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suas pretensdes € ndo se atreva a oferecer como
verdades dogmaticas o que ndo passa, nem pode
passar, do plano das conjecturas. Dito isso, fica ele
autorizado a  formular algumas hipoteses,
naturalmente sujeitas a confirmacdo ou ao
desmentido da ciéncia e da experiéncia.”

José Carlos Barbosa Moreira



RESUMO

A presente pesquisa objetiva repensar o instituto da legitimidade ativa na tutela coletiva,
questionando a possibilidade de negociacdo processual sobre a legitimidade extraordinaria na
tutela coletiva. Trata-se de temdtica que busca investigar o afa perseguido pelo atual sistema
processual brasileiro: a capacidade de colaboragdo de todos os sujeitos processuais, inclusive
0s que venham a se tornar por meio de convengdes processuais. Para o desenvolvimento da
pesquisa, localiza-se criticamente a legitimidade na teoria geral do processo, visando
demonstrar a necessidade de uma perspectiva dinamica e contemporanea sobre o instituto.
Trata-se de premissa necessaria para a afirmacdo de que a cldusula geral de negociacao
atipica, disposta no art. 190 do CPC, cumulada com a mudanga redacional do termo “lei” para
“ordenamento juridico” no art. 18 do Cddigo, permite que seja celebrado negocio juridico
processual que verse sobre a legitimidade ativa, inclusive na tutela coletiva. Considerando
esse contexto, bem como as diretrizes referentes a negociagdo processual atipica, busca-se
criar o sustentaculo para testar a hipotese central colocada na presente pesquisa, a qual refere-
se a possibilidade de negociagdo juridica processual sobre a legitimidade extraordinaria
coletiva, de tal modo que ndo implique, diretamente, na ampliagao do rol legal de legitimados
ativos, mas tdo somente a interpretagdo dos dispositivos legais. Trata-se de hipotese a ser
confirmada, ndo propriamente em razao da interpretacao doutrinaria e legal do ordenamento,
mas sobretudo porque os conflitos dirimidos em sede de tutela coletiva demandam atitude
colaborativa dos sujeitos envolvidos endo e extraprocessualmente, de modo que se entende
que a tutela coletiva brasileira alcangou estdgio de maturidade capaz de proporcionar a
revisitacdo de seus institutos basilares, no caso, a legitimidade. Busca-se, portanto, lancar
luzes contemporaneas sobre a legitimidade coletiva, a partir do estudo dos negocios juridicos
processuais.

Palavras-chave: Legitimidade Extraordindria. Negdcios Juridicos Processuais. Tutela
Coletiva.



ABSTRACT

This research aims to rethink the institute of active legitimacy in collective process,
questioning the possibility of procedural negotiation about active legitimacy in collective
tutelage. It is a theme that seeks to investigate the eagerness pursued by the current Brazilian
procedural system: the capacity for collaboration of all procedural subjects, including those
who may become through procedural conventions. For the development of the research, the
active legitimacy is critically located in the general theory of process, aiming to demonstrate
the need for a dynamic and contemporary perspective on the institute. This is a necessary
premise for the assertion that the general clause on atypical procedural agreements, provided
for in art. 190 of the CPC, combined with the wording change of the term "law" to "legal
order" in art. 18 of the Code, allows for a procedural agreement that deals with active
legitimacy, including in collective process. Considering this context, as well as the guidelines
regarding atypical procedural agreements, we seek to create the support to test the central
hypothesis placed in this research, which refers to the possibility of atypical procedural
agreement on the active legtimacy, in such a way that does not directly imply the expansion of
the legal list of legitimate assets, but only the interpretation of law. This is a hypothesis to be
confirmed, not exactly due to the doctrinal and legal interpretation of the legal order, but
mainly because the conflicts settled in the context of collectives processes demand a
collaborative attitude of the subjects involved endo and extra-procedurally, so that it is
understood that the collective process reached a stage of maturity capable of revisiting its
basic institutes, in this case, legitimacy. The aim is, therefore, to shed contemporary light on
active legitimacy, based on the study of atypical procedural agreements.

Keywords: Active legitimacy. Vulnerability. Procedural agreements. Collective process.
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1 0 AQUECIMENTO DAS TURBINAS: INTRODUCAO

Para além da dogmatica processual, vista de uma perspectiva técnico-juridica, o
processo caminha, passo a passo, para uma critica sociopolitica do sistema, o que “transforma
0 processo, de instrumento meramente técnico, em instrumento ético e politico de atuacdo da
justica substancial e garantia das liberdades”. O sistema processual ¢ utilizado para alcangar
os objetivos politicos, sociais e juridicos da jurisdigdo, como se nota pelos intensos debates
sobre processos estruturais, processos coletivos e processos de interesse publico!
(GRINOVER, 1996, p. 9).

O sentido sociopolitico do processo esta arraigado em cada instituto, desde as
nuances do acesso a justica, contraditério, cooperacdo processual, inafastabilidade da
jurisdi¢do, seguranca juridica... até o transito em julgado e a efetividade da tutela executiva.
Estudar o processo ¢ manter acesa a busca pelo respeito aos direitos e garantias
fundamentais?, seja no &mbito individual ou coletivo.

Nao escapa dessa perspectiva a legitimidade. Tradicionalmente estudada na teoria
geral do processo, a legitimidade ndo se restringe ao processo, tampouco ao direito. Donaldo
Armelin inicia a sua classica monografia sobre o tema sustentando que a legitimidade ndo ¢
um conceito exclusivamente juridico (1979, p. 5-6), o que € corroborado pela contribuicdo de
Boaventura de Sousa Santos (1986, p. 28) no plano socioldgico, cuja argumentacdo seguiu
(também) no sentido de que a participacdo dos cidadaos — individualmente ou em grupos
organizados — e a ampliagdo dos conceitos de legitimidade e interesse das partes amplificam a
democratizacdo da administra¢do da justi¢a na vertente que diz respeito a formatagdo interna
do processo, reforcando o que denominou de “nova politica judicidria”.

Quanto ao estagio atual da tutela coletiva, a LACP ¢ o CDC atribuem a legitimidade
ativa na tutela coletiva a determinados 6rgdos e entes, dentre os quais, o Ministério Publico, a
Defensoria, as Associacdes, os partidos politicos... Isto €, limitando a legitimidade a algumas
institui¢des publicas e privadas que, em tese, estariam aptas a veicular adequadamente os
interesses transindividuais da coletividade que substituem processualmente.

O amadurecimento teorico e pratico da tutela coletiva permite que sejam formuladas

trés perguntas: 1) a escolha pela restricdo da legitimidade ativa na tutela coletiva foi, de fato,

! Sem olvidar a conceituagio das terminologias.

2 Vitor Fonséca (2018, p. 33), em tese de doutoramento, analisou os direitos humanos aplicaveis ao Processo, de
uma perspectiva internacional, aduzindo que a internacionalizagdo do processo necessariamente perpassa pelo
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, sendo o Brasil signatario da Convengdo Americana de Direitos
Humanos desde 1992.
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acertada? 2) Chegou a hora de rever e ampliar o rol de legitimados? 3) J4 hd, no sistema
processual civil, amparo normativo para a atuagdo de outros legitimados extraordinarios além
dos previstos legalmente?

Sim, para todos os questionamentos. A legislacdo coletiva brasileira revolucionou o
processo civil (GRINOVER, 2016, p. 56-57) na época de sua formulagdo, ao passo que
construiu bases so6lidas para que se faga perguntas como essas. No entanto, ainda que o
sistema funcione, ¢ imprescindivel que a pedra seja lapidada e, tal como os diamantes, deve-
se observar bem os pontos de alteracdes para valorizar a natureza da joia.

Boaventura de Sousa Santos (1986, p. 29) argumentou que “quanto mais
caracterizadamente uma lei protege os interesses populares e emergentes maior ¢ a
probabilidade de que ela ndo seja aplicada”. Calmon de Passos (2016, p. 113), como jurista,
recusou-se a “lavar as maos diante do politico, do social e do econdmico, fazendo crer aos
menos informados que nossa cumplicidade com o pior ¢ apenas uma dolorosa e inexcusavel
consequéncia da neutralidade de nosso saber, técnico e objetivo, cabendo-nos apenas lamentar
que a realidade ndo se ajuste a nosso leito de Procusto”. O processualista ndo deve lavar as
maos, € ¢ exatamente por isso que a dogmatica estd em constante aprimoramento, inclusive no
ambito da tutela coletiva, langando novas luzes sobre os institutos classicos, conforme a
necessidade dos tempos vividos.

O objetivo desta pesquisa ndo € propor a ampliacdo do rol legal, tendo em vista que é
a flexibilizagdo procedimental que permite que o processo em concreto se adeque as
necessidades do caso, mediante negocio processual, inclusive sobre legitimidade para agir. O
rol legal ¢ insuficiente em determinados casos, pois ¢ a realidade que vai fornecer os
contornos especificos para justificar o interesse e a legitimidade. Por essa razdo, a alteragdo
legislativa ndo seria o bastante, uma vez que ¢ a riqueza do caso que vai direcionar para a
solucdo que melhor contemple a defesa dos direitos do grupo, por meio da legitimidade
negocial.

A sociedade esta em constante modificacdo, assim como seus anseios, de tal forma
que a legislagdo jamais conseguira acompanhar essas mudangas. E ndo so6 importante, como
imprescindivel, considerar os impactos da mudanga redacional do art. 18 do CPC, bem como
a amplitude da cldusula geral de negociagdo atipica, inclusive no que diz respeito a tutela
coletiva.

Dessa forma, o objetivo desta pesquisa foi responder ao seguinte questionamento: a

legitimidade extraordinaria de origem negocial ¢ viavel na tutela coletiva brasileira?
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Como metodologia para elaboragdo do plano de voo, utilizou-se o método
hipotético-dedutivo, testando a hipotese de possibilidade de atribuicdo de legitimidade
extraordinaria negocialmente na tutela coletiva. A presente pesquisa investigou,
primeiramente, teorias € posicionamentos sobre a legitimidade extraordinaria enquanto
negocio juridico processual no ambito da tutela coletiva, de modo que a dissertacdo foi
desenvolvida por meio de pesquisa bibliografica, com a analise de textos normativos, além de
estudos doutrinarios extraidos de livros, periddicos, teses e dissertacdes sobre a problematica
enfrentada.

Acredita-se que a tutela coletiva brasileira chegou um patamar de maturidade em que
é necessario (re)discutir nogdes basilares — tidas, ndo raro, como axiomas® —, para que elas
acompanhem tanto o amadurecimento académico e pratico da tutela coletiva, quanto as
modificagdes sociais e necessidades decorrentes de tais alteracdes. Entende-se que revisitar a
legitimidade ativa na tutela coletiva a partir da otica da negociagdo processual, apesar de
controverso, ¢ indispensavel.

Justamente por isso, realizou-se a abordagem desde a sua génese: a teoria geral do
processo. Analisou-se a legitimidade processual na seara individual e coletiva, passando,
necessariamente, pela representatividade adequada, em um brevissimo paralelo musical com a
Rule 23 e suas class actions.

Diante das atualizacdes pelas quais o direito processual civil passou, foi necessario
um novo calculo da rota, que se deu pela abordagem dos negodcios juridicos processuais,
partindo da teoria do fato juridico processual, a fim de calcular adequadamente a latitude ¢ a
longitude do destino, para que se chegasse a altitude necessaria: a legitimidade extraordinéria
negocial do ponto de vista da tutela individual, hipotese que vem sendo defendida por parte da
doutrina, em ateng¢ao ao art. 18 do CPC, cumulado com a cldusula geral de negociacao atipica
disposta no art. 190 do Codigo.

Para a decolagem da aeronave, fechou-se as portas e recomendou-se o afivelamento
dos cintos, iniciando com a andlise dos negdcios juridicos processuais na tutela coletiva
enquanto o avido iniciava a sua saida da pista. No ar, observou-se novos horizontes para a
legitimidade ativa na tutela coletiva: a legitimidade extraordinaria negocial.

Rubem Alves (2018, p. 85) escreveu que “uma das caracteristicas do nosso momento

historico € o carater efémero das respostas. Quem sabe as respostas logo fica sabendo nada.

3 Defini¢io de axioma (SANTOS, 2014, p. 1): “Definigdo 1.1.1 (Axiomas): Sdo verdades inquestionaveis
universalmente validas, muitas vezes utilizadas como principios na constru¢do de uma teoria ou como base para
uma argumentagao”.
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Pensar ndo ¢ saber as respostas. Pensar ¢ saber fazer perguntas”. Por isso, reconhece-se desde
logo a efemeridade das respostas encontradas, de modo que a pesquisa ndo termina,
efetivamente, quando ela ¢ entregue. Para tanto, entrega-se o plano de voo de um avido com

aerodinamica suficiente para alcar altitudes capazes proporcionar a visdo de novos horizontes.
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2 O PLANO DE VOO: A LEGITIMIDADE ATIVA NA TUTELA COLETIVA

As discussoes sobre legitimidade transcendem a troposfera processual e alcangam a
estratosfera das discussdes sobre sociologia juridica, ciéncia politica e filosofia, representando
um tema com perfil tdo profundo quanto sua interdisciplinaridade. No que tange ao Processo,
muito se discute sobre a legitimidade da jurisdi¢do, que, conforme assevera Dinamarco (1987,
p. 197), é uma projecio da problematica da legitimidade do poder*.

Em obra cléssica intitulada Legitimidade Para Agir no Direito Processual Civil
Brasileiro, Donaldo Armelin introduziu o tema ressaltando justamente que a legitimidade nado
¢ um conceito exclusivamente juridico® (1979, p. 5). Voltando os olhos para um aspecto
distinto do mencionado anteriormente, tem-se a legitimidade para atuar em juizo, a qual se
desdobra em incontaveis questionamentos, condizentes com a sua complexidade, sendo a
legitimidade processual “um dos temas cldssicos, praticamente inesgotavel na teoria do
processo” (NOGUEIRA, 2014, p. 71).

Invertendo o rumo da estratosfera a troposfera, o objetivo € aprofundar nesta diregao,
de modo que buscar-se-a, nesta secdo, realizar uma viagem ao centro da legitimidade ativa
coletiva, passando pela legitimidade na Teoria Geral do Processo, seguindo para o manto das
nogoes gerais sobre a legitimidade, até chegar ao nticleo da legitimidade processual na tutela

coletiva.

2.1 A legitimidade na teoria geral do processo: dos pensamentos classicos aos

contemporineos

2.1.1 A legitimidade para a causa como “condi¢do da agao”

4 Nas palavras do autor (DINAMARCO, 1987, p. 197): “Nao se cuida propriamente de examinar a legitimidade
das outras manifestagdes do poder, simplesmente porque uno ¢ este ¢ cada uma dessas manifestagdes carece de
autonomia sistematica e mesmo conceitual. Pensa-se na legitimidade da jurisdicdo como mera projegdo ou
aspecto da problematica da legitimidade do poder.”

5 Valida a citagdo de um trecho das consideragdes gerais sobre a legitimidade feitas pelo autor (ARMELIN,
1979, p. 6): “O fendmeno sociologico se reflete no campo juridico, ja que, neste, a legitimidade acima reportada
¢ a racional, ou legal, decorrente da “crenca na legalidade do sistema legal e dos poderes dos escolhidos pelo
sistema para exercer a autoridade” e asseguradora da probabilidade de eficacia dos comandos dos dominantes em
relacdo aos dominados. Desde a outorga de poder a autoridade suprema do grupo social, in casu, do Estado, até a
outorga de uma faculdade juridica a um determinado sujeito de direito, encontra-se subjacente a esse
relacionamento juridico o fenomeno da dominagao, pois, em graus e esferas de amplitude maiores ou menores, a
vontade de um individuo se sobrepde a de outro ou de todos os membros do grupo, devidamente amparada pelo
sistema legal, que, normalmente, enquanto atribui poderes, direitos, faculdades, cria, correlatamente, cargos,
obrigacdes e 6nus, respectivamente, nos polos ativo e passivo de tal relacionamento.”
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Conforme enunciado introdutoriamente, a legitimidade ¢ um dos temas catedraticos
da ciéncia do direito processual civil, mas, antes de tratar da legitimidade propriamente, ¢
necessario passar por algumas nogdes basilares®. Ressalta-se que, neste ponto, a abordagem
sera feita de forma expositiva, com o objetivo de conduzir, posteriormente, ao posicionamento
adotado no presente trabalho.

Ao analisar o fendmeno do exercicio da funcao jurisdicional, ¢ necessario observar
que alguém exerce o “direito de acdo”, provocando a jurisdicdo, a qual sera efetivada
mediante diversos atos que representam o processo. O direito de acdo foi reconhecido como
auténomo, desprendendo-se absolutamente do direito subjetivo material, o que se revela como
uma conquista da ciéncia do direito processual (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO,
2002, p. 249).

Ocorre que, antes da consagragdo da autonomia do direito de agdo, a ciéncia
processual enfrentou controvérsias, destacando-se entre elas as teorias da a¢do como direito
autdbnomo e concreto, da agdo como direito autobnomo e abstrato e, por fim, a teoria eclética da
acdo, sendo esta Ultima capitaneada por Enrico Tullio Liebman no Brasil.

A principio, a teoria imanentista da a¢do defendia que ndo haveria acdo sem a
existéncia do direito, e vice-versa, de tal forma que a acdo seguiria a natureza do direito
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2002, p. 250).

No entanto, representando uma virada no direito processual, surgiram teorias que se

desempenharam no sentido de defender a autonomia do direito de ag¢do. Primeiramente, a

® A tematica da legitimidade é trabalhada dentro da teoria geral do processo. Acerca da teoria geral do processo,
deixa-se registradas as palavras de Fredie Didier Jr. (2012, p. 69-70): “The relation between the General Theory
of Procedure and the Science of Procedural Law (Dogmatic Science of Procedural or, simply, Science of
Procedure) is the same as that established between the General Theory of Law and the (dogmatic) Science of
Law. The General Theory of Procedure is the epistemological language about legal-dogmatic language; it is a
language about language. It consists of a set of doctrinal discourses, of a non-normative nature, products of
scientific or philosophical work. The Science of Procedure deals with the dogmatic examination of Procedural
Law by formulating guidelines, presenting principles and offering assistance for an adequate understanding and
enforcement of its rules.”. Em traducdo livre feita pela autora: “A relagdo entre a Teoria Geral do Processo ¢ a
ciéncia do Direito Processual (Ciéncia Dogmatica Processual, ou simplesmente ciéncia Processual) é a mesma
que se estabelece entre a Teoria Geral do Direito e a Ciéncia (dogmatica) do Direito. A Teoria Geral do Processo
¢ a linguagem epistemoldgica da linguagem juridico-dogmatica: ¢ uma linguagem sobre linguagem. Consiste em
uma gama de discursos doutrindrios de carater ndo-normativo, produtos de trabalhos cientificos ou filoséficos. A
ciéncia processual formula diretrizes para o Direito Processual, apresentando principios e oferecendo subsidios
para o entendimento adequado do cumprimento das normas. Nesse sentido, pertencem ao mesmo tipo: ambos se
manifestam como doutrinas e assumem as fung¢des atribuidas a estas. As teorias doutrinarias sdo “conjuntos de
argumentos”: consistem em um “corpo de formulas persuasivas que influenciam o comportamento dos
destinatarios, sem os obrigar, mas apelando a razoabilidade e a justiga, tendo em vista a capacidade de resolver
possiveis conflitos.” E seguindo essa premissa que este trabalho se desenvolve, a partir de um estudo diletante da
legitimidade, com direcionamento para a legitimidade coletiva, a fim de fornecer subsidios para uma adequada
interpretacdo da dogmatica contemporénea.
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teoria da acdo como direito autonomo e concreto sustentou que o direito de acdo nao
pressupde a violacdo de direito subjetivo — tendo em vista as agdes com pretensoes
declaratérias —, mas o direito de ag¢ao so existiria em caso de prolacao de sentenca favoravel.

Para essa corrente, o direito de a¢do seria autbnomo e concreto, ou seja, apenas
existiria quando existisse o direito subjetivo (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2002,
p.- 251). Em suma, o direito de a¢do, quando considerado concreto, seria o “direito a obter do
Poder Judiciario uma sentenga favoravel’ (BUZAID, 1977, p. 138).

Aliado a corrente da teoria concreta, Chiovenda defendeu que a acao seria um direito
potestativo, diverso do direito material que sera levado a juizo. No entanto, para o autor, o
direito de acio ndio seria subjetivo, tampouco de natureza publica® (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 2002, p. 251). A teoria da acdo concreta, como direito potestativo, foi
sustentada por Chiovenda como sendo “o poder juridico de dar vida a condi¢do para a atuacao
da vontade da lei”® (SILVA, GOMES, 2000, p. 106). Sob essa perspectiva, Pedro Henrique
Nogueira (2006, p. 41) clarificou a perspectiva de Chiovenda acerca da teoria concreta:

Outro partidario da concepgdo concreta foi G. Chiovenda, para quem a agéo
seria o direito de se obter a realizagdo da vontade concreta da lei através do
processo, em virtude de sua ndo realizagdo por ato do obrigado. Em outros
termos, ndao cumprida a vontade concreta da lei voluntariamente pelo
obrigado, surgiria para o autor a possibilidade de obté-la processualmente.

Entrementes, a teoria da acdo como direito autdnomo e abstrato'® surgiu agregando
defensores, os quais sustentaram a acdo como direito abstrato de agir, independentemente da
existéncia de direito material. Isto ¢, existiria agdo diante de uma sentenga de improcedéncia e
at¢ mesmo diante de uma sentenca que acolhesse injustamente a pretensdo do autor
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2002, p. 252).

E importante observar que o processo civil era considerado, até meados do século
XIX, como um apéndice do direito civil, sem o qual ele ndo precisaria existir. No entanto, em

um contexto de transformagdes ocorridas na Alemanha nesse periodo, em 1868, Oskar von

7 A concepgdo é notoriamente criticavel, uma vez que seriam inexpliciveis as sentencas de improcedéncia
(SILVA, GOMES, 2000, p. 105).

8 Relevante a citagdo de Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco
(2002, p. 251): “Mais precisamente, a a¢do configura poder juridico de dar vida a condigdo para a atuagdo da
vontade da lei. Exaure-se com o seu exercicio, tendente a producdo de um efeito juridico em favor de um sujeito
e com Onus para outro, o qual nada deve fazer, mas também nada pode fazer a fim de evitar tal efeito”.

% A teoria desenvolvida por Chiovenda também foi alvo de criticas, tendo em vista a auséncia de obrigagdes por
parte do réu, mesmo diante do exercicio de um direito potestativo por parte do autor, o que representaria uma
relagdo juridica deformada, tendo um termo apenas (SILVA, GOMES, 2000, p. 105).

19 Donaldo Armelin (1979, p. 34) adota a premissa do conceito de a¢io como direito abstrato a uma decisido
sobre o mérito, qualquer que seja essa decisdo, favoravel ou desfavoravel, estando esse direito sujeito a
“condigdes que esgar¢am sua abstratividade, por vincula-la a certa realidade fatico-juridica 0 realidade essa pelo
menos de ordem processual (...).
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Biilow publicou a obra considerada fundadora da ciéncia do direito processual!!, coroando sua
autonomia em relac¢do ao direito civil. Nelson Nery Jr. (1991, p. 1) destacou que “a doutrina
alema evoluiu da tratativa da actio do direito romano, para a doutrina da Anspruch
(pretensdo), que culminou com a firme teoria do direito abstrato de acdo”.

Biilow, na supramencionada obra, tratou das excegdes e pressupostos processuais
(Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen). A tradu¢dao da obra
histérica foi publicada em 1964, em espanhol, valendo a mencao de trecho das palavras do
Oskar von Biilow!? (1964, p. 27):

Desde entonces no se ha vuelto a oir otra critica. Tampoco de parte de la
ciencia del proceso civil romano nuevamente surgida. Aunque ésta ha
estudiado con especial predileccion la teoria de las excepciones y la ha
purificado de muchos errores, mediante numerosas y algunas excelentes
investigaciones, sin embargo, ha llegado a lo peor: a basar la natureza de las
excepciones em la mayor y mas deformante equivocacion. Se separo de la
serie de supuestas excepciones procesales del derecho romano algunas
pocas, que, como la exceptio excussionis, eran evidentemente materiales (de
fondo) o que la exceptio pluris petitionis, no habian existido, en absoluto, en
el derecho romano. También se acentuo el intrascendente descubrimiento de
que algunas excepciones habian llevado el nombre de praescriptio em los
primeiros tempos del procedimento formulario. Pero que en el processo civil
romano haya habido excepciones procesales y em la forma de “excepciones”
puras — que debiam ser incluidas em la formula y examinadas “in iudicio” —
fue aceptado como exacto unanimemente.

Para a corrente do direito abstrato de agdo, portanto, a agdo seria um direito exercido
em face do Estado. Partidario dessa teoria, mas com algumas particularidades, Carnelutti
defendeu que o direito de acdo nao seria dirigido contra o Estado, mas sim contra o juiz
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2002, p. 252).

Por fim, a teoria eclética da acdo, capitaneada por Enrico Tullio Liebman no Brasil,
para o qual a agdo seria um direito subjetivo processual, € ndo um direito subjetivo material
(BUZAID, 1977, p. 139). E necessario ressaltar, contudo, que Liebman é visto, sobretudo,

como abstrativista, mas desenvolve teoria propria sobre o direito de acdo. Em outras palavras,

1 Ada Pellegrini Grinover, ao revisitar algumas de suas concepgdes sobre a teoria geral do processo, na obra
“Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do processo” (2016), dedicou o livro
a Oskar von Biilow, referindo-se a ele como “o grande inovador do direito processual no séc. XIX”.

12 Tradugdo livre feita pela autora: “Desde entdo, nenhuma outra critica foi ouvida. Nem da ciéncia recém-
surgida do processo civil romano. Embora tenha estudado com especial predilegdo a teoria das excecdes € a
tenha purificado de muitos equivocos, mediante numerosas e algumas excelentes investigacdes, no entanto,
atingiu o pior: basear a natureza das excegdes no maior ¢ deformador equivoco. Algumas foram separadas da
séric de supostas excecdes procedimentais do direito romano, que, como a exceptio excussionis, eram
evidentemente materiais (em segundo plano) ou, como a exceptio pluris petitionis, ndo existia de todo no direito
romano. A descoberta inconsequente de que algumas exceg¢des foram chamadas de praescriptio nos estagios
iniciais do procedimento formal também foi acentuada. Mas que no processo civil romano havia excegdes
procedimentais e na forma de puras “excegdes” — que deveriam ter sido incluidas na féormula e examinadas “in
iudicio” — foi unanimemente aceito como correto.”
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o mencionado autor ndo pressupunha a existéncia de direito subjetivo material, mas sim
defendia que as partes teriam um direito subjetivo processual, que seria o equivalente ao
poder de promover o processo (NOGUEIRA, 2006, p. 44).

Para tanto, o exercicio do direito de agdo pressupde a existéncia de condigdes para

»13 sendo elas, a

seu exercicio, dando origem a consagrada expressdo “condi¢cdes da acdo
principio'*: a legitimidade, o interesse e a possibilidade juridica do pedido (BUZAID, 1977,
p- 139). Sem tais condigdes, o processo seria extinto por “caréncia de acao” (LIEBMAN,
2005, p. 203). Para Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco (2002, p. 253), as condi¢des da agdo seriam o “ponto de contato entre acao
e a situagdo de direito material”. Assim sendo, para Liebman (2005, p. 203) “toda decisao
sobre as condi¢des da agdo ¢ decisao sobre o processo, devendo aplicar a lex fori, seja qual for
a lei que rege a relagdo controversa”.

Para além das discussdes teoricas sobre o direito de agdo ¢ antes de adentrar no tema
das condi¢des da agdo, € necessdrio ressaltar, precipuamente, que o direito de agdo ¢
reconhecido no ordenamento juridico brasileiro como direito fundamental, no art. 5°, XXXV
da Constitui¢io da Republica', sendo “direito constitucional fundamental de carga processual
que tem como nucleo crucial a concretizacdo dos outros direitos fundamentais, requerendo o
direito de participagdo e a efetividade do exercicio da tutela jurisdicional” (GOES, 2007, p.
198).

Necessario ressaltar, ainda, que o art. 8° da Convencdo Americana de Direitos
Humanos'® consagra diversas facetas do devido processo legal para a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, dentre elas, o direito de ser ouvido. Sobre os indispensaveis didlogos entre
processo civil e direitos humanos, especialmente quanto ao direito de ser ouvido, necessarias
as palavras de Vitor Fonséca (2018, p. 39):

Por sua vez, em 2011, pela primeira vez a CorteIDH estabeleceu a distingéo
do direito a ser ouvido entre o ambito formal (processual) ¢ o ambito federal.
O ambito formal (processual) implica assegurar o acesso ao juizo
competente para determinar direitos e obrigagcdes em obediéncia as devidas
garantias processuais, tais como a apresentacdo de alegagdes ¢ a producdo de
provas. Por outro lado, o ambito material indica o dever do Estado de

13 Este tema sera revisitado na proxima subsegao.

14 A principio porque, com o amadurecimento de sua teoria, Liebman retirou a possibilidade juridica do pedido
do rol das condi¢des da agdo (precisamente, na 3 edigdo de sua obra).

15 Redagdo do art. 5°, XXXV da CR: “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”.

16 Redagdo do art. 8°.1 da CADH: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias ¢ dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacdes, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.”
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garantir que a decisdo produzida por meio do procedimento satisfaca o fim
para o qual foi concebida. Isso ndo quer dizer que a decisdo deva ser sempre
pela procedéncia do pedido, mas deve-se garantir sua capacidade para
produzir o resultado para o qual foi concebida.

Fechando os parénteses necessariamente abertos e voltando as condig¢des da agao,
segundo a perspectiva liebmaniana, o concurso das condi¢des da agdo seria indispensavel para
que o juiz avaliasse o mérito da causa, sendo elas, portanto, condi¢des de admissibilidade da
acdo!” (BUZAID, 1977, p. 140).

Ao trabalhar intersecgdes entre as condigdes da acdo nos ambitos penal e civel,
Bruna Braga da Silveira estabeleceu dois pontos de contato entre processos civil e penal. O
primeiro seria a efetividade e economia processual, ao passo que o segundo seria a protecao
da parte requerida, concedendo tutela diferenciada para protegé-la de possiveis abusos do
direito de acdo (SILVEIRA, 2018, p. 5-7).

Nelson Nery Jr. (1991, p. 1-2), elucidando as condi¢des da agdo, afirmou que antes
de julgar a causa, o magistrado precisa passar pela analise de questdes preliminares, sendo
elas as condigdes da agdo e os pressupostos processuais, que dizem respeito, respectivamente,
ao exercicio do direito de agcdo em si e a regularidade da relacao juridica processual. O autor
aduziu, ainda, que a auséncia de condi¢des da acdo deve ser apontada em preliminar de
contestagdo, mas, caso nao o seja, devera ser reconhecida de oficio pelo magistrado, por ser
matéria de ordem publica.

Gisele Santos Fernandes Goes (2007, p. 196), em tese de doutoramento, debrugou-se
sobre a sistematiza¢ao das questdoes de ordem publica processual e substancial, expondo que,
para Liebman, “as condigdes da acdo atuam como filtro para o exercicio da jurisdi¢do”.
Ligando os pontos entre as condi¢cdes da acdo e o exercicio do direito de acdo, essenciais as
palavras da autora:

Nossas primeiras conclusdes sdo: a) o direito de a¢do é autonomo, abstrato,
mas condicionado (ordem publica absoluta); b) o exercicio do direito de agdo
requer o elemento de vontade, ndo livre, mas seu sustentaculo é sobre a
teoria das condigdes da acdo (ordem publica relativa); ¢) o direito de acgdo €
constitucional e deve ser visto como exercicio de tutela jurisdicional efetiva
que ndo se esgota com a sentenga de procedéncia, haja vista os meios
executivos necessarios para a satisfacdo plena do direito do autor; e d) o
direito de acdo, nesse estudo, é tomado em sentido amplo, englobando agao,
reconvencdo, a¢do declaratéria incidental, incidente de falsidade
intervengoes de terceiros, embargos de terceiro, embargos do devedor, além
de outros incidentes processuais (GOES, 2007, p. 198).

17 £ valido mencionar, ainda, o posicionamento de Dinamarco (2002, p. 318), para quem: “Se alguma delas nio
existia no inicio mas ainda assim o processo nao veio a ser extinto, o juiz a tera por satisfeita e julgara a demanda
pelo mérito sempre que a condig@o antes faltante houver sobrevindo no curso do processo. Inversamente, se a
condigdo existia de inicio e ja ndo existe agora, o autor carece de agdo e o mérito ndo serd julgado”.
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Em seguida, serd feita brevemente a abordagem das condigdes da acdo que
constituem a base da teoria liebmaniana, para, enfim, chegar a legitimidade.

Primeiramente, a possibilidade juridica do pedido foi aventada como sendo uma das
condi¢des da agao, baseada nos ensinamentos pretéritos de Liebman — isto porque o préprio
autor mudou de ideia e retirou a possibilidade juridica do pedido da classificagdao de condigdo
da acdo. A possibilidade juridica do pedido seria, entdo, a inexisténcia de proibicdo expressa
do sistema juridico ao pedido formulado pelo autor, sendo tal proibi¢ao referente a uma
matéria meritéria (ARMELIN, 1979, p. 48). Nelson Nery Jr. (1991, p. 5) entende, inclusive,
que a possibilidade juridica do pedido estaria contida no interesse processual.

Susana Henriques da Costa pontuou que a possibilidade juridica do pedido era
conceituada como “a admissibilidade da pretensdo pleiteada ao juiz”, ou seja, a existéncia de
norma que regulasse o direito do autor. No entanto, “como a regra do direito privado ¢ a de
que tudo o que nao esta proibido estd permitido, a doutrina processual passou a entender que
somente haveria possibilidade juridica do pedido se o ordenamento juridico proibisse” a
pretensao do autor (COSTA, 2005, p. 54).

Ocorre que a possibilidade juridica do pedido enfrenta algumas polémicas, inclusive
sendo apontada por Calmon de Passos (1960, p. 34) como um conceito mal elaborado pela
doutrina, em torno do qual ha certa confusdao. Sem mais delongas, nao serdo aprofundadas as
controvérsias acerca dessa categoria, primeiramente porque parte da doutrina entende que
sequer seria uma condicdo da agdo — inclusive o proprio Liebman — e, em segundo lugar,
porque o objeto de estudo deste trabalho ¢ a legitimidade.

Por sua vez, o interesse de agir ¢ considerado uma condi¢ao da acdo pelos adeptos
dessa concepc¢do, sendo uma condicionante do exercicio do direito de agdo e ndo se
confundindo com o mérito (ARMELIN, 1979, p. 58). Nelson Nery (1991, p. 4) destacou,
ainda, que o termo correto a ser utilizado seria “interesse processual”, diferentemente do
termo “interesse de agir”, adotado pelo CPC/73, por reconhecer nessa terminologia lacuna
técnica.

Cintra, Grinover ¢ Dinamarco (2002, p. 259) sustentaram que, a luz do interesse de
agir, ¢ necessario que a prestacdo jurisdicional solicitada seja necessaria e adequada para cada
caso concreto. O interesse de agir seria, entdo, nucleo fundamental do direito de agdo,
ressaltando-se a concep¢do de Dinamarco (2002, p. 303): “sé se legitima o acesso ao processo

e so ¢ licito exigir do Estado o provimento pedido, na medida em que ele tenha essa utilidade
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e essa aptidao”. O mesmo autor ressaltou que o interesse de agir tem como objeto a tutela
jurisdicional, e ndo o bem da vida ao qual se refere.

Acerca da utilidade e adequacgdo do interesse de agir, Donaldo Armelin (1979, p. 59)
argumentou que ndo € o suficiente que exista utilidade para o titular do interesse na atuagao
do Judiciario, mas, também, que a utilidade advenha de uma expectativa de atua¢do adequada
do Poder Judiciario. Sobre a concep¢do do interesse a luz da percepg¢do do “interesse-
utilidade” e “interesse-adequacdo”, Antonio do Passo Cabral'® (2015, p. 3) lecionou:

Oggi prevale, in Brasile ed anche in Italia, la nozione, di influenza tedesca,
dell’interesse ad agire come un filtro di efficienza attraverso il quale si vuole
evitarei il dispéndio di attivita giurisdizionale inutile. Si trata di uma
prospectiva utilitaria dell’interesse ad agire, basata sui binomi “interesse-
utilitda” e “interesse-adeguazione” e che risiede nel rapporto trai 1
provvedimento richiesto e la situazione di fatto allegata."

Humberto Theodoro Jr. (1980, p. 7) argumentou que o interesse processual ¢é
localizado ndo apenas na utilidade, mas principalmente na necessidade “do processo como
remédio apto a aplicagdo do direito objetivo no caso concreto, pois a tutela jurisdicional ndo ¢é
jamais outorgada sem uma necessidade”.

Ainda sobre o interesse de agir, Donaldo Armelin (1979, p. 63) aduziu que nao ¢
simples separar a analise do interesse de agir da apreciacdo do mérito, uma vez que, com
muita facilidade, as duas nogdes podem ser confundidas uma com a outra, haja vista a posi¢ao
intermediaria do interesse de agir entre o direito de a¢do e o mérito, de tal forma que ¢ dificil
vislumbrar o interesse de agir como categoria processual autonoma. Assim, buscando
contornar as dificuldades inerentes ao interesse de agir, conceituou-o “como resultante da
idoneidade objetiva do pedido, para o autor, de provocar uma atuagdo potencialmente util da
jurisdicio™® (ARMELIN, 1979, p. 64).

Finalmente, chegando a legitimidade como condi¢ao da acao, considerada como a

\

legitimidade para a causa®!, ligada diretamente a ideia de utilidade do provimento

18 0O autor passa por esse caminho, na realidade, para tecer criticas a nogdo tradicional do interesse de agir
tradicionalmente concebido, as quais serdo abordadas oportunamente. E valido mencionar, desde logo, que o
texto dialoga com outras ideias do mesmo autor, também importantes para este trabalho, referentes a
despolarizagao do processo ¢ “zonas de interesse” (CABRAL, 2009).

19 Tradugdo livre feita pela autora: “Hoje, no Brasil e na Itilia, prevalece a nogdo de influéncia alema do
interesse de agir como um filtro de eficiéncia através do qual se busca evitar o dispéndio de atividade
jurisdicional inutil. Trata-se de uma perspectiva utilitarista do interesse de agir, baseada nos bindmios “interesse-
utilidade” e “interesse-adequagdo” e que reside na relagdo entre a medida solicitada e a situagdo de fato a ela
relacionada”.

20 Desbordando os debates sobre a (in)existéncia de condigdes da agio ou se o interesse de agir seria ou ndo uma
condicdo da agdo, ressalta-se desde ja que a conceituagdo proposta por Donaldo Armelin sobre o instituto sera
importante posteriormente para esse trabalho.

2 Legitimidade ad causam.
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jurisdicional, de acordo com Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 260).

E necessario atentar a diferenciacdo entre legitimagdo para a causa e legitimagio
processual, sendo a primeira referente a relagdo entre a lide e as partes, enquanto a segunda se
refere ao agir processual. Diante de tal distincdo, Thereza Arruda Alvim (1996, p. 81)
lecionou que a legitimagdo processual seria pressuposto processual, ao passo que a
legitimagao para a causa seria condi¢ao da agdo. Sobre tal diferenciagdo, Susana Henriques da
Costa (2005, p. 65) explicou:

A legitimidade ad causam nao se confunde com a legitimidade ad
processum. A primeira se relaciona com a titularidade ativa e passiva da
relagdo processual. A segunda, por sua vez, corresponde a capacidade da
pessoa agir em juizo. Aquele que ndo possui legitimidade ad causam ¢
carecedor da agdo; aquele que ndo possui legitimidade ad processum,
somente poderd participar da relagdo juridica processual se regularmente
representado, assistido ou autorizado por quem a lei material determina, sob
pena de nulidade do processo, por auséncia de pressuposto processual.

Donaldo Armelin (1979, p. 85) conceitua a legitimidade “como uma qualidade
juridica que se agrega a parte no processo, emergente de uma situagdo processual legitimante
e ensejadora do exercicio regular do direito de agdo”, ressaltando a necessidade da presenca
das demais condigdes da agdo e dos pressupostos processuais>.

A legitimidade para a causa seria, em suma, a titularidade ativa da a¢do, devendo ser
vinculada ao direito de acdo, ¢ nao ao direito material discutido. Humberto Theodoro Jr.
(1980, p. 8) ressalta que para chegar a legitimidade para a causa ndo ha critério unico, sendo
necessario observar o caso concreto para identifica-la.

O que se pode extrair desta secdo, em breves linhas, ¢ que a teoria do direito abstrato
de acdo supde a sujeicdo da acdo a existéncia de trés condi¢cdes da acdo, sendo elas: a
possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade para a causa. Com o
passar do tempo, a possibilidade juridica do pedido foi excluida do rol de condigdes da acao
liebmaniana, restando apenas as duas Ultimas. No entanto, a referida doutrina ndo ¢ isenta de

criticas, havendo inclusive defensores da inexisténcia das chamadas “condi¢des da agdo”,

topico para o qual sera dedicada a proxima se¢ao.

22 Cassio Scarpinella Bueno segue a mesma linha de pensamento (2003, p. 35): “(...) decorre que é importante
distinguir legitimidade processual de legitimidade para a causa. Esta é condi¢@o da acdo (requisito para o exame
do mérito da pretensdo levada para solugdo ao Estado-juiz); aquela, a legitimidade para o processo, ¢ pressuposto
processual, que, segundo a doutrina corrente, é logicamente anterior ao exame da concorréncia das condigdes da
agdo.”
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2.1.2 O pensamento contemporaneo sobre a (in)existéncia das “condi¢des da acdo” e seus

reflexos na legitimidade

“Serd o fim da categoria ‘condi¢des da acdo’?” ¢ o titulo do debate travado entre
Fredie Didier Jr. (2011), Alexandre Freitas Camara (2011) e Leonardo Carneiro da Cunha
(2011) na Revista de Processo, ao debater sobre as possiveis mudangas do entdo Projeto de
Lei 8.046/2010, atual Codigo de Processo Civil.

No entanto, a discussdo ndo ¢ recente, tampouco aflorou em decorréncia das
possiveis modificagdes do Projeto de novo? Cédigo (que, no presente momento, ja ndo é
mais novo). A teoria da acdo condicionada, na realidade, enfrenta diversas criticas, em razao
da insustentabilidade de um direito de ag¢do autonomo, mas subordinado a determinadas
condicgoes.

Fredie Didier Jr. (2000, p. 66) fez a tltima prece, para anunciar o sepultamento®* da
categoria liebmaniana das condi¢des da acdo, atribuindo ao tema o titulo de um “dos mais
aridos e mal explicados em toda a seara processual”, especialmente porque, a época, o
CPC/73 invariavelmente adotou a categoria.

O argumento se inicia na concepg¢do sobre o direito de agdo adotada no Brasil —
concreto e abstrato —, e o fato de que as “condi¢des da acdo”, oriundas da teoria eclética de
Liebman, condicionam tal direito. Mais que isso, Fredie Didier Jr. (2000, p. 70) ressalta que
“o0 mais grave, contudo, na concepcao eclética da agdo, ¢ a sua roupagem de modernidade;
autoproclama-se abstrata, mantendo, entretanto, intima relagdo com o concretismo™?.

O entendimento acima — de banimento da categoria das condi¢des da a¢do — ja era
defendido por José Joaquim Calmon de Passos?® (2016, p. 21), que teceu contundentes criticas

a perspectiva liebmaniana, afirmando que “nenhum dos requisitos postos como condi¢ao da

23 A referéncia ao “Projeto de novo Codigo” ocorre nesse momento tdo somente em razio de contextualizagdo do
debate.

24 O autor afirmou, veementemente (DIDIER JR., 2000, p. 66): “Acreditamos que as condi¢des da agdo devem
ser extraditadas, em definitivo, do nosso ordenamento (assim como Catilina, de Roma), por se constituirem um
equivoco do legislador que nos tem levado a outros equivocos, em razdo de perplexidades até agora ndo
solucionadas, as quais teimamos, por devogao ao santo, em mal-resolver com a aplicag@o cega e irrestrita de uma
teoria que se mostra falha em sua esséncia”.

25 Validas as palavras de Fredie Didier Jr. (2000, p. 73) sobre esse ponto: “partindo dessas premissas, ndo nos
parece razoavel entender como pode estar condicionado o exercicio do autonomo e abstrato direito de agdo a
elementos que hdo de ser verificados no direito material: seja o seu respaldo no ordenamento juridico, seja a sua
titularidade. Entre questdes de mérito e questdes de rito ndo ha uma terceira espécie, porque todas as questdes ou
sdo regidas pela lei processual ou pela lei material.”

26O texto citado foi republicado em obra organizada em homenagem a José¢ Joaquim Calmon de Passos, em
2016, sendo o original datado de 1961 (Revista de Direito Processual Civil, v.2, n. 4, jul/dez). Além disso, o
autor ja defendia o entendimento na obra 4 A¢do no Direito Processual Civil Brasileiro (1960).
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acdo resiste a mais profundo e detido exame”, sendo insustentavel o meio termo entre mérito
e admissibilidade, representado pelo instituto analisado. O autor afirmou que “se a agdo ¢ um
direito abstrato, ela ndo pode ter condigdes ‘disciplinadas pelo direito material’. Esta
incompatibilidade ¢ irremovivel” (CALMON DE PASSOS, 2016, p. 28). Vélidas as palavras
de Calmon de Passos, em A ag¢do no direito processual civil brasileiro (1960, p. 38):

Concluindo, vé-se que o interesse, ou a necessidade de tutela juridica ndo ¢é
condigdo de uma sentenga de mérito, nem de uma sentenga favoravel, mas
de qualquer espécie de provimento, mesmo daqueles de contetido puramente
processual. Fazé-lo, pois, condi¢do da agdo ¢ arbitrario e injustificado. Mais
que condi¢do da acdo, o interesse, ou a necessidade da tutela juridica, ¢ um
pressuposto de todo e qualquer ato processual.

A teoria eclética sofreu criticas diversas, inclusive porque, ao tentar fincar sua
bandeira no meio do caminho entre a teoria concreta € a abstrata, tentou conciliar o
inconciliavel, além de acarretar a prolacdo de sentengas de mérito com caréncia de agao
(SILVA, GOMES, 2000, p. 117-118). Em outra oportunidade, Fredie Didier Jr. (2005, p. 209)
construiu uma sinopse da critica a teoria eclética:

A critica que se faz ¢ a de que as trés “condi¢cdes da agdo”, porque
relacionadas a demanda, quase sempre se confundem com o mérito da causa
— ¢, no caso da possibilidade juridica do pedido ¢ da legitimagdo ordinaria,
sempre se confundem —, nd3o havendo razdo para distingui-las das demais
questdes de mérito. Quando ndo se referem ao mérito da causa, nao ha razao
para diferencia-las dos “pressupostos processuais”. O instituto, realmente,
ndo se justifica.

A ideia, entdo, seria que as chamadas “condi¢des da a¢cdo” fossem reconduzidas ou
ao mérito, ou a admissibilidade. Nota-se, pela citacdo acima, que o autor entende que a
legitimagdo ordindria sempre seria interligada ao mérito. Quando nada disse acerca da
legitimagado extraordinaria, abriu margem a pressuposi¢ao de que a legitimagao extraordinaria
seria referente a admissibilidade do processo.

Ao atualizar o calendario para os tempos hodiernos, no entanto, as conclusdes sobre
o condicionamento da acdo a presenca dos requisitos trabalhados podem ser diferentes. Em
primeiro lugar, porque o CPC/15 nao consagrou legislativamente a categoria — diferentemente
do CPC/73 —, havendo modificagdo legislativa que enuncia ndo apenas o requiém das
condigdes da ag¢iio, como seu sepultamento?’.

O Cddigo vigente nao faz referéncia a expressao “condi¢des da acdo”, utilizando

apenas os termos “interesse processual” e “legitimidade”, sendo estes, para Fredie Didier Jr.

27 A ideia que Fredie Didier Jr. sustentou no artigo publicado em 2000 — ¢ manteve em sua tese de doutorado
(2005) — ganhou forga apods a vigéncia do atual CPC, o que foi ressaltado pelo autor em texto publicado na
Revista de Processo n° 197 (2011), destacado no inicio desta subsegao.



29

(2011, p. 259), pressupostos processuais de validade?®. Ainda sob a vigéncia do CPC/73,
Thereza Alvim (1996, p. 84) expds que a legitimacdo extraordinaria estaria no rol de
pressupostos processuais, divergindo da majoritaria doutrina que defendia seu espago entre as
condi¢gdes da acdo, sendo caso, entdo, “de legitimagdo processual extraordinaria e nao de
legitimacdo ad causam extraordinaria”.

