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IUSTITIA EST CONSTANT ET PERPETUA VOLUNTAS IUS SUUM CUIQUE TRIBUERE
(ULPIANO, DIG. 1, 1, 10%)

A JUSTICA E A VONTADE CONSTANTE E PERPETUA DE DAR A CADA UM O QUE LHE
CORRESPONDE POR DIREITO.

DAIi A CESAR O QUE E DE CESAR, E A DEUS O QUE E DE DEUS.
(Evangelho de Mateus, 22:15 a 22; Evangelho de Marcos, 12:13 a 17)

! VALLE, Gabriel. Dicionario de expressdes juridicas: latim — portugués. Campinas: Copola Livros, 1998. P.199.



RESuUMO

A tese tem como objeto de pesquisa a solugcdo consensual de conflitos, especialmente sua
utilizacdo em direitos coletivos, permitindo a investigacdo dos mecanismos de busca de justica
social e eficacia do sistema juridico, com fulcro no desenvolvimento social. Considerou-se como
hip6tese que as vedacdes e limitagcbes a autocomposicao pelos legitimados ativos publicos para
as ac0Oes coletivas constituem ébices, em determinadas situacdes, a propria efetividade do direito
a ser tutelado. O trabalho tem como marco tedrico a teoria de Mauro Cappelletti e Bryant Garth
intitulada “Acesso a Justica”. A partir da ideia de acesso a justica examina-se o termo de
ajustamento de conduta enquanto método alternativo de resolucdo de conflitos. Admitida a
possibilidade da adocdo dos métodos autocompositivos, analisa-se a efetividade da solucéo
consensual no microssistema processual coletivo. A discussao que permeia toda a tese refere-se
a admissibilidade de se realizar transacao, conciliagdo ou mediacdo em termo de ajustamento de
conduta, considerando a natureza do objeto que visa a tutelar. A pesquisa desenvolve-se
fundamentalmente no exame do nivel de transag¢do possivel com o direito coletivo tutelado. A
guestdo enfrentada é se a observancia de alguns requisitos como a fundamentacao expressa, a
publicidade e transparéncia, a observancia do principio da proporcionalidade e a fiscalizacdo do
Ministério Publico, revestiria de legitimidade a solucédo consensual do conflito envolvendo direito
coletivo.

Palavras-Chave: Efetividade do processo; Processos coletivos; Termo de ajustamento de
conduta; Métodos Alternativos de Resolugdo de Conflitos; Solucdo Consensual de Conflitos
Coletivos; Microssistema; Acesso a justica; Disponibilidade de direitos; Teoria dos Poderes
Implicitos; Principio da Proporcionalidade; Teoria Reserva do Possivel;, Compromisso substancial;
Compromisso em sentido formal.



ABSTRACT

The thesis is a research about the subject consensual conflict resolution, especially its use in
collective rights, allowing the investigation of the engines of social justice and effectiveness of the
legal system, with fulcrum in social development. It was considered as hypothesis that the
limitations to certain kinds of consensual conflict resolution by the legitimate public assets for
collective actions constitute obstacles, in some situations, of the very effectiveness of the right to
be protected. The thesis theoretical framework is the theory of Mauro Cappelletti and Bryant Garth
entitled "Access to Justice"”, was developed through four chapters, besides the introduction, that
preceded and culminated in examining the chapter of the “compliance commitment agreement
(CCA)” or, in Portuguese Language, ‘fermo de ajustamento de conduta”, as an alternative method
of conflict resolution through the conciliation. The chapters that preceded are, in summary:
effectiveness of conflict resolution; collective procedural microsystem; access to justice;
unavailability of rights; all of these chapters included theories, principles and interpretive
techniques related to the mentioned topics. The compliance commitment agreement is divided into
two types related to the level of transaction in collective rights that are allowed. Exceptionally, and
subject to compliance with certain requirements as to express reasons, advertising and
transparency, compliance with the principle of proportionality, fiscalization by the prosecutors and
other means, it is possible, after evaluation of the concrete case, to celebrate a compliance
commitment agreement since it means greater protection for the collective rights protected by the
law.

Keywords: Effectiveness of the process; Collective processes; Compliance commitment
agreement; Alternative Methods of Dispute Resolution; Consensual collective conflict solution;
Microsystem; Access to justice; Rights availability; Theory of implied powers; Principle of
proportionality; Reserve possible Theory; Substantial commitment; Commitment in formal sense.



RESUME

La thése vise a rechercher la résolution consensuelle des conflits, en particulier son utilization
dans les droits collectifs, permettant 'enquéte des moteurs de recherche de la justice social et
I'efficacité du systeme juridique, comme un point d'appui dans le développement social. Il a été
considéré comme une hypothese que les interdictions et les limitations des auto-compositions par
des actifs publics Iégitimes, pour les actions collectives, constituent des obstacles, dans certaine
situations, méme du droit d'étre protégé. Le travail, qui tient la théorie de Mauro Cappelletti et
Garth Bryant intitulé «Acceés a la justice» comme un plan théorique, est développé a travers quatre
chapitre, a part l'introduction, qui ont précédé et ont abouti a I'examen du terme d'ajustement de
conduite comme une méthode alternative de résolution des conflits a travers 'auto-composition, a
savoir, en bref: I'efficacité de la résolution des conflits; micro-systéme collective procédurale; acces
a la justice; indisponibilité des droits; tous ceux-ci compris toutes théories, principes et techniques
d'interprétation relatifs a I'affaire. On voit que le terme d'ajustement de conduite est divisée en plus
d'un type, étant la classification principale que I'on voit celle lié au niveau possible de la transaction
avec le droit collectif de la paroisse. Exceptionnellement et sous réserve du respect de certaines
exigences, telles comme la justification exprimée, la publicité et la transparence, le respect du
principe de proportionnalité et la supervision du Ministére Publique, d'entre autres, il est vu comme
une possibilité, selon le cas, condescendre avec le droit collectif puisque cela signifie une plus
grande protection pour les intéréts juridiquement protégeés.

Mots:clés: L'efficacité du systeme juridique; Collective procédurale; Terme d'ajustement de
conduite; Méthode alternative de résolution des conflits; Résolution consensuelle des conflits;
Micro-systeme collective procédurale; Acces a la justice; Indisponibilité des droits; La théorie des
pouvoirs implicites; Principe de proportionnalité; Théorie de la réserve pour éventualités;
Engagement substantiel; Engagement dans le sense formel.



ZUSAMMENFASSUNG

Diese Doktorarbeit hat wie Forschungsgegenstand die einvernehmliche Losung von Konflikten,
insbesondere ihrer Nutzung in Kollektiverechte, und somit die Recherche der Suchmechanismen
nach sozialer Gerechtigkeit und Effizienz des Rechtssystem zu ermoglichen. Es wurde als
Hypothese erachtet, dass die Dichtungen und Grenzen der Streitbeilegung von den legitimen
Rechtsinhabern fiir die Sammelklagen Hindernisse bilden, in bestimmten Situationen, fur die
eigene Effektivitdt des geschiitztes Rechts. Der Arbeit hat als theoretischer Rahmen die Theorie
von Mauro Capeletti und Briant Garth mit dem Titel ,Zugang zur Justiz®, und wurde (ber vier
Kapitel entwickelt, ausser der Einfiihrung, die gipfeln mit der Untersuchung der ,Compliance
Commitment Agreement” als alternative Methode von Konfliktlbsung, némlich: Wirksamkeit der
Konfliktldsung; Kollektivenprozessmikrosystem; Zugang zum Recht; Nichtverfligbarkeit der Rechte:
immer mit sachdienlichen Theorien, Grundsatze und Interpretationstechniken. Es wird
angenommen dass der ,,Compliance Commitment Agreement” in mehr als einer Art aufgeteilt wird,
wobei die Hauptklassifizierung angesehen bezieht sich auf die moglich Transaktionebene der
kollektive Recht geschitzt. Ausnahmsweise und unter bestimmten Voraussetzungen, wie die
ausgedruckt Begrundung, die Veroffentlichung und die Transparenz, der Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit, und der Aufsicht der Staatsanwaltschaft, unter anderem, versteht man
maoglich, gemald den Konkreten Fall, die Kollektiverechte nachgeben, sofern dies bedeutet einen
zusatzlichen Schutz fur diese Rechtsguter.

Schliusselwdrter: Prozesseffektivitat; Sammelklagen; Compliance Commitment Agreement;
Alternative Methoden der Konfliktldsung; Einvernehmliche Beilegung fur Sammelklagen; Zugang
zum Recht; Verfigbarkeit der Rechte; Theorie der impliziten Befugnisse; Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit; Theorie Reservierung der moglich; Wesentlicher Kompromiss; Kompromiss im
formallen Sinn.
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1. INTRODUCAO

O instrumento juridico previsto no art. 5° da Lei 7.347/85 é capaz de trazer, em muitos
casos, solugcdes que respeitam os direitos coletivos em um tempo mais curto do que as
acoOes judiciais e de forma mais efetiva. Trata-se do termo de ajustamento de conduta —
TAC — que, além de ser cumprido em geral pela maior parte de seus compromissarios,
possibilita em caso de descumprimento sua execucao judicial. A questdo a ser
enfrentada, todavia, refere-se aos obstaculos que os juristas e jurisprudéncia impdem

para sua admissibilidade tendo em vista os estritos limites estabelecidos.

A Lei 7.347/85, Lei da Agao Civil Publica, e a Lei 8.078/90, Cbdigo de Defesa do
Consumidor, estabelecem um dialogo entre fontes normativas, tendo em vista a relagcéo
de subsidiariedade e complementaridade existente entre esses diplomas legais. A
despeito de muito avancadas para a €poca, foram estabelecidas com o tempo questdes
gue nao foram integralmente respondidas pelos intérpretes e aplicadores do Direito.
Apesar de a jurisprudéncia tentar conferir a maxima eficacia as normas relativas ao
processo coletivo, com a finalidade de distribuir justica e concretizar o principio da
igualdade, a possibilidade de transacionar substancialmente com o direito coletivo ndo

€ pacifica.

Ligada indelevelmente ao termo de ajustamento de conduta, no contexto do estudo da
teoria da efetividade do processo, verifica-se que a conciliacdo é tema contemporaneo,
nao obstante seja antiga a sua positivacdo no ordenamento juridico brasileiro, o que
pode ser exemplificado tanto pela sua insercdo na Constituicdo de 1824 quanto pelos
atuais movimentos do Conselho Nacional de Justica em prol desse instituto. Nesse
ponto, merece registro o fato de que, do mesmo modo que a conciliagdo, a mediacdo
também pode ser utilizada como um incidente dentro do processo ou ser realizada

extrajudicialmente, constituindo-se ambas ferramentas de autocomposicao inolvidaveis.

Porém, apesar de sua larga disseminacdo, a autocomposicdo, em especial no TAC,

nao tém sido objeto de suficiente reflexdo no contexto dos direitos coletivos. Nao
1



obstante, tal tema inserido nos estudos do Direito Coletivo e Processual Coletivo n&o
pode ser compreendido sem o lastro do Direito Constitucional. O caréater interdisciplinar
da pesquisa permite uma privilegiada interacdo entre os temas abordados, tais como
efetividade, acesso a justica, consensualidade na solucdo de conflitos, controle e
implementacdo processual de politicas publicas, além do direito coletivo como meio

adequado a reformulacéo das estruturas sociais e promocao dos direitos fundamentais.

Com efeito, conceber a obtencdo de uma autocomposicdo através de um acordo em
um TAC, no contexto de uma sociedade massificada, hipercomplexa, dinamica e
globalizada, propicia, de forma mais efetiva, a realizacdo dos direitos da coletividade,
principalmente em razdo do engajamento decorrente da participacdo dos interessados

na construcdo da solucdo consensual.

Porém, existe resisténcia para admitir, em alguns casos, a autocomposicao inserida no
ambito da tutela coletiva. Estuda-se se, face aos enormes beneficios proporcionados
pelo TAC, sua aplicagdo nédo poderia ser melhor adequada as finalidades do processo
coletivo e sua missdo de efetividade. Procurou-se verificar se as restricdes, vedacoes e
limitacdes as possibilidades juridicas de um termo de ajustamento de conduta podem
ser mitigadas em prol de uma solucédo consensual com beneficio para o proprio direito
tutelado e também para a pacificacdo social. Com efeito, a realidade tem se mostrado

mais ampla do que o Direito positivado tem conseguido regular e prever.

Visto isso, 0 objetivo precipuo desta pesquisa juridica € analisar se os limites existentes
a solucao consensual de conflitos coletivos, especialmente a autocomposicao no TAC,

compatibilizam-se com a permanente busca pela efetividade do direito.

Cumpre desde ja destacar que os direitos coletivos, propriamente ditos, ndo tém
substancia propria como direitos. Com efeito, em esséncia, o direito coletivo pode ser
considerado um direito individual que € coletivizado processualmente como uma forma

de potencializar seu acesso a justica.



Porém, ha que se ter cautela. A despeito de a interpretacdo da indisponibilidade
absoluta de certos direitos sob o argumento de sua protecéo, essa exegese pode ser
falsamente adequada e em alguns casos prejudicar o proprio objeto juridico. Com
efeito, participar de uma autocomposicdo nado significa rendncia a um direito, mas sim,

busca por sua efetivacao.

Instigam os juristas as oportunidades de solu¢cdes consensuais de conflitos pelos
legitimados para o termo de ajustamento de conduta mesmo nos casos com incidéncia
sobre direitos considerados indisponiveis. Por isso o interesse de se estudar o termo de
ajustamento de conduta no contexto dos processos coletivos é enorme, ja que tanto
aquele quanto estes podem ser veiculos da efetividade do processo e, juntos, terdo a
chance de multiplicar os efeitos em prol de tal intento.

Assim, o0 presente trabalho tem como objeto de pesquisa a solucdo consensual de
conflitos, especialmente sua utilizacdo em direitos coletivos, permitindo a investigacao
dos mecanismos de busca de justica social e eficacia do sistema juridico, com fulcro no

desenvolvimento da sociedade.

Para a persecucdo desse fim adotou-se como marco teérico principal a teoria do
“acesso a justica” de Mauro Cappelletti e Bryant Garth?, que a visualizam em ampla
acepcao, ou seja, como parte de um sistema pelo qual as pessoas reivindiguem seus
direitos ou resolvam seus litigios de um modo acessivel a todos e que produza

resultados tanto individual quanto coletivamente justos.

Face ao exposto, considerou-se como hipétese que as vedacbes e limitagcbes a
autocomposicao pelos legitimados ativos publicos para as acdes coletivas constituem

Obices, em determinadas situacdes, a propria efetividade do direito a ser tutelado.

Para trabalhar a hipétese foram percorridos varios temas, iniciando-se pela questdo dos

anseios da sociedade relativos a efetividade processual e um judiciario célere. Foi

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traduc&o e revisdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 8, verbis: O ‘acesso’ ndo € apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo
pressup8e um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.
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essencial tratar dos Cddigos de Processo Civil de 1973 e de 2015 e, nesse caminho,
face ao abarrotamento do judiciario e ao congestionamento processual, entendeu-se
ser de suma relevancia tratar-se dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos,
tangenciando-se ainda a questdo relativa a filosofia politica referente ao termo de
ajustamento de conduta, o enlace do Poder e os checks and balances.

Adiante, necessitou-se perpassar algumas das linhas gerais do microssistema
processual coletivo brasileiro, inclusive alguns de seus principios relacionados ao objeto
desta tese.

O marco tedrico acesso a justica expressa sua importancia na diferenca entre obter ou
nao a efetivacdo de um direito, de modo que se tornou relevante abordar questbes
relativas ao tempo processual e seu custo, entre outras, para se compreender melhor a

necessidade do TAC.

Como ja exposto, fez-se necessario revisitar também o tema da disponibilidade dos
bens juridicos, ou ndo, com vistas a se compreender até qual ponto um TAC que versa
sobre direitos de toda a sociedade pode vir a ser utilizado consensualmente, atravées de

técnicas de autocomposicao, em sua celebracdo com o legitimado passivo.

Destaca-se, ainda, ter sido indispensavel abordar conceitualmente o termo de
ajustamento de conduta. Mediante revisdo doutrinaria, jurisprudencial e normativa, o
instituto juridico configurou-se como um negécio juridico bilateral, consensual e formal,
gue pode e deve ser impulsionado por estratégias de conciliacdo ou mediacao e que,
apOs celebrado, constitui-se em garantia minima em prol dos direitos coletivos
protegidos, constituindo-se titulo executivo extrajudicial ou judicial, caso celebrado em

juizo.

Em seguida, perquiriu-se sua natureza juridica e assuntos correlatos, até que
finalmente se atingiu o ponto maximo da tese, qual seja, a possibilidade ou ndo de

transacdo sobre direitos que pertencem a toda a sociedade visando a sua maior



efetivacdo, além de sugestdo de inovacdo legislativa com a qual se busca auxiliar a

efetividade da protecéo dos direitos coletivos.

O sistema de Direito Privado diverge, em fundamentos basilares, do Direito Coletivo.
Assim, € preciso adiantar que ndo se referiu a uma transacdo em sentido estrito,
enquanto contrato de Direito Privado, previsto nos arts. 840 a 850 do Cdédigo Civil
brasileiro, mas sim a uma transacdo em sentido amplo, através de ajustes visando a
prevenir ou terminar um litigio no &mbito do Direito Coletivo, tema no qual se insere a

presente tese.

Esses, em sintese, sdo 0s pontos que se destacam na pesquisa sobre a possibilidade
de adotarem-se métodos consensuais de solucdo de conflitos que tenham por objeto

direitos coletivos.

2. EFETIVIDADE DA SOLUCAO DE CONFLITOS JURIDICOS NO BRASIL: PODER
PuBLICO E ECONOMICO, QUESTOES E REVISITACAO

7

Quando se fala em solucdes consensuais € importante destacar que existe um viés
judicial e um viés extrajudicial. Buscar um consenso é tentar resolver um conflito de
modo a pacificar as partes. Parafraseando-se a ciéncia econémica, que informa, em um
de seus axiomas basicos, que “as necessidades sdo ilimitadas mas os recursos sao
escassos”, conflitos e lide ndo deixardo de existir enquanto houver mais desejos
insatisfeitos que recursos disponiveis, e a posicdo do magistrado € de relevancia para a
solucdo das questbes juridicas como terceiro imparcial, desinteressado, porque 0s
efeitos da deciséo por ele proferida ndo repercutem no seu préprio patriménio juridico,
mas sim no dos envolvidos no conflito. Dai decorrem as criticas a solucdo adjudicada

de conflitos, razédo pela qual o direito contemporaneo prestigia 0s métodos consensuais.



A figura do juiz sempre sera importantissima para o Direito, reconhecendo-se a luta® em
que se traduz o enorme esforco da magistratura® para implementar o Estado
Democratico de Direito.

Por maior que seja seu esforco, os conflitos exigem cada vez mais a adocao de
ferramentas preventivas ou tratamento adequado por todos os poderes publicos,
especialmente pela via da “implementacdo de novos caminhos para resolucéo, em face
da crescente judicializacdo destes conflitos e da insuficiéncia do processo adversarial
tradicional, pensado para dar conta de conflitos atomizados™.

Cumprindo-se apenas 0 que estd previsto na literalidade dos procedimentos e das
normas juridicas que protegem direitos individuais em geral, o Poder Judiciario ndo
consegue atualmente solucionar tempestivamente todas as demandas. Do mesmo
modo que existe uma desigualdade social no Brasil, existe também uma desigualdade

na busca e na obtencé&o de direitos.

Ora milhdes® de sujeitos ndo tém acesso a justica, seja por demora do sistema judicial,
pobreza, falta de informacdo ou outros motivos, ora outros individuos ou grupos
possuem excesso de litigios judiciais. Notoriamente, ambas as situacdes prejudicam o

acesso a justica da sociedade globalmente considerada.

Nesse cenario, faz-se fértil a busca por métodos efetivos de solucédo de conflitos além
da deciséo judicial, em consonancia com a diretriz da propria Organizacdo das Nacdes
Unidas’ - ONU, que, em sua Resolucdo 2002/12, estabeleceu, em seu item 1.2, que

restorative processes may include mediation, conciliation, conferencing and sentencing

% IHERING, Friedrich von. A luta pelo direito. 18. ed. Traduc&o de Jo&do de Vasconcelos. RJ: Forense, 1999.
* JAYME, Fernando Gonzaga. et. al. Celeridade e efetividade do processo sob a perspectiva da magistratura
mineira. 2014. (Relatério de pesquisa)
® Escola Nacional de mediacéo e Conciliagdo — ENAM:; Centro de Educacdo a Distancia da Universidade de
Brasilia — CEAD-UnB. Resolucdo consensual de conflitos coletivos envolvendo politicas publicas. Curso
ministrado por Luciane Moessa de Souza. Médulo 1, p. 9.
® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em nimeros 2014: ano-base 2013. Brasilia: CNJ,
2014.
" UNITED NATIONS. Economic and Social Council — ECOSOC. Resolution 2002/12. Basic principles on the
use of restorative justice programmes in criminal matters. Disponivel em <http://www.un.org/en/ecos
oc/docs/2002/resolution%202002-12.pdf>. Acesso em 18 jun. 2015.
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circles®. Assim, é necessério verificar a importancia e o papel de agentes e
instrumentos que possam melhorar o acesso a justica’. Adentrando nesse contexto
vamos encontrar na autocomposic¢éo, por meio da conciliacdo, da mediagéao e do termo
de ajustamento de conduta, alguns mecanismos de efetividade indispensaveis para o

Direito brasileiro.

2.1 PROCESSO, CRISE, DESAFIO DE EFETIVIDADE E PODER JUDICIARIO

Sob a ética do Direito Processual Civil embora em licdo que transborda as fronteiras da
referida disciplina, ensina Cassio Scarpinella Bueno™ que os institutos de direito devem
ser constantemente atualizados, pois a releitura pode acrescentar muito mais que o seu

mero abandono.

Para Humberto Theodoro Janior*!, o processo deve ser compreendido e aplicado como
mecanismo de “efetivagdo de uma garantia constitucional, assegurando a todos o pleno
acesso a tutela jurisdicional, que ha de se manifestar sempre como atributo de uma

tutela justa”.

Nesse contexto, ao contrario da primeira impressao que se poderia eventualmente ter
ao se analisar a insercéo do inciso LXXVIII no art. 5° da Constituicdo da Republica, fruto

da Emenda Constitucional n. 45/2004, o direito a razoavel duracdo do processo nao €

® Traducdo livre: processos restaurativos podem incluir mediacdo, conciliacdo, reunides familiares ou
comunitarias, além de circulos ou cAmaras de deciséo.

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traduc&o e revisdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 73.

1 BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as a¢des coletivas brasileiras: pontos para
uma reflexdo conjunta. In: Revista de Processo. n. 82, Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, abril/junho de
1996, pp. 92/151. Disponivel em
<http://www.scarpinellabueno.com.br/Textos/Class%20action%20e%20direito%20brasileiro.pdf>. Acesso em
02 jan. 2015.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional: insuficiéncia da
reforma das leis processuais. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, Sintese, v. 6, n.
36, p. 19-37, jul./ago. 2005.
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novidade'?. Trata-se, ao revés, de um colorario do contetido do préprio “acesso a
justica” constante do art. 5° inciso XXXV, da Constituicdo de 1988. Tal dispositivo,
alias, esta em consonancia com o0s arts. 4° e 139, inciso Il, ambos do novo Cdadigo de
Processo Civil, Lei 13.105/2015, segundo os quais “as partes tém o direito de obter em
prazo razoavel a solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”, bem como

incumbira ao juiz “velar pela duragao razoavel do processo”.

Assim, justica lenta € injustica e a necessidade de duracdo adequada do processo
consta, entre outros diplomas, da propria Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgado no
Brasil através do Decreto Federal n. 678, de 6 de novembro de 1992, em seus arts. 7° e
8°.

Reitera-se que o Judiciario e os juristas tém se esforcado muito para combater as
causas de morosidade dos processos, nao obstante haja dificuldades para
implementacdo de um processo mais agil ndo s6 no Brasil, mas também em varios
paises ao redor do globo™. Quando é possivel combater tais problemas e ainda
alcancar a pacificacdo social diz-se que o objetivo foi cumprido, crescendo perante a
sociedade tanto a importancia do Direito quanto do Judiciario, além do conceito dos

envolvidos no processo.

A tecnologia tem sido utilizada pelo Judiciario, porém 0s juizes jamais poderdo ser
substituidos por maquinas**, pois o “homem jamais se deixara superar pelas invencdes
gue criou ao longo da historia, embora corra sempre o risco de usa-las indevidamente”.
Ademais, os computadores e a informatica®® ndo poderdo substituir a razdo, o bom-
senso, a vivéncia e a sensibilidade humanas'®. Embora possam auxiliar muito, nem a

informatica tampouco as estatisticas resolvem, por si sO, 0os problemas da efetividade

2 FERREIRA, Diogo Ribeiro; PAIXAO JUNIOR, Manoel Galdino da. UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS
GERAIS. Efetividade do processo como direito fundamental: tecnologia, técnica processual e dialogo
democratico face aos desafios do direito brasileiro. 2010. 224 f. Dissertacao (mestrado) - UFMG, Faculdade de
Direito. p. 45.
¥ CAMPOS, Ronaldo Cunha. Ac&o civil ptblica. Rio de janeiro: Aide, 1995. p. 53.
¥ GUIBOURG, Ricardo A.; ALENDE, Jorge D.; CAMPANELLA, Elena M. Manual de informética juridica.
Buenos Aires: Astrea, 1996. P. 151.
* SILVA, Anténio Alvares da. Cinco estudos de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009. P. 108.
'8 SILVA, Anténio Alvares da. Cinco estudos de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009. P. 156-157.
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do processo no Brasil. Conforme recorda Antdnio Alvares da Silva'’, “o progresso non

facit per saltus, ndo havendo informética que ofereca sozinha solucdo para a pletora

gue sobrecarrega os tribunais brasileiros”.

Verifica-se a impoténcia do Estado brasileiro de resolver os problemas que a sociedade
contemporanea exige, sendo adequado incluir, nesses problemas, a falta de solucao
definitiva de significativo numero de conflitos juridicos sob apreciacdo do Poder
Judiciario. A titulo de exemplo, a taxa de congestionamento processual segundo o
Relatoério Justica em numeros 2014, ano-base 2013, do Conselho Nacional de Justica —
CNJ, “passou de 70% para 70,9%, ou seja, de 100 processos que tramitaram no ano de

2013, aproximadamente 29 foram baixados no periodo”*®.

Sobre o tema, ensina Fernando Gonzaga Jayme'® que a situacdo é efetivamente
desoladora pois “os problemas existentes decorrem da atuacdo de setores sociais,
politicos, culturais e juridicos, razdo pela qual as solu¢cdes escapam do controle e da
gestdo privativa do Poder Judiciario”, de modo que este n&o conseguiria resolver o

problema por si sé.

Para Michele Paumgartten e Humberto Dalla Bernardina de Pinho®, a realidade
brasileira tem se mostrado incompativel com o sistema judiciario que busca em seu
principal enfoque remediar o conflito. Segundo os autores, em razdo de fortes
desigualdades regionais e sociais, embora a explosdo de litigiosidade, ainda resta
grande parcela da sociedade sem acesso a justica, entre outros fatores, por sua
pobreza absoluta, comprometendo-se assim a efetivacdo de direitos fundamentais.

Para eles, a cultura demandista atual justifica a resignificacdo do acesso a justica,

" SILVA, Anténio Alvares da. Cinco estudos de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009. P. 108.
8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em niimeros 2014: ano-base 2013. Brasilia: CNJ,
2014. p. 35.
1 JAYME, Fernando Gonzaga. Os problemas da efetiva garantia de protecéo judicial perante o Poder
Judiciario brasileiro. In: JAYME, Fernando Gonzaga (Coord.); FARIA, Juliana Cordeiro de (Coord.); LAUAR,
Maira Terra (Coord.). Processo civil: novas tendéncias: estudos em homenagem ao professor Humberto
Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. pp. 235-257.
% PAUMGARTTEN, Michele; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O acesso & justica e o uso da mediacéo
na resolucdo dos conflitos submetidos ao Poder Judiciario. Revista eletrénica de direito processual, v. 8, p.
443-471, 2011.
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sendo o melhor modelo aquele que busca a solugcao consensual dos conflitos e a

racionalizagéao da prestacgao jurisdicional.

Nao fosse isso bastante, extrai-se de entendimento pacifico contemporaneamente,
explicitado em precedente da Suprema Corte Alema, que a morosidade em
determinados casos atinge a prépria dignidade humana. Nesse sentido, a BVerfGE
(Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, amtliche Sammlung), coletéanea
oficial das decisbes do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, indica um relevante
precedente interpretando o artigo 1° |, da Grundgesetz, “Lei Fundamental’ e
Constituicdo Alema?!, que estipula em seu capitulo Die Grundrechte??, que “a dignidade
da pessoa humana é intocavel”’, de modo que “observa-la e protegé-la é dever de todos
os poderes estatais”. Segundo o referido julgado, o poder publico ndo pode dar um
tratamento que desrespeita o valor a que o ser humano tem direito por forca de sua
existéncia, em seu valor intrinseco, em sua independéncia. Desse modo, a pessoa

humana nao pode ser tratada como um objeto.

Tais reflexdes sé@o essenciais, como recordam Magno Federici Gomes e Frederico
Oliveira Freitas®, pois “os direitos sdo postos a servigo da realizacdo do homem como
pessoa”, bem como “a dignidade da pessoa humana deve figurar como valor juridico
supremo, pois ela € a base das pretensdes essenciais e o fundamento de uma

constituigcdo operante”.

No mesmo sentido decidiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos?* no caso
Garibaldi versus Brasil, através da Sentenca de 23 de setembro de 2009. A Corte

determinou que o Poder Judiciario brasileiro e os demais 6rgaos que atuam no sistema

2 BVerfGE 30, 1 (Abhorurteil), Decisdo (urteil) do Segundo Senado de 15 de dezembro de 1970 ap6s
audiéncia de 07 de julho de 1970 — 2 BvF 1/69, 2 BvR 629/68 e 308/69 — [...], apud Cinquenta Anos de
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o. Coletanea original: Jurgen Schwabe; organizacéo e
introdugdo Leonardo Martins; traducdo: Beatriz Hennig ...(et al.). Montevideo: Fundacdo Konrad-Adenauer,
2005. P. 179-182.
2 Dos Direitos Fundamentais.
% GOMES, Magno Federici; FREITAS, Frederico Oliveira. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade
da pessoa humana no estado democratico de direito. Revista IOB de Direito Administrativo. Sao Paulo, v. 5, n.
55, p. 113-137, 2010.
* AMERICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi versus Brasil. Sentencia de 23 de
Setembro de 2009. Disponivel em <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_por.pdf>. Acesso
em 19 fev. 2010, verbis: [...] 37. El atraso se inscribe entre los errores judiciales mas graves practicados por el
Estado, indemnizantes segun la normativa internacional. La rapidez procesal genera fluidez y respeto en las
relaciones sociales, propicias al portador de desarrollo que las Naciones americanas tanto quieren probar.
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de justica facam a adequacdo dos prazos de tramitacdo dos procedimentos para
conferir-lhes duracdo razoavel. Reconheceu, ainda, que o atraso na resposta do Estado

constitui uma gravissima violagdo aos direitos humanos.

Reformas legislativas podem melhorar o sistema judiciario brasileiro, como € o caso da
importante edigdo do novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, e essa melhoria
se consolidara apenas com sua aplicacdo pratica pelo ser humano.

Sobre esse tema sao indispensaveis a visao de outros paises com relacdo ao mesmo
problema, conforme lecionam Cappelletti e Garth®® ao tratarem das reformas dos

procedimentos judiciais em geral. O “acesso a justica’®

precisa englobar tanto a
vertente da protecédo dos direitos das pessoas comuns quanto o aspecto da aplicacéao

de regras juridicas adequadas aos fatos verdadeiros do caso.

Diante da situacdo configurada pelo congestionamento processual e dificuldade de
resolucdo de demandas que se instalou em grande parte do judiciario brasileiro, é
importante que seja priorizada a autocomposicdo pela construcdo dialética de um
consenso sobre a solucdo do conflito que ajude a edificar a ética da alteridade feita por
quem vivencia os proprios fatos?’. O viés metajuridico da abordagem sobre a
autocomposicdo negociada mediante a conciliacdo, a mediacdo e o TAC — termo de
ajustamento de conduta, através da posicdo ativa da sociedade e do Poder Publico
remete, por outro lado, a postura dos proprios exegetas, sem cuja intervencao torna-se

inalcancavel a efetividade processual®®.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 76, verbis: Pelo menos desde o inicio do século, tem havido esforcos
importantes no sentido de melhorar e modernizar os tribunais e seus procedimentos. (g.n.)

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. pp. 91-93.

% FERREIRA, Diogo Ribeiro. O Direito Fundamental & Efetividade do Processo. Belo Horizonte: Edicdo do
Autor, 2011. p. 165.

% Efetividade do processo e técnica processual. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito
Processual, sexta série. Sado Paulo: Saraiva, 1997. p. 20: Nao colhe, pois, invocar a primazia da vontade
politica para recusar valor a atuacdo dos juristas, como tais, nos programas de reforma. Os dois elementos sdo
igualmente necessarios, e devem conjugar-se.
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Destaca-se que o esperado pela sociedade é que a lide em seu sentido socioldgico seja
resolvida, ou seja, que haja pacificacdo social®® quando o Poder Judiciario é chamado a
fazé-lo. Mas, ndo sendo possivel alcancar essa situagdo Otima, espera-se que ao
menos as acgdes ajuizadas sejam julgadas, 0s responsaveis atuem para reparar seus
erros e haja seguranca juridica apta a permitir o desenvolvimento econémico e social,
nos termos do art. 3° da Constituicdo da Republica de 1988. Em sintese, busca-se um
processo judicial rapido, simples, ndo muito oneroso e tao justo quanto possivel. A
decisao judicial foi e continua sendo uma das duas principais formas de resolver a lide

em sentido sociolégico, ao lado da autocomposicéo consensual®.

Nesse contexto, para Ronaldo Cunha Campos®!, “a figura da acdo civil publica
encontra-se inserida dentro da problematica maior da participacdo da sociedade no
Estado, e ainda vincula-se ao tema da abertura do ordenamento juridico”. Para o autor,
o préprio Maquiavel®’, entre outros, ja4 delineara a necessidade de que o povo
manifestasse sua critica e eventual oposicdo a maneira como fosse possivelmente

conduzida a coisa publica.

A implementacdo de um verdadeiro Estado Social no Brasil perpassa a compreensao
do direito fundamental & efetividade do processo® através dos escopos metajuridicos
do processo®. Em sintese, o processo tem repercussées tanto endoprocessuais quanto
extraprocessuais, incluindo estas, a longo prazo, uma maior possibilidade de
desenvolvimento nacional e implementacdo de direitos previstos no art. 6° da
Constituicdo da Republica que ndo tém sido acessados por grande parte da nacao

brasileira.

% ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2008. PP. 31-32.
% Considerando-se que a autotutela é uma forma de autocomposicéo que ndo é consensual, ndo se verifica
redundancia na expressao autocomposicdo consensual, ou autocomposi¢cdo negociada, referindo-se a
conciliagdo, a mediacéo e ao TAC.
¥ CAMPOS, Ronaldo Cunha. Ac&o civil publica. Rio de janeiro: Aide, 1995. pp. 17-18.
%2 MAQUIAVEL, Nicolo. Discursos sobre la primera década de Tito Livio. Traducdo de L. Navarro. In Obras
goliticas. El Ateneo: Buenos Aires, 1952. pp. 81-82.
® FERREIRA, Diogo Ribeiro. O Direito Fundamental & Efetividade do Processo. Belo Horizonte: Edicdo do
Autor, 2011. pp. 13-14.
% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do processo. 14. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
20089.
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No ambito endoprocessual deve-se atentar, em especial, para o equilibrio entre a
razoavel duracdo do processo, a dignidade da pessoa humana e o devido processo
legal. Uma estratégia relevantissima que perpassa esses principios inclui o TAC
celebrado em juizo ou até mesmo extrajudicialmente. Conforme asseveram Cappelletti
e Garth®, “os novos direitos substantivos das pessoas comuns tém sido
particularmente dificeis de fazer valer ao nivel individual” em razdo do fato de que “as
barreiras enfrentadas pelos individuos relativamente fracos com causas relativamente
peguenas, contra litigantes organizacionais — especialmente corporagdes ou governos —

tém prejudicado o respeito a esses novos direitos”.

Porém, como se vé infelizmente o modelo atual do Estado brasileiro ainda ndo tem sido
suficiente para implementar largamente os direitos sociais, 0 que repercute no altissimo

nivel de litigiosidade, inclusive contra a Fazenda Publica®.

O problema se agrava quando a litigiosidade aprofunda a morosidade do Judiciario,
num ciclo vicioso que viola o direito & paz®’ e que deve ser combatido de todas as
formas possiveis. O TAC em sentido formal e, algumas vezes, em sentido substancial,

pode ser uma das formas possiveis para contribuir para mitigar o problema.

Conforme recorda Oswaldo Luiz Palu®, um critério mencionado pelo Justice Brennan
no caso “Baker”, refletindo funcional considerations relating to the capabilities of the
judicial department, indicaria a necessidade de a Corte Federal Norte-americana
considerar a propria deficiéncia judicial em identificar, controlar e cuidar de certos
padrées e assuntos, além da impossibilidade de se decidir sem uma inicial

determinacao politica.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. pp. 91-93.
% FERREIRA, Diogo Ribeiro. O Direito Fundamental & Efetividade do Processo. Belo Horizonte: Edicdo do
Autor, 2011. pp. 13-14.
3" Enquanto direito fundamental.
% pPALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. SP: Revista dos Tribunais, 2004. pp.
376-377.
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Ja Barbosa Moreira® afirma que “o processo deve assegurar, a parte vitoriosa, 0 gozo
da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento, com o minimo de

dispéndio de energia”.

