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CAPITULO 10
Autocomposicao
nos conflitos coletivos
(justica coletiva multiportas)

Sumadrio « 1. Justica Multiportas como justica adequada; 1.1. Dois conceitos
fundamentais; 1.2. A justica coletiva multiportas — 2. Da possibilidade de au-
tocomposicdo nos processos coletivos e da impossibilidade de renuncia, pelo
legitimado extraordinario, da situacdo juridica coletiva - 3. O compromisso de
ajustamento de conduta: extrajudicial e judicial; 3.1. Generalidades; 3.2. Orgaos
publicos legitimados: Ministério Publico, Defensoria Publica, Pessoas Juridicas
de Direito Publico (legitimados para o compromisso extrajudicial ou judicial) e
os demais colegitimados (legitimados para o compromisso judicial); 3.3. O art.
26 da LINDB e o compromisso de ajustamento de conduta; 3.4. A utilizacdo da
producdo antecipada de provas como instrumento que estimula a autocom-
posicdo - 4. Audiéncia preliminar de mediacdo ou conciliagdo (art. 334, CPC)
- 5. Controle da autocomposicao e a participacdo do juiz no procedimento de
autocomposicdo — 6. Limites a autocomposicdo nos processos coletivos - 7.
O principio da primazia do julgamento de mérito, tutela integral do direito,
disparidade econdmica e a necessidade de producdo de prova adequada para
a conciliagdo ou mediagao: coisa julgada rebus sic stantibus e a contingent res
judicata - 8. A possibilidade de impugnacao pelos colegitimados por meio do
recurso de terceiro interessado e outras acdes de impugnacdo autdnomas - 9.
Negdcios juridicos processuais coletivos — 10. Acordos coletivos opt in para tutela
de direitos individuais homogéneos: ADPF 165/DF - 11. Arbitragem coletiva:
primeiros passos

“Nenhuma sociedade esta livre de conflitos. Mas como esses
litigios serédo resolvidos? Aqui encontramos miriades de manifes-
tagdes da imaginagao e do engenho humanos” (Oscar Chase).'

1. JUSTICA MULTIPORTAS COMO JUSTICA ADEQUADA

1.1. Dois conceitos fundamentais

A compreensdo deste capitulo supde dois conceitos fundamentais:
porta de acesso a justica e modo de solugdo de problema juridico. Es-
ses conceitos foram apresentados no volume introdutério a este Curso.

1. Na traducdo de Sérgio Arenhart e Gustavo Osna (Direito, cultura e ritual, p. 19). No original: “No hua
man society is free of disputes. But how will the disputes be addressed? Here we encounter myriad
manifestations of human ingenuity and imagination” (CHASE, Oscar G. Law, culture, and ritual. New
York: New York University Press, 2005, p. 1).
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Entendemos ser o caso de reproduzi-los, neste momento, para facilitar a
apresentacdo das nossas ideias®.

Porta, aqui, tem sentido figurado: por onde se entra, por onde se sai
ou por onde se vai (caminho). E note: nem sempre a porta de entrada
¢ a mesma da saida (como veremos, as portas se entrelacam em nosso
sistema), pois uma porta pode dar acesso a outras tantas, assim como ha
situagdes em que ndo ha propriamente um lugar para entrar (uma infra-
estrutura pré-estabelecida, como um prédio ou uma plataforma virtual,
ou um arranjo institucional, previsto pelo legislador ou criado por ente
administrativo, ou convencional), mas apenas um caminho a seguir, que
sera construido, como costuma ocorrer, durante a propria caminhada. Dai
que o Judicidrio pode ser uma porta (por onde se entra) e a negocia¢do
direta e a autotutela, também (por onde se vai); dai que, tendo entrado
pela porta de uma camara de mediagado, se possa sair pela porta de uma
arbitragem ad hoc. Mesmo o percurso nao é, necessariamente, isolado.
Portas diferentes podem ser provisoriamente agregadas para permitir a
construgdo compartilhada da solucdo de um problema, como se da com a
cooperacao interinstitucional, por exemplo.

Atente, também, para ndo confundir a porta com o que se busca ao
atravessa-la: a justica. Justica é, aqui, como visto, a solucdao adequada de
um problema juridico. Essa solu¢ao pode dar-se por varios modos (hete-
rocomposicdo, autocomposicao, autotutela e execugdo extrajudicial). Uma
mesma porta pode dar acesso a varios modos de solug¢do do problema
juridico: indo ao Judiciario, pode-se sair com um acordo ou com uma de-
cisao judicial, por exemplo.

1.2. A justica coletiva multiportas

Ajustica estatal tradicional, resultante da decisdo? proferida pelo juiz,
ndo é mais o Unico modo adequado para a solugao de problemas juridicos.

2. Os conceitos estdo em DIDIER Jr.,, Fredie; FERNANDEZ, Leandro. Introducdo a justica multiportas. Sal-
vador: Editora Juspodivm, 2024.

