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RESUMO

Tendo em vista a maior integracdo da mediag&o, da conciliacdo, da arbitragem e da negociacgao
como meios de solucdo de conflitos no Brasil, foi acrescentado, a legislacdo e a sistematica
processual, 0 espaco necessario ao acordo de vontade das partes e aos rumos da cooperagao.
Ao que parece, o0 desafio ndo esta apenas relacionado ao uso dos meios alternativos de solucéo
de controvérsias no ambito da tutela coletiva, mas, sobretudo, ao antagonismo envolvendo, de
um lado, a liberdade de negociacdo e, de outra banda, a chamada indisponibilidade dos
interesses transindividuais. O objetivo, a ser alcancado por meio deste trabalho, concentra-se
em discorrer sobre o compromisso de ajustamento de conduta como meio adequado de solucgéo
de litigios coletivos em casos tais. Este estudo foi dividido em trés partes. Na primeira parte,
foi analisada a autonomia privada e os limites estabelecidos pelo ordenamento juridico
brasileiro. Na segunda parte, foi examinada a questdo da indisponibilidade dos interesses
transindividuais. Na terceira e ultima parte, foi indicada a solu¢do negociada aos litigios
coletivos por intermédio do ajustamento de conduta versando sobre interesses transindividuais.
Para tanto, o método adotado sera o dedutivo com base em andlise de legislagéo e doutrina.

Palavras-chave: liberdade de negociacdo; autonomia privada; termo de ajustamento de
conduta; interesses transindividuais.

ABSTRACT

Considering a recent mediation, conciliation, arbitration, and negotiation integration as solution
means of litigation in Brazil, was added, to legislation and to procedural systematic, a necessary
gap to parts’ will accordance and to cooperation. It seems the challenge is not related to use of
alternative dispute resolution within the scope of collective protection, but, above all, to the
antagonism involving, on the one hand, freedom of negotiation and, on the other hand, the
unavailability of trans-individual rights. The purpose, to be achieved with this work, focuses on
discussing the conduct adjustment term as an adequate means of resolving collective disputes
of such cases. This study was divided in three parts. In the first one, it was analyzed the private
autonomy and established limits by the Brazilian legal system. In the second one, it was
examined unavailability of trans-individual interests. In the third and last one, it was indicated
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negotiated solution to collective disputes through conduct adjustment term dealing with the
solution of trans-individual interests. Therefore, the used method will be the deductive one
based on analyzed legislation and doctrine.

Keywords: freedom of negotiation; private autonomy; conduct adjustment term; trans-
individual interests.

INTRODUCAO

Em um dialogo necessario entre o direito publico e o direito privado, o presente estudo
analisou os principais contornos e limitagcdes do conceito de autonomia privada no ordenamento
juridico, além de outros principios do direito privado e sua incidéncia no termo de ajustamento
de conduta, ao lado dos principios de direito publico aplicados, de maneira praticamente
unissona, pela doutrina brasileira ao referido compromisso.

Seguidamente, analisou 0 uso do ajuste como meio alternativo de resolucdo de
conflitos. Nesse panorama, a identificacdo da natureza juridica como negocio juridico
transacional revelou, como sua caracteristica fundamental, a disposicdo das partes em negociar
os direitos e obrigacdes a pautar seus atos e atividades, com respeito a principiologia de direito
publico e de direito privado, o que atribui caracteristica hibrida a transacdo (NERY, 2017, p.
135), tendo como principal finalidade alcancar a melhor efetividade de tutela dos interesses
transindividuais, como sera visto em mindcias a seguir.

A fim de atingir o objetivo almejado, portanto, o trabalho apontou a negociacéo da
melhor solugdo por meio do compromisso de ajustamento de conduta em casos tais. Vale
ressaltar que, o posicionamento no sentido da indisponibilidade dos referidos interesses,
encontra-se, pois, mitigado, uma vez que constatada, na contemporaneidade, a negociabilidade
dos interesses ditos indisponiveis na construcdo de procedimentos mais adequados a resolucao
de conflitos sociais ou coletivos. O necessario desenvolvimento dessa perspectiva é o que se
pretende realizar com o presente trabalho.

