactuado entre os litigantes o custeio do processo pelo
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requerido®?!, sendo cabivel também um acordo para adiantamento dos honorarios
periciais.

Sobre o tema, mais especificamente, o adiantamento dos honorarios
periciais por parte do Ministério Publico nas acdes coletivas, o Superior Tribunal de

Justica firmou a seguinte tese no tema repetitivo 510 (Resp n. 1.253.844-SC)3%2;

N&o € possivel se exigir do Ministério Publico o adiantamento de honorarios
periciais em acgdes civis publicas. Ocorre que a referida isengdo conferida
ao Ministério Publico em relagdo ao adiantamento dos honorarios periciais
ndo pode obrigar que o perito exer¢a seu oficio gratuitamente, tampouco
transferir ao réu o encargo de financiar agbes contra ele movidas. Dessa
forma, considera-se aplicavel, por analogia, a Sumula n. 232 desta Corte
Superior (‘A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a
exigéncia do depésito prévio dos honorarios do perito'), a determinar que a
Fazenda Publica ao qual se acha vinculado o Parquet arque com tais
despesas.

Por meio da negociagdo processual, € possivel desonerar a Fazenda
Publica do adiantamento do valor, sendo interessante também para a parte contraria
evitar impugnacdes e recursos para discussdo dos honorarios, propiciando
celeridade processual.

Ainda sobre o assunto, Alexandre Magalhdes Junior®?® reconhece a
possibilidade de utilizagdo de negécio juridico processual visando o custeio de
honorarios periciais e custas em agao de producédo antecipada de provas, com o
objetivo de se angariar elementos para instrugdo de inquérito civil em curso no
Ministério Publico, o que viabilizaria a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta ou entdo o arquivamento do procedimento.

Quanto a fase pré-processual, Marcos Stefani®*?* cita como viavel a insercdo
de clausula de compromisso de ajustamento de conduta impondo ao executado o
pagamento de eventuais custas processuais em caso de ajuizamento de execugao
judicial como a necessidade de pericia para constatagdo do cumprimento ou ndo do

acordo de direito material.

321 CADIET, Loic. Perspectivas sobre o Sistema da Justiga Civil Francesa: Seis Ligbes Brasileiras.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 87-88;

322 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo n. 510. Relator: Mauro Campbell Marques.
Brasilia; Distrito Federal. mar. 2018. Disponivel em
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?&I=1&i=510&tt=T>. Acesso em
25 mar. 2022;

323 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Op. cit.. p. 256;

324 STEFANI, Marcos. O Ministérios Publico, o novo CPC e o negdcio juridico processual./n:
GODINHO, Robson Renault; COSTA, Susana Henriques. Ministério Publico. Salvador: Juspodvim,
2015. 211-221. (Repercussdes do Novo CPC, v.6,; coordenador geral Fredie Didier Junior). p.220;
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6.2. CONVENGAO PROCESSUAL ATIPICA SOBRE PROVA

Quanto a negociagao processual acerca de matéria probatdria ha quem
entenda pela sua inviabilidade em raz&o da possibilidade de se atingir a apuragéo da

verdade, o que corresponderia a uma deficiéncia na legalidade e justica da

decisd0®?®. Esse pensamento decorre da concepcdo de verdade em sentido

demonstrativo, que remonta a ideia da possibilidade de se reconstruir os fatos
ocorrido dentro do processo3%.

Como bem explicar Lara Pereira®?’: “Prefere-se, no entanto, adotar a prova
em sentido persuasivo, em que a decisdo judicial tem como base uma verdade
factivel, que pode ser alcangada analisadas as alegagoes de fatos pelas partes a luz
do contraditério.”.

Certo é que a atividade probatdria sempre sofrera limitagbes, ou seja,
proibicdes impostas pelo ordenamento juridico a proposigao ou produgao das provas

necessarias a investigacéo da verdade. Leonardo Greco>? pontua:

Essas limitagbes sdo de diversas naturezas. Algumas resultam da
imposicao de prazos e de preclusdes pelas normas que regem os diversos
procedimentos e a pratica dos atos processuais neles inseridos. Outras
decorrem da necessidade de assegurar ao processo celeridade e rapida
solugdo, impedindo a producdo de provas consideradas inuteis ou
procrastinatérias. Outras visam a dar seguranga a certas relagdes juridicas,
mediante a admissibilidade da prova de certos fatos somente por meio de
fontes de excepcional qualidade formal, como o registro publico, repudiando
as demais. Outras, ainda, pretendem impedir que a investigagédo dos fatos
pelo juiz viole preciosos direitos fundamentais da pessoa humana, como a
intimidade, a integridade fisica e a honra, ou preservar o interesse publico
ao sigilo, o que leva a proibicdo de provas consideradas ilicitas. E, também
em varios casos, a lei ou os costumes impdem limitacdes a admissibilidade
de certas provas que consideram inidéneas, disciplinando a investigagao da
verdade pelo juiz para que ele ndo se deixe influenciar por fontes ou por
métodos considerados pouco confiaveis ou suspeitos.

325 TARUFFO, Michele. Il regime convenzionale delle prove. Milano: Giuffre, 2009. p.76.

326 . Verdade Negociada? Trad. Pedro Gomes de Queiroz. /n Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP -, ano 8, vol. XIII, JAN./JUN. DE 2014, p. 634-657, Rio de
Janeiro. Disponivel em < https://lwww.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/11928/9340>. Acesso em 30 mar. 2022.

327 PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. As presungées como objeto de negécios juridicos
processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. (Org.).
Negécios processuais. 4ed.Salvador: Jus Podivm, 2019, v. 1, p. 339-362. p.347;

328 GRECO, Leonardo. Limitagbes probatoria no processo civil. Revista Eletrénica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 3, v. IV, p. 4-28, jul./dez. 2009. P.7
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Dessa forma, entendemos ser possivel também a limitacdo da matéria
probatéria por meio de negociacdo processual®®. Os poderes instrutérios do
magistrado sdo de natureza subsidiaria®*°, ndo devendo o juiz se substituir as partes
na atividade probatoria.

Sobre o assunto Robson Godinho3®'

afirma: “O rechagco aos acordos
probatoérios enseja na realidade uma recusa a admitir o autorregramento da
vontade no processo e revela a exacerbacao do protagonismo judicial’.

Até mesmo se analisarmos a doutrina estrangeira encontraremos posi¢coes
semelhantes. Na Frangca Jean Gatsi escreve: “A jurisprudéncia e a doutrina
reconhecem que as normas juridicas sobre a prova ndo sao de ordem publica,
podendo as partes derroga-las. Convencgbes sobre evidéncias sao, portanto,
teoricamente possiveis e praticamente desejaveis nas relacdes comerciais.”*2. Na

Italia Giuseppe Stefano:

O quadro dos casos em que se costuma falar de acordo de negociagéo ou
de estagio é dos mais variados: as partes renunciam a certos meios de
prova, criam outros para outros, ou decidem sobre as modalidades
concretas de um meio de prova especifico; outras vezes chegam a alegar
afetar a interpretacdo e avaliagdo das provas; enfim, podem alterar a
distribuigdo normal do 6nus da prova de certos fatos333

Reconhecido entdo, nesse primeiro momento, a possibilidade de utilizagéo
de convengbes processuais em matéria probatéria nos processos individuais,

passemos a analise do tema, no que tange a tutela coletiva.