3. E comum ler em textos sobre a autocomposicdo e justica multiportas a contraposicio entre os mo-
delos consensuais de resolucdo e os métodos tradicionais de decisdo denominados “adjudicativos”.
Neste volume do Curso, ndo iremos usar o verbo “adjudicar” como sindnimo de decidir. Trata-se de
equivocado anglicismo: adjudicacdo, em portugués, tem sentido mais restrito e em processo sentido
mais restrito ainda (e.g., art. 825, |, CPC, expropriacdo por entrega dos bens ao credor ou a terceiro,
sem leildo). Adjudcation, em inglés, significa de forma muito mais ampla, decisdo judicial, neste senti-
do: “the legal process of resolving a dispute; the process of judicially deciding a case” ou “judgment”
(GARNER, Bryan A. (ed.) Black’s Law Dictionary. 9 ed. Thomson Reuters: s.l., 2013).
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Ao lado dela, ha outras portas e modos. E por isso que nosso sistema de
justica é multiportas®.

Nessa nova concepg¢do de justica, a solucao judicial deixa de ter a
primazia e passa a ser ultima ratio.® A ideia é adequar o acesso a justica
para além do Poder Judiciario. A solu¢do ndo judicidria ndo é vista apenas
como uma alternativa, mas, em determinados casos, como a solu¢do mais
adequada. O principio que estrutura tudo isso é o da adequacdo. Essa
abertura para a adequacdo revela uma mudanga cultural. Afinal, “sistemas
de resolugdo de disputas nao existem na natureza - eles sdo criados pelo
ser humano e possuem especificidade cultural [...] o processo é uma das
mais importantes institui¢des através das quais a construgao da vida social
se opera.”®”’

Assim, do acesso a justica pelos tribunais passamos ao acesso a jus-
tica multiportas, um ambiente que oportuniza muitas portas e muitos
modos de solucdo dos problemas juridicos: processos administrativos,
mediac¢do, conciliacdao, negociacao direta, advocacia colaborativa, dispute
boards, on-line dispute resolution (ODRs, com aplicativos, sites de internet,
privados e publicos), juizados especiais, agéncias reguladoras, serventias
extrajudiciais entre outros. Essas portas podem servir a autocomposigao,
quando a decisdo cabe as partes; a heterocomposicdo, quando a decisao
cabe a um terceiro, seja ele o juiz estatal ou nao; ou mesmo, resultar numa
combinacao de ambas, com passarelas que levem a decisdes compostas
parcialmente por solugdes autocompositivas e heterocompositivas.

A solucdo dos problemas juridicos coletivos ndo poderia ser uma
excec¢do®. Também neste ambito, outras portas (arbitragem, tribunais de

4. Sobre o sistema brasileiro de justica multiportas, ver o volume introdutério deste Curso, DIDIER Jr.,
Fredie; FERNANDEZ, Leandro. Introdug¢do a justica multiportas. Salvador: Editora Juspodivm, 2024.

5. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil.
Tutela dos Direitos mediante o procedimento comum. Volume 2. Séo Paulo: RT, 2015, p. 173; ANDREWS,
Neil. In.: VARRANO, Vincenzo (a cura di). LAltra Giustizia: | Metodi di Soluzioni delle Controversie nel Diritto
Comparato. Milano: Giuffre, 2007, p. 17/18. O carater residual da justica comum é comprovado pela
experiéncia dos Estados Unidos e da Inglaterra. Citado por Andrews, os Practice Directions — Protocols
afirmam “o processo jurisdicional deve ser a extrema ratio, e (..) as demandas judiciais ndo devem
ser promovidas prematuramente, quando é ainda provavel uma transa¢ao”.

6. CHASE, Oscar G. Direito, Cultura e Ritual: Sistemas de Resolucdo de Conflitos no Contexto da Cultura
Comparada. Trad.: Sergio Arenhart; Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 191.

7.  Sobre a adequacao no sistema brasileiro de justica multiportas, ver o volume introdutério deste Curso,
DIDIER Jr., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. Introdugéo a justica multiportas. Salvador: Editora Juspodivm,
2024.

8. Nessa mesma linha, mostrando, no entanto, como havia forte resisténcia, no inicio do desenvolvi-
mento da tutela coletiva no Brasil, a solu¢do por autocomposi¢cdo: GODINHO, Robson Renault. “A
autocomposicao no processo coletivo entre o discurso e a possibilidade” Revista do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2022, n. 84, p. 171.
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contas, agéncias reguladoras, camaras de mediagdo, o préprio Ministério
Publico) e outros modos (autocomposi¢ao e heterocomposi¢ao nao estatal)
tém sido utilizados para a solucao desses problemas.

Este capitulo dedica-se, principalmente, a autocomposicao coletiva e
parte da premissa de que, também por aqui, incide o principio da primazia
da solucdo consensual dos problemas juridicos®°. Ndo se deve ignorar,
no entanto, que, também no ambiente coletivo, podem surgir problemas
quanto a paridade de armas para a celebragdo de acordos!.

Normalmente, nesses casos as pessoas atingidas e o bem juridico
protegido tém caracteristicas distintas do problema juridico individual.
As pessoas atingidas sdo protegidas por um substituto processual, o con-
dutor do processo que ndo é normalmente membro do grupo, surgindo
a figura dos membros ausentes. O bem juridico tutelado é normalmente
um direito subjetivo coletivo, com interesse transcendente para além dos
titulares individualmente considerados.

9.  Sobre a primazia da solugdo consensual dos problemas juridicos como norma fundamental do sistema
brasileiro de justica multiportas, ver o volume introdutério deste Curso, DIDIER Jr., Fredie; FERNANDEZ,
Leandro. Introdugdo a justica multiportas. Salvador: Editora Juspodivm, 2024.