Nos itens seguintes serdo feitas considerag¢fes aos aspectos que circundam o principio
da autonomia privada, o termo de ajustamento de conduta como meio adequado de solucdo de

litigios coletivos e a indisponibilidade dos interesses transindividuais (patrimoénio publico,
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meio-ambiente, moralidade administrativa, satde, educacdo etc.). Para tanto, 0 método adotado

sera o dedutivo, baseando-se em pesquisa legislativa e doutrinaria.

1 AUTONOMIA PRIVADA COMO PRINCIPIO EXTENSIVEL AO TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Sabe-se que a atitude volitiva do agente € objeto de amplo estudo pelo Direito. A
vontade, no entanto, remonta um questionamento muito mais antigo. S. Agostinho (2019), na
antiguidade, ja elucidava sobre a capacidade de o sujeito exercer a liberdade de vontade,
também chamada de livre-arbitrio da vontade, ou mesmo, de livre-arbitrio. Nesse sentido, o
livre-arbitrio nos atos humanos conferiria responsabilidade ao individuo tanto por suas agdes
como por suas decisBes. A vontade decorreria, portanto, da no¢do de liberdade do individuo.

Em salto historico, é possivel perceber que a liberdade consubstancia um dos
principais e mais antigos direitos fundamentais (art. 5°, caput, Constituicdo Federal de 1988).
No entanto, tendo em vista o sentido complexo dessa locucdo, verifica-se que, no atual estagio
da dogmatica juridica, o direito ao autorregramento se encontra no contetdo eficacial do direito
fundamental a liberdade. Isso equivale a dizer que a autonomia privada ou 0 autorregramento
da vontade traduz um dos pilares da liberdade e dimensdo inafastavel da dignidade da pessoa
humana (DIDIER JR., 2016, p. 133).

Nada obstante, cabe uma adverténcia quanto ao termo, conforme propugna Pontes de
Miranda (2012, p. 111):

Evite-se, outrossim, chama-la autonomia privada, no sentido de auto-regramento de
direito privado, porque, com isso, se elidiria, desde a base, qualquer auto-regramento
da vontade, em direito publico, - 0 que seria falsissimo. O que caracteriza 0 auto-

regramento da vontade ¢ poder-se, com éle, compor o suporte factico dos atos
juridicos com o elemento nuclear da vontade. Nao importa em que ramo do direito.

E nesse cenario que a liberdade, enquanto valor juridico, também atuaria na seara
publicista. Em suma, o direito processual civil, conquanto ramo do direito publico, também é
informado por esse principio, ora denominado de principio do respeito ao autorregramento da
vontade no processo. No entanto, ndo tem, na seara processual civil, 0 mesmo arqueétipo com
gue se apresenta no contexto privatista, como, por exemplo, no campo do direito civil (DIDIER,
2016, p. 133).
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Nesse panorama, Barbosa Moreira anunciava, em 1984, que “nd0 se poderia
reconhecer a autonomia da vontade, no campo processual, atuacdo tao ampla como a que se lhe
abre no terreno privatistico”. Em outros termos, é preciso ter em mente que o chamado principio
do respeito ao autorregramento da vontade no processo se revela, atualmente, como um dos
principios estruturantes do processo civil brasileiro, além de norma fundamental no Codigo de
Processo Civil (DIDIER JR., 2016, p. 133).

No mesmo diapasao, trilha Pietro Perlingieri (2002, p. 54) quando este esclarece que:
Técnicas e institutos nascidos no campo do direito privado tradicional sdo utilizados
naquele do direito pablico e vice-versa, de maneira que a distingdo, neste contexto,
ndo é mais qualitativa, mas quantitativa. Existem institutos em que é predominante o
interesse dos individuos, mas é, também, sempre presente o interesse dito da
coletividade e publico; e institutos em que, ao contrario, prevalece, em termos

quantitativos, o interesse da coletividade, que é sempre funcionalizado, na sua intima
esséncia, a realizacdo de interesses individuais e existenciais dos cidadaos.