329 PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. p. 349;

330 “E que nado s6 a indicacéo das fontes de prova como também os requerimentos da producdo dos
meios de prova adequados sao tarefas que cabem principalmente as partes e apenas
subsidiariamente ao juiz, porque sao os litigantes que tém as melhores condigdes de fazé-lo.”.
CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartiabilidade. Por uma teoria sobre reparticdo e
incompatibilidade de fungdes nos processos civil e penal. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 32, n.
149, p. 339-364, jul. 2007, p. 357-358;

331 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negocios juridicos processuais atipicos em
matéria probatéria. Op. cit.. p. 593

332 Tradugao livre: “la jurisprudence e la doctrine reconnaissent en effet que les régles Iégales sur la
preuve ne sont pas d'orde public, et que les parties peuvent y déroger. Les conventions sur la preuve
sont donc théoriquement possibles, et pratiquement souhaitables dans les relations commerciales”.
GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996. P. 39-40.

333 Tradugao livre: “il quadro dei casi in cui si suole parlare di negozio o di patto probatério & dei piu
vari: le parti rinunziano a determinati mezzi di prova, a altri ne creano, oppure statuiscono sulle
modalita concrete di um mezzo di prova determinato; altra volta esse pretendono addiritura di incidere
sulla interpretazione e valutazione delle prove; infine esse possono alterare la distribuzione normale
dell'onere di provare determinati fatti”. DE STEFANO, Giuseppe. Studi sugli accordi processual.
Milano: Giuffre, 1959, p. 52.
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A utilizagdo de negocios processuais sobre matéria probatéria nas agdes
coletivas deve ser admitida, desde que se observe os limites objetivos e subjetivos
abordados no capitulo 4 deste trabalho.

Utilizaremos aqui a divisdo apresentada por Alexandre Magalhées Junior334,
sobre os limites a serem respeitados para utilizacdo de convencao processual em
matéria probatoria nas lides coletivas.

O primeiro aspecto a ser observado em relacdo aos negocios juridicos
processuais sobre prova consiste na verificagao da licitude do objeto, inadmissivel
pensar na aceitagcao de provas obtidas por meio ilicito, como por exemplo, mediante
tortura, ou mesmo que se admita a interceptacao telefénica em processo civil3%.

O segundo aspecto exige uma analise concreta do caso para que se evitem
violagcdes ao nucleo processual fundamental, devendo ser recusado qualquer acordo
que afete a duracdo razoavel do processo, como por exemplo um prazo excessivo
para finalizagdo de uma prova pericial.

Também dentro do mesmo aspecto, impossivel que se autorize uma
limitacdo ao direito fundamental a prova®%®, tal como excluir a possibilidade de
producao de prova pericial que seria o0 Unico meio de comprovar o efetivo dano e se
fixar a melhor forma de sua reparagdo, pois se atingiria o direito processual
fundamental e também o direito material indisponivel. A oportunizacdo do pleito a
determinada prova, participacdo em sua produgcdo e manifestagcdo sobre o seu
resultado, constituem o direito fundamental a prova que decorre da garantia
constitucional do justo processo e observancia do contraditério e ampla defesa®¥'.

O terceiro aspecto limitante envolve a impossibilidade de se dispor acerca da
situagao juridica de terceiro. Seguimos com a doutrina que entende pela
impossibilidade de se dispor a respeito da livre apreciacdo da prova pelo

338

magistrado®, ou mesmo limitacdo dos poderes instrutorios®°. Pelos mesmos

33 Op. cit.. p. 256-258

335 AMARAL, Paulo Ostemack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 144.

33 TARUFFO, Michele. A prova. Tradugdo de Jo&o Gabriel Couto. S0 Paulo: Marcial Pons, 2014. p
53-54.

337 AMARAL, Paulo Ostemack. op. cit.., p. 35.

3% MOUZALAS, Rinaldo; ATAIDE JR., Jaldemiro. Distribucion de la carga de la prueba por
convencién procesal. In: NOGUEIRA, Pedro Henrique; CAVANI, Renzo (coord.). Convenciones
Procesales — Estudios sobre negécio juridico y processo. Lima: Raguel, 2015, p. 438.

339 FARIA, Marcela Kohlbach de. Vinculacion del juez a las convenciones de las partes em materia de
prueba em el nuevo Cdédigo de Processo Civil brasilefio. NOGUEIRA, Pedro Henrique; CAVANI,
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motivos também n&o sera admitido negdcio juridico processual que restrinja a
atuacao do Ministério Publico, seja no tocante a produgao de provas ou mesmo em
sua atuagao como fiscal da ordem juridica.

Quarto aspecto limitante se liga a necessidade de observancia da coisa
julgada secundum eventum probationis, por ser matéria ligada a reserva legal.
Através de negécio juridico processual nao se pode admitir a alteragdo do regime da
coisa julgada no processo coletivo.

Considerando todos os fatores limitantes, cabera as partes, utilizando de
suas respectivas criatividades, pensar em situagbes que irdo auxiliar a deixar o
processo mais participativo, menos demorado e que efetivamente tutele os
interesses transindividuais.

Podemos arrolar como referéncia a limitagdo ou o0 aumento do numero de
testemunhas, admissdo ou nao de provas emprestadas, dispensas de assistente
técnico ou ampliagao de prazo para as manifestagdes, admissao de provas atipicas,
alteracdo na sequéncia dos depoimentos, disponibilizacdo prévia de documentos,
realizagao de audiéncias 100% virtuais e até mesmo a desjudicializacdo da prova
testemunhal, como depoimento testemunhal por escrito, ou depoimento pessoal

colhido na presenca da parte contraria3.

6.3. CONVENGAO PROCESSUAL ATIPICA PARA CIENTIFICACAO DOS
LESADOS INDIVIDUAIS ACERCA DA ACAO COLETIVA

Conforme reza o art. 94 do Codigo de Defesa do Consumidor, proposta a
acao coletiva sera publicado edital no 6rgao oficial, a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacgao
pelos meios de comunicagao social. A publicidade e os meios de comunicagao
adequados para informar os lesados individuais tem sido alvo de criticas por parte

341

da doutrina especializada*"', sendo que atualmente ha um total desconhecimento da

sociedade e dos interessados referente as acdes coletivas em tramite.

Renzo (coord.). Convenciones Procesales — Estudios sobre negécio juridico y processo. Lima:
Raguel, 2015, p. 383 e segs.

340 Também admitindo a desjudicializagdo da prova testemunhal c.f. GODINHO, Robson Renault. A
possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos em matéria probatéria. Op. cit.. p. 596

341 ROQUE, Andre Vasconcelos. Class actions: agoes coletivas nos Estados Unidos: o que podemos
aprender com eles? op. cit.. p. 588-589; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela
coletiva. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017.p. 177-180; CAIS, Fernando Fontoura da Silva. O
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342 sinalizam:

Sobre a importancia do tema, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti
“a adequacao da publicidade das agcbes coletivas €, certamente, um dos mais
importantes aspectos a serem observados no desenvolvimento do devido processo
legal coletivo.”

Para que se efetive uma tutela judicial célere e adequada a resolugao dos
conflitos metaindividuais é possivel a utilizacdo de convencao processual visando a
obrigagdo do requerido promover a notificagdo dos lesados individuais, ou entédo
arqgue com os custos da publicidade acerca da existéncia da acgdo coletiva,
desonerando a Fazenda Publica. E possivel ainda cogitar tal acordo de forma prévia
ao ajuizamento da demanda ou de forma incidental.

No ajuste sera possivel conceber a especificagdo dos meios de
comunicagao a serem vinculados, como por exemplo, canais de televisao abertos ou
fechados, jornais impressos, comunicagdao por e-mail, redes sociais e até mesmo
aplicativos de mensagens (Whatsapp e Telegram).