A seu turno, Humberto Theodoro Jinior*® assevera que efetivo é o processo justo como
meio concreto de materializar o processo judicial delineado constitucionalmente de
modo a “assegurar o pleno acesso a Justica e a realiza¢do das garantias fundamentais
traduzidas nos principios da legalidade, liberdade e igualdade”, observando ainda, em
especial: acesso a justica; direito de defesa; contraditério e paridade de armas
(processuais) entre as partes; independéncia e imparcialidade judicial; obrigatoriedade

da motivacao dos provimentos judiciais decisorios; garantia de uma duracédo razoavel.

Luis Roberto Barroso*, José Roberto dos Santos Bedaque** e Fernando Gonzaga
Jayme*, entre outros, cada um & sua maneira mas em consonancia e com coeréncia,

também cuidam do assunto.

44 «

Em sintese, nas palavras de Ihering™ “o direito ndo é uma pura teoria, mas uma forca

viva. O direito € um trabalho incessante, ndo somente dos poderes publicos mas ainda

de uma nacgao inteira”.

Perquirindo-se o0 tema da defesa doutrinaria ampla da efetividade do processo,

|46

indagou-se® os resultados da reforma constitucional®® e infraconstitucional que

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. In: Temas de Direito
Processual, sexta série, 1997, p. 18.
“° THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. 1, Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 54 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 30.
*1 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 7 ed. Rio de janeiro:
Renovar, 2003. P. 85.
“2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual: tentativa de
compatibilizagédo. Tese para concurso de Professor Titular. Sdo Paulo: USP, 2005. pp. 13 e 16. Para o autor, 0
processo deve abandonar sua preocupacdo exclusiva com formalidades “para dedicar-se a busca de
mecanismos destinados a conferir a tutela jurisdicional o grau de efetividade que dela se espera”.
*3 JAYME, Fernando Gonzaga. Obstaculos & tutela jurisdicional efetiva. Revista Forense, v. 399, p. 95-110,
2008; JAYME, Fernando Gonzaga . Direitos Humanos e sua efetivacdo pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. 12. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005; JAYME, Fernando Gonzaga. et. al. Celeridade e efetividade
do processo sob a perspectiva da magistratura mineira. 2014. (Relatério de pesquisa).
** IHERING, Friedrich von. A luta pelo direito. 18. ed. Traduc&o Jodo de Vasconcelos. RJ: Forense,1999. p. 1.
*> FERREIRA, Diogo Ribeiro. O Direito Fundamental & Efetividade do Processo. Belo Horizonte: Edicdo do
Autor, 2011.
*® Emenda Constitucional n. 45/2004.
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conduziram mudancas de normas do Codigo de Processo Civil de 1973, com a

finalidade de buscar a melhoria do sistema judiciario como um todo.

Seu resultado foi insuficiente para resolver todos os problemas de inefetividade e néo
h& tampouco certeza, apesar do relevante esforco empreendido, sobre se 0 novo
Codigo de Processo Civil, Lei 13.105/15, ird resolver*’ em definitivo os principais
problemas por ele combatidos, quais sejam®®: 1) estabelecer mais sintonia com a
Constituicdo da Republica; 2) criar condi¢des para que o juiz decida mais proximamente
da realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo
a complexidade do sistema processual; 4) dar o maior rendimento possivel a cada
processo judicial; e, 5) atribuir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe,

assim, mais coesao.

Ndo se tem a inteira e absoluta compreensdo dos fatores que favoreceriam a
efetividade, porém, antes de mais nada ha que se retomar a licdo de que os fins nao
podem justificar os meios*® e o processo deve ser constituido em instrumento
comprometido com a ética, devendo dignificar a legitimidade para se obter o objeto
buscado. E que “o moderno processo justo traz em seu bojo significativa carga ética,
tanto na regulacdo procedimental como na formulacdo substancial dos provimentos

decisorios.”®

*" JAYME, Fernando Gonzaga. Inovacdes no novo Cédigo de Processo Civil. 2014. (Apresentacdo de
Trabalho/Conferéncia ou palestra); JAYME, Fernando Gonzaga, FRANCO, Marcelo Veiga. O principio do
contraditério no Projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, v. 227, p. 221-243, 2014;
JAYME, Fernando Gonzaga; OLIVEIRA, Mario Henrique de. Analise sistematica dos embargos de declaracao
no Projeto de novo CPC como instrumento de acesso aos tribunais superiores. Revista Brasileira de Direito
Processual, v. 86, pp. 36-50, 2014; JAYME, Fernando Gonzaga; SALOME, Joana Faria; OLIVEIRA JUNIOR,
Délio Mota de. O reexame necessario no processo civil brasileiro: um mal desnecessario. Revista de Processo,
v. 220, pp. 375-406, 2013.
“8 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil: Exposicdo de motivos. Brasilia:
2010. Disponivel em <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 30 jul. 2015.
*9 JAYME, Fernando Gonzaga. Direitos humanos e sua efetivacdo pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. pp. 136-137.
* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, v. 1, Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 54 ed. Rio de janeiro: Forense, 2013. p. 29.

15



2.2 METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS — MARC

Segundo Fernando Gonzaga Jayme®!, “o estimulo & adogdo dos Métodos Alternativos

de Resolucéo de Conflitos — MARC — pode retirar um pouco a pressao existente sobre
o Judiciario, assoberbado com o extraordinario volume de processos.” Para o autor, os
MARC possuem celeridade, economicidade e a eficacia que superam as
correspondentes caracteristicas da prestacao jurisdicional, representando, conforme ja
reconhecido pela doutrina®, uma verdadeira evolucdo do conceito de realizacdo de
justica. Sintetiza Fernando Gonzaga Jayme que “a unica certeza € a de que as
mudancas estruturais sdo absolutamente imprescindiveis e urgentes para evitar o

completo desvirtuamento do direito fundamental a garantia de protegao judicial”.

Para se trilhar o raciocinio de abordagem do assunto ja delineado, ndo se pode olvidar
a natureza juridica da jurisdicdo como exteriorizacédo da vontade estatal por meio de ato
de vontade, conforme delineado por Manoel Galdino da Paixdo Janior*®. O autor a
define como atividade soberana do Estado que, através de Orgdos competentes e
meios predeterminados, mediante provocacao e em carater definitivo, protege a ordem
juridica e direitos subjetivos, fazendo incidir a lei, em sentido amplo, em casos

concretos.

Como se sabe, a jurisdicdo é uma forma de heterocomposicdo tendo em vista que a
solucdo do conflito parte de um terceiro, qual seja, o juiz. Paralelamente a jurisdicao
existem os denominados equivalentes jurisdicionais, também denominados métodos
alternativos de resolucdo de conflitos®, em especial a arbitragem, a autotutela e a

autocomposicao.

* JAYME, Fernando Gonzaga. Os problemas da efetiva garantia de protecdo judicial perante o Poder

Judiciario brasileiro. In: JAYME, Fernando Gonzaga (Coord.); FARIA, Juliana Cordeiro de (Coord.); LAUAR,

Maira Terra (Coord.). Processo civil: novas tendéncias: estudos em homenagem ao professor Humberto

Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. pp. 235-257.

2 NORTHFLEET, Ellen Gracie. Novas férmulas de solucdo de conflitos. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo

(Coord.). O Judiciario e a Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. pp. 323-326.

*3 PAIXAO JUNIOR,Manuel Galdino da. Teoria geral do processo. Belo Horizonte:Del Rey,2002.pp.36-40.

* HA4 ainda quem os denomine métodos autdnomos de resolucdo de conflitos ou ainda métodos

complementares de solucdo de conflitos. Sem desconhecer as varias nomenclaturas existentes, optamos por
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A arbitragem, regulada pela Lei 9.307/96, assim como a jurisdicdo também é um
método heterbnomo de resolucdo de conflitos ou heterocomposicdo, devendo ser
utilizada especialmente para direitos disponiveis, conforme o art. 1° da referida lei.
Acrescenta-se que a arbitragem, para ser aceita sem que haja violacdo ao art. 5°,
XXXV, da CRFB/88, que traz o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, deve ser

instituida de comum acordo entre as partes envolvidas no conflito.

Distinguindo-se da heterocomposicéo, aqui representada pela sentenca judicial e pela
arbitragem, segundo Manoel Galdino da Paixdo Janior, a “autocomposi¢do, como a
prépria etimologia esta a sugerir, denota via autbnoma de solugao do litigio”, ou seja, os

préprios envolvidos encontram solucédo para a questao®.

Quanto a autocomposicao pela via da autotutela, apesar de néo estar diretamente
relacionada ao objeto desta tese, representa uma forma de solugcédo de conflitos de que
séo exemplos a legitima defesa, art. 188, inciso I, do Cadigo Civil, e o desfor¢o imediato
no esbulho, art. 1210, § 1°, do CC, tratando-se de uma forma excepcional de resolugéo
de conflitos pelos proprios interessados, portanto autocompositiva, aceita pelo Estado
embora resulte do exercicio da forga, justificando-se pela impossibilidade de presenca
do Estado em determinadas ocorréncias, bem como pela necessidade de imediato
exercicio do direito em situacdes especificas. Nao obstante, o judiciario pode reapreciar
a questao solucionada com fundamento na autotutela, o que se da no exercicio do art.

59, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica.

A composicao autbnoma do conflito por meio da conciliacdo ou da mediacdo € um meio
considerado de alta eficiéncia®’ para a pacificacéo social, em consonancia com um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, que € a paz. Busca-se, em sintese,

uma “solugdo adequada” ao invés de uma “solugcdo adjudicada” e imposta. Nesses

adotar a expressao métodos alternativos conforme CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugéo
de conflitos no quadro do movimento universal de acesso a justica. Revista de Processo, n. 74, ano 19, abril-
junho/94, S&o Paulo: RT, pp. 82-97.
> PAIXAO JUNIOR, Manoel Galdino da. Teoria Geral do Processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. pp. 14-15.
*® FERREIRA, Diogo Ribeiro. A Conciliagdo Antes e Depois do Novo Cédigo de Processo Civil. Jornal Estado
de Minas, 23 de marco de 2011. p. 8.
*" FERREIRA, Diogo Ribeiro. O Direito Fundamental & Efetividade do Processo. Belo Horizonte: Edicdo do
Autor, 2011. pp. 11-14.
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métodos ndo se utiliza o direito da forca como ocorre na autotutela, mas sim a forca da
vontade de solucionar questdes com fundamento juridico, resolvendo muitas vezes a
prépria lide em sentido sociolégico pois as partes estdo abertas, por assim dizer, para
uma solucéo integrada para o litigio.

Nesse enfoque, Francesco Carnelutti®® defende as vantagens da autocomposicdo em
comparacao a heterocomposicao, indicando antigas bases para as conciliagbes em
processos coletivos, notadamente no Direito Processual Coletivo do Trabalho:

Appunto in quella lunga e profonda elaborazione storica, che ha messo capo, in
Italia, alla legge 3 aprile 1926 n. 563 e con essa a un originale mutamento del
nostro ordine giuridico, prima di giungere alla soluzione giudiziale dei conflitti
collettivi (o conflitti di categoria) in tema di lavoro, e cosi alla giurisdizione
collettiva, una tappa €& stata segnata, anche in Italia, dalla conciliazione
collettiva: quando non osava ancora dare dei giudici lo Stato istituiva un
conciliatore. (g.n. - Italiano)

Para Carnelutti®®, “a comparacéo entre os dois tipos de solucdo mostra a conveniéncia

de se promover uma composi¢ao contratual justa, obtendo-se ao mesmo tempo o
menor custo das solugdes contratuais e 0 maior rendimento da composicao juridica.

Essa conveniéncia explica a instituicdo da conciliacdo” (traducao livre).

O estimulo & conciliagdo é antigo no Direito positivo de nosso pais®. A titulo de

exemplo, a Constituicdo Politica do Império do “Brazil®"”, de 25 de marco de 1824°%,

8 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de diritto processuale civile, v. 1. CEDAM lItalia: Padova, 1936. pp. 168-
169 e 177: Precisamente aquela longa e profunda elaboragéo histérica que chegou a Itélia trouxe a Lei n. 563,
de 03 de abril de 1926, e consigo uma mudanga original do nosso sistema juridico antes de chegar a uma
resolucao judicial dos conflitos coletivos (ou conflitos de classe) em matéria trabalhista. Assim, uma etapa foi
marcada, também na ltalia, na jurisdicdo coletiva, a partir da conciliagdo coletiva: enquanto ainda ndo ousava
dar tal atribuicdo aos juizes, o Estado instituia um conciliador. (g.n. - Tradugao livre).
% Conforme CARNELUTTI, Francesco. Sistema de diritto processuale civile, v. 1. CEDAM ltalia: Padova, 1936.
pp. 173-174: Conciliazione — [...] Il confronto tra i due tipi di soluzione mostra la convenienza di promuovere una
composizione contratuale giusta, ottenendo insieme il minor costo della soluzione contrattuale e il maggior
rendimento della composizione giusta. Questa convenienza spiega listituto della conciliazione. [...] (g.n. -
Italiano)
% FERREIRA, Diogo Ribeiro. O Direito Fundamental & Efetividade do Processo. Belo Horizonte: Edicdo do
Autor, 2011. pp. 21 e 108 bem como FERREIRA, Diogo Ribeiro. A Conciliagdo Antes e Depois do Novo Cédigo
de Processo Civil. Jornal Estado de Minas, 23 de marc¢o de 2011. p. 8.
51 A Constituicao de 1824 trazia, em seu titulo, a palavra “Brazil” com
Manteve-se a grafia de 1824.
62 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25.3.1824. Disponivel em
<www.presidencia.gov.br/legislacao>. Acesso em 25 set. 2009.
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assim determinava: “Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da

reconciliagdo, ndo se comegara Processo algum.”

N&o ha como se deixar de considerar, na autocomposicdo negociada, o relevante
dialogo integrador da vontade dos envolvidos com a possibilidade de um excelente
resultado, conforme a diccdo de Cappelletti e Garth®®:

Existem vantagens Obvias tanto para as partes quanto para o sistema juridico,
se o litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. [...] tais decisdes sdo
mais facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais, uma vez que eles
se fundam em acordo ja estabelecido entre as partes. E significativo que um
processo dirigido para a conciliagdo — ao contrario do processo judicial, que
geralmente declara uma parte “vencedora” e a outra “vencida” — ofereca a
possibilidade de que as causas mais profundas de um litigio sejam examinadas
e restaurado um relacionamento complexo e prolongado. (g.n.)

Segundo Eligio Resta® a conciliagdo tem o poder de “desmanchar a lide”, trazendo um
resultado de pacificacdo que em inumeros casos ndo € obtido com a intervencao

forgada e substitutiva da sentenca judicial.

A Lei n. 13.105/2015, novo Cdédigo de Processo Civil, em seu art. 3°, 88 2° e 3°,
reafirma a importancia da promocao e do estimulo a conciliacao, seja extrajudicial, seja

judicialmente.

Além disso, ha que se recordar que, em retrospectiva historica sobre as possibilidades
juridicas de se realizar conciliagbes sobre determinados bens juridicos ja se
pronunciaram diversos autores. Segundo a 6tica de Eduardo J. Couture®, a par de
suas peculiaridades seria possivel a conciliagdo em ac¢des nas quais estaria proibida a
prépria transacdo. Para ele, alias, a conciliagdo englobaria também a renincia e a

aquiescéncia.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduc&do de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988. pp. 83-87.
® RESTA, Eligio. Il diritto fraterno. Roma-Bari, GLF Editori Laterza, 2004.
5 COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil, v. 1. Buenos Aires: Ediar, 1948. pp. 229-232.
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Ja para James Goldschmidt®, diversamente, “El fin que persigue el procedimiento
conciliatorio es la consecucién de un arreglo, es decir, una transaccion”, bem como “El
procedimiento conciliatorio persigue un fin de proteccién juridica independiente, y aun
cuando constituye un presupuesto necesario del procedimiento contencioso, no forma

parte integrante del mismo”.

A palavra conciliar compreendida etimologicamente significa reunir para um objetivo
comum®’. Em sentido amplo pode-se arriscar a dizer que a mediacdo é uma conciliacdo
qualificada e com critérios especificos, enquanto que o TAC seria uma conciliacdo em
direitos coletivos na forma da lei. Ensinava Giuseppe Chiovenda®® que “La conciliacion
es el efecto de un acuerdo de voluntades, si bien provocado; es, por lo tanto, acto de
disposicion”, ou seja, a conciliagdo seria o efeito de um acordo voluntario provocado

pelas partes e, portanto, ato de disposicéo.

Adiante, Michele Paumgartten e Humberto Dalla Bernardina de Pinho® informam que a
compreensao da mediacdo envolve a formacdo de uma cultura da pacificacao,
compreensao do conflito e superacdo de modelos paternalistas de atuacdo do
Judiciario, permitindo a conciliacdo equilibrada do acesso a justica e da duracao
razoavel do processo. A mediacao estaria alicercada em consonancia com a teoria de
Luis Alberto Warat™, para quem os conflitos nunca desaparecem por completo, porém
se transformam, requerendo geréncia e monitoramento, além da abertura de canais de

comunicacao e conscientizacao.

A mediacdo possui definicdo legal no art. 1°, paragrafo Unico, da Lei 13.140/2015,

segundo a qual “considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro

% GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Traducdo da 22 edicdo alema por Leonardo Prieto Castro.
Barcelona, Espanha: Labor, 1936. p. 359.
7 SILVA, Antonio Alvares da. Cinco estudos de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 55.
% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil, v. 2. Traducdo da 22 edicéo italiana de
Istituzioni di Diritto Processuale Civile por E. G6mez Orbaneja. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1940. p. 26.
% PAUMGARTTEN, Michele; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O acesso & justica e o uso da mediacdo
na resolucdo dos conflitos submetidos ao Poder Judiciario. Revista eletrénica de direito processual, v. 8, p.
443-471, 2011.
O WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador, v. 1. Florianépolis: Habitus, 2001. p. 31.
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imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e

estimula a identificar ou desenvolver solu¢gdes consensuais para a controvérsia”.

O desafio é a utilizagdo da mediagdo com preservacdo da sua natureza, impedindo sua
“‘deformacdo pelos vicios do processo” e assegurando-se as devidas garantias
constitucionais’’. Para tanto, segundo a doutrina, a mediacdo deve ser utilizada
preferencialmente de modo autbhomo ao processo, porém sem sua obrigatoriedade

prévia tal qual se fosse um requisito para a propositura da acao judicial.

Michele Paumgartten e Humberto Dalla Bernardina de Pinho’® informam que a
mediacdo é obrigatéria em alguns Estados dos EUA, como na Flérida e Califérnia, além
da Argentina e da Italia. Porém, reconhecem que essa solucdo ndo é adequada a
realidade brasileira. Propde-se uma solucdo de equilibrio na qual uma interpretacéo
ampliativa e neoconstitucional do interesse de agir admitird exigir-se, previamente a
propositura da acéo judicial, a comprovacgao da tentativa de uma solugcéo consensual do
conflito. A demonstracdo dessa tentativa poderia ser por meio de um contato por carta,
e-mail ou outra forma de comunicag¢do, 0 que ja seria uma tentativa para enfoque no
papel verdadeiro do Poder Judiciario enquanto ultima ratio da decisdo de conflitos

juridicos.

No Brasil ndo existe a mediacéo prévia obrigatéria e a Lei 13.140/2015, prevé, em seu
art. 2° varios principios pelos quais sera orientada a mediacdo: imparcialidade do
mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade; autonomia da vontade
das partes; busca do consenso; confidencialidade; e boa-fé. Constituindo marco
legislativo sobre o assunto, a Lei 13.140/2015 informa, em seu art. 4°, que a missao
maior do mediador é a de conduzir o procedimento de comunicacao entre as partes,
buscando o entendimento e o consenso e facilitando a resolucdo do conflito. Conforme
o art. 5°, as mesmas exigéncias de imparcialidade aplicaveis ao magistrado estendem-

se ao mediador.

" PAUMGARTTEN, Michele; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O acesso a justica e o uso da mediacéo
na resolucdo dos conflitos submetidos ao Poder Judiciario. Revista eletrénica de direito processual, v. 8, p.
443-471, 2011.
2 PAUMGARTTEN, Michele; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O acesso & justica e o uso da mediacdo
na resolucdo dos conflitos submetidos ao Poder Judiciario. Revista eletrénica de direito processual, v. 8, p.
443-471, 2011.
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A referida Lei preocupou-se em evitar praticas protelatérias ao dispor, no paragrafo
anico do art. 17, que o procedimento de mediacdo suspende o prazo prescricional.
Permite-se, assim, que a mediacao seja trabalhada sem prejudicar o exercicio do direito

pela via judicial propria.

Ensina Luciane Moessa de Souza” que existem véarios exemplos histricos de
desenvolvimento e utilizacdo da mediagdo em conflitos da propria Antiguidade, com
destaque para paises do Oriente. Porém, para a autora, contemporaneamente € nos
Estados Unidos da América que tais métodos “tém alcangado maior grau de utilizagéo e
sofisticacdo, espraiando sua influéncia pela América Latina, pela Europa Ocidental,
Australia, Nova Zelandia e até para alguns paises do Extremo Oriente.” Para Luciane

Moessa de Souza’™, “a mediacdo de um conflito pode ser definida como a intervengao
construtiva de um terceiro imparcial junto as partes envolvidas no conflito, com vistas a

busca de uma solugao construida pelas préprias partes”.

Por outro lado, Luis Alberto Warat’ visualiza que a mediacdo pode se ocupar dos mais
diversos tipos de conflitos, incluindo questdes comunitarias, ecologicas, empresariais,
familiares, penais, consumeristas, trabalhistas, politicos, de direitos humanos e da

cidadania, entre outras.

Assim, um dos tipos de mediacdo, aquela voltada para a solucdo de problemas
especificos, é considerada uma negociacao facilitada™ mediante basicamente quatro
passos, entre outros, que historicamente a influenciaram especialmente nos Estados

Unidos da América’”:

8 Escola Nacional de mediacéo e Conciliagdo — ENAM; Centro de Educacéo a Distancia da Universidade de
Brasilia — CEAD-UnB. Resolu¢do consensual de conflitos coletivos envolvendo politicas publicas. Curso
ministrado por Luciane Moessa de Souza. Médulo 1, p. 66. Nota XIV.
™ Escola Nacional de mediacéo e Conciliagdo — ENAM; Centro de Educacéo a Distancia da Universidade de
Brasilia — CEAD-UnB. Resolugdo consensual de conflitos coletivos envolvendo politicas publicas. Curso
ministrado por Luciane Moessa de Souza. Médulo 1, p. 10.
> WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador, v. 1. Florianépolis: Habitus, 2001. p. 87.
% Escola Nacional de mediacéo e Conciliagdo — ENAM; Centro de Educacéo a Distancia da Universidade de
Brasilia — CEAD-UnB. Resolucdo consensual de conflitos coletivos envolvendo politicas publicas. Curso
ministrado por Luciane Moessa de Souza. Médulo 1, p. 14.
" FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim — a negociacdo de acordos sem
concessoes. Tradugdo de Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2. ed. Rio de Janeiro: Imago, 2005.
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1°) Separar as pessoas dos problemas;

2°) Focar em interesses (para que finalidade se deseja algo) e ndo em posi¢coes
(as pretensdes externadas num primeiro momento pelas partes);

3°) Gerar propostas de solugdes criativas para o problema (expandir a “torta”
antes de reparti-l1a);

40°) Estabelecer parametros justos e adequados para encontrar a solugéo final
(critérios para “repartir a torta”).

Algumas das principais etapas possiveis destacadas por Luciane Moessa de Souza’
para a realizacado da mediacdo sao a realizacdo de sessdes de mediagao privadas e/ou
conjuntas, a realizacdo de estudos técnicos, a realizacdo de audiéncias publicas ou
outras formas de dar transparéncia permitindo a participagdo publica no processo, a
redacdo do acordo com conteudo minimo, detalhamento das obrigagfes e relevancia
do quadro normativo, aléem de ratificacdo do acordo e sua homologacao. Os arts. 14 a
29 da Lei 13.140/2015 possuem consonancia em geral com tais etapas e trazem um
certo detalhamento da previsdo procedimental da mediacdo extrajudicial, aléem da
mediacao judicial.

Destacando-se a relevancia das etapas evidenciadas pela autora, entende-se que
essas etapas, mutatis mutandis, sejam aplicaveis tanto a resolucdo de conflitos

individuais quanto coletivos.

A Resolucéo n. 118/2014 do CNMP distingue a conciliacdo da mediacdo. Em seus arts.
9° e 10, a mediacdo” é indicada para solucionar controvérsias ou conflitos nos quais
seja necessaria a atuacao integrada de ambas as partes divergentes com o objetivo de
se pacificarem. Indica-se, ainda, que haja confidencialidade quando necessario e

recomenda-se que as mediacBes comunitarias e escolares sejam informais.

8 Escola Nacional de mediacéo e Conciliagdo — ENAM; Centro de Educacéo a Distancia da Universidade de
Brasilia — CEAD-UnB. Resolugdo consensual de conflitos coletivos envolvendo politicas publicas. Curso
ministrado por Luciane Moessa de Souza. Médulo 3, p. 9-48.

" BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Plblico. Resolugéo n. 118/2014. Disponivel em www.cnmp.mp.br.
Acesso em 29 jan. 2015.
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Em seus arts. 11 e 12, a conciliacdo® é recomendada para controvérsias ou conflitos
que envolvam direitos ou interesses nas areas de atuacdo do Ministério Publico como
orgao interveniente, através de membro, servidor ou voluntario, e nos quais sejam
necessarias intervengdes propondo solucdes para a resolucdo das controvérsias ou dos
conflitos, leia-se, que ndo tenham a mesma complexidade da mediacdo. Recomendou 0

CNMP, ainda, a aplicacao subsidiaria das normas sobre mediacao a conciliagao.

Avancando em relacdo a referida distincdo, o novo Cédigo de Processo Civil faz um
destaque importante entre conciliacdo e mediacdo nos paragrafos 2° e 3° do art. 165. A
conciliacdo é cabivel nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes,
podendo sugerir solu¢cbes para o litigio, porém vedada qualquer forma de

constrangimento ou intimidagdo como instrumento de sua obtencgéao.

Ja a mediacdo, segundo o novo CPC, atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, e ao mediador compete auxiliar os interessados
a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam,
pelo restabelecimento da comunicagcdo, identificar, por si préprios, solucbes

consensuais que gerem beneficios mutuos.

Enquanto a conciliacédo €, via de regra, um incidente dentro do processo, nada obstante
em alguns casos possa ser também externa a este®, a mediacdo é um procedimento
gualificado e especializado para a solucdo consensual de conflitos de interesses
utilizando técnicas especiais, podendo realizar-se também como incidente do processo

ou extrajudicialmente.

A conciliacdo e a mediacdo, quando feitas judicialmente, independem de momento
processual especifico, seja 12, 22 instancia ou tribunais superiores, 0 que € corroborado
pelos 88 2° e 3° do art. 3° do novo CPC.

8 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Plblico. Resolugéo n. 118/2014. Disponivel em www.cnmp.mp.br.
Acesso em 29 jan. 2015.
8 Recorde-se que existem juizados informais de conciliagdo funcionando em escolas e em comunidades
carentes que buscam pacificar conflitos existentes na respectiva regido.
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Pela notéria efetividade dos métodos consensuais de resolucéo de conflitos, relevantes
ventos impulsionaram adiante o novo Cdédigo de Processo Civil, Lei 13.105/15, em
relacdo ao CPC de 1973, dedicando-se os arts. 3° 88 2° e 3°, 165 a 175 e 334, entre
outros, a pontos de grande relevancia no tocante a conciliacdo e a mediacao, incluida
nestes dispositivos ndo so a atividade dos magistrados mas também dos conciliadores
e mediadores, tendo os dois Ultimos recebido um status diferenciado com a previséo de
sua atividade no préprio estatuto processual patrio. Tal reconhecimento mostra um
cuidado especial do novo CPC com a atividade de mediacdo e conciliacao,
consideradas todas as caracteristicas propaladas ao longo desta tese.

Ao se asseverar, no art. 3° do novo Cdédigo de Processo Civil, Lei 13.105/15, que “o
Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos”, bem
como que “a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugcdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”, foi reafirmada a
necessidade de busca da autocomposicdo judicial e extrajudicial tanto pelo Estado

guanto pelos particulares.

Ademais, a determinagcdo de que os tribunais patrios criardo “centros judiciarios de
solucéo consensual de conflitos, responsaveis pela realizacado de sessfes e audiéncias
de conciliacdo e mediacao e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposi¢ao”, prevista no caput do art. 165 do novo CPC,
corrobora com a solucdo de conflitos através de um novo Orgdo responsavel pela

tematica.

A seu turno, o art. 334 do CPC/2015 dispde sobre a possibilidade de ser realizada mais
de uma audiéncia de conciliacdo ou mediacdo, caso seja necessaria. Destaca-se ainda
gue a auséncia injustificada do autor ou do réu a audiéncia de conciliacdo sera
considerada ato atentatério a dignidade da justica e a referida audiéncia, nos termos do

mesmo artigo, podera inclusive ser eletrbnica, nos termos da lei.
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J& nos termos do art. 694 do CPC/2015, todos os esfor¢cos serdo empreendidos para a
solucdo consensual da controvérsia em acdes de familia, devendo o juiz dispor do
auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacdo e

conciliagéo.

Assim, os mecanismos de composicao autbnoma de conflitos séo efetivos para se obter
a resolucdo de um litigio em seu sentido sociolégico, ou seja, mediante a pacificacdo
social. Pela prépria posicdo assumida pelas partes quando elas se colocam
favoravelmente a solugdo do problema, o dispéndio de energias por parte de um
conciliador, mediador, legitimado publico ou magistrado € melhor direcionado. Isso
pode ser exemplificado pelo fato de que a conciliacdo € utilizada em diversos
continentes e paises para a busca da solugéo do litigio, entre eles o Japao, os Estados
Unidos, a Franca, a Austria, a Alemanha, a Itdlia e a Suécia, conforme ensinam

Cappelletti e Garth®*:

O sistema juridico japonés oferece exemplo conspicuo do uso largamente
difundido da conciliacdo. Cortes de conciliacdo, compostas por dois membros
leigos e (ao menos formalmente) por um juiz, existem a muito tempo em todo o
Japdo, para ouvir as partes informalmente e recomendar uma solucao justa.

[...]

Muitos paises ocidentais, em particular a Franca e os Estados Unidos, estdo
comprovando a veracidade da instituicdo dos relatores japoneses. A
experiéncia dos Estados Unidos, em 1978, com os “centros de justica de
vizinhanga”, que sera discutida a seguir, em conexao com os “tribunais
populares” constitui um exemplo importante da renovada atencdo dada a
conciliagdo, e a nova instituicdo francesa do conciliador local ja passou do nivel
experimental.

[...]

Na Austria, “em cada estagio do litigio, o juiz — mantendo sua posigéo ativa no
processo - esta autorizado a agir como um pacificador”; [...]. Outros exemplos
incluem a Franca [...]; a Alemanha [...]; a ltalia[...]; a Suécia [...].

Cumpre salientar que aos métodos autbnomos de resolucdo de conflitos confere-se
seguranca juridica na medida em que os vicios que 0s atingirem, como fraude, dolo ou

erro, podem ser judicialmente discutidos nos termos do art. 966, incisos lll, VIII e § 4°,

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988. pp. 83-87.
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do CPC/2015, que preveem a possibilidade de rescisdao ou anulacdo da decisdo nos

casos previstos.

2.3 O TAC, O ENVOLVIMENTO E ENLACE DO PODER PUBLICO E ECONOMICO,
ALIADO A SEPARACAO DE PODERES: CHECKS AND BALANCES E SOLUCAO
CONSENSUAL DE CONFLITOS COLETIVOS

Segundo Barbosa Moreira®, “no mundo do processo, ha pouco espaco para absolutos,

e muito para o equilibrio reciproco de valores que nédo deixam de o ser apenas porque

relativos.” A seu turno, para Cappelletti e Garth®*

a teoria do Acesso a Justica funda-se
na ruptura da crenca tradicional na confiabilidade das instituicdes juridicas e inspira-se
no desejo de tornar efetivos os direitos do cidaddo comum, recusando-se a aceitar
como imutaveis quaisquer procedimentos e instituicdes que caracterizam a engrenagem

de justica.

E forcoso concordar com Geisa de Assis Rodrigues® quando esta destaca que o
compromisso de ajustamento de conduta “é um importante instituto para a concrecao
dos objetivos do Estado Democratico de Direito” por permitir a participagao na esfera de
atuacao do Estado, favorecer o amplo acesso a justica dos direitos fundamentais da
sociedade denominados transindividuais e ainda percorrer caminhos que vao além da
tutela jurisdicional, entre outros aspectos. Para ela, o principio democratico pressupde
gue a pratica do ajuste seja “motivada, publica e participativa’, uma vez que configura,

“‘em certa medida, a tomada de uma decisao politica, que deve estar sujeita a controle”.

8 Efetividade do processo e técnica processual. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito
Processual, sexta série. Sdo Paulo: Saraiva,1997. p. 28.
8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduc&do de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988. P. 8.
% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 281-282.
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Ja se verifica em precedente do STJ® o reconhecimento da importancia da atuacéo
coordenada e multidisciplinar do Poder Publico e do Ministério Publico, em sede de
ajustamento de conduta, com vistas a protecdo de valores relacionados a dignidade
humana, bem como direitos trabalhistas, ambientais e comerciais, além do amparo a

criangas e adolescentes.

O termo de ajustamento de conduta € uma ferramenta de autocomposicéo localizada
no microssistema processual coletivo brasileiro. A Lei da Ac¢do Civil Publica, Lei
7.347/85, em seu art. 5°, 8§ 6° dispde que “os 6rgaos publicos legitimados poderéo
tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias

legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”®’.

Partindo-se disso estuda-se o TAC perscrutando suas caracteristicas, polémicas,

restrices e possibilidades, entre outros.

Destacam-se as inumeras semelhancas entre o0s institutos da conciliacdo e do
compromisso de ajustamento de conduta, quais sejam: sdo formas de composicao
auténoma; relatérios nacionais do Ministério da Justica®® apontam sua efetividade;
podem ser rapidos e trazer seguranca juridica; sdo pontos de equilibrio entre dois
pontos extremos (reconhecimento da procedéncia do pedido e renuncia ao objeto da
acao); sao temas contemporaneos; ndo devem ser buscados por mero medo de
ressentimento do juiz®®; podem restaurar relacionamentos prolongados, porém nao
devem ser apenas remeédios para problemas do judiciario; tém a finalidade de alcancar

a paz”®; ndo exigem reforma legislativa; resolvem litigios e até mesmo, possivelmente, a

# BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 116.282/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 24/08/2011, DJe 06/09/2011.
8 Embora ndo esteja abrangida pelo objeto principal desta tese, merece registro a existéncia do art. 107 do
Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, que, paralelamente, dispde sobre a solugdo de conflitos coletivos de
modo consensual através da Convencédo Coletiva de Consumo.
8 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria de Reforma do Judiciario. Relatério Tutela judicial dos interesses
metaindividuais: acdes coletivas. Brasilia, 2007. pp. 31 e 44-45. Nota: Em busca no site do Ministério da
Justica (www.mj.gov.br) em 18/06/2015, ndo se encontrou novos relatérios referentes ao tema.
8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduc&do de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988. pp. 86-87.
% ARAUJO CINTRA, Antdnio Carlos de; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2008. pp. 31-32.
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lide em seu sentido sociolégico, ou seja, em seu viés metajuridico®; independem de
momento processual especifico, seja 12, 22 instancia ou tribunais superiores®, e podem
ser extrajudiciais; constituem métodos alternativos de resolucdo de conflitos; resolvem o
mérito da demanda; priorizam a construgdo dialética da solucao do conflito; desoneram
0 custo do processo; entre outros.

Em razdo dessas semelhancas o STJ, em precedente, ja afirmou inclusive que o TAC é
‘um acordo semelhante ao instituto da conciliagdo e, como tal, depende da
convergéncia de vontades entre as partes”®®. O préprio STJ também j& se referiu ao
TAC como “solucdo negociada de ajuste das condutas as exigéncias legais”®*, fazendo-
se necessaria uma “negociagao prévia”’ entre os interessados com o objetivo de definir

o contetido do compromisso®.

Cabe ressaltar que houve um tempo em que ja se entendeu que a mera existéncia de
controvérsias sobre direitos inviabilizaria dispor deles em juizo®®. Porém, atualmente o
gue instiga os juristas é justamente as oportunidades de autocomposicado pelos
legitimados para acOes judiciais coletivas, em seu sentido lato, ou mesmo
extrajudicialmente, bem como nos casos com incidéncia sobre direitos tidos em tese por

indisponiveis, 0 que pode ser exemplificado pela posicdo do Ministério Publico como

1 Efetividade do processo e técnica processual. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito
Processual, sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 20.

92 CPC/1973, art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, competindo-lhe: [...] IV
- tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994) (g.n.)

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 596.764/MG, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta
Turma, julgado em 17/05/2012, DJe 23/05/2012.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1175494/PR, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Primeira Turma, julgado em 22/03/2011, DJe 07/04/2011.

% Destacam-se, a seguir, trés autores que defendem tal posicionamento: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos
interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patrimdnio publico e outros
interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 394; RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢ao
civil pablica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed. Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 282;
DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v. 4, Processo Coletivo.
3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 330.

% Conforme CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el processo civil. Buenos Aires: Cangallo, 1945. P. 344:
Aunque, segln el derecho sustancial, quedasen algunos campos en los que los particulares conservaran el
poder de disponer contractualmente de sus bienes, no es admisible que sobre los mismos objetos, al surgir
controversias en torno a ellos, los particulares conserven poder alguno de disposicién procesal ante los
tribunales del Estado. | Tradugéo livre: Ainda que, segundo o Direito material, existam alguns campos em que
os particulares conservem o poder de dispor contratualmente de seus bens, ndo é admissivel que, ao surgir
controvérsias sobre 0s mesmos objetos, os particulares conservem poder algum de dispor processual perante
os tribunais do Estado.
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orgdo constitucionalmente legitimado nos termos do art. 127, caput, c/c art. 129, inciso

lll, da Constituicdo da Republica.