Trata-se, pois, da “autonomia das partes ndo mais no sentido privatistico classico, mas,
sim, dentro de uma perspectiva constitucional e de uma teoria dos direitos fundamentais que
autoriza e ao mesmo tempo impde limites as manifestagdes de vontade” (GODINHO, 2016, p.
344). Em outras palavras, essa ressistematizacdo do diploma processual civil erigiu-se como
consequéncia da visdo constitucional do processo. Nesse sentido, Daniel Sarmento e Claudio
Pereira de Souza Neto (2017, p. 172), propugnam que, “‘as caracteristicas da Constitui¢ao de 88
— tanto em seu carater analitico, como a sua riqueza axioldgica, propiciam o desenvolvimento
do fendmeno da constitucionaliza¢do do Direito”.

De outra banda, verifica-se que a tendéncia ¢ “no sentido de uma equilibrada extensao
da autonomia privada na conformacdo do processo” (CAPONI, 2014, p. 736). Ha, pois, “um
verdadeiro microssistema de protecdo do exercicio livre da vontade no processo”, como, por
exemplo, o incentivo a solucdo do conflito por autocomposicao (art. 3°, 88 2° e 3° do CPC); a
consagracdo do principio da cooperacdo (art. 6° do CPC); a previsdo da clausula geral de
negociago processual (art. 190 do CPC)*; etc. (DIDIER, 2016, p. 134-135).

Nesse contexto, Leonardo Carneiro da Cunha (2020, p. 929) obtempera que:

4 Enunciados de n° 135, 253, 255 e 256 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), que dispdem,
respectivamente, o seguinte: “A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si so, a celebragdo de
negocio juridico processual”; “O Ministério Publico pode celebrar negdcio processual quando atua como parte”;
“E admissivel a celebragdo de convengdo processual coletiva”; e, por fim, “A Fazenda Publica pode celebrar
negdcio juridico processual”.
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Com efeito, 0 CPC contém diversas normas que prestigiam a autonomia da vontade
das partes, permitindo que elas negociem sobre o processo, de modo mais evidente do
que no CPC/1973. O autorregramento da vontade no processo é permitido, assegurado
e respeitado. O Cddigo de 2015 ¢ estruturado de maneira a estimular a solugdo do
conflito pela via que parecer mais adequada a cada caso, ndo erigindo a jurisdicdo
como necessariamente a melhor opcédo para eliminar a disputa de interesses.

Vale lembrar, ainda, que a autonomia privada ndo se confunde com a autonomia da
vontade. Em verdade, a autonomia privada ¢ “o poder que os particulares tém de regular, pelo
exercicio de sua propria vontade, as relagdes de que participam, estabelecendo-lhes o contetido
e a respectiva disciplina juridica”. Noutro flanco, a autonomia da vontade possui “uma
conotacdo subjetiva, psicoldgica, enquanto aquela exprime o poder da vontade no direito, de
modo objetivo, concreto e real” (AMARAL, 2018, E-book).

Nesse panorama, a autonomia da vontade, sob a 6tica do Estado Liberal, assegurava
ampla liberdade contratual, ao passo que, a autonomia privada, estruturada no Estado Social,
restou limitada pela boa-fé e fungdo social (AMARAL; HATOUM; HORITA, 2017, p. 255).
Esse segundo momento ¢ fruto da “maior necessidade de intervencao do Estado na relagdo entre
os particulares” (COSTA; NAGASHIMA; AMARAL, 2019, p. 203).

Como se observa, portanto, o elemento volitivo deve observar “as normas de ordem
publica, notadamente constitucionais, por forca da protecdo destinada a pessoa humana,
realgando sua necessaria dignidade”, na forma do art. 1°, inc. III, da CF/88 (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 65). Nada obstante, é de se ressaltar que, a evolugdo da compreensdo
do conceito de vontade se relaciona, na contemporaneidade, “ao exercicio de autonomia privada
existencial ou autodeterminacdao” (AMARAL; HATOUM; HORITA, 2017, p. 295).

Tal entendimento é compartilhado por Ana Luiza Nery (2017, p. 50):

A garantia de liberdade de agir do sujeito, a partir da autonomia privada, Ihe confere
os mais amplos poderes na esfera civil, podendo negociar para se obrigar e criar
direitos, como melhor Ihe aprouver, consubstanciando-se manifestacdo do principio

da dignidade da pessoa humana, porquanto visa ao desenvolvimento integral do
homem.