Vale salientar que na rule 23 of Federal Rules of Civil Procedure do direito
norte-americano se exige a adequada ciéncia dos possiveis lesados, colando ainda
como necessaria a notificagdo em linguagem clara e de facil compreensao, ora

destacamos:

Para (b)(3) Classes. Para qualquer classe certificada de acordo com a
Regra 23(b)(3)—ou mediante solicitagdo de notificacdo de acordo com a
Regra 23(e)(1) para uma classe proposta para ser certificada para fins de
acordo sob a Regra 23(b)(3)—o tribunal deve direcionar aos membros da
classe o melhor aviso possivel sob as circunstancias, incluindo aviso
individual a todos os membros que possam ser identificados por meio de
esforco razoavel. O aviso pode ser feito por um ou mais dos seguintes
meios: correio dos Estados Unidos, meios eletrdnicos ou outros meios
apropriados. A notificacdo deve indicar de forma clara e concisa, em
linguagem clara e de facil compreensao: (i) a natureza da agéo; (i) a
definicdo da classe certificada; (iii) as reivindicagdes, questbes ou defesas
de classe; (iv) que um membro da classe pode comparecer através de um
advogado se 0 membro assim o desejar; (v) que o tribunal excluira da
classe qualquer membro que solicitar a exclusao; (vi) o momento e a forma
de solicitagao de exclusdo; e (vii) o efeito vinculante de um julgamento de
classe sobre os membros sob a Regra 23(c)(3).3%

paradoxo do acesso a justica. In: PUOLI, José Carlos Baptista; BONIZZI, Marcelo José Magalhées;
LEONEL, Ricardo de Barros. Direito processual constitucional. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016.
p.61-85. p.73.

342 DIDIER JR., Fredie. op. cit.. p. 122.

343Traduc&o livre de: “For (b)(3) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(3)—or upon
ordering notice under Rule 23(e)(1) to a class proposed to be certified for purposes of settlement
under Rule 23(b)(3)—the court must direct to class members the best notice that is practicable under
the circumstances, including individual notice to all members who can be identified through
reasonable effort. The notice may be by one or more of the following: United States mail, electronic
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Regras muito semelhantes também sao adotadas no modelo europeu, em
especial o cuidado e preocupagao com a divulgagdo de uma adequada notificagao
do grupo, sendo possivel a notificagdo através de jornais, revistas, midia social,
correio, radio e e-mail®**,

Os parametros tragados no Codigo de Processo Civil norte-americano e
demais legislagdes europeias podem servir de diretrizes minimas a serem
observadas para confecgao de negécio juridico processual que vise cientificar a
existéncia da acao coletiva aos lesados individuais.

Trata-se de convencgéao processual que traduz a compatibilidade do instituto
com a fase instrumentalista do processo, potencializando a efetividade da tutela
coletiva e mitigando possiveis deficiéncias de publicidade no microssistema

aplicavel.

6.4. CONVENGAO PROCESSUAL ATIiPICA SOBRE O TRANSPORTE /N UTILIBUS
DA COISA JULGADA COLETIVA

Dentre outras previsoes, o art. 104 do CDC estipula o prazo de 30 dias para
o autor individual pleitear a suspensao do seu processo com a finalidade de se
beneficiar da agao coletiva. O transporte in utilibus da coisa julgada coletiva para a
demanda individual esta condicionado a observancia da regra colocada pelo citado
artigo.

Estando presentes uma acéao individual e uma ag¢ao coletiva correspondente,
para que o autor individual se beneficie da demanda coletiva, sera preciso que peca

a suspensao do seu processo no prazo de 30 dias a contar da ciéncia efetiva da

means, or other appropriate means. The notice must clearly and concisely state in plain, easily
understood language: (i) the nature of the action; (ii) the definition of the class certified; (iii) the class
claims, issues, or defenses; (iv) that a class member may enter an appearance through an attorney if
the member so desires; (v) that the court will exclude from the class any member who requests
exclusion; (vi) the time and manner for requesting exclusion; and (vii) the binding effect of a class
judgment on members under Rule 23(c)(3).”. Disponivel em
<https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules_of civil procedure_-
_december_2020_0.pdf>. Acesso em 30 out. 2021.

34ERVO, Laura. Class Actions in Sweden — a moderate start. /n: HARSAGI, V.; VAN RHEE, C.H.
Multi-party Redress Mechanisms in Europe: Squeaking Mice?. Cambridge: Intersentia, 2014, p.
247-248; FERRAND, Frederique. Collective Litigation in France: from distrust to cotious adimission. In:
HARSAGI, V.; VAN RHEE, C.H. Multi-party Redress Mechanisms in Europe: Squeaking Mice?.
Cambridge: Intersentia, 2014, p. 135.
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existéncia do processo transindividual. O prosseguimento da agao singular
significara a impossibilidade de se aproveitar da coisa julgada coletiva.

Contudo Ricardo de Barros Leonel®® possui uma posicdo doutrinaria
contraria, para o autor, mesmo apos o término no prazo de 30 dias, seria possivel ao
autor individual suspender a sua acao individual, desde que ela ndo tenha transitado
em julgado, o autor se baseia em uma interpretacéo teleoldgica do CDC e explica
que a medida garantiria 0 maximo proveito ao processo coletivo, favorecendo a
gestdo de massa de feitos.

Para resolugcdo da celeuma, seria admissivel que as partes firmassem um
negocio juridico processual com objetivo de ampliar o prazo de 30 dias previsto no
art. 104 do Cadigo de Defesa do Consumidor, limitado a prolagdo da sentenga no
processo individual e o transito em julgado da agao coletiva. A medida viria a ampliar
a efetividade do processo coletivo e ndo violaria os limites objetivos expostos no
capitulo 4 deste trabalho.

Do contrario, por ser uma regra especifica do microssistema e uma norma
cogente, ndo se poderia pensar em uma convengao para diminui¢do do prazo.

Ainda sobre o assunto, pensamos ser admissivel negocio juridico processual
para que o réu assuma o dever de informar ao juizo e ao autor da agao coletiva a
propositura das acdes individuais, assim, caberia ao requerido noticiar nas
demandas singulares a existéncia do processo coletivo correlato, para que a outra

parte avalie a possibilidade ou no da suspens&o34.

6.5. CONVENGAO PROCESSUAL ATiPICA SOBRE A COMUNICACAO DOS ATOS
PROCESSUAIS E ALTERACAO DOS PRAZOS LEGAIS

Objetivando a celeridade é possivel que as partes pactuem a respeito da
forma de comunicagao dos atos processuais na demanda coletiva em substituicdo a
forma legalmente prevista no Cddigo de Processo Civil.

E possivel pensar na insercdo de clausula em termo de compromisso de

ajustamento de conduta dispondo que as intimagdes em eventual agao civil publica

345 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. op. cit.., p. 352.

346 Antonio Gidi, em sentido semelhante: “O réu identificara ao juiz da ag&o coletiva e ao
representante do grupo as acgdes individuais relacionadas a mesma controvérsia, a medida que sejam
propostas. ” (GIDI, Antonio. Cédigo de Processo Civil Coletivo. Um modelo para paises de direito
escrito. Revista de processo. Sao Paulo, RT, 2003, n. 111)
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347 O que nao poderia ser

serao realizadas por e-mail ou mesmo aplicativo de celular
aceito seria a total abdicagcdo da comunicagao dos atos processuais, haja vista que a
informacgao tem carater fundamental para o exercicio do contraditério.

Corroborando com o ora exposto, o Conselho Nacional do Ministério Publico

editou a Resolucdo n° 199, de 10 de maio de 2.019%®

, regulamentando a
comunicagao dos autos processuais por meio de aplicativos ou outros recursos
tecnoldgicos nos processos que tramitam perante o MP. Em destaque os artigos 1° e

2°:

Art. 1° As intimacbes de processos que tramitam nos 6rgédos do Ministério
Publico e do Conselho Nacional do Ministério Publico podem ser efetuadas
por meio de aplicativos de mensagens instantdneas ou recursos
tecnolégicos similares, observadas as diretrizes e as condigbes
estabelecidas nesta Resolugéo.