Pelo que se exp6s, corrobora-se a licdo de Cintra, Grinover e Dinamarco®’, ja que os
olhos sédo abertos hodiernamente para todas as modalidades de solugbes nao-
jurisdicionais de conflitos, tratadas como meios de pacificagdo social, sendo que sua
finalidade € justamente alcangar a paz. Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco, “vai
ganhando corpo a consciéncia de que, se 0 que importa € pacificar, torna-se irrelevante
que a pacificacdo venha por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes.”
Nesse sentido, aplica-se as causas que permitem acordos o pensamento de que se 0
interesse é defendido juridicamente pelos seus legitimados, nada melhor do que atribuir
a eles proéprios a chave da decisédo do conflito.

Com precisdo conceitual e em poucas palavras, Humberto Theodoro Janior®® atinge o
cerne da questdo ao celebrar que a proposta do texto que hoje culmina no novo Coédigo
de Processo Civil/l2015 “valoriza e estimula e pratica da justica coexistencial, dando
énfase as solucdes conciliatorias, para facilitar que a composicdo do litigio seja

construida pelas proprias partes, na medida do possivel”.

Visualiza-se, assim, o acordo representando o equilibrio entre dois extremos, situando-
se: entre o reconhecimento da procedéncia do pedido e a rendncia ao direito sobre o
gual se funda a acdo. Porém, seria possivel refletir que o erro da proibicdo absoluta da
autocomposicdo para todas as hipéteses de direitos considerados indisponiveis,
inclusive em processos coletivos como no caso do TAC, seria pensar que tal posicao

garantiria o resguardo do patrimdnio juridico dos interessados.

Nesse escopo, faz-se necesséario estudar a autocomposicdo, em especial o TAC, em
seus multiplos aspectos, com a finalidade de que ele seja colocado, com mais
profundidade, a servico do Direito brasileiro e da solucdo dos desafios que se

apresentam atualmente a efetividade do processo. Jamais se poderia olvidar que ele

° ARAUJO CINTRA, Antdnio Carlos de; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2008. pp. 31-32.
% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, v. 1, Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 54 ed. Rio de janeiro: Forense, 2013. p. XXXIII.
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retoma o foco principal do Direito, qual seja, a pacificagdo social, ndo obstante seja
altamente benéfico e possa ser realizado sem reforma da legislagdo tampouco envolva

investimento relevante da Fazenda Publica®.

Quanto ao TAC, considerando-se que a capacitacdo de conciliadores, mediadores'® e
membros dos érgdos pode ser ministrada por pessoal que jA compde o quadro dos
proprios 6rgdos legitimados publicos, bem como em se considerando a possibilidade de
aproveitamento do espaco e da estrutura ja existentes, ndo havera expectativa de
onerosidade significativa ou obstativa. Sem nenhum embargo, destaca-se, quanto a
capacitagdo dos conciliadores e mediadores, a existéncia de normas especificas
previstas nos arts. 165 a 175 do CPC/2015, bem como nos arts. 9° a 13 da Lei
13.140/2015.

N&o obstante os beneficios da autocomposicdo, atualmente ela tem sido pensada e
direcionada ao contexto dos litigios individuais, o que ndo se coaduna com a
necessidade atual de busca, nos processos coletivos, de resolucdo de causas que, em
carater de repeticdo, vém a sobrecarregar a atividade jurisdicional, ocasionando

inefetividade processual num contexto global.

Nesse sentido, aduz Barbosa Moreira’™ a necessidade de atuacdo dos juristas para
implementar a efetividade processual sem aguardar passivamente reformas legislativas.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira'®, em consonancia, indica a necessidade de se

% Conforme ja se destacou acerca dos beneficios da conciliagdo, em semelhanca ao TAC, conforme
FERREIRA, Diogo Ribeiro; PAIXAO JUNIOR, Manoel Galdino da. UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS
GERAIS. Efetividade do processo como direito fundamental: tecnologia, técnica processual e dialogo
democratico face aos desafios do direito brasileiro. 2010. 224 f. Dissertagcao (mestrado) - UFMG, Faculdade de
Direito. p. 127: “Como exemplo de diversas leis recentes que optaram por tentar melhorar a efetividade
processual através de aparelhamento estatal mediante despesas correntes (gastos com pessoal), & possivel
citar as seguintes: 12.027, de 9.9.2009, 11.998, de 29.7.2009 e 11.997, de 29.7.2009 (TRT 22 Regido), 12.022,
de 27.8.2009 (TRT 222 Regido), 12.021, de 27.8.2009 (TRT 82 Regiéo), 12.005, de 29.7.2009 (TRT 12 Regido),
12.000, de 29.7.2009 (TRT 152 Regido), 11.999, de 29.7.2009 (TRT 72 Regido), 11.986, de 27.7.2009 (TRT 172
Regido), 11.985, de 27.7.2009 (TRT 162 Regido), 11.979, de 8.7.2009 (TRT 92 Regido), 11.978, de 8.7.2009
gORT 182 Regido), e 11.963, de 3.7.2009 (TRT 52 Regiéo).”
101 Efetividade do processo e técnica processual. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito
Processual, sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 20.
192 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. MARINONI, Luiz Guilherme (coord).
Estudos de Direito Processual Civil - homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 421: Todavia, se quisermos pensar o direito processual na perspectiva de um
novo paradigma de real efetividade, é preciso romper de vez com concepg¢les privatisticas e atrasadas, que
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romper com concepg¢des que ndo mais correspondam as exigéncias atuais, ou seja,
gue ja deixaram de ser adequadas. Embora o novo CPC, Lei 13.105/15, tenha trazido
vérias disposicOes legislativas novas sobre autocomposicdo, acredita-se que seja a
postura dos juristas que ira consolidar ou ndo a diferenca no trato da matéria.

Partindo disso, o0 TAC se amolda ao conceito de autocomposi¢cao pois se trata de um
mecanismo que possui as caracteristicas da bilateralidade e consensualidade, além de
permitir a resolucéo da lide em sentido amplo sem haver a necessidade de participagao
obrigatéria do Poder Judiciario. Ou seja, é possivel a resolucdo do conflito de modo

extrajudicial ou mesmo judicialmente.

Deve-se considerar que no atual contexto de busca pela efetividade do processo devem
ser envidados esforcos em prol da autocomposicdo mesmo em espacos antes nao
usuais'®, como em acdes civis publicas em que o legitimado para acdes coletivas
esteja defendendo n&o 0s seus proprios interesses, mas sim 0s interesses da

sociedade e o proprio interesse publico.

Tal situacédo ganha relevo especialmente no caso do Ministério Publico enquanto 6rgao
constitucionalmente legitimado para a defesa de interesses difusos. Alias, sao vistosos
os resultados de celebracéo de acordos (lato sensu) no contexto dos Inquéritos e Ac¢des

Civis Publicas!®. Com efeito, de acordo com dados do Ministério da Justica'® a

ndo mais correspondem as exigéncias atuais e que deixaram de ser adequadas as elaboragfes doutrinarias e
aos imperativos constitucionais que se foram desenvolvendo ao longo do século XX.
193 Efetividade do processo e técnica processual. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito
Processual, sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 28.
104 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria de Reforma do Judiciario. Relatério Tutela judicial dos interesses
metaindividuais: acBes coletivas. Brasilia, 2007. p. 31: As taxas médias de termos de ajustamento de conduta
obtidas em funcdo do nimero de procedimentos preparatérios de ACP nado discreparam tanto, todavia.
Enquanto no MP de Sao Paulo foi firmado um TAC para cada 2,44 procedimentos instaurados, no 6rgao
gaucho a taxa foi de um para cada 2,93, representando, portanto, uma taxa menor de acordos por inquérito
para o 6rgdo gaucho. Nota: Em busca no site do Ministério da Justica (www.mj.gov.br) em 18/06/2015, ndo se
encontrou novos relatérios referentes ao tema.
105 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria de Reforma do Judiciario. Relatério Tutela judicial dos interesses
metaindividuais: acdes coletivas. Brasilia, 2007. pp. 44-45: [...] quanto ao destino das acdes julgadas em
primeiro grau no periodo, notou-se que a procedéncia total foi prevalente, alcancando o percentil médio para
0s dois Estados (MT e RS) de 32,73%. Em segundo lugar figurou a homologacdo de acordos, com um
percentil médio de 27,18%. [...] Finalmente, merecem destaque as informacdes recebidas dos dois tribunais
acerca dos tempos médios de tramitacdo das ACPs. Em primeiro grau, foram de 31 meses, no caso do Mato
Grosso, e de 13 meses, no caso do Rio Grande do Sul. Apenas o Tribunal galicho informou o tempo médio de
tramitacdo dos casos em segundo grau, que foi, nos Ultimos cinco anos, de 8,6 meses. Por outro lado, o
Tribunal do Mato Grosso forneceu informac8es acerca dos tempos médios de tramitagcdo em primeiro grau
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homologacao de acordos em Acdes Civis Publicas — ACPs foi o segundo destino mais
comum entre as a¢les pesquisadas, atras apenas da procedéncia total. Porém, a
duracgéo dos processos em que houve a homologacéo de acordo foi a mais curta.

Considerando que o termo de ajustamento de conduta, enquanto forma de
autocomposicao, pode otimizar o respeito aos direitos coletivos de forma mais célere,
além de mais efetiva, e também levando em consideracdo que eles em geral sédo
cumpridos®® por seus compromissarios, o TAC deve ser uma das principais opcdes dos
legitimados publicos previstos na Lei 7347/85. Com efeito, conforme recorda Geisa de
Assis Rodrigues'®’, em pesquisa especifica sobre a atuacdo do Ministério Publico
Federal em TACs, por ser voluntaria a adesdo ao ajuste, “apenas 17% dos ajustes
celebrados ndo foram plenamente atendidos”. Em analise critica dos dados obtidos,
conclui Geisa Rodrigues'®, sobre o TAC, que “o seu cumprimento espontaneo é mais
natural do que o de uma decisdo imposta, evitando as dificuldades do processo de
cognicdo e de execugao desse tipo de lide”. Assim, o foco dos acordantes no
cumprimento do TAC esta presente naturalmente em grande numero de casos,
conforme exemplificado pela estatistica acima, o que contribui enormemente para o seu

SUcCesso.

Desse modo, verifica-se que a autocomposicdo através de acordo celebrado no
contexto do Direito coletivo, além de permitir uma reducéo do tempo de desdobramento
procedimental, permite outra via, além do julgamento de procedéncia, para adequacéo

109 “nem o valor

de comportamentos ilicitos. Conforme ja ensinou Barbosa Moreira
celeridade deve primar, pura e simplesmente, sobre o valor verdade, nem este
sobrepor-se, em quaisquer circunstancias, aquele”, e nesse cenario a conciliagdo ou

mediacao que venham a culminar em um TAC apresentam-se como a melhor relacéo

especificados pelo resultado final do julgamento, apresentando os dados seguintes: homologacéo de acordo
(18 meses); extingdo sem julgamento de mérito (30,2 meses); procedéncia total (36,9 meses); improcedéncia
(45,6 meses) e procedéncia parcial (50 meses). (g.n.)
1% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. pp. 261-268 e 281-282.
7 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 262.
1% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acéo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 262.
199 Efetividade do processo e técnica processual. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito
Processual, sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 22

33



custo-beneficio em agdes civis publicas e em inquéritos civis publicos, por conseguir

proporcionar, de modo impar, o acesso a justica.

N&o fosse isso bastante, a falta de utlizagdo da autocomposicdo pode impedir a
producdo de efeitos processuais subjetivos e objetivos''® como o aumento da

motivacdo de servidores e a redugédo da acumulacéo de processos sem decisao final.

Segundo pesquisas do Ministério da Justica'** esses fatores projetam a conciliacdo
como a melhor relacdo custo-beneficio inclusive em ac¢des civis publicas e inquéritos
civis publicos. De fato, essa forma de autocomposicdo consegue aproximar os valores
axiologicos verdade e celeridade, além de atacar a massa de litigios existente nas
instancias ordinarias e impedir que essa massa de litigios seja remetida posteriormente
para os tribunais superiores.

Segundo Egas Dirceu Moniz de Arag&o™*?

existe a necessidade de se excogitar meios
de se prevenir e reduzir a diluicdo de litigios de massa entre particulares, como os que
surgem entre “fornecedores” (lato sensu) e “consumidores” (também lato sensu). Com
esse enfoque as ACPs e ICPs podem minorar o congestionamento processual nas
diferentes instancias do Judiciario™®. De fato, a tutela coletiva permite uma solucéo
concentrada justamente para que nao haja a repeticdo desnecessaria de tal espécie de

litigio™**.

119 FERREIRA, Diogo Ribeiro; PAIXAO JUNIOR, Manoel Galdino da. UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS
GERAIS. Efetividade do processo como direito fundamental: tecnologia, técnica processual e dialogo
democratico face aos desafios do direito brasileiro. 2010. 224 f. Dissertagcao (mestrado) - UFMG, Faculdade de
Direito. p. 161-162.
11 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria de Reforma do Judiciario; PNUD — Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento. Andlise da Gestdo e Funcionamento dos Cartérios Judiciais. Brasilia, 2007. P. 37.
Nota: Em busca no site do Ministério da Justica (www.mj.gov.br) em 18/06/2015, ndo se encontrou novos
relatérios referentes ao tema.
2 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Estatistica judiciaria. Revista de Processo n° 110. p. 17.
113 Sobre tal tema ja se destacou que a relevante ideia de Moniz de Aragado, segundo o qual os problemas da
massa de litigios devem ser resolvidos concomitantemente nos tribunais superiores e nas instancias ordinarias,
j& que sdo os recursos, ndo 0s processos de competéncia originaria, o maior fator de abarrotamento dos
tribunais. Assim, seria um erro que a solugdo (‘o cobertor curto”) agasalhasse os Orgaos superiores,
desagasalhando os inferiores, ou vice-versa.
4 FERREIRA, Diogo Ribeiro. O Direito Fundamental a Efetividade do Processo. Belo Horizonte: Edicdo do
Autor, 2011. p. 142.
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E possivel, em tese, mas claramente inviavel, na pratica, haver maior efetividade
mediante o simples aumento proporcional do numero de 6rgéos judiciarios em relacéo
ao nivel de morosidade atualmente atingido no Brasil''®. Mas sob os auspicios da
autocomposicdo e da conciliacdo é viavel uma mudanca de mentalidade que leve a
melhoria de conteudo das decisdes judiciais aliada a reducéo de tempo de duracdo dos
processos, sem que haja violacdo do devido processo legal. Um dos significados de tal
ideia é representar outra via ao combate da morosidade que ndo perpasse

necessariamente a técnica processual de julgamento.

Contudo, a defesa dos métodos alternativos de resolucédo de conflitos ora proposta néo
significa, de modo algum, que se defenda a “privatizagdo do processo”. Buscando-se

116

inspiragao na licdo de Barbosa Moreira™, “falar em privatizagdo do processo € uma

expressao, nalguns casos, inadequada; noutros falsa; em todos, perigosa”.

Nesse escopo, ha que se recordar a énfase de Ronaldo Cunha Campos*!’, para quem
0 processo é um dos veiculos de participacéo da sociedade no Estado e o fato de os
grupos sociais ou individuos atuarem na tutela coletiva, em especial defendendo
interesses da sociedade, apresenta justamente a necessidade de conciliar interesses.
Isso ocorre com a Acédo Civil Publica, sendo que com o TAC busca-se um meio ainda

mais célere do que a ACP para a resolucéo do conflito.

Em consonancia com todo o exposto, o Superior Tribunal de Justica™® reconhece o
termo de ajustamento de conduta como instrumento de autocomposi¢cdo, com a
particularidade de que ele ndo podera constituir jamais renuncia a direitos de terceiros
pelos seus legitimados, mas simples reconhecimento de direitos minimos em proveito

dos reais detentores do direito material controvertido.

* FERREIRA, Diogo Ribeiro; PAIXAO JUNIOR, Manoel Galdino da. UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS
GERAIS. Efetividade do processo como direito fundamental: tecnologia, técnica processual e dialogo
democratico face aos desafios do direito brasileiro. 2010. 224 f. Dissertacao (mestrado) - UFMG, Faculdade de
Direito. p. 190.
116 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Privatizacdo do processo? In: Temas de direito processual, sétima
série. Rio de janeiro: Saraiva, 2001. p. 11.
7 CAMPOS, Ronaldo Cunha. Ac&o civil ptblica. Rio de janeiro: Aide, 1995. p. 20 e 31.
18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1309948/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta Turma,
julgado em 18/12/2014, DJe 24/02/2015.
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Apesar de Aradjo Cintra, Dinamarco e Grinover''® recordarem que “a pacificacdo social
€ 0 escopo magno da jurisdicdo e, por consequéncia, de todo o sistema processual”,

esse objetivo nunca foi integralmente alcangado em uma perspectiva global.

N&o obstante, a autocomposicdo, através do TAC, valoriza a vontade dos sujeitos de
direitos envolvidos, representando uma evolucéo*® pois, na histéria geral do Direito,
encontraremos “enfoques relacionados a valorizagdo da pessoa humana,
demonstrando-se assim que, desde ha muito tempo, tenta, o Direito, harmonizar-se
com esse fator relevante.” Com efeito, ndo se pode olvidar que nas préprias sociedades
empresarias ou 6rgaos publicos que eventualmente celebrem TACs existem pessoas
naturais que os administram, em consonancia com a proépria teoria da realidade técnica.

Dai a valorizagdo da pessoa humana mesmo nesses casos.

Recorda Geisa de Assis Rodrigues'® que o TAC efetivamente se constitui num meio
menos burocratico e bem menos dispendioso que o processo, além de possuir a
vantagem de poder ser inserido num ambiente mais propicio a autocomposicao
consensual, por poder ser celebrado na esfera extrajudicial e mesmo previamente,

tendo em vista o principio da prevencdo*

aplicavel a tutela coletiva, caso o potencial
danoso venha a ser identificado com a possivel antecedéncia. Para a autora, o
comportamento omissivo ou comissivo alvo do TAC é extremamente amplo, podendo
abranger até mesmo aspectos e condi¢cdes temporais e orcamentarias para a efetiva
implementacéo de politicas publicas cuja inexisténcia viole direitos coletivos enquanto
direitos fundamentais de 32 geracdo ou dimensdo. Contudo, iSso ocorre sem haver
nenhuma violacdo a atuacdo do Poder Publico justamente por permitir, através da livre
e espontanea vontade do 6rgao estatal, que uma atitude discricionaria passe a ser
vinculada até a protecdo do direito violado, ou em vias de sé-lo. Ademais, “o principio

da aplicacdo negociada da norma juridica qualifica o ajustamento de conduta como

119 ARAUJO CINTRA, Antdnio Carlos de; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2008. p. 30 e 36.
120 THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho. O Habeas Data. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 37.
121 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 155.
122 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 161.
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uma das novas formas de aplicagdo da lei”, mediante a relevante participacao ativa de

seu proprio destinatario-celebrante, além da sociedade e outros interessados.

Face ao exposto, ao se tratar de ajustamento de conduta necessariamente ha que se
cuidar do envolvimento e enlace do poder publico*®® e econémico, tanto no polo ativo
guanto passivo, aliado a separacdo de poderes e a propria alegacdo de reserva do

possivel, que serd vista em item proprio.

O TAC se insere na tematica do principio da separacdo e harmonia entre os Poderes
(art. 2° da CRFB) no ambito dos checks and balances. E que o ajustamento de conduta
pode ser interpretado como uma forma contemporanea de “freios e contrapesos” sob
impulso dos legitimados publicos pela via da solu¢do consensual de conflitos coletivos.

Nesse enfoque, € natural surgirem algumas reflexdes.

Inicialmente, a pacificagcdo social € um dos motivos pelos quais o TAC interessa tanto a
sociedade quanto aos aplicadores do Direito em geral, pela possibilidade de se obter
uma resolucao de conflitos até mesmo preventivamente, além de se utilizar um modo

célere e seguro, promovendo acesso a justica.

Em alguns casos € possivel se pressupor que o TAC interessa ao poder publico ou
econdmico. Em outros, ao revés, ndo. Com efeito, pode-se supor que o TAC interesse
ao poder publico quando este, no polo ativo, tem uma chancela para promover 0s
interesses da sociedade. Sob outro enfoque, o poder publico ou econémico, quando no
polo passivo de um TAC, tem uma oportunidade para a mudanca de seus erros sem

gue haja necessidade de condenacao.

128 O poder Publico brasileiro, através de seus 6rgéos Poder Judiciario e Policia, j& foi condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos a melhorar o cumprimento dos prazos processuais. Sendo, vejamos:
AMERICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi versus Brasil. Sentencia de 23 de
Setembro de 2009. Disponivel em <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_por.pdf>. Acesso
em 19 fev. 2010, verbis: [...] IV — Conclusién: 36. La Corte llegd a la conclusién de violacién por el Estado
brasilefio de los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion, lo que debe suscitar cuidados por los Estados participes
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en el sentido de hacer reformas de los poderes judiciales
para adecuar la tramitacion del procedimiento al tiempo deseado por la norma y por los ciudadanos
continentales, superando la fase de incumplimiento crénico de plazos legales por la Justicia y por el resto del
sistema, como la policia, en el presente caso, en cuya investigacion tardé sesenta veces mas que el plazo
legal de treinta dias para concluir la investigacion.
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Um exemplo do interesse do poder publico no ajustamento de sua conduta foi a
utilizacdo do Termo de Ajustamento de Gestdo — TAG, variacdo do TAC instituido pelo
art. 93-A da Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais — Lei
Complementar Estadual n® 102 de 17/01/08. Este foi celebrado pelo referido 6rgdo com

o governo do mesmo Estado®®*

para que, face a mudanca de legislacao exigindo gastos
com saude e educacéo, conforme o art. 198, 8§ 3°, da CRFB/88, néo ficasse configurado
o descumprimento de norma juridica, mormente se houve, no caso concreto, sem
adentrar-se ou avaliar-se o mérito da questdo, uma possivel mudanca nas normas que
foram consideradas mais rapidas que o razoavel direcionamento dos recursos publicos.
Segundo Luciano de Araljo Ferraz'®, o TAG é uma alternativa inteligente pois “na
l6gica do controle-sancdo ndo h&d meio termo: ou a conduta é conforme as regras e
procedimentos ou ndo é”, permitindo-se, com o referido instrumento, alternativas para a

perspectiva de justica inerente ao Direito na modernidade.

Na mesma perspectiva, também outros Tribunais de Contas instituiram o Termo de
Ajustamento de Gestédo, quais sejam, a titulo de exemplo: Tribunal de Contas do Estado
de Mato Grosso, através da Lei Complementar n. 269/07, com a redacéo conferida pela
Lei Complementar n°® 486/2013, Tribunal de Contas do Estado de Rondodnia, através da
Lei Complementar n. 154/2006, com a redacdo dada pela Lei Complementar n.
679/2012, Tribunal de Contas do Estado do Amazonas, através da Lei Complementar n.
120/2013, entre outros.

6

Perpassando-se as teorias de Aristoteles’®® e de Montesquieu'®’, a separacdo de

poderes vem sendo adotada por paises contemporaneos de forma ndo absoluta,

124 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Diério oficial de Contas n. 406. Pauta da
sessao do dia 25 de abril de 2012. Processo n. 862943 — Termo de Ajustamento de Gestdo. Partes: Tribunal
de Contas do Estado de Minas Gerais e Governo de Minas Gerais. Decisdo: Aprovado o Termo de
Ajustamento de Gestéo. Impedido o Exmo. Sr. Conselheiro Hamilton Coelho. Belo Horizonte: quarta-feira, 2 de
maio de 2012. Disponivel em <https://doc.tce.mg.gov.br/Home/ViewDiario/2012 05 02 Diario.pdf>. Acesso
em 04 jun. 2015.

125 FERRAZ, Luciano de Aratjo. Termo de Ajustamento de Gestdo (TAG): do sonho & realidade. Revista
Brasileira de Direito Publico, v. 31, p. 43-50, 2010; FERRAZ, Luciano de Aradjo. Termo de Ajustamento de
Gestdo e o Alerta Previsto no art. 59, 81° da Lei de Responsabilidade Fiscal: dez anos depois. Revista
Técnica dos Tribunais de Contas, v. 9, p. 205-212, 2010.

126 ARISTOTELES. Politica. Tradugéo de Roberto Leal Ferreira. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. 350p.
12 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la. Do espirito das leis. S&o Paulo: Abril Cultural,
1979.
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havendo o exercicio de fun¢des tipicas e atipicas, em geral, por cada um dos poderes,
de forma mais ou menos preponderante.

Destaca Oswaldo Luiz Palu?®

a diferenca entre a separagao de poderes e o sistema de
checks and balances, pois constituem técnicas distintas no &mbito do controle do poder.
Além disso, sob sua 6tica o Estado Democratico de Direito consubstanciado no art. 1°
da CRFB/88 indica justamente a unido entre o Estado de Direito, que visa a controlar o
poder através da jurisdi¢do, e o Estado Democratico, que solicita a atuacdo da vontade

popular'®,

Partindo-se disso afirma-se’®® a necessidade dos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade como técnicas de controle da discricionariedade do governo, o que
se faz possivel uma vez que os critérios de conveniéncia e oportunidade do poder
publico devem materializar, na medida do possivel, a técnica fundamentada de gestéo
e administracao, ao invés de uma atitude apenas e tdo somente volitiva.

181 teoria

Nesse escopo, o TAC impulsiona e materializa os checks and balances
também denominada pelo Supremo Tribunal Federal®*? de “freios e contrapesos’,
permitindo mais controle entre os poderes e 06rgdos instituidos pelo Estado.
Revisitando-se essa teoria, na aplicacdo do ajustamento de conduta, os legitimados
publicos, que sdo mais amplos que os trés Poderes instituidos pela Constituicdo da
Republica de 1988, tém a oportunidade de protagonismo da resolucdo de questbes

juridico-coletivas.

128 pALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
pp. 349-353.

129 pALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
pp. 354-355.

1% pALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
pp. 363-367.

131 OMMATI, Fides. Dos freios e contrapesos entre os poderes do Estado. Revista de Informacao Legislativa.
Senado Federal, Brasilia, a. 14, n. 55, jul./set. 1977. Disponivel em
<http://www2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/181023/000359521.pdf?sequence=3>.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1905 MC (Medida cautelar na acdo direta de
inconstitucionalidade), Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 19/11/1998, DJ 05-11-2004,
LEXSTF v. 26, n. 312, 2005, p. 77-92. Vide também: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2911 (Ac¢éo
direta de inconstitucionalidade), Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 10/08/2006, DJ 02-02-
2007, LEXSTF v. 29, n. 339, 2007, p. 107-116. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 111 MC (Medida
cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade), Rel. Min. Carlos Madeira, Tribunal Pleno, julgado em
25/10/1989, DJ 24-11-1989.
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Com enfoque na harmonia entre os poderes e 6rgdos com missfes constitucionais, e
sabendo-se que o TAC pode ser celebrado com o préprio poder publico, afirma-se que
0 poder publico se vincula ao TAC. Efetivamente o Poder Publico pode ser direcionado
e ligado ao polo ativo de um TAC ao celebra-lo e assumir o compromisso de sua
fiscalizacdo, bem como ao polo passivo do mesmo por motivo de interesse publico, ou
seja, por seu proprio interesse de regularizar sua conduta aos ditames legais,
submetendo-se ao dever de cumpri-lo caso o tenha celebrado. Nesse sentido, o STJ j&
asseverou que “o descumprimento de clausula constante no termo de compromisso de
ajustamento de conduta celebrado entre a municipalidade e o Ministério Publico

viabiliza a execugdo da multa nele prevista™*.

Em outra oportunidade, afirmou a referida Corte Superior que o termo de ajustamento
de conduta é uma solucdo negociada de ajuste de conduta as exigéncias legais, de
modo que o0 seu descumprimento enseja execucdo direta sem interferéncia do Poder

Judiciario em matéria da esfera de competéncia exclusiva do Poder Executivo'3*.

Porém, o Poder Publico ndo pode ser obrigado ou coagido a assinar um TAC e é ai que
comeca a indagacdo acerca de sua autonomia em termos de conveniéncia e

oportunidade.

Constitui questao juridicamente relevante a possibilidade de o legitimado publico tomar
TAC de outro legitimado publico, como € o caso do Ministério Publico celebrando TAC
com a Unido ou Estado a fim de sanar irregularidades. Com efeito, tal fato ndo é
somente possivel como também corriqueiro e bem visto, em geral, no universo juridico

brasileiro.

133 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 154.381/MG, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda
Turma, julgado em 22/10/2013, DJe 13/11/2013.
134 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1175494/PR, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Primeira Turma, julgado em 22/03/2011, DJe 07/04/2011.
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Havendo ndo somente a vontade de poder mas especialmente a vontade de
Constituicdo, nas palavras de Konrad Hesse'®, o representante do Poder Publico que
se reveste de consciéncia e imparcialidade ao reconhecer eventuais inadequacgdes do
orgdo em que trabalha, ou do seu proprio trabalho, celebra e cumpre o TAC visando a
melhoria de sua atuacdo em prol do atendimento da sociedade. Para Hesse, existem
pressupostos realizaveis na Constituicdo que, mesmo quando em confronto com a
realidade, conservam sua forma normativa, transformando a prépria Constituicdo numa

forca ativa quando ndo ha apenas e tdo somente uma “vontade de poder”.

Adiante, parafraseando-se Peter Haberle®®, h4 dois sentidos para interpretacdo da
Constituicdo, quais sejam, o sentido estrito, relacionado, em sintese, aos métodos de
interpretacdo pelas instituicbes juridico-politicas e pelos juristas que perante elas
atuam, e o sentido lato, através do qual sdo intérpretes da Constituicdo todos os que
participam da vida politica da comunidade. A “sociedade aberta” pode interpretar o TAC
e a ordem juridica, e a respectiva teoria esta em consonancia com a possibilidade de os

legitimados publicos celebrarem TAC independentemente do judiciario.

Os efeitos da exegese de Haberle sédo, basicamente, que as decisdes constitucionais
ocorrem dentro de uma vasta gama de possibilidades interpretativas (“‘pensamento das
possibilidades”), protegendo as minorias; bem como que o juiz ndo se faz o Unico

intérprete da Constituicdo, mas apenas um deles.

Para Karl Loewenstein'®’, que examina a correspondéncia da Constituicdo com a
realidade do exercicio do poder, a Constituicdo meramente “semantica” seria aquela em
gue, grosso modo e em suma sintese, se torna meramente instrumento dos “donos do
poder”. Portanto, a relutdncia do poder publico em aceitar seus erros e
consequentemente a celebracdo de um TAC, quando necessario, esta a indicar a falta
de um elemento democratico dialético constitucional que permita a incidéncia de um

conceito contemporaneo de checks and balances. Isso impede a evolucéo de institutos

1% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicio. Tradugéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 34.
1% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo —
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antbnio
Fabris Editor, 1997.
37 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. 2 ed. Barcelona: Ariel, 1970.
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e instituicdes juridico-democraticas, concretizando-se a Constituicdo no sentido

indesejado de seu conceito “semantico” previsto pelo referenciado autor.

Sob outro prisma, a aceitacdo de TACs pertinentes e relevantes pelos 6rgaos publicos
esta a indicar, também no conceito de Loewenstein, um caminhar que pode perpassar a
Constituicdo nominalista e alcancar a Constituicdo normativa, em que incidam
efetivamente as normas constitucionais para a sociedade e em que eventuais erros de
atuacdo de instituicbes e de 6Orgdos publicos possam ser corrigidos de maneira
consensual, a exemplo da Lei 9.469/97, da Lei 13.140/15 e em especial do art. 174 do
novo Cdédigo de Processo Civil/2015, que trazem normas para a celebracdo de TAC
pela Unido, além do exercicio da mediacdo por érgaos publicos.

Esse tema também se relaciona a teoria de Ferdinand Lassale®®

, para quem a falta de
correspondéncia da Constituicdo com a realidade subjacente transforma-lhe em mera
“folha de papel”’, sendo a Constituicdo justamente o somatdrio dos fatores reais de
poder dentro de uma sociedade. Para Lassale, a Constituicdo soO é legitimada quando
representa o efetivo poder social e reflete as forcas sociais que constituem o poder.
Assim, pelo principio da eficiéncia previsto no caput do art. 37 da Constituicdo, nao
devem haver circunstancias que impecam os 0rgaos publicos de respeitar a CRFB/88 e
cumprir TACs pertinentes quando se fizer necessario e houver o devido consenso e

bilateralidade na forma da lei.

E nesse ambito que o constitucionalismo pds-moderno®*® ganha espaco e conduz a
uma aceitacdo mais equilibrada e justa da Constituicdo da Republica, induzindo a
sociedade no sentido da concretizacdo dos valores constitucionais e a garantia de
condi¢cBes para a dignidade da pessoa humana nos termos do art. 1°, inciso lll, da
CRFB.

Nesse contexto, ao contrario do que a tendéncia liberal associada ao Poder Econémico

138 | ASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo Politica. Rio de Janeiro; Editora Global, 1987.
1% Como é cedico, o constitucionalismo p6s-moderno (também conhecido como pés-positivismo ou
neoconstitucionalismo) emergiu ap6s a derrota do fascismo e atribui normatividade aos principios, prevé os
direitos fundamentais com alicerce na dignidade da pessoa humana, bem como a Constituicdo no centro do
sistema juridico, possuindo a norma constitucional imperatividade e superioridade, detendo ainda eficacia
irradiante em relacao aos poderes e particulares.
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pudesse eventualmente sugerir a primeira vista, ele também pode colaborar com a
evolucdo da sociedade caso venha a firmar um TAC adequado, justo e eficiente,
através da negociagcdo e cumprimento de cldusulas legitimas propostas pelos
legitimados publicos previstos no art. 5°, 86° da Lei 7.347/85. Se, como é cedico, 0
Poder Econémico se faz alvo de criticas quando busca fugir de seus compromissos
sociais, nada impede que ele adote uma postura louvavel em sentido diferente,
conquistando respeitabilidade, credibilidade e confianca daqueles perante quem exerce

sua atividade lucrativa.

Assim, varios sao os prismas compreensivos da dinamica dos Poderes Publico e

Econdmico que podem legitimar o uso do objeto cientifico investigado.

Contudo, dizer que o TAC pode ser considerado um instrumento de flexibilizacdo do
cumprimento de direitos é uma afirmativa complexa. Entende-se que o vocabulo
flexibilizacdo ndo permite a necessaria abrangéncia da compreensdo do ajustamento
de conduta. Exemplificando, a referida assertiva equivaleria, mutatis mutandis e modus
in rebus, a dizer que o principio processual civil da instrumentalidade das formas seria
um principio flexibilizador. Mas ha dois primas existentes em ambas as afirmacdes.

Existe flexibilizacdo quanto a forma, porém néo quanto ao objeto buscado.

Igualmente, embora em geral a autocomposi¢cdo negociada faculte a busca de novos
caminhos e meios para que haja o maior cumprimento do fim juridico buscado, o TAC,
como instrumento de autocomposi¢cdo, possui uma caracteristica impar por se

consubstanciar em garantia minima.

E possivel se flexibilizar o modo de execucdo da obrigacdo juridica com o objetivo de
seu cumprimento equivalente e integral, especialmente quando for impossivel o retorno
ao status quo ante, mediante a adocao dos parametros apontados ao longo desta tese.
Porém, ndo ha flexibilidade quanto a busca da maxima protecdo dos direitos coletivos,
0 que é corroborado pelo fato de que o interesse privado por si s6 nem é legitimado a
propor o TAC nos termos do art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85. Ao revés, como € cedi¢o, um
orgao atuante na proposicdo de TAC no universo juridico brasileiro é justamente o

Ministério Publico em sua funcao de fiscal do cumprimento da Constituicdo e das leis.
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Alids, em decorréncia disso o descumprimento de TAC pode ser objeto de execuc¢do
judicial para garantir a prevaléncia de suas clausulas, inclusive sob pena de multa

diéria, entre outras cominacdes.

Adiante, quando o Ministério Publico ou outro legitimado publico transige
substancialmente em inquérito civil publico ou acao civil publica ele respeita a funcéo
Estatal legislativa. Enquanto esta, via de regra, se refere a casos abstratos, gerais e
prévios, a celebracdo de TAC versa primordialmente sobre casos concretos e muitas
vezes ja violadores de normas juridicas. Nisso residem, a titulo meramente

exemplificativo, diferengas substanciais entre as referidas atuacoes.

Portanto, o possivel celebrante do TAC com o legitimado publico pode possuir Poder
Politico ou Poder Econdémico e ndo desejar ser vinculado a ele, através da via
consensual. Nada obstante, o0 mesmo Poder por vezes pode desejar celebrar TAC
justamente para regularizar as situacdes juridicas incorretas sem ser enredado por
exposicoes juridicas desnecessarias tampouco sofrer sanc¢des, na medida do possivel.
N&do sendo aceita de plano a celebracdo do TAC, resta ao legitimado publico
proponente esclarecer sobre todos os seus beneficios extremamente convincentes.
Sem se deixar influenciar por interesses escusos, o foco do TAC permanece inabalavel,
gual seja, satisfazer o acesso da sociedade a justica. Se, mesmo assim, nao for
possivel 0 ajuste, restara a via da heterocomposicdo através dos meios judiciais

cabiveis, inclusive a acgao civil publica.

3. MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO BRASILEIRO E DESAFIOS
CONTEMPORANEOS

Em brevissima sintese é possivel recordar que no Brasil, antes da existéncia de
mecanismos de tutela coletiva de direitos predominava processualmente a tutela

individual. Em seguida, com o advento exempli gratia da Lei de Acdo Popular, Lei n.
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4.717/65, e da Lei 6.938/81, através de seu art. 14, § 1° atingiu-se uma fase de

protecao dos direitos coletivos taxativamente determinados nas leis de tutela coletiva.

Posteriormente, em uma nova fase, a Lei 7.347/85, a CRFB/88 e a Lei 8.078/90
trouxeram mais seguranca para a garantia dos direitos difusos e coletivos enquanto
direitos fundamentais de 32 geracdo ao ampliar o rol dos direitos coletivos protegidos.
Nos termos do art. 129, Ill, da CRFB/88, “qualquer outro direito coletivo e difuso” podera
ser defendido pelo Ministério Publico. No entendimento do préprio Superior Tribunal de
Justica™®, “o Ministério Publico tem legitimidade para propor acéo civil publica que trate
da protecdo de quaisquer direitos transindividuais”, bem como “nédo se pode relegar a
tutela de todos os direitos a instrumentos processuais individuais, sob pena de excluir

do Estado e da democracia aqueles cidaddos que mais merecem sua protegao”.