E nesse contexto de valorizacdo da vontade dos sujeitos processuais gque exsurge o
enfrentamento de litigios coletivos por via da autocomposicdo. Nesse sentido, a autonomia
privada, conquanto principio de direito privado, “deve ser observada pelas partes do termo de
ajustamento de conduta, uma vez que constitucionalmente tutelado como poder geral de

autodeterminagdo e autovinculag@o do sujeito de direitos” (NERY, 2017, p. 50).
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Colocado de outra forma, “a autonomia privada ¢ garantia fundamental a ser respeitada
e viabiliza o estabelecimento de clausulas obrigacionais verdadeiramente negociadas entre as
partes com o termo de ajustamento de conduta, dando azo ao exercicio pleno de sua liberdade
de agir” (NERY, 2017, p. 50).

Com efeito, é preciso ter em mente que outros principios do direito privado também
sd0 extensiveis ao termo de ajustamento de conduta (TAC), como, por exemplo, a fungéo
social®, que deve ser observada pelas partes ao celebrar o TAC com vistas a justica, equidade,
paz e equilibrio social (NERY, 2017, p. 64). No mesmo sentido, o principio da boa-fé objetiva®,
reafirmado pelo CPC/2015, deve ser observado tanto por compromitentes como por
compromissarios na celebracdo do ajuste, notadamente ao agir com honestidade, probidade e
lealdade, durante toda a negociacdo (NERY, 2017, p. 69).

Nesse compasso, verifica-se que, a hipétese de violacdo aos principios informadores
do ajuste, pode ensejar nulidade, ou mesmo, anulabilidade, a depender da possibilidade ou ndo
de convalidacdo da ofensa respectiva, conforme as circunstancias do caso concreto (NERY,
2017, p. 91). Impende mencionar, outrossim, a relevancia da andlise dos elementos de
existéncia e validade do termo de ajustamento de conduta implica na concretude eficacial do
negocio entabulado (NERY, 2017, p. 193).

De forma resumida, é possivel concluir pela incidéncia dos principios de direito
privado, tais como autonomia privada, funcdo social, boa-fé objetiva etc., além dos principios
de direito pablico, quando da celebracdo do termo de ajustamento de conduta (TAC) versando
sobre interesses transindividuais, ante a natureza hibrida que identifica o referido instituto
juridico, o que, de conseguinte, torna o ajuste diferente da transacdo prevista no art. 840 do

Cadigo Civil de 2002 (NERY, 2017, p. 135), como sera visto em mindcias a seguir.

5 Enunciado n.° 23 das Jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (CJF): “A funcéo social do
contrato, prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua
ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a
dignidade da pessoa humana”.

¢ Enunciado n.° 374 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “O artigo 5° prevé a boa-fé objetiva”.
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2 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA COMO MEIO ADEQUADO DE
SOLUCAO DE CONFLITOS SOCIAIS OU COLETIVOS

Como ¢ cedigo, o chamado “Projeto Florenca” identificou os principais obstaculos que
envolvem o0 acesso a justica, com o intuito de supera-los. Conforme a metafora de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1988), a primeira onda renovatéria visava propiciar a assisténcia
judiciaria aos necessitados; a segunda onda renovatoria, por sua vez, proteger os direitos e
interesses coletivos; e, por fim, a terceira onda renovatoria, promover os meios alternativos de
solucédo de conflitos.

Nesse sentido, o advento do atual Codigo de Processo Civil inaugurou novos
paradigmas, para além de uma solucdo adjudicada. E consabido que, o CPC/2015, incorporou
a solucdo consensual do litigio, ao estabelecer, prontamente em seu art. 3° e paragrafos, que o
acesso a justica é alcancado pela busca de métodos alternativos a resolucdo das controversias.
Em outros termos, o diploma processual firmou o “compromisso de promover a solucdo
consensual do litigio” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 149), além do
espaco necessario para um modelo cooperativo de processo.