Pedro Henrique Nogueira (2020, p. 5-6), que concorda com as obje¢des a teoria das
“condicoes da agdo”, introduz a legitimidade processual como uma situacdo juridica,
decorrente de um fato juridico, significando “a aptidao subjetiva para pratica eficaz de um ato
do processo”, argumentando que a legitimidade de agir seria, portanto, requisito de eficacia
do ato processual.

Quais seriam, entdo, os impactos da certidao de obito da categoria das “condicdes da
acdo” sobre a legitimidade?

Fredie Didier. Jr (2011, p. 260) afirmou o que foi antecipado acima: a legitimidade
ordindria passou a ser questdo de mérito, enquanto a legitimidade extraordinaria sera
entendida como pressuposto processual de validade, sendo extinta sem resolucao de mérito a
acdo em que inexistir legitimidade extraordindria®. Em sentido semelhante, Leonardo
Carneiro da Cunha (2011, p. 235) entendeu que a falta de interesse de agir e a legitimidade
extraordinaria seriam pressupostos processuais. Concorda-se em grande medida com os
autores, mas nao apenas pelos motivos dispostos na zona de foco, sendo necessario langar o

olhar, também, a penumbra, o que se fard no préximo tépico.

28 No debate mencionado inicialmente, Alexandre Freitas Camara (2011, p. 265) divergiu do posicionamento de
Fredie Didier Jr., argumentando que a distingdo entre as duas categorias — condi¢des da acdo e pressupostos
processuais — ainda ¢ plausivel, mesmo que o Coédigo ndo utilize a expressdo “condi¢cdes da agdo”. Leonardo
Carneiro da Cunha (2011, p. 230-231), por sua vez, participou do debate defendendo a ideia de que a
possibilidade juridica do pedido e a legitimidade da parte seriam questdes de mérito, sendo aptas a produzir coisa
julgada material. O terceiro debatedor argumentou, ainda, que o desuso das expressdes “condi¢cdes da agdo” e
“caréncia de agdo” induz a conclusdo de que a categoria ndo existe mais de forma auténoma, de modo que o
interesse passou a integrar o juizo de admissibilidade do processo, ao passo que a possibilidade juridica do
pedido e a legitimidade da parte seriam questdes meritorias (CUNHA, 2011, p. 233). Entre avengas ¢
desavengas, propde-se a sintese: Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha entendem que nio existe mais a
categoria “condi¢des da acdo”, eis que o Codigo coroou a concepedo ja defendida por parte da doutrina, ao passo
que Alexandre Freitas Camara defende que, embora o Codigo ndo faca mencao expressa as “condi¢des da agdo”,
isto ndo quer dizer que elas ndo existem mais. Nas entrelinhas dessa sinopse, ha nuances importantes que
merecem ser observadas. Todavia, este ndo é o momento adequado, para que o leitor ndo perca o fio da meada.

2 E valido registrar que este ponto serd trabalhado futuramente, na segdo especifica da legitimidade
extraordinaria negocial na tutela coletiva, discordando-se desde logo do autor citado. Entende-se que, quando
ndo houver legitimidade extraordinaria, devera ocorrer a sucessao processual, ¢ ndo a extingdo sem resolugido de
mérito.
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2.1.3 O ponto de partida deste trabalho

Conforme destacado outrora, Thereza Alvim (1996, p. 84) ja defendia que a
legitimagdo processual extraordindria faria parte dos pressupostos processuais, € nao das
condi¢des da agdo, o que também foi enunciado por Fredie Didier Jr (2005, p. 215), ao
afirmar que a legitimagdo extraordindria ndo se confunde com o mérito da causa.

Portanto, no ensejo dos posicionamentos mencionados anteriormente, seguindo essa
linha de raciocinio, a legitimacdo extraordinaria, como pressuposto processual, acarretaria
sentenga sem resolucdo de mérito®®. Esta razio seria o bastante para entender a legitimacio
extraordinaria como pressuposto processual, mas ¢ necessario tecer breves consideragdes.

A primeira vista, de acordo com o art. 6° do CPC/73, a legitimacdo extraordinaria
somente poderia ocorrer nos casos previstos em lei. Logo, sendo proposta a acdo em que o
autor fosse legitimado extraordindrio, cuja legitimacdo estivesse em descompasso com a
legislacdo, seria caso de extingdo do processo sem resolucdo de mérito, por auséncia de
pressuposto processual.

Parece simples, mas — anunciando o porvir — o CPC vigente alterou a redacao do art.
18, que trata sobre a legitimag@o extraordindria, modificando o termo “lei” por “ordenamento
juridico. Dessa forma, o que poderia parecer uma sentenca sem resolucdo de mérito desde o
recebimento do processo, merecera uma analise mais apurada, eis que a legitimagao pode ser
oriunda de diversas fontes presentes no ordenamento juridico — inclusive negdcios juridicos
processuais.

Portanto, para que o processo seja sentenciado sem resolugdo do mérito em razao de
auséncia do pressuposto processual da legitimidade extraordindria, sera necessario que,
anteriormente, o juizo realize a devida apuracdo de tal legitimidade. No caso da legitimagao
extraordindria ativa negocial na tutela coletiva, tal andlise merecera ainda mais aten¢do, mas o
que se pretende neste momento ¢ apenas pontuar essa questdo, sem antecipar matéria que sera
objeto de analise mais detida em momento posterior.

O outro ponto que merece atengao € o fato de que a legitimidade extraordindaria ser
um pressuposto processual, ensejando sentenca sem resolu¢do de mérito em caso de sua

inexisténcia, corrobora com a premissa da tutela coletiva de que a sentenca ndo fara coisa

30 Redagdo do art. 485, VI, CPC: “O juiz ndo resolvera o mérito quanto:
VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual.”
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julgada em desfavor da coletividade®'. Ou seja, sendo pressuposto processual, nio havera
analise do mérito e, portanto, a coletividade ndo serd prejudicada em caso de extingdo do
processo com fundamento no art. 485, VI do CPC.

O ponto de partida desse trabalho ¢ a legitimidade, analisada a partir da teoria geral
do processo. Ao mencionar a teoria geral do processo, sem prescindir a importancia da
contribui¢do de Enrico Tullio Liebman a ciéncia processual brasileira, ndo hd como nao
admitir as incoeréncias apontadas quanto as condi¢des da a¢do, que representam o oximoro do
condicionamento de uma acao que, constitucionalmente, ¢ incondicionada.

A partir da perspectiva critica tragada e da redagdo do CPC vigente, tem-se suporte
para enxergar a absorcdo das condi¢cdes da agdo pelos pressupostos processuais e, por
conseguinte, a legitimidade extraordinaria como um pressuposto processual, merecendo este

ponto os grifos feitos nos paragrafos anteriores.

2.2 A legitimidade na tutela coletiva

2.2.1 Nocgdes gerais sobre a legitimidade: ordinaria ou extraordinaria

A legitimidade, conforme escrito nas linhas anteriores, representa o ponto de partida
desse plano de voo e, sendo um dos pontos nevralgicos da ciéncia processual, estudar sobre
ela ¢ um verdadeiro desafio. E desafiadora porque, conforme Rubem Alves lucidamente
definiu, “todo conhecimento cientifico come¢a com um desafio: um enigma a ser decifrado! E
ai os olhos e a inteligéncia do cientista se pdem a trabalhar, para decifrar o enigma.” A

legitimagdo processual ¢ o brinquedo®? que foi criado e revisitado por diversos

3! Vale mencionar que o Supremo Tribunal Federal, na apreciagdo do Tema 1.075, julgou inconstitucional o art.
16 da LACP, fixando a seguinte tese: “O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 1.075 da repercussdo geral,
negou provimento aos recursos extraordinarios e fixou a seguinte tese: ‘I - E inconstitucional a redagio do art. 16
da Lei 7.347/1985, alterada pela Lei 9.494/1997, sendo repristinada sua redagdo original. II - Em se tratando de
acdo civil publica de efeitos nacionais ou regionais, a competéncia deve observar o art. 93, 11, da Lei 8.078/1990
(Codigo de Defesa do Consumidor). III - Ajuizadas multiplas agdes civis publicas de ambito nacional ou
regional e fixada a competéncia nos termos do item II, firma-se a prevenc¢do do juizo que primeiro conheceu de
uma delas, para o julgamento de todas as demandas conexas’, nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro
Marco Aurélio. O Ministro Edson Fachin acompanhou o Relator com ressalvas. Impedido o Ministro Dias
Toffoli. Afirmou suspei¢cdo o Ministro Roberto Barroso. Plenario, Sessdo Virtual de 26.3.2021 a 7.4.2021.”

32 A obra de Rubem Alves citada é 4 Educacdo dos Sentidos: conversas sobre a aprendizagem e a vida, na qual,
com as formas leve e auténtica que lhe sdo caracteristicas, o educador fala (também) sobre formas de
aprendizagem, valendo a continuagdo da transcri¢do, para arejar a memoria do porqué se faz ciéncia: “Ha
brinquedos que sdo desafios ao corpo, a sua forga, habilidade, paciéncia... E ha brinquedos que séo desafios a
inteligéncia. A inteligéncia gosta de brincar. Brincando, ela salta e fica mais inteligente ainda. Brinquedo ¢é
tonico para a inteligéncia. Mas se ela tem de fazer coisas que ndo sdo desafio, ela fica preguigosa e emburrecida.
Todo conhecimento cientifico comec¢a com um desafio: um enigma a ser decifrado! A natureza desafia: ‘veja se
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processualistas, dos classicos aos contemporaneos. Enquanto ciéncia, ¢ o grande desafio deste
trabalho. Se Rubem Alves disse que a inteligéncia gosta de brincar, com seriedade, o desafio
sera levado adiante.

Thereza Alvim inicia a abordagem da legitimagao processual expondo a necessidade
de capacidade de ser parte, atribuindo a esta a condi¢do de pressuposto processual de validade
da relacdo juridica processual. A capacidade, segundo a autora, deve estar acompanhada da
legitimidade processual, “pode-se dizer que a capacidade para estar em juizo ¢ genérica,
enquanto a legitimagdo processual € especifica para aquele determinado processo” (ALVIM,
1996, p. 79).

Deve-se atentar, no entanto, a diferenciacdo entre a legitimidade processual e a
legitimidade para agir — legitimidade ad causam —, as quais constituem nogoes
dessemelhantes. Pedro Henrique Nogueira (2014, p. 73) assinalou que ‘“enquanto a
legitimidade ad causam diz respeito a titularidade da ag¢do de direito material, situada no
mérito, a legitimidade de agir se localiza no plano do direito processual”, ideia que
corresponde com o posicionamento exposto na sec¢dao anterior, na qual foi pontuado o
entendimento adotado de que a legitimidade extraordinaria ¢ um pressuposto processual,
referente a admissibilidade do processo.

Também no sentido de diferenciar as duas concepg¢des, Thereza Alvim** (1996, p.
81) expde que a legitimacao processual € pressuposto processual, ao passo que a legitimagao
para agir seria condicdo da acdo. Conforme sustentado anteriormente, contudo, adere-se ao
posicionamento que argumenta no sentido da inexisténcia da categoria “condigdes da acao”,
sendo a legitimidade ad causam, portanto, referente ao mérito>*. José Carlos Barbosa Moreira
(1971, p. 59) define legitimacao da seguinte forma:

Denomina-se legitimag¢do a coincidéncia entre a situacdo juridica de uma
pessoa, tal como resulta da postulagdo formulada perante o 6rgdo judicial, e
a situagdo legitimante prevista na lei para a posi¢do processual que a pessoa
se atribui, ou que ela mesma pretende assumir. Diz-se que determinado
processo se constituiu entre partes legitimas quando as situa¢des juridicas

vocé me decifral’. E ai os olhos e a inteligéncia do cientista se pdem a trabalhar, para decifrar o enigma. Assim
aconteceu com Kepler, cuja inteligéncia brincava com o movimento dos planetas. Assim aconteceu com Galileu,
que, ao observar a natureza, tinha a suspeita de que ela falava uma linguagem que ele ndo entendia. Ps-se entdo
a observar ¢ a pensar (ciéncia se faz com estas duas coisas, olho e cérebro!), até que conseguiu decifrar o
enigma: a natureza fala a linguagem da matemadtica! E até hoje os cientistas continuam a brincar o mesmo
brinquedo descoberto por Galileu” (ALVES, 2018, p. 69).

33 Transcreve-se trecho das palavras da autora (ALVIM, 1996, p. 81): “Isso se assevera por razdo fundamental.
A legitimagdo processual, a despeito de ser aferida em relagdo a lide, ao mérito, diz respeito exclusivamente ao
agir, ao atuar no processo como parte, autora ou ré. Por sua vez, a legitimag@o para a causa nada mais ¢ do que o
relacionamento com a lide, desta dizer respeito aquelas partes, que, por isso, podem, uma acionar ¢ a outra ser ré
(A legitimagdo ad causam ¢ tanto ativa quanto passiva — conforme o art. 3°, do Cédigo de Processo Civil)”.

34 Seguindo esse entendimento, Pedro Henrique Nogueira (2020, p. 3).
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das partes, sempre consideradas in statu assertionis — isto &,
independentemente da sua efetiva ocorréncia, que s6 no curso do préprio
processo se apurara —, coincidem com as respectivas situagdes legitimantes.
Outra maneira de expressar o mesmo fato consistiria em dizer que no
processo o contraditorio se instaurou regularmente.

A distingdo fundamental, a partir de agora, ¢ a existente entre a legitimidade
ordinaria e a legitimidade extraordinaria. Conforme amplamente sustentado pela doutrina,
mas pontualmente sintetizado por Donaldo Armelin (1979, p. 117): “na legitimidade
processual ordindria coincidem a figura das partes com os polos da relacdo juridica, material
ou processual, real ou apenas afirmada, retratada no pedido inicial”.

A legitimidade processual ordinaria €, entdo, como o ortonimo de Fernando Pessoa.
O Poeta portugués, em nome proprio, finge que é dor a dor que deveras sente®. Se a
legitimacdo ordinaria compete ao ortonimo, os heteronimos seriam os legitimados
extraordinarios das palavras de Pessoa. Isto quer dizer que Alberto Caeiro, Ricardo Reis e
Alvaro de Campos atuam em nome proprio, na defesa de direito alheio: o de Pessoa, de
colocar os versos no mundo’®.

Aterrissando da poesia a sistematizagdo da legitimacdo extraordindria, explica-se a
metafora literaria. José Carlos Barbosa Moreira (1971, p. 59) expls que, em atengdo a

motivos especiais de conveniéncia, “a lei’’ confere eficdcia legitimante a situagdo subjetiva

35 Abre-se espago para a transcri¢dio de uma das mais famosas poesias de Fernando Pessoa, atuando como
legitimado ordinario de seus proprios interesses:

“AUTOPSICOGRAFIA

O poeta ¢ um fingidor.

Finge tdo completamente

Que chega a fingir que ¢ dor

A dor que deveras sente.

E os que 1éem o que escreve,
Na dor lida sentem bem,
Nao as duas que €le teve,
Mas s6 as que €les ndo t€m.

E assim nas calhas de roda

Gira, a entreter a razao,

Esse comboio de corda

Que se chama o coragdo.”

36 Os heterénimos de Pessoa foram criados por ele mesmo, mas cada heterénimo tem sua propria historia, obra,
estilo e afligdes, que sdo diferentes das do criador — o orténimo, que ¢ Fernando Pessoa. Foi o poeta quem criou
essa designagdo e ¢ o “Unico caso de heteronimia na literatura universal” (TUTIKIAN, 2019, p. 12). Os amantes
da genialidade do poeta bem sabem que Alberto Caeiro ndo teve profissdo e educagdo formal, Ricardo Reis era
médico e Alvaro de Campos era engenheiro. Embora cada uma das pessoas tenha personalidade e historia
particulares, todas, a sua maneira, veiculam as inquietagdes alheias (como se proprias fossem), por meio de
versos escritos ao seu estilo. Alberto Caeiro, Ricardo Reis e Alvaro de Campos seriam, entdo, legitimados
extraordinarios das pretensdes de Fernando Pessoa.

37 Observar mudanca redacional entre o art. 6° do CPC/73 e o art. 18 do CPC/15, havendo a substituicdo do
termo “lei” por “ordenamento juridico”.
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diversa da que se submete a apreciagdo”, caso em que em nome proprio, o legitimado
extraordinario defendera direito alheio, conforme preceitua o art. 18 do CPC.

Entende-se que a legitimidade extraordinaria ocorre quando ha descoincidéncia entre
a parte da relagdo juridica processual e da substancial, uma vez que a descoincidéncia ndo
ocorre entre o sujeito da relagdo juridica processual e o titular do direito de a¢do, mas sim
entre quem pratica os atos processuais e o legitimado ad causam (ALVIM, 1996, p. 94) — dai
a importancia da diferenciacdo entre legitimacao processual e legitimacao para a causa.

O Processualista carioca sistematiza a legitimacao extraordindria, inicialmente,
dividindo-a entre legitimacdo extraordinaria autbnoma e legitimagdo extraordindria
subordinada. A autdnoma seria aquela em que ao titular ¢ conferida a possibilidade de agir de
forma independente em relacdo ao titular do direito, “em posi¢ao andloga a que a esta caberia
se ordinario fosse o critério adotado pela lei para definir a situagdo legitimante” (BARBOSA
MOREIRA, 1971, p. 60).

Por sua vez, a subordinada seria aquela cuja eficécia seria restrita quando comparada
a anterior, pois o titular ndo estaria autorizado a demandar quanto a situagao legitimante,
podendo atuar tdo somente em conjunto com o legitimado ordinario, em processo ja
instaurado, limitando-se apenas a intervir’® (BARBOSA MOREIRA, 1971, p. 60).

Em contraste com o entendimento sistematico proposto por Barbosa Moreira,
Donaldo Armelin argumenta que a sistematizacdo ndo pode ensejar a homogeneizagdo de
classes mais especificas de legitimidade extraordinaria, pois a casuistica predominara, em
razao de diversas motivagdes contextuais. Vale ressaltar que, embora a afirmacao tenha sido
feita em tom de critica, Donaldo ressaltou que ndo tinha o objetivo de “retirar a validade
daquela orientacdo metodologica”, mas apenas ressaltar a sua inviabilidade diante da
pluralidade de situagdes que podem se revelar na pratica* (ARMELIN, 1979, p. 121). A
sistematizagdo ¢ importante, sem olvidar a realidade fatica inerente a cada contexto.

Seguindo essa perspectiva, Donaldo Armelin (1979, p. 122) propde classificacdo,

cuja finalidade ndo ¢ exaustiva:

38 Contextualizando a legislagdo vigente, entende-se que o legitimado extraordinario subordinado pode ser
visualizado na figura do assistente simples, cuja previsdo esta do art. 119 ao art. 123 do CPC. Em outra ocasido,
estabeleceu-se “pontos de encontro e desencontro entre a legitimidade extraordinaria negocial e as assisténcias
simples e litisconsorcial”, em: VIEIRA, Debora da Silva; COSTA, Rosalina Moitta Pinto da; GOES, Gisele
Santos Fernandes. Pontos de encontro e desencontro entre a legitimag@o extraordindria negocial e a assisténcia.
Revista Eletronica de Direito Processual —- REDP. Ano 14, Vol. 21, Nimero 1, Jan-Abr/2020. P. 59-88.

39 Em continuidade a critica (ARMELIN, 1979, p. 121): “Tais dificuldades, porém, ndo inibem a tentativa de
estabelecer categorias genéricas e bastante amplas, capazes de albergar situagdes de legitimidade extraordinaria
matizadas por uma motiva¢do comum. A amplitude de tais categorias chega, contudo, a esgarcar o seu valor
cientifico”.
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Sem embargo desta ultima constatacdo, pode-se enfocar a vertente
problematica sob quatro angulos basicos:

a) Casos de legitimidade extraordinaria outorgada em funcdo da
predominancia do interesse publico sobre o particular, maxime no que tange
a direitos indisponiveis;

b) Casos de legitimidade extraordinaria atribuida em decorréncia de
comunhao de direitos ou conexao de interesses onde coexistem legitimidade
ordinaria e extraordinaria;

c) Casos em que, em decorréncia de vinculagdo, em fungdo do direito
questionado, atribui-se tal legitimidade tanto ao legitimado ordinariamente
como ao legitimado extraordinariamente;

d) Casos em que se outorga a legitimidade extraordinaria a um terceiro,
em decorréncia de uma situagdo juridica por este ocupada que lhe impde,
direta ou indiretamente, deveres de guarda e conservacao de direitos alheios.

Para além das avengas e desavencas sobre a legitimacdo extraordindria entre os
processualistas brasileiros, ¢ valido mencionar que o referido instituto deita suas raizes sobre
a substituicdo, que, como fendmeno juridico, existia desde os romanos. Na primeira edi¢do
dos “Principii” de Chiovenda, em 1906, o processualista italiano adotou o termo
“substitui¢do processual” — “sostituzione processuale”, conforme perspectiva historica
delineada por Antonio Carlos de Araujo Cintra (2011, p. 1). Dessa maneira, Chiovenda (1922,
p. 116) entende que a substituicdo processual ¢ considerada um pressuposto processual
autdonomo*’.

Ao conceituar a substituicdo processual, Giuseppe Chiovenda (1936, p. 229)
elucidou:

Le posizioni fondamentali e secondarie sopra esaminate sono normalmente
assunte dalla stessa persona che si aferma titolare del rapporto dedotto in
giudizio. Ma eccezionalmente esse sono assunte da persona che non si
afferma e presenta come soggetto del rapporto sostanziale dedotto in lite.
Come nel diritto sostanziale vi sono casi in cui alcuno ¢ ammesso ad
esercitare in nome proprio diritti altrui, cosi altri puo stare in giudizio in
nome proprio (e cio¢ come parte) per un diritto altrui. Nell’introdure e

40" Ao abordar a constituigio da relagio processual, Giuseppe Chiovenda (1922, p. 116) lecionou: “Para que
pueda constituirse la obligacion del juez de proveer a las demandas, se requieren (ademas de la existéncia de
uma demanda perfecta y regularmente notificada, que es e lacto constituvo), algunas condiciones que se llaman
presupuestos procesales. No s6lo deben existir los tres sujetos, um organo investido de jurisdiccion ordindria
(segun las normas reguladoras de la jurisdiccion y de la organizacion judicial) y dos partes reconocidas por el
derecho como sujetos de derecho (capacidad para ser parte); sino que deben tener ciertos requisitos de
capacidad (competencia de los 6rganos jurisdiccionales; capacidad procesal de las partes y em algunos casos el
poder de pedir em nombre proprio la actuaciéon de uma voluntad de ley que garantice um bien a otros, lo que se
llama sustitucion procesal)”. Traducdo livre feita pela autora: “Para estabelecer a obrigacdo do juiz de
providenciar os créditos, sdo necessarias algumas condi¢des denominadas pressupostos processuais (para além
da existéncia de um pedido perfeito e regularmente notificado, que ¢ o direito constitutivo). Nao deve haver
apenas trés sujeitos, um orgao investido de jurisdi¢do ordinaria (de acordo com os regulamentos que regem a
jurisdigdo e a organizagao judiciaria) e duas partes reconhecidas pela lei como sujeitos de direito (capacidade de
ser parte); Em vez disso, eles devem ter certos requisitos de capacidade (competéncia dos 6rgdos jurisdicionais;
capacidade processual das partes e, em alguns casos, o poder de solicitar em nome proprio a atuagdo de uma
vontade de lei que garanta um bem a outros, o que € chamado de substitui¢do processual).”
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analizzare questa categoria ho cercato renderne il carattere dandole il nome
di sostituzione processuale®.

Portanto, retornando a sistematizacdo da legitimagdo extraordindria proposta por
Barbosa Moreira, a substituicdo processual ¢ entendida como caso de legitimagdo
extraordinaria autdbnoma e concorrente (CINTRA, 2011, p. 3). Diante dessa afirmacgao, ¢
importante mencionar as classificacdes de Barbosa Moreira (1971, p. 61), quando o autor
explica que: 1) a legitimacdo extraordindria autonoma e exclusiva ¢ aquela em que, com
exclusividade, o legitimado extraordinario ocupara a posi¢ao processual que ordinariamente
pertence ao titular da relagdo litigiosa*’; II) por sua vez, a legitimagio extraordinaria
auténoma e concorrente € aquela em que ndo se cancela a legitimidade ordinaria do titular da
situagdo juridica litigiosa, mas se concorre com ela, sendo possivel a atuacdo de ambos.

Além disso, a doutrina entende que o substituto e o substituido ndo poderiam atuar
em litisconsorcio, por dizerem respeito @ mesma lide, ao passo que no caso do litisconsorcio
seria necessaria a existéncia de duas lides (CINTRA, 2011, p. 3). No entanto, Donaldo
Armelin (1979, p. 128) limita essa incompatibilidade sustentando que ela seria restrita aos
casos de legitimidade extraordinaria exclusiva. Em contraste com os posicionamentos sobre a
exclusividade da legitimagdo extraordinaria, Thereza Alvim (1991, p. 29) se posiciona pela
inadmissdo de tal classificacdo, defendendo continuamente a legitimacdo extraordinaria
concorrente com a ordinaria.

No quadrilatero classificatorio proposto por Donaldo Armelin (1979, p. 122-123) e
transcrito anteriormente, o primeiro vértice seria aquele em que o legitimado extraordinario

recebe tal outorga em fungdo da predominéncia do interesse publico sobre o particular, como

4! Traducdo livre feita pela autora: “As posi¢des fundamentais e secundérias acima examinadas sio normalmente
ocupadas pela mesma pessoa que se afirma ser o titular da relacdo deduzida em juizo. Mas excepcionalmente sdo
assumidos por quem nao se afirma e se apresenta como sujeito da relagdo substancial deduzida no litigio. Assim
como na lei substantiva, ha casos em que é permitido que alguém exerca os direitos de outros em seu proprio
nome, entdo outros podem entrar em juizo em seu nome proprio (ou seja, como parte) por um direito de
terceiros. Ao introduzir e analisar esta categoria, tentei apresentar seu carater dando-lhe o nome de substituicdo
processual”.

42 Sobre a categoria da legitimagio extraordinaria auténoma e exclusiva, José Carlos Barbosa Moreira (1971, p.
61) expoe que: “Em outras palavras: ndo se considera regularmente instaurado o contraditério sem a presenca do
legitimado extraordinario, ainda que a posicao a este conferida esteja sendo ocupada pela pessoa a quem tocaria
a legitimagdo ordindria”. Costumava-se amplamente utilizar o exemplo da atuag@o singular da esposa em relagdo
aos bens dotais como exemplo da impossibilidade de atuagdo da mulher, sendo o marido o legitimado
extraordinario autdbnomo exclusivo para tais a¢des. No entanto, ndo se pretende utilizar este exemplo neste
trabalho, seja pela atualizagdo legislativa (vez que o exemplo faz referéncia ao art. 289 do Cddigo Civil de
1916), seja pelo descabimento de continuar amplificando descabida submissdo de género nos tempos hodiernos.



37

ocorre nos casos em que o Ministério Publico ajuiza acdo requerendo a nulidade de casamento
por infringéncia de impedimento™’.

Com maior importancia para este trabalho, dentro da mesma categoria estd a
legitimagdo extraordinaria do cidaddo para a propositura da acdo popular*, prevista pela Lei
n® 4.717/65. E importante mencionar que a legitimagdo processual do cidaddo para o
ajuizamento da acdo popular merece olhar apurado de diferentes perspectivas, porque o
cidadao agird como legitimado processual ordinario em relagao a sua pretensao, ao passo que
serd visto como legitimado processual extraordinario quanto a pretensao dos demais cidadaos.
Isto ¢, como na a¢do popular ndo hd a atuagdo em litisconsorcio de todos os cidaddos,
concorrem as legitimagdes processuais ordindria e extraordinaria®® (ALVIM, 1991, p. 88).

No segundo vértice do quadrilatero, o autor enquadrou os casos oriundos de
comunhao de direitos ou conexao de interesses, como no caso da acao reivindicatéria ajuizada
por apenas um dos condominos, vez que qualquer condomino podera reivindicar a totalidade
da propriedade em nome proprio, sem a necessidade de anuéncia dos demais, conforme
preceitua o art. 1.314 do Codigo Civil*.

O terceiro angulo da classificagdo de Donaldo Armelin (1979, p. 126) diz respeito
aos casos em que “em razdo de vinculacdo entre o ordinariamente legitimado e o
extraordinariamente legitimado, este tem ingresso no processo. Geralmente, essa vinculagao

juridica decorre de uma situagdo juridica de sucessdo?’ no direito questionado”,

43 Conforme preceitua o art. 1.548, II do Cédigo Civil, estando a legitimagdo extraordinaria do Ministério
Publico prevista no art. 1.549 do mesmo diploma, conforme redacdo a seguir: “A decretacdo de nulidade de
casamento, pelos motivos previstos no artigo antecedente, pode ser promovida mediante acdo direta, por
qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico”.

4 Ressalvadas as divergéncias de que a legitimacdo do cidaddo para a acdo popular ndo seria caso de
legitimidade extraordinaria, tema que sera abordado oportunamente.

45 Sobre esse ponto, Thereza Alvim (1991, p. 89): “E, pela razio de ocorrer a legitimagdo extraordinaria, como
exposto, qualquer cidaddo podera ingressar no processo como litisconsorte (facultativo unitario), se inicialmente.
Em estando o processo pendente, como assistente litisconsorcial, ja& que tem conflito de interesses com a parte
contraria aquela que assiste”.

46 Redagdo do art. 1.314 do Codigo Civil: “Cada conddomino pode usar da coisa conforme sua destinagdo, sobre
ela exercer todos os direitos compativeis com a indivisdo, reivindica-la de terceiro, defender a sua posse e alhear
a respectiva parte ideal, ou grava-la.”

47 Diferenciando substitui¢io e sucessio, Antonio Carlos de Aradjo Cintra (2011, p. 2): “Distingue-se, ainda, a
substitui¢do processual da sucessdo no processo. Em primeiro lugar, note-se, a substituicdo processual pode se
verificar na propria formagao do processo, ndo havendo, nestes casos, como se falar que o substituto tenha
sucedido ao substituido no processo, porque o substituido nem sequer, chegou a participar da relagao processual.
Quando, entretanto, acontece que a substituicdo se faga no curso do processo, isto é, quando temos hipotese de
substitui¢do sucessiva, ocorre, realmente, sucessdo no processo; mas uma sucessio era que, em vez de, como em
geral acontece, 0 sucessor entrar no processo para atuar em nome proprio por um interesse que lhe é proprio, o
sucessor assume a causa para, em nome proprio, pleitear por um interesse alheio. Desta forma, conclui-se que a
substituicdo processual pode se dar com ou sem sucessdo no processo; e, quando € com sucessdo, apresenta
caracteristicos proprios”.
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vislumbrando-se, nesse caso, a figura do fiador*®, sendo importante observar o beneficio de
ordem.

Finalmente, para completar os 360° da soma dos angulos internos do quadrilatero, a
ultima categoria prevista por Donaldo Armelin (1979, p. 128) outorga legitimidade a terceiros
em relacdo ao titular do direito, por ocuparem determinada situacdo juridica que lhes atribui
deveres ou Onus de guarda e conservacdo de tais direitos. Esta concep¢dao coaduna com a
classificacdo da legitimidade extraordinaria exclusiva proposta por Barbosa Moreira (1971, p.
61), anteriormente mencionada.

Antonio Carlos de Aragjo Cintra (2011, p. 4) questiona a possibilidade de
substitui¢ao processual voluntaria, para além dos casos previstos em lei, mediante autorizagao
dada pelo substituido ao substituto, afirmando que a hipotese ¢ admitida no direito alemao.
Autores contemporaneos tém defendido a legitimagdo extraordinaria de origem negocial
(DIDIER JR., 2014; BENEDUZI, 2014; BOMFIM, 2017), embora ndo haja homogeneidade
de entendimento. Contudo, ndo se pretende antecipar o tema, que serd abordado com o devido
cuidado futuramente neste trabalho.

Ainda sobre legitimidade extraordinéria e substituicdo, convém mencionar que existe
o entendimento de que as expressdes ndo sdo sindnimas, sendo a substituicdo uma acepcao
mais restrita, que seria apenas uma espécie do género legitimidade extraordinaria. A
substituicdo somente ocorreria nos casos de substituicdo do legitimado ordinario pelo
extraordinario, havendo legitimacdo extraordindria autonoma e exclusiva ou legitimacgao
autonoma concorrente, quando o legitimado age por conta da omissdao do legitimado
ordinario, ndo sendo admitida a coexisténcia de substituicdo processual e litisconsorcio
(DIDIER JR., 2005, p. 250). Neste trabalho, adota-se as expressdes como sindnimas,
inclusive porque se entende que € possivel a coexisténcia de substituicdo processual e
litisconsorcio.

Para além de todos os exemplos apresentados, o que merece enfoque, a seguir, € a
legitimacdo nas agdes coletivas entendida como legitimidade extraordindria, conforme
atribuicao legislativa do art. 5° da LACP e art. 82 do CDC. O ortonimo seria a coletividade,
titular da lide, ao passo que os heteronimos seriam os legitimados ativos a propor as agdes
principal e cautelar, legitimados extraordinarios processuais. Fernando Pessoa ¢ substituido,

autdbnoma e concorrentemente, por Alberto Caeiro, Alvaro de Campos e Ricardo Reis*.

48 Art. 818 e seguintes do Codigo Civil. Redagio do art. 818 do Cédigo: “Pelo contrato de fianga, uma pessoa
garante satisfazer ao credor uma obrigacao assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra”.
4 Em respeito & metafora literaria, cita-se uma Ode do legitimado extraordindrio ativo, Ricardo Reis:
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2.2.2  Quem pode veicular a pretensdo: a voz ouvida e a representatividade adequada

No Brasil, fez-se uma opg¢ao legislativa por quais vozes seriam ouvidas na tutela
coletiva, restringindo a legitimidade ativa aos incisos do art. 5° da LACP e do art. 82 do CDC.
Em 1988 — ou seja, cronologicamente entre a LACP e o CDC — Barbosa Moreira (1988, p.
117) sustentou que a legitimidade para agir era um ponto sensivel na tutela coletiva, sendo,
segundo Antonio Gidi (1995, p. 1), um problema anterior ao da coisa julgada. A legitimidade
ativa na tutela coletiva ¢ questionada desde a primeira infancia e a fase embriondria das
legislagdes que dela tratam, ndo deixando de fazer parte dos debates até os tempos hodiernos.

Aluisio Mendes (2012, p. 7) questiona se os dispositivos legais que conferem
legitimidade coletiva estariam aptos a negar o direito de agdo aos reais lesados ou ameagados,
apontando inclusive a impossibilidade 16gica de fracionamento de determinados objetos, que
ensejariam a inexequibilidade de dissociacdo do que ¢ individual ou coletivo, sendo a solugao
a0 problema comum, mesmo que a iniciativa fosse individual®’. Antonio Gidi (1995, p. 1),
cinco anos apds a vigéncia do CDC, tracou uma perspectiva critica sobre a atribui¢ao da
legitimidade ativa na tutela coletiva:

Isso significa que ¢ preciso analisar politicamente a quem deve o direito
atribuir legitimidade ativa para agir em juizo em defesa de tais direitos de
forma que, sem cercear os direitos dos membros da comunidade lesada,
torne a possibilidade de tutela efetiva (no sentido de que o representante do
grupo tenha condigdes de se impor ante a pressdo e¢ a superioridade dos

“Para ser grande, sé€ inteiro: nada

Teu exagera ou exclui.

Sé todo em cada coisa. Pde quanto €s

No minimo que fazes.

Assim em cada lago a lua toda

Brilha, porque alta vive.”

(14/02/1933)

30 Indispensavel a leitura da ponderagio feita por Aluisio Mendes sobre este ponto (2012, p. 7): “Por
conseguinte, a limitagdo infraconstitucional da legitimag@o, com fulcro no art. 5° da Lei 7.347/1985 ou no art. 82
da Lei 8.078/1990, estaria apta para excluir os individuos ameagados ou lesados do direito de acdo? A resposta
parece ser negativa, diante do comando constitucional, inscrito principalmente nos principios da inafastabilidade
da prestacdo jurisdicional e do devido processo legal. A a¢do ajuizada pelo individuo, ainda que voltada para a
defesa do seu direito a tranquilidade ou a sua saude, refletird em toda a coletividade, porque demandaré solucao
uniforme, na medida em que ndo se pode conceber, por exemplo, em termos concretos, que a limitagdo ou ndo
do barulho, bem como a manutencao ou nao das atividades da industria, produzam efeitos apenas em relagdo ao
autor individual. A impossibilidade l6gica de fracionamento do objeto, em tais hipoteses, enseja inclusive a
dificuldade de diferenciacdo entre tutela coletiva e individual, demandando, dessa forma, solugdo comum, ainda
que a iniciativa tenha sido individual. E, assim sendo, o melhor talvez fosse ndo a denegagdo pura e simples da
admissibilidade de agdes propostas por cidaddo ou cidadados, até porque ela ja existe, em certas hipoteses, em
razdo do alargamento do objeto da a¢do popular, alcangado o proprio meio ambiente, mas a ampliagao definitiva
do rol de legitimados. As a¢des receberiam, entdo, sempre tratamento coletivo compativel com os interesses em
conflito.”
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poderosos) e com o minimo de risco para aqueles que ndo ingressaram no
processo.

Fixadas essas premissas, entendendo a legitimidade extraordinaria como substituicao
processual, faz-se a conexao com a legitimidade para a propositura de agdes coletivas, com o
posicionamento do problema, uma vez que, de acordo com os ensinamentos de Mauro
Cappelletti (2017, p. 75):

Traditional legal doctrine, especially in the civil law world, has sharply
distinguished substantive law and rights into “private” and “public”.
“Private” rights are those “belong” to private individuals, whereas “public”
rights are those which “belong” to the general public — the populus —
represented by the state or Res publica. Consequently, the traditional
doctrine of standing (legitimatio ad causam) attributes the right which is in
need of judicial protection, or, in case of public rights, to the state it seld,
which sues in court through its organs (...).%!

A escolha do porta-voz da coletividade a ser feita por cada ordenamento juridico €
um desafio, pelas razdes inerentes aos litigios coletivos. Quanto a estrutura das partes, Owen
Fiss (2017, p. 136) identificou trés componentes analiticos distintos para o conceito de autor
da acfio, sendo eles: 1) vitima; 2) representante; 3) beneficiario™.

No entanto, ¢ necessario esclarecer, primeiramente, o — suposto — atual regime de
legitimidade ativa na tutela coletiva, a partir das disposi¢des dos arts. 5° da LACP e 82 do
CDC, os quais preveem, basicamente, a legitimacao de 6rgados publicos e associagdes. Por sua
vez, a Constitui¢do da Republica prevé a legitimagdo de sindicatos e partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional (MENDES, 2012, p. 2) e comunidades indigenas.

O critério para atribuicao de legitimidade na tutela coletiva ¢ distinto do que ocorre
nas acdes individuais, vez que no primeiro caso nao ha referéncia a titularidade do direito
material pleiteado, mas sim a possibilidade de que aquele autor coletivo se torne o adequado

portador os interesses da comunidade (GIDI, 1995, p. 2), em razdo da escolha legislativa de

5! Tradugdo livre feita pela autora: “A doutrina juridica tradicional, especialmente no mundo do direito civil,
distingue nitidamente o direito material e os direitos em ‘privado’ e ‘publico’. Direitos ‘privados’ sdo aqueles
que ‘pertencem’ a particulares, enquanto os direitos ‘publicos’ sdo aqueles que ‘pertencem’ ao publico em geral -
o populus - representado pelo estado ou Res publica. Consequentemente, a doutrina tradicional da legitimidade
(legitimatio ad causam) atribui o direito que necessita de protecdo judicial, ou, no caso de direitos publicos, ao
proprio Estado, que aciona em juizo por meio de seus 6rgaos (...).”

52 Embora Owen Fiss (2017, p. 136-137) estivesse se referindo a reforma estrutural, entende-se que o fendmeno
da autoria da agdo ¢ comum, em grande medida, aos processos estruturais ¢ aos processos coletivos. Assim
sendo, destaca-se trecho relevante para a compreensdo do presente estudo: “Em cada caso é importante enfatizar
dois aspectos dos grupos. Primeiro, eles existem independentemente da agdo judicial, ndo sendo simplesmente
construgoes legais. Totalmente desvinculados da agdo judicial, os individuos podem definir-se a si proprios em
termos de sua pertinéncia ao grupo e esse pode ter suas proprias politicas, lutas pelo poder e conflitos. Em
segundo lugar, o grupo ndo ¢ simplesmente uma agregacao ou conjunto de individuos identificaveis.”
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limitar a legitimidade ativa aos referidos orgdos publicos, associagdes, sindicatos e partidos
politicos.

Antonio Gidi (1995, p. 34) observa que a questdao da legitimidade coletiva perpassa,
necessariamente, pelo problema da coisa julgada coletiva, isto porque os interessados devem
ter seus interesses adequadamente representados, tendo em vista que serdo afetados pelo
comando da sentenca coletiva, sem que tenham sido parte no processo ou, ndo raro, sequer
ouvidos. Nesse sentido, argumentou (GIDI, 1995, p. 34):

Isto significa que € preciso analisar politicamente a quem deve o direito
atribuir legitimidade ativa para agir em juizo em defesa de tais direitos, de
forma que, sem cercear os direitos dos membros da comunidade lesada,
torne a possibilidade de tutela efetiva (no sentido ¢ que o representante do
grupo tenha condigdes de se impor ante a pressdo e¢ a superioridade dos
poderosos) e com o minimo de risco para aqueles que nio ingressaram no
processo.

Em primeiro lugar®®, o Ministério Publico®*, por autoriza¢io legal e constitucional,
pode ajuizar agdes coletivas, sendo para Sérgio Shimura (2006, p. 57-58) a principal
instituicdo encarregada da propositura de agdes coletivas, por conta de sua independéncia
funcional e estrutural, bem como das prerrogativas a ele outorgadas pela Constituicdo da
Republica. Assim sendo, segundo o pensamento do autor, “de simples fiscal da lei, o
Ministério Publico tem se revelado como a principal institui¢do encarregada de promover as
acoOes coletivas”, embora também deva atuar como fiscal da lei nas agdes coletivas em que
nio for o autor™.

E possivel — e sequer deveria ser discutivel — o litisconsércio entre Ministérios
Publicos>®, conforme preceitua o art. 5°, §5° da LACP>’, com a atuagiio conjunta do Ministério
Publico Federal, Ministério Publico Estadual e Ministério Publico do Trabalho. O

litisconsércio ¢ admitido, mas desemboca em outra problemdtica: quem ira julgar a acdo?>®

33 Nio em ordem hierarquica, mas apenas numérica, porque ¢ necessario ordenar as coisas.

34 Art. 5°, 1, LACP e art. 82, 1, CDC.

53 Art. 92, CDC: “O Ministério Publico, se ndo ajuizar a agdo, atuard sempre como fiscal da lei.”

56 Refutando posicionamento mencionado anteriormente, de que seria impossivel a coexisténcia de substitui¢do
processual e litisconsorcio, sendo o legitimado extraordinario a tutela coletiva um substituto processual e, sendo
possivel o litisconsorcio entre os legitimados a tutela coletiva, admite-se a coexisténcia entre substituicdo
processual e litisconsorcio.

3T Art. 5°, §5°, LACP: “§ 5° Admitir-se-a o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido, do
Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei. (Incluido pela Lei n*
8.078, de 11.9.1990)”

38 Sobre este questionamento, seguem palavras de Hermes Zaneti Jr. (2018, p. 196): “O litisconsércio ¢é
admitido, mas néo resolve todos os problemas praticos. O problema mais importante diz respeito a competéncia:
quem afinal ird julgar a acdo, a Justica Federal, a Justica Estadual ou a Justi¢a do Trabalho. Nao ha lei que cuide
especialmente dessa situacdo, tampouco a Constituicdo Federal tratou de resolver o problema. Surgem,
basicamente, duas correntes. Pela primeira delas, vinculam-se os ramos do Ministério Piblico as respectivas
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(ZANETI, 2018, p. 195-196). A problemadtica é pertinente, mas ndo ¢ objeto de analise deste
trabalho.

Sergio Shimura (2006, p. 56) e Eduardo Candia (2012, p. 175) defendem que ndo ha
limitagdo a legitimidade coletiva do Ministério Publico, sendo sua legitimidade ampla e
incondicional, de modo que ndo existe, para o 6rgdo, o requisito da representatividade
adequada, em razdo da esséncia de sua finalidade institucional. Sandoval Alves da Silva
(2016, p. 234) afirma que incumbe ao Ministério Publico:

(...) a defesa da ordem juridica, do regime democratico ¢ dos interesses
sociais e individuais disponiveis, além do zelo pelo efetivo respeito dos
poderes publicos e dos servigos de relevancia publica encarregados de
assegurar os direitos previstos na Constitui¢ao.

Em segundo lugar, a Defensoria Publica ¢ legitimada coletiva, nos termos do art. 5°,
IT da LACP. A forma de atuagdo defensorial ¢ tida como triplice: a de substituto do advogado
privado, interveniente e, enfim, legitimado extraordinario coletivo (MAIA, 2015, p. 15). A
Lei n°® 11.448/2007 incluiu a Defensoria Publica no rol de legitimados ativos a propositura de
acdo civil publica, embora isto ja fosse possivel por forca do art. 134, caput da Constitui¢ao
da Republica, pela atribui¢do do dever de orientacdo juridica e defesa, em todos os graus, dos
necessitados™.

A legitimidade ativa da Defensoria Publica foi bastante problematizada pela
jurisprudéncia, sendo inclusive alvo da agdo direta de inconstitucionalidade ADIN n°® 3.943,
que tinha como objetivo afastar ou limitar a legitimidade defensorial coletiva, a qual foi
julgada improcedente pelo Supremo Tribunal Federal, em 07/05/2015 (MAIA, 2015, p. 14).

A legitimidade coletiva da tutela coletiva esbarrou em diversas desavencas

doutrindrias e jurisprudenciais, at¢é mesmo justificada em fundamento que defendia a

justigas, partindo-se da competéncia judicial para a identificagdo da atribui¢do do 6rgao do Parquet. Se se tratar
de competéncia da Justica Federal, serd proposta pelo Ministério Publico Federal; se da Justica Estadual, pelo
Ministério Publico Estadual; se da Justica do Trabalho, pelo Ministério Publico do Trabalho etc. A segunda
corrente segue sentido totalmente diverso. O Ministério Publico, qualquer que seja ele, podera exercer suas
fungdes em qualquer Justica. O que importa, realmente, ¢ saber se é da sua atribuigdo constitucional a causa que
vai demandar (art. 177, CPC). Se for, podera fazé-lo perante qualquer 6rgdo do Poder Judiciario apto a prestar
adequadamente a tutela dos direitos. O foco aqui ndo ¢ tanto na organizagdo judicidria, mas na prestacdo da
justica como servigo publico, voltada para a tutela dos direitos fundamentais do cidadao e dos grupos.

59 Antes da Lei n° 11.448/2007, a redagdo do art. 134 da CR era: “A Defensoria Publica ¢ instituigio essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV™. Apo6s a referida Lei e com a Emenda Constitucional de 2014, ndo ha
qualquer duvida quanto a legitimidade da Defensoria, uma vez que a ela ¢ atribuido constitucionalmente o dever
de defesa de direitos coletivos, passando a ser a redagdo do art. 134 da CR a seguinte: “A Defensoria Publica é
instituicdo permanente, essencial a fun¢@o jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagao juridica, a promogao dos direitos humanos
¢ a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicao Federal”.
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necessidade de configuracdo de necessidade economica do grupo substituido pela Defensoria
(CANDIA, 2012, p. 180), o que claramente seria um fator limitante, pela impossibilidade
pratica de averiguar pessoa por pessoa a vulnerabilidade econdmica, havendo a possibilidade
de que existisse uma pessoa com melhores condi¢des financeiras dentro daquela coletividade.

Entende-se que o melhor posicionamento ¢ aquele que argumenta pela legitimidade
da Defensoria Publica independentemente de hipossuficiéncia financeira, porque o 6rgao
apresenta fungdes tipicas e atipicas, sendo que a primeira pressupde a hipossuficiéncia
econOmica — tanto em atuacao coletiva, como individual —, ao passo que na segunda fung¢do o
destinatario ndo ¢ o necessitado econdomico, € sim o necessitado juridico — como ocorre nos
casos de curatela especial®® (DIDIER JR., ZANETI JR., 2021, p. 251).