Com efeito, o Direito Processual Coletivo € um mecanismo efetivo de resolucdo de
litigios, possuindo no Brasil um microssistema proprio, embora ainda careca de uma
compilacdo definitiva. Visa a dar uma solucdo mais racional a demandas que podem se
fazer repetitivas, o que em muitos casos significa cuidar de litigios de massa através de
um critério misto de seguranca juridica, economia processual, uniformidade de
julgamentos e razoavel duracdo do processo, entre outros, ganhando relevo especial

como solucdo adequada para uma sociedade hipercomplexa e massificada.

E o que ressaltou o Superior Tribunal de Justica** ao consignar a dificuldade em se

propor acdes quando, embora atingido um numero enorme de pessoas, o fato de a

140 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de jurisprudéncia n. 497 - REsp 1.099.634-RJ, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 8/5/2012: “[...] o Ministério Publico tem legitimidade para propor acédo civil pablica
que trate da protecdo de quaisquer direitos transindividuais, tais como definidos no art. 81 do CDC. Isso
decorre da interpretacdo do art. 129, Ill, da CF em conjunto com o art. 21 da Lei n. 7.347/1985 e arts. 81 e 90
do CDC e protege todos os interesses transindividuais, sejam eles decorrentes de relagées consumeristas ou
ndo. Ressaltou a Min. Relatora que ndo se pode relegar a tutela de todos os direitos a instrumentos
processuais individuais, sob pena de excluir do Estado e da democracia aqueles cidaddos que mais merecem
sua protecdo. [...] Precedentes citados: do STF: RE 163.231-SP, 29/6/2001; do STJ: REsp 635.807-CE, DJ
20/6/2005; REsp 547.170-SP, DJ 10/2/2004, e REsp 509.654-MA, DJ 16/11/2004.

141 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 235422/SP, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta
Turma, julgado em 19/10/2000, DJ 18/12/2000, p. 202, conforme voto do Relator, verbis: “E preciso enfatizar a
importancia da acao coletiva como instrumento Util para solver judicialmente questdes que atingem um nimero
infindo de pessoas, a todas lesando em pequenas quantidades, razdo pela qual dificilmente serdo propostas
acOes individuais para combater a leséo. [...] A acao coletiva é a via adequada para tais hipoteses, e por isso
deve ser acolhida sempre que presentes 0s pressupostos da lei, que foi propositada e significativamente o de
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lesdo ocorrer em pequena quantidade desfavorece a busca da resolucdo do problema
no campo das prioridades do ser humano e posterga a solucéo do problema através da
falta de acesso a justica.

Nada obstante, se 0 acesso a justica em tais casos fosse exercido a titulo individual
essas acdes aumentariam ainda mais a quantidade de processos ainda nao resolvidos
pelo judiciario, causando lentiddo e congestionamento, 0 que tem sido motivo de
grandes criticas por parte da sociedade.

E assim que se verifica a verdadeira imprescindibilidade da ac&o coletiva, adequada
para poder colocar de uma s6 vez fim a um grande namero de conflitos e “liberar o
sistema dos entraves da acao individual, pois pretendeu introduzir no nosso
ordenamento medida realmente eficaz”, conforme a diccdo do STJ no referido REsp
235.422/SP.

Trata-se da interligacédo entre o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Acao Civil
Pudblica, reciprocamente, nos termos do art. 90 e 117 do CDC bem como art. 21 da
LACP, contando com aplicacéo subsidiaria do Codigo de Processo Civil. Além disso, a
Lei de Acdo Popular, a Lei de Mandado de Seguranca’® e ainda a Lei de Improbidade
Administrativa também se encontram interligadas e também compfe o microssistema
processual coletivo.

Para Nelson Nery Janior**

, “ha, por assim dizer, uma perfeita interagcdo entre os
sistemas do CDC e da LACP, que se completam e podem ser aplicados indistintamente
as acOes que versem sobre direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais,
observado o principio da especialidade”. Portanto, verifica-se existir um didlogo entre

fontes juridicas que constréi e da consisténcia ao microssistema de direito processual

liberar o sistema dos entraves da acédo individual, pois pretendeu introduzir no nosso ordenamento medida
realmente eficaz.”
12 JAYME, Fernando Gonzaga; MAIA, Renata Christiana Vieira. Analise da constitucionalidade da legitimacéo
dos partidos politicos na acdo de mandado de seguranca individual e coletivo. Revista General de Derecho
Constitucional (Internet), 2013. (Trabalho aceito para publicagéo).
13 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. P. 869-870.
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coletivo brasileiro***, com fundamento, entre outros, nos arts. 19 e 21 da Lei 7.347/85
c/c art. 90 da Lei n. 8.078/90, Cddigo de Defesa do Consumidor.

Também para Nery Janior**, “ndo sendo possivel suprir a lacuna nos sistemas do CDC
e da LACP, aplicam-se as disposicfes do Cédigo de Processo Civil, que atua como
norma geral subsidiaria reguladora dos aspectos processuais a fim de que seja suprida

a lacuna verificada nos sistemas especiais.”

Firmando seu entendimento sobre o “dialogo de fontes” em matéria de direitos
coletivos, o Superior Tribunal de Justica’*®, em precedente de extrema relevancia,
primeiramente esclareceu que os dispositivos da Lei 7.347/85 ndo se entremostram
incompativeis com as normas inseridas no Cédigo de Defesa do Consumidor. Em
seguida, no mesmo julgado, ao tratar novamente das Leis 7.347/85 e 8.078/90,
estabeleceu “ser principio de hermenéutica que, quando uma lei faz remissdo a
dispositivos de outra lei de mesma hierarquia, estes se incluem na compreensao

daquela, passando a constituir parte integrante do seu contexto”.

Posteriormente, no mesmo sentido, julgou a referida Corte Superior**’, em decisdo
unanime, que “o processo coletivo € regulamentado de forma integrativa pelos
dispositivos contidos no Cédigo de Defesa do consumidor, na Lei de Acao Civil Publica

e no Caodigo de Processo Civil”.

1% MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 186; bem como GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 2 ed. Niteréi: RJ,
Editora Impetus, 2006. pp. 39-40.
15 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. P. 869-870, verbis: Ha, por assim dizer, uma
perfeita interacdo entre os sistemas do CDC e da LACP, que se completam e podem ser aplicados
indistintamente as acdes que versem sobre direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais, observado o
principio da especialidade. Das acdes sobre relagcdes de consumo, as quais se aplica o Titulo Ill do CDC e s6
subsidiariamente a LACP. Esse interagir reciproco de ambos os sistemas (CDC e LACP) tornou-se possivel
em razao da adequada e perfeita compatibilidade que existe entre eles por forca do CDC e, principalmente, de
suas disposicoes finais, alterando e acrescentando artigos ao texto da Lei n.° 7.347/85.
146 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 49272/RS, Rel. Ministro Demécrito Reinaldo, Primeira Turma,
julgado em 21/09/1994, DJ 17/10/1994, p. 27868: O artigo 21 da lei n. 7.347, de 1985 (inserido pelo artigo 117
da lei n. 8.078/90) estendeu, de forma expressa, o alcance da ac¢do civil publica a defesa dos interesses e
"direitos individuais homogéneos", legitimando o Ministério Publico, extraordinariamente e como substituto
processual, para exercita-la (artigo 81, paragrafo unico, I, da lei 8.078/90).
147 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 157838/SP, Rel. Ministro Demdcrito Reinaldo, Primeira Turma,
julgado em 01/09/1998, DJ 19/10/1998, p. 29.
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Alids, ndo se pode olvidar que, paralelamente ao “didlogo de fontes”, segundo o
disposto no art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, “para a defesa dos direitos e
interesses protegidos por este CAdigo, sdo admissiveis todas as espécies de acdes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

Porém, apenas a titulo de registro, destaca-se que houve também mudancas
guestionaveis quanto a efetividade da defesa de interesses coletivos no Brasil.

Conforme ressalta Mazzilli**®

, sucessivas alteracdes legislativas limitaram as cautelares
em matéria de acdes civis publicas, enquanto outras mudan¢cas normativas tiveram
como vetor a reducdo da eficicia da coisa julgada em relacdo as ACPs, a exemplo da
Lei 9.494/97, originaria da Medida Proviséria n. 1.570/97, com as alteracbes das

Medidas Provisorias n. 1.798-2/99, 2.102-26/00 e 2.180-35/01.

Ademais, houve ainda Medidas Provisérias (n.” 1.984-25/00, 2.102-26/00 e 2.180-

35/01) que restringiram 0 acesso a jurisdicado™*

no ambito do processo e do direito
coletivo para os casos relativos a questbes tributarias ou relacionadas ao FGTS —
Fundo de Garantia por Tempo de Servico. Nado fosse isso bastante, houve ainda a
Medida Provisoria n. 2.088-35/00, por meio da qual se procurou, de certo modo, causar
problemas aos membros do Ministério Publico, viabilizando a possibilidade de
reconvencdes no ambito da Acao Civil Publica ou responsabilizacdes pessoais em caso

de improcedéncia do pedido.

Contudo, se os legitimados para a tutela coletiva ndo podem ingressar em juizo
mediante acao civil publica para veicular pretensfes previstas no art. 1°, paragrafo
unico, da LACP, que menciona essencialmente direitos fundamentais, entdo isso
significa que eles, em especial o Ministério Publico, ndo podem cumprir plenamente seu
mister constitucional de proteger a ordem juridica e o regime democratico. Trata-se,
portanto, de uma restricdo por dois enfoques distintos. Ademais, a possibilidade de

ajuizamento exclusivamente de acdes individuais em situacfes de violacdes de direito

18 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P. 127.
149 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P. 127.
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de modo massificado também prejudica frontalmente a “paridade de armas” juridicas

entre quem viola e quem busca a reparacéo justa do direito.

Ainda que a Lei 7.347/85, em seu art. 1°, paragrafo Unico, tenha sido objeto de restri¢cdo
para o alcance das acfes civis publicas, tal norma ndo possui hierarquia superior a
Constituicdo da Republica, art. 129, inciso Ill, devendo esta ser seguida em prejuizo
daquela de acordo com a piramide das normas juridicas de Hans Kelsen'*.

N&o obstante, cumpre registrar que a jurisprudéncia do STJ™' ja possuia precedentes
no sentido de rejeitar o uso da acao civil publica para discutir matéria tributaria movida
contra a Fazenda Publica em prol de beneficiarios que poderiam ser individualmente
determinados antes mesmo da edicdo da Medida Provisoria n. 2.180-35/2001. Sem
nenhum embargo, em contrapartida também subsiste até hoje o entendimento,
consubstanciado na Sumula 329 do STJ, segundo o qual “o Ministério Publico tem
legitimidade para propor agao civil publica em defesa do patriménio publico”, inclusive

em causas tributarias, em consonancia com a jurisprudéncia do STF**?,

Adiante, constata-se também a busca de intervencdo na eficacia das acdes civis
publicas por meio de normas inconstitucionais assim reconhecidas pelo STF na ADI n.
2797-2, quais sejam, referentes a Lei 10.628/02, pois esta procurou conceder foro por
prerrogativa de funcdo inadequadamente, através de mudanca do art. 84 do Codigo de
Processo Penal, estendendo-o para autoridades que ja haviam deixado seus cargos
publicos, além de vincular indevidamente o foro da acdo de improbidade a competéncia

criminal dos Tribunais brasileiros.

Verifica-se, portanto, na seara do processo coletivo brasileiro, ao se estudar o tema da
efetividade do processo relacionado a legitimidade ativa'®?, que existe um sistema

integrado de defesa dos direitos e interesses metaindividuais representado

1% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo : Martins
Fontes, 1998.
> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgREsp 531.985/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU 14.06.06.
132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 576.155/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12.8.2010
138 THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; GONCALVES, Aroldo Plinio. UNIVERSIDADE FEDERAL DE
MINAS GERAIS. A legitimagdo ativa nas acgfes coletivas: um contributo para o estudo da substituicdo
processual. 2003. 295 f. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito. pp.
186-194 e 277-284.
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essencialmente pelas espécies de acdes acima destacadas. Tais agfes garantem
satisfatoriamente 0 acesso a justica, sem se esquecer da via individual que se mantém
aberta e sobre a qual o uso da via coletiva ndo € capaz de induzir litispendéncia na
forma do art. 103, 88 1° e 2° do CDC. Interpreta-se o sentido destes dispositivos do
CDC no sentido de que, mesmo em caso de sentenca homologatéria de TAC, aqueles

gue n&o concordarem com o acordo poderdo ingressar com demanda individual.

Assim, a seguir passa-se a tratar ndo de todos os principios do processo coletivo, mas
apenas dagueles essenciais, incider tantum, ao tema objeto desta tese.

Contudo, para além da compreensdo dos principios acima referidos, a abordagem do
principio da proporcionalidade revela-se também importante como parametro para se
evitarem excessos ao se celebrar um termo de ajustamento de conduta, além de
auxiliar na legitimagdo da escolha ou deciséo juridica, inclusive a relacionada a

transac&o™* entre direitos (aparentemente) indisponiveis.

3.1 DIREITOS COLETIVOS E CLASS ACTIONS

Inicialmente, destaca-se a reflexdo de Vicente de Paula Maciel Junior> que, ao tratar
dos direitos coletivos, entende que parcela deles é “fruto da complexidade da vida
moderna e da evolucao tecnoldgica, o que altera as relagcbes humanas, despertando

novos direitos antes ndo imaginados”.

Os direitos coletivos, ademais, sdo compreendidos como direitos fundamentais de

terceira dimensao/geracédo e, como ja ensinaram Fernando Gonzaga Jayme e Renata

% Registra-se que o termo transacdo ora mencionado ndo faz referéncia estrita ao instrumento contratual
previsto no Codigo Civil, mas sim ao sentido mais amplo possivel do referido vocabulo, conforme exposto no
corpo desta tese, pois os fundamentos basilares do Direito Privado diferem substancialmente dos fundamentos
do Direito Coletivo.

%5 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Convencéo coletiva de consumo: estudo dos interesses difusos,
coletivos e de casos praticos; aspectos comparativos entre a experiéncia do Direito do Trabalho e do Direito do
Consumidor na formacao da legislacdo material e processual. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 51.
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Christiana Vieira Maia®®, en el Estado Democratico de Derecho los derechos
fundamentales son la brujula que orienta la actuacion estatal y la organizacion juridico-

politica.

Além disso, impera destacar que o Supremo Tribunal Federal ja definiu os direitos
coletivos, trazendo lapidares conhecimentos sobre a questéo pela exegese do art. 129,
inciso lll, da Constituicdo da Republica.

Tal se deu em sede do Tribunal Pleno do Pretério Excelso, mediante o julgamento do
Recurso Extraordinario (RE) n. 163231-SP, Relator Min. Mauricio Corréa, |.
26/02/1997"’. Com efeito, o STF explicitou claramente que os direitos coletivos 0 sdo
porque relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas. E dizer, embora os
direitos coletivos digam respeito as pessoas isoladamente, nesse caso sua concepgao
finalistica destina-se a protecdo desses préprios grupos, categorias ou classe de
pessoas. Assim, a esséncia dos direitos coletivos sdo os proprios direitos individuais.
N&o obstante, denominam-se direitos coletivos para fins de sua defesa em sede de
acao civil publica ou outros instrumentos de defesa coletiva de direitos.

Nada obstante e sob seu préprio prisma, identifica Ronaldo Cunha Campos™®®, “como
conteudo da pretensdo veiculada na acao civil publica o interesse geral, que se
aproxima, por sua amplitude, com o interesse da propria sociedade como um todo”.
Para Campos, adota-se o entendimento de Eduardo Grasso™®, para quem o
ordenamento juridico pode realizar-se através de acdo cujo titular ndo é pessoa

diretamente interessada, mas um oOrgdo. De modo ligeiramente distinto, embora

%6 JAYME, Fernando Gonzaga; MAIA, Renata Christiana Vieira. Andlisis de la constitucionalidad de la
legitimacion de un partido politico en la accion de mandato de seguridad. Revista Estudios Constitucionales, v.
1/2013, Santiago/Chile, p. 543-568.
157 «[ ] detém o Ministério Publico capacidade postulatéria, ndo sé para a abertura do inquérito civil, da ac&o
penal publica e da acgédo civil pablica para a prote¢do do patriménio publico e social, do meio ambiente, mas
também de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, | e Ill). [...] Quer se afirme interesses coletivos
ou particularmente interesses homogéneos, stricto sensu, ambos estdo cingidos a uma mesma base juridica,
sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque séo relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que
conquanto digam respeito as pessoas isoladamente, ndo se classificam como direitos individuais para o fim de
ser vedada a sua defesa em acgao civil publica, porque sua concepcéo finalistica destina-se a protecdo desses
grupos, categorias ou classe de pessoas. [..] (STF RE 163231, Rel. Min. Mauricio Corréa, Pleno, j.
26/02/1997, DJ 29-06-2001) (g.n.)
1% CAMPOS, Ronaldo Cunha. Acao civil publica. Rio de janeiro: Aide, 1995. p. 109.
1% GRASSO, Eduardo. Gli interesso dela collettivita e I'azione collettiva. In: Rivista di diritto processuale, vol.
XXXVIII, 1983. p. 45.
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respeitando e agasalhando-se em parte o entendimento esposado, entende-se que a
acdo civil publica possui, em sua pretensdo, um aspecto hibrido, englobando tanto

interesse geral quanto um prisma de interesses individuais'®.

Face ao exposto, os direitos coletivos ndo tém substancia prépria como direitos
materiais em si. E dizer, em esséncia o direito coletivo € um direito individual que passa
a ser coletivizado processualmente como uma forma de potencializar seu acesso a

justica e satisfazer o interesse coletivo tutelado, conforme o magistério do STF**

, em
consonancia com a segunda e a terceira “ondas de acesso a justica” destacadas por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth'®?. Ndo se pode olvidar que a referida “segunda onda
de acesso a justica” refere-se a adequada representacdo dos direitos difusos e
coletivos, enquanto que a terceira significa um novo enfoque de acesso a justica

relacionado, inclusive, aos proprios direitos difusos e coletivos.

Porém, adverte-se que na pratica pode ser muito dificil identificar casos em que incidam
somente os direitos difusos, ou s os direitos coletivos ou ainda apenas os individuais
homogéneos. Isso pode ser exemplificado pelo que ocorreu no caso do
anticoncepcional Microvlar, conforme explicita Geisa de Assis Rodrigues'®. No caso em
tela verificou-se o direito difuso a saude em razdo de todos terem direito a
medicamentos de qualidade e que ndo sejam adulterados, bem como simultaneamente
direitos individuais homogéneos das varias vitimas individuais da falta de eficacia do
medicamento. Finalmente, para a autora ainda seria possivel visualizar o direito coletivo
dos farmacéuticos, que através de suas entidades de classe entendem que a
comercializacdo irregular dos remédios foi corroborada pela violacdo da lei que
determina a existéncia de um profissional cadastrado como responsavel por cada

estabelecimento farmacéutico no Conselho competente!®*. Recorda Rodrigues, ainda, o

%0 THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; GONCALVES, Aroldo Plinio. UNIVERSIDADE FEDERAL DE
MINAS GERAIS. A legitimacdo ativa nas ag¢les coletivas: um contributo para o estudo da substituicdo
processual. 2003. 295 f. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito. pp.
186-194 e 277-284.
161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) n. 163231 / SP, Tribunal Pleno, Relator
Min. Mauricio Corréa, j. 26/02/1997.
162 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. pp. 49-73.
163 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acéo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 159.
164 | ei n. 5.991/1973 e respectivo Decreto n. 74.170/1974.
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relevante fato de que ndo ha nenhuma limitacdo expressa a celebracdo de TAC em
relacdo a qualquer dos tipos de interesses ou direitos transindividuais, devendo os seus
valores de solucdo consensual negociada, prevencdo de danos, rapidez e economia de
custos ser aplicada sobre a tutela tanto dos direitos difusos quanto dos coletivos stricto

sensu ou individuais homogéneos.

Nesse mesmo sentido, reforca Barbosa Moreira'®® que os interesses metaindividuais
sdo propriamente “interesses essencialmente coletivos”. Inclusive, por vezes um direito
individual indisponivel € a manifestacdo singular de um direito coletivo, como, por
exemplo, se d4 com o direito de um estudante a educacdo em uma escola publica®®®.

Para ele, “o interesse em jogo, comum a uma pluralidade indeterminada (e
praticamente indeterminavel) de pessoas, ndo comporta decomposicdo num feixe de
interesses individuais que se justapusessem como entidades singulares, embora

analogas.”

Em consonancia com esse cenario, as class actions™®’ sdo mundialmente conhecidas
por viabilizarem o direito de agcdo para a tutela de interesses coletivos, permitindo
acesso a justica em casos em que os titulares de direito sejam inumeraveis ou de dificil
identificacdo, ou ainda tdo numerosos que seja impraticavel sua reunidao no pélo ativo
de um processo, encontrando disciplina legal na Rule 23 da Federal Rules of Civil
Procedure. Cabe ainda a ressalva de que as class actions podem ser utilizadas tanto

para amparar os individuos quanto para impor os direitos coletivos de uma classe™®.

Relacionado ao contexto das class actions insere-se o estudo das acdes civis publicas

brasileiras, pois estas possuem, naquelas, identidade e referéncia. Por sua vez, no

%5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos. In: Revista de
Processo. Sao Paulo. Ano 10, n° 39, jul./set, 1985, pp. 55-77, litteris: H&, por assim dizer, uma comunhao
indivisivel de que participam todos os possiveis interessados, sem que se possa discernir, sequer idealmente,
onde acaba a 'quota’ de um e onde comecga a de outro. Por isso mesmo, instaura-se entre os destinos dos
interessados tdo firme unido, que a satisfacdo de um sé implica de modo necessario a satisfacdo de todos; e,
reciprocamente, a lesao de um s6 constitui, ipso facto, lesdo da inteira coletividade.
1% RODRIGUES, Geisa de Assis. Ac&o civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 162.
167 CAMPOS, Ronaldo Cunha. Ac&o civil publica. Rio de janeiro: Aide, 1995. pp. 84-85.
188 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 73.
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ambito do estudo da Lei de Acédo Civil Publica, Lei 7.347/85, insere-se 0 compromisso
de ajustamento de conduta como meio consensual de solucdo de conflitos coletivos.

Nesse enfoque, Artur Torres'®®

tragcou um paralelo no ambito do Processo Coletivo
entre as class actions for damages e a acao coletiva para a tutela de direitos
individuais, concluindo-se que, apesar de o sistema norte-americado ter auxiliado na
criacdo do sistema brasileiro de tutela coletiva dos direitos individuais, hoje elas
funcionam com uma perspectiva muito distinta. O autor evidencia, inclusive, que 0s
pressupostos para a tramitacdo de uma acao coletiva diferem-se consideravelmente em
ambos os sistemas. Todavia, mesmo aproximando-se as normas dos dois distintos
paises pelo viés do processo coletivo, Torres critica que ambos encontram-se reféns do
individualismo e ndo conseguem se mostrar aptos, como regra, a impedir que proliferem

os conflitos individuais.

Partindo-se disso, entende-se que no futuro a utilizacdo de tecnologia, através de
processo coletivo eletrénico ou termo de ajustamento de conduta eletrénico poderéo ser
um caminho para a maior possibilidade de participacdo dos interessados, ainda que
distantes territorialmente, pela desnecessidade de deslocamento fisico dos juristas e da
sociedade, podendo-se cogitar inclusive em convite a amicus curiae ou outros
interessados a participar através de métodos inovadores como correspondéncia
eletrénica. O pensamento ora proposto esta em consonancia a teoria de Vicente de
Paula Maciel Junior'”®, que defende as acdes coletivas como acdes tematicas,

instaurando-se um procedimento participativo na defesa de interesses difusos pela

%9 TORRES, Artur. Proceso Colectivo Comparado: Class Actions for Damages y Accién Colectiva para la
Tutela de los Derechos Individuales. Disponivel em <http://www.temasatuaisprocesso civil.com.br/edicoes-
anteriores/60-v-2-n-7-julhosetembro-de-2012/204-proceso-colectivo-comparado>. Acesso em 02 jan. 2015,
verbis: a) A pesar que el sistema estadounidense haya orientado, al menos em tesis, la creacion de un sistema
brasileiro de tutela colectiva de los derechos individuales, ambas funcionan hoy dia con una perspectiva
contraria; b) Los presupuestos para tramitar una accidon colectiva difieren considerablemente en ambos
sistemas; ¢) Ademas del cumplimiento de los requisitos basicos para la certificacion de cualquier accion de
clase, el sistema estadounidense exige, para la certificacion de una class action for damages, que sean
superadas las pruebas de predominio y superioridad. Entre nosotros, el requisito solitario se aplica al origen del
derecho comun; d) Aunque anhelan el colectivismo procesal, ambos sistemas se muestran rehenes del
individualismo y se muestran no aptos como regla, para impedir que proliferen los conflictos individuales.

% MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria do direito coletivo: direito ou interesse (difuso, coletivo ou
individual homogéneo?). Revista virtuajus, v. 1, 2004. Disponivel em <http://www.fmd.pucminas.br/Virtua
jus/virtuajus_inicio.html>. Acesso em 26 mai. 2015.
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constituicdo e sendo legitimados para a demanda coletiva “aqueles que direta ou

indiretamente seriam afetados pela situagao juridica que atinge o determinado bem™*™.

N&o obstante, em consonancia com Artur Torres, Barroso'’? destaca distincées
essenciais entre os sistemas da protecdo coletiva dos direitos no Brasil e da class
action norte-americana: (1) quanto a legitimacéo para agir, no Brasil os érgaos publicos
e pessoas juridicas de direito publico séo legitimados, além de pessoas privadas como
as associacfes; enquanto que a class action pode ser proposta por um individuo ou um
grupo de individuos aos quais se reconheca a representatividade adequada; (2) na
class action, em especial a class action for damages, exige-se notificacdo de todos os
interessados individualmente e por correio, sendo que a decisdo proferida ira afetar
todos os membros da classe, seja ela favoravel ou ndo, salvo em relagdo a quem tenha
optado expressamente por ser excluido (regra do opt out); enquanto que, no Brasil,
guem n&o participar do processo nado podera, via de regra, ser juridicamente
prejudicado, “pois no Direito brasileiro compensa-se a ndo exigéncia de notificacédo

individual a todos os interessados com a limitacdo dos efeitos da sentencga”.

Antes de se adentrar no estudo do TAC cumpre destacar alguns principios juridicos
especialmente selecionados, com 0s quais este instituto possui relevante ligacdo. Nao
se buscou um estudo principiolégico exaustivo mas, ao revés, tdo somente daqueles

imprescindiveis.

Um dos principais desafios brasileiros do microssistema processual coletivo
contemporaneo, paralelamente a obter uma codificacéo prépria, € conseguir resolver as
demandas consensualmente e em grande quantidade de uma s6 vez, conforme

algumas questdes que se passa a examinar.

' FERREIRA, Juliana Maria Matos; GUIMARAES, Natélia Chernicharo; MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula.
Cidadania, legitimacao para agir e efetividade no processo coletivo. Revista Eletrénica do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito - Anais do XVII Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do
CONPEDI, pp. 2965-2982. Florianépolis: Fundacéo Boiteux, 2008. Disponivel em
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/juliana_maria_matos ferreira.pdf>. Acesso em 26
mai. 2015.

12 BARROSO, Luis Roberto. A protecéo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte
americana. In: De Jure - Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Disponivel em
<https://aplicacac.mpmg.mp.br Ixmlui/bitstream/handle/123456789/211 [prote% C3%AT7
a0%20coletiva%20direitos_Barroso.pdf?sequence=1>. Acesso em 03 jan. 2015.
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3.2 O PRINCiIiPIO DA EFETIVIDADE DO PROCESSO COLETIVO, RESTITUTIO IN
INTEGRUM E INTERESSE PUBLICO EM RESOLVER O MERITO DO PROCESSO
COLETIVO

Sob a dtica do principio da efetividade do processo coletivo, ressalta Ada Pellegrini
Grinover'”® que o papel desempenhado pelos magistrados, em razdo do carater
essencialmente social dessa norma, modifica-se, cabendo ao 6rgao do Poder Judiciario
maior poder de impulso e instrugcdo processual para poder tutelar os interesses da
sociedade.

Céssio Scarpinella Bueno'™ corrobora tal entendimento e esclarece que paralelamente
a facilitacdo das acdes coletivas, sua instrumentalizacdo concreta demanda mais do

intérprete que a analise dos textos normativos isolados possa fornecer.

Assim, o referido principio implica, na pratica, em uma maior possibilidade de atuacéo
do judiciario para atender ao pedido, inclusive convertendo a tutela especifica ou a
busca da possivel equivalente reparacdo ao bem juridico tutelado, em conformidade

com os parametros previstos no proprio art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor®”.

1”8 GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de janeiro: Forense universitaria, 2000. p. 57.
174 BUENO, Caéssio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as a¢des coletivas brasileiras: pontos para
uma reflexdo conjunta. In: Revista de Processo n. 82. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abril/junho de 1996,
pp. 92/151. Disponivel em <http://www.scarpinellabueno.com.br/Textos/Class
%20action%20e%20direito%20brasileiro.pdf>
1”5 cédigo de Defesa do Consumidor, art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de
fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que
assegurem o resultado prético equivalente ao do adimplemento.§ 1° A conversédo da obrigacdo em perdas e
danos somente sera admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengao do
resultado pratico correspondente. § 2° A indenizacéo por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa (artigo
287 do Cédigo de Processo Civil/1973). § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificacédo
prévia, citado o réu. § 4° O juiz poderd, na hipétese do § 3° ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando prazo
razoavel para o cumprimento do preceito. § 5° Para a tutela especifica ou para a obtencéo do resultado préatico
equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensdo, remogdo de
coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forca policial.
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Nesse enfoque, observa-se também que a restitutio in integrum extravasa o Direito
Civil, embora tenha nele uma de suas fontes relevantes considerando-se o tratamento
diferenciado e detalhado da matéria das obrigacfes por essa disciplina juridica.

Nesse sentido, indica a doutrina civilista’®

que para se compreender o contetudo da
obrigacdo de restituir é necessario que se estude seu prisma e seus parametros no
caso concreto, em especial sua liquidez para se verificar como pode ser materializada a
propria obrigacdo de restituicdo. Podem constituir parametros, inclusive, avaliar a
questdo da boa-fé ou ma-fé e os beneficios proporcionados aquele que agiu em

desconformidade com o ordenamento juridico.

Destaca Davi Monteiro Diniz'’’, considerando-se os critérios para estabelecer a
restituicdo utilizados pelos ordenamentos juridicos Francés e Aleméo, possivelmente
utilizando-se a légica subjacente a condictio sine causa, que a restituicdo deve ser

efetivada, em principio, in natura.

A restitutio in integrum nao se realiza necessariamente no mesmo objeto abrangido
pelo dano. Com efeito, a restituicao integral do dano n&o precisa ser no mesmo tipo de
objeto lesado. E € por isso que o0s equivalentes ao objeto juridico tutelado, como as

perdas e danos, também caracterizam, mutatis mutandis, a restitutio in integrum.

Em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro e analisando-se, em especial, a

titulo de exemplo, os artigos 12, 234 e 247 do Cédigo Civil'"®

, pode-se notar um eixo
entre eles. Com efeito, o primeiro artigo referido abrange os direitos da personalidade,

gue embora sejam extrapatrimoniais podem ser, em alguns casos, motivo de

176 DINIZ, Davi Monteiro. Da obrigac&o de restituir por enriquecimento sem causa. Rio de janeiro: Lumen Juris,
2013. p. 69.
" DINIZ, Davi Monteiro. Da obrigac&o de restituir por enriquecimento sem causa. Rio de janeiro: Lumen Juris,
2013. p. 70.
178 cédigo Civil, art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.
Cadigo Civil, art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da
tradicdo, ou pendente a condigdo suspensiva, fica resolvida a obrigacdo para ambas as partes; se a perda
resultar de culpa do devedor,
respondera este pelo equivalente e mais perdas e danos.
Cadigo Civil, art. 247. Incorre na obrigacdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestacdo a
ele s6 imposta, ou sé por ele exequivel.
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reclamacdo por perdas e danos; jA& no segundo dispositivo legal verifica-se a
transformagdo da obrigacdo de dar coisa certa em obrigacdo de indenizar por
impossibilidade superveniente culposa; finalmente, no terceiro artigo do Estatuto Civil
patrio verifica-se uma importante noc¢do acerca da obrigacdo personalissima,

novamente com possibilidade de conversédo em perdas e danos.

Mostrou-se claro, nos trés exemplos acima, que a propria disposicdo ex lege fala, em
certas hipoteses, em perdas e danos ou indenizacdo. E que o Direito, sem duvida,
precisa de balizas para buscar, em ultimo grau, a reparacao do eventual dano causado.
E dizer, ainda que ndo seja desejavel ou mesmo possivel reparar integralmente os
direitos mencionados pela via das perdas e danos, essas existem como referéncia da

lei, do Direito e da justica.

No ambito do direito coletivo ha certas nuances diferenciadoras. Nele deve-se tentar
satisfazer e insistir, em primeiro lugar e sempre que possivel, na propria tutela
especifica da obrigacéo, tendo em vista tratar-se de direitos considerados via de regra,
pela teoria mais restritiva, como indisponiveis. Com efeito, trata-se de direitos da
coletividade e muitas vezes sua lesdo € irreversivel, por isso evita-se converter em
perdas e danos. Busca-se reparar, quando estritamente necessario, através de
obrigacbes equivalentes ao bem juridico tutelado antes de se tentar a via da

indenizacao.

Mas é imprescindivel dizer que no bojo de um TAC frequentemente nao existira
coincidéncia de obrigacdes originais descumpridas e as posteriores visando a sua

reparacao, inclusive em termos de tempo, lugar e modo de execucao.

Quanto maior a exigéncia de tal coincidéncia, maior a limitacdo da reparacdo do dano,
permanecendo-se frequentemente, como corolario, na pendéncia de acdes judiciais que
contudo apenas podem, em muitos casos apds um processo custoso e moroso, se
limitar a vir condenar em perdas e danos com reversao para o fluid recovery fund, nos
termos do art. 13 da Lei 7.347/1985.
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Mas isso ndo seria bastante, de modo que o termo de ajustamento suscita
guestionamentos acerca dos limites e possibilidades em que pode ser realizado,

conforme se vera a seguir.

Com efeito, apenas ilustrando o tempo processual necessario para se alcancar a
reparacdo de uma espécie de direitos coletivos via acdo civil publica, qual seja, a
defesa coletiva de direitos individuais homogéneos, o procedimento dividir-se-4 em
duas etapas, primeiramente uma condenacdo de carater genérico fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados e num segundo momento cada vitima

podera executar individualmente.

A efetividade do processo coletivo se encontra ligada, assim, ao TAC, enquanto forma
consensual de solucdo de conflitos coletivos, uma vez que a via litigiosa, por exemplo
via acao civil publica, despende corriqueiramente maior lapso temporal. Ambas podem
conduzir a restitutio in integrum, in natura ou em possiveis equivalentes, entre outras

alternativas, mas entende-se que deve ser priorizada a via extrajudicial.

Cumpre destacar que as acfes coletivas, por sua propria natureza, in re ipsa, sao de
natureza social face a sua repercussao para a sociedade. Por esse motivo o Judiciario
deve, em consonancia com o principio da instrumentalidade das formas e o interesse
publico em resolver o mérito do processo coletivo, indagar com maior receptividade e
amplitude, permitindo, na medida do possivel e com respaldo na teoria da status
assertionis, o preenchimento dos requisitos de admissibilidade processual. Isso tem o
objetivo de enfrentar sempre que possivel o mérito do processo coletivo gerando

pacificacdo social com repercussao para um grande namero de interessados.

Um exemplo do interesse publico em resolver o mérito do processo coletivo reflete-se
na publicacdo de editais, pelo 6rgado jurisdicional, para que outros cidaddos ou o
Ministério Puablico assumam o pélo ativo da acao popular quando seu autor der ensejo a
gualquer causa de resolucédo do processo sem exame do mérito em conformidade com
o art. 9° da Lei 4.717/65.
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Ademais, pelas qualidades da autocomposicdo ja expostas, entende-se que, pelo
principio da efetividade do processo coletivo, sempre que possivel devera ser
viabilizada sua realizacdo em TACs, mesmo em direitos que seriam, numa analise “fria”
e aprioristica da lei, indisponiveis, pois em ultima ratio a conciliacdo ou mediacdo em
sede de TAC permite a resolucdo do mérito da demanda nos termos do art. 487 do
Cddigo de Processo Civil/2015 e do art. 269 do Cdodigo de Processo Civil/1973, além da

propria lide em sentido sociologico.

Como coroléario, essa possivel resolucdo do mérito pode beneficiar a sociedade como
um todo. Esse impacto benéfico de modo algum deve ser dispensado, ao revés deve

ser priorizado e maximizado.
A obtencdo de um consenso, a economia de custos e a reconhecida efetividade quanto

ao seu cumprimento, entre outras caracteristicas, serdo adiante sopesadas com as

possiveis restricdes ao TAC.

3.3 O PRINCIPIO DA DISPONIBILIDADE MOTIVADA DO INQUERITO CIvIL PUBLICO

Segundo o principio em tela o arquivamento do Inquérito Civil Publico deve ser
motivado pelo Ministério Publico e remetido a revisdo pelos respectivos o6rgéos

institucionais competentes, na forma da Lei 8.625/93 ou da Lei Complementar n. 75/93.