10. Existe uma tendéncia mundial para a autocomposicdo em acdes coletivas, interna a propria tendéncia
de refor¢o da justica multiportas. Na Europa, recentemente, foram publicadas as regras europeias de
processo civil pelo ELI/UNIDROIT - European Law Institute (ELI)/UNIDROIT European Rules of Civil
Procedure (ERCP). As regras tratam extensamente dos acordos judiciais e extrajudiciais em litigios
coletivos, como salvaguarda ha uma tendéncia geral a aprovagao dos acordos coletivos judicialmen-
te, mediante homologacdo (“court approval” e “judicial oversight”) cf. STADLER, Astrid. Collective
settlements. In.: STADLER, Astrid; JEULAND, Emmanuel; SMITH, Vincent. Collective and Mass Litigation
in Europe. Model Rules for Effective Dispute Resolution. Cheltenham: Edward Elgar, 2020. Na Italia ver as
recentes alteracdes do Cédigo de Processo Civil italiano, art. 840 quaterdecies (L. 31/2019), cf. DALFINO,
Domenico. Transazione, Conciliazione e Mediazione nel Nuovo Sistema di Tutela Colletiva dei Diritti
Individuali Omogenei. Civil Procedure Review, v. 11, n. 3, p. 33-52, set-dez., 2020. No mesmo sentido,
a Diretiva 2020/1828, na qual o artigo 11 que prevé que os acordos estdo sujeitos ao escrutinio do
tribunal, no sentido de que “O tribunal ou a autoridade administrativa avaliam se devem rejeitar a
homologagao de um acordo que seja contrario a disposi¢des imperativas do direito nacional, ou se
inclui condicdes que nao podem ser aplicadas, tendo em conta os direitos e interesses de todas as
partes, e em especial os dos consumidores em causa.” Inclusive autorizando os Estados-Membros a
estabelecer normas que autorizem o tribunal ou a autoridade administrativa a recusar a homologacao
ao acordo considerado injusto (art. 11, Diretiva 2020/1828, EU). A regra ainda prevé, no item 4, art.
11, que os acordos sdo vinculantes para todos (entidade qualificada, o profissional e os consumidores
individuais em causa, na terminologia da norma), mas abre a possibilidade de os Estados-Membros
regularem como os consumidores individuais irdo se manifestar com a subsequente possibilidade de
aceitar ou recusar a vinculagdo ao acordo individualmente (opt out). Por fim, especifica claramente
que a estabilidade resultante do acordo nao atinge outros meios de ressarcimento para direitos que
ndo tenham sido objeto do acordo (danos ndo conhecidos e/ou situagdes particulares especificas fora
do objeto do acordo parecem ser ressalvadas por essa clausula).

11. O tema foi examinado no volume introdutério deste Curso, DIDIER Jr., Fredie; FERNANDEZ, Leandro.
Introdugdo a justica multiportas. Salvador: Editora Juspodivm, 2024.
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Tudo isso faz com que, exatamente em razdo da dimensao coletiva, a
atencao do juiz no controle do negécio juridico que resulta da autocom-
posicdo seja ainda mais necessaria.

2. DAPOSSIBILIDADE DE AUTOCOMPOSICAO NOS PROCESSOS COLE-
TIVOS E DA IMPOSSIBILIDADE DE RENUNCIA, PELO LEGITIMADO
EXTRAORDINARIO, DA SITUAGCAO JURIDICA COLETIVA

Nao se pode negar que, no Brasil, a autocomposi¢ao no processo co-
letivo se tornou muito comum, nao obstante a regra do art. 841 do Cédigo
Civil.'"> Provavelmente, é o0 modo mais frequente e efetivo de solugio de
problemas juridicos coletivos, ainda que tenha limites mais rigorosos, por
ser normalmente conduzida por legitimado extraordinario'®. A autocom-
posicdo é alcangada no mais das vezes pela negociacdo direta'* entre o
6rgao publico e o possivel réu de acao coletiva.

O regramento da autocomposicao coletiva funda-se nas seguintes
razdes: a) no momento em que se reconhece constitucionalmente a tutela
dos direitos coletivos, ndo se pode impedir a efetivacao deles, cerceando a
atuacdo de quem por eles compete lutar, especialmente se a autocompo-
sicdo se mostrar o meio mais adequado; b) a indisponibilidade nao sera
afetada, na medida em que se visa, com a autocomposi¢do, a sua maior
efetivagdo;'® c) a efetivacio dos direitos exige sua concretizacdo mediante
interpretacdo e aplicacdo do Direito ao caso concreto;'¢; d) ndo ha razao
dogmatica para a exclusao do ambiente coletivo do espago de incidéncia

12. Art. 841 do Cédigo Civil: “Sé quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a transagao”.

13. Compreendeu o ponto GRAVONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicdo no novo CPC e nas A¢des
Coletivas. In: ZANETI JR., Hermes (coord.). Processo Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 350-351.

14. Sobre a negociacao direta conferir: CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Nego-
ciacdo direta ou resolucdo colaborativa de disputas (collaborative law): “mediacdo sem mediador”. In:
ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
709-726.