Em seguida, a legitimidade ativa das Associagdes Civis é prevista tanto na LACP®!,
quanto no CDC®?, estando sob duas condicionantes: a primeira de valor temporal, que é a
exigéncia da pré-constitui¢ao pelo prazo de pelo menos um ano, e a segunda de valor formal,
que ¢ a inclusdo de finalidade especifica da defesa do consumidor nos estatutos da associacao
(SOARES, 2017, p. 747).

Tais condicionantes, num primeiro momento, buscam qualificar a atuagdao em prol da
coletividade, entretanto, podem representar dbices para sua concretizagdo, inibindo a atuacao
social da associagdo, merecendo destaque o que lecionou Dennis Verbicaro Soares (2017, p.
748) que, embora trabalhe diretamente a tutela coletiva consumerista, traz licdes validas para
os estudos da tutela coletiva em sentido amplo:

A simples mudanga de perspectiva de uma subjetividade individual para a
coletiva a partir da propria ideia de empatia social envolvera anos de
experimentagdo politica, sendo a legitimacdo extraordinaria conferida a
sociedade civil nas ac¢des coletivas uma 6tima oportunidade para a difusdo
dessa nova mentalidade, ndo sendo, portanto, razoavel que tal espago
politico de deliberagao seja restringido por exigéncias formais.

0 Em posicionamento diverso, Eduardo Céandia (2012, p. 181) entende que, embora a pertinéncia temética ndo
deva ser interpretada de maneira absoluta, a sua relativizagdo deveria ocorrer no caso de maioria
economicamente vulneravel.

6l Art. 5°, V, LACP: “a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao patrimonio publico e social, a0 meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimoénio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.”

62 Redagio art. 82, IV, CDC: “IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a
autorizacdo assemblear.”
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O §1° do art. 82 do CDC® dilui o carater monolitico das exigéncias
supramencionadas, sugerindo conceitos abertos que favorecem sua amplitude (SOARES,
2017, p. 748). Essa ideia sera revisitada futuramente, mas sua importancia ¢ registrada desde
ja.

Ressalta-se, ainda, que a ideia de associa¢des®® abrange sindicatos, fundagdes de
direito privado, partidos politicos e todas as demais formas de associativismo, inclusive
porque o art. 174, §2° da Constituigao da Republica prescreve que “a lei apoiara e estimulara
0 cooperativismo e outras formas de associativismo”, abrangendo, também, as comunidades
indigenas® e os sindicatos®® (CANDIA, 2012, p. 190).

Quanto a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios®’, ndo h4 mistério: a eles é
atribuida legitimidade, tanto na LACP, quanto no CDC. Sergio Cruz Arenhart e Gustavo Osna
(2019, p. 273) afirmam, inclusive, que sobre esse ponto “o debate ndo atinge proporgdes
similares aquelas existentes em relacao” aos demais legitimados, embora existam defensores
da necessidade de pertinéncia temadtica entre ente autor e interesse material litigioso, o que €
equivocado, uma vez que a lei ndo impde parametro limitador, ndo havendo razao para a
jurisprudéncia e a doutrina criarem tal dbice, contrariando inclusive a protecao constitucional
do processo coletivo (ARENHART, OSNA, 2019, p. 273).

Por fim, a LACP outorga legitimidade as autarquias, empresas publicas, fundacdes
ou sociedades de economia mista®®, enquanto o CDC o faz em relagdo as entidades e 6rgaos
da Administragdo Publica, direta e indireta, especificamente destinados a defesa dos

consumidores®’.

63 Redagdo do art. 82, §1° do CDC: O requisito da pré-constituigio pode ser dispensado pelo juiz, nas agdes
previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou
caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

4 Em posicionamento diferenciado, Jos¢ Carlos Barbosa Moreira defendeu que a legitimagdo das associagdes
seria ordinaria, e ndo extraordinaria. Cita-se o trecho das palavras em que o autor (BARBOSA MOREIRA,
1984, p. 35) expressa tal posicionamento: “A situa¢do ¢ manifestamente insatisfatoria. De lege lata, sera talvez
possivel contornar o 6bice do art. 6° do Codigo de Processo Civil, desde que se reconheca que, em determinados
casos, 0 que se pde em jogo ¢ algo distinto da mera soma dos interesses individuais: um interesse geral da
coletividade, qualitativamente diverso e capaz de merecer tutela como tal. Desse interesse pode uma associagao
fazer-se titular, ela mesma, ndo como simples representante dos respectivos membros, nem como intérprete, em
nome proprio, das pretensdes paralelas de cada um deles. A associagao se legitimaria, pois, em carater ordindrio,
de acordo com os principios comuns, quando se mobilizasse para postular em juizo a protecdo daquele interesse
geral.

65 Redagdo do art. 232, CR: “Os indios, suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para ingressar em
juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo”.

% Redagdo do art. 8°, III, CR: “E livre a associagio profissional ou sindical, observado o seguinte:

IIT - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas.”

7 Art. 5°, I1I, LACP e art. 82, II, CDC.

6% Art. 5°, IV, LACP.

69 Art. 82, 111, CDC.
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A questdo da legitimidade, inevitavelmente, deve perpassar pela analise de quem vai
transmitir adequadamente a voz da coletividade. E como se, em um determinado protesto, o
portador do megafone vociferasse palavras de ordem diferentes daquelas bradadas pelas
pessoas cujas vozes nao se amplificam, pertencentes ao grande grupo que protesta. Qual voz ¢
amplificada no megafone e quais sdo as palavras por ela proferidas? Correspondem aos
pleitos do protesto? Com a narragdo dessa situagdo ficticia, introduz-se a tematica da
representatividade adequada.

Conforme mencionado ao expor sobre a legitimidade na tutela coletiva, todas as
atribuicdes de legitimidade pelos dispositivos trabalhados, em alguma medida, passaram por
discussoes sobre sua conformidade ndo s6 com os interesses da coletividade, como, também,
com as suas finalidades institucionais atribuidas constitucionalmente. E cedico que as
questdes que dizem respeito a legitimidade coletiva e a representatividade adequada sdo alvos
de sérios debates ha muito tempo.

Isso porque ha severas discussdes sobre, por exemplo, a possibilidade de o
Ministério Publico atuar na defesa de direitos individuais homogéneos enquanto legitimado
ativo. Outro exemplo ¢ a acdo direta de inconstitucionalidade proposta pela Associagao
Nacional dos Membros do Ministério Publico, ajuizada com a intencdo de alcancar o
reconhecimento da inconstitucionalidade do dispositivo legal que incluiu a Defensoria Publica
no rol dos legitimados a propositura da acdo civil publica (ARAUJO, 2013, p. 131), ja
mencionada, a qual foi julgada improcedente pelo Supremo em 2015.

Vilido ressaltar, também, a discussao a respeito da limitagdo territorial (ou auséncia
de limitacdo) para a atuacdo dos entes politicos e a necessidade (ou desnecessidade) de
pertinéncia tematica das entidades com as suas atribuigdes (ARAUJO, 2013, 133-134),
desaguando em posicionamentos que defendem o controle judicial da adequagdo do autor
coletivo (HOLANDA, 2012, p. 86), mesmo diante do rol ja reduzido de legitimados’®.

Ao abordar a “recepcao e transmissao de institutos processuais civis”’, Ada Pellegrini
Grinover e Kazuo Watanabe (2006, p. 4) afirmaram que o Brasil esteve na vanguarda ao criar
legislagdes de protecdo aos direitos transindividuais entre os paises de civil law, cujos moldes
de inspiragdo foram as class actions norte-americanas, oriundas do common law. No que se
refere a “adequacy of representation”, o modelo brasileiro fixou requisitos objetivos, de

natureza legal. Para os autores, isso significa que, embora o Brasil tenha se inspirado nas class

00 que, de certa forma, reflete o modelo paternalista de legitimidade ativa adotado pela legislagdo coletiva
brasileira, com excecdo expressa das associagdes civis (ZUFELATO, 2017, p. 2).
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actions norte-americanas, encontrou solugdes proprias e mais adequadas para as
peculiaridades do pais.

E vélido mencionar o paralelo feito por Rodrigo Mendes de Araujo (2013, p. 205),
quando afirmou que, dentre as principais diferencas entre o modelo de representatividade
adequada do legitimado coletivo no direito brasileiro e do norte-americano, a representagao
adequada ¢ um pré-requisito das class actions, cuja existéncia deve ser verificada em concreto
pelo magistrado, ao passo que no Brasil os legitimados ja sdo previstos em lei, presumindo-se
a adequagdo da representacdo dos interesses da coletividade, ndo cabendo ao magistrado
brasileiro averiguar em concreto a presenga da representacao adequada.

Indo adiante, Sergio Cruz Arenhart e Gustavo Osna (2019, p. 269) afirmaram que
“permitir que o Poder Judiciario possa controlar essa atuagdo como questao de legitimidade ¢
lhe emprestar papel inexistente”, uma vez que ja estdo previstas as funcdes e limitacdes
institucionais na Constitui¢io da Republica’'.

Em contrapartida, existem também os autores que defendem o controle judicial da
legitimagdo coletiva, ndo anuindo com a premissa de que a atribuicdo de legitimidade
legalmente seria o bastante para garantir a representagdo adequada dos interesses, sendo a
representatividade adequada uma tarefa do legislador, e ndo do juiz (DIDIER JR., 2005, p.
265).

Com trago redacional critico que lhe ¢ caracteristico, Antonio Gidi (2002, p. 1)
ressaltou que: “por mais clara que seja a incompeténcia ou a negligéncia do representante do
grupo durante o desenrolar do processo coletivo, o juiz estd obrigado a aceitar a situagdo
passivamente e a proferir sentenga contraria aos legitimos interesses do grupo”, ao abordar a
corrente que defende a presuncio iuris et de iure’*. Dessa forma, defendendo o controle da
representatividade adequada, Antonio Gidi (2002, p. 5) propds uma saida para o direito
brasileiro:

Apesar de ndo estar expressamente previsto em lei, o juiz brasileiro ndo
somente pode, como tem o dever de avaliar a adequada representagdo dos
interesses do grupo em juizo. Se o juiz detectar a eventual inadequagdo do
representante, em qualquer momento do processo, devera proporcionar prazo
e oportunidade para que o autor inadequado seja substituido por outro,

" Vale a mengdo da critica feita pelos autores (ARENHART, OSNA, 2019, p. 269): “De fato, pense-se nas
outras hipoteses de atuagdo do Ministério Publico e se vera com facilidade que o Judiciario ndo tem o poder (e
ndo costuma imiscuir-se nesses temas) de realizar tal tipo de fiscalizagdo. Pode o Judiciario dizer quais sdao os
interesses dos indigenas que devem ser tutelados (art. 129, V, da CF), ou afirmar que certa a¢do, movida pelo
Ministério Publico, ndo tutela aquilo que, em sua oOtica, representa os interesses das comunidades indigenas?
Obviamente, ndo. A questdo deve ser verificada interna corporis, ndo sendo cabivel que o Poder Judiciario se
intrometa em tal seara, sob perna de ingressar em area reservada a outro ente.”

2 Em bom portugués: “ndo deve haver controle do juiz porque ja houve controle pelo legislador” (GIDI, 2002,

p. 2).
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adequado. Caso contrario, o processo deve ser extinto sem julgamento de
mérito. Se o juiz, inadvertidamente, atingir o mérito da causa, a sentenga
coletiva ndo fara coisa julgada material e a mesma agdo coletiva podera ser
reproposta por qualquer legitimado.

O argumento ¢ sedimentado no devido processo legal, tanto para Gidi (2002, p. 5),
quanto para Fredie Didier Jr.”> (2005, p. 266). Este segundo defendeu que a analise da
legitimagao coletiva deve acontecer em duas fases: 1) a verificagdo da autorizagdo legal para a
condugdo do processo coletivo; 2) a andlise da adequagdo da legitimidade, no caso concreto,
pelo juiz.

O Anteprojeto de Codigo Modelo elaborado por Antonio Gidi (2008, p. 448),
fortemente influenciado pela realidade norte-americana, trouxe a necessidade de avalia¢do da
adequacdo da representacdo em seu art. 3°, cuja transcricdo ¢ importante, ndo apenas para
pensar na possibilidade de positivacdo expressa do controle da adequacao da representacao,
como, também, para observar algumas exigéncias que iriam além do que a jurisprudéncia
brasileira costuma avaliar ao se manifestar sobre o tema:

3.1. Na analise da adequac¢ao da representacgdo, o juiz analisara em relagio ao
representante e ao advogado, dentre outros fatores:

3.1.1. a competéncia, honestidade, capacidade, prestigio e experiéncia;

3.1.2. o histérico na protecao judicial e extrajudicial dos interesses do grupo;
3.1.2. a conduta e participacdo no processo coletivo € em outros processos
anteriores;

3.1.4. a capacidade financeira para prosseguir na a¢do coletiva;

3.1.5. o tempo de instituicao e o grau de representatividade perante o grupo;

E interessante notar que para além da Torre de Babel da adequacio da representacio
a brasileira, José Carlos Barbosa Moreira apresentou posicionamento, em 1984 (p. 36), no
sentido de que deveria ser reservada ao juiz certa margem de liberdade no exame de cada
caso, defendendo uma flexibilidade, com o estabelecimento de critérios de avaliacdo da
idoneidade das associagdes.

Justamente por defender o interesse geral da coletividade (BARBOSA MOREIRA,
1984, p. 35)"*, inclusive, que a atuagdio das associa¢des civis deve ser interpretada como caso

175

de substituicdo processual’”, e ndo de representacdo, uma vez que, “se se tratasse de um

3 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021) defendem o controle judicial da representatividade adequada,
ressaltando que a jurisprudéncia brasileira ja caminha nesse sentido, “mesmo que com marchas e
contramarchas”.

7 Posicionamento de Barbosa Moreira (1984, p. 35) exposto em nota de rodapé anteriormente, no qual ele
aponta divergéncia da doutrina majoritaria, sustentando que a legitimagao das associagdes seria ordindria, € nao
extraordinaria.

75 Sobre a substitui¢io processual concernente a atuacdo dos legitimados coletivos, Celso Neves (1989, p. 5)
destacou: “Para a tutela de direito do substituido — repita-se — ¢ que se da, ao substituto processual, a legitimagao
extraordindria propria da substituicdo processual. A atuagdo do substituto €, pois, sempre, positiva, no sentido da
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fenomeno de representacdo, quem estaria, na verdade, agindo em juizo, seriam os filiados
individualmente considerados, embora por meio de representante” (BARBOSA MOREIRA,
1991, p. 4).

E certo que as agdes coletivas representam a ampliagdo da participagdo da sociedade
no processo, devendo estabelecer padrdes de comportamento condizentes com individuos
esclarecidos e organizados, de tal forma que o rol de legitimados merece ampliagdo, a fim de
que represente o carater mais pluralista possivel de participacao e acesso a justica (MENDES,
2012, p.4).

Conforme mencionado ao longo desta subsecdo, o questionamento quanto a andlise
da representatividade adequada alcanga todos os legitimados legais, € ndo apenas as
associacoes. No entanto, nestes ultimos paragrafos o enfoque foi voltado a elas justamente
porque comumente sua adequacao ¢ questionada, o que poderia induzir a uma interpretacao
de que a andlise da representatividade adequada das associagdes vai na contramao do fato de
que hé restricdo infraconstitucional para sua atuacdo, estabelecendo os dois requisitos
mencionados outrora.

Acredita-se, no entanto, que a importancia da discussao esta ndo nos requisitos para a
atuacdo das associacdes — os quais, inclusive por previsao legislativa, podem ser
flexibilizados —, mas sim na analise da representatividade adequada em sua atuagdo,
adotando-se, portanto, o posicionamento da segunda corrente mencionada: ¢ relevante a
analise da adequagdo da representagiio no caso concreto’®.

Em estudos sobre a representacdo’’ e participagdo no processo, Edilson Vitorelli
(2019, p. 25) inicia a obra indagando se os legitimados coletivos seriam capazes de definir
livremente a extensdo e modalidade da tutela jurisdicional pleiteada. O autor vai além: indaga
se a tutela requerida sera capaz de dar conta dos reais interesses da coletividade.

Os questionamentos sdo fundamentais para o desenvolvimento da obra, em que

Vitorelli mergulha na representacdo, apontando incontaveis casos concretos, nacionais e

realizagdo do direito do substituido, sendo inconcebivel substituigdo processual negativa, em que o substituto
pretenda, ou o acolhimento de pedido contrario ao substituido, ou a rejeicdo de pedido deste. O interesse do
substituto que autoriza a substituicdo ha de ser coincidente com o interesse do substituido e suscetivel de
realizar-se mediante a agdo direta que a ele caiba, ou de que tenha sido despojado, por efeito da disciplina legal
que estabelega a legitimagdo extraordinaria de outrem. Em verdade, ha dois interesses que se conjugam ja
substitui¢do, sendo excepcionais 0s casos em que o substituto tenha interesse simples, ndo qualificado, ainda ai
necessariamente coincidente com o do substituido.”

7 Coloca-se um marcador nesta pagina para mencionar que o posicionamento adotado tem coeréncia com o que
sera desenvolvido futuramente neste trabalho.

7 Representagio no sentido de veiculagdo de interesses, e ndo no sentido técnico do CPC em que, por exemplo,
a genitora representa em juizo o filho menor impiibere. “E a mesma acepgio normalmente utilizada na doutrina

do processo coletivo, quando trata de adequacdo da representacdo ou representatividade adequada”
(VITORELLI, 2019, p. 114).
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estrangeiros, que representam a problematica da representagdo de interesses da coletividade,
sendo paradigmatico para o pensamento do autor o caso das lavadeiras do Rio
Jequitinhonha’®, em razio de sua experiéncia na audiéncia publica realizada no caso.

Nao ¢ necessario ir a Minas Gerais para se deparar com situagdes dignas de
profundas reflexdes, oriundas de conflitos transindividuais (lamentavelmente, tais conflitos
estdo presentes em toda a extensdo territorial do pais). A autora deste trabalho esteve em
audiéncia publica realizada no caso do desastre ambiental do naufragio do Navio Haidar, em
Barcarena/PA, no ano de 2015. Resumidamente, o referido navio afundou com a carga de
aproximadamente cinco mil bois vivos, acarretando, além do sofrimento intenso e cruel dos
animais, a poluicdo das praias da regido e severos impactos socioecondmicos a populacao.

Na agdo civil publica ajuizada, foi celebrado acordo em audiéncia de conciliagdo.
Apos a celebracao do acordo — e aqui reside a problematica central —, foi realizada audiéncia
publica, em 26/06/2018, na qual foi possivel identificar veemente insatisfagdo da populagdo
com o montante da indenizagio que seria paga’®*’. Nao convém adentrar nos pormenores do
caso, mas ele foi mencionado para levantar o questionamento acerca ndao so6 sobre a

participagdo, mas, especialmente, sobre a representatividade adequada, tendo em vista que um

78 Sobre o caso, Edilson Vitorelli (2019, p. 104): “Estiveram presentes na audiéncia membros e representantes de
trabalhadores especialmente atingidos pela usina: as lavadeiras do Rio Jequitinhonha, pescadores, extratores de
pedras e pedreiros. Em seus relatos, o testemunho de quem perdeu seu meio de trabalho e Unica fonte de renda,
que eram intrinsecamente ligados e dependentes do rio. Nessa condicao, ressalta-se a situacdo das lavadeiras do
Jequitinhonha, conhecidas em todo o Pais pelas cantigas que entoavam enquanto lavavam as roupas no rio. Por
isso, mias do que o drama pessoal, foi também o fim de uma institui¢do cultural. A constru¢do da usina resultou
na polugdo das aguas e as cerca de 30 lavadeiras perderam sua fonte de sustento, embora a empresa tivesse
prometido que elas poderiam continuar a exercer seu oficio. Nos acordos celebrados aquela época, foi prevista a
construgdo de uma lavanderia, o que realmente foi feito, mas com pias tdo pequenas, que impedem sua
utiliza¢@o, além de se cobrar pelo uso da agua e da energia. Resultado: a lavanderia estd abandonada. Nenhuma
lavadeira recebeu indenizagdo do empreendedor pelo fim da sua profissdo. Hoje, ndo é mais possivel lavar roupa
no rio, nem ha clientela que entregue suas roupas para serem lavadas em aguas poluidas. Estdo todas
desempregadas, com idade avangada, sem perspectiva de assumir nova profissdo. A audiéncia publica foi
conduzida pelo autor destas linhas, com o Procurador da Reptiblica Fernando Zelada, e constitui a origem remota
das indagag¢des que redundaram no pensamento exposto neste livro.”

7 Em outra oportunidade, fez-se a analise econdmica do referido acordo, publicado no seguinte trabalho:
VIEIRA, Debora da Silva; DIAS, Jean Carlos; GOES, Gisele Santos Fernandes. O acordo realizado na ACP do
naufragio do Navio Haidar em Barcarena/PA aos olhos da analise econdmica do direito. In MENDONCA,
Verena; NEVES, Rafaecla; RESQUE, Jodo (Org.). Direito Contemporineo em debate: estudos
transdisciplinares. Editora Fi, 2020. Pela experiéncia presencial na referida audiéncia publica (como
observadora, eis que, a época, estudante da graduagao e desenvolvendo projeto de iniciagdo cientifica), notou-se
que a auséncia de oportunidade para opinar no acordo e manifestar suas pretensdes desaguou em insatisfacao
para boa parte da coletividade atingida, o que, de certa forma, foi a génese da interrogagdo quanto a
representatividade adequada e, com o passar do tempo, transformou-se em indagagdes sobre a propria
legitimidade processual na tutela coletiva.

80 Apesar das criticas desenvolvidas no trabalho mencionado na nota de rodapé anterior, atualmente a autora
compreende as dificuldades praticas enfrentadas pelos legitimados coletivos que atuaram no caso. No entanto, o
posicionamento continua sendo o de que as indenizag¢des foram fixadas em valor exiguo em face da extensdo do
dano sofrido, embora atualmente se entenda que o caso merece reflexdes mais atentas, uma vez que a solugdo
pratica ¢ mais complexa e transcende o pagamento das indenizagdes.
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representante adequado tem, também, o dever de promover a participacdo na tutela coletiva,
seja pelos meios judiciais ou extrajudiciais®’.

Nota-se que ha confluéncias entre as trés tematicas: participagdo, representatividade
adequada e legitimidade. O objeto deste trabalho ¢ notavelmente a legitimidade, conforme
exposto exaustivamente, mas ¢ imprescindivel passar pela andlise da adequacdo do autor
coletivo, e aqui reside a importancia desta subsecao, na qual se analisou a representatividade
adequada da perspectiva brasileira. Em didlogo com o que foi exposto anteriormente, sabe-se
que o modelo coletivo brasileiro, embora de civil law, sofreu influéncias das class actions
norte-americanas, razao pela qual o proximo topico sera destinado a uma sucinta abordagem

sobre o sistema estadunidense de avaliacdo da representatividade adequada.

2.2.2.1 Um breve paralelo entre o modelo brasileiro e a representatividade adequada no

sistema estadunidense, segundo a Rule 23

O objetivo de tragar um paralelo, ainda que brevemente, com o direito estrangeiro
neste topico tem a ver nao apenas com as influéncias das class actions norte-americanas sobre
as agodes coletivas brasileiras, como, também, com o objetivo de levantar a reflexdo acerca da
andlise da representatividade adequada no Brasil e o que ainda hd de semelhanga e de
distingdo em relacdio a opcdo estadunidense. A abordagem, como um Allegretto® que se
destaca da musica que lhe precede, pode aparentar ter ritmos e melodias dissonantes do que
vinha sendo apresentado, mas, ao final, fara sentido com a Sinfonia completa.

Em 1938, foram promulgadas as “Normas do Processo Civil Federal” — Federal
Rules of Civil Procedure — dos Estados Unidos, de abrangéncia nacional (GIDI, 2007, p. 46).
Dentre tais normas, a Rule 23 foi criada para disciplinar as class actions a nivel nacional,
tendo passado por reformas em 1966, 1987, 1998 e 2003, sendo a primeira a mais
significativa e intensa (ARAUJO, 2013, p. 185). A Rule 23 possibilitou a unificacdo do

regime das class actions e, apds a primeira reforma, a adoc¢ao do sistema que divide as agdes

81 Sobre a participagdo na celebragio de Termo de Ajustamento de Conduta em matéria trabalhista, também se
defendeu a ideia de dar voz e vez a coletividade representada, em: VIEIRA, Debora; GOES, Gisele Santos
Fernandes; MARANHAO, Ney. Lei da Acdo Civil Publica: termo de ajustamento em matéria trabalhista e
participagdo da coletividade. /n MILARE, Edis (Coord.). Lei da A¢io Civil Piblica apés 35 anos. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020.

82 Para que o leitor que ndo tem familiaridade com a musica classica compreenda a metafora, sugere-se que o
topico seja lido ao som do Allegretto do 11 Ato do ballet de repertério Dom Quixote, composto por Ludwig
Minkus, conforme mencionado em outro momento.
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de classe estadunidenses em trés categorias totalmente diversas, sendo elas as class actions
(b)(1), (b)(2) e (b)(3)*.

Jodo Paulo Lordelo (2020, p. 112-113) destacou que a mudanca legislativa ocorreu
em razdo de dois fatores contextuais a época: I) a necessidade de tutelar de forma mais
adequada os direitos civis e politicos, especialmente combatendo a segregacdo racial, a partir
do movimento dos civil rights da década de 60; II) a necessidade de revisdo técnica do
regramento existente, para nao incorrer no formalismo e na abstragao excessivos.

Dessa forma, para que seja dado seguimento a class action, € necessaria a presenca
de quatro requisitos, sendo eles: 1) a numerosidade ou impraticabilidade de litisconsodrcio; 2)
questdes de direito ou de fato comuns a classe; 3) tipicidade; e 4) representatividade
adequada®®.

E interessante ressaltar, antes de chegar aos pré-requisitos, que a avaliagio da
presenga destes ndo ¢ uniforme, variando a depender do tipo de class action proposta e do
direito material envolvido no caso concreto, sendo muito dificil estabelecer regras gerais, uma
vez que a avaliacdo deve ser feita no caso concreto pelo magistrado (GIDI, 2007, p. 71)%.

O primeiro pré-requisito exige que o numero de membros da classe seja tdo grande
que o litisconsdrcio seja impraticavel, tendo em vista as nitidas dificuldades praticas de ler,
organizar e julgar todas as petigdes e argumentos de cada um dos membros por parte do
Judiciario, assim como seria invidvel ou custoso demais reunir todos os membros do grupo,
correndo o risco inclusive de que alguns membros sequer tomassem conhecimento da acao
proposta em litisconsorcio (GIDI, 2007, p. 73). Em outras palavras, André Vasconcelos

Roque (2013, p. 111) esclareceu que a numerosidade expressa a inviabilidade, em termos

8 Nio ¢ o enfoque deste trabalho, tampouco desta segdo, mergulhar em cada tipo de class actions, a importancia
¢ saber que a reforma de 1966 proporcionou essa modificagdo. O objetivo da subsecdo ¢ se voltar para os
requisitos das class actions, e ndo para os tipos de class actions.

8 Redagao original do dispositivo que trata dos requisitos para as class actions:

“(a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf of all
members only if:

(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable;

(2) there are questions of law or fact common to the class;

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the class; and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.”

Traducdo livre feita pela autora:

“(a) Pré-requisitos. Um ou mais membros da classe podem processar ou ser processados como representantes de
todos os membros somente se:

(1) a classe ¢ tdo numerosa que a unido de todos os membros é impraticavel;

(2) existem questdes de fato ou de direito comuns a classe;

(3) as reivindicacdes ou defesas dos representantes sdo tipicas das reivindicagdes ou defesas da classe;

(4) a representatividade das partes ¢ adequada o bastante para proteger os interesses da classe”.

8 Isso se difere do que vem fazendo a jurisprudéncia brasileira, ao julgar a representatividade adequada no caso
concreto, tracando limitagdes para futuras agdes coletivas, como ocorre na (descabida) discussdo se o Ministério
Publico poderia ou ndo ajuizar a¢des coletivas em defesa de direitos individuais homogéneos.
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praticos, de trazer todos os membros do grupo ao processo, sendo impossivel o
litisconsorcio®®.

O segundo pré-requisito, por sua vez, versa sobre o que se chama de “questdo
comum”, que representa a exigéncia de que a situagao do caso concreto permita uma decisao
unitaria, em razao da existéncia de questdes de fato ou de direito comuns aos membros do
grupo®’. Ndo ha definicdo nem na Rule 23, nem na jurisprudéncia norte-americana, do
conceito de “questdo comum”, de modo que € possivel depreender que “o juiz sabera
reconhecer a questdo comum, quando estiver diante de uma” (GIDI, 2007, p. 79-80).

André Vasconcelos Roque (2013, p. 119) ponderou que, em que pese a linguagem
expressa da Rule 23 (a)(2) fazer referéncia a questoes comuns de fato ou de direito, o
entendimento dominante ¢ o de que basta uma tnica questdo comum para todo o grupo, nao
importando a existéncia de outras questdes de natureza individual, de modo que ndo seria
necessaria a preponderancia das questdes comuns a classe sobre as individuais. Assim, o autor
expOs que “se as pretensdes de todos os membros possuirem o mesmo fundamento legal ou
identidade de circunstancias faticas relevantes e se o processamento coletivo ndo criar
injustica substancial para os representados ou parte adversa, estara preenchido o requisito”.

Rodrigo Mendes de Aratjo (2013, p. 187) adota a subdivisdo de Antonio Gidi (2007,
p. 73), no sentido de que os dois primeiros requisitos — acima elencados — sdo questdes
objetivas e devem ser analisados externamente ao processo, sendo, assim, extraprocessuais.

O terceiro pré-requisito ¢ o da tipicidade, previsto na Rule 23 (a)(3). Significa, em
suma, que os interesses do representante da classe devem em alguma medida ser compativeis
com os interesses do grupo, tendo algo em comum entre a pretensdo do representante e as

pretensdes do grupo. Isto significa dizer que “dentro da sistematica individualista®® do direito

8 Sobre esse requisito, é interessante a ponderagio feita por André Vasconcelos Roque (2013, p. 111-112): “Nos
dias de hoje, o requisito da numerosidade previsto na Regra 23 tem por finalidade assegurar que as class actions
contemporaneas atinjam seus objetivos principais: promover a economia processual e a preservacao dos recursos
da maquina judiciaria, evitando que sejam ajuizadas inimeras agdes individuais envolvendo questdes comuns e,
por outro lado, fomentar o acesso a justica, sobretudo de pessoas com pretensdes de pequeno valor econémico ou
com escasso acesso aos meios de informagdo que, de outra maneira, jamais bateriam as portas do Poder
Judiciario. De certa forma, todavia, o requisito constitui o reconhecimento de que as class actions sdo
procedimentos complexos, onerosos e que demandam muitos recursos da maquina judiciaria, apenas devendo ser
utilizada nos casos em que o litisconsorcio nao puder ser manejado sem causar grandes inconvenientes.”

87 Ao fazer o paralelo com a opgdo legislativa brasileira, Antonio Gidi (2007, p. 80) sustentou que: “Com efeito,
no direito processual civil coletivo brasileiro, nenhum desses trés requisitos € previsto pela lei: a adequagdo do
representante diz-se presumida e ndo se avalia a numerosidade do grupo ou a impraticabilidade do litisconsorcio.
Ademais, o autor da acdo coletiva ndo precisa ter, e em geral ndo tem, nenhum interesse pessoal na lide, uma vez
que ndo precisa ser um dos membros do grupo que representa (tipicidade).

8 Merece atengdo o seguinte trecho, oriundo da doutrina estrangeira, que ressalta exatamente o ponto da
individualidade: “Rule 23 ensures that the representative has the appropriate personal incentives to advance the
claims of the unnamed members. Rather than entrust the prosecution of the unnamed members’ claims to the
goodness of the class representative’s heart, courts instead have tethered the class representative’s adequacy to
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estadunidense, ao lutar pelos proprios interesses, o representante estara indiretamente
tutelando os direitos da coletividade” (ROQUE, 2013, p. 124).

André Vasconcelos Roque (2013, p. 124) asseverou que o conceito da tipicidade se
sobrepde a questdo comum, uma vez que ambos o0s critérios verificam a existéncia de
questdes em comum, embora o primeiro diga respeito diretamente aos representantes e
membros ausentes, ao passo que o segundo se refere a classe inteira. Isto ¢, havendo
tipicidade, havera questao comum. No entanto, ¢ necessario também ressaltar suas diferencas,
pois elas se desdobram em consequéncias processuais diferentes, uma vez que se nao existir
questdo comum, a class action podera ndo ser certificada como coletiva, mas se, de outra
banda, ndo for reconhecida a tipicidade, o representante poderd ser substituido por outro e a
class action podera seguir seu curso.

Essas perspectivas conversam diretamente com a subdivisdo mencionada
anteriormente, segundo a qual os pré-requisitos (a)(1) e (a)(2) seriam objetivos, sendo
avaliados extraprocessualmente — dai porque a consequéncia processual de ndo certificar a
class action como coletiva —, enquanto os pré-requisitos (a)(3) e (a)(4) seriam subjetivos,
pois, constatada a presenca dos requisitos objetivos, serd feita a analise se a pretensao/defesa
do representante se assemelha a da classe (tipicidade) e se o representante ¢ adequado para
veicular as pretensdes do grupo, gerando efeitos endoprocessuais — como mencionado no
parégrafo anterior, por exemplo, a troca do representante (ARAUJO, 2013, p. 187).

Com esse comentario, chega-se finalmente ao ultimo pré-requisito: a
representatividade adequada, prevista no item (a)(4), tendo direta correspondéncia com o
devido processo legal em relagdo aos membros ausentes (GIDI, 2007, p. 99). A concepgao
tradicional do devido processo legal dispde que ninguém sera privado de seus direitos sem ser

ouvido em juizo, sendo as class actions uma exce¢do a essa acepcao, ja que, desde que o

his self-interest in prosecuting the case. The justification for this rule is rooted in a well-worn belief about human
nature: “We may trust man to help his fellow man if by doing so he helps himself...”. Stating that the class
representative must have self-interest in representing the class, however, does not resolve the matter. Incentives
come in a variety of forms and have varied throughout the history of group litigation. Instead, the relevant
question becomes what motivations exist and ought to exist” (FORD, 2008, p. 31-32). Traducao livre feita pela
autora: “A Rule 23 garante que o representante tenha os incentivos pessoais apropriados para fazer avangar as
reivindicagdes dos membros ndo identificados. Em vez de confiar a acusacdo das reivindicagdes dos membros
ndo identificados a bondade do representante da classe, os tribunais, em vez disso, amarraram a adequagdo do
representante da classe ao seu proprio interesse em processar o caso. A justificativa para esta regra esta enraizada
em uma crenga bem conhecida sobre a natureza humana: ‘Podemos confiar que o homem ajudara seu proéximo se
assim fizer ele se ajudar ...". Afirmar que o representante da classe deve ter interesse proprio em representar a
classe, entretanto, ndo resolve a questdo. Os incentivos vém em uma variedade de formas e variaram ao longo da
historia do litigio em grupo. Em vez disso, a questdo relevante passa a ser quais motivagdes existem e deveriam
existir.”
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“porta-voz” dos interesses do grupo seja adequado, entende-se que o direito de ser ouvido foi
observado® (GIDI, 2007, p. 100).

John M. Murchison, em 1968 (p. 395-396), inserido no contexto norte-americano da
mudanga paradigmadtica proporcionada pela reforma da Rule 23 em 1966, fez a seguinte
observagao sobre a adequacao da representacgao:

The general question of adequacy of representation in a class action has
assumed particular importance since the adoption of new Rule 23 in 1966.
Eisen qualified for class litigation under subsection (b)(3) of the new rule,
which corresponds to the former “spurious” class action. Adequacy of
representation was not considered crucial under the old rule, since it was
generally held that the spurious action was merely a permissive joinder
device and only those actually before the court were bound by the judgment.
However, under the amended Rule 23, all members of the (b)(3) class are
bound unless they request exclusion. Further, due process requires that
absentee class members not be bound unless they were adequately
represented in the action. Thus, under the new rule adequate representation
of the class is required in all actions, not only by the rule’s terms, but also by
this constitutional consideration®.

A questdo da representatividade adequada tem direta correspondéncia com a
tipicidade, conforme ja observado, porque ambos dizem respeito as qualidades esperadas do
representante, vez que ‘“‘se as suas pretensoes ou defesas nao sdo tipicas do restante da
coletividade, ele ndo podera proteger adequadamente os interesses do grupo”. A
representatividade adequada envolve ndo apenas a responsabilidade do representante para
com a coletividade, como também o dever do juiz de realizar o controle da adequacio,
inclusive de oficio (ROQUE, 2013, p. 134-135).

O controle judicial da adequagdo da representacao deve incidir tanto sobre as partes,
como sobre os advogados (MENDES, 2014, p. 81). Na realidade, alguns aspectos devem ser
analisados na avaliagcdo da representatividade adequada, sendo o primeiro deles o conflito de

interesses, o qual podera ocorrer em diferentes nuances: entre os membros do grupo; entre os

8 Sobre esse pré-requisito, Antonio Gidi (2007, p. 100) ressaltou que: “Como o direito americano estd menos
interessado em criar ficgdes legais do que na realidade dos fatos, tornou-se imperativo criar meios para assegurar
que o representante defenda adequadamente tais interesses, garantindo ao grupo um efetivo e realista direito de
ser ouvido coletivamente em juizo”.

% Tradugdo livre feita pela autora: “A questdo geral da adequacio da representagdo na class action assumiu
particular importancia desde a ado¢do da nova Rule 23 em 1966. Eisen qualificou-se para litigios coletivos sob a
subsecdo (b)(3) da nova lei, a qual corresponde a antiga class action “espuria”. A representatividade adequada
ndo era considerada crucial sob a vigéncia da antiga lei, uma vez que genericamente se sustentava que a acao
espuria era meramente um dispositivo permissivo e apenas aqueles que realmente estivessem presentes no
tribunal seriam vinculados a sentenga. No entanto, de acordo com a Rule 23 ap6s a alteracdo, todos os membros
da classe (b)(3) s@o obrigados, a menos que solicitem a exclusdo. Além disso, o devido processo legal exige que
os membros ausentes da classe ndo sejam obrigados, a menos que tenham sido representados adequadamente na
acdo. Assim, sob a nova regra, a representatividade adequada da classe ¢ exigida em todas as agdes, ndo apenas
pelos temos da lei infraconstitucional, mas também por esta consideracdo constitucional”.
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membros do grupo e o candidato a representante; entre os membros do grupo e o advogado do
grupo; e entre o advogado e o representante do grupo (ARAUJO, 2013, p. 191).

Edilson Vitorelli (2019, p. 327-328) ressalta que hd duas questdes centrais a serem
respondidas para se verificar a adequagdo da representacdo, a coeréncia da classe ¢ a
competéncia do advogado. A primeira questdo ¢ a auséncia de conflitos significativos entre a)
os membros da classe e b) os membros da classe e seus advogados. O segundo ponto que
merece atengdo ¢ o da efetividade, o qual se volta a competéncia, experiéncia, probidade e
capacidade financeira do advogado conduzir o processo integralmente®!.

Logo, fica evidente que a avaliacdo da representatividade adequada ndo ¢ simples.
Longe de assumir otimismo desmedido quanto as class actions estadunidenses, nota-se que
ndo apenas a avaliacdo da representatividade adequada ¢ dificilima na pratica, como também
a experiéncia pode revelar situa¢des inadequadas, inclusive porque a propria doutrina’? norte-
americana vem tentando identificar como aprimorar o pré-requisito.

Finalmente, para além dos pardmetros de verificacdio da adequacdo da
representatividade adequada, a decisdo de certificacdo da classe ¢ a declaragao que confere ao
representante o reconhecimento de sua adequagdo, podendo, no entanto, ser revista a qualquer
tempo, inclusive de oficio (VITORELLI, 2019, p. 337).

Finalizado o Allegretto, o objetivo foi demonstrar linhas gerais sobre o pré-requisito
da representatividade adequada, que tem efeitos intensos dentro do processo em caso de
inadequacao da representagdo. Dessa forma, mesmo diante de problematicas na representagao
das classes, ¢ possivel extrair algumas licdes do sistema norte-americano, ideia que sera

resgatada futuramente.

2.2.3 A legitimagdo conglobante e a legitimagao autdonoma na tutela coletiva

Estas linhas devem ser ouvidas como um Presto assai’’, cujo andamento, embora
mais rapido, ndo poderia faltar nesta Sinfonia, quando apreciada em sua integralidade.
Conforme exposto em topico anterior, a doutrina majoritaria se posiciona no sentido de que a
legitimidade processual na tutela coletiva ¢ extraordinaria, havendo também quem defenda o

seu carater de legitimidade ordinaria. Nem de um lado, nem de outro, estdo os autores que

1 Isto porque as class actions tém custo financeiro altissimo, razdo pela qual, na pratica, sio conduzidas por
grandes escritdrios de advocacia.

%2 E jurisprudéncia, sendo importante ressaltar o sistema de common law estadunidense.

9 Para musicalizar o andamento do texto, sugere-se que o leitor escute o Presto assai do I Ato de Dom Quixote,
composto por Ludwig Minkus para o ballet classico de repertorio que deu vida ao classico de Cervantes,
dangado publicamente pela primeira vez no Teatro Bolshoi, em 1869.
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entendem que a legitimidade na tutela coletiva seria auténoma, ou, ainda, conglobante.
Embora sejam posicionamentos minoritarios, este trabalho ndo poderia ser escrito sem
menciona-los.

A legitimidade autdbnoma ¢ uma doutrina de origem alema, capitaneada no Brasil por
Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, segundo a qual o legitimado seria um agente
especialmente credenciado por lei para a condug@o do processo (MANCUSO, 2015, p. 194).

Marcelo Abelha Rodrigues (2003, p. 68) exp0s que nas agdes coletivas o eixo de
analise deixa de ser a titularidade do direito material, passando a ser o reconhecimento da
adequada representagdo para proteger os direitos coletivos, sendo, entdo, autobnoma. O autor
argumenta que a legitimidade ndo ¢ ordinaria, porque o atingido pela coisa julgada ndo ¢ o
titular do direito de agdo e, entrementes, ndo ¢ extraordinaria porque ndo se insere nos moldes
classicos de identificacdo entre substituto e substituido’.

Por sua vez, Gregorio Assagra de Almeida (2007, p. 65) sustentou o “principio da
presuncao de legitimidade ad causam ativa pela afirmagdo do direito coletivo tutelavel”, por
forga de previsdo constitucional e infraconstitucional, destacando-se os arts. 5° da LACP e 82
do CDC, o autor afirmou que ¢ suficiente a afirmacdo de direito ou interesse coletivo para
presumir a legitimidade ativa provocativa, ndo havendo a necessidade de se questionar a
titularidade do direito coletivo alegado para se concluir pela legitimidade. Em outras palavras,
pela previsdo constitucional e legal, havera a legitimidade, independentemente de quem for o
titular do direito, revelando-se o autor como mais um dos defensores da legitimagdo autobnoma
na tutela coletiva.

Também adotando a legitimagdo autdbnoma para a conducdo do processo, Antonio
Gidi (1995, p. 41) destacou que “a expressao ‘autonomia’, quer-nos parecer, assume ai uma
conotacdo de desligar, desunir a legitimidade processual da titularidade do direito material
objeto do processo”, porque o critério utilizado para atribuir a legitimidade coletiva ¢

diferente do utilizado para a legitimidade individual, pois ndo estd baseado na titularidade do

%4 Transcreve-se argumentagio de Marcelo Abelha Rodrigues (2003, p. 68) a favor do entendimento que defende
a legitimag@o auténoma: “S6 se pode dizer que algo ¢ extraordindrio se se reconhece aquilo que € ordinario. Este
¢ o parametro para se dizer que o outro ¢ extraordinario. No texto, nem uma coisa € nem outra. De qualquer
sorte, pensamos que, levando-se a cabo a insisténcia em se utilizar o critério dicotdmico, em nosso sentir,
aproximar-se-ia mais a legitimidade para a defesa dos interesses difusos e coletivos da extraordinaria, uma vez
que ¢ fora de dividas que o titular da acdo ndo ¢ o atingido pela coisa julgada. Na verdade, o problema nao ¢ de
identificagdo dos titulares (comunidade, moradores de um bairro, consumidores de um produto etc.), mas da
impossibilidade de se permitir que todos possam estar a0 mesmo tempo em juizo. Nos difusos, se torna
impossivel. Dizer que ¢ ordinaria, filiando-se ao entendimento estrangeiro que inspirou o nosso instituto, ndo
vale como regra, até porque o campo de legitimidade la ndo encontra restrigdes nem quanto ao fato de ser um
individuo e nem quanto ao pdlo da relagdo juridica coletiva. Além disso, porque, de maneira necessaria, estamos
atrelados ao sistema romano-germéanico, onde, historicamente, desenvolvemos um raciocinio diverso, calcado na
precitada dicotomia.”
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direito material, e sim de o autor coletivo ser o representante adequado dos interesses da
coletividade.

Hermes Zaneti Jr., (2010, p. 108) ao explanar sobre a teoria da legitimacao autonoma
para condugao do processo, expds que:

Vamos aprofundar um pouco estas consideracdes. A teoria da legitimagdo
auténoma para a condu¢do do processo foi criada com base na teoria do
“direito de condugdo do processo” (Prozessfiihrungsrecht) elaborada por
Konrad Hellwig na tentativa de superar os Obices de logica formal,
decorrentes da formagdo do direito iluminista de a¢do, oponiveis a teoria da
substitui¢do processual. A doutrina do direito de conduzir o processo funda
suas raizes na autorizacao, pelo direito objetivo, a condugdo do processo por
um terceiro que ndo tenha relagdo com o direito material deduzido em juizo
(pelo menos ndo uma relagdo direta que consubstancie necessariamente um
interesse juridico).

Donaldo Armelin (1979, p. 115) introduz o conceito da legitimidade apresentando a
insuficiéncia do instituto da legitimidade ad causam para resolver a problematica processual
intrinseca a ela apresentando a doutrina tedesca do “direito de conduzir o processo”. No
entanto, o autor sustenta que nao se distinguem o “Prozessfiihrungsrecht” e a legitimidade
extraordinaria (substituicdo processual), pois a distingao entre legitimidade extraordinaria e o
direito de conduzir o processo se mostra necessaria na medida em que o direito material
separa a titularidade do direito material do direito de conduzir o processo, atribuindo a
legitimidade processual a um terceiro, diferente daquele titular do direito material litigioso.

Finalmente, a luz do CPC/73, Hermes Zaneti Jr. (2010, p. 105) sustentou que a
legitimacdo conglobante seria aquela legitimagdo extraordinaria que decorre de todo o
ordenamento juridico. O autor (ZANETI JR., 2010, p. 113), ao delinear pensamentos sobre a
legitimagdo conglobante, marcou a importancia da realizagdo do controle judicial da
legitimidade na tutela coletiva®® e, neste momento, o juiz procederia a verificagio da
legitimagao conglobante, ou seja, verificando a presenca dos “elementos indicativos de que
haverd adequada representagdo pelo legitimado sem que este esteja contrariando o
ordenamento juridico e a finalidade da tutela coletiva”.

Zaneti Jr. (2010, p. 116) concluiu afirmando que Arruda Alvim ja defendia a tese de
que a substituicdo processual seria decorrente ndo apenas da previsao legal expressa, como
também autorizada pelo sistema, ndo havendo, entdo, a possibilidade de autorizar a
substitui¢ao processual quando esta contrariar o ordenamento juridico, ferindo a doutrina da

“legitimagao conglobante”.

% Tema que ja foi trabalhado neste trabalho, tanto da perspectiva brasileira, quanto da perspectiva norte-
americana.
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E interessante observar que o posicionamento adepto da legitimagdo conglobante
defende que, além da disposicdo legal expressa, a substitui¢do processual ndao podera
contrariar o ordenamento juridico. Mas nao seria isto o que diz a atual redagdo do art. 18 do
CPC? “Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando autorizado
pelo ordenamento juridico”, preceitua o dispositivo. Se a legitimidade extraordinéria disposta
no Cddigo faz mengao expressa ao ordenamento juridico, qual razdo ha para alija-la? Adota-
se nessas linhas, entdo, o posicionamento de que a legitimagdo na tutela coletiva ¢
extraordinaria, havendo substituicao processual, devendo estar de acordo com o ordenamento
juridico, segundo redagdo expressa do Codigo — sem olvidar, certamente, da necessidade de
averiguagdo da representatividade adequada em cada caso concreto.

Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 6), em seus ensaios da maturidade, observou que
muito se fala sobre o ordenamento juridico — especialmente com o protagonismo dado pela
mudan¢a redacional tdo mencionada neste trabalho — “mas pouco se fala em suas
conceituacgdo e caracteristicas e, sobretudo, em seu conteiido’®. Nao ha como discordar, mas
esse ponto merece discussdo especifica em outro momento, firmando-se desde logo o
compromisso de resgate com o leitor.