Como serd visto, o principio da disponibilidade motivada do ICP poderia trazer reflexos

em termos de questionamentos acerca das possibilidades do TAC. Mazzilli*”® corrobora

7 O dever de agir ndo obriga & cega propositura da acéo pelo Ministério Publico. Sem quebra alguma do
principio da obrigatoriedade, “se o 6rgao do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer
da inexisténcia de fundamento para a propositura da acao civil, promovera o arquivamento dos autos do
inquérito civil ou das pecas informativas, fazendo-o fundamentadamente” (LACP, art. 9°). Ha dois meios de
controle da ndo-propositura da acdo pelo Ministério Publico: a) Sob pena de falta funcional, o membro que
promoveu o arquivamento deve remeter de oficio, no prazo de trés dias, os autos do inquérito civil ou as pecas
de informacéo ao Conselho Superior do Ministério Publico, para reexame da decisao de arquivamento (LACP,
art. 9° e paragrafos. [...]); b) Como ndo detém o Ministério Publico legitimac@o exclusiva para a agao civil
publica, outros co-legitimados podem concorrentemente propor a acdo que ele entendeu ndo devesse ajuizar
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esse posicionamento ao lembrar que “o dever de agir ndo obriga a cega propositura da
acao pelo Ministério Publico”, bem como que “ndo é inconstitucional o sistema da
LACP, ao permitir ao Ministério Publico arquive o inquérito civil, pois essa decisao

ministerial n&o impede que o Poder Judiciario conhega da lesao de direito” (g.n).

Nessa linha, cumpre recordar que ndo € obrigatério propor um TAC tal qual se fosse um
requisito para o ajuizamento da acao civil publica, conforme o entendimento externado
através do Recurso Especial n. 895.443-RJ do Superior Tribunal de Justica'®®, embora
se tenha reconhecido a notéria efetividade de tal instrumento. Nao héa, portanto,
imposicéo legal de tentativa de celebragéo de TAC.

Posteriormente, em 2011, o STJ confirmou que ndo existe nem a obrigatoriedade de o
Ministério PUblico aceitar tampouco negociar as clausulas do TAC!®, pois ele nao
constitui um direito subjetivo de quem deseja ajustar sua conduta. Em 2013, a mesma
Corte Superior'® tangenciou novamente o assunto e firmou que “sua ndo proposicdo

nao induz a caréncia de agao”.

A indagacao que se faz partindo tanto da ndo-obrigatoriedade quanto da disponibilidade
motivada do inquérito civil puablico é sua ligacdo a disponibilidade da Acéo Civil Publica,

bem como a possibilidade de transacéo em direitos coletivos.

(CR, art. 129, 8 1° LACP, art. 5% CDC, art. 82). N&o é inconstitucional o sistema da LACP, ao permitir ao
Ministério PUblico arquive o inquérito civil, pois essa decisdo ministerial ndo impede que o Poder Judiciario
conheca da lesdo de direito. A decisdo de arquivamento do inquérito civil ou das pecas de informacdo ndo
obsta a que qualquer co-legitimado proponha a acéo civil piblica ou coletiva acaso cabivel; e o préprio lesado
sempre podera propor a acao necessaria a defesa de seu interesse individual. (g.n.), conforme MAZZILLI,
Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural,
patriménio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P. 94.
180 1] O ordenamento juridico brasileiro ndo confere ao Termo de Ajustamento de Conduta carater obrigatorio,
a ponto de exigir que o Ministério Publico o proponha antes do ajuizamento da acao civil publica, em que pese
a notéria efetividade de tal instrumento. Ademais, julgada a agcdo ha mais de quatro anos, ndo é razoavel
extingui-la sob a alegada auséncia de prévio esgotamento, pelo parquet, das medidas disponiveis na via
administrativa. (g.n.) (STJ, REsp 895.443/RJ, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
20/11/2008, DJe 17/12/2008)
181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 596.764/MG, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta
Turma, julgado em 17/05/2012, DJe 23/05/2012
182 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.252.869/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 15/08/2013, DJe 16/09/2013.
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De fato, se pudesse haver disponibilidade, em maior ou menor grau, do inquérito civil
publico, entdo, a primeira vista e com mais forte razdo, ou seja, a fortiori, poderia se

cogitar também em transacao extrajudicial ou no bojo da propria ACP.

Porém, muito embora ndo existam direitos absolutos tampouco indisponibilidade
verdadeiramente absoluta de direitos, a prépria ACP, em ultimo grau, ndo possui um

elemento disponivel que permita sua autocomposicéo e transacao.

Verifica-se que, via de regra, a disponibilidade total da ACP é muito mais gravosa e

abrangente do que uma possivel transacao realizada em seu curso.

E verdade que, no ambito da tutela coletiva, tanto com a disponibilidade quanto com a
transacdo existe um campo em aberto que da margem a atuacdo dos juristas, pois
estes, em ambos os casos, trabalham a lide direcionando a busca pelo acesso a justica
de acordo como o caso concreto, com a possibilidade de resolver em definitivo o

problema juridico que |hes foi apresentado.

A conciliacdo ou transacéo substancial em ACP nédo pode ser justificada a fortiori pelo
préprio principio da disponibilidade motivada (segundo o qual o Ministério Publico pode
solicitar arquivamento de um inquérito civil publico por entender que ndo seria o caso

de ACP). Raciocinio em sentido contrario ndo se sustentaria.

Com efeito, as hipoteses de arquivamento e disponibilidade da ACP estéo relacionadas,
em maior ou menor grau, estritamente a falta de fundamento para sua propositura ou
continuidade nos termos da lei, ou seja, ndo seria possivel justificar sua ndo propositura
numa discricionariedade que conduziria ao raciocinio de “transposi¢ao” de legitimidade,
a fortiori, para a autocomposi¢cao em outros casos.

Desse modo é forcoso afastar-se a linha de raciocinio acima esbocada como

fundamento para a possibilidade de transacdo em termos de ajustamento de conduta.
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Sem embargo da falta de sustentacdo do pensamento tedrico esbocado neste tépico,
prossegue-se delineando o tema e verificando-se outras linhas de raciocinio que

possam conduzir a refutagdo ou manutencao da hip6tese da tese cientifica projetada.

3.4 O PRINCIPIO DA GARANTIA MiNIMA

Em consonancia com o Superior Tribunal de Justica’®®, a doutrina entende que o TAC
constitui garantia minima*®*, nunca garantia maxima em prol da efetivacdo dos direitos
coletivos. Com efeito, a propria logica rechaca a que o TAC obste a reparacdo dos
direitos coletivos em uma abrangéncia maior do que nele prevista, pelo proprio principio
da tutela especifica da obrigacéo, interpretado em consonancia com o principio da
efetividade.

Segundo Mazzilli'® um dos aspectos responsaveis pela evolucdo do instituto do
ajustamento de conduta foi justamente o fato de ele, lado a lado com o fato de ser titulo
executivo extrajudicial ex vi do art. 585, inciso Il, do CPC/1973, constituir garantia
minima em prol dos individuos lesados, de modo que sua aplicagcao pratica permitiu o
transbordamento das simples obrigacfes de fazer ou néo fazer para a aquisicdo de um
maior alcance. Assim, caso sejam ajustadas quaisquer obrigacfes além das garantias
minimas, tal ajuste permanece valido por estar lastreado no seu carater inteiramente

consensual e ndo trazer prejuizo a defesa dos interesses coletivos.

183 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1309948/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma,
julgado em 18/12/2014, DJe 24/02/2015.
'8 Entre outros autores, defendem tal posicionamento: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos
em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21 ed. rev.,
ampl. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 404; RODRIGUES, Geisa de Assis. Ac¢ao civil publica e termo de
ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed. Rio de janeiro: Forense, 2011. pp. 163-164 e 281-282; DA
CUNHA, Marcio Felipe Lacombe. Termo de ajustamento de conduta e a possibilidade de conciliagdo na seara
da improbidade administrativa. Revista Virtual da Advogacia Geral da Unido - AGU. Ano X n°® 107, dezembro
de 2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/152998>. Acesso em 30 mar.
2014.
18 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 407 e
414.
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Para o Superior Tribunal de Justica'®, o TAC, enquanto instrumento administrativo, néo
pode significar restricdo ao acesso a justica previsto no art. 5° inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica, motivo pelo qual ele ndo pode constituir, jamais, rentncia a
direitos de terceiros pelos legitimados, mas simples garantia minima para os detentores
de direitos.

Com efeito, de acordo com a referida Corte Superior, 0 termo de ajustamento de

conduta ndo influi na responsabilidade penal®®’

tampouco administrativa dos
responsaveis. De igual modo, também né&o prejudica o ajuizamento da acado individual
ou execucdao individual pelos titulares de direitos lesados, conforme as especificidades
do caso concreto, por forca do art. 103, 88 1° e 2°, da Lei 8.078/90, CDC.

Segundo o STJ'®

, mesmo que o orgao do Ministério Publico Estadual responséavel pela
atuacao diante de termo de ajustamento de conduta certifique que o respectivo objeto
foi devidamente cumprido pela parte compromissaria, é cabivel e possivel o
oferecimento de denuncia embasada em fatos supostamente criminosos decorridos da
continuidade da suposta pratica delitiva. Em decorréncia disso, segundo a Corte
Superior o trancamento de acdo penal por intermédio de habeas corpus em casos
como esse somente se faz possivel quando verificadas, de modo patente, a atipicidade
da conduta, a extingdo da punibilidade ou a auséncia de indicios de autoria e prova da

materialidade.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1309948/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma,
julgado em 18/12/2014, DJe 24/02/2015: Assim, a autocomposicdo levada a efeito pelos 6rgaos publicos
legitimados, na via administrativa do compromisso de ajustamento de conduta, ndo constituird jamais rendincia
a direitos, mas simples reconhecimento de direitos minimos em proveito dos reais detentores do direito
material controvertido. Caso assim nado fosse, o instrumento de protecdo de direitos transindividuais se
transmudaria em mecanismo de restricdo de direitos, exatamente na contraméo de seu proposito e, em Ultima
analise, em frontal ofensa ao comando constitucional segundo o qual "a lei ndo excluira da apreciacao do
Poder Judiciario leséo ou ameaga a direito” (CF, art. 5°, inciso XXXV).
187 1..] A assinatura do termo de ajustamento de conduta ndo obsta a instauracdo da ac&o penal, pois esse
procedimento ocorre na esfera civel, que é independente da penal. [...] (STJ, 62 Turma, RHC 24.499, Rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, DJe 03/10/2011) (g.n.) No mesmo sentido, inclusive citando o acérdédo acima:
STJ, 52 Turma, HC 187.842, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 25/09/2013.
Vide também: No mesmo sentido: STJ, 5% Turma, HC 82.911, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe
15/06/2009.
18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 61.199/BA, Rel. Ministra Jane Silva, Desembargadora Convocada
do TJ/MG, Quinta Turma, julgado em 04/10/2007, DJ 22/10/2007, p. 321.
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Porém, se o TAC ndo pode obstar uma agdo penal, questiona-se se ele poderia impedir
uma acao por improbidade. Um dos pontos extremamente polémicos do principio
estudado diz respeito justamente a celebragcdo de TAC na seara de improbidade
administrativa, como uma garantia minima em prol dos bens, direitos ou interesses

lesados.

Para Geisa de Assis Rodrigues®®, se houver real vontade de reparar o dano ao eréario
por parte do agente que cometeu ato de improbidade, ndo se pode, sob pena de
violagdo aos principios aplicaveis a tutela extrajudicial, impossibilitar simplesmente a
realizacdo e celebracdo do ajuste, tendo em vista que este se consubstanciard em mais
um meio importante de defesa do patriménio publico. Isso muito embora, para a referida
autora, as outras sancdes além do ressarcimento estejam fora da possibilidade de
acordo ou negociacao, podendo ser repreendido com fundamento na lei de improbidade
0 agente improbo ainda que repare integralmente o dano ao Erario — embora por 6bvio
o Poder Judiciario ndo possa condenar a ressarcir novamente o dano o agente que ja o

tenha feito, sob pena bis in idem.

Ademais, pode-se acrescentar, sem entrar ainda no mérito do posicionamento ora
proposto, que a reparacdo do dano poderia constituir uma forte atenuante ou até
mesmo, em casos excepcionais, excludente da culpabilidade pela eventual violacdo da

norma juridica.

Aprofundando-se no tema, indaga-se se poderia o Ministério Publico deixar de conduzir
a reparacao integral do dano em improbidade administrativa, ndo obstante deixar
totalmente em aberto a possibilidade das sancfes cabiveis. Ou, em outras palavras,
guestiona-se se poderia o Ministério Publico deixar de tomar do interessado
compromisso de ajustamento de conduta de reparar o dano por este causado, sob pena

de multa'®. Acredita-se que a resposta seja negativa, pois a reparacdo do dano é um

'8 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 163-164 e 281-282.

190 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 443.407/SP, Rel. Ministro Jodo Otévio de
Noronha, Segunda Turma, julgado em 16/03/2006, DJ 25/04/2006, p. 106, verbis: Encontra-se em plena
vigéncia o 8 6° do art. 5° da Lei n. 7.347/1985, de forma que o descumprimento de compromisso de
ajustamento de conduta celebrado com o Ministério Publico viabiliza a execucdo da multa nele prevista. 2. A
Mensagem n. 664/90, do Presidente da Republica — a qual vetou parcialmente o Codigo de Defesa do
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dos fins maximos da atuacdo dos Orgdos publicos legitimados para a tutela do meio
ambiente, especialmente o Ministério Publico, e tomar um compromisso sob pena de
multa vincula mais o responsavel do que simplesmente deixa-lo cumprir a reparacao

sponte propria.

Se um agente supostamente improbo desejar reparar seus atos e se dispuser a fazé-lo,
desde ja, com a condicdo de que isso seja formalizado mediante TAC, o legitimado
publico com atribuicdo sobre a questédo deve atuar.

Historicamente, Hugo Nigro Mazzilli*®! cita um exemplo de TAC em improbidade
administrativa ocorrido na década de 1980, portanto antes da atual Constituicdo da
Republica bem como antes da Lei 8.429/1992. Trata-se de autorizagdo de um maior
prazo para a reparacdo do dano que se consubstanciou no “caso da passarinhada do
Embu”, em 1984, no qual um prefeito de municipio do Estado de S&o Paulo teria
oferecido irregularmente um “churrasco de passarinhos” para seus correligionarios e
veio a ser condenado. Posteriormente foi concedido, mediante TAC homologado pela
autoridade judicial, um prazo adicional para cumprimento da condenagdo com

pagamento parcelado, juros e correcdo monetaria.

O que se fez nesse caso e ndo se pode olvidar € que direcionar o cumprimento da
ordem juridica pelo violador do direito se torna uma opg¢ao necessaria se, por outro
lado, deixar a ordem juridica em descumprimento significar violagdo ao proprio art. 127,
caput, da Constituicdo da Republica de 1988. A finalidade maior da Constituicdo da
Republica de 1988 € a reparacdo da violacdo a ordem juridica, mas se, por uma
guestao formal, o legitimado publico, como o Ministério Publico, é impedido de celebrar
um TAC visando a referida reparacdo, entdo esta sendo criada uma formalidade que
pode ir contra a propria Constituicdo. Isso seria 0 Direito tentar ir contra a realidade, a

vida, os fatos que geram o préprio Direito.

Consumidor —, ao tratar do veto aos arts. 82, § 3°, e 92, paragrafo Unico, fez referéncia ao art. 113, mas ndo o
vetou, razéo por que esse dispositivo é aplicavel a tutela dos interesses e direitos do consumidor. [...]
191 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 394.
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Aprofundando-se ainda mais nessa questdo extremamente polémica, conquanto a
vedacdo de acordos, transagOes e conciliagbes em improbidade administrativa, por
forca do art. 17, 8 1°, da Lei 8.429/92, esteja a indicar que a Lei de Improbidade néo
tem o objetivo de conciliar mas tdo somente de reprimir, essa assertiva pode néo ser

absoluta. E 0 que se passa a questionar.

Em tese seria possivel cogitar que venha a ser proposta acdo de improbidade
posteriormente, constituindo o cumprimento do TAC pelo agente improbo, nada
obstante, uma atenuante para sua dosimetria ou até mesmo, em casos excepcionais,

excludente de tipicidade ou culpabilidade. Com efeito, segundo o STJ'*?

a aplicacao
das sancdes da Lei de Improbidade Administrativa ndo é necessariamente cumulativa,
existindo a imprescindibilidade de sua fundamentagdo levando em conta a
reprovabilidade da conduta, o ressarcimento dos danos anteriormente a propositura da
acao civil puablica, a posicéo hierarquica do agente, o objetivo publico da exemplaridade

da resposta judicial e a natureza dos bens juridicos secundarios lesados.

Assim, se 0 agente publico estiver fatalmente sujeito a uma acdo de improbidade, ndo
ha impedimento para que ele tenha atenuantes ou, em casos excepcionalissimos,
excludentes de responsabilidade em seu julgamento. Essas atenuantes podem ser

concretizadas com auxilio dos legitimados publicos através de TACs.

Noutro enfoque, poderia ser questionada a vulnerabilidade a que estaria submetida a
seguranca juridica caso o celebrante do termo de ajustamento de conduta pudesse
esperar que seu cumprimento o permitiria se isentar da acdo de improbidade. Isso, a
rigor, podera ser superado se for constado, no TAC, a ressalva de ser possivel acdo de
improbidade, nos termos do art. 17, 8 1°, da Lei de Improbidade Administrativa, Lei

8.429/92, se presentes 0S seus requisitos e pressupostos.

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 765.212/AC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 02/03/2010, DJe 23/06/2010.
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Abre-se, nesse ponto, parénteses para evidenciar julgado do Superior Tribunal de
Justica’® que afirma a possibilidade de exclusdo da condenacdo por improbidade
qguando ndo houver, cumulativamente, ma-fé e desonestidade, ndo se podendo
confundir a improbidade, que é uma imoralidade qualificada, com a mera ilegalidade.
No exemplo em concreto, o STJ absolveu um agente publico de companhia estatal, que
visando a compensar empresa prestadora de servicos pelo descumprimento de
obrigacdo da entidade publica, qual seja, atraso no pagamento de faturas, restituiu, a
vista de despachos favoraveis porém sem respaldo no edital de licitagdo, multa que fora
aplicada a empresa que prestava servicos.

A seu turno, Marcio Felipe Lacombe da Cunha'®*

entende ser perfeitamente viavel que
0s Orgaos publicos legitimados ao ajuizamento da acédo civil publica de improbidade
administrativa celebrem, com os agentes publicos possivelmente improbos, termo de
ajustamento de suas condutas as exigéncias legais, devendo isso ser realizado no que
diz respeito as condi¢des, ao prazo e ao modo de reparacao integral do dano causado
ao erario. Nao obstante, na visdo do referido autor, pode ser celebrado o TAC sem
prejuizo do ajuizamento dessa acdo ou da continuidade do processo para aplicacdo das
demais sancdes contidas no artigo 12, da Lei de Improbidade Administrativa como
suspensao dos direitos politicos e perda da funcéo publica, tendo em vista que o TAC
constitui garantia minima e sem embargo de que o compromisso celebrado constitua
“circunstancia atenuante” ou até uma forma de se obter uma “delacdo premiada” para
as penas previstas e aplicaveis ao caso concreto, favorecendo-se de um lado o agente
improbo que colabora com o legitimado publico para a acdo de improbidade e de outro

lado favorecendo também a efetividade da prépria acéo.

198 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.420.979/CE, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 18/09/2014, DJe 10/10/2014.
1% DA CUNHA, Marcio Felipe Lacombe. Termo de ajustamento de conduta e a possibilidade de conciliacio na
seara da improbidade administrativa. Revista Virtual da Advogacia Geral da Unido - AGU. Ano X n° 107,
dezembro de 2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo
/152998>. Acesso em 30 mar. 2014, verbis: [...] parece-nos perfeitamente viavel que os 6rgdos publicos
legitimados ao ajuizamento da acao civil publica de improbidade administrativa tomem dos improbos, termo ou
compromisso de ajustamento de suas condutas as exigéncias legais, no que diz respeito as condicdes, ao
prazo e ao modo de reparacao integral do dano causado ao erario, sem prejuizo do ajuizamento dessa acao
ou da continuidade do processo para aplicacdo das demais sangbes contidas no artigo 12, da Lei de
Improbidade Administrativa (perda da funcao publica, suspenséo dos direitos politicos, etc).
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Embora a “colaboracdo ou delacdo premiada”®®

seja um instituto de direito criminal, a
ideia transmitida € de que, mutatis mutandis e modus in rebus, ele pode ser

desenvolvido para utilizacdo em sede de TAC.

Cumpre aduzir, nesse ponto, que a possibilidade de ajuizamento da acgédo de
improbidade deve ser, sempre que possivel, explicitada pelo legitimado publico
celebrante do TAC ao agente publico possivelmente improbo, sob pena de possivel
alegacdo de ato incoerente ou contraditério, ou seja, mutatis mutandis um possivel
venire contra factum proprium. Considera-se que, de um lado, a autonomia da vontade
e, de outro, a decisdo informada sdo ambos principios da conciliacdo e da mediacéo
nos termos do art. 166 da Lei 13.105/15, novo Cdédigo de Processo Civil, em

consonancia com os arts. 2° e 3° da Lei da Mediagéo, Lei 13.140/15.

Nada obstante, insta recordar que o objeto da acdo de improbidade € amplo e s6 pode
ser realizado TAC sobre as possibilidades que podem ser resolvidas extrajudicialmente,
nao podendo o TAC incidir sobre os objetos de suspenséo dos direitos politicos, perda

da funcao publica, impossibilidade de contratar com o poder publico, entre outros.

Com efeito, embora a existéncia de termo de ajustamento de conduta valido implique
em falta de interesse de agir a respeito dos mesmos fatos para todos os legitimados
publicos’®, o TAC nado pode excluir a responsabilidade criminal, tampouco podera ser,
em hipétese alguma, confundido com a transacéao penal, uma vez que o TAC cuida de
direitos transindividuais. E que, conforme ja salientado, o TAC n&o versa sobre
responsabilidade penal'®” nem administrativa, ndo podendo se constituir de modo

algum em “salvo-conduto” para o descumprimento da lei*®®.

1% 0 instituto da colaborac&o ou delac&o premiada é um instrumento de investigacéo criminal que permite uma
recompensa legalmente preestabelecida a ser concedida pelo Estado ao investigado/indiciado/ acusado (e
agora condenado) em troca da sua efetiva cooperagdo com os 6rgaos de persecucao penal na elucidagéo das
infracbes penais, podendo resultar na reducdo de sua pena e até mesmo na extingdo da punibilidade pelo
perddo judicial, conforme AGOSTINI, Onofre José Carvalho; DELAVI, Marcos Dagoberto Cardoso; SIMAS,
Guilherme Brito Laus. Direitos Fundamentais e a nova Lei de Organiza¢des Criminosas - N. 12.850/13. Revista
do Conselho Nacional do Ministério Publico. Brasilia: CNMP, n. 4, 2014. pp. 45-78. Disponivel em
<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Dest
aques/Publicacoes/Revista_ CNMP_WEB4e.pdf>. Acesso em 18 jun. 2015.
1% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e préatica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 282.
197 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 82.911/MG, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Quinta Turma, julgado em 05/05/2009, DJe 15/06/2009, verbis: [...] A assinatura do termo de ajustamento de
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E dizer, como o TAC ndo tem como efeito proprio aplicar punicdes expressamente
previstas em lei para atos praticados pelo celebrante, ndo pode ele versar sobre a
imposicao ou exclusédo de sancdes previstas na lei de improbidade administrativa, muito
embora possa tratar da reparacdo do dano que inclusive devera ser considerada
atenuante em caso de dosimetria ou, em hipéteses verdadeiramente excepcionais,
excludente da culpabilidade da conduta do agente possivelmente improbo. E que o
TAC, justamente por constituir, conforme jé dito, garantia minima, ndo necessariamente
deve ser realizado em relacdo a conduta global eventualmente praticada pelo agente,

podendo ser realizado de modo parcial'®

também em consonéncia com a posicao
doutrinaria adotada por Mazzilli, que denomina o TAC parcial de compromisso

preliminar®®.

A frente, questiona-se se existe um crivo de subjetividade na aplicacdo, pelo juiz, do
guantum da pena em acdes de improbidade: a resposta s6 pode ser afirmativa, pois ao
juiz incumbe a dosimetria das sanc¢fes na forma do art. 12 da Lei 8.429/92. Em caso de
total e efetivo ressarcimento ao erario ou reparacao integral do dano em TAC na seara
de improbidade administrativa € possivel cogitar-se em improcedéncia das demais
sancdes da lei de improbidade, em tese, caso a reparacdo ocorra de tal modo, por
exemplo, que permita o retorno ao status quo ante. E justamente na dosimetria das
acOes de improbidade que podera incidir eventualmente a atenuante face a celebracéo
e cumprimento do TAC com o ressarcimento ao erario ou outras formas de possivel

reparacao.

Portanto, o TAC se destina a resolver de maneira conciliatéria as lesdes na esfera do

ambito de responsabilizacdo civil. Por esse motivo ele ndo pode impor sancfes

conduta ndo obsta a instauracdo da acao penal, pois esse procedimento ocorre na esfera administrativa, que é
independente da penal.
1% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 157-158.
1% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 170.
20 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 409.
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administrativas nem penais®®*

e, como decorréncia légica, a celebracdo do TAC
também ndo exime o autor da responsabilizacdo penal ou administrativa, novamente
confirmando a natureza juridica de garantia minima do TAC. N&o obstante, quanto a
guestdo do ressarcimento do dano, inclusive em analogia ao efeito de composigéo civil
da transacdo penal extinguindo-se a punibilidade, especialmente mediante a analise do
caso concreto, para se evitar bis in idem seria possivel, em tese, admitir que o TAC que
permita repercussdes sobre a mitigacdo ou até extingdo de outras sancfes da lei de

improbidade, salvo situacdes excepcionais.

Além disso, quando o art. 17, § 1°, da Lei 8.429/92 diz que “é vedada a transacao,
acordo ou conciliacdo nas ac¢des de que trata o caput’, ndo se pode desconsiderar que
o referido dispositivo legal ndo trata da composicao extrajudicial. De fato, o referido
dispositivo legal cuida apenas, literalmente, de posturas dos legitimados apds o curso
das “acbes”, constituindo-se o TAC um instrumento autbnomo e independente em
relacdo a ACP e que, em razao disso, ndo pode ser prejudicado. Assim, como técnica
de interpretacdo, as excec¢des, como a impossibilidade de autocomposi¢cdo em ACPs,
devem ser interpretadas restritivamente, ndo abrangendo, portanto, os ajustes de

conduta realizados extrajudicialmente.

A Lei 13.140/2015, Lei da Mediacao, fez a previsao, em seu art. 36, da possibilidade de
autocomposicdo em conflitos que envolvam controvérsia juridica entre O0rgdos ou
entidades de direito publico que integram a administracdo publica federal. Segundo o
83° do referido dispositivo, a composigao extrajudicial do conflito ndo afasta a apuragéo
de responsabilidade do agente publico que deu causa a divida, sempre que se verificar
gue sua acao ou omissao constitui, em tese, infracdo disciplinar, confirmando-se assim

a aplicacdo do principio da garantia minima.

Adiante, no mesmo tema, a previséo, no 8 4° do mesmo art. 36 da Lei 13.140/2015, de
gue nas hipoteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acédo de
improbidade administrativa ou sobre ela haja decisao do Tribunal de Contas da Unido, a

conciliacdo dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator,

%1 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. P. 157-158.
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pode ser considerada uma revogacao parcial do conteado do art. 17, § 1° da Lei
8.429/92.

Finalmente, consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica®®, o principio da
garantia minima ou do direito minimo indica que exsurgindo “sentencga proferida em
acdo civil publica, ajuizada para a tutela de direitos transindividuais, se mais vantajosa
aos beneficiarios, deve prevalecer em face de termo de ajustamento de conduta
celebrado entre o 6rgdo publico e o demandado”. Isso ocorre, na visdao da Corte
Superior, por trés motivos, quais sejam, a preponderancia da coisa julgada, a
independéncia das esferas judicial e administrativa e ainda a qualidade e titularidade

dos direitos controvertidos.

3.5 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE APLICADO AO TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA - TAC

Destaca Fernando Gonzaga Jayme?®®, forte na licdo de Alexy, ndo ser possivel admitir
como direitos fundamentais unicamente aqueles registrados numerus clausus na Lei
Fundamental. Segundo bem destaca, trata-se, portanto, da diferenca entre normas de
direito fundamental diretamente definidas na Constituicdo e as normas de direito

fundamental a ela adstritas.

Nenhum direito é absoluto, nem mesmo a vida, pois o ordenamento juridico ampara a
possibilidade de se perder ou até mesmo tirar a vida alheia em caso de legitima defesa
justificada conforme o art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica, c/c art. 25 do Cédigo

Penal, c/c art. 386, VI, do Codigo de Processo Penal. Um direito efetivamente pode

202 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1309948/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo,
Quarta Turma, julgado em 18/12/2014, DJe 24/02/2015: [...] a sentenca proferida em acao civil publica,
ajuizada para a tutela de direitos transindividuais, se mais vantajosa aos beneficiarios, deve prevalecer em face
de termo de ajustamento de conduta celebrado entre o 6rgao pulblico e o demandado, seja pela
preponderancia da coisa julgada, seja pela independéncia das esferas judicial e administrativa, seja, ainda,
Eela gualidade e titularidade dos direitos controvertidos.

% JAYME, Fernando Gonzaga. Tribunal Constitucional: exigéncia democrética. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
p.118.
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limitar outro, mas isso deve ser feito de maneira escorreita e com fundamento juridico
relevante, como por exemplo nos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da
concordancia pratica, de forma a evitar que um direito suprima outro no caso concreto

204

por inteiro, conforme lecionam as doutrinas de Dworkin®®* e Alexy?®®.

Nessa linha, a ideia da proporcionalidade (VerhéltnismaBigkeitprinzip)?%°

pode otimizar
tempo ao permitir um ponto de equilibrio entre ideias e principios distintos,
fundamentando uma solucéo extrajudicial juridica adequada. E que, como é cedico, em
certas causas que envolvem direitos individuais ou coletivos néo é raro o juiz deferir (ou
indeferir) uma liminar e o processo demorar um tempo consideravel em seu tramite
apos isso. Assim, a proposi¢cao de uma solucao extrajudicialmente, de modo adequado
e célere é consideravelmente melhor do que postergar ou ndo apresentar solugdes para
a questdo, como pode ocorrer no caso da falta de acesso a justica pela vedacéo de
TAC em determinadas hipoteses.

Para Ronald Dworkin?®" ¢

0s principios possuem uma dimensao de peso (dimension of
weight), referencial de analise que contribuira para a solucao de colisbes, permitindo a
identificacdo daquele que ira preponderar’. Desse modo, se ocorrer de varios principios
incidirem sobre determinada situacdo concreta, devera o responsavel pela solugéo do
conflito medir, calcular e valorar o “peso” relativo de cada um deles de acordo com o
caso sob anélise®®. E dizer, atua-se identificando os principios cuja utilizac&o, total ou

parcial, sera admitida ou afastada naquela situacao juridica examinada.

204 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Titulo original: Taking rights seriously. Traducdo de Nelson
Boeira. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007.
- DWORKIN, Ronald. O império do direito. Titulo original: Law’s empire.Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. 2
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007.
- DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Titulo original: A matter of principle. Tradugdo de Luis Carlos
Borges. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
205 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizacdo de Direitos Fundamentais no Estado de
Direito Democrético. Revista de Direito Administrativo n. 217/75.
2% pALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. SP: Revista dos Tribunais, 2004. p. 370-
371.
27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Titulo original: Taking rights seriously. Traducdo de Nelson
Boeira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 18, 26-27, 39-43 e 127.
28 FERREIRA, Diogo Ribeiro. Teoria e principios subjacentes & penhora on-line. In: ROSENVALD, Nelson;
PEREIRA, Leonardo Moreira; BARBOSA, Rogério Monteiro (Orgs.). Questdes Contemporaneas do Direito.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2010. P. 13-23.
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Trata-se do principio constitucional implicito da proporcionalidade como critério
legitimador da escolha ou deciséo juridica, inclusive a relacionada, excepcionalmente, a
transacao entre direitos aparentemente indisponiveis.

Para Dworkin®®®

os principios se assemelham a “vetores”, manifestando-se como
“forcas” que exigem seja calculada uma “resultante”. Para ele, “o principio preterido
preserva a sua forca normativa, mas deixa de incidir na situacdo concreta, o que

permite afirmar que a solucdo da colisdo atua como incidente da aplicacdo da norma.”

Percorrendo o assunto, a seu turno assevera Robert Alexy?'® que os principios podem
tanto coexistir quanto conviver harmonicamente sem nenhum problema, permitindo-se
gue, em caso de colisdo, um deles seja aplicado mais amplamente em conformidade
com a situacdo sob exame do jurista, a partir da identificacdo do seu peso e da

ponderacdo com outros principios, conforme as circunstancias em que esteja envolto.

Para Alexy?!!, principios e ponderacées sdo duas faces do mesmo objeto sob exame
juridico. “Um €& do tipo tedrico-normativo, o outro, metodolégico. Quem efetua
ponderacfes no direito pressupde que as normas, entre as quais € ponderado, tém a
estrutura de principios e quem classifica normas como principios deve chegar a
ponderacgbes.” Portanto, para ele, a discussdo sobre a teoria dos principios culmina,

essencialmente, em uma discussao sobre ponderacao.

Em sua leitura sobre o tema e obra de Alexy, Emerson Garcia?*? destaca que “além de
encerrarem comandos de otimizacdo (Optimierungsgebote), que variardo consoante as
circunstancias faticas e juridicas presentes por ocasido de sua aplicacdo, os principios
apresentam peculiaridades em relagéo as regras”, pois, como néo pode ser olvidado, “o

ambito das possibilidades juridicas € determinado pelos principios opostos, que incidem

299 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Titulo original: Taking rights seriously. Traducdo de Nelson
Boeira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 18, 26-27, 39-43 e 127.
210 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Titulo original: Theorie der Grundrechte. Traduc&o de
Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. pp. 93-94.
Z1 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizacdo de Direitos Fundamentais no Estado de
Direito Democrético. Revista de Direito Administrativo n. 217/75.
%2 GARCIA, Emerson. Conflito entre normas constitucionais: esboco de uma teoria geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 187.
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na espécie e que igualmente buscam a prevaléncia de suas potencialidades, bem como

pela regras que, de algum modo, excepcionam o principio que se pretende aplicar.”

Com relevancia, destaca Garcia®*® que “a afirmacéo de que os principios podem ser

cumpridos em diferentes graus resulta do fato de ndo veicularem comandos definitivos.”

Conforme Garcia®**, isso ocorre justamente porque “o comando que deles inicialmente
deflui pode ser afastado por raz8es opostas, sendo que a solucdo deste conflito ndo é
identificada a priori, variando gradativamente conforme os valores em jogo no caso

concreto.”

Adiante, Willis S. G. Filho**® também cuida do tema da validade dos principios,
salientando que a contradicao entre dois ou mais principios ndo faz com que qualquer

um deles seja derrogado ou perca sua validade juridica.

Ressalva-se?’®, com fundamento na licdo da doutrina, que, ao lado dos direitos
fundamentais de primeira geracdo ou dimenséao, encontram-se outros direitos de ordem

“

diversa e igualmente importantes: “a localizacdo dos direitos fundamentais nas
constituicbes dos Estados de democracia pluralista € constante. Procura-se hoje a

conciliagao equilibrada dos interesses individuais, com os de carater coletivo ou geral.”

Consoante destacado, portanto, os direitos ndo sdo absolutos, nem mesmo o0s
fundamentais. Ao contrario, eles colidem e seguem, nessas colisdes, as diretrizes

evidenciadas doutrinariamente.

%3 GARCIA, Emerson. Conflito entre normas constitucionais: esboco de uma teoria geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 187.
#4 GARCIA, Emerson. Conflito entre normas constitucionais: esboco de uma teoria geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 187.
%15 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salomao. Dos
Principios Constitucionais: consideracBes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 241.
%18 FERREIRA, Diogo Ribeiro. Teoria e principios subjacentes & penhora on-line. In: ROSENVALD, Nelson;
PEREIRA, Leonardo Moreira; BARBOSA, Rogério Monteiro (Orgs.). Questdes Contemporaneas do Direito.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2010. P. 13-23.
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Aduz também, nessa linha, Luis Afonso Heck?'’

gue ndo pode haver uma primazia
aprioristica entre direitos fundamentais individuais sobre bens ou direitos fundamentais
coletivos, pois “se uma primazia estrita de todos os direitos fundamentais fosse valer
diante de todos os bens coletivos, a liberdade de propriedade ndo mais poderia ser

limitada em favor da protecdo ao meio ambiente” (g.n.)*2.

Outro exemplo trazido pelo autor seria de que, levada a efeito a prevaléncia de bens
individuais sobre o0s coletivos, a liberdade de profissdo deveria prevalecer

aprioristicamente em favor da protecao do usuério, o que claramente seria inadequado.

Coerentemente, revisitando o tema na diccdo de Willis S. G. Filho™*®

, uma comunidade
politica, para efetivar a justiga distributiva deve consagrar o “duplo carater” dos direitos
fundamentais. E dizer, para o efetivo respeito destes seria necessaria ndo unicamente
sua protecéo individual, mas especialmente sua harmonizagcdo com os interesses dos
membros da sociedade (isto €, com 0s interesses coletivos e com 0s interesses
publicos). Nesse sentido, o principio da proporcionalidade é fundamental para efetivar o
balizamento de interesses, mesmo porque eventual “privilégio” dado a certos interesses

causaria prejuizo para todas as ordens de interesses.

Segundo Guerra Filho®®

, relevante numero de sistemas normativos contemporaneos
permitem a compreensdo de que nao haveria um conjunto fechado de regras, quando

‘para cada fato apresentaria a consequéncia juridica decorrente, mas sim como um

#7 HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In: LEITE,
George Saloméo. Dos Principios Constitucionais: consideracdes em torno das normas principiolégicas da
Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. pp. 97-98.
418 1.] O problema da limitacéo de direitos individuais a favor de bens coletivos néo pode, com isso — segundo
Alexy -, primeiro, ser resolvido por uma primazia absoluta de todos os direitos individuais diante de todos os
bens coletivos. Segundo, o caminho de admitir somente tais bens coletivos como fundamento de barreira que
podem ser reduzidos a direitos individuais ndo promete éxito. Também uma terceira alternativa ndo deveria
entrar em consideracgdo. Ela consiste nisto, de abreviar a lista dos direitos fundamentais, conforme HECK, Luis
Afonso. Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In: LEITE, George
Salomé&o. Dos Principios Constitucionais: consideragées em torno das normas principiolégicas da Constituicéo.
S&o Paulo: Malheiros, 2003. pp. 97-98.
%19 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salom&o. Dos
Principios Constitucionais: consideracdes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p.243.
20 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salomao. Dos
Principios Constitucionais: consideracdes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 243.
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sistema aberto, para dar conta das peculiaridades de cada caso concreto” (g.n.).