Paragrafo unico. As intimagdes pelos meios estabelecidos no caput dirigir-
se-d0 as partes e respectivos advogados, bem como as testemunhas
constantes dos autos, estas ultimas desde que requerido na conformidade
da legislagao processual.

Art. 2° O recebimento de intimagdes por aplicativos de mensagens
instantdneas ou recursos tecnoldgicos similares dependerd da anuéncia
expressa da parte interessada, interpretando-se o seu siléncio como recusa.

No que tange a alteragdo dos prazos legais, conforme licdo de Pedro
Henrique Nogueira®?® é licita a ampliacdo ou a reducédo de todos os seus prazos
processuais, a interpretacdo decorre da auséncia de regra proibitiva, neste sentido
também se admite que as partes abram mao da contagem de prazo em dias uteis
nos termos do art. 219 do CPC3%.

Tais alteragbes convencionais podem se constituir em importante
instrumento de aceleragdo de procedimento e estimulo a concretizagao da razoavel
duracéo do processo°".

Cabe apenas o alerta a respeito da ampliagdo dos prazos que posterguem
em demasiado a duragdo razoavel do processo, nessas situacdes haveria uma
violagao a efetiva tutela do interesse coletiva, ndo se admitindo o negécio juridico

processual.

347 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. op. cit..p.267

348 Disponivel em < https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-199.pdf>. Acesso em
10 out. 2021.

349 NOGUEIRA, Pedro Henrique. op. cit.. p. 308

350 Nesse sentido € o enunciado 579 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Admite-se o
negocio processual que estabeleca a contagem dos prazos processuais dos negociantes em dias
corridos.”

351 NOGUEIRA, Pedro Henrique. op. cit.. p. 308
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6.6 CONVENCAO PROCESSUAL ATIPICA DE PROMESSA DE NAO PROCESSAR
(PACTUM DE NON PETENDO)

A promessa de ndo processar possui natureza processual em razao de nao
ter como objeto o direito material, mas sim a prépria pretens&o processual. As partes
se comprometem a n&o exigir judicialmente a obrigagado de direito material. Alberto

Lucas Trigo®®? conceitua o instituto como:

Negécio juridico processual por meio do qual determinada parte
compromete-se, de forma temporaria ou definitiva, a ndo exigir determinado
direito ou parte dele, podendo também prometer ndo se valer de um
mecanismo processual ou procedimental a que teria direito para satisfagdo
da obrigacao.

Esclarece Antonio do Passo Cabral3%?

que neste tipo de negdcio juridico
processual as partes poderao dispor sobre o ajuizamento de agbdes e também sobre
alegacdes excegbes que poderiam ser deduzidas em juizo, por determinado
periodo. O doutrinador aponta sobre admissibilidade da inser¢do de clausulas em
contratos empresariais sobre a necessidade de prévia negociagdo, mediagdo ou
conciliacdo antes do acionamento ao Poder Judiciario>®*.

Nos importa analisar sobre a possibilidade de pactum de non petendo nos
processos coletivos.

Conforme ja debatido de forma exaustiva nos topicos 3 e 4 deste trabalho os
negocios juridicos processuais nas agdes coletivas possuem maiores limitagdes do
que nos processos individuais, a mesma logica devera ser aplicada para a promessa
de ndo processar. Ha que ser observado a preservagdo do nucleo essencial do
direito processual coletivo, a auséncia de efeitos deletérios ao direito material e a

prépria garantia de acesso a justica na tutela coletiva.

3%2 TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da Costa. Promessas de nio processar e de nio postular:
o pactum de non petendo reinterpretado. 2019. 163 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil
Constitucional; Direito da Cidade; Direito Internacional e Integracdo Econémica; Direi) - Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

353 CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de ndo processar no direito
brasileiro. Disponivel em
<https://www.academia.edu/43956586/Pactum_de_non_petendo_promessa_de_n%C3%A30_proces
sar_no_direito_brasileiro >. Acesso em 10 jan. 2021. p.8

354 |dem. p. 24-31.
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Nesse sentido, convengdes que imponham severa limitacdo ao direito de
acao dos legitimados coletivos ou mesmo dos individuais, devem ser rechagados
pelo Poder Judiciario.

Em contrapartida, ndo se pode desconsiderar que, nas palavras de Didier Jr.
e Hermes Zaneti®**®, um dos principios do microssistema é o da ndo taxatividade e
atipicidade ou maxima amplitude, para os autores: “quaisquer formas de tutela serao
admitidas para a efetividade desses direitos”3%,

Feitas tais consideracdes, pensamos ser admissivel, por exemplo, que
através de clausula em compromisso de ajustamento de conduta, a parte se
comprometa a ndo ajuizar agdo anulatéria do TAC até o cumprimento de
determinada obrigagao contida no ajuste.

Assim, em que pese a restricdo muito maior para utilizacdo do pactum de

non petendo, ele ndo deve ser recusado na totalidade na tutela de direitos coletivos.

CONCLUSAO

Inegavel que o Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe contornos até
entdo distantes da sistematica processual brasileira. Rompeu-se com a estrutura
engessada e da figura do juiz como protagonista para conceder as partes uma
liberdade mais ampla que nas legislagdes anteriores, criando o cenario de um
modelo cooperativo de processo em que juizes e partes nao estdo medindo forga,
mas sim buscando a solugdo mais adequada para o litigio.

Muito embora os negocios juridicos processuais ndo sejam uma inovagao no
direito brasileiro, a sua figura atipica, prevista no art. 190 do novo diploma
processual se coloca como um instrumento merecedor de atengao especial por parte
da doutrina e jurisprudéncia.

Ao permitir que os litigantes adaptem o procedimento as vicissitudes do
litigio e convencionem a respeito de 6nus, poderes e faculdades processuais, 0

Caodigo de Processo Civil tipifica um instituto inédito. A ampla liberdade vem ao

355 DIDIER JR., Fredie. op. cit.. p. 135.

3% Nesse sentido também: “pelo principio da ndo taxatividade da agio coletiva, qualquer tipo de
direito coletivo em sentido amplo podera ser tutelado por intermédio das agdes coletivas. Essa
assertiva também ¢é reforcada pelo principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva,
previsto no art. 83 do CDC e aplicavel a todo o direito processual coletivo, por forga do art. 21 da
LACP. ” (ALMEIDA, Grego6rio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. op.cit.. p. 575)
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encontro da efetiva prestagao jurisdicional, que s6 é atingida nas situagées em que
ha compatibilidade entre direito processual e material postulado, sendo certo que a
adaptabilidade garantida pelas convengdes s6 vem a somar com esse ponto.

O instituto das convengdes processuais, quando utilizado de forma
adequada, com a atengdo dos litigantes voltada a busca efetiva da prestacao
jurisdicional, tende a conferir contornos satisfatérios ao proprio acesso a justica, néo
podendo assim ficar restrito as demandas individuais. A introducdo de novas formas
de convencdes atipicas, também se revela como uma maximizag&o do principio da
liberdade no ambito do processo, sem desconsidera-lo como ramo de direito publico.

Lado outro, por impactar na tutela de interesse coletivo, ainda que de forma
indireta, as convengbes processuais podem vir a prejudicar a defesa do direito
material, fazendo-se assim necessaria a analise pormenorizada da compatibilidade
entre o novo instituto e o microssistema que regulamenta o processo coletivo.