Nas tultimas notas deste Presto assai, e ja indicando o porvir do proximo Ato, cita-se
as palavras de José Carlos Barbosa Moreira (1984, p. 29-30):

Numa palavra: o processualista, enquanto processualista, lida com a lei —
quer em perspectiva de lege lata, quer de lege ferenda. Supor, entretanto,
que a lei (a processual ou qualquer outra) seja onipotente, ou tenha ao menos
forca bastante para impelir por si s6 o processo, tal qual existe, na diregdo
daquele ideal que acima se procurou esbogar, € ilusdo em que a esta altura ja
ninguém, com certeza, facilmente caira.

Portanto, ap6s a andlise dogmatica da legitimidade na tutela coletiva, a proxima
secdo busca delinear um novo calculo da rota, abordando os negodcios juridicos processuais,
que partem, necessariamente, da teoria dos fatos juridicos. Se o problema da legitimidade ¢
tdo profundo quanto sua interdisciplinariedade, ¢ preciso recorrer aos conceitos logico-
juridicos que embasam a negociagdo juridica processual, a fim de que, posteriormente, reflita-
se acerca da possibilidade de realizacdo de negocio juridico processual sobre a legitimidade
na tutela coletiva. Com o devido apuro cartografico, ciente da localizagao dos meridianos e
tratados, o proximo capitulo pretende tracar um novo célculo da rota da legitimidade, com

novas altitudes e longitudes.

% No ensaio sobre ordenamento juridico, Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 88) destacou que: “Assim, o direito
objetivo, como complexo de normas escritas ¢ consuetudinarias, ndo esgota o conceito de ordenamento juridico,
o qual compreende, além das normas, o principio de autoridade do qual as normas provém”.
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3 O NOVO CALCULO DA ROTA DA LEGITIMIDADE PROCESSUAL: OS
NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS E A LEGITIMIDADE
EXTRAORDINARIA ATIVA NEGOCIAL

3.1 Consideracées introdutorias sobre os negocios juridicos processuais

Muito antes da existéncia da cldusula geral de negociagdo atipica disposta no art. 190
do CPC, o processo civil brasileiro convivia com o instituto do negocio juridico processual,
consagrado, no entanto, com a vigéncia do CPC e suas normas fundamentais, a exemplo da
cooperagio processual e da eficiéncia, dispostas nos arts. 6° e 8° do Codigo®”*%,

O tema ndao € novo, seja na perspectiva brasileira, seja no contexto mundial e
historico. José Carlos Barbosa Moreira tratou das convengdes processuais em 1984, em texto
classico publicado na Revista de Processo e na Terceira Série dos Temas de Direito
Processual. E inegavel, contudo, que o CPC/15 revigorou as discussdes sobre a tematica, seja
por trazer diversas previsdes de negocios juridicos processuais tipicos, ou, especialmente, por
prever a clausula geral de negociagdo atipica, prevista no art. 190. Introduzido o tema, antes
de chegar as convengdes processuais, em si, sera necessario sobrevoar brevemente pela teoria

dos fatos juridicos processuais, tema da proéxima secao.

3.1.1 A latitude: da teoria do fato juridico aos fatos juridicos processuais

Pedro Henrique Nogueira (2020, p. 30) destacou que, metodologicamente, o estudo
dos fatos juridicos ¢ anterior ao exame dos negocios juridicos e, mais ainda, dos negdcios
juridicos processuais. Por esse motivo, sem a intencdo de esgotar a tematica, pretende-se
realizar a abordagem de como o estudo dos fatos juridicos faz parte do percurso até os
negocios juridicos processuais, estes ultimos, objeto desta dissertacdo de mestrado.

A terminologia “fato juridico” ¢ utilizada com diferentes significados, podendo ser
aquilo a que uma norma juridica atribui um efeito juridico, ou para identificar um evento que
ndo ¢ um “ato”, ou seja, todos os fenomenos que ocorrem sem a influéncia da atividade

humana. A questdo central ¢ que “fato juridico ¢ um conceito proprio da teoria geral do

97 Redagdo do art. 6° do CPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

%8 Redagdo do art. 8° do CPC: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”
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direito”, sendo esta uma premissa necessdria para que se chegue aos negocios juridicos
processuais (NOGUEIRA, 2020, p. 31-32).

Diante das variacdes doutrinarias em torno da nogdo de fato juridico, adota-se como
referencial tedrico o posicionamento ponteano, oriundo da teoria de Pontes de Miranda,
segundo o qual fato, propriamente dito, ¢ aquilo que ocorreu, ocorre ou vai ocorrer: “o mundo
mesmo, em que vemos acontecerem os fatos, ¢ a soma de todos os fatos que ocorreram e o
campo em que os fatos futuros vao se dar” (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 3). Os
elementos do suporte fatico sdo, entdo, pressupostos do fato juridico: “o fato juridico ¢ o que
entra, do suporte fatico, no mundo juridico, mediante a incidéncia da regra juridica sobre o
suporte. S de fatos juridicos provém a eficacia juridica” (PONTES DE MIRANDA, 1954, p.
4).

H4, portanto, o mundo fdtico e o mundo juridico, de modo que existem fatos que sdo
relevantes o bastante para que uma norma juridica impute a ele efeitos, ao passo que existem
fatos que sdo irrelevantes ao ponto de permanecer sem uma normatizacao: “o mundo juridico,
esta claro, se vale dos fatos da vida e, mais que isso, ¢ constituido por eles proprios; resulta da
atuacdo (incidéncia) da norma juridica sobre os fatos, juridicizando-os” (BERNARDES DE
MELLO, 2019, p. 45-46)*°. Segundo Pontes de Miranda (1954, p. 19-20), a regra juridica tem
uma funcdo classificadora: “distribui os fatos em fatos relevantes e fatos irrelevantes para o
direito, em fatos juridicos e fatos ajuridicos”.

Os fatos juridicos devem ser classificados de tal forma que (PONTES DE MIRANDA,
1954, p. 75):

A classificacao dos fatos juridicos ha de atender a que o direito, se bem que
seja indiferente a muitos fatos na vida, inclusive a atos humanos, (a) tem de
regrar o campo que lhe interessa e que constitui o proprio campo do mundo
juridico, discriminando os fato que néle entram conforme a natureza de cada
um; porém (b) ndo pode deixar de aludir ao que compde os suportes faticos

9 Sobre a separagdo entre fatos propriamente ditos e fatos juridicos, Marcos Bernardes de Mello (2019, p. 49):
“Em verdade, somente o fato que esteja regulado por norma juridica pode ser considerado um fato juridico, ou
seja, um fato produtor de direitos, deveres, pretensdes, obrigagdes ou de qualquer outro efeito juridico, por
minimo que seja. As meras relagdes de cortesia, por exemplo, ndo criam situacdes juridicas como a de A poder
exigir que seu vizinho B o cumprimente toda manha, sob pena de ser constrangido a fazé-lo ou punido por nio
fazer. Esse mesmo fato de cortesia (etiqueta), em outras situacdes, pode acarretar resultados juridicos — que é o
que acontece entre os militares, e. g., em que pode ser punido o subordinado que ndo prestar continéncia ao seu
superior — porque ha uma norma juridica que assim estabelece. (...) Resulta evidente, assim, a diferenca
substancial que existe entre o factico, enquanto apenas factico, e o juridico, porque somene este pode ter algum
efeito vinculante da conduta humana. O mundo juridico, esta claro, se vale dos fatos da vida e, mais que isso, é
constituido por eles proprios; resulta da atuagdo (incidéncia) da norma juridica sobre os fatos, juridicizando-os, e
ndo representa, por isso, uma decorréncia natural dos fatos. Enquanto com os demais fatos seu agrupamento em
classes tem por elemento referencial dado que lhes ¢é natural (e. g., morte ¢ fato bioldgico porque se refere a
vida), os fatos juridicos o sdo pela vontade humana, que, através das normas juridicas, imputa carater juridico
aos simples fatos da vida, integrantes naturais de outros mundos.”
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antes de serem suficientes, ou ao que eles podem perder, perdendo, por isso,

a suficiéncia!®.

Nesse sentido, a despeito das dissonancias sobre a conceituagdo de fato juridico,
adota-se a concepcao de Pontes de Miranda (1954, p. 77): “fato juridico €, pois, o fato ou
complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica”!°!.

A partir da conceituagdo dos fatos juridicos, a doutrina civilista desenvolveu a
classificagdo tradicionalmente difundida, que divide-os em: 1) fatos juridicos em sentido
estrito; e 2) atos-fatos juridicos, os quais s@o subdivididos em 2.1) atos juridicos em sentido
estrito; e 2.2) negocios juridicos (NOGUEIRA, 2020, p. 40).

Pontes de Miranda desenvolveu classificacdo diferenciada, por considerar que a
substancia dos fatos juridicos “reside nos dados essenciais que integram o seu suporte fatico,
tal como descritos nas normas juridicas”, buscando um grau de certeza mais elevado quanto a
classificagdo do fato juridico analisado: “basta conhecer a descrigdo normativa do suporte
fatico para identificar de qual espécie se trata. O erro que porventura possa existir ficara
sempre por conta da ma interpretagdo da norma” (BERNARDES DE MELLO, 2019, p. 180).

A classificacdo dos fatos juridicos proposta por Pontes de Miranda ¢, entdo, a seguinte
(NOGUEIRA, 2020, p. 40):

Segundo a classificagdo proposta por Pontes de Miranda, que utiliza como
critério para a divisdo das espécies o elemento nuclear (dados essenciais) do
suporte fatico, tal como descrito da norma juridica, os fatos juridicos se
dividem em: a) licitos: (a.1) fato juridico stricto sensu; (a.2) ato-fato
juridico; (a.3) ato juridico lato sensu, por sua vez subdividido em (a.3.1) ato
juridico stricto sensu; (a.3.2) negocio juridico; b) ilicitos: (b.1) fatos ilicitos
stricto sensu; (b.2) atos-fatos ilicitos; (b.3) atos ilicitos.

O fato juridico stricto sensu ¢ aquele que independe de ato humano como dado
essencial na composi¢do de seu suporte fatico: o nascimento, a morte ¢ a maioridade sdo
exemplos de fatos juridicos stricto sensu (BERNARDES DE MELLO, 2019, p. 195).

O ato-fato juridico, por sua vez, sdo os atos humanos em que ndo houve vontade, ou

quando ndo se leva em consideragdo o contetido da vontade, sendo esses atos aptos ou ndo a

serem suportes faticos de regras juridicas (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 83). Em outras

100 Sobre as regras juridicas, prosseguiu Pontes de Miranda (1954, p. 75): “Dai a existéncia de (a) regras
juridicas preé-juridicizantes, de (b) regras juridicas juridicizantes e de (c) regras juridicas desjuridicizantes.”

101 Transcreve-se integralmente a conceituagdo de fato juridico elaborada por Pontes de Miranda (1954, p. 75):
“Fato juridico €, pois, o fato ou complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica; portanto, o fato de que
dimana, agora, ou mais tarde, talvez condicionalmente, ou talvez ndo dimane, eficacia juridica. Ndo importa se é
singular ou complexo, desde que, conceptualmente, tenha unidade. A oferta ¢ fato juridico: produz efeitos
juridicos. A aceitacdo também os produz, porque ¢ fato juridico. O contrato que delas surge ¢ fato juridico, com
suporte de dois fatos juridicos: a regra juridica incide sobre dois suportes faticos, em correlacdo, dando ensejo,
assim, a bilateralidade.”
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palavras, Pontes de Miranda busca destacar a relacdo essencial existente entre a conduta
humana e o fato decorrente dela, de modo que, no caso do ato-fato juridico, ¢ necessaria uma
conduta humana, mas ndo ha manifestacio de vontade em sua realizagio'®? (BERNARDES
DE MELLO, 2019, p. 198).

O ato juridico lato sensu é aquele “cujo suporte factico prevé como seu cerne uma
exteriorizagdo consciente de vontade, que tenha por objeto obter um resultado juridicamente
protegido ou nao proibido e possivel” (BERNARDES DE MELLO, 2019, p. 208). Dessa

maneira, as manifestacdes e declaracdes de vontade'®

sdo as exteriorizagdes da vontade aptas
a fazerem parte do suporte fatico de um fato juridico, com ou sem o escopo de que tal fato
tenha eficacia juridica (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 80).

Quanto as espécies de ato juridico, existem os atos juridicos stricto sensu € 0s
negdcios juridicos. Por ato juridico stricto sensu, tem-se aquele ato em que a vontade
manifestada apenas se limita a fun¢do de compor o suporte fatico de determinada categoria
juridica, com efeitos previamente estabelecidos pelas normas juridicas, ndo havendo variacao
de acordo com a vontade do interessado (BERNARDES DE MELLO, 1954, p. 2019). Em
outras palavras, “a lei os faz juridicos e lhes atribui efeitos, quer os tenham querido ou nao, as
pessoas que os praticaram” (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 84).

Finalmente, chegando ao epicentro da conceituacdo, essencial para este trabalho,

negoécio juridico!™ é a espécie de fato juridico que tem como cerne a autonomia da vontade,

nas palavras de Pontes de Miranda (1954, p. 92):

102 Didaticamente, Marcos Bernardes de Mello (2019, p. 198) esclareceu: “E evidente que a situagio de fato
criada pela conduta, comissiva ou omissiva, constitui uma mudanga permanente no mundo, passando a integra-lo
definitivamente, sem que haja a possibilidade de, simplesmente, ser desconsiderada (como seria possivel se se
tratasse, exclusivamente, de ato). Como a conduta que estd Pa base da ocorréncia do fato € da substancia do fato
juridico, a norma juridica a recebe como avolitiva, abstraindo dele qualquer elemento volitivo que, porventura,
possa existir em sua origem; ndo importa, assim, se houve, ou ndo, vontade em pratica-la.”

103 Diferenciando manifestar ¢ declarar vontade, Pontes de Miranda (1954, p. 81-82) esclareceu: “Declaragdo de
vontade ¢ espécie ou elemento de suporte factico, e ndo espécie de fato juridico. Ndo ¢é caracteristica da
declaragdo de vontade que dela emanem efeitos juridicos; o que a pode caracterizar ndo ¢ a finalidade ocasional,
exatamente aquela que ela tem quando se destina a gerar negocio juridico. A declaragdo de vontade, fazendo-se
fato juridico (ato juridico stricto sensu ou negocio juridico), ja ndo ¢é so a declaracdo de vontade, ja ndo ¢ apenas
o suporte factico. A eficacia juridica pode ser menos, ou ser mais, ou ser menos ¢ mais, do que a eficacia juridica
que o declarante ‘queria’, ou a que destinava a sua declaragao de vontade. Negocio juridico ¢ fato juridico de que
a declaracao de vontade (ou manifestagdo de vontade, vé-lo-emos) foi suporte factico, mas também ha atos
juridicos stricto sensu que provém de declaracdes de vontade.”

104 Nas palavras de Marcos Bernardes de Mello (2019, p. 219): “Na espécie b, denominada negdcio juridico ou
ato negocial, o direito ndo recebe a vontade manifestada somente como elemento nuclear do suporte factico da
categoria que for escolhida pelas pessoas, mas lhe reconhece, dentro de certos pardmetros, o poder de regular a
amplitude, o surgimento, a permanéncia e a intensidade dos efeitos que constituam o conteido eficacial das
relagdes juridicas que nascem do ato juridico.” Em outra passagem, o mesmo autor esclareceu: “Em
consequéncia desse voluntarismo (que revela intenso individualismo) — tdo exagerado que se transformou em
dogma —, a doutrina passou a ver no negdcio juridico um ato de autonomia da vontade — também dita autonomia
privada —, em razio do que: (a) o negdcio juridico seria uma criagdo da vontade declarada das pessoas; mais
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Negocio juridico ¢ o ato humano consistente em manifestagdo, ou
manifestagdes de vontade, como suporte factico, de regra juridica, ou de
regras juridicas, que lhe deem eficacia juridica. E pois definir b como a + d,
isto &, falar-se de negocio juridico, b, que é manifestacdo de vontade, a, com
intuito de eficacia juridica, d, omitindo-se a alusdo a classe a que pertence b
(atos humanos) ¢ ao elemento, ¢, que o faz causa de efeitos juridicos: a
incidéncia da regra juridica.

O conceito de fato juridico € uma nocao logico-juridica, portanto, sera aplicavel ao
direito processual e ao direito processual civil, sendo possivel conceber uma teoria dos fatos
juridicos processuais, com o intuito de sistematizar os fatos juridicos ocorridos no ambito
processual (NOGUEIRA, 2020, p. 41), concebendo-os na teoria geral do processo (SARNO
BRAGA, 2007, p. 8).

A conceituagdo de “ato juridico processual” ndo ¢ unanime na doutrina, valendo a
citacdo do conceito proposto por Chiovenda (1936, p. 357):

Atto giuridico processuale. — Diconsi atti giuridici processual gli atti che
hanno importanza giuridica rispetto al rapporto processuale, cio¢ gli atti che
hanno per imediata conseguenza la costituzione, la conservazione, lo
svolgimento, la modificazione o la definizione di um rapporto processuale.
Essi possono essere dell’'uno o dell’altro dei soggetti del rapporto
processuale cioé: a) atti di parte, b) atti degli organi giurisdizionali'®-1%,
Enrico Tullio Liebman (2005, p. 286) definiu como ato processual uma declaragdo ou
manifestagdo voluntaria de pensamento, feita por um dos sujeitos do processo, enquadrada em
uma das categorias de atos previstas na legislagdo processual, que tenha eficacia constitutiva,
modificativa ou extintiva sobre a relacio processual.
Paula Sarno Braga (2007, p. 9) divide os fatos processuais em fato processual stricto
sensu, ato-fato processual e ato processual em sentido amplo. O fato processual em sentido
estrito seria aquele fato natural que, por sofrer incidéncia de uma regra processual, provoca

consequéncias no processo (por exemplo, a morte da parte). Em outras palavras, o fato

juridico processual em sentido estrito seria aquele evento concebido como juridico, em razio

ainda: a declaracdo da vontade negocial constituiria o proprio negoécio juridico; (b) os seus efeitos juridicos
seriam uma decorréncia da vontade negocial” (BERNARDES DE MELLO, 2019, p. 235-236).

195 Traducdo livre feita pela autora: “Ato juridico processual — Os atos juridicos processuais sdo os atos que tém
importancia juridica no que diz respeito a relagdo processual, ou seja, atos que t€m como consequéncia imediata
a constitui¢do, conservagdo, desenvolvimento, modificacdo ou defini¢do de uma relagdo processual. Podem ser
de um ou outro dos sujeitos da relacdo processual, ou seja: a) atos da parte, b) atos dos 6rgdos judiciais.”

106 yalida a seguinte observagdo, feita por Chiovenda (1936, p. 359): “Di fronte agli atti processual stanno i
semplici fatti giuridici processual (morte della parte, morte del procuratore, perdita di capacita, cancellazione del
procuratore dall’albo, decorso del tempo, distruzione di um documento, dichiarazione di guerra, ecc.)”. Traducdo
livre feita pela autora: “Diante dos atos processuais encontram-se os fatos juridicos processuais simples
(falecimento da parte, falecimento do procurador, perda de capacidade, cancelamento do procurador do registro,
passagem do tempo, destruicdo de documento, declaragdo de guerra, etc.).”
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da incidéncia de uma norma processual, podendo produzir efeitos no processo (CUNHA,
2017, p. 41).

O ato-fato processual ¢ o ato humano “avolitivo” que causar mudangas no processo:
“trata-se de fato produzido pelo homem, sendo que a norma processual considera irrelevante a
vontade de gera-lo, considerando, apenas o resultado fatico promovido no feito” (SARNO
BRAGA, 2007, p. 10). Nas palavras de Pedro Henrique Nogueira (2020, p. 132): “os atos-
fatos processuais sao os fatos juridicos que, apesar de produzidos por agdo humana, a vontade
de pratica-lo é desprezada pelo direito”!?. Abstrai-se, portanto, a vontade humana.

Por sua vez, o ato juridico stricto sensu processual ¢ aquele em que ha exercicio de
vontade, mas sem escolha da categoria eficacial, sendo possivel exemplifica-los: a citagdo, a
intimagao, a penhora, etc. (NOGUEIRA, 2020, p. 137) Ou seja, hd a vontade de praticar o ato,
mas os efeitos sao prefixados (SARNO BRAGA, 2007, p. 11).

Paula Costa e Silva (2019, p. 161) definiu que “acto de processo seria todo o acto que
integra a sequéncia destinada ao proferimento de uma decisdo que ponha termo ao litigio”.
Arruda Alvim (1971, p. 436) conceituou ato juridico processual:

Parece-nos, entretanto, para bem se conceituar o ato processual, que a
definicdo se deve acrescentar mais um elemento: consiste que o ato
processual tem que ser necessariamente praticado no processo. (...) O que
marca o ato processual, pois, ¢ a sua ligagdo ao processo, € justamente o
efeito que produzira nos atos que se lhe seguirem, se for ato de constituigao.
Ao contrario, se for — exemplificativamente — ato de cessacdo da relagdo
juridica processual, sera justamente o efeito que produzira na relacdo juridica
processual e respectivas implicagdes no direito material.

Conforme mencionado anteriormente, os negocios juridicos representam uma
subdivisdo dos atos juridicos, de modo que os negdcios juridicos processuais também sdo uma
subdivisao dos atos processuais. Na cartografia da negociacao juridica processual, deixa-se a
proxima secdo a incumbéncia de delimitar a longitude da viagem: os negdcios juridicos

processuais e a clausula geral de negociacao atipica prevista pelo CPC.

107 pedro Henrique Nogueira (2020, p. 133-134) exemplificou: “Certas figuras, como o recurso interposto pelo
assistente simples na auséncia de interposi¢do de recurso pela parte, sdo satisfatoriamente explicadas a partir da
nogao de ato-fato juridico processual. Segundo o art. 122 do CPC/2015, a intervengdo do assistente ndo exclui do
assistido o poder de desistir da demanda, reconhecer a procedéncia do pedido e (embora ndo esteja enunciado no
dispositivo) desistir do recurso. (...) E posi¢io corrente a de que a atuagdo do assistente simples é subordinada ao
interesse do assistido. Por isso, ndo tera eficacia o que aquele fizer ‘em contraste com a vontade manifesta do
assistido’. Contudo, se entendermos que a ndo-interposi¢ao do recurso ¢ um simples ato-fato juridico — para cuja
pratica a vontade, juridicamente falando, ¢ irrelevante —, possivel sera concluir-se que a perda do prazo recursal
ndo constitui exteriorizacdo da vontade quanto a aceitacdo da decisdo.”
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3.1.2 A longitude: os negocios juridicos processuais e a cldusula geral de negociagao atipica

Dando continuidade a exposic¢ao feita no topico anterior, este se destinara a abordagem
dos negobcios juridicos processuais, incluindo-os no contexto legislativo brasileiro, que
prassou por profundas modificagdes apos a vigéncia do CPC/15, com o advento da clausula
geral de negociagdo atipica, prevista no art. 190 do Cddigo.

Muito antes disso, na realidade, a possibilidade de celebrar acordos sobre a matéria
litigiosa ja era prevista na Lei das XII Tabuas (1.8.9), do antigo direto romano, conforme
expds José Rogério da Cruz e Tucci'® (2010, p. 75). No século XIX, o conceito de acordo ou
contrato processual foi trabalhado por Josef Kohler, intitulado “Ueber processrechtliche
Vertrdge und Creationen”, publicado em 1887, onde sustentou que a vontade das partes
poderia produzir efeitos no processo, de modo que “contrato” seria uma categoria da teoria
geral do direito, e ndo apenas do direito privado, conforme esclareceu Antonio do Passo
Cabral (2020, p. 122).

Na linha do ja mencionado no capitulo anterior, at¢ meados do século XIX, o direito
processual civil era considerado intimamente ligado ao direito civil e, com a publicacao da
obra de Oskar von Biilow (1868) sobre as excegdes € os pressupostos processuais, foi fundada
a escola publicista do processo. Seguindo o raciocinio de que a relagao juridica processual é
publica por englobar Estado-juiz — e € isto o que a diferencia da relagdo de direito material —,
Biilow sustentou que seriam inadmissiveis os acordos processuais, em razao da publicidade
da relagdo juridica processual, de modo que seria vedado as partes negociar sobre os poderes
do Estado-juiz!®” (CABRAL, 2020, p. 123-124).

Nesse contexto, o processo foi forjado, entdo, sob o dogma da impossibilidade de
negociagao processual, reproduzida até os tempos hodiernos pela dogmatica processual mais
tradicional. Na processualistica classica italiana, muitos autores aderiram a tese de Biilow, a

exemplo de Chiovenda, que admitia a existéncia dos negdcios processuais, no entanto, sob

108 Sobre a perspectiva historica, é interessante observar as palavras de Cruz e Tucci (2010, p. 75): “No Digesto
(2.4.22, Gaio, libro primo ad legem duodecim tabularum) 1€-se: ‘Aquele que é chamado a juizo, de odis modos
pode se desobrigar: ou alguém toma a sua defesa ou ele proprio faz um acordo enquanto vai a juizo’ (‘... Et si,
dum in ius venitur, de re transactum fuerit’). Assim, a transa¢do poderia ser consumada entre demandante e
demandado a caminho (dum) do férum, a distdncia do magistrado.”

109 Sobre este ponto, Antonio do Passo Cabral (2020, p. 124): “Biilow voltou-se contra a ‘teoria da mutagio’
(Mutationstheorie), segundo a qual as partes poderiam modificar, pela sua vontade, o direito positivo vigente.
Para ele, seria impossivel imaginar que houvesse um ato de vontade de um sujeito privado que mudasse regras
processuais ou suspendesse a eficacia de normas cogentes. Os acordos processuais, fora do que fosse
expressamente definido pela lei, significariam uma ofensa a moldura legal. Nessa linha, presumir-se-iam
invalidas e ineficazes as convengdes processuais.”
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diversas restri¢des!!?, como, por exemplo, a restrigio de que s6 existiriam negocios juridicos
processuais tipicos'!! (CABRAL, 2020, p. 126).

Giuseppe Chiovenda (1936, p. 362) abordou o tema em suas Istituzioni di Diritto
Processuale Civile, ao tratar dos “negozi giuridici processuali”’, admitindo desde logo que a o
assunto ainda ndo havia sido suficientemente desenvolvido:

Il concetto di negozio giuridico processuale ¢ dei piu discussi, essendovi atti
di parte che taluni considerano come negozi giuridici processual, altri come
prove o deduzioni (giurament, confessione). Vi sono pero atti processual a
cui indubbiamente pud riconoscersi il carattere di negozi giuridici, poiche
I’effetto ch’essi producono ¢ connesso immediatamente dalla legge alla
volonta unilaterali o bilateral che la legge ammette nel processo come rivolte
a costituire, modificare, estinguere diritti processual (rinunce, accettazioni di
sentenza, ecc.). E questa uma matéria che non ha avuto ancora uma
suficiente elaborazione.'!?

Nota-se, portanto, que a percepcdo de Chiovenda sobre os negocios juridicos

processuais ¢ intimamente relacionada com um hiperpublicismo, trago caracteristico de como

110 Até aquele momento, Chiovenda (1936, p. 362) elencou as seguintes observagdes sobre o intituto: “a) che
non ogni volta che 1’accordo delle parti ¢ pressuposto del provvedimento del giudice pud parlarsi di negozi
giuridici processual (sopra num. 24 e 265, ¢). b) Che i negozi giuridici processual, quantunque abbiamo eficacia
dispositiva, non cessano d’esser atti processual, e quindi regolati dalla legge processuale, quanto alla forma, alla
capacita, ecc. E vice-versa, il fatto che per um atto processuale sieno richieste speciali condizioni di capacita
(come per la confessione), non vuol dire che quell’atto sai per cid solo um negozio giuridico: poiché la volonta
ha importanza anche in atti che non sono negozi giuridici, e la legge puo richiedere speciali garanzie per un atto,
in vista della gravita delle sue conseguenze di fatto. ¢) Che assegnando a um atto processuale il carattere di
negozio giuridico, non si ¢ detto ancora com cio che il diritto riconosca alla volonta della parte la stessa
importanza che puod riconoscerle nel diritto privato. Poiché nel processo vi ¢ sempre um elemento speciale da
considerare; ed ¢ la presenza dell’organo dello Stato, sull’attivita del quale, sebbene estraneo al negozio, questo
puo spiegare uma influenza piu o meno diretta; ora ¢ interesse pubblico dominante tutti 1 processo che 1’ativitta
dell’organo Stato sai certa e determinata ne’ suoi risultati, e questo interesse potrebbe essere compromisso se in
ogni caso si ammettesse che um difetto di volonta nel negozio, o il venir meno della causa di esso, potesse
influire sui risultati della attivita pubblica cui il negozio di¢ luogo”. Tradugdo livre feita pela autora: “a) que nem
sempre que o acordo das partes coincida com a disposi¢cdo do juiz, pode-se falar em negodcios juridicos
processuais (acima dos nimeros 24 e 265, c). b) Que os negdcios juridicos processuais, embora tenham efeito
dispositivo, ndo deixem de ser atos processuais e, portanto, regulados pelo direito processual, em termos de
forma, capacidade, etc. E vice-versa, o fato de serem exigidas condi¢des especiais de capacidade para um ato
processual (como a confissdo), ndo significa que esse ato, portanto, s6 conheca um negodcio juridico: ja que a
vontade tem importancia mesmo em atos que nao o fazem. Sdo negocios juridicos, e a lei pode exigir garantias
especiais para um ato, tendo em vista a gravidade de suas consequéncias de fato. ¢) Que ao atribuir a um ato
processual o carater de negocio juridico, ainda nao foi dito que a lei reconhece a vontade da parte tdo importante
quanto o faz no direito privado. Como sempre ha um elemento especial a considerar no processo; € ¢ a presenga
do orgdo estatal, em cuja atividade, embora néo relacionada com o negdcio, isso pode explicar uma influéncia
mais ou menos direta; ora, ¢ o interesse publico dominante em todo o processo que a atividade do 6rgao do
Estado conhece como certo e determinado em seus resultados, e esse interesse poderia ser comprometido se em
qualquer caso se admitisse que falta vontade no negbcio, ou a falta de, por isso, pode afetar os resultados da
atividade publica que diz direito ao negdcio.”

1 previstos em lei.

12 Tradugdo livre feita pela autora: “O conceito de negocio juridico processual é um dos mais discutidos, pois
existem atos que uns consideram como negocio juridico processual, outros como provas ou dedugdes
(juramento, confissdo). No entanto, existem atos processuais que, sem divida, podem ser reconhecidos como
negocios juridicos, uma vez que o efeito que produzem ¢ imediatamente vinculado pela lei a vontade unilateral
ou bilateral que a lei admite no processo para estabelecer, modificar, extinguir direitos processuais (rentincia,
aceitacdo de sentenca, etc.). Essa ¢ uma matéria que ainda ndo teve uma elaboracao suficiente.”
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os processualistas na Italia trataram o tema, valendo as palavras de Antonio do Passo Cabral
(2020, p. 129): “forjou-se, assim, a tradicdo de que somos herdeiros e cujas premissas fomos
ensinados: processo ¢ direito publico, infenso aos espagos de liberdade autorizadores da
disposi¢dao em razao da vontade privada”.

As discussdes sobre os negdcios juridicos processuais perpassam pelo debate entre

. — . . RT 13

publicismo e privatismo, uma vez que dialoga com o carater publico do processo '° com a
autonomia da vontade das partes, seguindo o principio do respeito ao autorregramento da

vontade no processo civil''*

, pois “discurso que afasta a liberdade do ambiente processual tem
rango autoritario. Processo e liberdade convivem” (DIDIER JR., 2017, p. 33).

E certo, no entanto, que houve uma virada de pensamento em relagio ao tema, sendo
esta uma experiéncia vivenciada pela Europa e que, invariavelmente, chegou ao Brasil. Loic
Cadiet (2017, p. 78) explicou que o ar de novidade dado aos negdcios processuais se deu,
primeiramente, pela contratualizacdo das relagdes contemporaneas na Franca e, em segundo

lugar, da utilizagdo dos acordos processuais como uma das respostas possiveis a crise da

justica, congestionamento dos tribunais e longa duragio dos processos''’.

3 Antonio do Passo Cabral (2020, p. 131) identificou algumas premissas sobre o publicismo processual,
influenciadoras do pensamento e dos institutos processuais: “(a) o Estado almejaria implantar, pelo processo,
escopos publicos, que se sobrepdoem aos interesses privados das partes e que levariam a aplica¢do imperativa da
regra legislada, considerada a lei a unica fonte da norma processual; (b) a concepcdo de que as normas
processuais seriam todas de ordem publica, e portanto cogentes, estabelecidas no interesse publico e
inderrogaveis pela vontade das partes; a vontade do litigantes ndo poderia interferir decisivamente no tramite do
procedimento de maneira diversa daquela prevista na norma legal; (c) rejeicdo do processo como ‘coisa das
partes’ e a inflagdo dos poderes oficiosos do juiz, inclusive e sobretudo na condugdo do procedimento; o Estado-
juiz passou a ser personagem central da relaggo juridica processual.”

114 Sobre o principio, Fredie Didier Jr. (2017, p. 32): “O autorregramento da vontade se define como um
complexo de poderes que podem ser exercidos pelos sujeitos de direito, em niveis de amplitude variada, de
acordo com o ordenamento juridico. Do exercicio desse poder, concretizado nos atos negociais, resultam, apds a
incidéncia da norma juridica, situa¢des juridicas (género do qual as relagdes juridicas sdo espécie).”

115 Neste ponto, Loic Cadiet (2017, p. 78-80) explanou: “Entdo, por que a questio parece ser nova? Essa
aparente novidade me parece ter duas explicagdes. De um lado, desde um ponto de vista geral, essas convengdes
relativas ao processo inserem-se em uma tendéncia muito clara, na Franga, a contratualizagdo contemporanea das
relagdes sociais, ligada ao declinio do centralismo do Estado e de seu corolério na ordem de produgdo normativa,
o legicentrismo. Esse fenomeno, que eclodiu nos anos 1960, foi objeto de nobres estudos doutrinarios, os quais
sdo de grande importancia independentemente da variedade de posicdes que exprimem favoraveis ou
desfavoraveis. J4 ha 15 anos que a reflex@o sobre a contratualizagdo da justi¢a, do processo ou, de maneira mais
geral, dos modos de regramento de litigios, participa desse movimento, que traduz a emergéncia de uma ordem
juridica de negociagdo entre os atores sociais ao lado de uma ordem juridica imposta pelo Estado, o que
identificamos hoje por referéncia ao conceito de pds-modernidade. Isso tem a ver com a ascensdo da logica
gerencial dentro do Judicidrio, sob a influéncia da ideologia liberal, que nos leva a pensar a justica de acordo
com o modelo competitivo/concorrencial, o qual pode ser chamado de “mercantilizacdo” da Justica. De outro
lado, partindo de um ponto de vista mais particular, a renovag@o atual nos conduz a uma nova utilizacdo da
técnica contratual como uma das respostas possiveis a crise da justi¢a, ao congestionamento dos tribunais e a
longa duragdo dos processos. Ao lado do uso tradicional, como instrumento da solucdo do litigio, que o direito
contemporaneo tem favorecido fortemente mediante os modos alternativos de solugdo de conflitos,
especialmente perante a conciliagio e a mediagdo, das quais ndo falarei aqui porque esse aspecto da
contratualizagdo ja ¢ bem conhecido, a técnica contratual desenvolve-se em duas dire¢des mais novas: primeiro,
no ambito do litigio, as partes recorrem mais € mais a convencdo como um instrumento de antecipagdo
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Também no sentido de aerar o pensamento sobre as convengdes processuais na Italia,
Remo Caponi (2017, p. 253) exp0s:

Piuttosto si deve riconoscere che il sistema normativo processuale, non ¢
chiuso nella propria autoreferenzialita normativa, ma ¢ disposto ad
apprendere dall’ambiente circostante. E se si trata di un ambiente ricco di
buone ragioni potenzialmente univerzzabili, come quello che puo scaturire
da um esercizio equilibrato del potere di altonomia (individuale o colletiva),
arricchimento del sistema processuale non puo essere che notevole.'!!7

Antonio do Passo Cabral (2020, P. 151-152) ressaltou a celebracao dos protocolli di
procedura, que sao documentos assinados entre o presidente de uma corte ¢ o presidente da
ordem dos advogados, podendo prever deveres processuais nao legais, mas convencionais.
Além disso, foi introduzida a figura do calendario processual no art. 81-bis do Codice italiano.

Claramente, o Brasil ndo passaria ileso as influéncias da doutrina estrangeira, de
modo que a flexibilizacdo procedimental demonstrou ser nao apenas uma tendéncia, como
uma necessidade. Ainda sob a vigéncia do CPC/73, Fernando Gajardoni (2008, p. 84-85)
observou que “pela indole do nosso sistema procedimental rigido, as normas do procedimento
s6 podem ser adaptadas a adequada tutela do direito material por for¢a de disposi¢ao legal”,
no entanto, reconheceu a necessidade de flexibilizacdo procedimental, desde que balizada por
alguns critérios, como a finalidade, o contraditdrio util e a motivaco'!®.

Barbosa Moreira (1984) analisou as convengdes das partes em matéria processual,

delineando o regime juridico aplicavel. Ou seja, a licitude e possibilidade do objeto, previsdes

convencional de regramento de seus conflitos (I); caso contrario, uma vez ja surgido o litigio, as referéncias ao
contrato ocorrem no proprio seio da instituicdo judiciaria como uma forma de gestdao do processo (II).”

116 Tradugdo livre feita pela autora: “Em vez disso, deve-se reconhecer que o sistema regulatorio procedimental
nao esta fechado em sua propria autorreferencialidade normativa, mas esta disposto a aprender com o ambiente
circundante. E se se trata de um ambiente rico em motivos potencialmente universais, como o que pode surgir de
um exercicio equilibrado do poder de autonomia (individual ou coletivo), o enriquecimento do sistema
processual so pode ser significativo.”

17 Concluiu o autor (CAPONI, 2017, p. 253): “In sintesi, il principio di legalita della disciplina processuale &
riaffermato in um contesto culturale profondamente mutato rispetto a quello ottocentesco. Un contesto nel quale
I’interprete tedrico e ’operatore pratico del diritto si sono definitivamente liberati dai panni striminziti
dell’esegeta, per assumere quelli del coproduttore ed intermediatore di senso delle norme processual, all’interno
di um sistema legale che ¢ come um «polmone aperto sull’esperienza»”. Tradugdo livre feita pela autora: “Em
suma, o principio da legalidade da disciplina processual ¢ reafirmado em um contexto cultural que mudou
profundamente a partir do século XIX. Um contexto em que o intérprete teorico ¢ o operador pratico do direito
se libertaram definitivamente dos panos mesquinhos do exegeta, para assumir os do coprodutor e intermediario
do sentido das normas processuais, dentro de um ordenamento juridico semelhante a um «pulmao aberto a
experiéncia»”.

118 Reconhecendo a necessidade de flexibilizagdo do sistema processual civil, Fernando Gajardoni (2008, p. 86):
“Nao se nega que certo rigor formal ‘¢ a espinha dorsal do processo’, e que ‘seria impensavel o processo sem
determinada ordem de atos e paralela distribui¢do de poderes entre os sujeitos’. O que ndo parece certo ¢é
vincular a fonte de emissdo destas regras exclusivamente & norma cogente, ou estabelecer que s6 assim ha
previsibilidade, consequentemente seguranga aos contendores, como se o juiz fosse um ser inanimado incapaz de
ordenar adequadamente o rito processual”. Neste trecho, o autor faz referéncia a adequagdo procedimental por
iniciativa do juiz, € necessario, contudo, observar que este trabalho parte da iniciativa das partes em modificar o
procedimento, a partir da realizacao de negocios juridicos processuais.
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civilistas, também sdo necessérias no ordenamento processual''®. E possivel pensar, também,
na nulidade e anulabilidade das convengdes processuais, sendo a disciplina basica da matéria,
para Barbosa Moreira, a mesma aplicavel a anulagdo de atos “judiciais”. Por fim, quanto aos
efeitos, existem efeitos extraprocessuais e efeitos processuais — sendo estes ultimos os mais
importantes'?’, logicamente.

Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 38), em seus ensaios sobre a processualidade,

também reconheceu a necessidade de flexibilizagdo e adaptacao do procedimento, inclusive

com a possibilidade de didlogo entre os procedimentos (procedimento comum e especiais'?!),

com as mudangas trazidas pelo CPC/15 como representantes da abertura e adaptabilidade do
procedimento brasileiro.

Nesse sentido, na doutrina nacional, Fredie Didier Jr. e Pedro Henrique Nogueira
(2013, p. 58), ao abordar a teoria dos fatos juridicos processuais, conceituaram negocio
juridico processual como:

(...) o fato juridico voluntario em cujo suporte fatico esteja conferido ao
respectivo sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer,
dentro dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, certas situagdes
juridicas processuais. No negocio juridico, ha escolha da categoria juridica,
do regramento juridico para uma determinada situagdo. Seguramente que o
autorregramento da vontade, na sua relagdo com as normas processuais
cogentes, encontrara limites significativamente maiores do que no espago
que lhe ¢ deixado no ambito do direito privado. Apesar disso, parece
inquestionavel a existéncia de um espaco deixado aos diversos sujeitos
processuais, para que possam influir e participar na constru¢do da atividade
procedimental, sem que isso represente o reflexo ou a consagracdo de uma
postura “neoprivatista” (...).

119 para Barbosa Moreira (1984, p. 4): “Nio podem os atos processuais, em regra, ser praticados sob condi¢io ou
a termo: isso atentaria contra a exigéncia de certeza e seguranga no desenvolvimento do processo. Afirma a
doutrina que as convengdes das partes escapam a semelhante restricdo. Ao nosso ver, a licdo tem de ser recebida
com o classico grao de sal: a0 menos com referéncia a certas convencdes que influem diretamente na marcha do
feito, os inconvenientes poderiam ser tdo graves quanto se reconhece que sdo nos outros atos das partes.

120 Sobre os efeitos processuais das convengdes processuais, expds Barbosa Moreira (1984, p. 5): “Bem mais
importantes sdo os efeitos dispositivos, que se produzem sempre diretamente no processo. A eficacia é, em regra,
imediata, independente de homologagdo da convengdo pelo juiz. Ainda a considerar-se limitado aos “atos
processuais em sentido estrito” o ambito da incidéncia direta do art. 158 do CPC (‘os atos das partes,
consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a constitui¢do, a
modificagdo ou a extingdo de direitos processuais’), o qual destarte ndo abrangeria as convengdes celebradas em
sede extrajudicial, inexiste razdo para que estas se submetam, no particular, a regime diverso. Assim, diante de
convenc¢ado que distribua o 6nus probandi de modo diferente do previsto no art. 333, o que cabe ao 6rgao judicial
¢, pura e simplesmente, se for o caso, e desde que o ato ndo seja nulo, aplicar as regras convencionais, em vez
das legais, para decidir a lide. Nao ha necessidade de pronunciamento homologatério, salvo disposicao legal em
contrario: art. 677, §2°, fine, do estatuto processual. O juiz conhece ex officio da convengao, desde que constante
dos autos, independentemente de arguicdo da parte interessada em fazé-la valer, exceto quando a lei subordine o
conhecimento a alegacdo, conforme se da no que respeita ao compromisso (art. 267, §3°, a contrario sensu,
301, §4°).”

121 0 que também ¢ defendido por Fredie Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha, em
“Por uma nova teoria dos procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas”, cuja 2% edi¢ao foi publicada
em 2021.
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Por sua vez, Antonio do Passo Cabral (2020, p. 85) definiu a convencao processual

como:

(...) negoécio juridico plurilateral, pelo qual as partes, antes ou durante o
processo ¢ sem necessidade da intermediacdo de nenhum outro sujeito,
determinam a criagdo, modificagdo e extingdo de situagdes juridicas
processuais, ou alteram o procedimento.

122 ¢ inegavel que a clausula

Em que pese o tema ndo ser, por si s6, uma novidade
geral de convencionalidade atipica disposta no art. 190 do CPC trouxe novos ares ao direito
processual civil brasileiro, prestigiando o autorregramento da vontade das partes'? e a sua
participagdo no processo, desestabilizando a tradicional pirdmide que localizava o juiz em
patamar acima das partes e colocava-o como “o senhor do processo”, e situando os agentes
processuais em posi¢do cooperativa'?*,

Vale ressaltar o que sustentou Rosalina Pinto Costa acerca do modelo de processo
cooperativo como instrumento de concretizagdo dos direitos fundamentais, no trecho a seguir:
“somente diferentes formas procedimentais podem atingir os escopos particularmente
perseguidos, pois ¢ evidente que um unico procedimento ndo vai conseguir atender a todas as

situacdes de direito material” (COSTA, 2018, p. 144).

122 Uma vez que havia previsio de figuras negociais tipicas, inclusive, sob a vigéncia do CPC/39, como a
transagdo (art. 206), desisténcia da demanda (art. 206), a revogagdo do recurso por substituicdo (art. 809), a
suspensdo da instancia por convengao das partes (NOGUEIRA, 2020, p. 161).

123 Sobre o principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil, destaca-se trecho dos
pensamentos de Fredie Didier Jr. (2017, p. 32-33): “O Direito Processual Civil, embora ramo o Direito Publico,
ou talvez exatamente por isso, também ¢ regido por essa dimensdo da liberdade. O principio da liberdade
também atua no processo, produzindo um subprincipio: o princiio do respeito ao autorregramento da vontade no
processo. (...) O principio do devido processo legal deve garantir, ao menos no ordenamento juridico brasileiro, o
exercicio do poder de autorregramento ao longo do processo. Um processo que limite injustificadamente o
exercicio da liberdade ndo pode ser considerado um processo devido. Um processo jurisdicional hostil ao
exercicio da liberdade ndo € um processo devido, nos termos da Constitui¢do brasileira”.

124 Acerca da postura do julgador diante do processo, José Joaquim Calmon de Passos (2016, p. 33), em texto
intitulado “O magistrado, protagonista do processo jurisdicional”, destacou: “Esse complexo de fatores me leva a
concluir que os poderes do juiz no processo devem ser definidos em fungdo do que o sistema institucionalizado
pretende alcangar em termos do que denominamos de ‘ordem’: adequacdo entre o comportamento individual e o
que foi colocado como limites ou diretivas para ele por normas impositivas que definem, com precedéncia
(democracia) ou até mesmo sem esta exigéncia (autocracia) o que ¢ devido ou proibido no caso concreto. E isso
pelo motivo 6bvio de que o papel do magistrado atende ao que o ‘senhor’ lhe tragcou como objetivo. Se este
senhor ¢ Id Amim Dada, o julgador é uma extensdo ou sera esmagado com a mesma impiedade com que ele
esmaga os que lhe estdo submissos. Se o senhor ¢ ‘0 povo soberano’, este soberano s6 pode expressar sua
vontade através de normas de carater geral, produzidas por quem previamente legitimado e pelo procedimento
previamente estipulado no pacto politico fundamental — chamado de Constituigdo — um inevitavel recurso de
congelar, no tempo, uma soberania que, se realmente existisse, deveria estar sendo exercitada
permanentemente.” Valido ressaltar que o Codigo vigente, promulgado pelo senhor ‘0 povo soberano’, traga um
panorama de processo cooperativo e flexibilizagdo procedimental, justamente permitindo uma reinterpretagdo do
papel exercido pelo juiz no processo, retirando-o do papel de protagonista absoluto e garantindo as partes e aos
sujeitos processuais a devida participa¢ao na construcao do enredo processual.
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O novo modelo de processo visa que as partes tenham a capacidade de convencionar
entre si, cooperando umas com as outras, o que pode ocorrer por meio das convengdes
processuais, as quais podem ser tipicas — previstas expressamente na legislagdo — ou atipicas.
Dessa maneira, a moldura para o autorregramento da vontade no processo € o conjunto de
normas processuais e, dentro dessa moldura, os agentes processuais t€m a possibilidade de
negociar sobre o procedimento.

A flexibilizagdo procedimental, portanto, ndo se expressa apenas na gestao de caso
pelo juiz, como, também, na flexibilizacdo voluntaria oriunda da vontade das partes,
adaptando o procedimento para as peculiaridades do caso concreto (ZUFELATO, 2016, p.
255). A flexibilizagdo acarreta uma “altera¢do na forma pela qual o processo ¢ abstratamente
concebido, desformalizando-se em nome da tutela processual adequada” (ZUFELATO, 2016,
p. 249).

No ensejo, a flexibilidade procedimental se revela, para Paolo Biavati (2016, p. 226),
“como um modo de ser da norma, que a torna a mais adaptavel possivel ao caso concreto e
que permite, portanto, a maior aproximagao possivel da norma abstrata a exigéncia do caso
concreto, do processo real”.