Partindo-se disso, a ideia de proporcionalidade®*

constitui-se em um principio juridico
fundamental, ou seja, um verdadeiro “topos argumentativo”. Como decorréncia, o
principio da proporcionalidade seria uma exigéncia cognitiva para o proprio Direito,
enquanto este fosse concebido como composto conjuntamente por regras e
principios??.

Face ao exposto, o principio da proporcionalidade®®

é fundamento e critério para que o
legitimado publico possa, diante da colisdo de principios, avaliar a propositura de TAC e
efetiva-lo, mesmo em se tratando dos direitos mais conflituosos.

Portanto??*

, para se aplicar o TAC substancial, conforme adiante sera visto e analisado,
deve-se, preliminarmente, verificar se ele é adequado, necessario e se guarda estrita
relacdo entre meios e fins. Se ndo estiverem presentes todos esses requisitos, sua
utilizacdo deve ser descartada naquele caso concreto no momento sob analise, ainda
gue posteriormente possa ser retomada a mesma avaliacéo juridica, uma vez ocorrida a
mudanca na situacgéo fatica ou juridica subjacente.

225 com seus trés

Semelhantemente, deve ser aplicado o principio da proporcionalidade
requisitos ou subprincipios, para a solugcao de colisbes principiolégicas entre bens da

vida que estejam em conflito no proprio campo fatico prévio a celebracéo do TAC.

2L varios juristas contemporaneos como Josef Esser [1964], Ronald Dworkin [1977;1978;1985], Robert
Alexy[1985] e Paulo Bonavides[2003] enfatizam o emprego de certos principios juridicos positivados
juridicamente — principalmente na Constituicdo — quer explicitamente, quer implicitamente. Isso significa a
superacao do legalismo do Positivismo Juridico [...], conforme GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o
principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salomao (Org.). Dos Principios Constitucionais:
consideragdes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. pp. 243,
245-246 e 250. Conferir, também, PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. SP:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 370-371.
22 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salom&o. Dos
Principios Constitucionais: consideracdes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 243.
3 FERREIRA, Diogo Ribeiro. Execucdo por quantia certa contra devedor solvente: Penhora on-line e
principios constitucionais. Monografia. Trabalho de concluséo do curso de bacharelado em Direito — Faculdade
de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005. pp. 10-14.
224 gegundo Empédocles de Agrigento, “Belo é dizer mesmo duas vezes o que é necessario”, conforme:
BORHEIM, Gerd. A. (Org.). Os filésofos pré-socraticos. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1985. p. 71.
%5 O principio da proporcionalidade se desdobra em “trés principios parciais”. Seriam estes os principios da
“proporcionalidade em sentido estrito”, da “adequagdo” e da ‘“exigibilidade”. E que deveria haver
correspondéncia entre o fim a ser alcangcado por uma disposicdo normativa e 0 meio empregado ser
juridicamente o melhor possivel (primeiro dos 3 principios). Além disso, o meio escolhido deveria se prestar ao
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4. ACESSO A JUSTICA

Tendo em vista que a hermenéutica € conhecida como a ciéncia e arte de interpretar o
sentido de palavras, escrituras, leis e textos juridicos, paralelamente aos métodos de
interpretacdo das normas juridicas, como a interpretacdo literal ou gramatical,
teleologica ou finalistica, sisteméatica, historica e l6gica, alcangam-se algumas formas de
especial inteligéncia de teorias e técnicas especialmente relacionadas ao acesso a
justica e ao termo de ajustamento de conduta.

Faz-se necessario abordar, portanto, uma breve visdo da legitimidade para as acdes
coletivas, além do alto custo dos processos relacionado a efetividade (ou ndo) das vias
judiciais ordinarias, bem ainda outros fatores que inibem o acesso a justica no Brasil,

em especial o aspecto temporal.

A seguir, imperou a necessidade de compreenséo da teoria dos poderes implicitos por
estar relacionada aos limites dos poderes que possuem os 6rgdos constitucionalmente

encarregados do cumprimento de deveres insculpidos na Carta da Republica.

Finalmente, a reserva do possivel, como € cedico, constitui argumento defensivo que
deve ser bem entendido pois € de reiterado uso pelo Poder Publico com vistas a buscar

justificar o descumprimento de seus deveres constitucionais.

fim estabelecido, sendo, portanto, adequado. Por fim, deveria ser exigivel — “... o que significa ndo haver outro
igualmente eficaz e menos danoso a direitos fundamentais.” E para que ndo haja um “relaxamento” na
aplicacdo da lei, em virtude de um eventual exagero na aplicagao do principio da proporcionalidade, adverte-se
que um remédio para tal possivel problema seria adotar uma espécie de “reflexividade” ao principio, s6
aplicando o mesmo mediante analise prévia da “adequacgao”, “exigibilidade” e “proporcionalidade” de fazé-lo no
caso analisado (g.n.), conforme GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In:
LEITE, George Salomé&o. Dos Principios Constitucionais: considera¢cdes em torno das normas principiolégicas

da Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. pp. 243, 245-246 e 250.
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Conforme j4 ressaltado, bem firmou o Superior Tribunal de Justica?® que “ndo se pode
relegar a tutela de todos os direitos a instrumentos processuais individuais, sob pena de

excluir do Estado e da democracia aqueles cidadaos que mais merecem sua proteg¢ao”.

Paralelamente, ndo se pode deixar de mencionar ser importante que o 6rgao do
Ministério Publico ou outro legitimado publico faca a racionalizagdo de seu servigco
mediante uma lista das acdes, processos e direitos de mais dificil atuacéo, recuperacdo
e vitdria judicial para promover melhor a dosagem da viabilidade de se promover ou nédo

conciliacdo, mediacdo ou TAC em processos coletivos nesses casos.

Nesse enfoque, a atuacdo ou ndo da instituicdo Ministério Publico numa revisitacao dos
temas a que Ihe incumbia atuar (ex: usucapido nos termos do art. 944 do CPC/1973,
enquanto curador dos registros publicos, direito de familia em que ndo ha menor ou
incapaz, entre outros), nos termos da Recomendacao n. 16, de 28 de abril de 2010, do
CNMP — Conselho Nacional do Ministério Publico?®’, permite que o Ministério Pablico se
dedique a atividades em matérias juridicas que sejam prioritarias em termos de
interesse juridico mais relevante. Porém, sua desnecessidade de atuacdo obrigatoria
nao significa que deva descumprir a Constituicdo em termos de nao realizacdo dos

interesses coletivos, nos termos do art. 127, c/c art. 129, inciso 1117,

Com efeito, a Recomendacdo n. 16, de 28 de abril de 2010 do CNMP?* n&do pode
induzir, como de fato ndo induz, a deixar de atuar em acfes civis publicas de
improbidade coletiva, tampouco abandonar ac¢fes civis publicas. Tal tarefa indelével
encontra-se prevista no rol ndo exaustivo do art. 129 da Constituicdo da Republica,
especialmente seu inciso Ill. Nao atuar num processo individual pode implicar em falta
de acesso a justica. Mas ndo atuar em processos coletivos pode ser mais gravoso quer

sob o aspecto objetivo da priorizacéo de processos e atividades, quer sob o aspecto do

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de jurisprudéncia n. 497 - REsp 1.099.634-RJ, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 8/5/2012.
227 Alterada pela Recomendagéo n° 19, de 18 de maio de 2011, do CNMP.
28 Constituicdo da Republica, art. 127. O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial & funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. [...] Constituicdo da Republica, art. 129. S&do funcgdes institucionais do
Ministério Puablico: 11l — promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protecédo do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; [...]
229 Alterada pela Recomendacéo n° 19, de 18 de maio de 2011, do CNMP.
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descumprimento das atribui¢des constitucionais, quer ainda sob o proprio aspecto da

falta de acesso a justica e desprotecdo dos direitos de uma coletividade de pessoas.

Pode-se entender além, sob o aspecto subjetivo: o eventual desanimo pessoal que
pode atingir frontalmente o0 membro do Ministério Publico ao atuar em uma causa em
gue aparentemente ndo exista interesse ministerial ndo pode contaminar a estratégia
global de atuacdo, quanto menos se este 6rgdo pode atuar em ambito coletivo com
abrangéncia sobre vérias causas, através de um TAC formal ou mesmo substancial-
material. E que o TAC pode resolver questdes juridicas extrajudicialmente e de maneira
efetiva, inclusive preventiva, evitando a diluicdo de demandas incontaveis mediante
uma atuacgao precisa e pontual, ndo obstante deva ser ele completo e observar todos os
seus requisitos normativos, inclusive os que permitam uma efetiva participagao social,
verbi gratia, se necessario, mediante a realizacado de audiéncia publica e admissao de

amici curiae®®.

Estéo entre as caracteristicas da legitimidade para a acao civil publica ser exclusiva aos
seus legitimados, além de ser concorrente e disjuntiva, num rol mais extenso do que o
de legitimados para o TAC. Quanto ao TAC, justifica-se a capacitacdo de todos os
legitimados publicos em técnicas de mediacdo e conciliacdo que podem potencializar
sua celebracdo. Aléem disso, também €& imprescindivel a fiscalizacdo pelo Ministério
Publico dos ajustamentos de conduta celebrados por outros 6rgaos, nos termos do art.
127, caput, c/c art. 129, inciso Ill, da Constituicio da RepuUblica, em sua missao
constitucional de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis.

Assim, é forcoso deixar de se ajuizar acdo e optar num primeiro momento pelo TAC
caso este venha a ser mais vantajoso do que aquela. Os parametros a serem utilizados
para se saber qual dos dois, se 0 TAC ou 0 processo sera mais adequado, exigem

reflexao.

230 Também corroboram o entendimento da oitiva da sociedade mediante audiéncias publicas e amici curiae:
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Compromisso de ajustamento de
conduta: atualidades e perspectivas de acordo com o projeto do novo CPC. Revista Eletrénica de Direito
Processual, ano 5, v. 7, jan.-jun. 2011. Disponivel em <http://www.redp.com.br/edicao_07.htm>. Acesso em 30
jun. 2015.

80



Para isso o jurista devera aferir, no caso concreto, além da propria possibilidade de
acordo, parametros como o0 custo de um processo, 0 tempo disponivel antes da
prescricdo ou decadéncia, o valor do bem da vida envolvido, a quantidade de pessoas
atingidas, entre outros. E o que se passa a perquirir a seguir.

4.1 LEGITIMIDADE PARA AS ACOES COLETIVAS E DEFESA DA SOCIEDADE

A legitimidade para as acdes coletivas esta relacionada ao acesso a justica por uma
guestao logica. Quem quer ter direitos e acesso a justica precisa de instrumentos para
tanto. Um desses instrumentos é a legitimidade, pois sem que houvesse legitimados
nao seria possivel o referido acesso. Em tese, quanto maior o niumero de legitimados

gualificados, maior podera ser o acesso a justica.

Questéo incontroversa e em conformidade com a diccdo do Superior Tribunal de
Justica®' é que no ambito da tutela de direitos transindividuais as partes da relacdo
juridica processual ndo (necessariamente) coincidem com as partes da relacado juridica
de direito material. Textualmente, segundo o art. 5° da Lei de Acéo Civil Publica, LACP,
Lei 7.347/85, séo legitimados para a propositura de acao civil publica, além de acao

232. || — a Defensoria Publica; Ill — a Unido, os Estados,

cautelar: 1 — o Ministério Publico
o Distrito Federal e os Municipios; IV — a autarquia, empresa publica, fundacdo ou
sociedade de economia mista; V — 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 protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico.

%31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1309948/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma,
julgado em 18/12/2014, DJe 24/02/2015.
432 Conforme precedente do STJ, a presenca do Ministério Publico do Trabalho na perspectiva secundum
eventum litis, referente a TAC questionado judicialmente, imp8e a remessa dos autos a Justica Federal.
Conforme: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 116.282/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira
Secdo, julgado em 24/08/2011, DJe 06/09/2011.
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No ambito dos direitos coletivos em geral os legitimados manuseiam direitos n&o
préprios, mas, em geral, de terceiros®? e o Superior Tribunal de Justica vem atribuindo
grande amplitude a legitimidade para a protecao destes direitos.

A titulo de exemplo, o STJ**

reconhece a legitimidade da Defensoria Publica,
instituicdo de inolvidavel relevancia nos termos do art. 5°, inciso LXXIV, c/c art. 134,
ambos da Constituicdo da Republica, para propor a acao principal e a agdo cautelar em
acOes civis coletivas que buscam aferir responsabilidade por danos causados ao meio-
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico, embora alguns desses bens juridicos pertengcam a toda a sociedade, nao
apenas aqueles cidadaos tutelados em geral e via de regra no cotidiano da referida

instituicao.

Especificamente no cenario da celebracdo de compromissos de ajustamento de
conduta, conforme o paragrafo 6° do art. 5° da Lei 7.347/85, apenas “os 6rgaos publicos
legitimados”®*® é que “poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo

executivo extrajudicial”.

Nada obstante o ambito de atuacdo de cada legitimado publico para celebrar o TAC,
n&o se pode olvidar a posicédo do STJ*®, novamente em acorde com a necessidade de
ampla protecéo e efetividade dos direitos coletivos, para o qual é valido o termo de
ajustamento de conduta firmado entre o Ministério Publico Estadual e empresa privada
com o objetivo de preservar rio pertencente a Unido, pois € dever de todos os entes

federativos a preservacdo do meio ambiente, verificando-se no caso examinado pela

233 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1309948/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta Turma,
julgado em 18/12/2014, DJe 24/02/2015.

%34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 912.849/RS, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma,
julgado em 26/02/2008, DJe 28/04/2008.

%% Ao longo de todo o texto, quando nos referimos aos legitimados publicos para a celebracéo de termo de
ajustamento de conduta e defesa dos direitos coletivos, estamos nos referindo aqueles érgédos publicos
Erevistos no art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 61.199/BA, Rel. Ministra Jane Silva, Desembargadora Convocada
do TJ/MG, Quinta Turma, julgado em 04/10/2007, DJ 22/10/2007, p. 321.
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referida Corte Superior o reconhecimento de legitimidade concorrente entre o Ministério

Publico Estadual e o Ministério Publico Federal.

Por outro lado, é preciso considerar a existéncia de uma questdo semantica e que é
também juridico-material, qual seja, aquela relacionada a nomenclatura e natureza da

legitimacao em processos coletivos.

Basicamente existem ao menos trés correntes na doutrina sobre a legitimidade para a
defesa dos direitos coletivos no bojo das respectivas agdes coletivas, quais sejam, a
teoria da legitimidade extraordinaria por substituicdo processual, a teoria da legitimacao
autbnoma para a conducdo do processo e a teoria da legitimacdo ordinaria das
formagdes sociais.

Segundo a primeira corrente dessa divergéncia interpretativa®’

trata-se de legitimidade
extraordinaria, ou seja, mediante substituicdo processual tendo em vista a defesa, em
juizo, de direito alheio em nome proprio, consoante o art. 18 do Codigo de Processo
Civil de 2015 e o art. 6° do Cddigo de Processo Civil de 1973, em consonancia com

entendimento do Pretério Excelso®.

%7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A acdo popular do direito brasileiro como instrumento da tutela
jurisdicional dos chamados interesses difusos. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Org.). Doutrinas essenciais de processo civil, v. IX. SP: Revista dos Tribunais, 2011. pp. 107-125.

% | egitimac&o extraordinaria conferida ao érgéo pelo dispositivo constitucional em referéncia, hipétese em
gue age como substituto processual de toda a coletividade e, consequentemente, na defesa de auténtico
interesse difuso, habilitacdo que, de resto, ndo impede a iniciativa do préprio ente publico na defesa de seu
patriménio, caso em que o Ministério Publico intervira como fiscal da lei, pena de nulidade da acéo (art. 17, 8
4°, da Lei n° 8.429/92). [...] (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) n. 208790, Rel.
Min. llmar Galvao, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2000, DJ 15-12-2000.) (g.n.) No mesmo sentido 0s
seguintes acordaos: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) n. 368060 AgR, Rel.
Min. Eros Grau, Primeira Turma, julgado em 06/09/2005, DJ 28-10-2005. p. 127-128; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) n. 234439, Rel. Min. Moreira Alves, Primeira Turma, julgado em
30/04/2002, DJ 14-06-2002; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al n. 642034 AgR, Rel. Min. Eros Grau,
Segunda Turma, julgado em 20/11/2007, DJe-157 p. 7-12-07 DJ 07-12-2007; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario 440004 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 13/08/2013,
Acordao eletrénico DJe-202 Divulg 10-10-2013 Public 11-10-2013; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al
778583 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 27/09/2011, DJe-195 Divulg 10-10-2011
Public 11-10-2011; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 576155, Relator(a): MIN.
Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Julgado 12/08/2010, Repercusséo Geral - Mérito DJe-226 Divulg 24-11-
2010 Public 25-11-2010 Republicacdo: DJe-020)
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Cumpre registrar que em consonancia com o STF j& se pronunciou o STJ, que o fez

através do Recurso Especial — Resp. n° 208.068°%.

Porém, tal julgado n&o se revelou inovador pois o STJ ja havia reconhecido, em
situacles anteriores, a legitimidade do Ministério Publico para propositura de agéo civil
publica em defesa de direitos individuais homogéneos nos quais se faz mais intensa a
possibilidade de substituicdo processual. Com efeito, no Recurso Especial 138.583%*
se confirmou a legitimidade do parquet para propor acao civil publica com o fito de
impedir a cobranca antecipada e a utilizacdo de indice ilegal em mensalidades

escolares.

Igualmente, no Recurso Especial 177.965%** restou decidido que o Ministério Publico
tem legitimidade para promover acdo coletiva em defesa de interesses individuais
homogéneos quando existe interesse social compativel com a finalidade da institui¢cao,
0 que se verificou em especial na referida causa, que versava sobre reajuste de
prestacdes de plano de saude. Além disso, existem outros precedentes ligados a

formac&o da jurisprudéncia do STJ na espécie®*.

Outra teoria sobre a legitimidade para as acoes civis publicas é a teoria da legitimidade
auténoma para a conducdo do processo®®. Segundo a referida teoria, a legitimidade
extraordinaria por substituicdo processual teria cabimento na explicacdo de fendbmenos

envolvendo o direito individual, enquanto na esfera de direitos coletivos, especialmente

239 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 208068/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ
08/04/2002: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE. PLANOS DE SAUDE. O Ministério Publico detém legitimidade para a propositura de ac&o civil
publica com o fito de obter pronunciamento judicial acerca da legalidade de clausulas constantes de contrato
de plano de salde. A legitimagéo extraordinaria justifica-se pelo relevante interesse social e pela importancia
do bem juridico a ser tutelado. (g.n.)

240 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 138.583, Rel. Min. Menezes Direito, DJ de
13/10/1998.

241 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 177.965, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ de
23/08/1999.

22 0 campo de atuacdo do Ministério Publico foi ampliado pela Constituicdo de 1.988, conferindo-lhe
legitimidade para propor acdo civil publica, visando a proteger o patriménio publico e social, 0 meio ambiente e
outros interesses difusos e coletivos. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 178.430, Rel.
Min. Garcia Vieira, DJ de 13/10/1998). (g.n.); O Ministério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar acéo civil
publica em defesa de direitos individuais homogéneos, desde gque esteja configurado interesse social
relevante. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 58.682, Rel. Min. Menezes Direito, DJ de
16/12/1996). (g.n.)

243 NERY JR., Nelson. Mandado de seguranca coletivo. Revista de Processo, v. 15, n. 57, jan./mar. 1990. p.
150-158.
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guando ndo se pode identificar o titular do direito, os representantes do povo, através
de lei, escolhem alguém ou algumas entidades para que os defendam em nome préprio
sendo outrem seu titular, sendo portanto mais adequado denominar de legitimagao
autdbnoma. Essa legitimidade pode ser considerada plural ou plirima quando mais de
um 6rgao ou entidade estdo autorizados a atuar para proteger o direito.

Além disso, ndo se pode deixar de mencionar, ainda, a teoria da legitimacdo ordinaria
das formag6es sociais®**. Essa teoria se aplica aos casos em que 0s grupos titulares de
direitos coletivos estdo agindo em defesa daquele préprio grupo, ou seja, estdo atuando
em seu proprio favor. Ha, na espécie, a defesa do direito coletivo desse grupo por meio

de sua prépria atitude enquanto legitimado.

Nada obstante a existéncia de diversas teorias referentes a existéncia de mais de um
orgao ou ente legitimado a atuar em juizo em nome da coletividade de modo
independente, pode classificar-se com tranquilidade a legitimacéo para a tutela coletiva

no Brasil, em geral, como concorrente e disjuntiva.

Destaca-se que no Brasil existe uma enorme importancia da atuacdo dos legitimados
publicos para processos coletivos, tendo em vista que a maior parte das acdes civis
coletivas propostas sao ajuizadas pelo Ministério Publico e por outros legitimados
previstos no art. 5°, § 6° da Lei 7.347/85, havendo baixo indice de atuagdo dos

legitimados particulares na propositura de acdes coletivas®*.

Com efeito, em um pais em que grande parcela da populacdo € pobre, a busca pelos
direitos sociais nédo prestados pelo Estado pode consumir grande parte do tempo da

populacdo em geral.

Correspondendo a tal raciocinio, os legitimados publicos no Brasil constituem
importantes responsaveis, na pratica, pela tutela coletiva. Recorde-se, nesse particular,

gue os legitimados privados previstos na Lei 7.347/85 podem ajuizar acles cCivis

244 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimac&o para agir. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini (Coord.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984. p. 90 et seq.
245 FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Agéo civil publica, inquérito civil e Ministério Publico. In:
MILARE, Edis (Coord.). Aco civil pablica: Lei 7.347/1985 - 15 anos. SP: Revista dos Tribunais, 2002.
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publicas, porém ndo podem celebrar termos de ajustamento de conduta.
Diferentemente ocorre, por exemplo, com o Ministério Publico, legitimado coletivo que
tanto pode ajuizar acao civil pablica quanto celebrar termo de ajustamento de conduta.

Entre os legitimados coletivos possui relevancia impar a atuagdo do Ministério Publico,
responsavel pelo ajuizamento de talvez mais de 90% das acfes civis publicas para
protecdo de direitos coletivos no Brasil®*®. Quanto & atuacéo deste legitimado publico
especificamente, € pacifica sua possibilidade de atuacao em prol dos direitos difusos e
coletivos por for¢a do proprio art. 129, inciso Ill, da Constituicdo da Republica. Porém,
especificamente em relacdo aos direitos individuais homogéneos houve uma evolugéo
da interpretacdo de sua legitimidade para ajuizar acbes civis publicas protetivas®"’,

conforme inclusive ja se destacou.

Havia uma primeira corrente, hoje ja superada e minoritaria, que entendia que o
Ministério Publico n&o possuia legitimidade para tutelar direitos individuais
homogéneos. Tal diccdo provinha de uma interpretacao restritiva do art. 129, inciso lll,
da CRFB/88, segundo o qual o Ministério Publico s6 poderia proteger interesses difusos
e coletivos. Contudo, ndo prosperou essa teoria, seja em razdo do rol meramente
exemplificativo das atribuicbes do Ministério Publico na Constituicdo da Republica, por
forca de seu art. 129, inciso IX, seja em razdo de possibilidade de interpretacéo
extensiva dos referidos dispositivos do art. 129, até mesmo porque existem os direitos
coletivos em sentido amplo (englobando os direitos difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos) e em sentido estrito. Ademais, o préprio Codigo de Defesa do
Consumidor, em seus arts. 81 c/c 82, bem como a Lei 8.625/93, Lei Orgéanica do
Ministério Publico da Uniao, art. 25, inciso 1V, alinea “a”, interpretaram a Constituicdo de
1988 no sentido de permitir ao Ministério Publico defender também direitos individuais

homogéneos.

Num segundo momento, evoluiu-se na interpretacdo do tema, entendendo-se que

guando os interesses individuais homogéneos fossem indisponiveis seria possivel sua

246 CAMBI, Eduardo. Acdo Civil Publica — 20 Anos — Novos Desafios. p. 3. Disponivel em
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Eduardo%20Cambi%20-%20formatado.pdf>. Acesso em 07 jan. 2015.
247 ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ZENKNER, Marcelo. Leis Especiais, v. 14: Ministério PGblico (LONMP),
Lei 8.625/1993. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2012. pp. 93-97.
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tutela pelo Ministério Publico, conforme reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica
em seus informativos n. 197/2004 (REsp n. 146.483-PR, Rel. Min. Hamilton Carvalhido,
j. 05/02/2004, além de vérios outros precedentes citados no préprio informativo) e n.
359/2008 (REsp n. 858.056-GO, Rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, j. 11/06/2008, além
de varios outros precedentes citados no referido informativo).

Adiante, numa terceira corrente, entende-se que o Ministério Publico estaria entre os
legitimados para a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos porque sua
propria homogeneidade lhes conferiria carater social a justificar a atuacéo requisitada
pelo interesse publico em questéo, o que foi reconhecido pela jurisprudéncia do STJ no
informativo n. 229/2004 (EREsp n. 141.491-SC, DJ 01/08/2000 e EREsp n. 171.283-
PR, Rel. Min. Pecanha Martins, j. 17/11/2004) e pelo Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario n. 163.231, Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 29.06.2001,
além do informativo n. 504/2008, também do STF (RE 472489 AgR/RS, Rel. Min. Celso
de Mello, 29.04.2008). Igualmente, tal corrente esta acolhida pela Sumula n. 643 do
STF.

Finalmente, a quarta e derradeira corrente, mais vanguardista e minoritaria, entende
gue os interesses individuais homogéneos sédo socialmente relevantes in re ipsa, ou
seja, por si soO, de per si, considerando-se que acabam por atingir a coletividade como
um todo. Segundo tal abordagem, pelo fato de vivermos em uma sociedade
hipercomplexa e massificada os direitos individuais homogéneos se tornariam
interesses de toda a sociedade e, por ser conveniente evitar e solucionar a proliferacédo
de demandas, deveria haver um tratamento global através de acdes civis publicas. Para
essa corrente qualquer direito individual homogéneo € reconhecido como justificador de
atuacao de um legitimado coletivo, sem se perquirir nem mesmo a relevancia social ou
indisponibilidade, ja tendo recebido respaldo do STJ no RESP n. 635.807/CE, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 05.05.2005, DJ 20.06.2005, p. 277.

No Brasil, para se aferir a legitimidade para ajuizamento de uma acéo coletiva ha que
se examinar certos requisitos também conhecidos pela doutrina como clausulas opere

legis (ope legis) ou opere juris (ope judicis), ou seja, que no primeiro caso apenas
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cumprem a previséo legal e que no segundo caso dependem de interpretacédo judicial,

248

conforme a teoria da representatividade adequada Finalmente, também h& um

sistema misto entre ambos.

A teoria da representatividade concernente ao processo coletivo lato sensu remete a
necessidade de se aferir se aquele que atua nos processos coletivos ou termos de
ajustamento de conduta, em prol de toda a coletividade, tem, em tese, condi¢des de

efetivamente fazé-lo.

No Brasil adota-se o sistema misto tendo em vista a pluralidade de situagcbes de
legitimidade possiveis. Como regra geral, os legitimados para o processo coletivo
encontram-se literalmente previstos no texto legal consoante o art. 5° da Lei 7347/85,
como é o caso do Ministério Publico. Nao obstante, em alguns casos adota-se também
o sistema de controle judicial, como corre em relacdo as associacdes em relacdo as
quais o juiz deve aferir os requisitos para sua legitimidade para propositura de ACP?*,
Nada obstante, verifica-se que, na forma do art. 5°, § 4° da respectiva lei, 0 requisito de
tempo de constituicdo das associacbes pode ser até mesmo dispensado pelo juiz
guando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do

dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

Isso revela que a propria lei reconhece uma possibilidade mais ampla para legitimados
publicos defenderem os direitos coletivos do que para legitimados particulares. Nao é
demais frisar que os legitimados publicos podem celebrar TACs, enquanto o0s

legitimados privados ndo o podem, nos termos do art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85.

28 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade adequada nos processos coletivos. Tese de
doutorado. Professora Orientadora Ada Pellegrini Grinover. Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo. Sdo Paulo, 2010. pp. 47-54. Disponivel em <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
24092010-133201/publico/Representatividade_
Adequada_nos_Processos_Coletivos.pdf>. Acesso em 5 jan. 2015.
249 | ei 7.347/85, art. 5°, § 4°: A associagdo devera, concomitantemente, estar constituida ha pelo menos 1 (um)
ano nos termos da lei civil e incluir, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico.
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Ademais, o fato de os legitimados particulares como as associa¢cdes precisarem ser
examinados pelos juizes, na forma da lei, para se aferir sua aptidao para defender
direitos coletivos, demonstra que a lei traz um filtro minimo para que nem todos que se

apresentem espontaneamente estejam necessariamente habilitados.

N&o obstante, como observacdo cabe dizer que n&do se vé impedimento para que o
Ministério Publico, caso esteja atuando como custos legis, também possa propor TAC
extrajudicial ou mesmo judicialmente, cabendo a cautela de que seja ouvido ou
convidado a participar da celebracdo do TAC o proprio legitimado que propbs a ACP.
Nada obstante, um sinal positivo é o de que, quando o Ministério Publico é chamado a
atuar no curso de uma ACP como custos legis, ja se afiguram elementos de acesso a
justica pois, por 6bvio, outro legitimado j& propds anteriormente a acao civil publica em
prol da tutela coletiva.

Adiante, ainda quanto a legitimidade para as a¢des civis publicas e o TAC, no entender
de Geisa de Assis Rodrigues®® a mudanca legislativa que inseriu o paragrafo Gnico do
art. 1° da Lei 7.347/1985 mediante a Medida Provisoria n. 2.180-35, de 24/08/2001,
afastando a possibilidade de conciliacdo em determinados direitos transindividuais e
atribuindo um tratamento especial a determinados direitos, foi uma tentativa do Poder
Executivo em tornar a tutela coletiva refém de sua politica legislativa autoritaria. Porém,
isso traria de modo subjacente uma manifesta inconstitucionalidade por vedar a certos
direitos coletivos o0 acesso a justica, na contramao do préprio art. 127, caput, c/c art.

129, inciso 11, da Constituicdo da Republica.

Prescreve o art. 1°, paragrafo unico, da Lei 7.347/85:

Paragrafo Unico. Nao sera cabivel acdo civil publica para veicular pretensées
gue envolvam tributos, contribuigbes previdenciarias, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados. (Paragrafo Unico
acrescido pela Medida Proviséria no 2.180-35, de 24-8-2001)

%0 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 165.
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Se os legitimados para a tutela coletiva ndo podem ingressar em juizo mediante acéo
civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuicdes
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficidrios podem ser individualmente determinados,
entdo isso significa que eles, em especial o Ministério Pablico, ndo podem cumprir
plenamente seu mister constitucional de proteger a ordem juridica e o regime
democrético, conforme ja destacado. Portanto o art. 1°, paragrafo Unico, da LACP, em

razdo desse argumento, ja se mostra extremamente questionavel.

Os direitos previstos no art. 1°, paragrafo Unico, da Lei 7.347/85 sdo essencialmente
direitos fundamentais. Portanto, deixa-los desguarnecidos de tutela coletiva mitiga o
acesso a justica previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88, tratando-se portanto de mais
um argumento em sentido contrario. E dizer, a possibilidade de ajuizamento
exclusivamente de acdes individuais em situacbes de violacdes de direito de modo
massificado viola o acesso a justigca pois isso prejudica frontalmente a “paridade de

armas” entre quem viola e quem busca a reparacao justa do direito.

Ademais, cumpre lembrar, nesse sentido, que algumas violacdes de direitos possuem
repercussdes na esfera difusa, coletiva stricto sensu e individual homogénea. Desse
modo, novamente conclui-se que a proibicdo de ajuizamento de ACP e de celebracao
de TAC em matéria de direitos como o FGTS € equivocada pois tal questdo nao é
puramente individual homogénea, ela pode, conforme a circunstancia, ter um viés
coletivo stricto sensu ou até difuso implicando isso, em alguns casos, em uma violagao
triplice de direitos fundamentais pela impossibilidade de se protegé-los pela esfera

individual homogénea, coletiva stricto sensu e difusa.

Sobre o tema, Céassio Scarpinella Bueno®?, forte na licdo de James Marins®?, revela
um dado complementar, qual seja, o de que pelo menos oitocentas mil acdes que

cuidam de temas relativos a questdes tributarias tramitavam somente nas secdes

%1 BUENO, Céssio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as acdes coletivas brasileiras: pontos para
uma reflexdo conjunta. In: Revista de Processo n. 82. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abril/junho de 1996,
pp. 92/151. Disponivel em
<http://www.scarpinellabueno.com.br/Textos/Class%20action%20e%20direito%20brasileiro.pdf>

%2 MARINS, James. Aces coletivas em matéria tributaria. In: Revista de Processo, n. 76. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994. pp. 97-103.
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judiciarias de S&o Paulo, Curitiba e perante os Tribunais Federais da 32 e 42 Regides,
devendo ser, por isso mesmo, facilitado e incentivado o uso da tutela coletiva em tal

matéria.

Nada obstante, um argumento em sentido contrario seria de que a restricdo da
legitimacao para a propositura da ACP seria constitucional porque a Lei 7.347/85 teria
interpretado diretamente o art. 127 da Constituicdo da Republica, materializando-o.
Assim, ndo haveria jurisdicdo a ser prestada por nenhum juiz nesses casos, de FGTS e
outros direitos previstos no art. 1°, paragrafo Unico, da Lei 7.347/85, por haver uma
vedacéo legal decorrente da materializagdo de preceito constitucional. N&o obstante,
entende-se que esse critério formal de interpretacdo da validade da norma juridica nao
prevalece sobre 0s argumentos anteriores, pois enquanto este se prende ao
formalismo, os outros argumentos em sentido contrario apresentados estéo diretamente
relacionados aos arts. 127 c/c 129, lll, da CRFB/88, bem como aos principios

fundamentais do acesso a justica e da maxima efetividade das normas constitucionais.

Porém, o STF néo julgou inconstitucional o paragrafo unico do art. 1° da Lei 7.347/85,
muito embora o referido dispositivo tenha trazido um enorme grau de inefetividade das

acoOes coletivas.

Um raciocinio légico-politico por meio do qual se acredita que o STF néo declare uma
maior amplitude para o TAC através do reconhecimento da inconstitucionalidade do
paragrafo Unico do art. 1° da Lei n. 7347/85 seria porque o0 Pretorio Excelso
possivelmente estaria priorizando a resolucdo de litigios em massa através de
mecanismos como a repercussao geral e as sumulas vinculantes, entre outros, ou seja,
instrumentos capitaneados pelo proprio STF enquanto 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario brasileiro. Assim, propositalmente ou ndo, o STF ndo estaria dando toda a
atencdo merecida pela acdo civil publica. Contudo, o cidaddo que clama por mais
acesso a justica e que paga seus tributos esta em geral mais préximo do juiz de 1°
grau, dai a importancia de as ACPs e os TACs serem independentes, via de regra e até
certo grau, do proprio STF. Ademais, reflete-se que o Supremo Tribunal Federal

realmente deveria também caminhar, se possivel, no sentido de se tornar uma Corte
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Constitucional®®®, deixando de lado sua atuacdo como “tribunal recursal”. A titulo de
exemplo, enquanto Corte Constitucional o STF poderia conferir uma atengcdo mais
gualificada aos direitos fundamentais que estdo desguarnecidos com o advento do
paragrafo anico do art. 1° da Lei 7.347/85.

Paralelamente, a sociedade pés-industrial é diferente da sociedade anterior em razao
da massificacdo de direitos, ndo se podendo também por isso, com razoabilidade,
dispor da plenitude dos recursos de um meio tdo eficaz de enfrentar seus problemas
como efetivamente é a via das class actions e acfes civis publicas, em face de sua

possibilidade de resolucéo de conflitos de massa.

Caso se reconheca nao ser cabivel ACP nos casos previstos no paragrafo unico do art.
1° da Lei 7.347/85, embora o referido dispositivo seja questionavel, isso ndo impedira a

incidéncia de um TAC.

Com efeito, ndo ha vedacgéao constitucional tampouco legal para a incidéncia de um TAC
nas referidas situacbes. Cumpre recordar que a previsdo legal que permite a

celebracéo de TAC é geral, autbnoma e independente.

N&do se pode olvidar, ademais, que o TAC, por ser fundado na autocomposicéo
consensual, faz prevalecer atitudes espontaneas, ou seja, o Poder Publico ou outro
celebrante que assume o ajustamento o faz sponte propria por reconhecer a adequacgao
juridica da modificacdo de seu proprio comportamento. Isso pode ocorrer, portanto, em
guaisquer casos, mesmo onde existe discricionariedade administrativa, pois o
consenso, a voluntariedade e a espontaneidade garantem a licitude e a legitimidade do

instrumento.

%3 JAYME, Fernando Gonzaga. Tribunal Constitucional: exigéncia democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
92



4.2 O ALTO CUSTO DOS PROCESSOS, O ASPECTO TEMPORAL E OUTROS
FATORES QUE INIBEM O ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

Exemplos claros de temas que podem exigir pericias de valor elevado em processos
sdo Engenharia Nuclear, Engenharia Aerondutica ou Naval, Engenharia Quimica e
nanotecnologia, entre outras matérias que exigem consideravel grau de especializacéo.
Além disso, um “altissimo custo” também se faz presente simplesmente quando a prova
pericial ndo estd acessivel, por exemplo numa longinqua cidade do interior sem

faculdades, tampouco especialistas ou sequer contato facil com tais peritos.