Vimos que o Cdodigo de Defesa do Consumidor optou por conceituar os
direitos transindividuais e dividi-los em trés categorias distintas, quais sejam, os
difusos, os coletivos stricto sensu e os individuais homogéneos, bem como que o
processo pensado de forma individual ndo se prestou a tutelar de forma eficaz os
direitos coletivos. Institutos como a legitimidade e a coisa julgada precisaram ser
adaptados para permitir a defesa dos interesses transindividuais em juizo, bem
como a possibilidade de aplicacdo dessa deciséo a coletividade.

Entretanto o Brasil seguiu a tendéncia de nao criar um cédigo de processo
coletivo, sendo a matéria atualmente regulamentada por um microssistema
encabecgado pela Lei de Agao Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor.

Para aplicagdo dos negoécios juridicos processuais as lides coletivas, foi
necessario se debrucar no estudo relativo a aplicagdo do proprio Codigo de
Processo Civil de 2015 ao microssisitema, chegando-se a conclusdo que o diploma
nao é aplicavel de forma subsidiaria, mas sim integra o emaranhado de normas que
regulamenta a tutela dos direitos transindividuais, n&o restando controversas sobre
sua utilizacao.

Ja no que tange a compatibilidade entre as convengdes processuais € 0s
principios do processo coletivo, tem-se que elas sdo plenamente compativeis com
esses, em especial com o principio da maxima efetividade da tutela coletiva e o

amplo acesso a justica, eis que o instituto em estudo se presta a oferecer uma
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alternativa real para uma adaptabilidade do procedimento ao caso concreto, o que
gera por consequéncia uma prote¢cao mais eficaz aos interesses transindividuais.

Ainda que nas acgdes coletivas persiste a indisponibilidade do direito material
por parte dos legitimados a proposicédo das demandas, isso ndo obsta a utilizagao
dos negdcios processuais, pois o direito material, mesmo de forma restrita admite
autocomposicao, seja por meio do termo de ajustamento de conduta, ou por acordo
judicial.

Ao contrario da transagdo, renuncia ou do reconhecimento juridico do
pedido, as convengdes processuais ndo versam a respeito do direito material em
litigio, mas somente sobre questdes processuais, traduzidas no procedimento e nas
situagodes juridicas que envolvem o processo. O que se negocia é o procedimento e
nao o direito material.

As partes na adocao de negdcio juridico processual atipico em processo
coletivo ndo possuem a mesma liberdade da acgao individual, muito por conta das
caracteristicas préoprias desse ramo do direito, em especial a caracteristica da
legitimidade ser extraordinaria, ndo sendo o propositor da acdo titular do direito.

Neste ponto, exige-se também uma atengao especial por parte da doutrina e
jurisprudéncia patria. E possivel que determinada convencdo processual atinja de
forma reflexa a eficacia da tutela jurisdicional coletiva e isso deve ser combatido.

Para tanto, o proprio art. 190 do CPC trouxe a possibilidade do controle da
validade do negécio processual pelo Poder Judiciario, ou seja, em sendo necessario,
podera o juiz, de forma fundamentada, invalidar o acordo entabulado, sempre
observando o contraditorio. Nao obstante, quanto a utilizagdo das convengdes em
processos coletivos, cabera, de igual modo, ao Ministério Publico, como fiscal da
ordem juridica, auxiliar na analise dos limites ao autorregramento das partes.

Foram tracados no presente trabalho trés limites objetivos para utilizagao
dos negdcios juridicos processuais nas agoes que tutelam interesses coletivos:
intangibilidade do direito material, observancia as regras especificas do
microssistema de tutela coletiva e respeito ao nucleo essencial dos direitos
processuais fundamentais no processo coletivo.

Destacando-se que, em maior ou menor grau, esses limites objetivos sao
dotados em certa subjetividade, pois, ao tratar-se de agdes coletivas o grau de

complexidade da demanda podera restringir o poder de autorregramento das partes.
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Existirdao agdes cuja analise dos limites se dara de forma mais rigida em
razao da violagdo do direito transindividual, como por exemplo, em uma grande
tragédia ambiental, lado outro os limites poderao ser mais flexiveis quando diante de
um processo discutindo dano moral coletivo em razdo de uma propagando
enganosa.

O primeiro limite diz a respeito da intangibilidade do direito material, ou seja,
havendo a possibilidade de o negdcio processual prejudicar uma tutela eficaz, ele
devera ser invalidado. Como visto, a legitimado a ajuizar a agao, nao é titular do
direito coletivo, ndo podendo dele dispor, ainda que seja de forma indireta através de
convengao processual.

O segundo limite esta relacionado as matérias submetidas a reserva legal,
sendo inviavel assim que as partes, através de negodcio processual, criem um
recurso proprio, por exemplo. As normas cogentes devem ser respeitadas por serem
de cunho impositivo e proibitivas, elas impdéem comportamentos as partes sem
deixar margem a vontade do destinatario.

O terceiro limite € a necessidade de preservacao do nucleo essencial dos
direitos processuais fundamentais. A existéncia das garantias se justifica na busca
em assegurar uma tutela jurisdicional, se nao efetivamente, ao menos
potencialmente justa.

Nao obstante as trés barreiras, tem-se também que para utilizagdo da
convengado processual o legitimado devera deter a plena capacidade para o
ajuizamento da acao transindividual, em especial a representatividade adequada.

Excedidos alguns dos parametros minimos de segurangca devera o
magistrado anular a convengao processual. Colocar freios no autorregramento das
partes é de vital importancia para nao transformar os negdécios juridicos em mero
facilitador de violagdes a interesses coletivos.

Vale destacar que as balizas aqui apontadas nao inviabilizam a realizagao
de convengdes, para tanto trouxemos no corpo do trabalho exemplos praticos que
podem ser usados, como pactos referentes a custas, despesas e honorarios
periciais, através dos quais as partes poderdo o adiantamento dos honorarios
periciais, desonerando o Poder Publico.

Citamos também a possibilidade de acordo processual relativo a matéria
probatdria, como por exemplo, limitagdo ou o aumento do numero de testemunhas,

admissao ou ndo de provas emprestadas, dispensas de assistente técnico ou
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ampliagcao de prazo para as manifestagcdoes, admissado de provas atipicas, alteracao
na sequéncia dos depoimentos, disponibilizagado prévia de documentos, realizacao
de audiéncias 100% virtuais, bem como a desjudicializagdo da prova testemunhal,
como depoimento testemunhal por escrito, ou depoimento pessoal colhido na
presenca da parte contraria.

Outra hipétese de negdcio juridico aplicavel as lides coletivas apresentado
no trabalhou foi a possibilidade de as partes pactuarem a respeito da cientificacao
dos lesados individuas da agao coletiva. O desconhecimento da sociedade em geral
e dos proéprios interessados tem sido algo problematico, de modo que uma
convengao a respeito da especificacdo da forma pela qual havera a ciéncia podera
prever meios de comunicagdo mais usados atualmente como aplicativos de celular
ou redes sociais, 0 que viria a auxiliar na resolucao do reveés.

Também foi apresentada a possibilidade de se convencionar a respeito da
comunicagao dos atos processuais e alteracdo dos prazos legais, para que se
consiga uma tramitacdo processual mais célere. Encerrando o trabalho com a
utilizagdo de negocio processual visando a promessa de ndo processar.