Falar de flexibilizacdo procedimental perpassa, necessariamente, pelo modelo
cooperativo de processo, positivado na norma fundamental disposta no art. 6° do CPC. Daniel
Mitidiero (2019, p. 69), ao abordar a colabora¢do'?> como modelo e principio no processo
civil faz referéncia a posi¢ao do juiz, enquanto dirigente do processo, fazendo-o de forma
isondmica e cooperando com as partes, seguindo os deveres de esclarecimento, prevengdo,
debate e auxilio em relagdo as partes. Nessa toada, argumenta o mencionado autor
(MITIDIERO, 2019, p. 71):

O papel do juiz na condugdo do processo ¢ alterado no modelo cooperativo.
As partes, porém, ndo tem deveres reciprocos por forca da colaboragdo.
Acgdo e defesa sdo posigdes antagonicas que denotam diferentes interesses
diante da causa. O conflito existente entre as partes impede que se estruture
um processo civil a partir de deveres cooperativos entre as partes — como
parece sugerir o art. 6° do CPC/2015. Essa é a razao pela qual quem esta
gravado pelo dever de cooperar na condugdo do processo € o juiz. As partes
ndo tém o dever de colaborar entre si.

No entanto, diverge-se de tal posicionamento, uma vez que, embora dissonantes 0s
interesses, ¢ possivel visualizar ocasides em que as partes colaborem entre si, inclusive, para

alcancar os proprios interesses, ainda que antagdénicos. Sobre este ponto, ao trabalhar a

1250 autor utiliza o termo “colaboragdo”, diferenciando-se da maior parte da literatura, que costuma usar o
termo “cooperagdo” (MITIDIERO, 2019).
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lealdade processual, Rafael Auilo (2017, p. 60) argumentou que “ao invés de se exigir
ingenuamente que uma parte oferega argumentos em beneficio da outra parte, busca-se evitar
que a vitoria advenha de malicia, fraudes, espertezas, dolo, improbidade (...)".

O argumento acima recebe refor¢o inclusive porque o art. 6° do CPC determina que
“todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si”’, entendendo-se, portanto, que as
partes, os terceiros e o proprio juiz devem atuar coadunando com a dindmica cooperativa. A
propria logica da flexibilizagdo procedimental reflete a necessidade de cooperar'?® para ajustar
o procedimento a luz das necessidades concretas, desaguando na possibilidade de arranjo do
procedimento a partir da celebragdo de negdcios juridicos processuais. A cooperagdo ¢
decorrente da boa-fé, disposta no art. 5° do Codigo'?’, de tal forma que o conjunto desses
dispositivos remete ao dever de cooperacdo pautada na boa-fé e lealdade processuais'?.

E nesse sentido que, ao tratar da liberdade das partes, é preciso passar pelo respeito
ao autorregramento da vontade no Processo Civil, tema sobre o qual Fredie Didier Jr.
ressaltou as novidades implicitas no CPC que alteram o sistema e seus fundamentos,
ressaltando que o direito processual civil ¢ regido pelo conteudo eficacial do direito
fundamental a liberdade, insito no direito ao autorregramento da vontade no processo,
sustentando que o devido processo ¢ aquele em que ndo ha limite injustificado ao exercicio da
liberdade (DIDIER JR., 2017, p. 32-33).

Antes de chegar ao art. 190 do CPC propriamente dito, ¢ necessario percorrer o
caminho que passa pela definicao e abordagem das clausulas gerais. Alberto Gosson Jorge Jr.
(2004, p. 11), ao elucidar a fun¢ao desempenhada pelas clausulas gerais no sistema juridico,
destacou que ¢ possivel que as visdes do papel do jurista na sociedade dependam de duas
situacdes: se o jurista atua em um regime institucional fechado, formado por um corpo rigido
de normas previamente determinadas e cuja interpretagdo ¢ resumida a uma exegese; ou se 0

jurista atua em um sistema entendido como aberto, cujas regras demonstram estagio de

126 Sobre esse ponto, vale a mengio de trecho das palavras de Rafael Auilo (2017, p. 61): “O processo como
verdadeira representagdo microscopica do regime politico da democracia é construido sobre um plano de busca
de equilibrio entre a liberdade de cada uma das partes e o interesse publico pelo correto exercicio da jurisdigdo.
Nesse esteio, exigéncias éticas do sistema (que no fim buscam a propria concepgdo de justiga processual)
acabam por resumir no principio da lealdade processual”.

127 Redagdo do art. 5° do CPC: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-f&”.

128 Acerca do principio da cooperagio e do modelo colaborativo de processo, Leonardo Carneiro da Cunha
(2017, p. 115) sustentou: “O principio da boa-fé impde deveres a serem cumpridos pelos sujeitos do processo,
entre os quais se incluem os deveres de cooperagdo. As partes devem, entdo, cooperar para que sejam observadas
as garantias fundamentais do processo (com o que se tera uma decisdo justa); ndo devem provocar dilagdes
indevidas, atuando com boa-fé ¢ com lealdade para que o processo tenha uma duragdo razoavel e seja efetivo,
conferindo solugdo adequada a disputa. As partes, o juiz (CPC, art. 139, II), os intervenientes, os auxiliares da
justica, enfim, todos devem cooperar entre si para que o processo realize sua fungdo em prazo razoavel.”
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fluidez, possibilitando o papel inovador do jurista, chamado a colaborar com o legislador e
com o juiz, em um contexto no qual as fontes formais e materiais ndo estdo estabelecidas de
forma rigida. Para tanto, valida a citacdo do autor (JORGE JUNIOR, 2004, p. 11-12):

Ora, se visualizamos o ordenamento juridico sob uma oOtica funcional,
dotado de fins perseguidos pelo Estado, em meio a uma sociedade em
transformagdo, encontraremos o ambiente propicio para a insercdo de
clausulas gerais de modo a dotar o sistema juridico da mobilidade necessaria
para enfrentar situagdes cambiantes.

Marcia de Oliveira Ferreira Aparicio (2006, p. 18-19) define que o modelo de
clausula geral ndo tragca pontualmente a fattispecie e suas consequéncias, desenhando-se, de
forma intencional, como uma moldura fluida e que permite, pela abrangéncia de sua forma, a
incorporagdao de valores, principios, diretrizes ¢ maximas de conduta, sustentando que as
clausulas gerais “sdo afrouxamentos planejados da vinculacdo legal, para efeitos de
ajustamento da decisdo as circunstancias particulares do caso concreto”.

Também em relagdo a funcdo de uma clausula geral, merecem destaque as palavras
de Judith Martins-Costa (2018, p. 174) acerca do tema:

As clausulas gerais tém por fungdo auxiliar a abertura e a mobilidade do
sistema juridico, propiciando o seu progresso mesmo se ausente a inovagao
legislativa. A abertura diz respeito ao ingresso no corpus legislativo de
principios, maximas de conduta, standards e diretivas sociais e econdmicas,
viabilizando a captagdo e a inser¢do de elementos extrajuridicos de modo a
promover a «adequagdo valorativa» do sistema (abertura ou permeabilidade
do sistema). A mobilidade diz respeito a acomodagdo no interior do sistema
desses novos elementos, conectando-os, num movimento dialético, com
outras solugdes sistematicas (ressistematizagdo).

Apo6s o ponto de partida da classificagdo do instituto da cldusula geral, chega-se a
tematica da abertura proporcionada pela clausula geral disposta no art. 190 do CPC, ¢ possivel
vislumbrar a possibilidade de negociagao atipica em sentido lato, de tal forma que, segundo
Bruno Garcia Redondo (2016, p. 396), o Cdédigo nao apenas consagrou uma cldusula geral
que concede mobilidade ao sistema, mas consagrou, também, um novo principio, denominado
principio do respeito ao autorregramento da vontade das partes no processo, representando um

rompimento radical'* com o CPC/73.

129 Conforme mencionado outrora, antes mesmo da vigéncia do atual CPC, Fernando da Fonseca Gajardoni
(2008, p. 215) defendeu que: “Nao me parece que o extremismo de parte da doutrina patria na manifestagdo pela
cogéncia das regras procedimentais seja compativel com o idedrio instrumentalista ¢ com os escopos do
processo, tampouco com o principio da liberdade, que ¢ base de nosso sistema constitucional. Se por um lado,
como regra, as normas processuais no todo (incluidas as procedimentais) sdo de ordem publica e, como tal, de
observancia obrigatoria por todos os atores processuais — com o que nao discordamos em principio —, por outro,
inumeras situagdes ligadas ao direito material, a realidade das partes, ou simplesmente a inexisténcia de prejuizo,
devem permitir a elei¢do do procedimento, inclusive pelas proprias partes”.
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Isto ¢, além de aumentar o rol de possibilidades de negociagdo processual tipica e
positivar a cldusula geral de convencionalidade atipica, o CPC vigente ¢ baseado em
premissas profundamente distintas das imperativas do CPC/73, tomando como norte a nitida
ampliacao dos poderes das partes e a preponderancia de sua vontade sobre a do juiz, no que
tange a disposi¢cdo sobre seus Onus, poderes, deveres e faculdades processuais (REDONDO,
2016, p. 397).

As partes passaram de meros coadjuvantes a protagonistas da condugdo de seus
proprios processos. Obviamente, tal protagonismo nao ¢ ilimitado a narrativa que estiver ao
bel prazer das partes, de tal forma que a nova otica dada a negociagdo processual ndo so
merece, como necessita de balizas'*°.

Diante da expansdo das possibilidades de negociagdo processual, a clausula geral de
negociagao atipica empodera as partes e autoriza que a sua vontade convencional seja fonte de
juridicidade, caindo por terra o debate sobre a (im)possibilidade de celebragdo de negdcios
juridicos processuais (CABRAL, 2020, passim) e, mais que isso, rompendo com paradigmas
supostamente estabilizados na cultura processual, diante da busca pela maximizagdo da
qualidade e eficiéncia da tutela jurisdicional'*! (CAMBI; NEVES, 2016, p. 619).

A flexibilizagdo procedimental pode ser extremamente valiosa para o processo,
embora ndo haja liberdade irrestrita para convencionar, o que teria como produto uma

“anarquia procedimental”!*2, isto é, um procedimento que ndo possui base normativa minima

130 A esse respeito, lecionou Bruno Garcia Redondo (2016, p. 398): “A identificagio sobre a licitude de cada
possivel objeto de negécio juridico processual exige reflexdo aprofundada, amadurecimento do tema, didlogo
doutrinario e maior pesquisa pelos processualistas brasileiros. Essa ¢ uma das importantes missdes que o0s
Professores de Direito Processual e os operadores do Direito (advogados, juizes, promotores, etc.) terdo ao longo
dos proximos anos. Se, por um lado, ainda ndo hd como se ter, no presente momento, consenso da comunidade
juridica sobre detalhes precisos e especificos de cada negodcio processual atipico em espécie, por outro lado ja ¢
possivel se ter certeza quanto a um aspecto fundamental: a necessidade de mudanga, urgente e profunda, de
paradigmas, principalmente nesse especial momento de transigdo do Codigo de 1973 para o Codigo de 2015
BLA clausula geral de convencionalidade atipica ¢ uma porta de entrada para que convengdes processuais
adstritas a realidade fatica do caso concreto sejam celebradas, de tal forma que o procedimento seja adaptado as
peculiaridades da causa, o que ¢ uma atividade nitidamente diversa da realizada pelo Poder Legislativo ao buscar
adequar abstratamente, por exemplo, as legislagdes acerca de procedimentos especiais (CAMBI; NEVES, 2016,
p. 621).

132 Ao abordar as clausulas gerais, Julio Guilherme Miiller (2017, p. 97) destacou que as clausulas gerais “ddo
uma abertura semantica que leva a edigdo de novas normas a cada ato de interpretagdo e concregdo pelo juiz,
razdo pela qual essas normas ndo tém aptiddo de cobrir abstratamente a plenitude dos problemas da realidade.
(...) Como nas clausulas gerais ndo ha previsdo de tudo aquilo que pode ser construido juridicamente a partir de
sua incidéncia, admite-se que, a cada caso concreto, haja uma interpretagdo, aplica¢do ¢ solugdo distinta, de
acordo com o contexto de cada caso, o que gera certo grau de incerteza.” O mesmo autor sustenta que a clausula
geral ¢ técnica legislativa que confere abertura ao sistema juridico, sendo importante para compor solugdes as
necessidades da vida contemporanea, deveras dindmica.
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para “assegurar o conhecimento prévio das regras do jogo”!'** (CAMBI; NEVES, 2016, p.
621).

A possibilidade de negociacao processual nada mais ¢ do que uma coroacao do dever
de cooperacao processual no CPC. Claramente, tal cooperacdo — e, por conseguinte,
negociacgdo processual — ndo pressupde a tentativa de atribuir a efetividade do processo valor
absoluto, tentativa esta segundo a qual nenhum preco seria exorbitante para garantir o acesso
a uma determinada meta.

Segundo Barbosa Moreira (1995, p. 3), a valorizagao absoluta da efetividade seria
“esquecer que no direito, como na vida, a suma sabedoria reside em conciliar tanto quanto
possivel, solicitagcdes contraditorias, inspiradas em interesses opostos e igualmente valiosos,
de forma que a satisfagio de um deles ndo implique o sacrificio total de outro”. E cedico,
portanto, que, embora a cooperagdo seja inerente aos ditames do CPC, a negociacao
processual ndo deve ocorrer sem rédeas'>*.

O raciocinio que vem sendo desenvolvido acerca da flexibilizagdo procedimental e
modelo de processo cooperativo visa atender ao principio da adequagdo, decorrente das
garantias constitucionais do devido processo de direito, do acesso a justica e da
tempestividade da tutela jurisdicional — positivados no art. 5°, respectivamente, nos incisos
LIV, XXXV, LXXVIII da Constituicdo da Republica. O principio da adequagdo impde a
exigéncia de que os procedimentos sejam os mais adequados possiveis as peculiaridades da
causa, necessidades de direito material, pessoas dos litigantes, a fim de que a prestacdo
jurisdicional seja eficiente e a tutela jurisdicional possa ser realmente efetiva (REDONDO,
2016, p. 394).

Diante do cenario narrado, a doutrina processual passou a se debrucar com
veeméncia sobre os negdcios processuais, com produgdo académica densa e digna de registro.
Foram ventiladas diversas possibilidades de negocios juridicos processuais, em todas as fases
do procedimento, seja ele comum ou especiais. Por exemplo, a possibilidade de realizacao de
negocios juridicos processuais atipicos na etapa executiva, com textos escritos por Fredie

Didier Jr. ¢ Antonio do Passo Cabral (2018, p. 63), Pedro Henrique Nogueira (2018), Sofia

133 Ainda sobre as benesses da adequacio do procedimento: “A adequagio do rito procedimental as necessidades
da demanda acarreta economia de tempo e, consequente e possivelmente, o alcance da duragao razoavel duracao
do processo” (CAMBI; NEVES, 2016, p. 629).

134 Vale destacar que, de acordo com Hermes Zaneti Jr. (2018, p. 153), a mudanga proposta pelo CPC nio é
pacifica na doutrina e mudar uma cultura ndo € facil ou simples. O referido autor demonstra, ao falar sobre o
principio da cooperagdo, que o CPC néo apenas estabelece um principio geral de cooperago para o juiz e partes
e todos aqueles que atuem no processo de alguma forma, como também irradia este principio em subprincipios e
regras que podem ser identificados em inimeros dispositivos no Codigo.
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Temer e Juliana Melazzi (2017, p. 551), Fredie Didier Jr. e Lucas Buril de Macédo!** (2020,
p. 495), Estefania Cortes (2020, p. 541) e, por fim, Juliana Melazzi (2020, p. 569), este ultimo
sobre negocios processuais na execucao fiscal.

Nao passaram despercebidos, também, os estudos feitos sobre os negocios juridicos
no ambito do processo penal, a exemplo da tese de laurea de Catharina Pecanha Martins
Oroso (2017) e artigo de Renata Cortez Vieira Peixoto (2017, p. 461). Acerca das convengdes
processuais sobre matéria probatoria, imprescindivel citar a tese de doutorado de Robson
Renault Godinho (2015), a dissertacdo de mestrado de Behlua Mafessoni (2021), a tese de
Julio Guilherme Miiller (2017), artigos de Mariana Ferradeira (2017, p. 387) e Gisele Santos
Fernandes Goées (2017, p. 203).

Sobre convengdes processuais € o poder publico, merece atengdo a tese de doutorado
de Lorena Miranda Santos Barreiros (2016) e o artigo de Murilo Teixeira Avelino (2020),
além da tese de doutorado de Janaina Soares Noleto Castelo Branco (2018), sobre a advocacia
publica e a solugcdo consensual de conflitos, que aborda, também, os negdcios juridicos
processuais.

Conclui-se que a flexibilizacdo procedimental representa a possibilidade de uma
releitura da legitimidade, tanto na esfera individual, quanto coletiva. Conforme outrora
mencionado, a cldusula geral disposta no art. 190 do CPC ¢, indubitavelmente, um dos temas
que tém protagonizado as mais diversas discussoes académicas, ndo apenas por trazer em seu
bojo a possibilidade da negociagdo processual atipica, mas, também, por ser corolaria de
diversas normas fundamentais processuais, dentre elas, a cooperacao e a eficiéncia, dispostas
nos arts. 6° e 8° do CPC, o que, dentre outras coisas, levou Flavio Luiz Yarshell (2017, p. 75-
92) a questionar se o processo civil brasileiro estaria rumando a uma nova era.

Dessa forma, ap6s a explanagao acerca de como o modelo cooperativo de processo e
a tonica da flexibilizacao procedimental representam claro incentivo a negociagdo processual,
bem como que o tema ¢ relevante academicamente, com produgdo proficua e densa, parte-se a
andlise do negocio juridico processual atipico objeto deste trabalho: a legitimidade

extraordinaria negocial, no ambito, ainda, da tutela individual.

135 Este, inclusive, sendo um exemplo de negécio juridico processual sobre legitimidade, em artigo intitulado:
“Alienacdo (judicial ou extrajudicial) de bem por sociedade diferente da credora que compde grupo societario:
um bom exemplo de negocio juridico executivo sobre legitimidade”.
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3.2 A altitude: a legitimidade extraordinaria negocial do ponto de vista da tutela

individual

Diante da abertura semantica da clausula geral'*¢ de negociagio atipica, a doutrina'’
tem questionado a possibilidade de realizagdo de negocio juridico processual para a atribuigdo
de legitimagdo extraordinria, ao cumular o art. 190 com o art. 18 do CPC!*, o qual dispde
que “ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico”.

Conforme exposto anteriormente, hd legitimacdo extraordinaria autbnoma quando ao
legitimado extraordinario ¢ possibilitada a condug@o independente do processo, ndo havendo
a necessidade de participagdao do titular do direito litigioso (DIDIER JR., 2016, p. 242). O
legitimado extraordinario ¢, portanto, parte.

A legitimacdo extraordindria, de acordo com o CPC, ocorrerd quando houver
autorizacdo do ordenamento juridico. Existem diversos exemplos de legitimacao
extraordinaria decorrente da lei, como ocorre no tipico exemplo das agdes coletivas, cuja
disposi¢cdo se encontra no art. 5° da LACP e no art. 82 do CDC, nado se esgotando neste

exemplo, contudo, os casos de legitimagio extraordinaria prevista em lei'*’.

136 Acerca das clausulas gerais, vale mencionar a sua fungdo no sistema juridico. Ao abordar o papel do jurista
na sociedade, em um sistema caracterizado como aberto, Alberto Gosson Jorge Jr. (2004, p. 11) sustentou que:
“ou, ao contrario, se o sistema se caracteriza como aberto — onde a maior parte das regras encontram-se em
estado fluido, propiciando o papel inovador do jurista que ¢ chamado a colaborar com o legislador e o juiz, e
onde as fontes formais e materiais ndo estdo rigidamente demarcadas. (...) Ora, se visualizamos o ordenamento
juridico sob uma dtica funcional, dotado de fins perseguidos pelo Estado, em meio a uma sociedade em
transformag@o, encontraremos o ambiente propicio para a inser¢do de clausulas gerais de modo a dotar o sistema
juridico da mobilidade necessaria para enfrentar situagdes cambiantes.” Sabendo que as clausulas gerais t€m a
funcdo de dar abertura, mobilidade e ressistematizagdo aos institutos, a doutrina cabe preencher seu significado e
alcance, buscando dar balizas as clausulas gerais, nas palavras de Judith Martins-Costa (2018, p. 189): “E cabe-
lhe, igualmente, oferecer modelos hermenéuticos a partir da «elaboragéo racional» é dizer, sobre a construgdo a
partir de elementos oferecidos pelo proprio sistema; ordenando — «colocando em ordem» — as multifarias e
muitas vezes desordenadas solugdes judiciais, colaborando para com a estabilidade e a certeza juridica;
fundamentar, por meio de elaboracgdo teodrica, a solugdo encontrada topicamente; criticar, quando necessario, a
decisao que se mostra estranha ao sistema ou ndo estampa a necessaria ligacao entre os elementos de fato e os
demais elementos normativos acaso incidentes ao caso, e o reenvio determinado pela clausula geral.”.

137 Valendo destaque, sobre esta temética, os artigos de Fredie Didier Jr. e Daniela Santos Bomfim. Inclusive,
antes mesmo da vigéncia do Codigo de 2015, Fredie Didier Jr. publicou artigo defendendo a possibilidade da
legitimacgdo extraordinaria negocial, no volume 232/2014 da Revista de Processo. Necessario ressaltar, também,
o texto de Renato Resende Beneduzi, intitulado “Legitimidade extraordinaria convencional” e publicado em
2014, na Revista Brasileira de Direito Processual (n° 88). Mais recentemente, o texto de Pedro Henrique
Nogueira sobre a tematica, publicado no volume 319/2021 da Revista de Processo.

138 Redagdo do art. 18 do CPC: “Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico. Paragrafo tinico. Havendo substituicdo processual, o substituido podera
intervir como assistente litisconsorcial.”

139 Fredie Didier Jr. (2016, p. 243) elenca, ainda, as seguintes hipoteses de previsio legal para a legitimagdo
extraordinaria: “ii) legitimagdo para a propositura das agdes de controle concentrado de constitucionalidade (art.
103, CF/1988); iii) legitimagao para impetragdo do mandado de seguranca do terceiro titular de direito liquido e
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O art. 6° do CPC/73 dispunha que “ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por /ei”, sendo majoritario naquele contexto o entendimento
pela inadmissdo de negdcio processual para atribuicdo de legitimagdo extraordinaria, tendo
em vista que o art. 6° do CPC/73 atribuia a lei, expressa e unicamente, a fonte normativa de
legitimag¢do extraordindria (DIDIER JR., 2016, p. 243).

E valido mencionar que sob a vigéncia do Cédigo de 1939, Arruda Alvim (1971, p.
502) defendeu que “pode a substituicao ter origem na vontade das partes e, por isso, se diz
voluntaria”!*’. Apés a entrada em vigor do CPC de 1973, o autor mudou seu posicionamento
e sustentou que o art. 6° do CPC/73 proibia a substitui¢do processual voluntaria, a qual seria
“aquela que decorreria de convergéncia de vontade entre o substituido e o substituto, redutivel
a um negocio juridico e a essa finalidade circunscrito” (ARRUDA ALVIM, 2002, p. 2).

Também pontuando a mudanca de entendimento, Ephraim Campos (1985, p. 72)
sustentou que deveria ser afastada a ideia de substituicdo processual voluntaria, embora fosse
admitida por alguns na vigéncia do CPC/39, quando era admitida a substituicdo processual,
ainda que nao prevista em lei, mas quando defluisse do sistema. No entanto, sob a vigéncia do
CPC/73 o autor afirmou ser impossivel a substitui¢do processual voluntaria, em razao da
redacgdo do art. 6° do Codigo.

E notavel a mudanca da redagdo do art. 6° do CPC/73 para o art. 18 do CPC/15,
havendo a troca do termo “lei” pelo termo “ordenamento juridico” — ndo por acaso: a
legitimagao extraordindria deve estar autorizada em norma do ordenamento juridico.

Logo, a clausula geral do art. 190 do CPC possibilita a realizacdo de negdcio juridico
processual atipico para atribui¢do de legitimidade extraordindria, tendo em vista que negocio
juridico ¢ fonte de norma juridica e, por essa razdo, compde o ordenamento juridico, podendo

ser, portanto, fonte normativa para a legitimacao extraordinaria (DIDIER JR., 2016, p. 243).

certo que depende do exercicio do direito por outrem (art. 3°, Lei n. 12.016/2009); iv) legitima¢ao do denunciado
a lide para defender os interesses do denunciante em relagdo ao adversario comum (arts. 127-128, CPC); v)
legitimacdo do Ministério Piblico para ajuizamento de ag@o de investigagdo de paternidade (art. 2°, §4°, Lei n.
8.560/1992); vi) legitimagdo do capitdo do navio para pedir arresto, para garantir pagamento do frete (art. 527 do
Codigo Comercial); vi) legitimagdo do credor e do Ministério Publico para propor acéo revocatoria falimentar —
substituem a massa falida (art. 132 da Lei n. 11.101/2005); vii) legitimacdo para impetracdo do habeas corpus
(art. 654 do Codigo de Processo Penal); viii) legitimagdo do representante da entidade onde estd abrigado o
interditando para a acdo de interdi¢ao (art. 746, III, CPC); ix) credor solidario para a a¢do de cobranca ou de
execucdo da obrigacdo solidaria (art. 267 do Coédigo Civil) etc.”

140 F interessante observar que o autor, ao exemplificar a substituicdo processual voluntaria, sustentou que o
marido poderia agir sozinho em juizo em demanda versando sobre os bens do casal, nos casos em que a esposa
ndo autorizasse a atuagdo, podendo “o marido suprir a autorizagdo que deveria ter sido dada pela mulher”. Pelo
exemplo, o marido substituiria voluntariamente a mulher, mesmo contra a sua vontade. Néo € preciso mencionar
que o escrito se refere ao CPC de 1939, vigente sob contexto absolutamente diverso do atual, mas é essencial
pontuar a necessidade de constante observacdo da igualdade de género no ordenamento juridico, inclusive no
direito processual.
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Sobre esta questdo, Daniela Santos Bomfim (2017, p. 130), para além das discussdes
dogmaticas de redacdo de artigos, argumenta que a mudanga redacional acerca da legitimacao
extraordinaria deve ser interpretada em consonancia com um Coédigo que consagra a
negociagao processual atipica, coroada pela existéncia de uma clausula geral.

Ao abordar as clausulas gerais, demonstrou-se que sua fun¢do ¢ auxiliar na mobilidade
do sistema juridico, possibilitando o ingresso no corpus legislativo de principios e méximas
de conduta, por exemplo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 174). Portanto, sabendo da fun¢ao da
clausula geral e do contexto em que o art. 190 estd inserido no CPC, ¢ possivel reconhecer
que a mobilidade propiciada pela clausula geral acomoda no sistema a possibilidade de
negociacdo processual para atribuicdo de legitimidade extraordinédria, de modo a conectar
dialeticamente alguns dos demais itens que formam a coluna cervical do CPC/15:
autorregramento da vontade no processo, cooperagdo, boa-fé e eficiéncia.

Assim, diante do direito a liberdade, em cujo conteudo eficacial estd o direito ao
autorregramento (DIDIER JR., 2017, p. 32), o CPC permite expressamente o exercicio deste,
de maneira atipica, em razao da possibilidade de escolha de categorias eficaciais processuais.
Entrementes, inexiste proibi¢do ao exercicio dele para a escolha da legitimidade
extraordinaria, o que refor¢a, assim, a sua possibilidade (BOMFIM, 2017, p. 131).

E necessario ressaltar, em nome da boa técnica, que tal posicionamento nio é
unanime. Zulmar Duarte (2019, p. 136) entende que o Codigo permite apenas a substituicao
processual legal, de modo que fica afastada a possibilidade de estabelecimento contratual ou
voluntério de substituicdo processual. Fernando Gajardoni (2019, p. 640), por sua vez, segue
o mesmo entendimento, ressaltando que ndo sdo licitas as convengdes acerca da legitimidade,
inclusive aquelas que autorizam a intervengdo de terceiro atipicamente. Por sua vez, Julio
Guilherme Miiller (2017, p.128) concorda com este entendimento, argumentando nao ser
valida a convengao processual atipica que viola a ordem juridica cogente.

Discorda-se das posi¢des supramencionadas, tendo em vista que, a partir da
cumulacdo dos arts. 18 e 190 do CPC, avaliando o contexto no qual o Cédigo se insere, com
os valores subjacentes a ele, entende-se que o sistema juridico processual, ndo por acaso,
deixou este espaco para exercicio do autorregramento da vontade no que diz respeito a
legitimidade, caso contrario, ndo haveria razao para a mudanca de redacdo com a troca do
termo “lei” pelo termo “ordenamento juridico”. Além do mais, tal abertura semantica deve ser
interpretada na mesma sintonia do restante do Cddigo, com o estimulo a cooperagdo e ao

exercicio do autorregramento da vontade.
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A convengdo processual deve ser interpretada como norma, de modo que, em primeiro
lugar:

A juridicidade da norma do acordo impede a incidéncia da regra legislada.
No campo legitimo em que as partes podem validamente convencionar, ndo
incide a norma legal (que, diante da atividade das partes, adquire carater
subsidiario), devendo ser aplicada a norma convencional*! (CABRAL,
2020, p. 184).

A questdo fundamental ¢ que, se o art. 18 do CPC concebe a legitimidade
extraordinaria conforme previsao no ordenamento juridico, a convengdo processual faz parte
do ordenamento juridico, ja que o negocio juridico ¢ fato criador do direito, nas palavras de
Hans Kelsen, em Teoria Pura do Direito (1998, p. 179): “na linguagem tradicional a palavra
‘negocio juridico’ € usada tanto para significar ato produtor da norma como ainda a norma
produzida pelo ato”.

Nesse sentido, desenvolvendo a ideia com mais profundidade, Hans Kelsen
argumentou (1998, p. 179):

Na medida em que a ordem juridica institui o negécio juridico como
produtor de Direito, confere aos individuos que lhe estdo subordinados o
poder de regular as suas relagdes mutuas, dentro dos quadros das normas
gerais criadas por via legislativa ou consuetudindria, através de normas
criadas pela via juridico-negocial. Estas normas juridico-negocialmente
criadas, que ndo estatuem sangdes mas uma conduta cuja conduta oposta € o
pressuposto da sangdo que as normas juridicas gerais estatuem, ndo sdo
normas juridicas auténomas. Elas apenas s3o normas juridicas em
combinagdo com as normas gerais que estatuem as sangoes.

Seguindo esse raciocinio, o fato de o negocio juridico processual — por ser norma —
atribuir legitimidade extraordinéria a outrem ndo exclui a necessidade de que a legitimidade
esteja em conformidade com todas as exigéncias do ordenamento juridico processual. No caso
da tutela coletiva, por exemplo, serd inafastdvel a necessidade de representatividade adequada
do legitimado extraordinario negocial, cuja abordagem aprofundada serd desenvolvida no
momento adequado. E exatamente por isso que os negocios juridicos, embora sejam norma,
ndo sdo normas juridicas autdnomas, ja que devem estar combinadas com as normas gerais do

ordenamento.

141 Sobre este ponto, vale a citagio das palavras de Antonio do Passo Cabral (2020, p. 184): “De fato, o
autorregramento da vontade no processo decorre da super-posi¢do logica de duas normas: uma ‘norma de
atribui¢ao de competéncia’ (Ermdchtigungsnorm) ou ‘norma de habilitagdo’, que justifica o poder de disposi¢do
dos sujeitos privados com primazia sobre a aplicagdo da regra legislada; e uma norma legal, que tera aplicagdo
subsidiaria (na auséncia de disposi¢do das partes). O art. 190 do CPC/2015 ¢ a norma de habilitagdo que atua
empoderando as partes, i.e. autorizando que sua vontade convencional seja fonte de juridicidade.
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Sendo o negocio juridico produtor de normas, ¢ necessario dialogd-lo com os
conceitos de processo e de fato juridico processual, a fim de enquadrar o negocio juridico
processual como produtor de norma e, portanto, fonte da norma juridica processual.

O processo ¢ um vitral de fatos juridicos articulados para a produgdo de um ato final,
com diversas situagdes juridicas decorrentes desses fatos juridicos (DIDIER JR., 2021, p. 88).
O fato juridico processual, conforme conceituado anteriormente, ¢ o fato juridico sobre o qual
incide uma norma processual (SARNO BRAGA, 2007, p. 9). Norma juridica processual,
entdo, “¢ aquela de cuja incidéncia resulta um fato juridico processual” (DIDIER JR., 2021, p.
88).

O rol de fontes de normas processuais ¢ extenso (DIDIER JR., 2021, p. 88-94), desde
a Constituicdo da Republica e o CPC, alcancando também tratados e convengdes
internacionais, medidas provisorias, precedentes, regimentos internos dos tribunais,

112, costume, soft law'* e negdcios

resolugdes do Conselho Nacional de Justica, lei estadua
juridicos (tanto processuais, quando oriundos de cooperacdo judiciaria nacional, prevista do
art. 67 a 69 do CPC). Além das fontes principais, Arruda Alvim (1971, p. 89-97) elencou
como fontes subsidiarias da norma processual civil a analogia, o costume, e os principios
gerais do direito.

Dessa forma, seja analisando da Teoria do Direito, seja pautado na doutrina
processual, entende-se que negocio juridico ¢ fonte de norma, logo, faz parte do ordenamento

juridico. Integrando o ordenamento juridico, negdcio juridico processual pode ser fonte

normativa da legitimacio extraordinaria'**.

142 Essa discussdo, necessariamente, perpassa sobre a premissa de que processo é procedimento, de modo que os
Estados seriam competentes para legislar sobre matéria processual, oriunda da tese de doutoramento de Paula
Sarno Braga, defendida na Universidade Federal da Bahia, em 2015, intitulada: “Norma de processo e norma de
procedimento: o problema da reparticao de competéncia legislativa no direito constitucional brasileiro.”

143 Fredie Didier Jr., ao abordar as fontes das normas processuais, expds que o soff law pode fornecer diretrizes
que sirvam para o desenvolvimento do direito processual, apontando como exemplo as recomendagdes do CNJ,
que, apesar de ndo serem formalmente fontes de norma juridicas, funcionam como direcionamento para
compreender as normas juridicas a elas relacionadas. Nota-se, entdo, a influéncia do soff law no direito positivo,
sendo considerado uma “quase fonte” do direito processual. Destaca-se as palavras do autor (DIDIER JR., 2021,
p- 94): “O fendmeno do soft law opera, sobretudo, por meio de instrumentos escritos ndo obrigatorios elaborados
por comissdes e organismos, normalmente ndo estatais, a exemplo da International Bar Association.
Recentemente, por exemplo, o European Law Institute/UNIDROIT constituiu as European Rules of Civil
Procedure como instrumento de soft law para formar a base de uma diretiva europeia que venha a viabilizar a
codificagdo das normas fundamentais do processo civil no ambito da Corte Europeia de Direitos Humanos e da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia”.

144 Sendo o negocio juridico uma norma nao-auténoma, ¢ como um semi-heterénimo de Fernando Pessoa. Por
isso, pede-se licenga para um suspiro, citando as palavras de Bernado Soares, semi-heteronimo de Pessoa, no
Livro do Desassossego: “A arte ¢ um esquivar-se a agir, ou a viver. A arte € a expressdo intelectual da emogao,
distinta da vida, que ¢ a expressdo volitiva da emog¢ao. O que ndo temos, ou ndo ousamos, ou N0 conseguimos,
podemos possui-lo em sonho, ¢ ¢ com esse sonho que fazemos arte. Outras vezes a emocdo ¢ a tal ponto forte
que, embora reduzida & acg¢do, a acgdo, a que se reduziu, ndo a satisfaz; com a emog¢ao que sobra, que ficou
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A legitimagdo extraordinaria negocial ¢ tratada de formas diferentes, a depender se ¢
ativa ou passiva. Quando a legitimagdo extraordinaria negocial ocorre no polo ativo da
demanda, seria mais simples, em razao da inexisténcia de requisitos, além dos ja exigidos para
0os negocios juridicos em geral, de modo que seria possivel transferir ou estender a
legitimidade para defender o direito titularizado por aquele que transfere ou estende
(BOMFIM, 2017, p. 134). Isto €, ha a possibilidade de o legitimado extraordinario atuar de
maneira solo ou em litisconsorcio com o legitimado ordinario, sendo a legitimidade exclusiva
ou concorrente, portanto (DIDIER JR., 2016, p. 244).

Necessario ressaltar que o direito material ndo ¢ transferido, hé, pura e simplesmente,
a extensdo ou transferéncia da legitimidade para agir, mas o titular do direito material
continua sendo o mesmo, tendo em vista que o negocio juridico ¢ processual, e ndo material.
Ha, ainda, a imprescindivel consideracdo de que o futuro réu tem o direito de ser cientificado
do negdcio, embora ndo faca parte e nao precise autoriza-lo (BOMFIM, 2017, p. 134).

No que tange a legitimagdo extraordinaria passiva de origem negocial, para que a
legitimidade passiva seja transferida, ¢ necessario que o autor seja parte do negocio
processual, sendo inexequivel a transferéncia da legitimidade passiva sem a concordancia do
titular do direito material. Entrementes, quanto a possibilidade de estender a legitimagdo
passiva, ndo seria necessaria a participagdo do autor, tampouco seu conhecimento prévio, vez
que inexiste para ele prejuizo neste caso. E preciso atentar, contudo, que no caso desta
segunda hipotese ndo se trata de irradiacao de obrigacao solidaria, devendo-se atentar ao fato
de que o que se estende ¢ a legitimidade passiva — concernente apenas ao processo —, € nao a
obriga¢do material (BOMFIM, 2017, p. 136).

Pedro Henrique Nogueira (2021) abordou os negdcios juridicos processuais tipicos
sobre legitimidade processual, como o acordo para cessdo do direito litigioso, previsto no art.
109, §1° do CPC!*, sendo factivel a realizagdo de negocio processual entre uma das partes
(autor ou réu) e um terceiro, “prevendo ou ndo a intervencao deste tltimo na demanda em que
o direito adquirido estd sendo disputado”. Ou seja, a sucessdo das partes somente ocorrerd
com a concordancia entre o cedente, o cessionario e o adversario do cedente no processo!'*

(NOGUEIRA, 2021, p. 3-4).

inexpressa na vida, se forma a obra de arte. Assim, ha dois tipos de artista: o que exprime o que ndo tem, € o que
exprime o que sobrou do que teve.”

145 Redacdo do art. 109: “A alienagdo da coisa ou do direito litigioso por ato entre vivos, a titulo particular, ndo
altera a legitimidade das partes. §1° O adquirente ou cessionario ndo podera ingressar em juizo, sucedendo o
alienante ou cedente, sem que o consinta a parte contraria.”

146 Acerca desse negocio processual tipico sobre legitimidade, Pedro Henrique Nogueira (2021, p. 4) explicou:
“Considerando os vinculos existentes entre as diversas situagdes juridicas que podem exsurgir de um negdcio
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O segundo exemplo de acordo processual tipico sobre legitimidade dado pelo autor foi
o acordo para cessdo do crédito na execucdo, com previsdo no art. 778, §1°, III do CPC'¥.
Assim, o exequente podera alienar a outrem, a titulo oneroso ou gratuito, o seu crédito
exequendo, de modo que atribuird ao cessiondrio a legitimidade processual ativa para executar
ou prosseguir na execucdo, caso ja esteja em andamento (NOGUEIRA, 2021, p. 5).

Reconhecendo a atribui¢cdo de legitimidade negocialmente de maneira atipica, Fredie
Didier Jr. e Lucas Buril de Macédo elaboraram estudo sobre a alienacao de bem por sociedade
diferente da credora que compde o grupo societario. Explica-se. Reconhecendo a legitimidade
ad actum'*®, que é a legitimidade para a pratica de um ato especifico no processo, seria
possivel que uma sociedade, para a tutela de direito proprio, atribua legitimidade a outra
empresa do mesmo grupo para a pratica de ato processual especifico, no caso, a alienagao
judicial'*. No exemplo, “a empresa responsavel praticard o ato em nome proprio, sobre
situagdo juridica alheia, configurando legitimidade extraordinéria ad actum” (DIDIER JR.;
MACEDO, 2020, p. 508).

Quanto as hipoteses atipicas, Pedro Henrique Nogueira (2021, p. 5-6) admitiu a
transferéncia negocial da legitimidade ativa, sem a cessdo ou transmissdo do direito
substancial, exemplificando que, em um contrato, pode ser conveniente que os contratantes
ajustem entre si que a eventual propositura de demandas judiciais dele decorrentes estard a
cargo de terceiros, e ndo dos titulares do direito subjetivo.

Acerca da possibilidade de transferéncia ou nao da legitimidade, Pedro Henrique
Nogueira (2021, p. 7) destacou:

O acordo para atribuicao de legitimidade (extraordindria) ativa a um terceiro
pode prever a preservacdo da legitimidade originaria do titular do direito
substancial a ser discutido. Nesse caso, ndo haveria auténtica “substitui¢do”

juridico de cessdo de crédito no direito brasileiro, sdo admissiveis as seguintes combinagdes: a) cessdo de crédito
pura e simples, com transmissao (se operada antes da citagdo) ao cessionario da legitimidade ativa superveniente,
ou da atribuicdo ao cessionario do direito & intervencdo como assistente (se operada apds a citacdo e sem
concordancia do adversario quanto a sucessao); b) cessdo do crédito combinada com a aceitacdo da parte
contraria quanto a alteracdo subjetiva de um dos polos da relacdo processual (negocio juridico processual de
sucessdo das partes).

147 Redagdo do art. 778, §1°, III do CPC: “Pode promover a execugao forcada o credor a quem a lei confere titulo
executivo. § 1° Podem promover a execugdo for¢ada ou nela prosseguir, em sucessdo ao exequente originario:
I11- o cessionario, quando o direito resultante do titulo executivo lhe for transferido por ato entre vivos.”

148 Tdeia desenvolvida por Antonio do Passo Cabral (2009), em texto intitulado “despolarizagio do processo,
legitimidade ad actum e zona de interesse: sobre a migracdo de polos da demanda”.

149 Explicando a hipétese, Fredie Didier Jr. e Lucas Buril Macédo (2020, p. 509-510): “A situagio legitimante é
complexa: o fato de se tratar de um grupo de sociedades somado ao fato das diferentes especializagdes dos
escopos societarios, com a possibilidade de uma sociedade colaborar com a outra para alcangar resultados
melhores sem prejuizo a participagdo da parte adversa. Os requisitos sdo preenchidos. Na situagdo, vé-se
execucdo promovida a custa e risco de uma sociedade para a tutela de direito proprio, mas € possivel o emprego
de empresa do mesmo grupo para a pratica de ato processual especifico, a alienag@o judicial, diante do fato de
que possui organizagao e recursos adequados para isso.”
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processual voluntaria, mas uma dupla legitimacao: legitimidade ordinaria do
titular do direito, que continuaria autorizado a demandar, e legitimidade
extraordinaria concorrente do terceiro, inclusive com possibilidade de
litisconsorcio entre ambos.

Ainda sobre a legitimidade extraordinaria ativa, o autor levantou a hipotese de que seja
transferida a legitimidade sucessivamente, a sujeitos distintos, sendo necessaria, para isso, a
concordancia do titular do direito material, para que ndo seja contrariada a vontade negocial
originaria, que era transferir a legitimidade para o primeiro sucessor (NOGUEIRA, 2021, p.
7).

Em consonancia com a hipotese de Fredie Didier Jr. e Lucas Buril Macédo (2020),
Pedro Henrique Nogueira (2021, p. 10) também reconhece a possibilidade de acordo sobre
legitimidade ad actum’’, em nitido didlogo com as ideias de Antonio do Passo Cabral (2009),
sobre a despolarizacao do processo, zonas de interesse e legitimidade ad actum.

E interessante observar que ja ha na jurisprudéncia brasileira posterior a vigéncia do
CPC a admissao de negocio juridico processual sobre a legitimidade, conforme se extrai do
julgamento do processo n° 1.0024.10.159468-7/011, do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
de relatoria do Desembargador Kildare Carvalho, publicado em 26/01/2018. No referido caso,
foi interposto agravo de instrumento em fase de cumprimento de sentenca do processo que
examinou a responsabilidade civil dos sécios ocultos da “Distribuidora Legumes Soares
LTDA” e “Eustaquio Soares Maia” pela pratica de ilicitos falimentares, a sentenga julgou
parcialmente procedentes os pedidos iniciais e, no curso do cumprimento de sentenca, a
exequente (Massa Falida de Frigorifico Fénix LTDA) e os executados (Distribuidora de
Legumes Soares LTDA e Eustaquio Soares Maia) celebraram acordo para a satisfagdo do
crédito contendo a seguinte cldusula:

Desde ja, as partes concordam que os executados tém legitimidade para
discutir a pertinéncia de todo o crédito tributario tendo como executada e
devedora a Massa Falida Frigorifico Fénix (2003.38.00.065625-4 /
2000.38.00.043835-2 / 2001.38.00.005170-7 / 2000.38.00.043716-0 /
2000.38.00.043671-7 / 2000.38.00.030226-2 / 2003.38.00.020305-2 /
2003.38.00.021492-9 / 2003.38.00.052048-8 / 0023722-93.2014.4.01.3820 /
0008749-02.2015.4.01.3820 / 0009522-81.2014.4.01.3820 / 007900.022965-
2/ 2003.38.00.04599-6 / 2003.38.00.020304-9) podendo também agir em
nome proprio para propor todas as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis
ao ente federal. Fica estabelecido que discutido o crédito na justica federal e
havendo insucesso nas demandas, cabera aos executados quitar os créditos

150 Exemplificou Pedro Henrique Nogueira (2021, p. 10): E licito as partes ajustarem que, na fase de
conhecimento, a legitimidade passiva sera de A e B, em litisconsorcio, mas, na fase de execugao, sera excluido o
réu B, tornando-o, negocialmente, parte ilegitima. Também seria admissivel um litisconsorcio eventual negocial:
num contrato de compra e venda, acorda-se que, se houver agdo judicial para discutir qualquer clausula, a
legitimidade processual pertencera aos contratantes, mas, se o comprador for vencido e houver cumprimento de
sentenga, ajusta-se que um terceiro também estara legitimado para responder patrimonialmente como executado.
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remanescentes, seja através de quitacdo espontdnea, parcelamento ou
qualquer outra modalidade de extingdo do crédito tributario, nos termos do
art. 156, CTN.

A parte agravante questionou a clausula supramencionada, alegando desrespeito as
regras de sujeicdo passiva na obrigacdo tributdria, falta de notificagdo prévia sobre a
realizacdo da audiéncia, os prejuizos do acordo tornavam a notificagdo prévia requisito de
validade da avenga e que as convengdes particulares ndo poderiam ser opostas ao fisco.

A decisdao exarada pelo TIMG ao julgar o agravo de instrumento foi de que nao
assistia razdo ao agravante, tendo em vista que o acordo ndo reformulou sujei¢do passiva na
relacdo juridica de direito material, mas sim a sujeicdo passiva na relagdo processual, sem
repercussoes sobre a primeira. No voto, o Desembargador Relator sustentou que lei
complementar ¢ instrumento normativo idoneo para definir quem sera sujeito passivo da
relacdo juridico-tributaria (art. 146, CR), além de que convengdes particulares ndo afetam a
pretensao crediticia do fisco (art. 123, CTN). Transcreve-se trecho da decisdo: “o acordo em
questdo nao interfere na sujei¢ao passiva da relacdo tributaria, que continua reservada a
pessoa juridica que praticou o fato gerador definido na regra-matriz de incidéncia tributaria”.

Entendeu-se que o acordo ndo expressa assun¢do de divida, pois por meio dele ndo
houve a transmissdo, sem reservas, de posi¢do obrigacional. Por meio do acordo processual,
criou-se a possibilidade de legitimidade extraordinaria, legitimidade esta concorrente, o que
ndo causaria prejuizos a agravante, de modo que a falta de notificacao prévia foi irrelevante
para a validade da decisdo agravada e do contetido homologatoério. Diante disso, o TIMG
negou provimento ao agravo.

Quanto aos limites a negociacdo processual sobre a legitimidade, Pedro Henrique
Nogueira (2021, p. 10) destacou que, em se tratando de negdcio pré-processual tipico, os
limites j& sdo apresentados legislativamente. No que diz respeito aos negdcios pré-processuais
atipicos, deve-se aplicar um regime geral de invalidades, além dos limites especificamente
desenvolvidos para os negocios sobre legitimidade.