Também é possivel encontrar outros exemplos de elevados custos de pericias que
podem encarecer demais um processo, dificultando o acesso a justica, em situacdes
em que é exigido um grande grupo de profissionais ou auditores para proceder a uma
pericia, ainda que o custo de apenas um desses auditores, individualmente, ndo seja
tdo alto por si s6. Com efeito, nesse caso é a multiplicagcdo do numero de profissionais e
a interacdo entre eles que pode tornar altissimo o custo. A mesma situacéo configura-
se quando a matéria probatéria a ser periciada for extremamente extensa, fazendo-se
necessario longo tempo de analise ainda que nao se exija um grupo de profissionais

para examina-la.

Além disso, quando a prova pericial nem sequer esta disponivel ela pode ser
considerada de “altissimo custo” por si sO, mais especificamente um custo

possivelmente inalcancavel.

Um elevado custo de processos ou de producdo de provas tem que ser sempre levado
em conta comparando-se com a possibilidade da parte de arcar com aquele custo de
processo ou de pericia aplicavel ao caso, sob pena de ser um elemento isolado e sem
fidedignidade de analise. Com efeito, se a parte € miseravel, um custo baixo de
producédo de prova pode tornar-se inalcancavel e a gratuidade de justica nos termos do
CPC/2015 e/ou da Lei 1.060/1950 pode nao resolver por completo a questao, que ainda

sim demandara uma postura dos juristas responsaveis pela solucdo da questao juridica.
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A titulo meramente exemplificativo, existe a dificuldade de acesso a justica nos casos
dos cidaddos que tiveram seus direitos violados e que, pela grande distancia ou
dificuldade de deslocamento & comarca ou secao judiciaria em que sera proposta a
acdo, muitas vezes vém seus direitos perecer. Tal dificuldade também ocorre, em
especial, quando as pessoas possuem baixo nivel de instrucdo e em razdo dessa
situacao ndo conseguem se aproximar do Poder Judiciario, bem como quando existem
problemas de salde que as impedem de procurar uma representacdo judicial por
advogado ou defensor publico, além, é claro, dos casos das comarcas carentes de

advogados ou defensores publicos.

Nesses casos, a autocomposicao, em especial a conciliagdo, a mediacado e o TAC nao
suprirdo o custo das provas. N&o obstante, esses institutos podem ser preventivos®™* e

até mesmo prescindir de provas cabais de que os acordantes causaram o dano.

Em razdo da propria possibilidade de confissdo e colaboracdo espontéanea, o
compromisso de ajustamento, a titulo de exemplo, pode ser muito menos dispendioso
do que um procedimento judicial que tenha o mesmo objetivo. Alids, o TAC pode
auxiliar no acesso a justica quando eventualmente o celebrante passivo desejar fazé-lo
sem a contratacdo de advogado, tendo em vista que a presenca deste ndo é requisito

legal para o TAC.

Pelo exposto, destaca-se como relevante vantagem do TAC justamente a reducdo de
custos de processos, que podem cair drasticamente. N&o serdo irrisorios pois ha o
custo do periodo laborativo dos representantes dos legitimados publicos, além do custo
do inquérito civil publico ou outro instrumento que eventualmente possa induzir ou
auxiliar no conhecimento das condutas inadequadas juridicamente. Ndo obstante, o
dispéndio de recursos podera ser bem inferior, repita-se, ao custo de um processo

judicial.

%4 0 controle da conformidade constitucional, no sentido exposto, é mais amplo que o simples controle de
legalidade, eis que abrange também atos nao regulados por leis e a omisséo, governamental e administrativa”,
conforme PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. SP: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 368.
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Além disso, ha que se recordar que o tempo decorrido ao longo de uma acao civil
publica também é parametro ou elemento para se justificar a efetividade e a diminui¢ao
de custos através da autocomposicdo, em especial através de um TAC, mesmo em

sentido substancial, conforme seré visto em item proprio.

Outro exemplo seria 0 decurso da quase totalidade do prazo prescricional para agoes
de reparacdo de dano (art. 205, § 3° do Codigo Civil) ou quando houver um
elevadissimo custo para se manejar uma acéao judicial, bem ainda quando incidir um
eventual significativo custo de producdo de prova mediante possivel pericia de custos
elevados. Com efeito, 0 acesso a justica inclui a possibilidade de o Ministério Publico e
outros legitimados coletivos defenderem a sociedade em seus legitimos interesses e

valores constitucionais via tutela coletiva de modo razoavelmente rapido e proprio.

A contrario sensu, um exemplo da falta de acesso a justica € justamente o fim do prazo
habil ao exercicio do direito ou a preméncia da incidéncia da norma de prazo
decadencial ou prescricional razoaveis. Nesses casos reitera-se que o0s legitimados
coletivos podem, se necessario, celebrar um TAC substancial visando a protecéo

juridica dos direitos transindividuais, pois poder-se-a considera-los desguarnecidos.

Sobre o fenbmeno temporal, cabe recordar os provérbios “dar tempo ao tempo”, bem
como “o tempo é o senhor do destino”, além da passagem biblica em Eclesiastes, 3:1,
gue ndo permite desconsiderar que “tudo tem o seu tempo determinado, e ha tempo

para todo o propdsito debaixo do céu.”

Um dos maiores dilemas do ser humano € enfrentar a morte, destino comum de todos e
uma passagem inevitavel a que esta sujeito o corpo biolégico. Também os direitos tém
um efeito ao longo do tempo e de futuro que evoluem, se modificam, se extinguem e se
transformam de algum modo. O acesso a justica, como um direito do qual derivam os
demais direitos, tem papel essencial e recebe influéncia critica nesse contexto pois, se

nao exercido a tempo e modo, o direito pode nunca vir a realizar-se.
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Nesse contexto, interpretando-se o art. 189 do Cdédigo Civil, a prescricdo constitui a
perda da eficidcia de uma pretensdo que emerge apos a violacdo de um direito. A seu

turno, a decadéncia indica o fim de um prazo para o exercicio de um direito potestativo.

Tanto nos casos de prescricdo quanto nos de decadéncia explicitam-se formas de
incidéncia do principio da seguranca juridica como direito fundamental previsto no art.
59, inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica.

De fato, o decurso do tempo, ou seja, o fenbmeno natural temporal diminui a
possibilidade de acesso a justica, consolidando situacBes em prol de uma seguranca

juridica que nem sempre sera justa por si so.

Como seré adiante pormenorizado, enquanto medida de otimiza¢do do acesso a justica
deve haver a possibilidade de TAC substancial, como via residual ao TAC formal, para
permitir o exercicio de direitos, observado o principio da proporcionalidade,
especialmente diante do altissimo custo social da falta de acesso a justica ou da falta

de atuacao do poder publico em determinadas matérias.

Contudo, had que se atentar com especial cautela para que um TAC em sentido
substancial ndo gere impunidade e viole o sistema juridico brasileiro de causalidade-
imputacdo, com o que se refere a burlas ao sistema de responsabilizacdo de atos
ilicitos, ja que nos termos dos arts. 186 e 187 c/c art. 927 do Caédigo Civil, em dialogo
de fontes com o Direito Coletivo, devera ser responsabilizado quem der causa a um
dano. N&o se pode esquecer que a falta de imputacao de atos ilicitos também implicara,
como corolario, violagdo ao acesso a justica. De fato, perante uma conduta antijuridica
contra a qual a lei determine punicdo, a auséncia de responsabilizacdo gerara
descrédito do Poder Publico, aumentando o custo social referente a tolerancia do
comportamento que deveria ter sido punido. Por tal motivo, deve-se avaliar
criteriosamente a utilizacdo, subsidiaria, do TAC substancial, para que de nenhum
modo ele permita a legitimacdo de uma ilicitude. A palavra subsidiaria, nesse contexto,
significa seu aspecto residual diante da impossibilidade de simples ajustamento de

conduta, ou seja, TAC formal tradicional.
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Com efeito, utilizar um TAC substancial para gerar impunidade € utilizar o Direito contra
o proprio Direito, 0 que é vedado e ensejard anulacdo ou ineficacia do respectivo

compromisso de ajustamento de conduta.

Em especial, duas repercussdes ou consequéncias para o TAC substancial devem ser

observadas:

1) o TAC substancial deve ser utilizado para solucionar condutas ilicitas em situacdes
gue se facam estritamente necessarias, ou seja, em que ndo se faca possivel a
utilizacéo do TAC formal tradicional;

2) o TAC substancial ndo deve ser utilizado para promover a impunidade, o que poderia
ocorrer, a titulo de exemplo, se houvesse uma posi¢cdo do Ministério Publico isentando
ou anistiando de responsabilidade condutas ilicitas, irregularidades ou outras

inadequacoes significativas a ordem juridica patria sem justificativa suficiente e idonea.

4.3 A TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS APLICADA AO TAC

Conforme registrado pelo Supremo Tribunal Federal®®, a teoria dos poderes implicitos
tem precedente na Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica no caso McCulloch
vs. Maryland, de 1819.

2 256

Portanto, a luz da teoria dos poderes implicitos (implied powers)~™”, quando a

Constituicdo da Republica outorga “atribuicbes a determinado 6rgéo, lhe confere,

%55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 94173, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
julgado em 27/10/2009, DJe-223, public. 27-11-2009, conforme voto do Relator no inteiro teor do acérdao, p.
36, verbis: “[...] a outorga de competéncia expressa a determinado 6rgdo estatal importa deferimento implicito,
a esse mesmo 6rgao, dos meios necessarios a integral realizagéo dos fins que Ihe foram atribuidos.”

%56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n. 611, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
30/09/2014, DJe-241; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4414, Rel.
Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 31/05/2012, DJe-114.
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implicitamente, os poderes necessarios para a sua execug¢ao”, o que também ja foi

reconhecido pelo STJ*".

A titulo de exemplo, possuindo os Tribunais brasileiros o poder-dever, ou dever-poder,
de julgar as causas que lhes sdo submetidas, inclusive havendo a vedacdo do non
liquet, possuem também, como decorréncia, o poder implicito de dar-lhes efetividade,
materializando suas préprias decises e defendendo sua competéncia contra possiveis
tentativas de usurpacdes, conforme se observa do remédio constituido contra isso, qual
seja, a Reclamacdo constitucional prevista no art. 102, inciso |, alinea |, da Constituicao
da Republica®®.

De igual modo, se cabe a algum legitimado tutelar um direito, cabe a ele buscar sua
persecucgdo integral, de maneira que se acredita que ele podera, observados certos
limites, participar de uma conciliagdo ou mediagao, inclusive em sede de TAC, desde

gue isso nao implique rendncia mas sim efetivacao.

A esse entendimento anui o Superior Tribunal de Justica®®® pois, em sua visdo, a
autocomposicao levada a efeito pelos 6rgéos publicos legitimados, na via administrativa
do compromisso de ajustamento de conduta, ndo constituira nunca uma renuncia a
direitos, mas simples reconhecimento de direitos minimos (principio da garantia
minima) em proveito dos reais detentores do direito material controvertido. Caso
contrario, o instrumento de protecdo de direitos transindividuais se transformaria em
mecanismo de restricdo de direitos, exatamente na contramao de seu propoésito e, em
Gltima analise, em total ofensa ao acesso a justica previsto no art. 5°, XXXV, da

Constituicdo da Republica.

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 2009.003.064.68. Rel. Min. Jorge Mussi. Quinta Turma, DJe
18/06/2014.
%8 CRFB/88, art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: | — processar e julgar, originariamente: [...] I) a reclamacdo para a preservacdo de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisfes; [...]
%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1309948/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo,
Quarta Turma, julgado em 18/12/2014, DJe 24/02/2015.
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Conforme corrobora Marco Antdnio Marcondes Pereira??, ndo convém deixar de aplicar
pura e simplesmente o regramento da transacao (relativa a direitos individuais) aos
chamados direitos coletivos, o que se dé& por diversas razdes, das quais se destacam as
seguintes: “no momento em que se reconhece constitucionalmente a tutela dos direitos
coletivos ndo se pode impedir a efetivacdo deles, cerceando a atuacdo de quem por
eles compete lutar”; e “a indisponibilidade ndo sera afetada, na medida em que visa,

com a transagéo, a sua maior efetivagéao”.

Trata-se de uma aplicacdo da teoria dos poderes implicitos que demonstra a
possibilidade e necessidade de se utilizar o TAC substancial, em carater subsidiario,

conforme os critérios desenvolvidos ao longo desta tese.

E uma teoria, portanto, que sustenta a prote¢do de direitos coletivos em consonancia

com as normas mais relevantes do ordenamento juridico brasileiro.

Finalmente, nos Juizados Especiais existe um entendimento pela impossibilidade de
processos coletivos®’. Face a isso, para se lidar com processos referentes a direitos
individuais homogéneos nesses juizados inicialmente € necessario repensar o
Enunciado n. 139 do FONAJE — Forum Nacional de Juizados Especiais pois, a rigor,
uma exegese de direitos coletivos ndo esta peremptoriamente vedada pela literalidade
do art. 3°, § 2°, da Lei 9.099/95°%,

Com fundamento na teoria dos poderes implicitos haveria a possibilidade de que os
respectivos juizes apensassem determinados processos para andlise conjunta em
processo de conhecimento e apenas liquidacdo a titulo individual, indo além da

literalidade das normas de reunido de processos, conexao e continéncia para permitir

%0 PEREIRA, Marco Antdnio Marcondes. Transacdo no curso da acéo civil publica. Revista dos Tribunais:
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, n. 16, p. 124-125, 1995.
%1 FONAJE — Férum Nacional de Juizados Especiais - ENUNCIADO n. 139 (substitui o Enunciado n. 32) — A
exclusdo da competéncia do Sistema dos Juizados Especiais quanto as demandas sobre direitos ou interesses
difusos ou coletivos, dentre eles os individuais homogéneos, aplica-se tanto para as demandas individuais de
natureza multitudinaria quanto para as acdes coletivas. Se, no exercicio de suas funcdes, os juizes e tribunais
tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura da acao civil coletiva, remeterdo pegas ao
MP para as providencias cabiveis (XXVIII Encontro - Salvador/BA). Disponivel em
http://www.fonaje.org.br/site/enunciados/. Acesso em 01 jan. 2015.
%2 | ej 9.099/95. Art. 3°, § 2°: Ficam excluidas da competéncia do Juizado Especial as causas de natureza
alimentar, falimentar, fiscal e de interesse da Fazenda Publica, e também as relativas a acidentes de trabalho,
a residuos e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial.
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uma solugdo das demandas nos moldes do Direito Coletivo. Como resultado desse
esforco também poderiam ser elaborados enunciados uniformizadores de
jurisprudéncia para a atuacdo dos juizados, além da celebracdo de termos de

ajustamento de conduta.

De fato, acredita-se que em geral os Juizados ndo estejam solucionando as demandas
de massa tal qual seria necessario, devendo-se buscar um alinhamento entre a
autocomposicdo consensual e as técnicas de Direito Coletivo, impulsionando-se assim

a efetividade.

4.4 A RESERVA DO PossIiVEL APLICADA AO TAC

A reserva do possivel, alinhada com a expressdao alema Vorbehalt des Méglichen,
constitui uma frequente defesa utilizada pelos 6rgdos ou entidades estatais em acoes
judiciais para justificar sua omissdo em determinadas areas, como se pode exemplificar
guando ocorre a auséncia de prestacdo de determinados direitos sociais previstos no
art. 6° da Constituicdo da Republica de 1988, entre os quais estdo, entre outros, a
educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer e a seguranca, seja
por 6rgdos da Administracdo Publica direta, seja por entidades da Administracdo

Publica indireta.

Relaciona-se tal teoria, portanto, a uma frequente tentativa de justificar a auséncia de
conduta estatal ou de adequada prestacdo de servicos publicos mediante a suposta
falta de recursos do erario ou de meios para realizacdo de direitos, como pode ser
exemplificado, entre outros casos, pela alegacao de escassez de verba orcamentaria

para custear determinados medicamentos para as pessoas que deles necessitam.

Aponta-se, porém, que tal argumento sé pode ser acatado fora dos casos de protecéo
ao minimo existencial.
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Nesse sentido, o entendimento no ambito do STF e também do STJ revelam que a
reserva do possivel, primeiramente, ndo pode justificar a auséncia de protecdo do
minimo existencial dos cidaddos e, em segundo lugar, ndo pode ter lugar como
alegacao genérica, devendo, portanto, para ter validade, ser devidamente comprovada
nos autos.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal®®®

j& asseverou a legitimidade constitucional da
intervencdo do poder judiciario em caso de omissdo estatal na implementacdo de
politicas publicas previstas na constituicdo, sem que ocorra a violacao ao principio da
separacdo de poderes, quando isso ocorrer para proteger direitos sociais basicos e até
a dignidade da pessoa humana, mesmo face a escassez de recursos orcamentarios e
financeiros. Para o STF, destinar os recursos publicos, em face do dilema causado pela
insuficiéncia de disponibilidade de financas e orcamento, faz instaurar situacdes de
conflito. Assim, cumpre ao Poder Publico proceder a “escolhas tragicas” em decisao
governamental cujo parametro deve estar fundado na dignidade da pessoa humana,
com a perspectiva da intangibilidade do minimo existencial, além de prestacfes
positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
basicos. Garante-se, assim, 0 minimo existencial e a preservacao da forca normativa da

Declaracao Universal dos Direitos da Pessoa Humana de 1948.

A seu turno, o STJ?®* ja entendeu que “a reserva do possivel ndo pode ser apresentada
como alegacao genérica, destituida de provas da inexisténcia de recursos financeiros,
requerendo, ademais, consideracbes sobre a situacdo orcamentaria do ente publico

envolvido”.

Sem nenhum embargo, em casos em que a jurisprudéncia entende nem mesmo ser
possivel a alegacdo da reserva do possivel ndo existira Obice para a celebracdo do

TAC, menos ainda para o seu descumprimento.

%63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 639337 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, julgado em
23/08/2011, DJe-177 Divulg 14-09-2011 Public 15-09-2011.
%4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 764.085/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 01/12/2009, DJe 10/12/2009.
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Com efeito, a reserva do possivel pode ser justamente uma justificativa para que seja
celebrado o TAC formal, ou subsidiariamente o TAC substancial, desde que, nos termos
da jurisprudéncia dos tribunais superiores, haja prova real da indisponibilidade de
recursos orcamentarios por uma causa alheia a vontade da Administracdo Publica,

entre seus outros requisitos.

E dizer, a contrario sensu a celebracdo de TAC em ACP é possivel pela propria
interpretacdo da teoria da reserva do possivel. Com efeito, se um legitimado coletivo
publico percebe a impossibilidade de execucdo plena de um direito face a reserva do
possivel, cabera, ainda assim, a autocomposicdo consensual nesses casos e,
consequentemente, sua formalizacdo mediante TAC. Com efeito, se a justificativa para
a violacdo de um direito for a auséncia de recursos orcamentarios o TAC podera
permitir 0o ajustamento dessa conduta e conferir, conforme o caso, mais prazo ou

eventuais obriga¢cfes equivalentes para que haja sua plena regularizagéo.
Ao contrario, portanto, do que se poderia pensar num primeiro e perfunctorio olhar, a

prépria teoria da reserva do possivel ndo €, de modo algum, Obice insuperavel para a

celebracéo do TAC, podendo, ao reves, justificar mais fortemente a sua celebracéao.

5. A QUESTAO DA INDISPONIBILIDADE DE DIREITOS COLETIVOS NA ATUALIDADE

Faz-se imperioso recordar, inicialmente, o posicionamento de Celso Agricola Barbi®®,

para quem, sob o prisma do exercicio do direito de ag¢ao, “nenhuma das teorias até hoje

1206

construidas esta isenta de criticas irrespondiveis”", caracteristica essa que de certo

modo predomina no pensamento cientifico em geral.

Com efeito, acredita-se que a interpretacdo da indisponibilidade absoluta de certos

direitos visando a sua protecao possa ser falsamente adequada e em alguns casos se

255 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 20.
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torne prejudicial ao proprio objeto juridico tutelado — o que constitui um aparente

paradoxo a ser solucionado.

O art. 11 do Cédigo Civil**®, sobre a matéria sob enfoque nesse item, estabelece que
determinados direitos sdo indisponiveis, ndo obstante a jurisprudéncia venha
reconhecendo a possibilidade de sua protecdo através da autocomposi¢cao de acordo
com o caso concreto. Procura-se identificar os principais temas ligados a tal objeto para
se chegar a uma concluséo sobre desafios atuais desse ponto de pesquisa.

Pode-se dizer que os direitos, apds o decurso de um determinado tempo, acabam, em
altimo grau, por se tornarem impraticdveis ou disponiveis, salvo os imprescritiveis,
variando, nada obstante, apenas o grau de demora para que haja a indisponibilidade.
Até mesmo em caso de direitos imprescritiveis como € o caso do ressarcimento ao
erario nos termos do art. 37, 8 5°, da CRFB ou até mesmo no caso da indenizacédo face
a tortura®®’ é possivel encontrar um limite temporal para se efetivar, qual seja, a vida do
torturado ou de seus sucessores que tenham sofrido dano reflexo ou “em ricochete”,
para que se possa efetivamente buscar reparar um dano perante aqueles individuos

gue sofreram ofensa juridica.

N&o é temeraria tal assertiva pois com o tempo os direitos vao naturalmente perdendo
eficacia gradativamente. Isso, em ultimo grau, para fins de raciocinio juridico e da
racionalidade propria ao Direito, acaba por torna-los mais frageis e até disponiveis,
demonstrando o quanto o fendmeno temporal é impactante para o Direito. A titulo de
reflexdo, propde-se o exemplo da reparacdo de um dano apdés mais de 200 (duzentos)

anos de sua ocorréncia.

%6 codigo Civil, art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagcao voluntaria.

%7 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO. REPARACAO DE DANOS MORAIS. REGIME
MILITAR. PERSEGUICAO E PRISAO POR MOTIVOS POLITICOS. IMPRESCRITIBILIDADE. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. INAPLICABILIDADE DO ART. 1.° DO DECRETO N.° 20.910/32. ESGOTAMENTO DA VIA
ADMINISTRATIVA. OFENSA A DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. DANOS MORAIS. INDENIZACAO. CONFIGURACAO [...]. (STJ, REsp 959.904/PR, Rel. Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 23/04/2009, DJe 29/09/2009)
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5.1 ANALISE DA INDISPONIBILIDADE DE DIREITOS COLETIVOS E INDIVIDUAIS

Se, por um lado, para a literalidade do Cédigo Civil*®® determinados direitos s&o
indisponiveis, por outro lado cada vez mais a jurisprudéncia reconhece a protecao

desses direitos por autocomposicdo conforme o caso concreto, conforme ja destacado.

A Lei 13.140/2015, ao tratar do tema da indisponibilidade em mediagcédo, em seu art. 3°
utilizou a expressdo “direitos indisponiveis que admitam transacdo”. Porém, isso
constitui um aparente paradoxo pois ndo seria possivel tecnicamente um direito ser
indisponivel e concomitantemente aceitar transag¢do. Transacdo tangencia

disponibilidade com fim de pacificacao.

A indisponibilidade quanto ao fundo com transigibilidade quanto ao modo de
cumprimento ou reparagdo implica em uma disponibilidade parcial. Para os casos do
art. 3° da Lei 13.140/2015 a propria lei prescreveu a necessidade de consenso, bem
como homologacdo em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico. Porém, fora dos
casos da Lei 13.140/2015 um direito indisponivel pode ser objeto de autocomposicao

negociada sem necessidade legal de homologacéao judicial obrigatéria.

Ademais, a proibicdo expressa de transacfes em matéria de improbidade, nos termos
do art. 17, 8§ 1°, da Lei de Improbidade, n. 8.429/92, pode ser considerada um indicativo

de que nos demais direitos coletivos e difusos a transacao se faz possivel.

Porém, no curso da histéria juridica registra-se a existéncia de um entendimento no
sentido de que a existéncia de controvérsias sobre direitos inviabilizaria as suas
disposicdes em juizo®®. Nada obstante, atualmente, em alguns casos a realidade

conduz a um ajustamento de conduta muitas vezes mediante conciliacdo ou mediacéo,

%8 codigo Civil, art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o

intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

%9 Conforme CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el processo civil. Buenos Aires: Cangallo, 1945. P. 344.
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em processo ou mesmo extrajudicialmente, ainda que em situacées com incidéncia

sobre direitos tidos por indisponiveis.

Considera-se que os direitos, em ultimo grau, ndo sao indisponiveis. Se fossem
totalmente indisponiveis entende-se que isso estaria associado a uma determinada
perpetuidade e, portanto, estaria ligado e poderia conduzir também, em tese, a uma
imprescritibilidade. Ademais, alguns direitos que podem até ser indisponiveis em tese,
na pratica, em conflito com outros direitos, ndo séo indisponiveis pois se intercedem e
se relacionam com outros e acabam se tornando mais ou menos flexiveis, conforme
bem exemplifica a teoria acerca da colisdo de principios formulada por Robert Alexy?™.
Além disso, pode-se dizer que a preclusdo no ambito processual e a prescricdo ou
decadéncia no ambito material, entre outros, sdo formas de o direito lidar com a
indisponibilidade de maneira a imputar ao tempo, ou seja, ao fendbmeno temporal, a
necessidade de extingdo e portanto, em ultimo grau, a propria disponibilidade dos
direitos.

Relacionado a isso e devido ao assoberbamento de servico dos membros do ministério
publico e juizes, entre outros, ocorre que hoje se fala em racionalizacdo dos servigos®',
0 que demanda estratégias quanto ao que seja mais prioritario e que em alguns casos
extremos pode implicar até mesmo que se deixe de atuar temporariamente em
determinadas situacdes para priorizar 0 que seja mais relevante.

Nesse sentido, a titulo de exemplo afirma Hugo Nigro Mazzilli*"?

, Sobre a atuacado do
Ministério Publico em geral, ndo ser possivel desconsiderar a evolucdo do Direito, ou
seja, € necessario adequar o perfil institucional e suas atribuicdes a evolucao juridica no

trato de determinados assuntos. Com efeito, para ele torna-se necessario recusar a

210 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Titulo original: Theorie der Grundrechte. Traduc&o de
Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. pp. 93-99.

#1 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Pp. 92-93.
22 E indispensavel ter em conta o atual perfil constitucional do Ministério Publico e recusar sua intervencdo em
hipéteses em que, embora exigidas pelo ordenamento juridico anterior, tal intervencdo ndo mais se justifique,
como [...] em mandados de seguranca ou procedimentos de jurisdicdo voluntaria que ndo envolvam questdes
de efetivo interesse social (Lei n. 1.533/51, art. 10 [vigente a época do texto]; e CPC/1973, art. 1.105),
conforme MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patrimonio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
P.92.
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atuacdo ministerial em determinadas hipdteses previstas, exemplificativamente, no
ordenamento juridico anterior a 1988 e que exijam a atuacdo ministerial em hipéteses

atualmente desnecessarias.

Infelizmente, mesmo havendo a priorizacdo do servi¢o, na pratica existe a possibilidade
de ocorréncia de prescricdes e preclusdes, entre outros fenémenos juridicos, quanto
mais em se tratando da enorme gama de atribuicbes previstas para tais 6rgdos na

Constituicao de 1988, além das normas infraconstitucionais.

Alguns direitos exemplificam isso, podendo-se estuda-los paulatinamente até que se
compreenda como funciona a forma de a ciéncia juridica lidar com a indisponibilidade
ou até mesmo desfazé-la, quebrando o mito nesse tocante relativo a certos temas. E
possivel perpassar, nesse sentido, escolhas sobre alguns dos direitos mais cruciais

para o ser humano, entre os quais estéo o direito a vida e a saude.

Esses direitos, ao serem exercidos, podem entrar em confronto de modo que
teoricamente o direito a vida e a saude séo indisponiveis, porém, no caso concreto,
apesar da polémica podem se tornar disponiveis, como é o caso do suicidio. Em caso
de ocorréncia desta infelicidade simplesmente os fatos transcendem a indisponibilidade
aprioristica e teorica do direito, ndo sendo punida pelo Direito brasileiro, a titulo de

exemplo, a tentativa de suicidio.

Fazem-se de extrema relevancia os direitos a vida, a saude, a liberdade e tantos outros,
conforme insculpido no proprio art. 5° da CRFB/88. Nenhum direito, porém, é absoluto e
0 proprio direito a vida pode ceder em caso de legitima defesa. Novamente
exemplificando, nosso Cdédigo Penal autoriza o aborto para salvar a vida da mae (art.
128, inciso |, do Cadigo Penal), existindo também em varios outros casos a colisdo de
direitos fundamentais ou principios no contexto do Direito pés-moderno conforme

ensina Robert Alexy?".

213 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Titulo original: Theorie der Grundrechte. Traduc&o de
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. pp. 93-99.
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Igualmente se procede em relacdo aos direitos tidos por indisponiveis por serem
direitos fundamentais de 32 geracdo, mais especialmente os direitos coletivos lato
sensu. Pode-se afirmar que, em tese, um tempo longo, diferindo seu cumprimento,

representa o mesmo que dispor de um direito parcial e/ou temporariamente.

Ademais, cumpre ressaltar que a propria acdo civil publica é relativamente disponivel na
medida em que sua propositura ndo € peremptdria nem absoluta, ou seja, nao é
aprioristicamente obrigatoria. Com efeito, existem casos em que o proprio Ministério
Publico, além de outros legitimados, ndo devem propor a acao civil publica. Embora
esse raciocinio ja tenha sido refutado ao longo desta tese como fundamento para o
TAC substancial, permanece sua possibilidade de fundamentacdo quanto a
disponibilidade juridica relacionada ao fenébmeno temporal.

Isso, por si s6, ja corrobora e exemplifica o fato de que, embora exista respeitavel
entendimento em sentido contrario, na pratica as nuances conduzem a que os direitos
ndo sejam absolutamente indisponiveis®’*. Nada obstante, cumpre recordar que, no
caso do Ministério Publico o arquivamento e a disponibilidade da acao civil publica
devem ainda, na forma da Lei n. 8.625/93 e/ou da Lei Complementar n. 75/93, serem

justificados e comunicados aos 0rgaos institucionais competentes.

Pelo exposto, um dos parametros principais para a forma como se deve conduzir a
disponibilidade de direitos em um TAC é a observancia do principio da
proporcionalidade. Soma-se a isso, entre outros, o requisito de se verificar
primeiramente a possibilidade de adocdo do TAC em sentido tradicional, formal, e

somente em sua impossibilidade cogitar-se da celebracdo de TAC substancial.

2% MARINHO, Josaphat. Os direitos da personalidade no projeto de novo Cédigo Civil brasileiro. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2000. p. 257.
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5.2 DIREITO CIVIL E A QUESTAO DA INDISPONIBILIDADE DE DIREITOS

O Cadigo Civil brasileiro atual, diferentemente do Cdodigo Civil de 1916, classificou a
transacdo como um contrato tipico e autbhnomo com caracteristicas previstas em seus
arts. 840 a 850. Segundo o art. 841 do Cadigo Civil de 2002, “s6 quanto a direitos
patrimoniais de carater privado se permite a transacao”. Verifica-se, portanto, uma
possibilidade e, concomitantemente, uma restricdo quanto a disponibilidade de direitos.

Além do aspecto acima destacado, o sentido da indisponibilidade é encontrado na
teoria do Direito Civil, entre outros pontos, nos direitos da personalidade. Conforme as
normas dispostas nos arts. 11 e 12 do Cddigo Civil, “pode-se exigir que cesse a
ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei”, bem como “com excecdo dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo

podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria”.

Diferentemente do Direito Civil mas com efeitos semelhantes por também refletir em
possivel indisponibilidade, no Direito Coletivo a nota de indisponibilidade
aparentemente encontra fundamento ndao s6 em razéo de o legitimado coletivo ndo ser
o verdadeiro e ultimo titular do direito, mas também porque ha um interesse publico em
que haja acesso a justica da sociedade no caso concreto. E que, conforme recorda
Ronaldo Cunha Campos®’, um ilicito de um Gnico délar para dez mil cidaddos pode
nao ser viavel de ser buscado por cada legitimado individualmente, porém coibir o ilicito

de dez mil dolares globalmente e sua devolucéo aos lesados € de interesse geral.

Nesse contexto, o art. 841 CC acima exposto exsurge como norma especialmente
relevante para o estudo do TAC porque, como € cedico, o Caodigo Civil, pelo seu

aspecto abrangente, traz normas com repercussodes sobre outros ramos do direito.

25 CAMPOS, Ronaldo Cunha. Acao civil publica. Rio de janeiro: Aide, 1995. pp. 84-85.
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E possivel enumerar as caracteristicas do contrato de transagdo previsto no Cédigo
Civil, que possui natureza juridica de negdcio juridico bilateral, quais sejam: consenso;
a extingdo ou prevencéo de litigio; a reciprocidade de concessdes; e a indivisibilidade
através da qual a nulidade de uma das clausulas principais da transacdo podera afeta-
la por inteiro. Para a transacao civilista, porém, s6 podem ser objeto direitos de carater
patrimonial privado.

Contudo, tendo em vista que a transacéo é um contrato de direito privado®’®

e 0 termo
de ajustamento de conduta é um instrumento de conciliagdo de direito coletivo e
processual coletivo, verifica-se que as regras daquele instituto n&do séao
automaticamente aplicaveis ao TAC. Com efeito, o ajustamento de conduta constitui um

instituto com logica bem diversa da légica estritamente civilista.

Retomando o estudo do art. 841 do Codigo Civil e, em especial, partindo-se da teoria

277

de Ronald Dworkin®’’ e Robert Alexy®’® sobre normas, regras e principios, verifica-se

gue o art. 841 nado traz mencao expressa a nenhum principio e, além disso, pode ser

compreendido como uma regra®”® de Direito Civil.

Embora a proximidade do art. 841 do CC com as tendéncias expressas no Codigo Civil

280 281

portugués (art. 1.248)"" e no italiano (art. 1.965)°"", nestes existe a previsao explicita e

clara de que a transacdo pode envolver a criagcdo ou constituicdo de novos direitos,

2% cédigo Civil, arts. 840 até 850.

2" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
2002.

2’8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Titulo original: Theorie der Grundrechte. Traduc&o de
Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

219 cédigo Civil, art. 841. S6 quanto a direitos patrimoniais de caréater privado se permite a transaco.

280 PORTUGAL. Codigo Civil Portugués. Disponivel em <http://www.igf.min-
financas.pt/leggeraldocs/DL_47344 66 _COD_CIVIL _INDICE.htm>. Acesso em 01 jan. 2015:

Artigo 1248.° (Nogao) 1. Transaccéo € o contrato pelo qual as partes previnem ou terminam um litigio mediante
reciprocas concessodes. 2. As concessfes podem envolver a constituicdo, modificagdo ou extingédo de direitos
diversos do direito controvertido.

L TALIA. Codice Civile Italiano. Disponivel em <http://www.diritto.it/codici/1>. Acesso em 01. jan. 2015:

Dei Singoli Contratti (aggiornato al 03/01/2013). Articolo 1965 - Nozione

LIBRO IV - DELLE OBBLIGAZIONI - TITOLO Il - Dei singoli contratti - Capo XXV - Della transazione

1. La transazione ¢ il contratto col quale le parti, facendosi reciproche concessioni, pongono fine a una lite gia
incominciata o prevengono una lite che pud sorgere tra loro. 2. Con le reciproche concessioni si possono
creare, modificare o estinguere anche rapporti diversi da quello che ha formato oggetto della pretesa e della
contestazione delle parti.
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diferentes portanto daqueles que originaram o acordo. Se, no Brasil, isso ndo € vedado,
também n&o é expresso®®?,

Para Claudio Luiz Bueno de Godoy??

a transagdo requer, necessariamente,
‘concessdes reciprocas que fazem os interessados, com a finalidade de solucionar
incerteza obrigacional”. Com efeito, destaca Bueno de Godoy que cada um dos
interessados deve “abrir mao” de parte de seu direito ou interesse, o que torna forgcoso
qgue o direito transacionado seja disponivel. Corolario disso € que o art. 841 teria
determinado que somente direitos patrimoniais de carater privado podem ser
transacionados, retirando dessa possibilidade o direito a alimentos, os direitos da
personalidade, o direito sobre o estado ou capacidade das pessoas e os bens fora do
comércio em geral. Porém, ressalva o autor que os efeitos ou reflexos patrimoniais de
direitos indisponiveis podem ser transacionados quando ndo afetarem o fundo ou cerne
do direito, citando como exemplo disso transacdes sobre direitos a alimentos ja
vencidos, isto &, que ja deviam ter sido pagos, bem como os reflexos patrimoniais dos
direitos da personalidade, como é o caso da exploracdo da imagem, da voz ou do nome

de alguém.

Também analisando o tema da indisponibilidade de direitos, Flavio Tartuce®* discorre
especialmente sobre o art. 11 do Cédigo Civil brasileiro®®, que trata dos direitos da
personalidade atribuindo-lhes as caracteristicas de intransmissiveis e irrenunciaveis.
Comenta o autor que, por uma questdo de légica, tal regra comporta excecdes e pode
ser relativizada, em consonancia com os Enunciados n. 4%° e 139%" do CJF -

Conselho da Justica Federal, da | e Ill Jornadas de Direito Civil.

%2 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Contratos (em espécie). In: PELUSO, CEZAR (Coord.). Cédigo Civil
Comentado: doutrina e jurisprudéncia. 2 ed. Barueri: Manole, 2008. p. 801.
%3 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Contratos (em espécie). In: PELUSO, CEZAR (Coord.). Cédigo Civil
Comentado: doutrina e jurisprudéncia. 2 ed. Barueri: Manole, 2008. p. 802-803.
% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Gnico. S&o Paulo: Método, 2011. P. 86-87.
%5 codigo Civil, art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.
%8 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n. 4 da | Jornada de Direito Civil. Disponivel em
<http://www.cjf jus.br/enunciados/pesquisa/resultado>. Acesso em 01 jan. 2015: “O exercicio dos direitos da
Eersonalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral.”
8" BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n. 139 da Il Jornada de Direito Civil. Disponivel em
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/pesquisa/resultado>. Acesso em 01 jan. 2015: “Os direitos da personalidade
podem sofrer limitagBes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com
abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes.”
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Em tais jornadas de Direito Civil ficou expressamente consignado que, em
determinados casos, os direitos da personalidade e seu exercicio podem sofrer
limitacdo voluntaria, ainda que ndo especificamente prevista em lei. Comprova-se,
assim, pela propria exegese civilista, que por vezes se faz necessario ultrapassar a
visao literal que reza pela indisponibilidade dos direitos e compreender que os direitos
ndo sdo absolutos, ja que até mesmo o direito a vida, previsto no art. 5°, caput, da
Constituicdo da Republica, pode ceder em caso de legitima defesa, nos termos do art.
25 do Cédigo Penal.