15. PEREIRA, Marco Antdnio Marcondes. “Transacdo no curso da agao civil publica” Revista de Direito do
Consumidor. Séo Paulo: RT, n° 16, p. 124-5. Como afirma Ana Luiza Nery: “a indisponibilidade dos direitos
ndo é conceito absoluto, e sim relativo, permitindo que direitos transindividuais possam ser objeto de
transagao pelos legitimados para sua defesa”. (NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento
de conduta. 22 ed. Séo Paulo: RT, 2012, p. 151.) E arremata: “a negociacdo da melhor solucédo por meio
do ajustamento é apenas o meio mais rapido e distante de demandas improficuas e perenizadas, muitas
vezes com resultados inferiores, o que semeia uma justica desmoralizada”. (ob. cit., p. 155).

16. O tema é debatido ha muito tempo pela doutrina que lida com a metodologia juridica, com a teoria
do direito e com o direito constitucional, mas basta, aqui, para reforcar esta imperatividade da tu-
tela dos direitos, em especial dos direitos complexos, citar os trabalhos de Alexandre Gravonski. Cf.
GRAVONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva. Sdo Paulo: RT, 2011, esp.
p. 116-184; GRAVONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicdo no novo CPC e nas Acdes Coletivas. In:
ZANETI JR., Hermes (coord.). Processo Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 333-362, esp. p. 352
(DIDIER JR, Fredie. Colecao Repercussées do Novo CPC. V. 8).
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do principio da primazia da solugdo consensual dos problemas juridicos
(§§ 29 e 39, art. 39, CPC); e) ndo pode haver sigilo: o acordo tem de ser
publicizado,'” ainda que o procedimento e os debates possam ser sigilosos,
0 que permite maior participacdo dos outros colegitimados, dos grupos e
dos membros do grupo no controle do resultado final.

Nao é por acaso que a Resolucao n. 118/2014 do Conselho Nacional
do Ministério Publico da tanto prestigio a atuagdo do Ministério Publico
na resolu¢do consensual dos conflitos.

0 acordo que resulta no compromisso de ajustamento de conduta é
a principal forma da autocomposi¢do coletiva.

A rentncia e o reconhecimento da procedéncia do pedido possuem
nuances.

Nao é possivel haver rentincia ao direito sobre o que se funda a agao
coletiva, que nao é de titularidade do legitimado extraordinario coletivo,
mas do grupo; é possivel, porém, cogitar o reconhecimento da procedéncia
do pedido, por se tratar de beneficio para o grupo - salvo em casos de situ-
acoes juridicas coletivas passivas, em que a indisponibilidade se mantém,
ja que situacoes juridicas coletivas estardo no polo passivo do processo.

No caso de processo duplamente coletivo, somente serd admissivel
transacgdo, ndo sendo admissivel a rentincia, pois ha grupos em ambos os
polos, representados por substitutos processuais.

Assim, o que determina ou ndo a possibilidade de rentincia do direito
é o fato de ele se tratar de um direito do grupo ou de um direito individual.
Os direitos do grupo sao tutelados em juizo pelos legitimados extraordina-
rios - com a exce¢do das comunidades tradicionais, como visto.

A Resolugdon. 179 do Conselho Nacional do Ministério Publico acatou
este entendimento:

“Art. 12 (...) § 12 Nao sendo o titular dos direitos concretizados no
compromisso de ajustamento de condutas, ndo pode o 6rgdo do
Ministério Publico fazer concessdes que impliquem rendncia aos
direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
cingindo-se a negociacdo a interpretagdo do direito para o caso
concreto, a especificacdo das obrigacdes adequadas e necessarias,
em especial o modo, tempo e lugar de cumprimento, bem como a
mitigacdo, a compensacdo e a indeniza¢do dos danos que ndo possam
ser recuperados”.

17. GODINHO, Robson Renault. “A autocomposicdo no processo coletivo entre o discurso e a possibilidade”.
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2022, n. 84, p. 177.
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3. O COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA: EXTRAJUDI-
CIAL E JUDICIAL

3.1. Generalidades

A Lei de Agao Civil Publica (art. 59, § 62, da Lei n® 7.347/1985)'8, mo-
dificada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, instituiu o chamado com-
promisso de ajustamento de conduta, negocio juridico extrajudicial com
forca de titulo executivo, celebrado por escrito entre os 6rgaos publicos
legitimados a prote¢do dos interesses tutelados pela lei e os futuros réus
dessas respectivas acgoes.

Trata-se de modalidade especifica de autocomposic¢do, consistente em
um verdadeiro negécio juridico.!® Trata-se de modalidade de acordo, com
nitida finalidade conciliatéria, na qual ocorre a interpretacdo do Direito a
ser aplicado e a fixacdo do tempo, modo e local para o adimplemento das
prestacoes.

0 acordo pode envolver pretensdes inibitorias (preventivas), de resta-
belecimento da situacdo de fato anterior, com a remogao do ilicito (o que in-
clui a possibilidade de corre¢io de problemas estruturais)?®, e ressarcitorias.