Em primeiro lugar, ¢ intransmissivel o direito subjetivo, como ocorre com a proibicao
no direito tributario de alterar a tipificacdo do sujeito passivo da obrigagdo tributaria por
convengdes particulares, conforme previsio no art. 123 do CTN'3!. Valida a citagdo do limite
a negociagdo sobre legitimidade pré-estabelecida em norma cogente (NOGUEIRA, 2021, p.
11):

151 Redagdo do art. 123 do CTN: “Salvo disposi¢des de lei em contrario, as convengdes particulares, relativas a
responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a
definicdo legal do sujeito passivo das obrigacdes tributarias correspondentes.”
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Ha algumas normas juridicas cogentes que pré-estabelecem, com carater de
exclusividade, a legitimidade das partes, especialmente a legitimagao ativa,
como se verifica nas agdes do processo objetivo de controle de
constitucionalidade, nas agdes coletivas e em alguns procedimentos
especiais. Quando isso acontece, ndo ¢ dado as partes por meio de negocio
juridico alterar o desenho legal e criar outras hipdteses de legitimidade, ou
outros legitimados. Trata-se de um limite objetivo a negociagao processual.

Nota-se que a ultima citacdo dialoga diretamente com o tema desta dissertacdo, uma
vez que o autor entende pela impossibilidade de realizagdo de negdcio juridico processual
sobre legitimidade ativa na tutela coletiva, sendo este, também, o posicionamento de Fredie
Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 229-230). Examinadas a latitude, a longitude ¢ a
altitude, entende-se que a hipotese merece reflexdes mais aprofundadas, com uma nova
proposta de itinerario: por isso, o novo calculo da rota. Recomenda-se o afivelamento dos

cintos, a aeronave estd pronta para a decolagem.
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4 A DECOLAGEM: A LEGITIMIDADE EXTRAORDINARIA ATIVA NEGOCIAL
NA TUTELA COLETIVA

A decolagem pode ocorrer pelo acionamento das turbinas, fechamento das portas e
afivelamento dos cintos. Ao decolar, no entanto, ¢ possivel identificar diferentes tipos de asas:
de aluminio ou de penas e ossos. O que importa, na realidade, ¢ a aerodinamica do voo e o
intuito de alcangar altitude o bastante para enxergar novos horizontes, seja como piloto, seja
COmo passaro.

Ferndo Capelo Gaivota'>?

entendeu que o mais importante ndo era apenas comer, mas
voar. A partir disso, recalculou a propria rota e passou a ousar em suas manobras, tornando-
se, depois disso, instrutor de voo. O grande aprendizado da gaivota que desafiou a
aerodinamica das proprias asas foi acreditar que o voo das ideias poderia ser tao real quanto o
voo do vento e das penas. Por isso, a ciéncia recalcula a rota de novos voos de ideias, que € o

intuito, afinal, deste capitulo: decolar para enxergar o horizonte da legitimidade extraordinaria

ativa negocial na tutela coletiva.

4.1 Negocios juridicos processuais na tutela coletiva

Antes de adentrar na seara legislativa brasileira em matéria de tutela coletiva, ¢é
importante mencionar as premissas que formaram as bases cientificas sobre a tematica, cuja
literatura inaugural ¢, em grande medida, estadunidense. Abram Chayes, atentando ao
surgimento de um novo modelo de litigancia, diferenciado daquele entre partes privadas sobre

direitos privados!>, desenhou a morfologia do litigio de interesse publico'* em texto

152 Referéncia a obra Ferndo Capelo Gaivota, de Richard Bach.

133 Acerca do modelo tradicional de adjudicagdo civil, Chayes (2017, p. 33-34) delineou as seguintes
caracteristicas para a litigancia individuo versus individuo (tradugdo livre feita pela autora): “1) A agdo ¢
bipolar, a litigancia ¢ organizada como uma disputa entre dois individuos ou, a0 menos, entre dois interesses
unitarios, diametralmente opostos, para ser decidido de acordo com um vencedor; 2) A litigancia € retrospectiva.
A controvérsia ¢ sobre um evento identificado e completo: se ocorreram e, caso afirmativo, quais as
consequéncias legais para a relacdo entre as partes; 3) O direito e a reparag¢do sdo interdependentes. O objetivo
da disputa ¢ derivado mais ou menos logicamente de uma violag@o substantiva, de acordo com a teoria geral de
que o requerente receberd uma indenizacdo medida pelo dano sofrido em razao da violagdo de dever do réu — em
contrato, dando ao demandante o dinheiro que ele teria que receber pela violagdo; em delito, pagando o valor dos
danos causados; 4) A disputa diz respeito a um episodio independente. O impacto do julgamento é confinado as
partes. Se o autor ganha, hda uma simples transferéncia compensatoria, geralmente em dinheiro, mas
ocasionalmente o retorno de uma coisa ou a execu¢do de um ato definitivo. Em ambos os casos, a sentenga
encerra o envolvimento do tribunal; 5) O processo ¢ iniciado e controlado pelas partes. O caso ¢ organizado ¢ as
questdes sdo definidas por trocas entre as partes. A responsabilidade pelo desenvolvimento dos fatos ¢ das
partes. O julgamento ¢ feito por um arbitro neutro, que decide apenas as questdes de direito que forem postas em
causa por uma ac¢ao apropriada de uma parte”.
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publicado originalmente na Harvard Law Review, em 1976, intitulado “O papel do juiz na
litigancia de interesse ptblico™!>.

Também no contexto de sedimentacdo do conhecimento acerca da tematica, Mauro
Cappelletti escreveu o artigo “Reivindicando o interesse publico através das Cortes”'*®, no
qual abordou a tematica relacionando as mudangas ocorridas na sociedade contemporanea
massificada e seus reflexos no campo da litigancia civil, de tal forma que as ac¢des e relagdes
humanas passaram a assumir, cada vez mais, carater coletivo, tendo direta correlagdo com
grupos, categorias e classes de pessoas, ao invés de serem diretamente ligadas a apenas um
individuo!'>"!%8,

Diante do despertar para uma nova forma de litigancia, fruto de seu contexto historico,
a doutrina nacional também se desenvolveu e fincou suas raizes, sendo o Brasil pioneiro —
entre os paises de civil law — na instituicdo de um processo coletivo para a defesa de direitos
transindividuais (GRINOVER, 2016, p. 43). E nesse sentido que a legislagdo brasileira com

carga coletiva compde o que passou a ser chamado de “microssistema da tutela coletiva”.

134 No que se refere a morfologia da litigAncia de interesse publico, a qual envolve direitos coletivos, Chayes
(2017, p. 53) tragou as seguintes caracteristicas (tradugao livre feita pela autora): “1) O objetivo da disputa néo é
apresentado de forma exogena, mas ¢ moldado principalmente pelo tribunal e pelas partes; 2) A estrutura das
partes ndo ¢ rigidamente bilateral, mas dispersa e amorfa; 3) O fato da investigacdo ndo ¢é historico e
adjudicativo, mas preditivo e legislativo; 4) O remédio ndo ¢ concebido como compensagédo pelo erro passado,
de uma forma logicamente derivada da responsabilidade sustentavel e confinada em seu impacto as partes
imediatas; em vez disso, ¢ ad hoc voltado para o futuro, em linhas flexiveis e amplamente corretivas, tendo
diversas vezes consequéncias importantes para muitas pessoas, incluindo as pessoas ausentes; 5) O remédio nao
¢ imposto, mas negociado; 6) A sentenca ndo termina o envolvimento judicial no caso: ¢ necessaria a
continuidade da participacao do judicidrio no caso; 7) O juiz ndo € passivo, sua fun¢ao ndo ¢ limitada a analise e
declaragdo de regras legais; o juiz ¢ ativo, com responsabilidade ndo apenas pela avaliacdo da credibilidade dos
fatos, mas também por organizar e moldar o litigio para garantir um resultado justo e viavel; 8) O objeto da agdo
nao ¢ uma disputa entre individuos sobre direitos privados, mas uma queixa sobre o funcionamento de politicas
publicas”.

155 No original: “The role of the judge in the public law litigation”".
156 No original: “Vindicating the public interest through the courts”.

157 Dentro da abordagem inicial da tematica, vale a pena a citagdo das palavras de Mauro Cappelletti (2017, p.
73): “This is not to say that individual rights no longer have a vital place in our societies; rather, it is to suggest
that these rights are practically meaningless in today’s setting unless accompanied by the social rights necessary
to make them effective and really accessible to all. Thus, a modern bill of rights, national or international, would
protect not only the traditional individual rights (essentially requiring non-interference by governmental
authorities with the private sphere of the individual), but also the new social rights which essentially require
active intervention by the state and other public entities”. Tradugao livre feita pela autora: “Isso nao quer dizer
que os direitos individuais ndo tenham mais um lugar vital em nossas sociedades; em vez disso, ¢ para sugerir
que esses direitos sdo praticamente sem sentido no cenario de hoje, a menos que acompanhados pelos direitos
sociais necessarios para torna-los eficazes e realmente acessiveis a todos. Assim, uma declaracdo de direitos
moderna, nacional ou internacional, protegeria ndo apenas os direitos individuais tradicionais (exigindo
essencialmente a ndo interferéncia das autoridades governamentais na esfera privada do individuo), mas também
os novos direitos sociais que essencialmente requerem a intervengao ativa de Estado e outros entes publicos”.

158 Sem olvidar a diferenciagio classificatoria entre processos coletivos e processos de interesse publico, é
inegavel a importancia historica e académica dos textos mencionados, que se debrugam sobre a necessidade de
observar o fenomeno da defesa de direitos metaindividuais. Isto ¢, os direitos transindividuais ndo sdo
necessariamente de interesse publico, mas podem ser (GRINOVER, 2016, p. 41-42).
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Inicialmente, a Lei da Acdo Popular (n° 4.717/65) regulamentou a anula¢do ou
declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio publico e, apdés a Constitui¢do da
Republica de 1988, o objeto da agdo popular foi ampliado, possibilitando o ajuizamento da
referida acdo para anular, também, ato lesivo & moralidade administrativa, ao meio ambiente,
ao patrimonio historico e cultural (LEONEL, 2002, p. 116).

Representando uma das legislagdes mais importantes para a prote¢do de direitos
transindividuais, a Lei da Ag¢do Civil Publica (n® 7.347/85) foi um grande passo rumo ao
aprimoramento legislativo e implementacdo do processo coletivo brasileiro. Embora
atualmente o referido diploma enfrente criticas, ¢ inegdvel sua vanguarda e importancia
histérica'>’.

Por sua vez, o Codigo de Defesa do Consumidor (n° 8.078/90) consistiu em “marca

) 160 além dos

progressista na implementacao do direito material” (LEONEL, 2002, p. 136
marcantes avancos na protecdo dos direitos transindividuais, inclusive no que se refere ao
direito processual. Indispensdvel mencionar os realinhamentos valorativos trazidos pela
Constituicao da Republica de 1988, que reconheceu a importancia do processo coletivo, sendo
“uma virada de pagina na constru¢ao da matéria em nosso territorio” (ARENHART; OSNA,
2019, p. 246-247).

A Lei da A¢ao Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor constituem, entdo,
as bases da tutela coletiva brasileira. No entanto, outros diplomas normativos sdo essenciais
para a formacao do microssistema, em razao de sua carga coletiva, dentre elas: o Estatuto da
pessoa portadora de deficiéncia (n® 7.853/89), a Lei de Defesa dos Investidores do Mercado
de Valores Mobiliarios (n° 7.913/89), o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (n°8.069/89), a

Lei de Improbidade Administrativa (n° 8.429/92), a Lei de preveng¢ao e repressao as infragdes

contra a ordem econdmica (n° 8.884/94), a Legislacdo Organica do Ministério Publico (n°

139" A titulo histérico sobre a Lei n® 7.347/85, Ricardo de Barros Leonel (2002, p. 118-119) narrou: “O
anteprojeto inicial de lei para a defesa de interesses difusos em juizo foi elaborado pelos ilustres Professores Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe ¢ Waldemar Mariz de Oliveira Junior, apresentado ao I Congresso
Nacional de Direito Processual em Porto Alegre no ano de 1983, sendo posteriormente modificado com
contribui¢des de José Carlos Barbosa Moreira, e subsequentemente apresentado a Camara dos Deputados pelo
parlamentar Flavio Bierrenbach, recebendo na Casa o n. 3.034/84. Paralelamente, os entdo Promotores de Justi¢a
do Estado de Sio Paulo Anténio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Jr., partindo
daquele projeto original, elaboraram outro com modificagdes. Com base neste, o Ministério Publico de Sao
Paulo apresentou anteprojeto ao governo federal, que veio a encampa-lo, encaminhando ao Congresso Nacional
a proposta, recebendo na Casa iniciadora do processo legislativo o n. 4.984/85, e posteriormente o n. 20/85 no
Senado. O segundo projeto recebeu tramite mais célere, sendo aprovado e sancionado pelo presidente da
Republica, transformando-se na Lei n° 7.347, de 20.07.1985, que, conforme a respectiva ementa, ‘disciplina a
acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico ¢ da outras providéncias”.

160 1 EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
136.
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8.625/93), além da Consolidagio das Leis do Trabalho (n° 5.425/65, modificada pela Reforma
Trabalhista, n® 13.467/2017).

Atualmente, tramitam na Camara dos Deputados os Projetos de Lei n® 4.441/20 e
1.641/2021, do Sr. Paulo Teixeira, ¢ n° 4.778/20, do Sr. Marcos Pereira, todos com o intuito
de que seja promulgada uma Nova Lei da Acdo Civil Publica. No entanto, é necessario
ressaltar que os contetidos dos projetos sdo deveras divergentes entre si, embora supostamente
tenham objetivos semelhantes. Entre os pontos de intersec¢do, esta o objetivo de instituir
algumas modificagdes no que se refere a legitimidade para a propositura de ag¢des coletivas, o
que pode impactar diretamente o objeto desta pesquisa, seja pela ampliacdo do rol de
legitimados legais, seja pelo aumento de restrigdes quanto a atuagdo associativa. Muito
embora os PLs ainda estejam em andamento, ¢ importante pontuar a existéncia deles e a
atualidade do debate sobre a legitimidade ativa na tutela coletiva.

Qual o papel do CPC atual diante do microssistema — fragmentado — da tutela
coletiva? A ele foi atribuida a funcdo de dar unidade narrativa'®! a protecdo coletiva de
direitos que, embora disposta na legislagdo de forma dialogada, ainda se encontra dispersa.
Seguindo o escopo da busca pela unidade narrativa, o CPC tem o condao de impactar a tutela
coletiva com a necessidade de observacdo de normas fundamentais processuais, precedentes,
flexibilizagdo procedimental, devida fundamentacdo das decisdes judiciais... claramente
aplicaveis ao regime de protecdo de direitos coletivos (DIDIER JR., ZANETI JR., 2021, p.
74). Para o presente trabalho, sublinha-se a flexibilizagdo procedimental e a atengdo as
normas fundamentais processuais.

Antes mesmo da vigéncia do CPC atual, ja existia a preocupagdo doutrindria com o
modelo de processo cooperativo — resultante dos principios constitucionais processuais — no
qual os institutos processuais devem ser utilizados em prol da cooperagdo entre os envolvidos
no processo'®?, portanto, vislumbrando-se a possibilidade da negociagio processual.

Assim, a partir da afirmagdo acima, chega-se a questdo referente ao processo
coletivo: a Resolu¢do n°® 118/2014 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)

incentiva a celebracao de acordos e convencdes processuais pelo Ministério Publico, o que

161 vide art. 15 do CPC: “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposicdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

162 Acerca do processo cooperativo, antes mesmo da vigéncia do atual CPC, lecionou Gisele Santos Fernandes
Goes (2012, p. 110): “Depreende-se do direito portugués e francés e, como tendéncia mundial, o processo
cooperativo, devendo o Brasil estar nessa rota, aplicando-se sempre os poderes instrutorios do juiz (art. 131 do
CPCQ); principios do contraditorio, ampla defesa e direito a prova (Constitui¢do da Republica); designagdo de
varias audiéncias, em prol de esclarecimentos, didlogo e conciliagdes, inclusive na fase executiva; uso dos
institutos da prova compartilhada e distribui¢do dindmica dos O6nus de prova; aproveitamento dos atos
processuais; prova emprestada etc.”
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traz a tona a discussdo acerca da realizagdo de negdcios juridicos processuais no ambito da
tutela coletiva (CABRAL, 2017, p. 712). Gustavo Osna e Isabelle Almeida Vieira (2021, p.
417) questionaram: “afinal, seria aqui possivel admitir a celebracdo de acordos ou de
convengdes? Considerando a impossibilidade de plena participagcdo dos atores envolvidos, a
negociac¢ao seria uma trilha viavel?”

Em artigo sobre a Resolucdo n° 118/2014, Antonio do Passo Cabral (2017, p. 718)
salientou que a ideologia incentivadora de solugdes negociais reivindica espagos para a
convencionalidade em agdes civis publicas, ndo apenas no que diz respeito ao direito coletivo,
mas, também, no que concerne ao processo coletivo, tendo em vista que a indisponibilidade
do direito material ndo é sindénimo de inexequibilidade de negociagio sobre o processo'®’.

A Resolucao n°® 118/2014 ¢ bastante clara em seu art. 16, quando autoriza que o
membro do Ministério Publico celebre acordos de natureza processual, desde que dentro dos

limites do ordenamento juridico'®*

. Mais que isso, o art. 15 da Resolugdo recomenda a
utilizacdo das convengdes processuais toda vez que for necessario adaptar/flexibilizar o
. o, . . . . . . 165
procedimento para permitir a tutela adequada e efetiva dos interesses materiais envolvidos ™.
Nao basta afirmar a presenga de um “interesse publico” para que seja rejeitada a
validade da convencdo processual, uma vez que a doutrina j& reconhece a possibilidade de
negociacdo na tutela coletiva, reconhecimento este confirmado pela redagdo da Resolugdo n°

118/2014 do CNMP!®®. Portanto, o processo cooparticipativo'®’ indica a tendéncia a

recorréncia da convencionalidade processual na tutela coletiva, mas, por meio da mesma

163 0 Enunciado n° 135 do FPPC sustenta exatamente esta ideia, com a seguinte redagdo: “A indisponibilidade
do direito material ndo impede, por si s0, a celebragdo de negdcio juridico processual”.

164 Redagdo do art. 16 da Resolugdo n® 118/2014: “Segundo a lei processual, podera o membro do Ministério
Publico, em qualquer fase da investigacdao ou durante o processo, celebrar acordos visando constituir, modificar
ou extinguir situagdes juridicas processuais”.

165 Redagdo do art. 15 da Resolugdo n° 118/2014: “As convengdes processuais sdo recomendadas toda vez que o
procedimento deva ser adaptado ou flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela jurisdicional aos
interesses materiais subjacentes, bem assim para resguardar ambito de protecdo dos direitos fundamentais
processuais”.

166 palavras de Antonio do Passo Cabral (2020, p. 369): “No campo dos processos para tutela de direitos e
interesses coletivos, também se compreendia uma total indisponibilidade sobre o direito material. Como
demonstra¢do deste carater indisponivel, seriam indicativas a intervencdo obrigatdria do Ministério Publico
como fiscal da ordem juridica e a exigéncia d que o MP prossiga na condug¢@o do processo se houver desisténcia
infundada ou abandono da causa pelo autor (art. 6°, §§4° e 9° da Lei n°® 4.717/1965; art. 5° §§1° ¢ 3° da Lei n°
7.347/1985; art. 92 do Codigo de Defesa do Consumidor. Mas, como vimos, ha muito se admite negociacdo em
processos coletivos sobre os proprios direitos e interesses transindividuais, na atualidade ampliada para as
convengdes processuais (resolugdo n® 118/CNMP). Portanto, o critério do interesse publico também parece ter
ruido porque ndo se afigura como um parametro seguro para apontar a ilicitude do objeto de um acordo
processual. Entdo, como ja exposto a exaustdo, ndo basta afirmar a presenca de um ‘interesse publico’ para
rejeitar a validade dos acordos processuais. Em qualquer processo hé a simbiose entre o publico e o privado, que
devem conviver equilibradamente. No processo cooperativo supera-se a dicotomia publicismo-privatismo”.

167 Para alguns autores, comparticipativo.
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Resolugdo, também ¢é possivel notar a ampliagdo dos instrumentos de atuacdo do Ministério
Publico, com a previsao expressa de inclusdo no TAC de acordos sobre a matéria processual
(CABRAL, 2020, p. 721).

Partindo da premissa de que os direitos envolvidos na tutela coletiva, embora
indisponiveis, ndo sdo intransigiveis (RODRIGUES, 2017, p. 143), Antonio do Passo Cabral
(2018, p. 188) e Pedro Henrique Nogueira (2020, p. 301) entendem pela possibilidade de
realizagdo de negocios juridicos processuais no ambito da tutela coletiva, para tanto, existem
limites, haja vista a propria indisponibilidade dos direitos envolvidos.

Isto €, € necessaria a observancia de que, em que pese seja possivel a negociagdo
processual no ambito da tutela coletiva, ¢ preciso atentar para negociagdes que, indiretamente,
impliquem na disponibilidade do direito, como, por exemplo, uma negociacao processual em
que as partes dispdoem da dilagdo probatoria (NOGUEIRA, 2020, p. 301).

Antes de mais nada, a flexibilizagdo procedimental ¢ uma premissa no processo
coletivo, ja que busca tutelar direitos que pelos métodos tradicionais do processo individual
nao seriam tutelaveis (GAJARDONI, 2008, p. 184). Ainda sob a vigéncia do CPC/73,
Fernando Gajardoni (2008, p. 185) sustentou que:

Por conta disso, pede a inexisténcia de previsdo legal, de rigor que
judicialmente se flexibilize o procedimento, seja ele qual for o empregado,
para permitir que no curso do feito coletivo seja alterado o pedido ou a causa
de pedir, mesmo sem concordancia da parte adversa ou apds o saneamento
do processo (art. 264, paragrafo tnico, do CPC). Nesses casos, 0
procedimento literalmente seria revertido, tornando a fases anteriores, tudo
sem prejuizo do amplo contraditério deferido a parte contraria.

Em trecho particularmente interessante para o objeto do presente trabalho, Fernando
Gajardoni (2008, p. 186) defendeu a flexibilizagao procedimental com o intuito de incentivar
a formacdo de assisténcia litisconsorcial ativa entre os co-legitimados:

Valendo-se do mesmo fundamento de repercussdo e alcance do direito
tutelado em sede coletiva, ¢ conveniente que o juiz, a fim de ampliar a
representagdo e estimular a participagdo da sociedade no destino da agdo
coletiva, manipule o procedimento, a mingua de previsdo legal, a fim de
incentivar a formagdo de assisténcia litisconsorcial ativa entre os co-
legitimados em certas agdes coletivas e até mesmo convide entidades a
participarem do feito como amicus curiae (art. 89 da Lei 8.884/1994).

O autor também defendeu a ideia de que outro legitimado assuma a titularidade do
feito quando, no julgamento da agdo coletiva, entender-se que o autor ¢ ilegitimo
(GAJARDONI, 2008, p. 186). Seria um nitido caso de sucessao processual, portanto.

Embora ndo exista previsdao legal na legislacdo especifica sobre tutela coletiva,

entende-se que o CPC integra o microssistema, de modo que as previsdes de negdcios
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juridicos processuais — tipicos e atipicos — alcancam os processos coletivos. Segundo
Alexandre Alberto de Azevedo Magalhaes Jr. (2020, p. 175), o primeiro limite imposto a
negociagao processual na tutela coletiva ¢ a intangibilidade do direito material, por ser direito
indisponivel, ainda que a convengao processual signifique abdicar do direito material por uma
via transversa (ou seja, indiretamente)!®.

Alexandre Magalhaes Jr. (2020, p. 181-182) entende que seria invalido, por exemplo,
alterar o foro competente para a acdo coletiva, por se tratar de competéncia absoluta,
considerando um limite objetivo a convengdo processual na tutela coletiva o negocio
processual que vise derrogar, afastar ou alterar as disposi¢cdes processuais especificas
previstas no microssistema da tutela coletiva.

O autor (MAGALHAES JR., 2020, p. 182) identificou a vulnerabilidade como um
critério limitador a negociagdo processual, baseando-se nas ideias de Antonio do Passo Cabral
(2020, p. 394). Assim, Alexandre Magalhaes Jr. (2020, p. 182) sustentou que nem sempre o
grupo estard em posi¢do de vulnerabilidade, mas as normas da tutela coletiva foram forjadas
no sentido de dar especial protecao ao direito metaindividual, o que também ocorre em
relacdo aos vulneraveis.

E necessario ter em mente, contudo, que os legitimados ativos legais a propositura de
acdes coletivas sdo, em regra, repeat players'®. O grupo pode, sim, estar em situagio de
vulnerabilidade — e ndo raro estara —, mas o substituto do grupo em juizo normalmente ¢
munido de estrutura institucional para que ndo seja considerado vulneravel. Exatamente por
1sso, € importante observar que a parte do negocio juridico processual € o substituto, € ndo o
grupo.

A ideia de preservacdo do nucleo essencial do direito fundamental processual deve ser
observada como critério, conforme argumentou Alexandre Magalhaes Jr. (2020, p. 183):

O critério proposto ¢ reforgado a partir da analise da preservac¢do do nucleo
essencial do direito fundamental processual, pois se as regras especiais

168 Exemplificou o autor (MAGALHAES JR., 2020, p. 176): “Pode-se cogitar alguns exemplos de convengio
processual invalida pelo motivo ora estudado. Imagine-se determinado negdcio processual firmado por
associagdo autora de agdo civil publica limitando a melhora de bens imoveis, em caso de execugdo, aqueles
localizados na sede do juizo, sob a justificativa de economia e rapidez processual, afastando a penhora de bens
situados em outras comarcas do pais. A depender da disponibilidade financeira do requerido, tal acordo
processual podera inviabilizar o cumprimento da sentenga coletiva e, portanto, a satisfacdo do bem juridico da
vida de natureza indisponivel, implicando, assim, a sua invalidade.”

169 A terminologia one-shooters e repeat players é oriunda dos estudos de Marc Galanter (1974, p. 98), com
protagonismo do texto “Why the ‘haves’ come out ahead: speculations on the limits of legal change”, publicado
em 1974. Os one-shooters apenas ocasionalmente acessam o Judicidrio, ao passo em que os repeat players se
envolvem constantemente em casos similares. Os one-shooters costumam ter reivindicagdes muito grandes em
relacdo ao seu tamanho, ou muito pequenas em relagdo ao custo dos remédios, para serem manejadas rotineira ¢
racionalmente. Dessa forma, o repeat player acumula diversas vantagens estratégicas no desenvolvimento do
litigio.
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processuais coletivas visam, de alguma forma, tutelar adequadamente o
direito material indisponivel e garantir o acesso a justica, a disposigdo
consensual envolvendo regra especial que venha a reforgar a tutela destes
direitos, por evidente, ndo viola o nucleo essencial da garantia processual
fundamental, ao contrario, reforga sua protecao.

Ao abordar as hipoteses tipicas de convengdes processuais na tutela coletiva, vale a
pena a meng¢do ao saneamento compartilhado, previsto no art. 357, §2° do CPC, conforme
argumentado por Alexandre Magalhaes Jr. (2020, p. 243), a fim de que sejam organizadas as
atividades probatorias a serem realizadas na fase de instrucgao, delimitando as questdes de fato
que serdo objeto da decisdo judicial, além de especificar os meios de prova que serdo
admitidos, incluindo os solicitados pelas partes e os determinados pelo juiz.

Nesse sentido, seria possivel também, a convengao processual sobre o 6nus da prova,
com amparo no art. 373, §§3° e 4° do CPC, cumulado com o art. 6°, III do CDC, sendo
razoavel admitir negocio processual sobre 6nus da prova que beneficie a coletividade. Outro
exemplo valido € a escolha consensual do perito, fundamentada no art. 471 do CPC.

Hipotese interessante de convengdo processual atipica exposta por Alexandre
Magalhdes Jr. (2020, p. 265) é a possibilidade de realizagdo de negdcio processual para
cientificagdo dos lesados individuais acerca da agdo coletiva, especificando, inclusive, os
meios de veiculagdao da informagao (por exemplo, em jornal impresso de grande circulagao,
chamada televisiva, comunica¢do por e-mail, WhatsApp, etc.), com nitida inspiracdo no
modelo estadunidense, que preve a notice na Rule 23, (c), 2, (b).

Ao abordar a flexibilizacdo procedimental na tutela coletiva, Pedro Augusto de Jesus
(2020, p. 179), em dissertagdo de mestrado, sustentou que ndo ha como afastar a celebragao
de convengdes processuais nos processos coletivos, por existir uma indisponibilidade

temperada'”’

para o ajuizamento da acao coletiva, “quando notada a auséncia de fundamentos
para tanto (art. 9° da LACP), ou até mesmo para a ndo sucessdo processual por abandono,
quando temeraria ou infundada a acdo (art. 5°, §§1° e 3°, da LACP)”.

O estudo dos negocios juridicos processuais na tutela coletiva tem sido objeto de
analise pelos estudiosos do direito processual civil, mas, além disso, invariavelmente merece
atengdo e pratica que somente a experiéncia € capaz de proporcionar, em um ambiente
proficuo para a negociacdo, seja material ou processual, que ¢ a tutela coletiva.

ApOs testar novas manobras aéreas, mesmo ciente do qudo curtas eram as asas de uma

gaivota, Fernao Capelo Gaivota optou por continuar treinando, testando e ousando, até o dia

em que voltou a Terra para ser instrutor de voo, inspirando jovens gaivotas. Ao finalizar as

170 Expressdo utilizada por Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. (2021).
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aulas de voo, Ferndo Capelo Gaivota relaxava na areia com seus alunos e passava a expor
suas ideias: “ele tinha umas ideias malucas que ndo podiam compreender, mas também
algumas boas, que compreendiam muito bem”. Entre as ideias modestas e ousadas, o
essencial foi a coragem de Ferndo Capelo Gaivota algar novos voos. Por isso, apos a
decolagem, ¢ possivel enxergar os novos horizontes para a legitimidade ativa na tutela
coletiva, ainda que no plano das ideias (cujo voo, como dito, pode ser tdo real quanto o voo do

vento e das asas, sejam elas metalicas ou de penas e 0ss0s).

4.2 Novos horizontes para a legitimidade ativa na tutela coletiva: a legitimidade

extraordinaria ativa negocial

Diante da perspectiva de necessidade de repensar a legitimidade para agir na tutela
coletiva, a fim de congregar mais adequadamente os interesses da coletividade substituida,
invoca-se a dogmatica, para a analise de como a flexibilizagdo procedimental pode influenciar
na refundagdo do direito, no que tange a legitimidade ativa na tutela coletiva, em uma
abordagem de lege lata'’!. No entanto, conforme enunciado outrora, reconhece-se que o
posicionamento defendido nesta dissertagdo ¢ minoritario e, mesmo os autores que defendem
a legitimidade extraordinaria negocial, negam a sua possibilidade em sede de tutela coletiva.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 229-230), ao trabalhar do tema,

sustentaram que, a principio!’?, a legitimagio extraordinaria negocial seria inadmissivel no

71 Para Fredie Didier Jr. (2000, p. 66), “escrever de lege ferenda ¢ sempre um ato meio quixotesco”. A
abordagem deste trabalho, apesar de lege lata, & primeira vista, aparenta ser mais uma aventura de Dom Quixote,
acompanhado por Sancho Panza. O que se espera, no entanto, é desenvolver essa escrita para demonstrar que os
dragdes sdo moinhos de vento, sem abrir mao da partitura composta por Ludwig Minkus para o ballet de
repertorio que reproduziu o classico de Cervantes, referenciado pelo autor.

172 valido mencionar que, em conferéncia virtual realizada no dia 04/08/2020, Fredie Didier Jr. mencionou a
possibilidade de estar em fase de mudanga de ideia sobre o tema, em decorréncia da situagdo pratica do TAC
Governanga, firmado em 25/06/2018, no caso do desastre ambiental do rompimento da barragem da Samarco
(disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=sAafTKu9L5Y. Acesso em 09/08/2020). O posicionamento
do autor se deu porque o TAC Governanga (disponivel na integra em: http://www.mpf.mp.br/grandes-
casos/caso-samarco/documentos/tac-governanca/view. Acesso em 09/08/2020), celebrado com o intuito de
aprimorar alguns pontos do TTAC, delegou poderes ao que foi denominado de comissdo local de pessoas
atingidas, que, na pratica, seria uma associacdo de fato. O supramencionado autor mencionou, ainda, que a
experiéncia pratica trouxe novas indagagdes sobre o tema, uma vez que uma associagdo de fato foi reconhecida
como legitimada num termo de ajustamento de conduta e as associa¢des de fato estdo atuando nos processos em
defesa dos direitos individuais homogéneos (conferéncia virtual: 20 minutos e 30 segundos). Também
participando da referida conferéncia virtual, Edilson Vitorelli, ao ser questionado sobre a possibilidade de
legitimagdo extraordinaria negocial na tutela coletiva, sustentou que as associa¢des do referido caso ndo foram
criadas para essa finalidade ¢ as comissdes locais ainda ndo t€ém um papel definido para sua atuagido, uma vez
que o caso ainda estd em andamento (conferéncia virtual: 21 minutos e 43 segundos). Importante mencionar que
Edilson Vitorelli (2019, p. 250-251), ao abordar a teoria geral do processo representativo, sustenta que ¢é
necessario superar a ideia de que a representagdo oriunda do processo coletivo brasileiro teria relagdo com a
substituicdo processual, sendo esta segunda pensada para o processo individual. Véalido mencionar trecho das
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ambito da tutela coletiva. Os autores argumentaram que a legitimacao extraordinaria negocial
¢ admitida, entretanto, quando transferida negocialmente de um legitimado ordinério para um
legitimado extraordinario. Importante a citagdo da argumentagao dos referidos autores
(DIDIER JR., ZANETI JR., 2021, p. 230):

No caso da tutela coletiva, isso seria, em principio, inadmissivel, por duas
razoes: a) ndo ha legitimado ordinario na tutela coletiva, pois o grupo titular
da situacdo juridica ndo tem capacidade de ser parte e, muito menos,
legitimagdo ordinaria para defender os proprios direitos em juizo; b) caso
fosse possivel que um legitimado extraordinario coletivo atribuisse a outro
ente essa legitimagdo, estariamos diante de uma clara fraude a lei, fonte da
legitimag@o para a tutela coletiva: um ente, sem autorizagdo legal nem
autorizacao do titular do direito discutido, estaria em juizo na defesa de
direito de que ndo ¢ titular; Assim, ndo se admite a atribui¢do negocial de
legitimag@o extraordinaria coletiva.

Sobre essa possibilidade de negociagdo processual, Pedro Henrique Nogueira (2020, p.
302) também se posiciona pela impossibilidade de legitimacdo extraordinaria negocial na
tutela coletiva, valendo a citacao das ligdes do autor:

E preciso também ndo perder de vista que os legitimados para o processo
coletivo (LACP, art. 5° e CDC, art. 82) sdo verdadeiros substitutos
processuais. Os legitimados atuam no processo ndo para tutela de direito
proprio, mas para defesa de direitos titularizados pelo grupo. Essa
legitimagdo extraordinaria € resultante de norma cogente. Por isso, ndo se
pode admitir convencdo que confira legitimidade extraordinaria para
processo coletivo a algum sujeito estranho aos previstos em lei. Embora a
legitimidade extraordinaria individual possa advir de negodcio juridico, o
mesmo ndo se pode dizer para a legitimacao extraordinaria coletiva.

palavras de Vitorelli (2019, p. 250-251): “E igualmente necessario superar a ideia de que a representagio, no
processo coletivo brasileiro, se relaciona com a substituicdo processual, pensada para o contexto do processo
individual. Neste, o individuo, titular do direito, decide livremente demandar seus proprios direitos e, para tanto,
contrata um advogado ou se vale dos mecanismos postulatorios autorizados em lei. Durante todo o processo,
esse individuo retém o controle do processo, podendo, pelo menos teoricamente, dar a ele o rumo que desejar.
Nas raras situagdes em que se admite que um individuo demande direito individual alheio, o substituto
processual, que faz o papel de representante do ausente, estd em uma posi¢do marcadamente proxima a do
representado, o que o torna, sem muita dificuldade, portador de seus interesses. Basta citar os exemplos do
conddmino que reivindica a coisa comum, do denunciado a lide que defende os interesses do denunciante, ou do
capitdo do navio que exige o pagamento do frete. A doutrina do processo ndo percebe, ao citar esses exemplos,
em conjunto com a representacdo existente no processo coletivo, que as situacdes sdo marcadamente distintas”.
No contexto da cita¢do transcrita, na nota de rodapé n° 486 da obra citada, o autor mencionou o texto “Fonte
normativa da legitimagdo extraordindria no novo Codigo de Processo Civil: a legitimagdo extraordindria de
origem negocial”, de autoria de Fredie Didier Jr. (anteriormente citado neste trabalho), como seguindo o sentido
da critica feita no trecho acima. Nota-se o didlogo existente entre os pensamentos dos autores que, embora a
principio discordem sobre o pensamento desta dissertagdo de mestrado, também corroboram para as inquietagoes
aqui escritas. Para além das divergéncias e concordancias, a autora deste texto entende que o problema da
representacdo na tutela coletiva conduz a necessidade de repensar a legitimidade processual, a partir da
possibilidade de negociagdo processual sobre a legitimagdo extraordinaria. A experiéncia pratica mencionada por
Fredie Didier Jr. na conferéncia virtual realizada em 04/08/2020 tem grande valia para a presente pesquisa, pois
corrobora com a hipétese que vem sendo gestada desde o Pré-Projeto de Dissertacao.
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Alexandre Magalhaes Jr. (2020, p. 179) também manifestou posicionamento no
sentido da inadmissdo de convencao processual que tenha como objeto a legitimidade de agir
e a representatividade adequada.

No entanto, ¢ necessaria uma reapropriacao do tema da legitimidade na tutela coletiva,
tendo em vista que a escolha dos “porta-vozes” das pretensdes dos interessados representa
uma clara dificuldade, em razdo da condi¢do imposta pela transindividualidade, conforme
argumentado por Rafael Felgueiras Rolo (2016, p. 243). Sobre este ponto, valida a citacao das
palavras do autor:

Esse porta-voz da massa ausente, portanto, pode tanto ser um individuo que
também participa dessa coletividade afetada (o autor popular, uma
associacdo afetada pelo ilicito ao consumidor, o partido no mandado de
seguranga coletivo, enfim), como um terceiro desinteressado a quem o
ordenamento atribuiu a tarefa institucional de defender interesses alheios (é
o caso do Ministério Publico, da Defensoria Publica, dos Procon’s, por
exemplo). Em qualquer caso, na medida em que sempre esta em causa a
defesa de um interesse que ndao é proprio, tem-se a necessidade de se
desenvolver o tema da representagdo politica (ROLO, 2016, p. 253).

Ao se posicionar sobre a necessidade de uma dogmatica menos limitada, o autor
supramencionado aduziu que a partir de uma andlise moderna da relagdo processual, ¢
necessario repensar a no¢ao de “parte”, questionando-se “o privilégio que o pensamento
processual tradicional, no Brasil, tem conferido as manifestagdes de sujeitos meramente
formais, em detrimento dos reais interessados na solu¢do do caso” (ROLO, 2016, p. 230).
Concorda-se com o autor referenciado, inclusive porque o conceito de terceiro também vem
sendo repensado (TEMER, 2020, p. 418-434).

O que ¢ possivel aferir ¢ que a dogmatica rigida ¢ insuficiente para dar conta da
complexidade dos litigios que se apresentam nos tempos hodiernos, tanto no que se refere a
ideia de parte, quanto de terceiro, inclusive porque a realidade cambiante remete os estudiosos
do direito processual civil a necessidade de repensar institutos basilares do processo — nesse

caso, a legitimidade'”.

173 £ importante mencionar que a revisitagio a temas classicos vem sendo feita pelos cientistas do direito
processual civil, analisando-os sob a dtica contemporinea e atentando aos fendomenos da sociedade hodierna.
Sofia Temer revisitou as intervencdes de terceiros (2020), Antonio do Passo Cabral langou novas luzes ao
principio do juiz natural e do regime de competéncias (2021), Marcelo Barbi defendeu tese sobre uma teoria da
jurisdigdo (2020)... E inegavel que a dinamicidade das relagdes atuais influencia o processo, pois as relagdes
processuais sdo, também, fruto de seu tempo. Logo, ¢ necessario repensar os institutos sob essas novas
perspectivas. De forma modesta, essa dissertagdo pretendeu revisitar a legitimidade, tema classico e
interdisciplinar, demonstrando a possibilidade de realiza¢do sobre negécio juridico processual sobre legitimidade
na tutela coletiva, inspirada pelos trabalhos que exploraram temas classicos e deram a eles roupagem
contemporanea, bem como por tantos outros que navegaram pelos negocios juridicos processuais, citados
anteriormente.
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Antonio do Passo Cabral identifica a legitimidade como um atributo transitivo, que
sera verificada a partir de determinado estado de fato:

4

Em razdo do dinamismo da relagdo processual, é s6 na sua verificagdo
casuistica que a legitimidade encontra sua completa e mais pura finalidade.
Se a funcdo desse limite subjetivo ao exercicio de fungdes processuais ¢
analisar a correspondéncia entre o modelo legal ¢ a situagdo de fato, a
legitimidade s6 pode ser precisa em cada caso concreto ¢ para cada ato
processual (CABRAL, 2009, p. 43).

Nessa toada, Rafael Felgueiras Rolo (2016, p. 231-232) sustentou que um processo
verdadeiramente participativo deve incluir nos debates, da melhor forma possivel, os
diretamente afetados pela decisdo judicial, com o escopo de garantir a representacdo adequada
da maior diversidade de entendimentos possiveis'’*, inclusive levando em consideracdo os
dissensos existentes dentro da propria coletividade!”>.

E necessario esclarecer, de antemdo, que ndo se pretende “ampliar” o rol legal
disposto no art. 5° da LACP e no art. 82 do CDC, inclusive porque isto somente seria possivel
por meio de iniciativa legislativa. A propdsito, conforme mencionado anteriormente, existem
trés PLs em andamento com o objetivo de promulgar uma Nova Lei da A¢ao Civil Publica,
sob os numeros 4.441/20, 4.778/20 ¢ 1.641/21. Nos trés projetos ha previsdes que impactam
diretamente a legitimidade ativa na tutela coletiva, seja pela ampliacao do rol de legitimados,
seja pela previsdo mais severa de requisitos para averiguacio da adequacao da representacao.

Os PLs ndo passaram despercebidos, claramente, e vém sendo alvo de amplas criticas
pelos estudiosos da tutela coletiva, inclusive no que diz respeito a legitimidade, especialmente
quanto aos requisitos para a adequagao da representacao das associagdes civis, que, em dois

dos PLs (4.778/20 e 4.441/20), tal previsdo praticamente fulminaria a atuagiio associativa'’®

174 Ao trabalhar profundamente o devido processo legal coletivo, Edilson Vitorelli (2019) ndo apenas repensou a
tipologia dos litigios coletivos, como também trabalhou formatos de participacdo da coletividade na tomada da
decisdo, a exemplo de audiéncias publicas e do town meeting, a fim de que a coletividade participe da decisdo
tomada e dos rumos do processo judicial coletivo. Além disso, seria possivel imaginar a participacdo da
coletividade em diversas modalidades de intervencgdo de terceiros, inclusive inominadas, conforme proposto por
Sofia Temer (2020). Atentando as valiosas contribuicdes dos autores, este trabalho nfo se volta, contudo, a
participa¢des como as mencionadas, mas sim a participagao direta, enquanto legitimado, a depender do negocio
juridico processual sobre legitimidade firmado.

175 Diante dessa argumentagio, torna-se inafastavel a citagio da contribui¢io do autor para o tema: “Segundo
estabelecido anteriormente, como a dogmadtica processual ndo possui meios adequados para compreender e
assimilar o conceito de coletividade ausente, promove uma espécie de depuragdo, pasteuriza¢do, ou
normalizagdo dessa figura em dois sentidos principais, sendo um de carater objetivo e outro, subjetivo, de modo
a naturalizar o trato da exclusdo operada em juizo, mascarando a violéncia simbolica implicada na falta de
reconhecimento desse verdadeiro pressuposto l6gico (questdo prévia) para a tutela coletiva. Esse procedimento
de depurag@o, uma vez normalizado e justificado a partir do argumento técnico-buro-cratico, ¢ repressor,
redundando na propria dindmica de negagdo-neurdtica ja evidenciada. A abordagem critica aqui proposta exige
o enfrentamento dessa barreira imposta pela técnica processual supostamente ‘neutra’ e ‘desinteressada’, para
fins de garantir uma maior democratizag¢ao dos processos coletivos” (ROLO, 2016, p. 233).

176 Previsio da legitimidade ativa no PL 4.441/20:
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77-178 'O PL 1.641/21 contém previsdes positivas para a tutela coletiva — que nio convém
tratar neste momento, por nao ser objetivo central do trabalho —, inclusive no que diz respeito
a legitimidade ativa.

E importante mencionar que, apesar da possibilidade de modificacdo legislativa
quanto a legitimidade, isto ndo causaria a perda do objeto da presente dissertacdo, eis que
continuaria sendo possivel a realizagdo de negocio juridico processual sobre a legitimidade
extraordinaria, mas, apds a ocorréncia das mudangas (caso ocorram), o que mudara serdo as
partes do negdcio, ou seja, os “novos” legitimados legais poderdo convencionar.

Apos toda a exposicdo feita sobre como a negociacdao processual ¢ cabivel na tutela

coletiva, bem como que as convengdes processuais sao fonte do direito processual e, por isso,

“Art. 6. Sdo legitimados para a propositura da agao civil publica:

I — o Ministério Publico; II — a Defensoria Publica; IIT — a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,
IV — as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por esta lei; V — as associagdes civis que incluam, entre seus fins institucionais, a
defesa dos direitos protegidos por esta lei, sendo indispenséavel a prévia autorizacdo estatutaria ou assemblear; VI
— as comunidades indigenas ou quilombolas, para a defesa em juizo dos direitos dos respectivos grupos. § 1° A
adequacgdo da legitimidade ao caso concreto pressupde que o autor ndo tenha conflito de interesses como grupo e
que sua finalidade institucional tenha aderéncia a situacdo litigiosa ¢ ao grupo lesado. § 2° A adequagdo da
legitimidade das associagdes civis sera aferida a partir da analise dos seguintes critérios, entre outros: I —o
numero de associados; II —a capacidade financeira para arcar com despesas processuais da agdo; III —o histérico
na defesa judicial e extrajudicial dos direitos coletivos; IV - o tempo de constituicdo e o grau de
representatividade perante o grupo.”

177 Previsio da legitimidade ativa no PL 4.778/20:

“Art. 4° Sdo legitimados para esta acdo: I — o Ministério Publico; IT — a Defensoria Publica; III — a Unido, os
Estados, os Municipios ¢ o Distrito Federal; IV — as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por esta lei; V — as associagdes, que tenham representatividade adequada e que incluam dentre seus
fins institucionais a defesa dos direitos protegidos por esta lei, sendo indispensavel a prévia autorizagdo
estatutaria ou assemblear.

Art. 5° A representatividade adequada da associagdo podera ser demonstrada: I — pelo nlimero de associados; I —
pela capacidade financeira, inclusive para arcar com despesas processuais da ac¢do coletiva; III — pelo rol de
casos, que deve ser apresentado, de que a associagdo participou, judicial ou extrajudicialmente; IV — pelo quadro
de especialistas no tema do objeto protegido pela agdo, que deve existir na associagdo, quando da propositura da
acdo; V — pelo laudo indicativo do numero de pessoas atingidas pelo alegado dano, apresentado com a
propositura da a¢do; VI — por outros meios adequados.”

178 Previsio da legitimidade ativa no PL 1.641/21:

“Art. 7°. Sao legitimados para a propositura da agdo civil publica: I — o Ministério Piblico; II — a Defensoria
Publica; III — a Unido, os Estados, os Municipios ¢ o Distrito Federal; IV — as entidades ¢ orgdos da
Administragdo Publica, direta ou indireta, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por esta lei; V — as associagdes civis, agindo por substitui¢do processual, que incluam, entre seus fins
institucionais, a defesa dos direitos protegidos por esta lei, independentemente de prévia autorizagdo estatutaria,
assemblear ou individual dos associados; VI — os sindicatos, para a defesa dos interesses coletivos ou individuais
da categoria; VII - a Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas sec¢des, estas para danos locais ou
estaduais; VIII - os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional; IX - as comunidades indigenas,
quilombolas e os povos tradicionais para defesa em juizo dos direitos dos respectivos grupos. § 1° A adequacao
da legitimidade ao caso concreto pressupde que a finalidade institucional da entidade tenha aderéncia a situagdo
litigiosa ou ao grupo lesado. § 2° Na analise da legitimagao do autor, o juiz devera considerar o grau de protegdo
adequada do grupo ou do interesse protegido, avaliando dados como: I - credibilidade, capacidade e experiéncia
do legitimado; II — seu historico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos previstos nesta lei;
IIT — sua conduta em outros processos coletivos; IV — a pertinéncia entre os interesses tutelados pelo legitimado e
0 objeto da demanda; V — o tempo minimo de institui¢do da associacdo de 1 (um) ano e a representatividade
desta perante o grupo, categoria ou classe.”
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fazem parte do ordenamento juridico, ¢ possivel conceber a ideia de que seja feito negdcio
juridico processual para a atribuicdo de legitimidade extraordinaria ativa negocial na tutela
coletiva. Claramente, tal hipdtese ndo prescinde de balizas, reflexdes e analise da adequagdo

da representacdo, e ¢ a isto que se dedica esta secdo e seus subtdpicos.