Parece-nos que com os exemplos utilizados ao longo do estudo, auxilia a
defender a ideia de que as convengdes processuais se colocam como importante
aliado na criacdo de um processo coletivo mais eficaz e participativo, sendo
necessario entao que a comunidade juridica volte sua atengéo ao instituto de forma

a aprimora-lo na medida a conferir maior efetividade a tutela jurisdicional coletiva.
REFERENCIAS

ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negécios processuais.In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. (Org.). Negdcios processuais.
4ed.Salvador: Jus Podivm, 2019, v. 1, p. 325-346

ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. A contratualizagdo do processo: das
convengdes processuais no processo civil.LTr. S&o Paulo. 2015

ALMEIDA, Gregodrio Assagra de. Direito material coletivo: superagao da summa divisio
direito publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008

. Codificagao do direito processual coletivo brasileiro: analise critica das
propostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de codificagao. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007



122

. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
Sao Paulo: Saraiva. 2007

ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. Direito judiciario brasileiro. 6.ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1960

ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Manual de direito processual civil. 8ed. Séo
Paulo. Revista dos Tribunais. 2003. v.1

AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugao. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014

AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015

ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacdo” do
processo. Revista de Processo —REPRO. ano 36. n. 193. 2011. p.167-200

. Gestao processual flexivel, colaborativa e proporcional. In. CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. (Org.). Negécios processuais.
4ed.Salvador: Jus Podivm, 2019, v. 1, p. 55-85. Tomo 2

ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. S0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral. Coimbra, 1999

ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Negdcios Juridicos Materiais e Processuais —
Existéncia, Validade e Eficacia — Campo—Invaridvel e Campos-Dependentes. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. (Org.). Negécios processuais.
4ed.Salvador: Jus Podivm, 2019, v. 1, p. 721-737

AVELINO, Murilo Teixeixa. A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos em
matéria probatdria. In: Antonio do Passo Cabral; Pedro Henrique Nogueira. (Org.).
Negécios Processuais.4? ed. Salvador. Juspodvim. 2019. p. 411-434

AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002

AZEVEDO, Julio Camargo de. O Microssistema de Processo Coletivo Brasileiro: Uma
analise Feita a Luz das Tendéncias Codificadoras. Revista Eletronica de Direito
Processual - REDP: Periddico da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da
UERJ, Rio de Janeiro, v. 8, n. 8, p.478-499, dez. 2011

BARBOSA, Maria da Graga Bonanca. Os principios do processo coletivo e o papel do
juiz em prol da efetividade da reparacao do dano moral coletivo na justi¢ca do trabalho.
2014. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2014. doi:10.11606/T.2.2017.tde-21082017-134909. Acesso em: 10 out.
2021

BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder publico.
Salvador: JusPodivm, 2016

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



123

BRASIL. Exposicdo de motivos do Decreto-Lei n° 1.608/39. Disponivel em
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-
411638-exposicaodemotivos-pe.doc>. Acesso em 22 fev. 2021

. Resolugéo n°® 118, de 1° de dezembro de 2014. Dispoe sobre a Politica Nacional
de Incentivo a Autocomposicao no ambito do Ministério Publico e da outras
providéncias. Disponivel
em:<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-118.pdf
> Acesso em: 05 de mar. 2021

. BRASIL. Resolugéo n° 179, de 26 de julho de 2017. Regulamenta o § 6° do art. 5°
da Lei n°® 7.347/1985, disciplinando, no ambito do Ministério Publico, a tomada do
compromisso de ajustamento de conduta. Brasilia, DF;

BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual:
plano de existéncia. Revista de Processo, S4o Paulo, v. 32, n. 148, p. 193-320. 2007

CABRAL, Antonio do Passo. A resolugao n.118 do Conselho Nacional do Ministério Publico
e as convengodes processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa. (Org.). Negocios processuais. 4ed.Salvador: Jus Podivm, 2019, v. 1, p. 721-737

. Convengoes processuais. Salvador. Juspodvim. 2016

Imparcialidade e impartiabilidade. Por uma teoria sobre reparticido e
incompatibilidade de fungdes nos processos civil e penal. Revista de Processo, Sdo Paulo,
v. 32, n. 149, p. 339-364, jul. 2007, p. 357-358;

CADIET, Loic. Perspectivas sobre o Sistema da Justica Civil Francesa: Seis Li¢cdes
Brasileiras. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017

CAIS, Fernando Fontoura da Silva. O paradoxo do acesso a justi¢ca. /n: PUOLI, José Carlos
Baptista; BONIZZI, Marcelo José Magalhdes; LEONEL, Ricardo de Barros. Direito
processual constitucional. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016

CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil.V.i.14.ED. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006

. Licdes de Direito Processual Civil, |. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007

CAMBI, E. A. S.; SOUZA, F. M. . Resolugcao consensual de conflitos difusos e coletivos.
Revista da Ajuris, v. 42, p. 225-245, 2015

CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Flexibilizagao procedimental no novo Cédigo
de Processo Civil. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v.16, n.64, p. 219-259, out./dez.
2015,

CAMPQOS, Francisco. Exposicdo de motivos do cédigo de processo civil. Processo oral.
Francisco Morato [Org.] Rio de Janeiro: Forense, 1940

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2003

CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a (traducdo de Ellen Gracie
Northfleet), Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1988



124

. Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile. In: Rivista di
Diritto Processuale, n. 30, 1975

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

CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile, v.1. Padova: CEDAM,
1936. p. 409. Também negando qualquer tipo de liberdade as partes no processo. SATTA,
Salvatore, Contributto alla dottrina dell’arbitrato. Milano: Vita e Pensiero, 1931

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil. Tradugdo Paolo
Capittanio. Campinas: Bookseller, 1998, p.20, V. 3

COSTA, Eduardo José da Fonseca. A ‘execucado negociada’ de politicas publicas em juizo.
Revista de Processo. Sdo Paulo. RT. 2012

COSTA, Maria Aracy Menezes da. Os novos poderes/direitos oriundos do contrato no
Cddigo Civil de 2002 e no Cddigo de Defesa do Consumidor: Vontade das partes. In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). A nova crise do contrato: estudos sobre a nova
teoria contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,

CUNHA, Leonardo Carneiro da.. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro.
In: Antonio do Passo Cabral; Pedro Henrique Nogueira. (Org.). Negbcios processuais.
32ed.Salvador: JusPodivm, 2017, v.I. p. 39-74

DENTI , Vittorio. La giustizia civile: lezione introduttive. Bologna: Il Mulino, 2004
DE STEFANO, Giuseppe. Studi sugli accordi processual. Milano: Giuffré, 1959, p. 52.

DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2019

. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17.ed. rev. amp. e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015

. Pressupostos Processuais e Condi¢goes da Agao — o juizo de admissibilidade do
processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005

. Principio do autorregramento da vontade no processo civil. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Org.). Negocios Processuais.
1ed.Salvador: JusPodivm, 2020, v. 1

. Principio do autorregramento da vontade no processo civil. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Org.). Negécios Processuais.
1ed.Salvador: JusPodivm, 2020, v. 1

. Negécios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015. In: CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Org.). Negécios Processuais. 1ed.Salvador:
JusPodivm, 2020, v. 1

; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. 2.
ed. Salvador: Juspodvim, 2019



125

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil, Il. 6. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2009
Instituicoes de direito processual civil. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros. v.2

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
v.3.