Essa novidade ndo é ignorada na drbita do microssistema processual de tutela coletiva,
“cujo arcabouco teorico e pratico tém buscado meios consensuais para a solugdo dos litigios
que envolvam os direitos denominados difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos” (VITORELLI; ZANETI JR., 2020, p. 139-140).

Colocado de outra forma, o sistema processual inaugurado junto do CPC/2015 também
estabelece um ambiente dialdgico com o microssistema brasileiro de tutela coletiva. Em abono
desse entendimento, o “principio da promocdo pelo Estado da solucdo plural por
autocomposicao” outrora mencionado (art. 3°, 88 2° e 3°) deve ser aplicado ao processo coletivo
(DIDIER JR., 2016, p. 133). Assim, diferentemente do Codex anterior, datado de 1973, o atual
CPC pressupGe um processo coletivo, reconhece-o e com ele dialoga.

Como se viu, a concepgdo desse mecanismo adequado, que permite que interesses
transindividuais se beneficiem dos meios consensuais, amplia 0 acesso a justi¢a, porquanto
representa uma tutela mais adequada desses direitos (RODRIGUES, 2011, p. 167). O caso mais
conhecido de alternativa ao processo judicial de litigios coletivos €, pois, a negociacdo da

melhor solugéo por meio do TAC.
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Perfilha desse mesmo entendimento Geisa Rodrigues (2011, p. 166):

O compromisso de ajustamento de conduta surgiu no contexto de se procurar meios
alternativos de protecdo de direitos transindividuais, de forma a contribuir para uma
tutela mais adequada desses direitos. Podemos dizer que integra a terceira onda de
acesso a justica.

Nesse panorama, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), por meio da
Resolucdo n.° 179, de 26 de julho de 2017, considera 0 compromisso de ajustamento de conduta
como “instrumento de redugdo da litigiosidade, visto que evita a judicializacdo por meio da
autocomposicdo dos conflitos e controvérsias envolvendo os direitos de cuja defesa é
incumbido o Ministério Publico”, 0 que, de conseguinte, “contribui decisivamente para o acesso
a justica em sua visdo contemporanea”.

E preciso lembrar que o compromisso de ajustamento de conduta n&o se constitui de
mero fato juridico, compreendendo-se este como qualquer acontecimento que o ordenamento
juridico admite como capaz de gerar o nascimento, a modificacdo ou a extincdo de direitos
(AMARAL, 2008, p. 379). A existéncia da vontade do interessado em ajustar suas condutas as
exigéncias legais deve estar presente, assim como a vontade do tomador do ajuste, que busca
persuadir o destinatario a praticar ou deixar de praticar determinados atos em respeito aos
interesses transindividuais ofendidos, com o proposito de prevenir responsabilidades ou corrigir
de condutas (PINHO, 2018).

Também ndo se vislumbra a possibilidade de amoldar o termo de ajustamento de
conduta como ato juridico em sentido estrito, uma vez que estes sdo desprovidos de liberdade
de negociacdo estando seus efeitos determinados pela lei (SILVA, 2006, p. 73). No ato juridico
em sentido estrito a atuagdo das partes teria efeitos preestabelecidos e inalterados pela vontade
dos interessados (MELLO, 2010, p. 155).

Reputa-se, portanto, como mais adequado o0 posicionamento que entende o termo de
ajustamento de conduta como um negdcio juridico bilateral, de natureza sui generis, equiparado
a transacdo (PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 87), outorgando-se liberdade aos interessados
para regular seus interesses, permitindo-lhes estruturar o contelido eficacial das relacdes
juridicas (MELLO, 2010, p. 191). Como se viu, portanto, o termo de ajustamento de conduta
“possui natureza juridica de transag@o hibrida, porque deve respeitar a principiologia do direito
publico e do direito privado para cumprir os requisitos de validade do negdcio juridico” (NERY,

2017, p. 135).
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Na trilha desse raciocinio, e tendo em vista o “carater bilateral do compromisso, sujeita-
se as mesmas condi¢des de existéncia, validade e eficacia dos negocios juridicos em geral”
(ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2020, p. 272). No mesmo sentido, a Resolu¢gdo-CNMP
n. 179, de 26 de julho de 2017, outrora mencionada, que regulamenta o § 6° do art. 5° da Lei
n.0 7.347, de 24 de julho de 1985, disciplinando, no ambito do Ministério Publico, a tomada do
compromisso de ajustamento de conduta, o qual é definido como negécio juridico (art. 1°).