Embora ndo haja previsdo legal expressa, admite-se que o acordo
envolva direitos individuais homogéneos, desde que, no caso, ele seja uma
op¢ao ao membro do grupo, que ndo podera ser prejudicado; o acordo,
nesses casos, pode funcionar como espécie de “piso” da indenizagdo, por

18. §6°do art. 5° da Lei n° 7.347/1985: “Os 6rgaos publicos legitimados poderao tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial”. Na origem o compromisso de ajustamento de conduta foi
previsto pelo art. 211 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e a alteracédo da Lei da Agao Civil
Publica resultou do art. 113 do CDC. Apenas para registro histérico, a mensagem de veto mencionou
o art. 113 do CDC, mas o veto especifico ndo ocorreu, portanto o dispositivo continua vigente pela
inexisténcia do veto implicito. A questdo ja foi submetida ao STJ: “E pacifico o entendimento segun-
do o qual “A referéncia ao veto ao artigo 113, quando vetados os artigos 82, § 3°, e 92, paragrafo
Unico, do CDC, nao teve o condéo de afetar a vigéncia do § 6°, do artigo 5°, da Lei 7.374/85, com a
redacdo dada pelo artigo 113, do CDC, pois invidvel a existéncia de veto implicito” (REsp 222.582/MG).
Ademais, verifica-se que a norma do art. 9° da Lei 7.347/1985 apontada pelo recorrente como violada
ndo estabelece a necessidade de homologacdo do termo de ajustamento de conduta pelo Conselho
Superior do Ministério Publico. O termo de ajustamento de conduta, como solucdo negociada de ajuste
das condutas as exigéncias legais, constitui titulo executivo extrajudicial e, como tal, na hipdtese de
descumprimento, enseja a sua execucao direta, de forma que nao ha falar em interferéncia do Poder
Judicidrio em matéria da esfera de competéncia exclusiva do Poder Executivo” (STJ, 12 T, AgRg no
REsp 1.175.494/PR, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. em 22.03.2011, DJe 07/04/2011).

19. Sobre o assunto, entendendo tratar-se de negdcio juridico bilateral, RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do
civil ptblica e termo de ajustamento de conduta, p. 97-240; NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso
de ajustamento de conduta. 2@ ed., cit., p. 156.

20. Sobre o tema, BARROS, Marco Aurélio de Freitas. “Dos litigios estruturais a negociacao coletiva: a fase
de planejamento em perspectiva”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2022, v. 334, p. 207-228.
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exemplo, e dependera da adesao da vitima (modelo opt in de tutela cole-
tiva). O tema voltara a ser examinado mais a frente.

Além do dispositivo da Lein. 7.347 /1985, ha a Resolu¢don. 179/2017
do CNMP, que completa a disciplina normativo do compromisso de ajusta-
mento de conduta - ainda que a Resolugdo se aplique apenas ao Ministério
Publico, pode servir como parametro dogmatico para os compromissos
celebrados por outros legitimados. O art. 12 da Resoluc¢do procura definir o
compromisso de ajustamento de conduta, seguindo as linhas consagradas
doutrinariamente:

“Art. 12 O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento
de garantia dos direitos e interesses difusos e coletivos, individuais
homogéneos e outros direitos de cuja defesa estd incumbido o Mi-
nistério Publico, com natureza de negdcio juridico que tem por fina-
lidade a adequagdo da conduta as exigéncias legais e constitucionais,
com eficacia de titulo executivo extrajudicial a partir da celebra¢io”.

Também sao importantes as Resolugdes do Conselho Nacional do
Ministério Publico n. 23/2007 e n. 118/2014.

A Resolucao supoe que a interpretacgdo e aplicacao do Direito ao caso
concreto exige a atividade proativa do Ministério Publico, que deve buscar,
sempre, a interpretacdo das fontes e a aplicagdo do Direito em consonancia
com o art. 926 do CPC (estabilidade, integridade e coeréncia do Direito);
além disso, pressupde que, na hipotese de impossibilidade de recuperagao
integral in natura dos prejuizos causados ou de atingimento do resultado
pratico equivalente a tutela especifica, os danos podem ser reparados por
meio de medidas mitigatorias, compensatdrias ou indenizatorias, inclusive
cumulativamente, para atender ao fim da reparagdo integral.

0 acordo coletivo pode alterar o objeto da demanda, desde que pre-
servada a mesma finalidade. Nada obsta, portanto, que, ao invés de o réu
pagar determinada quantia requerida na inicial, o acordo determine uma
obrigacdo de fazer que resulte em resultado pratico equivalente (art. 515,
§ 22, CPC).

Pelo compromisso de ajustamento de conduta, ndo se pode dispensar
a satisfacdo do direito coletivo ofendido. Como visto, ndo cabe a renuncia,
mas, tdo somente, a regulagdo do modo como se devera proceder a re-
paragdo dos prejuizos, a concretizacdo dos elementos normativos para a
efetivacdo do direito coletivo?™.

21. “De conseguinte, 0 compromisso tem que ser um meio através do qual se possa alcancar, pelo
menos, tudo aquilo que seja possivel obter em sede de eventual julgamento de procedéncia em
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Isso ndo quer dizer que o “espac¢o de negociacdo” seja pequeno. Como
afirma Ana Luiza de Andrade Nery, “o espago transacional possivel no com-
promisso de ajustamento de conduta ndo se refere a aspectos meramente
formais do negocio (..). As partes poderdao entabular, no compromisso,
direitos e obrigacdes para ambas as partes, que lhe confiram carater de
maxima eficiéncia para os fins pretendidos pelos celebrantes. Assim, po-
derdo ser previstas obrigacdes a serem cumpridas tanto pelo particular
como pela entidade publica que celebra o ajustamento”?%

A licdo é correta e importantissima. A autora da excelente exemplo:
imagine-se que, no compromisso, se ajuste um tempo maior para que
o particular se adapte a exigéncia legal; nesse caso, se o ente publico
ajuizar acdo civil publica, violando a cldusula em que se comprometia
a esperar a adequacgao do particular, “evidentemente o ajuste serd o
fundamento da defesa judicial a ser apresentada pelo particular, que
alegara, ainda, a violacao ao dever legal de boa-fé, incidindo na conduta
proibitiva do venire contra factum proprium por parte da Administracdo
Publica”?3. Rigorosamente, nem ha necessidade de alegar o venire contra
factum proprium; a situacdo é mais simples: trata-se de inadimplemento
do compromisso.