4.2.1 Possibilidade de realizagdo do negdcio juridico processual sobre legitimidade em

Termo de Ajustamento de Conduta

Como foi exposto ao longo de todo o trabalho, o CPC trouxe em seu bojo diversas
normas fundamentais, dentre elas o dever de estimulo a resolugdo autocompositiva dos
conflitos, expresso no art. 3°, §§2° e 3° do Cédigo!”. Também como iniciativa legislativa, a
Lei n° 13.140/2015 representa o marco legal da mediagdo. Assim, ocorre paulatinamente o
fortalecimento das técnicas extraprocessuais de resolucao de conflitos, como, por exemplo, a
mediagdo e o TAC (NERY, 2017, p. 27). A perspectiva de uma solu¢do autocompositiva na
tutela coletiva nada mais ¢ do que a expressao do movimento mundial de acesso a justica,

)80 Vé-se,

valendo destaque aos cléssicos estudos de Mauro Cappelletti € Bryant Garth (1988
portanto, que h4d um incentivo generalizado a autocomposi¢ao, seja ela processual ou material.

Nos casos em que a propria logica do processo apresenta possiveis barreiras a
efetividade da tutela dos direitos coletivos ¢ que a utilizagdo dos métodos adequados de
resolucdo de conflitos se torna mais importante, dando-se destaque as técnicas
extraprocessuais, por serem capazes de oferecer vantagens a efetividade dos direitos que se
pretende tutelar coletivamente, de tal forma que, quando possivel, pode-se dispensar o recurso
a solucdo judicial (GAVRONSKI, 2010, p. 232)!8!,

A principiologia do TAC possui natureza hibrida, uma vez que incidem sobre ele tanto

principios de direito privado, voltados a celebracao do ajuste, como principios de direito

publico, aplicados ao proprio termo. Ana Luiza Nery (2017, p. 85) defende, ainda, a aplicagdo

179 Redagdo do art. 3°, §§2° ¢ 3° do CPC: “Nao se excluird da apreciagio jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.
§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a
mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos dever@o ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

130 Nota-se, assim, que a perspectiva de protecdo de direitos transindividuais — expressa na segunda onda — aliada
as tendéncias do uso do acesso a justica, representam estudos da década de oitenta, pertencentes ao movimento
mundial desse acesso, e acabam por desaguar na solugdo extrajudicial de problemas coletivos, impressa no
ordenamento juridico brasileiro também pela figura TAC.

181 Nesse sentido, o compromisso de ajustamento de conduta nio constava na versio original da LACP,
passando a integra-la apenas a partir de 1990, com a inclusdo do §6° no art. 5°. Valido ressaltar, ainda, que
existem dispositivos semelhantes no ordenamento juridico brasileiro, a exemplo do art. 55, paragrafo inico, da
revogada Lei de Pequenas Causas (n® 7.244/84), art. 53 da Lei Antitruste (n° 8.884/94) e art. 79-A da Lei n°
9.605/98.
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da proporcionalidade ao ajustamento, sendo necessario “sopesar a gravidade dos efeitos da
medida imposta a situagdo do administrado e o resultado esperado do ponto de vista do
interesse publico”'®?. H4 diversas discussdes quanto a natureza juridica do TAC, existindo
trés principais correntes a esse respeito: 1) o TAC seria uma transacao bilateral (negdcio
juridico, portanto); 2) o TAC seria um acordo unilateral; e 3) o TAC seria um ato
administrativo. Compreender a natureza do instituto ¢ fundamental para compreender o
regime juridico a ele aplicavel (NERY, 2017, p. 135).

Evidentemente, a discussdo quanto a natureza juridica do compromisso perpassa,
necessariamente, pela discussdo sobre a (in)disponibilidade dos direitos coletivos!®}. Se os
direitos coletivos em sentido /ato estivessem carimbados com uma indisponibilidade
inflexivel, haveria uma nitida op¢ao intervencionista do Estado no campo das liberdades
individuais e sociais a fim de proteger direitos contra lesdes praticadas por seus proprios
titulares por meio de vedagdes ou restrigdes ao exercicio desses mesmos direitos.
Concordando com Elton Venturi (2016, p. 2), aqui reside um verdadeiro oximoro.

Ainda argumentando sobre a influéncia da indisponibilidade dos direitos coletivos na
defini¢do da natureza juridica do TAC, € necessario ressaltar que a indisponibilidade de tais
direitos impede a celebracdo de transagdo que renuncie integralmente ao direito material
tutelado, mas ndo obsta a celebragdo de compromisso de ajustamento de conduta, desde que
tais compromissos estipulem mecanismos para a realizag@o e tutela dos direitos coletivos, a
exemplo da concessdao de prazo, definicio de modos de cumprimento e parcelamento da
obrigacao de dar ou de fazer (CAMBI; SOUZA, 2015, p. 228).

Sobre a legitimidade para celebracio do TAC, ¢ importante mencionar que o
posicionamento majoritario segue no sentido de que os legitimados a propositura da agdo
coletiva ndo sd@o os mesmos que os legitimados a celebracao do TAC, tendo em vista que o
art. 5°, § 6° da LACP, optou por utilizar a expressdao “Orgdos publicos legitimados”,
restringindo a legitimidade aos 6rgdos publicos e excluindo, assim, as associagdes civis, por
exemplo. O mesmo ocorre nas previsdes dos PLs 4.441/20, 4.778/20 e 1.641/21, ja que

também ha restrigdo quanto a legitimidade para celebracao do TAC.

132 para Gisele Goes (2004, p. 72), a proporcionalidade ndo é mera regra, mas, ao contrério, ¢ o “principio dos
principios do ordenamento, promove o arejamento do sistema juridico em contato com a realidade, atualizando-o
constantemente”, sendo que, diante desta ponderagdo, é possivel avistar a pertinéncia juridica da aplicacao do
vetor axiologico da proporcionalidade também ao TAC.

183 No mais, o ordenamento juridico brasileiro contém diversos exemplos de hipoteses em que o legislador optou
por permitir a disposi¢do do interesse publico, a exemplo da celebragdo de transacdo penal no ambito dos
Juizados Especiais Civeis ou até mesmo a colaboragdo premiada prevista pela Lei n° 12.850/2014, cujo art. 4°
permite que o juiz conceda perddo judicial aquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigagdo e com o processo criminal, desde que tal colaboracao tenha dado resultados (LIMA, 2019, p. 160).
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E importante entender, portanto, que o0 TAC é um negécio juridico — tanto quanto o
negocio juridico processual —, de modo que nele podem conter previsdes de convengdes pré-
processuais, a exemplo de clausula que preveja a legitimidade extraordindria negocial, no
caso de o acordo ser descumprido.

Nesse ponto, valida a observacdo da experiéncia pratica do TAC Governanga, firmado
no desastre da Samarco. Para tanto, ¢ valida a transcricdo da clausula que reconheceu as
comissoes locais, formadas por pessoas atingidas, como legitimas a atuar no processo de
reparagao integral dos danos decorrentes do rompimento da barragem do Fundao.

CLAUSULA OITAVA. As PARTES acordam o reconhecimento das
comissdes locais formadas voluntariamente por pessoas atingidas
(“COMISSOES LOCAIS”), residentes nos municipios atingidos pelo
ROMPIMENTO DA BARRAGEM FUNDAO e/ou, excepcionalmente, que
tenham sofrido danos em atividades realizadas na area de abrangéncia das
respectivas COMISSOES LOCAIS, como interlocutoras legitimas no ambito
das questdes atinentes a participagdo e governanga do processo de reparagido
integral dos danos decorrentes do ROMPIMENTO DA BARRAGEM
FUNDAO, nos termos e limites previstos neste ACORDO (2018, p. 6-7).

E possivel conceber, portanto, a atuacdo ad actum do legitimado extraordinrio
negocial na tutela coletiva, desde que previsto em cldusula do TAC, por exemplo, como
negdcio juridico processual pré-processual — sem que isso implique na impossibilidade de

atribuicao de legitimidade extraordinaria negocial ad actum de outras formas, que fique claro.

4.2.2 Por que as intervengdes de terceiros nem sempre serdo suficientes?

Para entender a necessidade de atribui¢do de legitimidade em determinados casos, ¢
preciso compreender o conceito processual de parte, que, para Liebman (2005, p. 123), sdo os
sujeitos do processo, os sujeitos do contraditorio instituido perante o juiz, para os quais este
proferird seu provimento. Chiovenda (1936, p. 213) abordou o conceito de parte da seguinte
forma:

La determinazione del concetto di parte non ha una mera importanza tedrica,
ma ¢ necessaria per la soluzione di gravi problemi pratici: che una persona
sia parte in una lite o sia ferzo, ¢ importante per la identificazione delle
azioni, per accertare se altri sai soggeto o no alla cosa giucata; se vi sai 0 no
litispendenza, ecc.; cosi per stabilire se il rapporto com una data persona
renda incapace il giudice; per decidere chi possa intervenire come terzo in
una lite; chi posa fare oppoizione di terzo a una sentenza; chi possa deporre
come teste nella lite; chi sia soggeto alla condanna nelle spese, e via
dicendo.'®*

184 Tradugdo livre feita pela autora: “A determinag¢io do conceito de parte ndo tem mera importincia tedrica, mas
¢ necessaria para a solugdo de graves problemas praticos: seja uma pessoa parte ou um terceiro em uma disputa,
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Quanto ao substituto processual, Chiovenda (1936, p. 214) sustentou que:

11 sostituto processuale invece ¢ parte na causa: ma cio non importa che colui
per il quale ha agito possa senz’altro fare opposizione di ferzo, sebbene sai
terzo rispetto alla lite. Solo la condanna nelle spese presenta applicazioni
logiche constante del concetto di parte.'®®

Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 17) sustentou que a classica conceituagao de
Chiovenda ¢ ligada demasiadamente a demanda e ao objeto do processo, sendo falha,
também, por ndo associar ao principio do contraditério. Portanto, Dinamarco (2021, p. 17-18)
associou o conceito de parte a ideia de destinatario dos atos judiciais, a presenga da pessoa
como integrante de uma das posi¢des inerentes a relagdo juridica processual, sendo reflexo da
garantia constitucional do contraditorio, “a luz da qual se constroi o conceito de parte apto a
possibilitar distingdes entre pessoas que podem e pessoas que ndo podem ser atingidas pelos
efeitos do processo”.

Prosseguindo na conceituagdo, Dinamarco (2002, p. 18) definiu ferceiro como a
pessoa que nao realiza atos no processo € nao ¢ titular de poderes, faculdades e 6nus que
caracterizam a relacdo processual: “nesse sentido ¢ que, apresentado o terceiro como a
refragcdo especular da imagem da parte, em principio nega-se que a ele possam estender os
efeitos diretos da sentenga de mérito e afasta-se a sua submissao ao vinculo da coisa julgada
material.”

Fredie Didier Jr. (2021, p. 612) sustentou que alguém pode assumir a condi¢ao de
parte em um processo de trés formas: 1) instaurando-o; 2) sendo chamado a juizo para ser
processado; 3) intervindo em processo existente entre outras pessoas. Em seguida,
manifestou-se sobre o conceito de intervengao de terceiro:

Sdo duas as premissas fundamentais da teoria da intervengdo de terceiro: a)
terceiros sdo todos os sujeitos estranhos a dado processo, que se tornam
partes a partir do momento em que intervenham; b) o acréscimo de sujeitos
ao processo, em qualquer hipotese de intervengdo, ndo importa criagdo de
processo novo — a presenga de um sujeito a mais torna o processo mais
complexo, mas ele ¢ sempre 0 mesmo.

Poder-se-ia questionar: por que nao, entdo, ao invés de um legitimado extraordindrio

negocial, utilizar uma das modalidades de intervencdo de terceiros para atuar no processo

¢ importante para a identificacdo das ac¢des, para averiguar se os outros sdo ou nao sujeitos a coisa julgada; se ha
ou nao litispendéncia, etc.; assim, estabelecer se a relagdo com determinada pessoa torna o juiz incapaz; decidir
quem pode intervir como terceiro em uma disputa; que terceiro pode se opor a uma sentenga; quem pode
testemunhar na disputa; quem esta sujeito a condenagdo em sucumbéncia, e assim por diante.”

185 Traducdo livre feita pela autora: “O substituto é, em vez disso, uma parte da causa: mas nio importa que
aquele por quem ele atuou possa certamente fazer uma oposi¢ao de terceiro, embora seja um terceiro no que diz
respeito a disputa. Apenas a convic¢do nos custos apresenta aplicagdes logicas constantes do conceito de parte.”
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coletivo em prol da melhor representacao possivel dos interesses da coletividade substituida, a
exemplo do amicus curiae? Responde-se, desde logo, que, ainda que seja possivel a utilizacao
das intervengoes de terceiros em beneficio dos interesses das coletividades, havera casos em
que o conflito, em si, necessitarda de uma adequada representacdo, aqui fazendo referéncia
direta a legitimidade.

No entanto, o problema se desdobra, tendo em vista as diversas divergéncias sobre as
modalidades de intervengao de terceiros e possibilidades de atuagdo, fazendo-se primordial a
citagdo das palavras de Sofia Temer (2020, p. 39):

Afinal, a fragilidade da alegada concepg¢do exclusivamente processual de
parte se mostra mais clara a cada “nova” modalidade de intervengdo, ou a
cada reformulacdo dos pressupostos classicos para atuagdo no processo
(como o de interesse). Basta ver os exemplos do amicus curiae, ja
classificado como “‘sujeito ‘subjetivamente’ desinteressado”, e como “parte,
pero no mucho”, do “assistente nos meios de formagdo do precedente, do
“terceiro” interessado na produgdo de prova, e, de forma geral, dos sujeitos
que ingressam mediante modalidades inominadas.

A autora (TEMER, 2020, p. 41) destaca, ainda, que a inexisténcia de consenso acerca
dos conceitos que envolvem a pluralidade de sujeitos processuais € historica e que a falta de
uniformidade em relagdo aos critérios para identificar os sujeitos processuais € quais as
finalidades pretendidas tem impacto sobre as regras de formagao e estabiliza¢do subjetiva da
lide, a definicdo dos Onus, poderes, deveres e faculdades, os pressupostos e restricdes a
atuacao dos referidos sujeitos, entre outras consequéncias.

Para tanto, entende-se necessario observar o interesse juridico'®® existente em cada
situagdo, sendo pertinente observar tanto o interesse da parte, quanto do terceiro, a fim de
demonstrar a necessidade de que, em determinados casos, a legitimidade extraordindria ativa
negocial sera nao s6 cabivel como necessaria, em especial por conta do que Sofia Temer
(2020, p. 77) se referiu como “vinculo com a lide”, destacado pela necessidade de melhor
avaliacio do interesse juridico para contribuir com a sistematizacdo da matéria'®’ no que diz

respeito a atuagdo enquanto parte.

186 Sobre interesse juridico e terceiros, destaca-se as palavras de Sofia Temer (2020, p. 77): “As hipOteses
interventivas, portanto, foram historicamente identificadas olhando-se para a relacdo substancial exposta na
demanda, e analisando a relagdo juridica titularizada pelo sujeito interveniente a partir de vinculos como de
cotitularidade, conexidade, continéncia, prejudicialidade, afinidade, subsidiariedade e sucessividade. Em suma,
conforme o vinculo com a lide (mais estreito, como na hipdtese de cotitularidade; ou dependente, como na
hipotese de assisténcia), a lei prevé uma modalidade interventiva e seus respectivos poderes de participagdo”.

187 Acerca deste ponto especificamente, a autora (TEMER, 2020, p. 80) teceu criticas, aduzindo que a visdo
estreita do requisito do interesse juridico é fonte de problemas para a sistematizagdo da matéria da intervengdo de
terceiros.
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E importante perceber que nio apenas a cumulagdo dos arts. 18 e 190 do CPC tem o
conddo de se desdobrar na dilui¢do do carater monolitico da legitimidade ativa coletiva, como
também o §1° do art. 82 do CDC flexibiliza as exigéncias relacionadas a atuacdo das
associacoes, sugerindo conceitos abertos que favorecem sua amplitude (SOARES, 2017, p.
748).

Acerca da necessidade de flexibilizagdo do sistema juridico, para corroborar com o
ponto de vista exposto, menciona-se as palavras de Gisele Santos Fernandes Goées (2006, p.
75-76):

O panorama do universo juridico de reflexividade interna dos subsistemas
sociais, traduzindo a reclusdo para o Direito, asfixia as pluralidades
existentes ¢ ndo resolve os problemas que surgem, assumindo-se a
insuficiéncia dessa compreensdo da ciéncia juridica. Por isso, o sistema
juridico ¢ do tipo aberto e, com efeito, deve interagir necessariamente com
0s outros sistemas, tais como os de ordem econdmica, politica, social, etc.,
para que se tenha uma otimizagdo de interpretacdo das normas juridicas, sob
pena de engessamento da lei, diante da velocidade dos acontecimentos
faticos da sociedade.

Portanto, ¢ possivel que a flexibilizagdo das exigéncias mencionadas outrora se dé
por meio, inclusive, da legitimagdo extraordinaria ativa de origem negocial, por exemplo, no
caso de associagOes com data de constitui¢ao inferior a um ano. Ainda sobre as associagoes, €
possivel que seja feito negdceio juridico processual para que nao seja necessaria a exigéncia de
finalidade institucional da associacdo, ao invés de colocar essa associacdo como terceira
interveniente em determinado processo (utilizando, por exemplo, a assisténcia simples).

E cedigo que as intervencdes de terceiros podem ser objeto de convengio processual,
conforme defendido por Marilia Siqueira da Costa (2018), além de que as intervengdes
legisladas seriam insuficientes, de modo que h4d margem para intervengdes inominadas, de
acordo com o pensamento de Sofia Temer!®® (2020).

Ademais, Lia Carolina Batista Cintra (2017, p. 171-172) também entendeu que seria
possivel a realizagdo de negocios juridicos processuais para ampliar as possibilidades de
participagdo de terceiros, quando isso tiver o conddo de introduzir “fundamentos novos” no
processo, observando a interpretagcdo da jurisprudéncia. A autora entende que € possivel tanto
a criacdo de novas hipoteses de intervencdo, quanto a alteragdo de regras relacionadas as

intervengoes ja existentes no Codigo.

188 (Cita-se as palavras da autora (TEMER, 2020, p. 77): “As hipéteses interventivas, portanto, foram
historicamente identificadas olhando-se para a relagdo substancial exposta na demanda, e analisando a relagdo
juridica titularizada pelo sujeito interveniente a partir de vinculos como cotitularidade, conexidade, continéncia,
prejudicialidade, afinidade, subsidiariedade e sucessividade. Em suma, conforme vinculo com a lide (mais
estreito, como na hipotese de cotitularidade; ou dependente, como na hipétese de assisténcia), a lei prevé uma
modalidade interventiva e seus respectivos poderes de participacdo.”
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Ao expor os vetores para um novo modelo de participacdo no processo, Sofia Temer
(2020, p. 116) destacou o papel das técnicas especiais, convengdes processuais e adaptagdo
judicial, a exemplo do livre transito de técnicas especiais entre os procedimentos (DIDIER
JR., CABRAL, CUNHA, 2021), cumulada com as clausulas gerais de flexibilizacdo e
adaptagdo procedimental, a exemplo do art. 190 do CPC:

A adequagdo do regime de participacdo pode ocorrer, parece-nos, tanto por
iniciativa dos sujeitos interessados, quanto do proprio juiz, o que decorre
tanto da ideia de responsabilidade (e de equilibrio de fungdes) acima tratada,
quanto, mais especificamente, das possibilidades decorrentes das convengdes
processuais ¢ da adaptagdo e gerenciamento judicial, respectivamente.

E inevitavel que tais vetores afetem a participa¢do, seja como terceiro, seja como
parte, sendo admitidos negdcios processuais sobre intervengdo de terceiros e legitimidade
extraordinaria convencional (TEMER, 2020, p. 118). Para tanto, ¢ preciso enxergar da
miscelanea de interesses e finalidades pretendidas pelo processo, como garantir a formagao de
padrao decisorio favoravel (TEMER, 2020, p. 250), assegurar o exercicio ou a consisténcia
pratica de direito (TEMER, 2020, p. 258), a produgdo de prova (TEMER, 2020, p. 272), a
defesa do interesse publico (TEMER, 2020, p. 280), a defesa de interesses afetivo ou
institucional (TEMER, 2020, p. 291) ou colaborar para o exercicio da atividade jurisdicional
(TEMER, 2020, p. 299). E vélida a critica feita por Sofia Temer (2020, p. 288), capaz de
trazer a tona a reflexdo sobre a necessidade, em alguns casos, de atuagdo enquanto parte, e
ndo como terceiro:

A realidade, entdo, ¢ que apesar da relevancia da questdo — e dos incontaveis
exemplos que ja temos em nosso sistema — ainda relutamos em reconhecer
que ha intervengdes que se fundam unicamente na defesa do interesse
publico (para além daquela exercida pelo Ministério Publico). Tais atuacdes
sdo por vezes simplesmente carimbadas como intervencdes de amici curiae
(sem que nada seja dito sobre o regime, ¢ sem que haja qualquer distin¢do
em relacdo a atuagdes verdadeiramente informativas ou, ainda,
economidamente engajadas). Pior: o sufocamento do terceiro interesse no
processo faz com que a defesa do interesse publico em juizo ndo receba a
devida atengdo, e os sujeitos que atual nesta condi¢do sejam “apequenados”.
Vige a maxima de que um ¢ pouco, dois ¢ bom, trés ja ¢ demais.

Isso significa que o carater monolitico da participacao vem sendo diluido, em razdo
da dinamicidade das relagdes contemporaneas, o que afeta ndo apenas a seara individual,
como, também, a coletiva. Dessa forma, se vém sendo repensadas a legitimidade individual e
as intervengdes de terceiros a luz da flexibilizagdo procedimental, ¢ necessario dar mais um
passo, para que se pense sobre essa possibilidade na tutela coletiva, inclusive porque ja ha

amparo normativo e dogmatico para tal hipotese.
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4.2.3 As partes do negdcio juridico processual sobre legitimidade extraordinaria

E inafastavel averiguar se o objeto da convengdo processual é uma situagdo juridica
que envolve apenas as partes do negdcio — no caso da tutela coletiva, seria o réu e o substituto
processual com legitimidade ativa — ou uma situagdo juridica de terceiro. Isto ¢, ¢ preciso
avaliar a legitimidade para o ato, porque “todo ato de disposicao tem que partir do sujeito que
titulariza a situagdo processual, ou ao menos daquele que se lhe afirma titular” (CABRAL,
2020, p. 331).

Nos casos de legitimidade ad actum para a convengdo processual, o negdcio serad
ineficaz em relagdo aos terceiros cujas situacdes juridicas foram indevidamente tratadas na
convencao celebrada entre as partes (CABRAL, 2020, p. 333).

Segundo Pedro Henrique Nogueira (2020, p. 197), normalmente, os sujeitos do
negocio coincidem com as partes do processo, embora ja se tenha demonstrado neste trabalho
uma excegdo, que ¢ o caso da sociedade diferente da credora que integra o grupo societario
(DIDIER JR., BURIL, 2020, p. 495).

No caso da legitimidade extraordindria negocial, as partes do negdcio sao o
legitimado legal e o legitimado extraordinério negocial, j& que, embora comumente os sujeitos
do negocio coincidam com os sujeitos do processo, “isso, nada obstante, ndo exclui a
possibilidade de terceiros estranhos ao processo praticarem negocios processuais”
(NOGUEIRA, 2020, p. 197). E preciso, contudo, salientar a imprescindibilidade da ciéncia do
polo passivo quanto a realizacdo da convencdo processual, mas nao ¢ necessaria a sua
anuéncia com o negdcio, por nao ser parte dele.

Contudo, o que se busca asseverar ¢ que, como defendido em outras
oportunidades'®, a participagio da coletividade é necessaria para que se respeite o devido
processo legal coletivo, conforme evidenciado no topico 2.1.2.2, a fim de que a coletividade
tenha a oportunidade de se manifestar se considerar (ou ndo) o legitimado extraordinario
negocial o seu representante adequado.

Assim, a coletividade ndo € parte do negocio processual, mas precisa participar de

sua celebracdo, a fim de que a convencdo processual ndo seja arbitraria e incapaz de

189 VIEIRA, Debora; GOES, Gisele Santos Fernandes; MARANHAO, Ney. Lei da Acdo Civil Publica: termo de
ajustamento em matéria trabalhista e participagio da coletividade. /n MILARE, Edis (Coord.). Lei da Acdo
Civil Publica apés 35 anos. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020; VIEIRA, Debora da Silva; DIAS, Jean
Carlos; GOES, Gisele Santos Fernandes. O acordo realizado na ACP do naufragio do Navio Haidar em
Barcarena/PA aos olhos da analise econémica do direito. In MENDONCA, Verena; NEVES, Rafaela; RESQUE,
Jodo (Org.). Direito Contemporaneo em debate: estudos transdisciplinares. Editora Fi, 2020.
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representar adequadamente a coletividade substituida. Para tanto, pode-se ouvir a coletividade
em uma audiéncia publica, por exemplo.

Como sera visto posteriormente, defende-se, por exemplo, a atribuicdo de
legitimidade negocialmente as associagdes de fato (como ocorreu, diga-se de passagem, no
TAC Governanga). Dessa forma, ¢ preciso questionar a capacidade de realizagdo do negbcio
juridico processual coincide com a capacidade processual. A capacidade processual “¢ a
aptiddo para praticar atos processuais independentemente de assisténcia ou representagao”, de
modo que a capacidade processual pressupde a capacidade de ser parte (DIDIER JR., 2021, p.
427).

Por exemplo, a sociedade ou associagao irregulares sdo representadas em juizo pela
pessoa a quem couber a administragdo de seus bens, nos termos do art. 75, IX do CPC
(DIDIER JR., 2021, p. 429). Sobre o tema, Carolina Uzeda, Fernanda Medina Pantoja,
Marcela Kohlbach de Faria e Sofia Temer (2021, p. 167) realizaram profundo estudo acerca
dos entes despersonalizados e a capacidade de ser parte, sustentando que “os conceitos de
capacidade juridica e de personalidade nao se confundem: ha sujeitos que nao sdo pessoas
naturais ou juridicas e, ainda assim, detém capacidade”. Sobre a teoria das capacidades,
Marcos Bernardes de Mello (2000, p. 3) argumentou que:

Cada situacdo juridica unissubjetiva tem seu conteudo proprio compativel
com sua finalidade especifica. Assim, por exemplo: (a) o ser pessoa, embora
tenha como contetdo a possibilidade de ser sujeito de direito, tem a
finalidade mais ampla de permitir sua inser¢do em polo ativo ou passivo de
relagdes juridicas. Quem ndo tem a qualidade de pessoa somente pode
integrar relagdo juridica, como sujeito, nos casos expressamente previstos
por normas juridicas; (b) a capacidade juridica torna, quem seja seu titular,
apto a ser sujeito de direito, portanto, a adquirir e ter direitos; (c) a
capacidade de ser parte concede as pessoas e outros entes, expressamente
consignados, a titularidade de pretensdo a tutela juridica (“direito de agdo”)
e, por consequéncia a pretensdo a poder figurar em relagdo juridica
processual como parte, seja autor, réu, assistente ou opoente.

Acerca da capacidade processual, Marcos Bernardes de Mello (2019, p. 146)
sustentou que ela se difere substancialmente da capacidade de ser parte, porque a primeira ¢
caracterizada pela possibilidade de alguém ou algo estar pessoalmente em juizo, sem a
necessidade de representacao legal.

O art. 75 do CPC elencou um rol de quem serdo os representados em juizo,
identificando os entes despersonalizados capazes de ser parte. Ou seja, independentemente de

personalizacdo, sera possivel a participagdo como parte do processo judicial (UZEDA, et al,
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2021, p. 172)"° Dessa forma, o art. 75, IX do CPC possibilita a admissio dos entes
despersonalizados organizados como integrantes de relacdes processuais e defensores dos

interesses relacionados as suas situagoes juridicas no Judiciario (UZEDA, et al, p. 174):

As possibilidades decorrentes do art. 75, IX, do CPC s3o amplissimas: trata-
se de uma clausula aberta para admitir que entes despersonalizados
organizados, ainda que nao pré-identificados (ou tipificados), integrem
relagdes processuais ¢ defendam os interesses relacionados as suas situagdes
juridicas no Judiciario. Trata-se de uma ode a liberdade de associagdo,
viabilizando que, independentemente de registro, esses sujeitos se facam
presentes perante o Judiciario.

Se o CPC atribui capacidade processual aos entes despersonalizados, eles terdo,
também, capacidade para realizar negdcios juridicos processuais. Assim, entende-se que o art.
75, IX do CPC permite a atuacdao de grupos despersonalizados em agdes coletivas, no caso,
como legitimados extraordinarios ativos negociais, cumulando o dispositivo com o art. 18 e

com o art. 190 do mesmo Codigo.

4.2.4 Controle de validade judicial do negdcio juridico processual sobre legitimidade: a

analise da representatividade adequada e a certificag@o coletiva

Como o negocio juridico processual sobre legitimidade extraordindria ¢ classificado
como atipico, é necessario atentar ao que dispde o art. 190, paragrafo unico do CPC'!, que
traz requisitos especificos para essa modalidade de negocia¢do processual. Pedro Henrique
Nogueira (2020, p. 272) identificou como requisitos de validade do negocio processual:

Objetivamente, a validade da celebracdo de negocios processuais supde: a)
que causa verse sobre direitos passiveis de autocomposi¢do; b) o respeito ao
formalismo processual, inclusive quanto a observancia dos limites ao
exercicio do autorregramento da vontade no processo na existéncia de regra
juridica cogente em confronto com o ato que reflita o exercicio do
autorregramento da vontade; c) ndo insercao abusiva em contrato de adesao.

Muito embora se entenda pela desnecessidade de homologacao ou deferimento prévios

nos casos das convengdes processuais em geral (CABRAL, 2020, p. 283), para a legitimidade

190 Além das previsdes legais, as autoras destacaram exemplos reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia
(UZEDA, et al, 2021, p. 173): “Além desses consagrados exemplos, lei, doutrina e jurisprudéncia passaram a
reconhecer personalidade judicidria (=capacidade de ser parte), a variados entes nio personalizados. E o caso (i)
do Ministério Publico e da Defensoria Publica; (ii) de Assembleia Legislativa e Camara de Vereadores; (iii) de
Tribunais de Justica e Tribunais de Contas; (iv) os consoércios; (v) dos fundos de investimento; (vi) do navio,
dentre outros. Tais exemplos atestam a afirmagdo acima: havendo sujeito titular de situagdes juridicas, havera
capacidade de ser parte, independentemente de sua personalizagdo”.

191 Redagdo do art. 190, p. u. do CPC: “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 insercdo abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.”
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extraordinaria negocial na tutela coletiva ha um o6bice especifico que merece ser observado: a
adequacgdo da representacao.

Ou seja, ¢ imprescindivel que o legitimado extraordinario negocial seja o representante
adequado da coletividade, o que devera ser aferido pelo juiz, no controle judicial da
representatividade adequada. Por isso, a importancia da decisdo de certificagao.

Jodo Paulo Lordelo (2020, p. 200-201), em tese de doutoramento, defendeu que o
ordenamento juridico brasileiro tem condi¢des de se inspirar na experiéncia norte-americana,
com uma etapa de “certificacao” da agdo coletiva. Nesse sentido, o conteudo da decisao de
certificagdo podera ser a existéncia da representatividade adequada, na decisdo de saneamento

3

e organizacdo do processo, “uma espécie de ‘certificacdo a brasileira”. Para tanto, o autor
elaborou uma proposta de roteiro para controle da legitimacdao adequada nas ag¢des coletivas
brasileiras, devendo o juiz: 1) atentar ao tipo de conflito e, portanto, nivel de complexidade; 2)
examinar a pertinéncia tematica do legitimado; 3) averiguar se ha conflitos de interesses entre
o legitimado coletivo e o grupo; 4) ndo havendo, avaliar o historico de atuagdo do legitimado
coletivo (LORDELO, 2020, p. 205-206).

A hipotese de se constatar a inadequacao do legitimado, apenas excepcionalmente a
acdo sera extinta sem julgamento de mérito, de modo que o caminho natural seria a sucessdo
processual, com a aplicacdo da regra do art. 5°, §3° da LACP (LORDELO, 2020, p. 207).
Dessa forma, nao haveria a necessidade de reajuizamento da a¢do em caso de inadequagdo da
representacao do legitimado negocial, mas apenas ocorreria a sucessdo processual, para que
um dos legitimados legais assumisse a condugao do processo.

E interessante observar que, além da previsio da LACP, o art. 139, X do CPC prevé
que o juiz, quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, devera oficiar o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, os demais legitimados
coletivos, para que promovam a propositura da acdo coletiva respectiva, se for o caso.
Analogicamente, entende-se que, caso se conclua pela inadequacdo da representacdo do
legitimado extraordindrio negocial e o processo for extinto sem resolugdo do mérito, o juiz
devera oficiar os legitimados legais para que, se for o caso, reajuizem a agao coletiva em
defesa do respectivo direito metaindividual.

No entanto, antes de extinguir sem resolugdo de mérito, se for possivel, é necessaria a
oportuniza¢do da adequacao da representacdo: ou seja, o juiz deve indicar em quais pontos o

legitimado extraordinario negocial pode aprimorar sua atuagdo, estabelecendo regras de
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transi¢do para a lapidacdo da sua representatividade adequada, com inspiracdo analoga ao art.
23 da LINDB"2.

Ao questionar se o Judiciario pode formular regras de transicdo, Antonio do Passo
Cabral (2021, p. 216) defendeu que:

Nesse cendrio, devemos ter uma compreensao da decisdo judicial menos
voltada para sua func¢do declarativa e mais preocupada com condutas,
prognoésticos e expectativas futuras. Se a seguranga juridica contemporanea
devem ser incorporados valores proprios da clausula do Estado de Direito,
como previsibilidade, protecdo da confianga legitima, igualdade no tempo e
estabilidade na mudanga de posi¢des consolidadas (continuidade juridica),
devemos atentar para a necessidade de preocupagdo ndo s6 com o fato
pretérito, mas também com as programacdes do futuro.

Dessa forma, o empoderamento da sociedade, ao poder atuar enquanto legitimada
extraordinaria negocial, em forca centrifuga quanto ao monopolio estatal da legitimidade,
merece a possibilidade de uma decisao de certificagdo que, em caso de inadequagdo da
representatividade, forneg¢a ao legitimado negocial a possibilidade de seguir um regime de
transig¢do, para, enfim, alcancar a representatividade adequada.

E claro que nio se propde essa ideia para os legitimados manifestamente inadequados,
inclusive porque ¢ cedico que existem até mesmo associacdes que preenchem os requisitos
legais, mas ndo sdo idoneas. As ideias aqui expostas dizem respeito aquele legitimado
negocial que poderia ser adequado, mas, por algum motivo infimo, ndo o ¢, podendo ser
corrigido o vicio na adequagdo da representagao. Dessa maneira, o controle de validade do
negdcio processual devera avaliar ndo apenas os requisitos especificos de validacdo de
negocios processuais lato sensu, como, também, a adequacdo da representa¢do, o que devera
ser feito por meio de decisdo de certificacao.

Ainda sobre a decisdo de “certificacao” da acao coletiva, acima referida, em que seria
avaliada a adequagdo da representagao do legitimado extraordinario negocial, ¢ possivel
imaginar a hipdtese de a juiza determinar a intervengao iussu iudicis, para que um legitimado
extraordinario legal passe a intervir no processo. Muito embora ndo exista previsdo expressa
da intervengdo iussu iudicis no ordenamento brasileiro, Lia Carolina Batista Cintra (2017, p.

221) entende que € possivel se valer de uma interpretacdo sistematica, para concluir pela

192 Redagdo do art. 23 da LINDB: “A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente ¢ sem prejuizo aos
interesses gerais.”
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existéncia da intervencao iussu iudicis mesmo de lege lata, o que ndo obsta a necessidade de
sua previsao de lege ferenda.
Segundo a autora (CINTRA, 2017, p. 221):

A intervencdo iussu iudicis ¢ uma modalidade de intervencdo coata. Se se
entende por intervengdo coata o ingresso de um terceiro — nao
necessariamente fatico, mas juridico, ou seja, citacdo para participar — no
processo, assumindo em decorréncia disso a qualidade de parte, com alguma
forma de vinculagdo desse sujeito aos resultados o processo, ¢ evidente que
ndo se pode admitir genericamente a intervencdo iussu iudicis em todas as
hipoteses em que poderia ocorrer intervengdo voluntaria de terceiro ou
intervengdo coata por iniciativa da parte.

Lia Carolina Batista Cintra (2017, p. 222-223) entende que a intervengao iussu iudicis
guarda intima relagdo com as intervengdes de terceiros em geral e com o litisconsoércio, tendo
como norte a adequacao, eficiéncia, proporcionalidade, inafastabilidade da tutela jurisdicional
e contraditorio.

Dessa forma, a autora (CINTRA, 2017, p. 225) sustentou a admissibilidade da
intervengdo iussu iudicis em dois casos: 1) quando houver litisconsorcio facultativo unitario;
2) nos casos em que terceiros podem ser afetados pela eficacia da sentenga. A intervengdo
iussu iudicis sera util especialmente quando a situagao indivisivel se da no polo ativo, casos
em que seria dificil encontrar uma solu¢ao ideal quanto a participagao dos sujeitos envolvidos
e efetividade dos resultados do processo.

Nos casos em que o terceiro podera ser afetado pela eficacia da sentenga, a autora
entende que a intervencao iussu iudicis € instrumento legitimo para defesa de seus interesses
de forma mais adequada e mais ampla, representando uma importante valvula de seguranga
para o sistema (CINTRA, 2017, p. 228).

Seguindo essa perspectiva, ¢ possivel imaginar dois cenarios: 1) as partes do negdcio
processual sobre a legitimidade extraordinaria inserem a clausula que estabelece o
litisconsorcio necessario entre eles, caso venha a ser ajuizada acdo futuramente, quando o
acordo processual for feito em TAC; 2) por se tratar da tutela coletiva, em que a sentenca
prolatada necessariamente afetard terceiros, quando a parte do processo for o legitimado
extraordinario negocial, pode a juiza determinar a interven¢ao iussu iudicis do legitimado
extraordinario legal.

Assim sendo, visualiza-se ambas as hipoteses em decisdo de “certificagdo”, que
ocorrera na etapa de saneamento e organizagao do processo. Inclusive, com a possibilidade de

estabelecimento de um regras de transicdo para que o legitimado extraordinario negocial
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alcance o status de representante adequado da coletividade, cuja adequacdo da representagao

podera se dar, também, pela atuag¢do em litisconsorcio com o legitimado legal.

4.2.5 Dissensos entre grupos e a delegacdo parcial da legitimidade: o legitimado

extraordinario negocial agindo em nome de subconjunto dentro do conjunto universo

A sensibilidade dos legitimados'®, entretanto, é também um ponto fulcral para a
presente pesquisa, tendo em vista a necessidade de identificacdo dos interesses das

coletividades que substituem'**

, sendo possivel questionar se um legitimado negocial ndo
demonstraria, por exemplo, maior aptiddo na busca por tais interesses ou maior identidade
com a coletividade representada. Quanto a aptiddo, ¢ possivel fazer referéncia tanto a
possibilidade de contato e dialogo com a coletividade, quanto com o investimento de capital
para a defesa dos direitos coletivos envolvidos em determinado litigio.

E importante observar, ainda, a possibilidade de existéncia de dissensos entre os
grupos da coletividade, o que Vitorelli denominou de conflitos intraclasse (2019, p. 408), nao
raro encontrados em litigios de alta complexidade. Portanto, a partir das hipoteses formuladas,
pensa-se ndo apenas no legitimado extraordinario negocial atuando em prol da coletividade
em sua totalidade, mas também na possibilidade de delegagdo da legitimidade para atuacdo
em nome de parte do grupo, titular de interesses especificos. Para explicar melhor a ideia,
recorre-se a Matematica, revivendo brevemente nogdes da teoria geral dos conjuntos.

A no¢ao matematica de conjunto remete aos termos usualmente utilizados pela
linguagem, como o conjunto de letras do alfabeto, o conjunto de vogais. Por conseguinte,
cada membro do conjunto ¢ denominado elemento, sendo possivel, também, que um conjunto
seja elemento de outro conjunto (IEZZI, MURAKAMI, 1977, p. 19-A).

Para tanto, o conjunto universo seria aquele que engloba todos os elementos

envolvidos em determinado tema (IEZZI, MURAKAMI, 1977, p. 23-A), valendo-se da

193 Com relagio as indagagdes acerca da legitimidade atribuida pela lei aos legitimados ativos, vale ressaltar o
seguinte trecho da obra de Edilson Vitorelli (2019, p. 25): “A pergunta que se coloca, nesse contexto, se refere a
extensdo da legitimidade atribuida aos entes intermediarios: tal legitimidade permite que eles definam,
livremente, a extensio e a modalidade de tutela jurisdicional a ser pleiteada em relagio ao conflito coletivo? E
possivel pressupor que, concedida a tutela jurisdicional demandada, serd atendido, de modo automatico, o
interesse da coletividade?”.

194 Pois, como ¢ cedigo, existe uma diversidade de pretensdes coletivas que, muito dificilmente, serio uniformes
ou de facil identificacdo para o legitimado ativo coletivo e, até mesmo, para o juiz (VITORELLI, 2019, p. 24).
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metafora matemadtica aqui utilizada para denominar a coletividade atingida como conjunto
universo e as classes existentes dentro dela como subconjuntos!®31%,

E possivel imaginar, por exemplo, o conjunto universo de estudantes afetados pela
suspensao das aulas em razdo da pandemia da Covid-19 como o conjunto A e, pertencente a
ele, os subconjuntos B e C, este segundo tendo como elementos os estudantes de
Universidades Privadas e o terceiro tendo como elementos os estudantes de Universidades
Publicas. Ao cogitar uma agdo coletiva que verse sobre direitos estudantis em um
determinado Estado, ndo ¢ dificil imaginar a existéncia de conflitos de interesses — ou ndo
apenas conflitos, como também interesses distintos em sua esséncia — entre os estudantes de
Universidades Privadas e Universidades Publicas, embora todos facam parte do conjunto
universo do corpo estudantil universitario.

Assim sendo, seria possivel hipotetizar a delegacdo de legitimidade!®’

, por meio da
atribuicdo de legitimidade extraordindria negocial ao(s) Centro(s) Académico(s) de
determinada(s) Instituicdo(des), para atuar em nome do subconjunto dos estudantes das
Universidades Privadas, para melhor representar os interesses dos titulares, sem que isso
exclua o litisconsércio com um legitimado legal e/ou a atuagao do Ministério Publico como
fiscal da ordem juridica.

Dessa forma, a metdfora matematica utilizada busca explanar ¢ a legitimagdo
extraordinaria negocial na tutela coletiva em duas possibilidades a nivel de abrangéncia: 1)
em nome do conjunto universo; 2) em nome do subconjunto que tenha relacao de pertinéncia

com 0 conjunto universo.

195 Definigdo de subconjunto (IEZZI, MURAKAMI, 1977, p. 26-A): “Um conjunto A ¢ subconjunto de um
conjunto B se, e somente se, todo elemento de A pertence também a B. Com a notagdo A € B indicamos que ‘A
¢ subconjunto de B’ ou ‘A esta contido em B’ ou ‘A ¢ parte de B’”.

196 Utiliza-se o diagrama de Euler-Venn para ilustrar a ideia (IEZZI, MURAKAMI, 1977, p. 26-A):

197 Entendendo que um legitimado extraordinario podera atuar em nome de um subconjunto especifico, e nio
necessariamente em favor do conjunto universo, tendo em vista exatamente os possiveis dissensos existentes.
Isto significaria uma atuagdo beligerante entre os substitutos processuais dos subconjuntos? Niao, a hipotese
busca apenas ilustrar a possibilidade de que um legitimado processual seja o melhor porta-voz dos interesses do
subconjunto, o qual est4 contido no conjunto universo.



115

Edilson Vitorelli (2019, p. 558) identificou que o problema central dos litigios
irradiados € que eles abrangem interesses que nao estdo necessariamente alinhados (como no
exemplo dos estudantes, dado acima), entre os membros da sociedade titular do direito. Por
isso, ¢ improvavel que um sé representante consiga dar conta de todos os interesses
envolvidos no processo, at¢ mesmo pela possibilidade de antagonismo entre tais interesses.
Justamente tendo em vista esse problema, o autor sustentou a possibilidade de pluralizacdo da
representacao nos litigios irradiados.

Nesses casos, seria possivel que um legitimado legal realizasse negocio juridico
processual elegendo legitimado extraordinario negocial de um subconjunto (ou seja, um dos
grupos interessados, dentro da coletividade atingida). E possivel imaginar, também, o caso em
que o antagonismo de interesses ocorresse em apenas um ato do processo, sendo admissivel a
delegacao da legitimidade extraordinaria negocial ad actum, para a atuagdo somente naquela

determinada etapa processual.

4.2.6 Litisconsorcio e assisténcia litisconsorcial dos legitimados legais e do legitimado

negocial

Como ja exposto, ¢ possivel a atribuicdo de legitimidade extraordinéria ativa
negocial de duas maneiras: estendendo a legitimidade ou transferindo-a (BOMFIM, 2017, p.
134). Questiona-se, entdo, se a parte a qual foi atribuida a legitimacdo extraordindria ativa
negocial atuara necessariamente em litisconsorcio com o legitimado legal na agdo coletiva ou
se serd possivel que o legitimado ativo negocial atue de maneira solo. No caso de atuagdo de
maneira solo, ¢ imprescindivel que o Ministério Publico atue como fiscal da ordem juridica,
com fundamento no art. 5°, §1° da LACP!®3.

Caso o negocio juridico processual seja realizado com o processo em andamento,
seria caso de atribuir ao “legitimado extraordinario negocial” a qualidade de assistente
litisconsorcial, em atengdo ao art. 124 do CPC'*. E importante observar, no entanto, que a

assisténcia litisconsorcial ¢ uma intervengao de terceiro, a qual tem o condao de “permitir o

198 Redagdo do art. 5°, §1° da LACP: “O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara
obrigatoriamente como fiscal da lei.”

199 Redagdo do art. 124 do CPC: “Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente sempre que a sentenga
influir na relacdo juridica entre ele e o adversario do assistido.”
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ingresso daquele que interviria como litisconsorte ulterior, mas ndo pode fazé-lo em razao de
o sistema nfio permitir a intervencdo litisconsorcial voluntaria” (CINTRA, 2016, p. 192)*%,

O assistente litisconsorcial, apesar de ser terceiro, ¢ equiparavel a condi¢do de parte,
uma vez que o caput do art. 124 dispde expressamente a sua condicdo de litisconsorte da
parte, de tal forma que serd tratado com todos os direitos, deveres e Onus inerentes a posi¢ao
de parte, aplicando-se a regra geral do litisconsorcio ao assistente litisconsorcial (DELLORE,
2019, p. 416).

No entanto, embora seja feita a diferenciacao entre a condi¢dao de parte e a condi¢ao
de assistente litisconsorcial, € possivel tracar algumas semelhangas. Sem grandes dificuldades,
¢ possivel notar que em ambos os casos ha o tratamento como parte, € isto, novamente,
repercute nas demais questdes que envolvem o processo (VIEIRA, COSTA, GOES, 2020, p.
83).

O art. 124 do CPC ¢ claro ao afirmar que o assistente litisconsorcial ¢ litisconsorte da
parte principal e, conforme discorrido anteriormente, o assistente litisconsorcial tem o poder
de dispor da lide, podendo ir além do que fizer o assistido — ndo estando sujeito, portanto, a
submissao imposta a assisténcia simples. Se o assistente litisconsorcial ¢ equiparado a parte, ¢
equiparado, portanto, ao legitimado extraordinario negocial, que ¢ parte (VIEIRA, COSTA,
GOES, 2020, p. 83).