Em suma, o compromisso consubstancia o instrumento de resolucdo de litigios
coletivos que tenciona, mediante negociacgdo, ajustar a conduta do compromitente aos ditames
do ordenamento juridico, garantindo-se a efetiva solucdo dos conflitos, dentro da l6gica de
adequacéo, economia, celeridade e pacificacdo de interesses transindividuais, bem assim do
modelo processual colaborativo, cooperativo ou comparticipativo.

Repise-se que, a “solucdo alternativa de litigios torna-se cada vez mais relevante e
necessaria” (HATOUM; BELLINETTI, 2016, p. 14). Nada obstante, é preciso ter em mente
que a incorporagdo “de meios alternativos para a obtencdo de solucdo consensuais, passa
também a depender de uma realista e pragmatica reavaliacdo do sentido e do alcance da
indisponibilidade” dos interesses transinsdividuais (VENTURI, 2016).

Dentro da ordem de ideias aqui exposta, € possivel observar que, em geral, a legislacéo
brasileira incentiva a solucdo negociada dos litigios coletivos. Nesse compasso, o referido termo
visa ajustar a conduta do compromitente as exigéncias constitucionais e legais, tendo por objeto,

até mesmo, os interesses sociais indisponiveis, conforme adiante alinhavado.

3 INDISPONIBILIDADE (MITIGADA) DE INTERESSES TRANSINVIDUAIS EM
LITIGIOS SOCIAIS OU COLETIVOS

Tradicionalmente, o entendimento é no sentido de que os interesses disponiveis sdo 0s
passiveis de negociagdo, ao passo que, 0s denominados indisponiveis ndo sdo negociaveis.
Nesse compasso, a automatica inegociabilidade desses interesses indisponiveis ensejaria a
exclusividade de solucdo adjudicada das controvérsias juridicas em casos tais. A conclusdo, no

entanto, ndo parece razoavel.
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Registre-se, ainda, a dificuldade de se “classificar quais os direitos de interesse publico
impassiveis de transacdo, que, por justificagdo, restringem o uso da autonomia da vontade”
(VITORELLI; ZANETI JR., 2020, p. 94).

Nesse contexto, Elton Venturi (2016) obtempera que:

E preciso compreender que muito embora os direitos indisponiveis, em regra, ndo
comportem alienacéo (e, portanto, transacédo), ndo se pode afastar aprioristicamente a
possibilidade de, por via de um juizo de ponderacéo a respeito de proporcionalidade
e de razoabilidade, admitir processos de negociagdo nos conflitos a seu respeito, na

medida em que isto se revele, concretamente, mais vantajoso a sua propria protecao
ou concretizacao.

Na mesma direcdo, Edilson Vitorelli e Hermes Zaneti Jr. (2020, p. 99), propugnam
que:
[...] deve-se considerar quatro vetores: necessidade (no sentido de transacionar
direitos como forma justa de composicdo), adequacdo (no sentido de se ter o
apropriado foro, legitimidade adequada do representante e o bem tutelado e valorado
pelo interesse publico), proibi¢do do excesso (no sentido de impor limite a autonomia

da vontade) e vedacdo da protecéo insuficiente (no sentido de limitar a invaséo estatal
na liberdade).

E de se ressaltar, para bem salientar isto que, ja se verificam, no ordenamento juridico,
outras “formas de composi¢do amigavel, por meio da negociagdo do préprio direito pelos
envolvidos para se resolver o conflito, como alternativa de se promover uma justica célere,
incluindo os direitos metaindividuais” (VITORELLI; ZANETI JR., 2020, p. 79). Logo, a
afirmacéo de indisponibilidade comporta gradacdes.