Por isso, o compromisso de ajustamento de conduta nao pode ser
compreendido como mera anuéncia, submissdao ou concordancia plena
pelo administrado aos termos propostos pelo legitimado coletivo®*.

A partir da previsdao normativa que autoriza o ajustamento extrajudi-
cial da conduta, as partes litigantes podem firmar acordos em demandas
coletivas, de modo que se ponha fim ao processo com resolucao do mérito
(art. 487, 111, “b”, CPC)?. E também possivel o acordo na fase executiva. Ou
seja: é possivel firmar o compromisso antes, durante ou mesmo depois do
processo coletivo.

H4, portanto, formas de obter um titulo executivo judicial a partir de
uma autocomposicdo em direitos coletivos lato sensu. A primeira é formular
o compromisso de ajustamento de conduta em uma acao coletiva judicial
ja intentada, nos termos do art. 515, Il do CPC, pois sera titulo executivo

acao judicial relacionada aquela conduta especifica” (RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do civil publica e
termo de ajustamento de conduta, p. 175).

22. NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta. 22 ed., cit., p. 198.

23. NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta. 22 ed., cit., p. 198-199.

24. NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta. 22 ed.,, cit., p. 142-143.

25. Sobre a possibilidade de acordo em demandas coletivas, apenas para ilustrar: MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Agdo civil publica, p. 225-38; PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. “A transacdo no curso da
acdo civil publica” Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT, 1995, n° 16, p. 116-128.
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judicial “a decisdo homologatoéria de autocomposicao judicial”. A segunda,
requerer a homologacao judicial do compromisso celebrado extrajudicial-
mente, valendo-se do art. 515, III, CPC,*® que determina ser titulo execu-
tivo judicial “a decisdo homologatdéria de autocomposicao extrajudicial de
qualquer natureza”, e do art. 725, VIII, CPC, que prevé o procedimento de
jurisdicdo voluntaria de homologagdo de acordo extrajudicial?’.

H4, no entanto, distingdes entre o ajustamento de conduta judicial e o
extrajudicial: a) alegitimidade para o ajuste judicial ¢ mais ampla do que o
extrajudicial, restrito aos drgaos publicos;*® b) as implicagdes processuais
que surgem do acordo judicial (extin¢do, com consequente producao da
coisa julgada, ou suspensdo do feito até o efetivo cumprimento do ajuste),
estranhas ao extrajudicial; c) a formacgao, pelo acordo judicial, de titulo
executivo judicial, enquanto o outro é extrajudicial?®’; d) o acordo judicial
prescinde de aprovagdo pelo Conselho Superior do Ministério Publico,
uma vez que, judicializada a matéria, ndo ha mais risco de arquivamento
implicito do inquérito civil, passando o controle do 6rgao superior do
Ministério Publico ao juiz da causa.

E importante registrar que a legitimidade para a celebragdo do
acordo (judicial ou extrajudicial) se submete as mesmas exigéncias de
“representatividade adequada” para a caracterizacao da legitimidade
ad causam®’. Além disso, esta submetida ao mesmo controle judicial de
adequacgdo em razdo do objeto, além da possibilidade de impugnacao,
como se vera adiante.

3.2. Orgaos publicos legitimados: Ministério Pablico, Defensoria Pu-
blica, Pessoas Juridicas de Direito Publico (legitimados para o
compromisso extrajudicial ou judicial) e os demais colegitimados
(legitimados para o compromisso judicial)

0 § 62 do art. 5° da Lei n. 7.347/1985 determina que qualquer dos
orgaos publicos legitimados podera tomar dos interessados compromisso

26. NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta. 22 ed., cit., p. 277.

27. "A conciliagdo judicial tem as mesmas limitagdes que o compromisso de ajuste de conduta. (...) Portanto,
é cabivel falar em ajuste de conduta judicial e extrajudicial, posto que mesmo se tratando de questao
posta em juizo ndo ha possibilidade de transigir sobre o objeto do direito, apenas sendo admissivel a
definicao de prazos, condi¢oes, lugar e forma de cumprimento, ainda que se utilize o termo de transagao.”
(RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta, p. 234.)

28. Discorda, no particular, José Marcelo Vigliar, para quem ha também limitacdo da legitimidade aos
6rgaos publicos para a conciliagdo judicial (Agdo civil piblica, p. 90). Ndo vemos como possa vingar
essa limitacdo, ja que judicialmente havera, no minimo, a participacdo do Ministério Publico como
custos legis.

29. RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil publica, p. 332-6.

30. NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta. 22 ed., cit., p. 201-202.
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de ajustamento de sua conduta “as exigéncias legais”. O Conselho Nacional
do Ministério Publico acrescentou, ainda, que o compromisso deve atender
as “exigéncias normativas” (designacdo mais aberta e adequada) e pode
servir a compensagdo ou a indenizagdo no caso de danos em que nao for
possivel a tutela especifica (art. 14 da Res. n. 23/2007 do CNMP).