Dessa forma, como ndo ha no ordenamento juridico brasileiro a figura do
litisconsoércio ativo ulterior, entende-se possivel a assisténcia litisconsorcial negocial, para que
o legitimado extraordindrio ativo negocial atue de forma equiparada a condigao de parte.

No que se refere a admissdao de litisconsércio entre os legitimados legais e o
legitimado extraordinario negocial, ndo hd qualquer 6bice. Dessa forma, seria possivel a
atuacdo de um Nucleo de Pratica Juridica (como legitimado extraordinario negocial) em
litisconsoércio com a Defensoria Publica do Estado, inclusive porque ndo raro esses entes
celebram termos de cooperagdo, o que possibilitaria a atuagdo conjunta e a adequagdo da

representacao.

200 Sobre o tema, delineou Fredie Didier Jr. (2015, p. 488): “A assisténcia litisconsorcial é hipétese de
litisconsorcio unitario facultativo ulterior. Trata-se de intervengdo espontinea pela qual o terceiro transforma-se
em litisconsorte do assistido, dai porque o seu tratamento ¢ igual aquele deferido ao assistido, isto ¢, atua com a
mesma intensidade processual, ndo vigorando as normas que o colocam em posicdo subsidiaria. Ha
litisconsorcio unitario ulterior, aplicando-se, a partir dai, todo o regramento sobre o assunto. Por isso o CPC a
denomina assisténcia litisconsorcial.”
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4.2.7 Algumas possibilidades

4.2.7.1 Entes organizados despersonalizados: associagdes civis que nao preencham
completamente os requisitos legais, Centros Académicos de Universidades, Fundagdes

Estudantis e Nucleos de Pratica Juridica

Conforme ja mencionado neste trabalho, o art. 75, IX do CPC permite um novo olhar
sobre as associacdes de fato em juizo, sendo a primeira premissa a “dispensabilidade de
previsdo legal que confira a determinado agrupamento especificamente identificado a
possibilidade de ir a juizo” (UZEDA, et al, 2021, p. 177). Carolina Uzeda, Fernanda Pantoja,
Marcela Kohlbach e Sofia Temer (2021) entenderam, inclusive, que a maior parte dos
exemplos de entes despersonalizados organizados presentes na doutrina e na jurisprudéncia
sdo relacionados a tutela coletiva.

O primeiro exemplo dado pelas autoras (UZEDA, et al, 2021, p. 178) foram os povos
e comunidades tradicionais, os quais serdo objeto de andlise na secao 4.2.7.2 deste trabalho. O
segundo exemplo foram os movimentos sociais, como o Movimento dos Sem Terra ¢ o
Movimento dos Trabalhadores Sem Teto, que sdo grupos ndo formais com a capacidade de
ser parte, por terem ampla participagdo no cenario politico e social brasileiro e,
evidentemente, terem organiza¢do social, embora ndo possuam personalidade juridica
(UZEDA, et al, 2021, p. 180).

O terceiro exemplo foram as organizagdes profissionais que atuam no interesse de
classes e setores econdmicos especificos, sem que estejam organizados como associagdes
formais ou sindicatos, como ¢ o caso de grupos de taxistas e motoristas de aplicativo, ou
pequenos produtores rurais (UZEDA, et al, 2021, p. 182).

201

O quarto exemplo™" — especialmente interessante para este topico — € o das comissoes

de formatura, centros académicos e associacdes (irregulares) de pais e mestres, que
representam agrupamentos organizados de sujeitos, sendo associagdes de fato, com normas
internas, de modo que lhes ¢ garantida a atuagdo em juizo, com base no art. 75, IX do CPC:

Interessante notar que a sua equiparacdo as associacdes (ou sociedades) de
fato e a existéncia de sua capacidade de ser parte ja eram defendidas antes do
Codigo de Processo Civil de 2015, a partir da interpretacdo ampliativa do
art. 12, VII, do CPC/73, que se referia as sociedades irregulares (nio
genericamente aos entes organizados sem personalidade juridica),
justamente com o intuito de definir que tais entes organizados deveriam

201 O quinto exemplo sdo os grupos com finalidade esportiva e recreativa e o sexto exemplo sdo as organizagdes
religiosas (UZEDA, et al, 2021).
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figurar em juizo para defesa de seus interesses, evitando-se o direcionamento
de demandas aos proprios estudantes. As comissdes de formatura ja foram
aproximadas as pessoas juridicas (regularmente constituidas) — e, por
consequéncia, distanciadas dos estudantes que a compdem — também no que
tange aos requisitos para concessdo dos beneficios da gratuidade para
postular em juizo, o que corrobora com o ponto.

Dessa forma, sendo a hipotese aventada as associagdes civis que ndo preencham
totalmente os requisitos legais, entende-se perfeitamente possivel a atribui¢do de legitimidade
extraordinaria negocial ao Movimento dos Sem Terra, por exemplo, para a atuagdo em uma
acdo coletiva. Ademais, para além da atuagdo como amici curiae, ¢ possivel imaginar a
atuacdo de movimentos sociais como legitimados, a exemplo de movimentos identitarios
voltados a protecdo de minorias como mulheres, comunidade LGBTQI+, portadores de
deficiéncia, etc. (UZEDA, et al, 2021, p. 181), como legitimados extraordinarios ativos
negociais na tutela coletiva, ja que sdo nitidamente entes despersonalizados organizados.

Por exemplo, a atuacdo enquanto legitimados extraordinarios negociais de coletivos
que visem a igualdade de género ou racial, como o Projeto Mulheres no Processo do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, o coletivo Processualistas ou o coletivo Abayomi Juristas
Negras, que sao nitidamente entes despersonalizados organizados. Seria possivel, entdo, a
atribuicao de legitimidade negocialmente aos coletivos utilizados como exemplo, nas agdes
coletivas envolvendo igualdade de género ou racial, tendo em vista a necessidade de
pertinéncia tematica para a adequagdo da representacao.

Quanto aos Centros Académicos e Fundacdes Estudantis, ¢ possivel imaginar a
atuacdo como legitimados extraordinarios negociais em agdes coletivas envolvendo direitos
de estudantes, como no caso do exemplo dado na se¢do 2.5.6. Inclusive, hd fundagdes
estudantis com personalidade juridica, a exemplo da Fundacdo Arcadas da Universidade de
Sao Paulo, de tal forma que ¢ mais factivel ainda imaginar a sua atuagdo como legitimada
ativa em uma agao coletiva envolvendo os estudantes da Universidade de Sao Paulo.

Por fim, a situagdo dos Nucleos de Pratica Juridica ¢ um pouco distinta, pois, muito
embora ndo tenham personalidade juridica, sdo vinculados as Institui¢des de Ensino Superior
respectivas, de modo que, quando necessario formalizar termos, por exemplo, faz-se
utilizando a personalidade juridica da Instituicao. Assim sendo, ¢ necessario observar também
a peculiaridade de que os Nucleos de Pratica Juridica ja atuam como assistentes juridicos de
necessitados, gozando inclusive de prerrogativas processuais semelhantes as das Defensorias

Publicas, com as quais ndo raro firmam compromisso de colaboragao institucional.
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Dessa forma, ¢ plenamente factivel imaginar que uma Defensoria Publica do Estado
celebre convencao processual atribuindo legitimidade extraordindria negocial a um Nucleo de
Pratica Juridica para a atuacdo em uma acdo coletiva envolvendo pessoas economicamente
vulneraveis, que sao, afinal, os seus assistidos.

Assim sendo, entende-se pela possibilidade de atribuicio de legitimidade
extraordinaria negocial aos entes despersonalizados organizados, com fundamento no art. 75,
IX, cumulado com os arts. 18 e 190 do CPC. Obviamente, ndo se deve olvidar da
representacao adequada da coletividade substituida, o que devera ser averiguado caso a caso,

com o devido controle judicial.

4.2.7.2 Comunidades indigenas, quilombolas e povos tradicionais

Enfrentar essa possibilidade de negocio juridico processual sobre legitimidade exige
cuidado e respeito a sua intrinseca interdisciplinariedade, em atencdo a atuacdo de
pesquisadores do direito ambiental, direito agrario?®? e direitos humanos, havendo a nitida
necessidade de interlocucao das areas do conhecimento, ainda que brevemente — mais uma
interface do escopo sociopolitico do processo.

Boaventura de Sousa Santos (2013, p. 62-63), ao abordar as tensdes entre os direitos
humanos®®, sustentou que os direitos coletivos ndo fazem parte do canone originario dos
direitos humanos, havendo a tensdo entre direitos individuais e coletivos, decorrente da luta
histérica de grupos sociais que nao sdo integralmente protegidos pelos direitos humanos
individuais, exatamente por serem discriminados enquanto grupo. O processo, ao olhar para a

%4 ampliando a voz dos grupos tradicionalmente

perspectiva da protegio de direitos coletivos’
excluidos — aqui, comunidades indigenas, quilombolas e povos tradicionais — com a atribui¢cdo
de legitimidade, mostra que persegue o seu objetivo sociopolitico.

Por que, entdo, a legitimidade processual as comunidades indigenas, quilombolas e
povos tradicionais? Ainda no mesmo texto, o referido autor’® trabalhou a tensdo entre o

reconhecimento da igualdade e o reconhecimento da diferenca, sendo inafastavel perceber

202 Agradecimentos a Giovana Nobre, pesquisadora agrarista, pelo dialogo para a escrita deste topico.

203 Em uma analise disruptiva dos direitos humanos vistos da perspectiva internacional, o autor apontou nove
tensoes existentes entre os direitos humanos: SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos humanos, democracia e
desenvolvimento. Cortez: Sao Paulo, 2013, p. 62-63.

204 Aqui, faz-se alusio a terminologia utilizada por Boaventura de Sousa Santos, e nio a conceituagio
tradicionalmente estudada no direito processual para a tipologia dos direitos coletivos.

205 SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos humanos, democracia e desenvolvimento. Sio Paulo: Cortez,
2013, p. 78-79.
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que a luta contra a discriminagdo e exclusdo ndo ¢ uma luta pela homogeneizagdo a cultura
dominante e suas institui¢des, mas sim pelo reconhecimento da diferenga como modo de
transformagdo cultural e institucional, para verdadeiramente contemplar tais grupos,
transcrevendo-se a célebre frase do autor: “temos o direito a ser iguais quando a diferenga nos
inferioriza e temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos trivializa”. O
reconhecimento do direito a diferenga com a atribuicdo de legitimidade as comunidades
indigenas e quilombolas para a atuacao na tutela coletiva ¢ uma conquista, sobretudo, de voz.

Discorrendo sobre diversas situacdes problemadticas oriundas da desconexdo entre o
legitimado e a coletividade, Edilson Vitorelli (2019, p. 392-393) sustentou que os
processualistas brasileiros concentraram os debates em torno da legitimidade coletiva ao
longo da década de 1990 e dos anos 2000, argumentando que a controvérsia seria
teoricamente interessante, mas de utilidade concreta duvidosa, pois “raramente extraem
consequéncias praticas de suas definicdes ou, quando o fazem, essas consequéncias sao
perfeitamente intercambidveis com a corrente oposta’.

Especificamente sobre esse ponto, discorda-se do autor. Transbordando as barreiras
da discussao sobre a natureza juridica da legitimidade ativa coletiva — importante na pratica e
na teoria —, € necessario voltar o olhar para quem compde o rol de legitimados a propositura
de acdes coletivas (e celebragdo de TAC, diga-se de passagem). Os problemas da
representatividade e da legitimidade caminham juntos, conforme inclusive sinaliza a
possibilidade de que as comunidades indigenas, quilombolas e povos tradicionais sejam

\

legitimadas a propositura de acdes coletivas com possivel previsdio em lei
infraconstitucional®®.

Quem seria mais sensivel as lutas e problemas desses grupos, sendo eles mesmos?
Por que outro falar no megafone, ao invés do préprio grupo historicamente reprimido e cujos
direitos sdo continuamente violados?

A Convengado n° 169 da OIT reconheceu as aspira¢des dos povos indigenas e tribais
em “assumir o controle de suas proprias instituigdes e formas de vida e desenvolvimento
econOmico, ¢ manter e fortalecer suas identidades, linguas e religides”, tendo o direito de
escolher suas prioridades quanto ao seu processo de desenvolvimento, além de participar da

formulagdo, aplicacdo e avaliagdo dos planos e programas de desenvolvimento nacional e

regional que porventura vierem a afeta-los, de acordo com o art. 7.1 da Convengio®"’.

206 J4 que os PLs 4.441/20 e 1.641/21 propdem ampliagdo do rol legal nesse sentido.
207 Em 2019, a Convencdo 169 da OIT foi revogada pelo Governo Federal, sendo agora o anexo LXXII do
Decreto n® 10.088, de 5 de novembro de 2019.
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Entdo, por partes: embora as situagdes das comunidades indigenas, quilombolas e
povos tradicionais paregam ser juridicamente semelhantes, ndo se confundem, sendo
necessario tecer algumas consideracoes.

O art. 232 da Constituicdo da Republica prevé que “os indios, suas comunidades e
organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e
interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo”.
Constitucionalmente, as comunidades indigenas sao legitimadas ativas a tutela coletiva, ou
seja, nao seria necessario negocio processual a esse respeito. Ainda, o art. 37 do Estatuto do
indio prevé a legitimidade dos grupos tribais ou comunidades indigenas para a defesa de seus
direitos em juizo.

Até o Codigo Civil de 1916, o indigena era considerado relativamente incapaz,
situagdo distinta no Codigo Civil vigente, o qual dispde que “a capacidade dos indigenas sera
regulada por legislagdo especial”. E evidente a feicio paternalista do ordenamento juridico
brasileiro, no sentido de buscar “tutelar” o indigena, o que suscita profundas criticas.

Sobre a cidadania dos povos indigenas na América Latina, Jane Beltrdo e Assis da
Costa Oliveira (2010, p. 248) argumentaram que o embate entre as definigdes politico-
ideoldgicas de cidadania produz conflitos permanentes em trés pontos:

(1) direitos individuais e direitos coletivos, (2) soberania politica estatal e
autonomia dos povos indigenas, e (3) graus assimétricos de reconhecimento
normativo dos marcadores sociais da diferenca, em especial aqueles
constituintes da livre determinacdo dos povos indigenas.

Percebe-se que as trés nogdes dialogam entre si, especialmente no que se refere aos
direitos coletivos e a autonomia da comunidade indigena, inclusive para pleitear seus
interesses em juizo enquanto grupo.

E interessante pontuar que Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. (2021) ponderaram
que as comunidades indigenas tém capacidade e legitimidade para defender seus direitos em
juizo, sendo admissivel excepcionalmente a realizagdo de negocio juridico processual no
sentido de atribuir a outrem a legitimidade extraordindria para a tutela dos direitos desse
grupo.

Uma vez que a Constituicdo da Republica ja prevé a legitimidade das comunidades
indigenas para a defesa de seus direitos coletivos, eventual negocio processual nesse sentido
repetiria previsdo constitucional, o que ndo faz sentido. O mesmo ndo ocorre com as
comunidades quilombolas e povos tradicionais, seguindo para abordagem especifica nos

proximos paragrafos.
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O art. 68 do ADCT dispde que “aos remanescentes das comunidades dos quilombos
que estejam ocupando suas terras ¢ reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado
emitir-lhe os titulos respectivos”. Nao ha, entdo, previsao especifica para a defesa de direitos
coletivos, de modo que aqui o negocio processual sobre legitimidade recebe maior destaque.

Os maiores conflitos envolvendo as comunidades quilombolas sdo aqueles referentes
a regulamentacdo fundiaria. Para cumprir as palavras do art. 68 do ADCT, ¢ preciso que a
comunidade quilombola seja reconhecida enquanto tal, o que ocorre por meio de processo
administrativo que tramita na Fundagdo Cultural Palmares. A comunidade quilombola precisa
ser certificada e, apds a certificacdo, apresenta-se o pedido de titulacdo da terra perante o
INCRA, nos termos do Decreto n° 4.887/2003.

Em outras palavras: embora o art. 2°, §1° sustente que “a caracterizacdo dos
remanescentes dos quilombos serd atestada mediante autodefini¢do da propria comunidade”,
logo adiante, o art. 3°, §4° do mesmo Decreto dispde que a autodefinicdo serd inscrita no
Cadastro Geral junto a Fundacdo Cultural Palmares, a qual expedira certiddo respectiva. Um
arduo processo administrativo, que lamentavelmente culmina em uma conclusdo:
autodefinicdo, pero no mucho.

Quanto ao processo de titulagdo de terra, o Decreto determina, em seu art. 17,
paragrafo tnico, que as comunidades serdo representadas por suas associagoes legalmente
constituidas. Isso quer dizer que: a comunidade quilombola s6 serd reconhecida como
comunidade quilombola ap6s a expedi¢do da certiddo na Fundacdo Palmares e, para a
representacdo da comunidade quilombola nos processos administrativos, ¢ necessaria uma
associagio legalmente constituida®®. Nota-se a existéncia de muitos degraus para a atuagio
das comunidades quilombolas na defesa de seus direitos, mesmo que administrativamente. O
que um negoécio processual atribuindo legitimidade a comunidade quilombola teria a
contribuir?

Uma vez que as comunidades quilombolas precisam constituir associagcdes para atuar
na via administrativa, isso significa que elas, enquanto associac¢des, tém legitimidade para a
propositura de agdes coletivas, a exemplo da agdo ajuizada pela Associagao Quilombola Pro-
Reintegracdo Invernada Paiol de Telha Fundao contra a Unido e o INCRA, pleiteando a

titulagdo definitiva do territério da comunidade em prazo razoavel*”,

28 De forma mais didatica, a explicagio da Comissio Pro-indio de Sdo  Paulo:

https://cpisp.org.br/direitosquilombolas/caminho-da-titulacao/.
209 Disponivel em: Terra de Direitos, https://www.terradedireitos.org.br/acervo/banco-de-peticoes.
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E possivel imaginar uma situagdo em que, mesmo que nio exista a associagdo e a
certificagdo da Fundag¢do Palmares, a comunidade quilombola, fazendo uso de sua
autoidentificagdo e autodefinicdo, ingresse com agdo coletiva como ente despersonalizado
organizado, conforme inclusive autoriza o art. 75, IX do CPC ao dispor que serdo
representados em juizo “a sociedade e a associagao irregulares e outros entes organizados sem
personalidade juridica, pela pessoa a quem couber a administragdo de seus bens”. O art. 75,
IX prevé a capacidade dos entes despersonalizados (UZEDA, et al, 2021), de modo que
negdcio processual atribuindo legitimidade extraordinaria & comunidade quilombola seria um
belo acabamento técnico para algo que o constituinte deixou de dispor expressamente.

Em caso de argumenta¢do no sentido de que as comunidades ndo teriam condic¢des
de dar prosseguimento a uma agdo civil publica a respeito de seus direitos, seja por
vulnerabilidade econdmica ou informacional, o Ministério Publico obrigatoriamente atuara
como fiscal da ordem juridica caso ndo atue como legitimado, aparando essa aresta.

Tecidas essas consideragdes, alguns dados: 1) atualmente, existem apenas 134 terras
tituladas e 1.767 terras quilombolas em processo de titulacio®!’, embora a previsio do art. 68
do ADCT ja tenha completado 32 anos; 2) a ideia de que a populagdo indigena vive
exclusivamente nas terras indigenas oficialmente reconhecidas ¢ incompativel com a
realidade, segundo Censo do IBGE?!'! realizado em 2010, entdo é possivel imaginar a
propositura de agdes civis publicas para a defesa de direitos de comunidades indigenas que
vivam em terras oficialmente reconhecidas, areas rurais e areas urbanas; 3) nao raro, desastres
ambientais atingem diretamente comunidades indigenas e quilombolas, como ¢ o caso da

comunidade quilombola que vive no territorio de Pontinha®!?

, em Minas Gerais, atingida pelo
rompimento da barragem de Brumadinho, que relatou sofrer dificuldades para se reerguer
durante a crise sanitaria da pandemia da Covid-19, sem receber amparo para tanto.

A visdo da justica como instancia de discussdo de politicas publicas vem sendo
continuamente debatida pelos estudiosos da tutela coletiva. E necessario pensar no processo
como possibilidade de levantar discussdes para metamorfosear a realidade por meio de
“estimulos, pressodes, exigéncias sociais e politicas” (SANTOS, 1986, p. 23-24), com

possibilidade de impacto. A conquista da voz, expressa pela legitimidade das comunidades

indigenas e quilombolas a propositura de acdes civis publicas, ¢ uma forma de exercer esse

210 Dados disponiveis em observatorio da Comissdo Pro-indio de Sao Paulo: https://cpisp.org.br/.

21 Fonte: https://indigenas.ibge.gov.br/pt/estudos-especiais-3/0-brasil-indigena/os-indigenas-no-censo-
demografico-2010.

212 Noticia disponivel em: https://ufmg.br/comunicacao/noticias/comunidade-quilombola-sofre-impactos-do-
desastre-de-brumadinho-e-da-crise-sanitaria-no-brasil.
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impacto, seja em ocasides em que o dano ja ocorreu, ou com o pedido de tutela de proviséria
em casos em que nao foi feita a consulta prévia (ao invés de ter que apresentar representacao
ao Ministério Publico, para que ele atue®'?).

E inegavel que a possibilidade de negdcio processual no sentido de atribuir
legitimidade as comunidades indigenas, quilombolas e povos tradicionais guarda raizes
sociais e politicas com o que foi plantado no solo da histéria brasileira (CALMON DE
PASSOS, 2016, p. 60), eis que representa a possibilidade de tomada do megafone e conquista

da voz por povos centenariamente silenciados. Pra ndo dizer que ndo falei das flores, ja

passou da hora.

213 A exemplo da representagdo da Terra de Direitos, solicitando a instauragdo de inquérito civil para a
investigagdo do caso, em razdo da constru¢do de portos em Santarém/PA sem a realizagdo de consulta as
comunidades quilombolas: https://www.terradedireitos.org.br/acervo/banco-de-peticoes/2.
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50 POUSO: CONCLUSAO

Dentro de instantes, pousaremos. Mantenham os encostos das poltronas na posicao
vertical e suas mesas fechadas e travadas. Apods a decolagem, enxergou-se novos horizontes
para a legitimidade ativa na tutela coletiva: a legitimidade extraordinaria ativa negocial.
Quando se vislumbra um novo territério, ha, inevitavelmente, o receio do desconhecido. Em
se tratando de uma viagem aérea, ha sempre o risco de acabar o combustivel ou de perder a
comunicac¢do da cabine com outros avides € com os tripulantes.

Nao se desconsiderou as viagens antes feitas, muito pelo contrario. Foi preciso
percorrer itinerarios classicamente tracados para, entdo, elaborar o novo calculo da rota. Para
tanto, a pesquisa bibliografica abrangeu desde autores classicos até autores contemporaneos,
revisitando a legitimidade e explorando os negdcios juridicos processuais.

Iniciou-se a abordagem tragando o plano de voo, o qual partiu da legitimidade ativa na
tutela coletiva. A legitimidade ¢ um tema classico, ndo so para o processo, mas, também, para
a sociologia juridica, ciéncia politica e filosofia, sendo um tema tdo profundo quanto sua
interdisciplinariedade. Por isso, neste trabalho, analisou-se a legitimidade a partir da teoria
geral do processo, ou seja, como conceito logico-juridico.

Inicialmente, a doutrina majoritdria adotava o posicionamento liebmaniano das
“condi¢des da a¢do”, sendo a legitimidade uma delas, ao lado do interesse e da possibilidade
juridica do pedido. No entanto, adotou-se posi¢cdo contraria a existéncia das “condi¢des da
acdo”, de modo que a legitimidade seria um pressuposto processual. Isto porque, partindo de
Calmon de Passos (1960) a Fredie Didier Jr. (2000), existem argumentos pela inexisténcia das
“condi¢des da a¢do”, ja que elas condicionariam o direito de agdo, que ¢, constitucionalmente,
incondicionado. Ademais, o CPC vigente aboliu a utilizagdo do termo, o que enuncia nao
apenas o requiém das condi¢des da a¢ao, como seu sepultamento.

Em consonancia com o posicionamento de Thereza Alvim (1996, p. 84), a legitimagao
processual ordindria seria, portanto, um dos pressupostos processuais, premissa também
corroborada por Fredie Didier Jr. (2005, p. 215), o qual afirmou que a legitimagao
extraordinaria ndo se confunde com o mérito da causa.

Fez-se a diferenciagdo entre legitimidade ordinéria e extraordinéria, de modo que a
legitimidade ordindria seria o ortonimo de Fernando Pessoa, ja4 que o poeta lusitano, em nome

proprio, “ndo o sabe e sabe bem”?'*. Por sua vez, Alberto Caeiro, Ricardo Reis e Alvaro de

214 Poema referenciado na processualistica poética, ja que o avido estd aterrissando:
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Campos atuam em nome proprio, na defesa de direito alheio: o de Pessoa, ja que, “para uma
teoria dos heteronimos, ¢ débvia a metafora de que dores e desejos ndo cabem em uma Unica
vida, por isso fabulam-se dispares personae (‘mascaras’)?!>.

Ou seja, a legitimidade extraordinaria ocorre quando hé a descoincidéncia entre a parte
da relacdo juridica processual e da substancial, havendo descoincidéncia entre o sujeito da
relacdo juridica processual e o titular do direito de acdo, portanto (ALVIM, 1996, p. 94).
Entendeu-se que legitimidade extraordinaria ¢ sindnimo de substituicdo processual, termo
cunhado primeiramente por Giuseppe Chiovenda (1936, p. 229) e por ele definida como
pressuposto processual autdbnomo (CHIOVENDA, 1922, p. 116).

Ao analisar a legitimidade na tutela coletiva, destacou-se que a previsdo legislativa se
encontra nos arts. 5° da LACP e 82 do CDC, de modo que a opgao do sistema brasileiro foi a
de restringir a legitimidade para alguns 6rgdos e entes que o legislador considerou como
adequados para atuar em nome da coletividade.

Dessa forma, a escolha do porta-voz da coletividade ¢ desafiadora, de modo que a
participacdo dos cidadaos — individualmente ou em grupos organizados — ¢ a ampliagdo dos
conceitos de legitimidade e interesse das partes amplificam a democratizagdo da
administragdo da justi¢a, no que diz respeito a formatacdo interna do processo, em busca de
uma “nova politica judiciaria” (SOUSA SANTOS, 1986, p. 28). Assim, Owen Fiss (2017, p.
136) identificou trés componentes distintos para o conceito de autor da acdo coletiva: 1)
vitima; 2) representante; 3) beneficiario. Por isso, ¢ importante perceber que a legitimidade, a
representacdo adequada e a participacdo na tutela coletiva sdo institutos intimamente

relacionados (quicd indissocidveis).

“Tudo que fago ou medito
Fica sempre na metade.
Querendo, quero o infinito.
Fazendo, nada é verdade.

Que nojo de mim me fica

Ao olhar para o que fago!
Minha alma ¢ lacida e rica,

E eu sou um mar de sargago —

Um mar onde boiam lentos
Fragmentos de um mar de além...
Vontades ou pensamentos?

Nio o sei e sei-o bem.”

(Fernando Pessoa, 13/09/1933)

215 Trecho extraido de matéria escrita por Carlos Adriano para a Revista Quatro Cinco Um (edigdo de julho de
2021), intitulada “Vidas Fingidas: sai em inglés a magnifica biografia de Fernando Pessoa escrita por Richard
Zenith”.
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Por isso, ao abordar a representatividade adequada, demonstrou-se que ha uma
corrente que € contra o controle judicial, ao passo que outra ¢ a favor o controle judicial da
representacdo adequada no caso concreto, tragando um breve paralelo entre o modelo
brasileiro e a representatividade adequada no sistema estadunidense, de acordo com a
previsdo da Rule 23.

Ao elaborar o novo célculo da rota da legitimidade processual, analisou-se os negocios
juridicos processuais e a legitimidade extraordindria ativa negocial no plano da tutela
individual. A titulo de consideragdes introdutérias sobre as convengdes processuais,
esclareceu-se que o tema ndo ¢ novo, nem na perspectiva brasileira, tampouco no contexto
mundial e histérico. E inegavel, contudo, que o CPC/15 revigorou as discussdes sobre a
tematica no Brasil, seja por trazer novas hipdteses de negocios juridicos processuais tipicos,
ou, principalmente, em razao da cldusula geral de negociacao atipica, disposta no art. 190 do
Cadigo.

Por isso, abordou-se a teoria do fato juridico a partir do pensamento ponteano, com
analise também da obra de Marcos Bernardes de Mello, para que se chegasse a teoria dos
fatos juridicos processuais e, finalmente, aos negocios juridicos processuais. Demonstrou-se
que, por dialogar com o carater publico do processo e com a autonomia da vontade das partes,
as discussdes sobre negdcios juridicos processuais t€ém a ver diretamente com o debate entre
publicismo e privatismo. No contexto brasileiro, Jos¢ Carlos Barbosa Moreira analisou as
convengdes das partes em matéria processual, em 1984.

E importante perceber que a flexibilizagdo procedimental também é tema estudado ha
muito pela doutrina nacional, valendo destaque a obra de Fernando Gajardoni (2008, p. 86)
sobre o tema. Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 38), em seus Ensaios sobre a
Processualidade, reconheceu a necessidade de flexibilizagdo e adaptagao do procedimento,
inclusive com a possibilidade de didlogo entre os procedimentos. E interessante observar que
esta Ultima hipotese ¢ deveras trabalhada por Fredie Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e
Leonardo Carneiro da Cunha (2021), no livro que buscam uma nova teoria dos procedimentos
especiais.

O que se busca demonstrar ¢ que a flexibilidade do procedimento vem sendo estudada
sob diversas perspectivas, especialmente em razdo das diversas cldusulas gerais processuais.
O processo pode ser flexibilizado, a titulo de exemplificacdo, por ato concertado em
cooperacao judiciaria nacional (art. 69, §2°, CPC), pela utilizagdo de medidas executivas
atipicas (art. 139, IV, CPC), pela utilizagdo das medidas adequadas para a efetivagdo da tutela

provisoria (art. 297, CPC), pela utilizacio das medidas necessarias ao cumprimento de
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sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigagdo de fazer ou ndo fazer (art. 536, §1°,
CPC), ou, finalmente, pela celebragdo de negocios juridicos processuais, tipicos ou atipicos
(art. 190, CPC).

Como hipoétese atipica, viu-se que a abertura semantica da clausula geral do art. 190,
conjugada com a nova redacao do art. 18 do CPC, permitem a realiza¢do de negocio juridico
processual sobre a legitimidade extraordinaria. Isto porque o art. 18 do Cddigo dispde que
“ninguém poderad pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico”, o que se difere da redacdo do CPC/73, que dispunha que “ninguém
podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”, sendo
majoritario naquele contexto o entendimento de que ndo seria possivel a substituicdo
processual voluntaria.

Demonstrou-se que, sob a vigéncia do CPC/39, Arruda Alvim (1971, p. 502) entendeu
que seria possivel a substituicdo processual oriunda da vontade das partes, apesar de ter
mudado seu entendimento apoés a vigéncia do CPC/73 (ARRUDA ALVIM, 2002, p. 2).
Também sobre a mudancga de entendimento, Ephraim Campos (1985, p. 72) sustentou que
deveria ser afastada a ideia de substituicao processual voluntéria, ainda que fosse possivel sob
a vigéncia do CPC/39.

Apos a vigéncia do CPC/15, as discussdes sobre a substituicdo processual voluntaria
ressurgiram como uma fénix, em razdo da cldusula geral de negociag¢do atipica, sob o
argumento de que negdcio juridico processual poderia ser fonte normativa para a legitimagao
extraordinaria (DIDIER JR., 2016, p. 243). Isto porque a convengdo processual deve ser
interpretada como norma (CABRAL, 2020, p. 184). Ademais, o acordo processual faz parte
do ordenamento juridico, ja que negocio juridico é fato criador do direito, nas palavras de
Hans Kelsen (1998, p. 179).

Também foi demonstrado que a hipdtese de legitimidade extraordinaria negocial ja foi
aceita pela jurisprudéncia brasileira, conforme julgamento do agravo de instrumento n°
1.0024.10.159468-7/011, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, de relatoria do
Desembargador Kildare Carvalho, publicado em 26/01/2018, em que o tribunal entendeu lei
complementar ¢ instrumento normativo idoneo para definir quem serd sujeito passivo da
relacdo juridico-tributaria (art. 146, CR), ao passo que as convengdes particulares ndo afetam
a pretensdo crediticia do fisco (art. 123, CTN), j4 que o acordo ndo expressa a assunc¢do de
divida, uma vez que nao houve a transmissao sem reservas de posicao obrigacional, mas tao
somente foi criada a possibilidade de legitimidade extraordinaria, a qual € concorrente, o que

ndo causaria prejuizos a agravante.
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Entrementes, ¢ possivel a realizagdo de negdcios juridicos processuais na tutela
coletiva, inclusive em razao da existéncia da Resolucao n° 118/2014 d CNMP, tendo em vista
que os direitos na tutela coletiva sdo indisponiveis, mas ndo intransigiveis — o que atinge,
também, a possibilidade de negociar sobre o processo.

Fredie Didier Jr. (2000, p. 66) sustentou que “escrever de lege ferenda ¢ sempre um
ato meio quixotesco”. O trabalho desenvolvido tem abordagem de lege lata, mas também
parece ser, a primeira vista, uma aventura®'® de Dom Quixote e Sancho Panza. Todos sabem
que o cavaleiro da obra de Cervantes comegou a sua aventura através da leitura: “com efeito,
foi ficando tdo obcecado com essa leitura, que a ler passava as noites de claro em claro e os
dias de turvo em turvo. E assim, o pouco dormir e o muito ler se lhe secaram de tal maneira o
cérebro, que acabou por perder o juizo”. Longe se se entender como Alonso Quijano, por
essas e outras, escrever de lege ferenda talvez seja um ato meio quixotesco, tanto quanto a
processualistica poética escrita de lege lata neste trabalho.

Ao decolar com o avido, enxergou-se novos horizontes para a legitimidade na tutela
coletiva: a legitimidade extraordindria ativa negocial. Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.
(2021, p. 229-230), Pedro Henrique Nogueira (2020, p. 302) e Alexandre Magalhaes Jr.
(2020, p. 179) sustentaram que a legitima¢do extraordindria negocial seria inadmissivel na
tutela coletiva. Embora os argumentos dos autores sejam plausiveis, discorda-se da conclusao,
de modo que se tentou, ao longo do trabalho, formular uma série de propostas para a criagdo
de balizas para a legitimidade extraordinaria negocial na tutela coletiva.

Sendo a legitimidade um atributo transitivo e verificada a partir de um determinado
estado de fato (CABRAL, 2009, p. 43), um processo verdadeiramente participativo deve
incluir nos debates, da melhor forma possivel, os diretamente afetados pela decisdo judicial, a
fim de garantir a representacdo adequada da maior diversidade de entendimentos possiveis
(ROLO, 2016, p. 231-232), o que remete diretamente a “nova politica judicidria” enunciada
por Boaventura de Sousa Santos (1986, p. 28).

Nao se busca “ampliar” o rol dos arts. 5° da LACP e 82 do CDC, até porque para isso

seria necessaria iniciativa legislativa. Nao ¢ adequado esquecer que existem trés projetos de

216 Da principal referéncia literaria lusitana a principal referéncia literaria espanhola, cita-se trecho inicial da obra
de Miguel de Cervantes (2005, p. 48): “Por fim, perdido o resto de juizo que ainda conservava, ocorreu-lhe o
mais estranho pensamento que jamais passara pela cabega de outro louco neste mundo: pareceu-lhe conveniente
e necessario tanto para o engrandecimento de sua honra como para proveito da republica, fazer-se cavaleiro
andante, e sair pelo mundo com armas e cavalo, em busca de aventuras, ¢ a exercitar-se em tudo o que havia lido
acerca das praticas dos cavaleiros andantes, desfazendo todo género de agravos, enfrentando agruras e perigos, a
fim de que, vencendo, pudesse granjear fama e nome eternos”.
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lei em andamento com o objetivo de promulgar uma Nova Lei da Acao Civil Publica, sob os
numeros 4.441/20, 4.778/20 e 1.641/21. Em todos os projetos ha previsdes que impactam
diretamente a legitimidade ativa na tutela coletiva e a representatividade adequada, seja pela
ampliacao do rol de legitimados, seja pela previsdo de requisitos severos para a averiguagao
da adequacao da representacao.

Concluiu-se pela possibilidade de realizacdo de negocio juridico processual sobre a
legitimidade ativa na tutela coletiva, inserindo-o, por exemplo, em termo de ajustamento de
conduta, ou realizando-o no curso do processo, situagdo em que o legitimado extraordinario
negocial seria, na verdade, assistente litisconsorcial, tendo em vista a auséncia do
litisconsorcio ativo ulterior no ordenamento juridico nacional. Entende-se que a dogmatica
rigida ¢ insuficiente para dar conta da complexidade dos litigios nos tempos hodiernos,
especialmente em razao da realidade cambiante que remete os estudiosos do direito
processual civil a necessidade de repensar institutos basilares do processo: aqui, a
legitimidade.

Apo6s a analise dos conceitos de parte e terceiro, entendeu-se que nem sempre as
intervengoes de terceiros serdao suficientes, de modo que ha situacdes em que € necessaria a
atuacdo como parte, o que justifica a realizagdo de negocio juridico processual. Se as
intervengdes de terceiros bastassem, ndo seria necessdria a legitimidade extraordinaria
negocial sequer no ambito da tutela individual, valendo o mesmo raciocinio para a tutela
coletiva. Para tanto, ¢ indispensavel a observancia do interesse juridico existente em cada
situagdo, tanto da parte, quanto do terceiro, a fim de demonstrar que, em determinados casos,
a legitimidade extraordinaria ativa negocial serd ndo so cabivel, como necessaria.

No entanto, o negodcio juridico processual analisado ndo pode ser feito sem a
existéncia de balizas, as quais sdo, necessariamente, as previstas para os negocios juridicos
em sentido lato, as dispostas no art. 190, paradgrafo inico do CPC e a representacao adequada.
Ou seja, o juiz deverd realizar o controle de validade do negécio e o controle da
representatividade adequada no caso concreto, o que se dard por meio de decisdo de
certificagdo, na etapa de saneamento.

Ressaltou-se a necessidade de respeito ao devido processo legal coletivo, com a
abertura da possibilidade de participagdo da coletividade, para que se manifeste sobre a
adequacdo ou ndo do legitimado extraordinario negocial como seu substituto processual. A
coletividade ndo seria parte do negocio processual, mas precisa participar de sua celebragao,

para que a convengdo processual ndo seja arbitraria e incapaz de representar adequadamente a
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coletividade substituida. Seria possivel, entdo, ouvir a coletividade em uma audiéncia pubica,
por exemplo.

Muito embora se entenda pela desnecessidade de homologacao ou deferimento prévios
de convengdes processuais em geral, no que diz respeito a legitimidade negocial na tutela
coletiva ¢ necessario o controle de validade judicial do acordo processual, ja4 que ¢
imprescindivel a existéncia da adequacdo da representagdo. Ao controlar judicialmente a
representatividade adequada, o juizo também realizara o controle de validade do negdcio, na
etapa de “certificacdo” da acdo coletiva, que se da na fase de saneamento e organizacao do
processo, como “uma espécie de ‘certificagdo a brasileira” (LORDELO, 2020, p. 200-201).

Caso seja considerado inadequado o legitimado, apenas excepcionalmente a acdo sera
extinta sem julgamento de mérito, pois o caminho natural ¢ a sucessdo processual, com a
aplicagdo da regra do art. 5°, §3° da LACP (LORDELO, 2020, p. 207). Dessa maneira, caso o
legitimado negocial seja um representante inadequado, apenas ocorreria a sucessao
processual, para que um dos legitimados legais assumisse a condugdo do processo.

Antes de extinguir sem resolugdo de mérito, o juizo deve oportunizar a adequagao da
representacdo, indicando em quais pontos o legitimado extraordindrio negocial poderia
aprimorar sua atuacdo, estabelecendo regras de transicio para a lapidacdo da
representatividade adequada, com inspiragdo no art. 23 da LINDB. Obviamente, esta
possibilidade ndo seria aplicavel aos legitimados extraordindrios negociais manifestamente
inadequados, como nos casos das associagdes claramente inidoneas.

Ainda sobre a decisdo de “certificacao”, defendeu-se a hipotese de intervencao iussu
iudicis em dois cendrios: 1) quando as partes do negocio juridico processual sobre
legitimidade inserirem cldusula que estabelece o litisconsorcio necessario entre eles, caso
venha a ser ajuizada acao futuramente, quando o acordo processual for firmado em TAC; 2)
por se tratar de acao coletiva, em que a sentenga prolatada necessariamente afetara terceiros,
quando a parte do processo for o legitimado extraordinario negocial atuando de maneira solo,
entende-se viadvel a determinacdo judicial para que ocorra a intervengdo iussu iudicis do
legitimado extraordinario legal.

Pensou-se, ainda, em hipdtese em que um legitimado legal realiza um negécio juridico
processual elegendo legitimado extraordinario negocial para atuar em prol dos interesses de
um subconjunto (isto ¢, um dos grupos interessados, dentro da coletividade atingida).
Imaginando a possibilidade de que o antagonismo de interesses ocorresse apenas em um ato
do processo, admite-se a delegacdo da legitimidade extraordinaria negocial ad actum, para a

atuacdo exclusivamente naquela etapa processual.
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Viu-se que, nos casos em que o Ministério Piblico ndo atuar como litisconsorte do
legitimado extraordinério negocial, ele devera atuar como fiscal da ordem juridica, o que ja ¢
uma previsdao da LACP, ndao havendo novidade quanto a isso.

Por fim, a hipdtese foi testada, demonstrando-se a viabilidade da atuagdo de entes
despersonalizados organizados como legitimados extraordindrios ativos negociais, a exemplo
de associacdes que ndo preencham os requisitos legais, movimentos sociais, Centros
Académicos e Fundagdes Estudantis. Isto porque Carolina Uzeda, Fernanda Pantoja, Marcela
Kohbalch e Sofia Temer (2021) langaram novas luzes sobre o art. 75, IX do CPC, o qual
dispde sobre a atuacao dos grupos despersonalizados organizados em juizo.

Assim, seria possivel a atuacdo do Movimento dos Sem Terra e do Movimento dos
Trabalhadores Sem Teto como legitimados extraordindrios negociais, que sao grupos nao
formais com a capacidade de ser parte, por terem ampla participagdo no cenario politico e
social brasileiro e, evidentemente, terem organizacdo social, embora ndo possuam
personalidade juridica (UZEDA, et al, 2021, p. 180).

Seria possivel, também, a atuacao de organizacdes profissionais no interesse de classes
e setores econdmicos especificos, sem que estejam organizadas como associagdes formais ou
sindicatos (UZEDA, et al, 2021, p. 182). Ademais, seria vidvel que as comissdes de
formatura, centros académicos e associacdes (irregulares) atuassem como legitimados
extraordinarios negociais na tutela coletiva referente aos seus respectivos interesses € ramos
de atuagdo, pois representam agrupamentos organizados de sujeitos, sendo associagdes de
fato, com normas internas.

Vislumbra-se a hipotese de atribuicdo de legitimidade extraordinaria ativa negocial a
movimentos sociais, como grupos identitarios voltados a protecio de minorias como
mulheres, comunidade LGBTQI+, portadores de deficiéncia, entre outros, exatamente por se
encaixarem como grupos despersonalizados organizados (UZEDA, et al, 2021, p. 181).

Seria viavel a atuagdo como legitimados extraordinarios ativos negociais na tutela
coletiva de organizagdes que visem a igualdade de género ou racial, como o Projeto Mulheres
no Processo do Instituto Brasileiro de Direito Processual, o coletivo Processualistas ou o
coletivo Abayomi Juristas Negras, que sao nitidamente entes despersonalizados organizados.
Assim, seria possivel a atribuigdo de legitimidade negocialmente aos coletivos utilizados
como exemplo, nas agdes coletivas envolvendo igualdade de género ou racial, tendo em vista
a necessidade de pertinéncia tematica para a adequacao da representagao.

No que se refere aos Centros Académicos, seria vidvel a atuagdo como legitimados

negociais em agdes coletivas envolvendo direitos dos estudantes. H4, inclusive, fundagdes
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estudantis com personalidade juridica, a exemplo da Fundacdo Arcadas da Universidade de
Sdo Paulo, sendo factivel imaginar a sua atuagdo como legitimada ativa em uma agao coletiva
envolvendo estudantes da Universidade de Sao Paulo. Enquanto hipotese de ente
despersonalizado organizado na defesa dos estudantes, vé-se a possibilidade de atuagdo da
Associagdo Brasileira de Estudantes de Direito Processual, substituindo processualmente os
estudantes em causa coletiva que seja de seu interesse.

Quanto aos Nucleos de Pratica Juridica, a situacdo ¢ um pouco diferenciada, pois,
embora nao tenham personalidade juridica, sdo vinculados as Instituicdes de Ensino Superior
respectivas, utilizando a personalidade juridica da Institui¢do. E interessante observar que
Nucleos de Pratica Juridica ja atuam como assistentes juridicos de necessitados, gozando
inclusive de prerrogativas processuais semelhantes as das Defensorias Publicas, com as quais
comumente firmam compromisso de colaboragado institucional.

A partir de outra perspectiva, vislumbrou-se a atua¢do das comunidades indigenas,
quilombolas e povos tradicionais em prol de seus proprios interesses. Boaventura de Sousa
Santos (2013, p. 62-63), ao abordar as tensdes entre os direitos humanos?!’, sustentou que os
direitos coletivos ndo fazem parte do canone originario dos direitos humanos, havendo a
tensdo entre direitos individuais e coletivos, decorrente da luta histérica de grupos sociais que
ndo sdo integralmente protegidos pelos direitos humanos individuais, exatamente por serem
discriminados enquanto grupo. O processo, ao olhar para a perspectiva da protecdo de direitos
coletivos, ampliando a voz dos grupos tradicionalmente excluidos — aqui, comunidades
indigenas, quilombolas e povos tradicionais — com a atribuicdo de legitimidade, mostra que
persegue o seu objetivo sociopolitico.

A Convencao n° 169 da OIT reconheceu as aspiragdes dos povos indigenas e tribais
em “assumir o controle de suas proprias institui¢des ¢ formas de vida e desenvolvimento
econdmico, ¢ manter e fortalecer suas identidades, linguas e religides”, tendo o direito de
escolher suas prioridades quanto ao seu processo de desenvolvimento, além de participar da
formulagdo, aplicacdo e avaliagdo dos planos e programas de desenvolvimento nacional e
regional que porventura vierem a afetd-los, de acordo com o art. 7.1 da Convencgao.

O art. 232 da CR prevé que “os indios, suas comunidades e organizagdes sao partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o

Ministério Publico em todos os atos do processo”. Constitucionalmente, as comunidades

217 Em uma analise disruptiva dos direitos humanos vistos da perspectiva internacional, o autor apontou nove
tensOes existentes entre os direitos humanos: SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos humanos, democracia e
desenvolvimento. Cortez: Sao Paulo, 2013, p. 62-63.
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indigenas sdo legitimadas ativas a tutela coletiva. Ainda, o art. 37 do Estatuto do Indio prevé a
legitimidade dos grupos tribais ou comunidades indigenas para a defesa de seus direitos em
juizo. Dessa forma, ndo seria necessario negocio juridico processual para atribuir legitimidade
as comunidades indigenas, mas seria possivel que a comunidade indigena realizasse
convengdo processual para delegar a legitimidade extraordindria a quem melhor lhe substituir
em juizo, caso queira.

O art. 68 do ADCT dispde que “aos remanescentes das comunidades dos quilombos
que estejam ocupando suas terras ¢ reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado
emitir-lhe os titulos respectivos”. Nao hd, entdo, previsdo especifica para a defesa de direitos
coletivos, de modo que aqui o negdcio processual sobre legitimidade recebe maior destaque.
Assim, a comunidade quilombola e os povos tradicionais poderdo atuar como entes
despersonalizados organizados, com base no art. 75, IX do CPC, de tal forma que acordo
processual atribuindo legitimidade extraordindria @ comunidade quilombola seria um belo
acabamento técnico para algo que o constituinte deixou de dispor expressamente.

Sendo as asas metalicas, de 0ssos € penas ou metaforicas, o importante ¢ que 0 voo
foi realizado e todos pousaram em seguranca. Espera-se que o novo itinerdrio descoberto
contribua para a ciéncia do direito processual, pois, como Ferndo Capelo Gaivota, buscou-se

realizar novas manobras, ciente da necessidade de continuar aprendendo a voar.
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