A titulo de exemplo, o Comité de Resolucéo de Disputas (CRD), previsto na Lei n.°
14.133/2021, possui significativo potencial para a solugéo alternativa dos conflitos de interesse
em licitacGes e contratos administrativos, o qual favorece a rapida solugdo das controvérsias,
reduz os custos dos litigios e obsta eventuais atrasos no decorrer do contrato.” Vale ressaltar
que, a legislacdo também tem admitido a arbitragem como forma de solugdo de controvérsias
contratuais no ambito do direito administrativo, como, por exemplo, o art. 23-A da Lei n.°
8.987/1995 e art. 11, inc. 111, da Lei n.° 11.079/2004 (OLIVEIRA, 2021, p. 518).

" Enunciado 49 da | Jornada de Prevencdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal
(CJF): “Os Comités de Resolucdo de Disputas (Dispute Boards) sdo métodos de solugdo consensual de conflito,
na forma prevista no § 3° do art. 3° do Cddigo de Processo Civil Brasileiro”.
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Outro exemplo esta no ambito da improbidade administrativa, a qual, além da
possibilidade de mediacéo (art. 36, 8 4°, da Lei n.° 13.140/2015), passou a prever expressamente
a celebracdo de acordo de ndo persecucéo civel (ANPC), conforme a dic¢do do art. 17-B da Lei
n. 8.429/1992, na forma da Lei n.° 14.230/2021. Em palavras mais simples, exsurge o
paradigma da consensualidade como mecanismo adequado ao desfecho do conflito no &mbito
da defesa do patriménio publico e da moralidade administrativa, de modo célere, efetivo e
econdmico, consoante as circunstancias do caso concreto.

No mesmo sentido, 0 ambiente da consensualidade e da participacdo também se
desenvolveu em outras disciplinas juridicas, como, por exemplo, “a colaboragdo premiada, a
transagdo penal e a suspensao condicional do processo, os acordos de leniéncia” etc. (CUNHA,
2020, p. 894-895). Ainda no campo do direito penal, tém-se admitido os acordos de ndo
persecucdo penal (ANPP), na forma do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, incluido pela
Lei Anticrime, para a negociacdo da liberdade ambulatorial, em harmonia com a Resolucao-
CNMP n.° 181, de 07 de agosto de 2017, como forma de composicdo efetiva do litigio criminal
(VITORELLI; ZANETI JR., 2020, p. 101).

Colocado de outra forma, é possivel concluir que, se a negociacdo da solucdo de
conflitos restou autorizada até mesmo na area penal, com maior razdo juridica, deve ser
admitida uma margem de liberdade para a resolucdo consensual de litigios na esfera dos
interesses transindividuais. Assim, a indisponibilidade de tais interesses ndo equivale a
impossibilidade de negociacdo, notadamente em vista da institucionalizacdo dos meios
alternativos de resolucao de conflitos sob o viés contemporaneo de acesso a justica, como visto
alhures. N&o h4, portanto, necessariedade de intervencdo judicial em casos tais.

Converge desse raciocinio Fabio Caldas de Araudjo (2016, p. 283), que arremata de
forma singular:

O monopolio estatal na atividade jurisdicional ndo significa que os conflitos somente
possam ser resolvidos pela atividade do juiz. O monopdlio revela que a solucéo
definitiva sempre ha de possuir a chancela estatal, ou seja, a atividade deve ser

disciplinada pelo Estado, ainda que ndo conte com a participagdo direta do juiz
(ARAUJO, 2016, p. 283).

Noutro flanco, em que pese o argumento apresentado pela doutrina quanto a
impossibilidade de transacionar com os direitos metaindividuais, no sentido de que o termo de

ajustamento de conduta se constitui de um acordo que explicitaria uma concordancia (consenso)
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sem margem para negociacdo (NERY, 2017, p. 120), reputa-se superado tal paradigma em
razdo da mitigacao estabelecida contemporaneamente.

Em verdade, o art. 841 do CC/02 dispde que somente direitos patrimoniais estao sujeitos
a transacdo, todavia, os direitos transindividuais ndo podem imiscuir-se, de forma absoluta, a
tal preceito legal. Isso porque o alcance da norma deve ser visto com moderacédo, de modo a
permitir que o legitimado possa negociar a defesa do interesse coletivo tutelado (PINHO;
CABRAL, 2011).