E fundamental realcar a importancia dessa mudanca, que nio é sutil
como parece: o Direito ndo se resume a lei. A passagem “da lei para o or-
denamento juridico” também ocorreu no CPC/2015. Basta observar que o
CPC, nos arts. 82, 140 e 178, nao fala mais em lei, aplicacao da lei, ou em
fiscal da lei, como referia o CPC/1973 (art. 52 do LINDB e arts. 126 e 182
do CPC/1973); mas, em todos os casos, seja na interpretacdo do direito (art.
89), sejanaaplicagao (art. 140), seja na atuacdo do Ministério Publico como
interveniente (art. 178), o legislador refere ao “ordenamento juridico”. Essa
mudanca ndo se deu por acaso; ela segue a linha da constitucionalizacdo do
processo, pois, ja no art. 12, o CPC afirma que sera interpretado e aplicado
segundo os valores e normas previstos na Constituicdo. A legalidade ampla
ou juridicidade que decorre dessa interpretagdo do ordenamento juridico
legitima a autocomposigao.

Ha trés outras observacgdes que precisam ser feitas: 1) apenas os Or-
gdos publicos poderao firmar o compromisso de ajustamento de conduta;
2) o Ministério Publico ndo é o unico 6rgdo publico que podera firma-lo;
3) nao ha disponibilidade sobre o objeto, sendo que o compromisso de-
vera estar estritamente vinculado as exigéncias normativas, incluindo os
precedentes, e aos padroes da Dogmatica Juridica.

O art. 784, 1V, CPC, reconheceu o carater de titulo executivo extraju-
dicial também as transacdes referendadas pelo Ministério Publico, pela
Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos advogados dos transato-
res (valido para os processos coletivos apenas em se tratando de direitos
disponiveis) ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal.

A Defensoria Publica pode celebrar compromisso de ajustamento de
conduta, ja que é um “6rgdo publico” (art. 52, § 62, Lei n. 7.347/1985).

Embora nao possam celebrar, como unicas legitimadas extraordina-
rias, o compromisso extrajudicial, as associac¢des civis podem dele parti-
cipar ou a ele aderir. Essa participacao é importante, pois, além de trazer
a sociedade civil mais para perto, e muitas vezes aproximar ainda mais os
membros do grupo, minimiza o risco de futura impugnacdo do acordo?.

31. Nessa mesma linha, relacionando autocomposicdo e aumento da participacdo, o que pode minimizar
os riscos de um acordo inadequado, GODINHO, Robson Renault. “A autocomposicdo no processo
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Por outro lado, ndo ha nenhuma limitacdo quanto aos colegitimados
em se tratando de autocomposicado efetuada em juizo*2 Uma especial razao
para isto é a presenca, em todas as agdes coletivas, do Ministério Publico
como fiscal do ordenamento juridico; outra razdo é a presenca do juiz,
como fiscal do acordo a ser homologado.

0 tema voltou a tona num caso que chegou ao STJ. O problema envol-
via acordo que implicava rentncia de direitos coletivos, firmado por
associacdo civil. O ST] entendeu que ndo seria permitida a rendncia
e poderia haver uma sucessdo na condu¢do do processo por outro
colegitimado. O ST] decidiu que, em ac¢do coletiva de consumo, é
possivel: a) o controle da homologa¢do do acordo; b) a assuncado do
polo ativo por outro colegitimado, na hip6tese de reconhecimento da
improcedéncia do pedido em decorréncia de acordo firmado entre
as partes origindrias.

Isso ocorreria porque os substitutos processuais, como nio sio titu-
lares do direito material discutido, ndo podem dispensar direitos ou
obrigag¢des, nem renunciar direitos.

Nesses casos, poderd outro colegitimado assumir a agdo no polo

ativo, prosseguindo no processo por sucessdo processual em razdo
da assungio do polo ativo®.

3.3. O art. 26 da LINDB e o compromisso de ajustamento de conduta

a) A mudanca promovida na Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) pela Lei n. 13.655/2018 teve um evidente propdsito de
inserir comandos normativos direcionados ao Direito Publico nessa lei de
introdugdo. Lembre-se que a LINDB nasceu, em 1942, como Lei de Intro-
ducdo ao Codigo Civil, portanto com forte carga privatista.

b) O art. 26 da LINDB, acrescentado pela Lein. 13.655/2018, insere-se
num contexto histérico do que se pode chamar de “invasao da consen-
sualidade no Direito Publico”. Confirmando isso, o at. 55-], XVII, da Lei n.

coletivo entre o discurso e a possibilidade”. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro, 2022, n. 84, p. 181.

32. Quanto ao acordo coletivo pelos entes privados, vale conferir, GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas
extraprocessuais de tutela coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 418-432.

33. No caso tratava-se de uma acgao coletiva de consumo, ajuizada por associacdo civil contra empresa
prestadora de servico de TV a cabo, por meio da qual questiona a cobranca de ponto adicional na
prestacdo do servico de televisdo por assinatura. Apoés a sentenca de improcedéncia, mantida pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ocorreu a interposicao de recurso especial pela associacéo,
que dele desistiu, em virtude do acordo. O juizo do primeiro grau de jurisdicdo deixou de homologar
a transacao e autorizou o Ministério Publico a assumir o polo ativo da acdo coletiva, o que foi mantido
no STJ, REsp n. 1.656.874/SP, Rel. Mina. Nancy Andrighi, j. em 13.11.2018.
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13.709/2018, estabelece como poder da Autoridade Nacional de Protecdo
de Dados celebrar o compromisso previsto no art. 26 da LINDB.