DODGE, Jaime L. The limits os procedural private ordering. Virginia Law Review.
Charlottesville, USA, v. 97, n. 4. p.723-799. Jan, 2011. Disponivel em <
https://www.virginialawreview.org/articles/limits-procedural-private-ordering/>. Acesso em 10
ago. 2021

DORTA CARDOSO, CAROLINA; BELLINETTI, LUIZ FERNANDO . A POSSIBILIDADE DE
ADOCAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS EM ACOES COLETIVAS. Revista
Cidadania e Acesso a Justica, v. 3, p. 18-35 2017.Disponivel em <
https://www.indexlaw.org/index.php/acessoajustica/article/view/1970>. Acesso em 10 nov.
2020

ENGISCH, Karl. Introdugao ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacdo C. Gulbenkian,
1968

ERVO, Laura. Class Actions in Sweden — a moderate start. In: HARSAGI, V.; VAN RHEE,
C.H. Multi-party Redress Mechanisms in Europe: Squeaking Mice?. Cambridge:
Intersentia, 2014

FARIA, Marcela Kohlbach de. Vinculacién del juez a las convenciones de las partes em
materia de prueba em el nuevo Cdodigo de Processo Civil brasilefio. NOGUEIRA, Pedro
Henrique; CAVANI, Renzo (coord.). Convenciones Procesales — Estudios sobre negécio
juridico y processo. Lima: Raguel, 2015

FERNANDES, Jorge Luiz Reis. A cooperagao no processo civil e a redagao final do artigo 6°
do novo Cédigo de Processo Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.111, n.421, p. 115-
128, jan./jun. 2015

FERRAND, Frederique. Collective Litigation in France: from distrust to cotious adimission. /n:
HARSAGI, V.; VAN RHEE, C.H. Multi-party Redress Mechanisms in Europe: Squeaking
Mice?. Cambridge: Intersentia, 2014

FLUME, Werner. El Negocio Juridico. Tradu¢cdo José Maria Miquel Gonzalez e Esther
Gomez Calle. Madrid: Fundacion Cultura del Notariado, 1998

FONSECA, Juliana Pondé. The changing role of Courts and the Privatization of
Procedure. In: Anais do |l Encontro de Ver&o do Instituto Max Planck de Direito Processual
Comparado e Regulatério. Luxemburgo, 10-13 jul 2016. 29 p.,

FUX, Luiz. Processo Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Forense. 2019

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagao procedimental: um novo enfoque
para o estudo do procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes
reformas do CPC. Sao Paulo: Atlas, 2008

GATSI, Jean. Le contrat-cadre. Paris: LGDJ, 1996. P. 39-40.



126

GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicdo no novo CPC e nas agdes coletivas. In:
DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes (coord.). Cole¢ao Repercussées no Novo CPC:
processo coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016

GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agoes coletivas. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1995

. A representacdo adequada nas agoes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 27, n. 108, p. 61-70, 2003

. Codigo de Processo Civil Coletivo. Um modelo para paises de direito escrito.
Revista de processo. Sao Paulo, RT, 2003, n. 111

GODINHO, Robson Renault.. A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos em
matéria probatéria. In: Antonio do Passo Cabral; Pedro Henrique Nogueira. (Org.).
Negodcios Processuais. 4°ed.Salvador: JusPodivm, 2019, v. , p. 587-596

GOMES, Orlando. Introdugao do Direito Civil. 11ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995

GOUVEIA, Mariana Franca. Curso de resolugao alternativa de litigios. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 2014. p. 17

GRECO, Leonardo. Instituicées de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009

. Os Juizados Especiais como tutela diferenciada. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP. Vol. lll. Janeiro a Junho de 2009

. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual. 12 ed. out/dez de 2007

GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Revista IOB de Direito
Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 9, n. 52, p. 71-76, 2008

. Conferéncia sobre arbitragem na tutela dos interesses difusos e coletivos. Revista
de Processo. Sao Paulo: RT, n. 136, jun/2006

. Mandado de seguranca coletivo: legitimacao e objeto. Revista de Processo. Sao
Paulo. RT, 1990

. Limitagdes probatdria no processo civil. Revista Eletrénica de Direito Processual
— REDP, Rio de Janeiro, ano 3, v. IV, p. 4-28, jul./dez. 2009. P.7

. As garantias constitucionais do processo nas agdes coletivas. In: Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, n. 82, 1987

. Os fundamentos da Justica Conciliativa. Revista de Arbitragem e Mediagao. Sao
Paulo. ano 4. n. 14. jul-set. 2007

HEERDT, Paulo. Sumarizagdo do processo e do procedimento. Revista Ajuris, Porto
Alegre, n. 48, p. 81. 1991

KEPPEN, Luiz Fernando Tomasi. Projeto R.A.C.(Resolugao Alternativa de Conflitos) para os
Juizados Especiais. Revista dos Juizados Especiais. Sdo Paulo: Editora Fiuza. ano 10.
v.38. out/dez. 2005



127

KERN, Christoph. Procedural Contracts in Germany. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. (Org.). Negocios processuais. 4ed.Salvador: Jus
Podivm, 2019, v. 1, p. 223-235

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, 2.ed. Tradugdo e notas de
Candido Rnagel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1985. v.1

. Manual de direito processual civil. V. 1. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 4ed. Sao Paulo: Malheiros,
2017

LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998

LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade Processual — A liberdade das partes no
processo. Sao Paulo: RT, 2019

MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Negocios procesales sobre la distribucion de la
carga de la prueba. In: NOGUEIRA, Pedro Henrique; CAVANI, Renzo (coord.).
Convenciones Procesales — Estudios sobre negdcio juridico y processo. Lima: Ranguel,
2015

MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil Interpretado: artigo por
artigo, paragrafo por paragrafo. 14. Ed. Sdo Paulo: Manole, 2015

MAGALHAES, A.; ECA, V. Conciliagéo: instrumento de resolugdo de conflitos efetivamente
compartilhado e democratico. Revista Paradigma, n. 22, 7 ago. 2014. Disponivel em <
http://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/239>. Acesso em 01 fev. 2021

MAGALHAES, Joseli Lima. DA RECODIFICACAO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRO: ANALISE CRITICO EVOLUTIVA DOS DIPLOMAS PROCESSUAIS CIVIS.
Revista Paradigma, v. 29, n. 3, p. 105-131, 8 dez. 2020. Disponivel em <
https://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/1543>. Acesso em 10 jan. 2021

MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Convengido Processual na Tutela
Coletiva. Salvador. JusPodvim, 2020

MALLET, Estévao. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa’. Revista de
processo. vol. 233/2014, p. 43-64, jul/2014

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigao coletiva e coisa julgada: teoria geral das
acodes coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,

. Agao Civil Publica: em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e dos
consumidores. 12 ed. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2011

MARQUES, Claudia Lima. Dialogo das fontes do Conflito a Coordenagado de Normas no
Direito Brasileiro. Sdo Paulo. RT. 2012

; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. Sdo Paulo. RT, 1994

MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: sistema e tépica no processo
obrigacional. Sao Paulo: RT, 1999. p. 303



128

MAZZEI, Rodrigo Reis. A acdo popular e o microssistema da tutela coletiva. Tutela
jurisdicional coletiva. Salvador: Juspodvim, 2009

MELLO, Marcos Bernardes de. Sobre o principio da respeitabilidade das normas juridicas
cogentes e a invalidade dos negécios juridicos. In: Estudos de direito privado e
processual civil: em homenagem a Clévis do Couto e Silva. MARTINS-COSTA, J,;
FRADERA,V.J. (Org). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014

. Teoria do Fato Juridico: plano de existéncia. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000

. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, primeira parte,
7%ed. 2011

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agbées Coletivas no direito comparado e
nacional. S3o Paulo: RT, 2002

MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil: pressupostos sociais, légicos e
éticos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011

. Colaboragao no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3? edicédo
revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015

. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Il. Sdo Paulo: Memdria Juridica, 2005

MITIDIEIRO, Daniel; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Curso de Processo Civil. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 287, v.1

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, |. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954
. Tratado de Direito Privado, Il. S0 Paulo: RT, 1974

MOREIRA, Jose Carlos Barbosa. A agéo civil publica e a lingua portuguesa. In: MILARE,
Edis (coord.). Agao civil publica: Lei 7.347/85 — 15 anos