N&o se pode perder de vista que tais direitos consubstanciam-se em outra categoria,
diversa daguela com enfoque individual, com ampla repercusséo subjetiva, mas diferente do
interesse publico devido a maior conflituosidade. Muito embora os interesses metaindividuais
tenham como base o interesse social, tratam-se, em verdade, de direitos subjetivos em sua
esséncia (NERY, 2017, p. 121). Assim, ndo se mostra mais acertada a justificativa de que a
indisponibilidade de negociacéo estaria calcada unicamente no interesse publico.

Na mesma direcdo, em relacdo a indisponibilidade relativa dos direitos transindividuais
e da possibilidade de transacdo (NERY, 2017, p. 126), o Supremo Tribunal Federal, por ocasido
do julgamento do Recurso Extraordinario 253.885/MG, em 04 de junho de 2002, de relatoria
da Ministra Ellen Grace, reconheceu a atenuacao do principio da indisponibilidade do interesse
publico. No mesmo sentido, o recente enunciado n.° 717 do Forum Permanente de
Processualistas Civis esclareceu que a indisponibilidade do direito material, em especial, quanto
aos interesses transindividuais, por si s0, ndo impede a celebragdo de autocomposicao.

Assim, a autorizacdo para a celebracdo do ajuste, na forma do art. 5°, § 6°, da Lei n.°
7.347/1985, em conformidade com a CF/88, bem assim com o modelo cooperativo de processo,
viabiliza aos entes colegitimados para a defesa dos interesses transindividuais, com fundamento
na autonomia privada, a possibilidade de negociagdo como meio adequado para a solucéo de
controvérsias (NERY, 2017, p. 124).

Em suma, somente havera justificativa para a composi¢do amigavel, tanto judicial como
extrajudicial, sob o prisma da proporcionalidade e razoabilidade, por intermédio de um juizo
de ponderacgdo, quando bem realizada e abalizada, para estabelecer uma melhor forma de
resolver a contenda, o que deve ser analisado, de conseguinte, caso a caso (VITORELLI,
ZANETI JR., 2020, p. 113).
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Como se viu, a doutrina e a jurisprudéncia moderna vém construindo o entendimento
de que é possivel, portanto, relativizar a indisponibilidade dos interesses transindividuais.
Atualmente, portanto, a indisponibilidade é mitigada. H& quem denomine essa mitigacdo de
disponibilidade motivada. Em resumo, muito embora indisponiveis 0s interesses
metaindividuais veiculados, é possivel observar que, em determinadas situacdes concretas, a

adocdo da solugdo consensual ao litigio social ou coletivo seja a mais adequada.

CONCLUSAO

Como visto alhures, para atender aos anseios das sociedades contemporaneas, em que
o exemplo tradicional ndo encontrava solucédo, foi possivel observar o surgimento de novas
tendéncias, métodos e movimentos, como o0 uso dos meios alternativos de resolucdo de
conflitos. Com efeito, ao lado da solu¢do mediante sentenca, colocam-se, segundo o atual CPC,
0s meios alternativos de resolugdo de conflitos, como instrumento de democratizacao e forma
de ampliacdo do acesso a justica.

Em que pese a divergéncia doutrinaria sobre a natureza juridica do compromisso de
ajustamento de conduta, mostra-se como mais acertada a visdo de que se constitui de negdcio
juridico bilateral sui generis (NERY, 2017, p. 130), por possibilitar a transacdo de direitos,
ainda que indisponiveis. Para mais, a Lei de Acdo Civil Publica conferiu uma margem de
liberdade para a celebracdo do negocio juridico, em sintonia com os meios alternativos de
solucdo e com um novo modelo constitucional de processo.

O ajuste, contudo, deve se revelar o meio mais adequado para a composigéo do litigio
social ou coletivo, conforme as circunstancias do caso concreto, avaliadas em juizo de
ponderagdo, na forma da lei. Nada obstante, também é preciso repensar o0 viés da
indisponibilidade absoluta dos interesses transindividuais frente a vontade, a liberdade e a
autonomia privada, para que se busque, tanto quanto possivel, a negociacdo da melhor solucao
mediante 0 compromisso de ajustamento de conduta a respeito dos conflitos que os envolvem,

tema cujos estudos ainda merecem maior aprofundamento.
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