Um fendmeno caracteristico dessa ampliacdo da consensualidade é
a possibilidade de autocomposicdo no ambito do direito administrativo
sancionador. Atualmente, a Lei da Improbidade Administrativa prevé o
ANPC (acordo de ndo persecucao civil) de maneira expressa, antes, durante
o processo de conhecimento e na fase de execugdo. Ja defendiamos essa
possibilidade mesmo antes das alteragdes legislativas, incluida a possibi-
lidade de colaboragdo premiada na improbidade administrativa3®*.

c) O art. 26 da LINDB é fonte de disciplina normativa de um compro-
misso de ajustamento de conduta. Eis o seu conteudo:

“Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo
contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de ex-
pedicdo de licenca, a autoridade administrativa podera, apés oitiva
do 6rgao juridico e, quando for o caso, apos realizacdo de consulta
publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com os interessados, observada a legislagdo aplicavel,
o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicacdo oficial.

§ 12 O compromisso referido no caput deste artigo:

I - buscara solugio juridica proporcional, equanime, eficiente e com-
pativel com os interesses gerais;

II - (VETADO);

III - ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou con-
dicionamento de direito reconhecidos por orientacdo geral;

IV - devera prever com clareza as obrigacdes das partes, o prazo
para seu cumprimento e as sanc¢des aplicaveis em caso de descum-
primento”.

d) Essa é uma premissa importante deste Curso: o art. 26 da LINDB
insere-se no conjunto das fontes normativas que disciplinam o compro-
misso de ajustamento de conduta.

Como fonte legal, junta-se ao art. 52, § 62, da Lei n. 7.347/1985, que,
no entanto, disciplina o compromisso de ajustamento de conduta de modo
muito genérico e singelo.

34. Sobre o tema, PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na administracdo publica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015; BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Conven¢ées processuais e o Poder Publico. Salva-
dor: Editora Juspodivm, 2017; NOLETO, Janaina. Advocacia publica e solugdo consensual dos conflitos.
Salvador: Editora Juspodivm, 2018.
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0 art. 26 da LINDB, nada obstante ser também um dispositivo com
pretensdo de generalidade, traz mais densidade normativa ao instituto,
sobretudo em razao das diretrizes que traz em seu §19, que passam a ser
gerais. Alias, as diretrizes do §12 do art.26 da LINDB, examinadas mais
abaixo, servem tanto para orientar a celebracdo dos compromissos de
ajustamento de conduta, como para, também, todas as demais praticas
consensuais envolvendo o Poder Publico.

e) O dispositivo insere-se, também, num contexto histérico de esti-
mulo as consultas publicas para auxiliar aos agentes publicos na tomada
de decisdes.

f) O compromisso de ajustamento previsto no art. 26 da LINDB tem
por objetivo “eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situa¢do con-
tenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicdo
de licencga, a autoridade administrativa”. Trata-se de um negdcio de acer-
tamento®. Negodcio de acertamento é aquele por meio do qual as partes
certificam a ocorréncia, a ndo ocorréncia ou a interpretacao de determi-
nado fato, ou fixam o conteudo de situagdo juridica eliminando um estado
de incerteza®® (arts. 113, § 22, e 421-A, 1, Codigo Civil).

g) No caput do art. 26 da LINDB, ha previsao de consulta prévia ao
“Orgao juridico”, antes da celebragao do compromisso. A redacdo legal ndo
é boa: dificil entender, em sua literalidade, o que significa “6rgao juridico”.
Atecnia a parte, “6rgdo juridico” é termo que deve ser compreendido como
“procuradoria juridica do ente publico” que pretende celebrar o compro-
misso, advocacia publica, portanto.

2

h) O art. 26 confere legitimidade a “autoridade administrativa” para
celebrar o compromisso de ajustamento de conduta ali previsto. A legiti-
macao é mais ampla do que aquela concedida pelo § 62 do art. 5° da Lei n.
7.347/1985, que autoriza apenas os “6rgados publicos legitimados a propo-
situra da acdo civil publica” a celebrarem o compromisso de ajustamento
de conduta.

35. Sobre o tema, PEIXOTO, Ravi. “O art. 26 da LINDB como clausula geral para a realizacdo da autocom-
posicdo pela Administragdo Publica: uma analise dos limites e possibilidades”. Civil Procedure Review.
v. 12, n. 3, set.-dez. 2021, p. 67-92.

36. CHATEAUBRIAND FILHO, Hindemburgo. Negdcio de acertamento: uma abordagem histérico-dogmatica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005. BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano. 2. ed. Roma: Societa Edi-
trice Del Foro Italiano, 1936, p. 36; LEPORE, Andrea. Autotutela e autonomia negoziale. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2019, p. 77-79; CABRAL, Antonio do Passo. “Negoécio de certificagdo: introdugao,
objeto e limites”. Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 29, ano 8, out./dez. 2021, Séo Paulo: RT,
p. 92-102; GERALDES, Jodo de Oliveira. “Sobre os negdcios de acertamento e o artigo 458 do Cédigo
Civil". Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. LXIl, 2021, 2, p. 279-280.