. A acao popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional
dos chamados “interesses difusos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrine (coord.). Processo
coletivo: Do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014

. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacao extraordinaria. In: Direito
processual civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971,

. Convengoes das partes sobre matéria processual. In. Temas de direito
processual: terceira série. Sao Paulo, Saraiva, 1984

. La iniciativa en la defesa judicial de los interesses difusos y colectivos (um aspecto
de la experiencia brasilefa. In: Temas de direito processual: quinta série. Sao Paulo:
Saraiva, 1994

MOUZALAS, Rinaldo; ATAIDE JR., Jaldemiro. Distribucion de la carga de la prueba por
convencion procesal. In: NOGUEIRA, Pedro Henrique; CAVANI, Renzo (coord.).
Convenciones Procesales — Estudios sobre negécio juridico y processo. Lima: Raguel,
2015



129

MULLER, Julio Guilherme. A produgio desjudicializada da prova oral por meio de
negdcio processual: andlise juridica e econdmica. Tese (Doutorado em Direito).
Programa de P6s Graduagao em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo. Sao
Paulo, 2016, p. 26. Disponivel em < https://tede2.pucsp.br/handle/handle/19591 >. Acesso
em 10 fev. 2021

NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012

NERY JUNIOR, Nelson. Codificagdo ou ndo do processo coletivo? De Jure. Revista Juridica
do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, vol. 7, 2006

. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1988

NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios juridicos processuais. 4ed. Salvador. Juspodvim.
2020

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. 2ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2003

OLIVEIRA, David Borges Isaac Marques. Agdes para a tutela de direitos essencialmente
coletivos: identificacdo, consequéncias e efeitos da coisa julgada. Dissertacdo (mestrado) —
Universidade de Ribeirdo Preto, UNAERP, Direito. Ribeirdo Preto, 2017

OLIVEIRA, R. T. DE; SILVEIRA, R. DOS R. A jurisdigdo constitucional para além do mito do
legislador negativo: concre¢céo do projeto constitucional e cidadania no estado democratico
de direito. Revista Paradigma, n. 22, 7 ago. 2014. Disponivel em
<https://revistas.unaerp.br/paradigmal/article/view/301/324>. Acesso em 01 fev. 2022

PALERMO, Antonio. Contributo ala Teoria degli Atti Processuali. Napoli: Jovene. 1938

PASSOS, J.J. Calmon de. Esbog¢o de um Teoria das Nulidade aplicadas a Nulidades
Processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2005

PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. As presungdes como objeto de negdcios juridicos
processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. (Org.).
Negodcios processuais. 4ed.Salvador: Jus Podivm, 2019, v. 1, p. 339-362. p.347;

RAMINA DE LUCCA, Rodrigo. Liberdade, autonomia e convengdes processuais. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Org.). Negécios Processuais.
1ed.Salvador: JusPodivm, 2020, v. 1

RIBEIRO, Luiz Filipe de Araujo. Negocios processuais e seus limites a partir da teoria
liberal dos direitos fundamentais. Dissertacido de mestrado. Disponivel em <
https://repositorio.ufrn.br/jspui/handle/123456789/25516>. Acesso em 07 mar. 2021

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva. Brasilia, DF: Gazeta
Juridica, 2017

RODRIGUES, Geisa de Assis. Agao civil publica e termo de ajustamento de conduta —
Teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011

SANTOS, Welder Queiroz dos. Principio do contraditério e vedagao de decisao
surpresa. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018



130

SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo — o dogma da irrelevancia da vontade na
interpretagao e nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003

SPIRITO, Marco Paulo Denucci Di. Controle de formagao e controle de conteido do negécio
juridico processual — Parte Ill. Revista de Processo, n° 249. Sdo Paulo: RT, 2015

. Art. 190. In: ALMEIDA RIBEIRO, Sérgio Luiz de. GOUVEIA FILHO, Roberto P.
Campos. CARDOSO PANTALEAQO, lzabel Cristina Pinheiro. GRASSI DE GOUVEIA, Lucio.
(Coord.). Novo Codigo de Processo Civil comentado. Tomo |. Sdo Paulo: Lualri Editora,
2017

STEFANI, Marcos. O Ministérios Publico, o novo CPC e o negdcio juridico processual./n:
GODINHO, Robson Renault; COSTA, Susana Henriques. Ministério Publico. Salvador:
Juspodvim, 2015. 211-221. (Repercussdes do Novo CPC, v.6,; coordenador geral Fredie
Didier Junior).

SOUZA, André Pagani de. Vedagao das decisdes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014

TARUFFO, Michele. A prova. Traducido de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014

. Il regime convenzionale delle prove. Milano: Giuffre, 2009. p.76.

. Verdade Negociada? Trad. Pedro Gomes de Queiroz. In Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP -, ano 8, vol. Xlll, JAN./JUN. DE 2014, p. 634-657, Rio de
Janeiro. Disponivel em < https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/11928/9340>. Acesso em 30 mar. 2022.

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

; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do contraditério: tendéncias de mudanca da
sua aplicagéo. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 177-206

TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da Costa. Promessas de nao processar e de nao
postular: o pactum de non petendo reinterpretado. 2019. 163 f. Dissertagcao (Mestrado
em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito Internacional e Integracéo
Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019

VENTURI, Elton. Aspectos Gerais do Projeto de Lei do Sistema Unico de Agdes
Coletivas: objeto material e principio. In: CORDEIRO, Juliana Vignoli (Org.). Agdes
coletivas: critica para construgcdo da nova Lei de Agdo Civil Publica. Brasilia: Ministério
Publico do Trabalho, 2011

VIDOTTI, A. F.; SILVEIRA, R. DOS R. Direitos coletivos e cidadania: comentarios sobre a
aplicagao do principio da dignidade da pessoa humana pelo judiciario e as politicas publicas
voltadas & assisténcia farmacéutica, no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS). Revista
Paradigma, n. 21, 28 fev. 2014. Disponivel em <
https://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/200/190 >. Acesso em 02 fev. 2022

VIGORITI, Vincenzo. Interessi colletivi e processo — la legittimazione ad agire. Milao:
Giuffre, 1979



131

. Mito e Realta. Processo e mediazione. Revista de Processo. Sao Paulo, ano 36,
n. 192, fevereiro de 2011

VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: representagao, participagcao e
efetividade da tutela jurisdicional. Tese (doutorado) - Universidade Federal do Parana,
Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de PéOs-Graduagdo em Direito. Curitiba, 2015.
Disponivel em <https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/40822>. Acesso em 06 jan. 2021

. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. 2 ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019

YARSHELL, Flavio Luiz. Convengédo das partes em matéria processual. /n: Antonio do
Passo Cabral; Pedro Henrique Pedrosa Nogueira. (Org.). Negdécios processuais. 4 ed.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2015

. Curso de direito processual civil. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. v. 1.
. Convengdo das partes em matérias processual: rumo a uma nova Era?. In:

CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.) Negécios
processuais. 3 ed. Salvador: Juspodvim, 2017. P. 75-92

WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil. 16
ed. Sao0 Paulo: RT, 2016, V.1

WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forenses Universitaria. 1998.

. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagcao para agir. A tutela dos
interesses difusos. Ada Pellegrini Grinover (coord.). Sao Paulo: Max Limonad, 1984

ZANFERDINI, F. A. M.. Desjudicializar conflitos: uma necessaria releitura do acesso a
justica. Novos Estudos Juridicos (Online), v. 17, p. 237-253, 2012. Disponivel em <
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3970>. Acesso em 01 mar. 2021.
p.242

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva
de direitos. S3o Paulo: RT, 2017.