Embora concluindo no mesmo sentido que esta tese indica, infelizmente o Superior
Tribunal de Justica®®, ao cuidar da quest&o, ndo adentrou o tema da disponibilidade de
direitos, tomando, ao reves, caminho diverso e interpretacdo estritamente civilista
aplicavel aos direitos coletivos, embora eles sejam de espécies absolutamente distintas,

conforme é notoério:

No ambito da tutela de direitos transindividuais, as partes da relacéo juridica
processual ndo coincidem com as partes da relacéo juridica de direito material.
Igualmente, no cenério da celebracdo de compromissos de ajustamento de
conduta, os legitimados - 6rgéos publicos, nos dizeres do art. 5°, § 6°, da Lei n.
7.347/1985 - ndo manuseiam direitos préprios, mas de terceiros. Por
consequéncia logica, muito embora detenham, por forca de lei, a faculdade de
celebrar compromisso de ajustamento de conduta, ndo detém a disponibilidade
do conteudo material do direito controvertido, seguindo-se dai a regra segundo
a qual ndo se pode transacionar com direito alheio (arts. 844 e 850, in fine, do
Cddigo Civil de 2002), independentemente de discussdo acerca da
disponibilidade de tais direitos. (g.n.)

Nada obstante, também segundo o STJ, independentemente da discussdo acerca da
disponibilidade dos direitos, o compromisso de ajustamento de conduta deve sempre
conduzir a garantia de direitos minimos e jamais a renuncia de direitos. Concorda-se
com essa conclusdo conforme se discorreu em item préprio, acerca do principio da
garantia minima, nesta tese. Porém, diverge-se da fundamentacdo do STJ, que, repita-

se, numa exegese excessivamente restrita e oriunda do Direito Civil sem suficiente

88 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1309948/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta Turma,
julgado em 18/12/2014, DJe 24/02/2015.
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adaptacado para os direitos coletivos, consignou apenas que o TAC néo pode constituir

uma transacgéo, nos termos dos arts. 844 e 850 do Cdédigo Civil de 2002.

A norma do art. 841 do CC cuida de limites a disponibilidade de direitos sob a ¢tica do
Direito Privado. Nao obstante, ela constitui um ponto de partida para se buscar
entender se seria um “aparente paradoxo” dispor de um direito coletivo visando a sua

maior efetivacao.

“‘Aparentemente paradoxo” porque finda-se por reforcar o argumento de que em alguns
casos a inflexibilidade pode inviabilizar o direito enquanto a flexibilidade conduz a uma
maior possibilidade de efetividade. Por exemplo, quando um direito ja foi violado e ndo
h& como retornar ao status quo ante, ndo adianta manter uma postura inflexivel. Nessa
medida, impera aceitar a situacao fatica e partir para a solu¢cdo ou remediar 0 que se
faca possivel, o que implicara, em situacbes que se facam verdadeiramente
necessarias e extrajudiciais, em “transigir”, estipulando novas obrigacfes, diferentes
das originais, que possam trazer a viabilizagdo da realizacdo de um direito que tente
substituir e ser equivalente aquele original violado.

289 embora verse sobre direitos

Conforme pontuam Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.
indisponiveis caberad conciliacio em causas coletivas, sem nenhum embargo da

previsao contida no art. 841 do CC.

Com efeito, ndo so6 por pertencerem a sociedade e coletividade mas também porque os
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos muitas vezes estdo envolvidos
concomitantemente em um mesmo caso concreto, em geral todos os direitos coletivos

possuem uma nota de indisponibilidade.

Sob outro enfoque, com a conciliacdo ou a mediacao as tratativas incidentes sobre um
direito coletivo implicam em uma possivel mudanca por si sO, com as vantagens e
desvantagens disso decorrentes. Isso significa que essa transformacédo implica, mutatis

mutandis, em se adotar uma forma prépria de transacéo, diferente da civilista, sobre um

29 pIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v. 4, Processo
Coletivo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. P. 328.
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direito de que um legitimado publico coletivo ndo possui titularidade, sendo

perfeitamente possivel em tese extrair, ainda assim, beneficios para a sociedade.

Retomando-se e interpretando a contrario sensu o art. 841 do Cdédigo Civil, havendo
uma violacdo a um direito que ndo seja patrimonial disponivel, deve-se partir
diretamente para a indenizacdo. Ou seja, por esse artigo ndo se pode chegar a uma
nova obrigacdo mais satisfativa para o titular do direito violado por meio da transacao.
O art. 841 do CC acaba conduzindo para a esfera da indenizacéo judicial um problema

gue poderia ser resolvido, em alguns casos, pelas proprias partes.

Exemplificando, segundo a literalidade do Cdédigo Civil, em caso de direito de
personalidade violado mediante ato ilicito que implique lesdo a honra da vitima, a
transacado civil sequer pode ser cogitada para reparar o mal causado, fugindo-se da
possibilidade de autocomposicdo e transacido sobre o “fundo do direito” ou “cerne do

direito” segundo interpretacao estrita do art. 841 do respectivo Cédigo.

Isso conduz a necessidade de um processo judicial para que a autoridade judiciaria,
esta sim, possa estabelecer o quantum indenizatorio e/ou obrigacdes substitutivas.
Isso, porém, significa grande dispéndio de esfor¢cos e tempo. Embora a via judicial seja
a mais utilizada nesses casos, ela é questionada quanto a sua efetividade em razéo da

morosidade do sistema.

5.3 DIREITO COLETIVO E A INDISPONIBILIDADE DE DIREITOS

Saindo do ambito do Direito Civil e caminhando para o Direito Coletivo, verifica-se a
possibilidade de solucdo consensual dos conflitos, entre outras normas juridicas, pelo
art. 5°, § 6° da Lei 7.347/85, bem como pelo art. 211 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, Lei 8.069, que merece destaque por cuidar de incapazes e permitir o
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ajustamento de conduta justamente em direitos que sdo considerados absolutamente

indisponiveis, embora seja uma lei da década de 1990.

Partindo disso, em um TAC formal ndo se permite trocar uma obrigacao por outra em

caso de dano irreversivel mediante uma transacao.

Sem avancar nesse ponto, contudo, a literalidade do Cddigo Civil, aplicada por
analogia, ndo estara atribuindo aplicabilidade plena e adequada ao atual estagio de
desenvolvimento do direito coletivo, demonstrando-se auséncia de congruéncia para os
fins desta tese quanto a andlise do TAC. A regra da indisponibilidade de direitos,
portanto, merece ser aplicada com certo temperamento, tal qual a moderna exegese
civilista permite vislumbrar com ponto de partida nos Enunciados n. 4*° e 139%* do
CJF — Conselho da Justica Federal.

E possivel, inclusive, estabelecer a seguinte diretriz de raciocinio juridico: em dGltimo
grau, com o passar do tempo e a influéncia de outros fendémenos juridicos, bem como
direitos de outros sujeitos, pode ocorrer uma mitigacao de alguns direitos, que podem
sair da esfera da indisponibilidade para se tornarem, naturalmente, mais flexiveis e
disponiveis. Igualmente ocorre com o “choque” ou “colisdo” entre direitos individuais e
coletivos, devendo o TAC realizar a transicdo, de um lado, entre a indisponibilidade e,

de outro, a disponibilidade juridica com seguranca, protegendo a ordem juridica.

De modo semelhante ao art. 841 do Cdédigo Civil, que restringe a conciliacdo, esta o art.
447 do Cédigo de Processo Civil/1973?%?, que apenas se refere a conciliacdo no tocante

a direitos patrimoniais de carater privado. N&o obstante, o raciocinio acima ja

20 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n. 4 da | Jornada de Direito Civil. Disponivel em
<http://www.cjf jus.br/enunciados/pesquisa/resultado>. Acesso em 01 jan. 2015: “O exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitagédo voluntaria, desde que nao seja permanente nem geral.”

1 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n. 139 da Il Jornada de Direito Civil. Disponivel em
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/pesquisa/resultado>. Acesso em 01 jan. 2015: “Os direitos da personalidade
podem sofrer limitagBes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com
abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes.”

292 codigo de Processo Civil/1973, art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater
privado, o juiz, de oficio, determinara o comparecimento das partes ao inicio da audiéncia de instrucédo e
julgamento.

Paragrafo Gnico. Em causas relativas a familia, tera lugar igualmente a conciliacdo, nos casos e para os fins
em que a lei consente a transacao.
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desenvolvido quanto ao art. 841 do Cdédigo Civil aplica-se também ao art. 447 do
CPC/1973. Reitera-se, nesse ponto, o entendimento de Didier Jr.?*®, para quem,
embora se trate de direitos indisponiveis, cabe conciliacdo em causas coletivas, nao

obstante a regra do art. 841 do Cédigo Civil***.

A seu turno, asseveram Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Tricia Navarro Xavier
Cabral®® que, embora, por um lado, seja necessario respeitar a natureza indisponivel
do direito tutelado nas agbes coletivas, por outro lado, “diante da maxima da
ponderacdo, se num determinado caso, 0 autor e 0 réu entendem ser possivel o
acordo, se o M.P. concorda e se o magistrado homologa, ndo vemos razéo para que se

negue exiquibilidade ao avengado.”

N&o fosse isso bastante, superando o art. 447 do CPC/73, o art. 359 do CPC/2015
insculpiu: “Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independentemente
do emprego anterior de outros métodos de solucdo consensual de conflitos, como a

mediagao e a arbitragem.”

Assim, sem embargo das previsdes dos referidos dispositivos legais, € possivel que
ocorra a disponibilidade de direitos coletivos em razdo dos motivos de ordem tedrica e
pratica imprescindiveis, destacando-se ser essencial recordar que os referidos artigos
cuidam de interesses individuais, enquanto que a efetividade dos direitos coletivos
exige uma adaptacdo das normas individuais sob a égide da interpretacéo teleologica

ou finalistica.

A disponibilidade dos direitos coletivos, para sua maior efetivacdo, deve ser feita
através da metodologia do principio da proporcionalidade visando justamente a sua

maior efetivacdo. Por isso ndo ha renuncia nem disposicdo do direito coletivo tutelado,

% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v. 4, Processo
Coletivo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. P. 328-331.
29 cédigo Civil, art. 841: S6 quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a transac&o.
2% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Compromisso de ajustamento de
conduta: atualidades e perspectivas de acordo com o projeto do novo CPC. Revista Eletrénica de Direito
Processual, ano 5, v. 7, jan.-jun. 2011. Disponivel em <http://www.redp.com.br/edicao_07.htm>. Acesso em 30
jun. 2015.
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mas sim a busca da melhor forma de satisfazé-lo dado o quadro fatico possivel empirica

e ontologicamente.

Portanto, trata-se de uma disponibilidade apenas no montante estritamente necessario
para uma maior efetivacéo dos préprios direitos coletivos.

Com efeito, segundo o Supremo Tribunal Federal®®, os bens publicos em regra s&o
indisponiveis, porém ha casos em que o préprio principio da indisponibilidade deve ser

atenuado, mormente quando outra solucéo é a que atende melhor ao interesse publico.

Em razao disso a disponibilidade podera ser considerada, em alguns casos, também
temporaria, visto que apos a efetivacdo do TAC o bem juridico tutelado devera ser
restaurado, ou devera ainda haver um equivalente obrigacional previsto no TAC, em

ultimo caso, de modo a tutelar o bem juridico protegido na medida do possivel.

De fato, é preciso visualizar que, nos termos do proprio art. 14 da Resolucdo n. 23 do
CNMP, além das exigéncias legais o TAC pode abranger as exigéncias normativas,
acrescentando-se a possibilidade de compensacdo ou indenizacdo para a busca da
reparacdo do dano quando nado se fizer possivel a tutela especifica para retorno ao

status quo ante, como seria ideal.

Atualmente, portanto, o TAC suscita a analise da juridicidade mais do que a analise
positivista da legalidade, tendo em vista 0 momento contemporaneo pos-positivista que
se vive no Direito brasileiro.

297

Para Hugo Nigro Mazzilli“"*, “a rigor o legitimado de oficio ndo pode transigir sobre

direitos dos quais nao é titular’, como ocorre justamente com os direitos

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n. 253.885-MG, 12 Turma, Rel. Min. Ellen
Gracie, j. 4-6-2002, DJU 21-6-2002, verbis: Em regra, os bens e o interesse plblico séo indisponiveis, porque
pertencem & coletividade. E, por isso, o Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade
sobre os interesses confiados a sua guarda e realizacdo. Todavia, ha casos em que o principio da
indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solucédo
adotada pela Administracdo é a que melhor atendera a ultimagéo deste interesse. Assim, tendo o acérdao
recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma diversa implicaria o reexame
da matéria fatico-probatéria, o que é vedado nesta instancia recursal (Sum. 279/STF). (g.n.)
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transindividuais, pois a transagdo envolveria uma certa disposi¢do do direito. Porém,
para 0 mesmo autor, ndo obstante essas observacdes “aspectos de conveniéncia
pratica recomendavam a mitigacdo da indisponibilidade da acdo publica, que, alids, ja

tinha sido atenuada até mesmo na area penal”®®®

(g.n.). De todo modo, para Mazzilli até
mesmo as transacdes em direito privado sao interpretadas de forma restrita pela
jurisprudéncia®®, ndo sendo aceitas em como se fossem rendncia ou extingéo geral da
obrigacdo, de modo que, a fortiori, tal interpretacdo também deve ser dada aos casos

de “transacgdes” em direitos coletivos.

Ja Luciane Moessa de Souza®®, ao tratar dos (falsos) argumentos contrarios &
consensualidade na esfera do interesse publico informa que as principais linhas de
raciocinios daqueles que resistem a aplicacdo da consensualidade nessa seara sao a
desigualdade nas relagcbes de poder, bem como a suposta supremacia e
indisponibilidade do interesse publico. N&o obstante, ndo se trata de argumentos
incontornaveis e eles podem ser superados, por exemplo, pela mediacdo, pois um dos
deveres elementares do mediador é buscar amenizar a eventual desigualdade entre os
envolvidos no conflito. Ademais, quanto ao interesse publico secundario e meramente
patrimonial da Administracdo Publica ndo existe indisponibilidade nem supremacia. Ja
guanto ao interesse publico primario, ele € indisponivel desde que ndo esteja em
confronto com direitos fundamentais, como € o caso dos direitos coletivos.

301

De fato, segundo informa Celso Antonio Bandeira de Mello™, interesse publico primario

€ 0 interesse da coletividade como um todo, enquanto interesse publico secundario é

297 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. pp. 394-
395.
2% CRFB/1988, art. 98, inciso |.
299 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 129.182/SP, Rel. Ministro Waldemar Zveiter,
Terceira Turma, julgado em 15/12/1997, DJ 30/03/1998, p. 45, verbis: “lgualmente consolidado o entendimento
de que o recibo de quitacdo passado de forma geral, mas relativo a obtencdo de parte do direito legalmente
assegurado, ndo traduz renuncia a este direito e, muito menos, extingdo da obrigagéo. precedente do STJ”.
Vide também REsp 195.425-SP e REsp 333.099-SP.
390 Escola Nacional de mediacéo e Conciliagdo — ENAM; Centro de Educacao a Distancia da Universidade de
Brasilia — CEAD-UnB. Resolugdo consensual de conflitos coletivos envolvendo politicas publicas. Curso
ministrado por Luciane Moessa de Souza. Médulo 1, p. 59-60.
%1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p.
63.
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aquele que o Estado pode ter do mesmo modo que qualquer sujeito de direitos,

independentemente de sua qualidade de “servidor de interesses da coletividade”.

Face a todo o exposto, ndo encontra mais eco a teoria da indisponibilidade absoluta
dos direitos nem individuais nem coletivos, restando cada vez mais superada
especialmente apés o pds-positivismo e 0 neoconstitucionalismo®?. Para Willis S. G.
Filho®® e Afonso Heck®*, nenhum direito é absoluto tampouco a prépria colisdo de
principios juridicos faz com que eles percam a validade ou sejam derrogados®*®. Dai a
necessidade de se utilizar o principio da proporcionalidade para que se possa respeitar

normas, Como 0s principios, que sao tendentes a colidir.

Assim, severos argumentos contrarios a disponibilidade do interesse publico sao
rebatidos, abrindo-se espaco para a prevaléncia da autocomposicdo consensual e a

busca pela pacificacdo social.

Por tal motivo, ha que se compreender, também, a possibilidade de autocomposicéo
em direitos coletivos como atitude de conformacdo do acesso a justica ligado a
efetivacdo dos direitos. Assim, pode-se afirmar ser inconstitucional a vedacao
peremptéria de TAC em direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Especialmente em casos nos quais a propria transacao venha a trazer mais efetividade
do que a indisponibilidade do direito através de uma postura rigida do operador do

ordenamento juridico, o TAC pode ser mostrar indispensavel.

%2 FERREIRA, Diogo Ribeiro. Execucdo por quantia certa contra devedor solvente: Penhora on-line e
principios constitucionais. Monografia. Trabalho de concluséo do curso de bacharelado em Direito — Faculdade
de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005. pp. 10-14.
%3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salom&o. Dos
Principios Constitucionais: Consideracdes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 241.
%94 HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In: LEITE,
George Salomao. Dos Principios Constitucionais: Considerac@es em torno das normas principiolégicas da
Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 97: A diferencga consiste nisto, que a resolucdo de uma colisdo de
principios € uma resposta a questéo, o que é definitivamente devido, enquanto a resolu¢cao de uma coliséo de
valores responde a isto, o que é definitivamente melhor. ColisGes de principios e de valores podem ser
consideradas como o0 mesmo, uma vez em traje deontoldgico e outra vez em traje axiolégico. Isso torna claro
que ao problema da relacdo da primazia entre principios corresponde o problema de uma ordem hierarquica
dos valores.
395 Nao obstante, como é cedico, o conflito entre regras é capaz de gerar uma antinomia.

118



Assim, num ambito mais aprofundado observa-se que, devido ao fato de a transacgao
substancial, conforme sera visto em item proprio, poder ser homologada em juizo, isso
pode implicar numa abreviagcdo de todo um processo de conhecimento que venha a

culminar na solucéo juridica para a questao.

Um exemplo de TAC substancial seria aquele celebrado por um legitimado publico, em
caso de dano em que seja impossivel o retorno ao status quo ante, com fiscalizacao do

Ministério Publico e possivel homologacao judicial.

5.4 PERECIMENTO DE DIREITOS, PRESCRICAO, DECADENCIA, OBRIGATORIEDADE
E INDISPONIBILIDADE

Ainda revisitando-se o tema da indisponibilidade de direitos, ha que se detalhar as
guestdes da prescricdo ou decadéncia e ainda a obrigatoriedade do exercicio de
direitos. Nesse contexto também ndo se pode desconsiderar que a possivel
indisponibilidade em tese ndo € a mesma que se observa na pratica de acordo com

cada caso concreto.

Inicialmente, quanto a obrigatoriedade, destaca-se que ninguém pode ser obrigado a
exercer um direito personalissimo. Nessa medida, a indisponibilidade néo significa que
ele seja obrigatorio, o que por si sO ja permite ao titular do direito dispor dele. Significa,
isso sim, que ninguém pode retirar de seu titular a possibilidade de exercé-lo dentro do

respectivo prazo prescricional ou decadencial.

Por outro lado, existem prazos prescricionais que se aplicam aos processos coletivos,
em especial as acfes civis publicas, demonstrando que tais acdes sao prescritiveis, 0
gue também indica vias de disposicdo, por inducdo de um fendmeno temporal, de

direitos a priori considerados indisponiveis.
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Com efeito, os direitos do consumidor em geral prescrevem no prazo de até 5 (cinco)
anos conforme entendimento do STJ aplicando por analogia o art. 21 da Lei 4.717/65,
Lei da Acdo Popular, através de didlogo de fontes no microssistema processual
coletivo®®. A seu turno, a prescricdo de acdes civis publicas contra a Fazenda Publica
ocorre também em 5 (cinco) anos conforme o art. 1° do Decreto n. 20.910/32°°" ou em 3

(trés) anos conforme o art. 206, § 3°, do Cadigo Civil.

Ademais, verifica-se ainda que a execucéao individual da sentenca proferida em acéo
coletiva prescreve em 5 (cinco) anos contados do transito em julgado da sentenca
coletiva®®. Destaca-se que o prazo prescricional da acéo civil publica em que se busca
anular uma eventual ilegalidade de contrato administrativo tem, como prazo de inicio, o

fim do préprio contrato, por se tratar de situacéo juridica continuada®®.

Tudo isso esta a confirmar que a imprescritibilidade € verdadeiramente excepcional e a
extincdo do direito pelo decurso do tempo é a regra. Por tal motivo, hd que se
considerar que a indisponibilidade em tese dos direitos muitas vezes ndo se concretiza
na realidade, atuando o fendbmeno temporal, entre outros, no sentido da disponibilidade

dos direitos.

Até mesmo no caso dos direitos tidos por imprescritiveis, como ocorre com o0 dano ao
erario (art. 37, 8§ 5° da Constituicho da Republica) e no caso de danos ambientais
segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®, o transcurso do lapso

temporal pode ir gradativamente dificultando a producéo e a colheita de provas de

395 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.089.206-RS, Rel. Min. Luiz Fux, j. 23/06/2009
e varios outros precedentes citados, conforme Boletim Informativo do STJ n. 400.
%07 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo n. 1180561/PR, DJe 03/11/2011,
verbis: “Prescreve em 5 (cinco) anos a agao civil publica ajuizada contra a Fazenda Publica, e a contagem do
prazo prescricional da execugéo inicia-se com o transito em julgado da sentencga’. [...] Na espécie, havendo a
decisdo no processo de conhecimento transitado em julgado em 7/10/2000 e tendo sido iniciada a execugéo
em 7/04/2003, ndao ha falar em prescricdo, porquanto a execugao foi ajuizada dentro do lapso temporal de
cinco anos.”
398 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.275.215-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
27/09/2011, conforme Boletim Informativo n. 484 do STJ.
%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1150639/RS, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, 22 Turma, DJe 08/10/2010.
310 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1120117/AC, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe
19/11/2009.
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modo a mitigar cada vez mais até, eventualmente, inviabilizar o exercicio do direito,
ainda que néo prescrito ou caduco, decaido.

Por tal motivo, ndo é exagero dizer que, na pratica, muitos direitos tidos por
indisponiveis acabam se tornando, mais cedo ou mais tarde, disponiveis. A
indisponibilidade total, portanto, pode ser considerada, em varios casos, uma

verdadeira exce¢ao no universo juridico.

Sem nenhum embargo, a disponibilidade dos direitos, quando se faz cum grano salis e
sob a exegese do principio da proporcionalidade, através da fiscalizacdo de um
legitimado publico e do préprio Ministério Publico, de modo fundamentado e com
observancia dos principios da publicidade e transparéncia, pode se tornar mais um
mecanismo com vistas a um ganho maior, qual seja, a verdadeira devolucdo a
sociedade da possibilidade de reparacéo de seus bens juridicos eventualmente lesados

ou 0 equivalente a isso, na medida do possivel e como garantia minima.

6. TAC — TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E SEU DESENVOLVIMENTO
RUMO AO FUTURO DO DIREITO

O TAC®*! é um tema atual, ensejador de inimeras controvérsias, o que se da
exemplificativamente em relacdo a possibilidade de celebracdo de conciliacao,
mediacdo e até mesmo transacdo pelo legitimado em acdes coletivas, 0 que ganha
relevo inclusive no caso do Ministério Publico enquanto 6rgdo constitucionalmente

legitimado para a defesa dos interesses difusos.

Quando se fala em TAC se esta falando em transformar uma conduta inadequada

juridicamente em uma conduta juridica adequada. Isso remete a transformacao social, a

311 Embora TAC seja 0 nome mais difundido para o termo de ajustamento de conduta, a prépria nomenclatura
a ser utilizada para expressar tal instituto ndo é unissona, havendo quem prefira utilizar CACEL - compromisso
de ajustamento de conduta as exigéncias legais. Essa pequena e inicial distingdo esta a indicar a existéncia de
inimeras outras polémicas referentes ao instituto ora pesquisado.
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resolutividade juridica e ao Direito enquanto mecanismo a um sé tempo transformador e

transformado, impulsionador e impulsionado®"?.

Como se sabe, a solucdo consensual de conflitos € importantissima para a efetividade
processual, porém persiste o entendimento de que ndo ha sua admisséo para todas as
espécies de direitos protegidos pelo ordenamento juridico, fazendo-se questionar se,
face aos enormes beneficios proporcionados, sua aplicacdo ndo poderia ser melhor
adequada as finalidades do processo coletivo e sua missdo de efetividade no

ordenamento patrio.

Entende-se ser relevante verificar se as vedacdes e limitacdes as possibilidades
juridicas de conciliagdo podem ser restringidas, com beneficio para o préprio direito
tutelado. Sem nenhum embargo, sob o enfoque contemporaneo pos-positivista, o TAC,
em seus multiplos aspectos, suscita a analise da juridicidade mais do que da legalidade

positivista e restritiva.

Atualmente, a permanecer a interpretacdo do TAC como estd, o Direito vai em muitos
casos contra o proprio Direito, prejudicando-se em seus fins, num fenémeno
verdadeiramente paradoxal. Com efeito, embora seja possivel verificar a finalidade
protetiva da atitude da interpretacdo formalista, ou seja, de restricdo a transacdo em
TAC, sua literalidade tende a retirar a resolutividade necessaria a solucdo dos

problemas juridicos contemporaneos.

Lidar com os obices e dificuldades a realizacdo de um TAC € o caminho que se passa a

perscrutar a seguir.

Segundo o art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85, o termo de ajuste de conduta — TAC pode ser
tomado por qualquer 6rgao publico legitimado a acao civil publica, como o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal, os
Municipios, as autarquias, as empresas publicas, fundacdes ou sociedades de

economia mista.

%12 TRINDADE, André. Para entender Luhmann e o Direito como sistema autopoiético. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. pp. 69-77 e 84-88.
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Porém, ressalta-se que o TAC ndo pode ser tomado por entes privados, como as
associacbes civis, apenas podendo ser realizado, repita-se, pelo rol estrito dos
legitimados publicos previstos no art. 5° da Lei 7.347/85.

Complementarmente, salienta-se a vigéncia do disposto no art. 4-A da Lei n°
9.469/97°" com relacdo & Unido, bem como suas autarquias e fundacdes, dispositivo
gue traz requisitos relevantes para a respectiva existéncia, validade e efetividade de um
TAC.

Pela teoria dos poderes implicitos, segundo a qual a incumbéncia a algum legitimado
de tutelar um direito pressupfe sejam garantidos os meios aptos a tal intento, a
participagdo em uma conciliagdo, observados certos limites, podera dar-se desde que

isso ndo impligue sua rendncia em carater essencial.

Apenas pontualmente, verifica-se que a realidade ndo se limitou a teoria sobre a
possibilidade ou ndo de um TAC, de modo que ja se evidenciam os resultados de
celebracdo de acordos (lato sensu) no contexto dos Inquéritos e Acdes Civis
Publicas®'*. Com efeito, neste ponto ndo se pode deixar de mencionar que, através de
pesquisa realizada pelo Ministério da Justica®’®, a homologacdo de acordos em ACPs
foi o segundo resultado final mais corriqueiro entre as acdes verificadas, atras apenas
da procedéncia total, além do fato de que a duracdo dos processos em que houve a

homologacao de acordo foi a mais rapida entre todas as outras vias pesquisadas.

313 Art. 4°-A O termo de ajustamento de conduta, para prevenir ou terminar litigios, nas hipéteses que envolvam
interesse publico da Unido, suas autarquias e fundagfes, firmado pela Advocacia-Geral da Unido, devera
conter: (Incluido pela Lei n° 12.249, de 2010): | - a descricdo das obrigaces assumidas; (Incluido pela Lei n°
12.249, de 2010); Il - o prazo e o modo para o cumprimento das obrigacdes; (Incluido pela Lei n® 12.249, de
2010); Il - a forma de fiscalizacdo da sua observancia; (Incluido pela Lei n°® 12.249, de 2010); IV - os
fundamentos de fato e de direito; e (Incluido pela Lei n® 12.249, de 2010)
V - a previsdo de multa ou de sangdo administrativa, no caso de seu descumprimento. (Incluido pela Lei n°
12.249, de 2010)
Paragrafo Gnico. A Advocacia-Geral da Unido podera solicitar aos 6rgdos e entidades publicas federais
manifestacdo sobre a viabilidade técnica, operacional e financeira das obrigacdes a serem assumidas em
termo de ajustamento de conduta, cabendo ao Advogado-Geral da Unido a decisdo final quanto a sua
celebracao. (Incluido pela Lei n° 12.249, de 2010)
314 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria de Reforma do Judiciario. Relatério Tutela judicial dos interesses
metaindividuais: acdes coletivas. Brasilia, 2007. P. 31. Nota: Em busca no site do Ministério da Justica
(www.mj.gov.br) em 18/06/2015, ndo se encontrou novos relatérios referentes ao tema.
%15 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria de Reforma do Judiciario. Op. cit. pp. 44-45.
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Reitera-se que o estudo que se faz da solucdo consensual de conflitos em processos
coletivos adota como ponto de partida a teoria do “acesso a justica” de Cappelletti e
Garth®, o que também remete ao direito e garantia fundamental insculpido no art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo da Republica de 1988.

Retomando-se, percebe-se que a referida teoria do “acesso a justiga” adotada como
marco tedrico deste trabalho atribui um largo campo semantico a sua propria
abrangéncia e esta fortemente ligada ao que entendemos por efetividade do processo
pela obtencdo de resultados justos através de acesso igualitario no ambito dos
processos coletivos, o que novamente reforca o enquadramento do TAC nesse

contexto.

Assim, nao obstante as significativas controvérsias que serdo adiante tratadas, inclusive
sobre a propria natureza juridica do TAC, ele constitui um meio alternativo de resolucéo
de conflitos e, pelas suas proprias caracteristicas, atende em tese ao acesso a justica

segundo a teoria de Mauro Cappelletti e Bryant Garth.

De fato, seguindo o posicionamento do TAC como negécio juridico bilateral e
justamente em razéo disso, o STJ firmou que € nulo o TAC se ele fizer previsdo de
objeto ilicito ou proibido, bem como também sera nulo se as obrigacdes previstas no

respectivo titulo ndo forem livremente pactuadas.

Tais conclusdes séo reafirmadas pela interpretacdo do REsp 802.060/RS, Rel. Min. Luiz

Fux, DJe 22/02/2010%7. Nesse particular, caso comprovada a celebracdo de TAC

316 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traduc&o e revisdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1988. p. 8: A expressao “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as

pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o
sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos. Nosso enfoque, aqui, sera primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas ndo podemos
perder de vista 0 segundo. Sem duvida, uma premissa basica sera a de que a justica social, tal como desejada

or nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo.

1..] 1. A revogacdo da manifestacdo de vontade do compromitente, por ocasido da lavratura do Termo de
Ajustamento de Conduta - TAC junto ao 6rgdo do Ministério Publico, ndo é objeto de regulacdo pela Lei
7347/855. 2. O Termo de Ajustamento, por forca de lei, encerra transacéo para cuja validade é imprescindivel
a presenca dos elementos minimos de existéncia, validade e eficacia a caracterizacdo deste negocio juridico.
[...] (STJ, REsp 802.060/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 17/12/2009, DJe 22/02/2010)
(9.n.)
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mediante préticas ilicitas, poder4 haver inclusive a responsabilizacdo do 6rgéo

legitimado publico.

Abordando a consensualidade do TAC no REsp 596.764/MG, Rel. Ministro Antonio
Carlos Ferreira, DJe 23/05/2012%'8, 0 STJ deixou claro que “do mesmo modo que o MP
ndo pode obrigar qualquer pessoa fisica ou juridica a assinar termo de cessacao de
conduta, o Parquet também ndo € obrigado a aceitar a proposta de ajustamento

formulada pelo particular”.

Com efeito, para o STJ inexiste direito subjetivo do particular a celebrar termo de
ajustamento de conduta, pois este € “um acordo semelhante ao instituto da conciliagao

e, como tal, depende da convergéncia de vontades entre as partes”.

Sob outro prisma, o TAC pode ser parcial ou total**°. Como o préprio vocéabulo explicita,
sera parcial quando ndo abranger integralmente o objeto de um inquérito civil publico
promovido pelo Ministério Publico, nos termos do art. 129, inciso Ill, da Constituicdo da

Republica.

De outro modo, sera total quando abranger, conforme ja se pronunciou o Conselho

320

Superior do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo®”, todo o objeto do mesmo

inquérito civil.

Nada impede, também, que haja um TAC posterior e sucessivo, ou seja, a realizacao
de um novo TAC para a adequacao da conduta as novas circunstancias de fato ou para

complementacao do TAC anterior.

318 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 596.764/MG, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta
Turma, julgado em 17/05/2012, DJe 23/05/2012.
%19 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 170; Verificar também MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses
difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 409.
0 SUMULA n.° 20 “Quando o compromisso de ajustamento tiver a caracteristica de ajuste preliminar, que ndo
dispense o prosseguimento de diligéncias para uma solucdo definitiva, salientado pelo 6rgao do Ministério
Pdblico que o celebrou, o Conselho Superior homologara somente 0 compromisso, autorizando o
prosseguimento das investigagbes.”, conforme MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.
Slmulas do Conselho Superior. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/conselho_superior/sumulas>. Acesso em 31 mar. 2014.
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Além disso, conforme ja verificado, o TAC pode ser ainda judicial ou extrajudicial,
destacando-se que, caso celebrado extrajudicialmente durante o curso de uma
demanda, ele ndo tera o conddo de extinguir por si s6 0 processo.

Isso é observado do préprio entendimento do STJ%**. Com efeito, havendo TAC apés a
instauracdo do processo devera haver sua submissdo, para andlise, ao 6rgao judicial

competente:

Tangenciando o tema da disponibilidade do processo ou dos direitos através dele
tutelados, ha que se distinguir entre a mera celebracdo de um TAC em sentido formal,
através de negdcio juridico bilateral e consensual e que mantém em tese o carater da
obrigacao original descumprida, de um outro tipo de TAC que signifique uma verdadeira
transagdo em sentido material, substancial, relativo ao cerne ou “fundo de direito”.
Portanto, em decorréncia disso o TAC ter4d natureza juridica distinta conforme seja

celebrado de um ou de outro modo.

Alias, tratando-se de uma distingdo essencial, acredita-se que a terminologia transacao
deve ser utilizada apenas para o termo de ajustamento de conduta em sentido
substancial, pois no TAC em sentido formal ela ndo ocorre. Cuida-se, nesse momento,
do vocabulo transacdo em seu sentido mais amplo, distinguindo-se da transacao

civilista prevista nos arts. 840 a 850 do Caodigo Civil, conforme exposto.

De outro lado, a presenca do TAC no rol dos titulos executivos extrajudiciais por forca
de lei, conforme o art. 783 c/c art. 784, incisos I, 1, IV e Xl do CPC/2015, bem como o

321 [...] O Termo de Ajustamento de Conduta entabulado apés pronunciamento jurisdicional ndo tem o condéo

de implicar em perda do interesse de agir do recorrido [...]. Outrossim, o TAC ndo afasta a apreciacdo da
matéria pelo Poder Judiciario. Nesse caso, a sentenca apenas deixaria de subsistir se houvesse pedido de
desisténcia do autor da acéo ou se o acordo fosse homologado judicialmente, o que implicaria em formacao de
titulo executivo da mesma forma, mas que nédo é o caso dos autos. O Termo de Ajustamento de Conduta néo
afasta provimento jurisdicional se ja houver sido provocado. [...] (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso especial (Resp) n. 1.150.530/SC, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, j. 18/02/10, DJe 08/03/10) (g.
n.)
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art. 585, incisos Il e VIII, c/c 586 do CPC/1973, além do art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85%2,

somente se faz viavel mediante sua certeza, liquidez e exigibilidade.

Nada obstante ndo seja nulo o TAC que nao faga a previsao expressa de sangoes pelo
seu descumprimento, a estipulacdo de sancdo é altamente desejavel pois viabiliza a
execucao direta das obrigacOes avencadas, enquanto que, se nao houver a previsao de
sancdo no termo que instrumentaliza o TAC, devera ser proposta uma acao, via de
regra ACP, ou medida cautelar pertinente, para que somente assim seja determinado
judicialmente o cumprimento das obrigacdes sob as penas da lei.

Porém, a rigor, o art. 783 do CPC/2015°*% e o art. 618, inciso |, do Cédigo de Processo
Civil/1973%*, que trazem como requisitos do titulo executivo extrajudicial constituir
obrigacdo certa, liquida e exigivel, ndo permitem concluir que sejam necessarias
sancbes para a exigibilidade do TAC. E dizer, embora respeitando-se eventuais
posicbes em sentido contrario, entende-se que a falta de previsdo de san¢do no

instrumento do TAC nao gera sua nulidade, porém pode gerar sua ineficacia.

6.1 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

No atual estagio evolutivo do Direito brasileiro existe uma pléiade de normas juridicas
gue devem ter seu contetudo preenchido com o auxilio do intérprete com o objetivo de
materializar a lei das leis, qual seja, a Constituicdo. Por isso essas normas a serem
preenchidas séo consideradas porosas, ou seja, de tessitura, contextura e organizacao

aberta.

22 | @} 7.347/85, art. 5°, § 6°. Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagfes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial.
323 CPC/2015, art. 783. A execucdo para cobranca de crédito fundar-se-4 sempre em titulo de obrigacéo certa,
liquida e exigivel.
322 CPC/1973, art. 618. E nula a execucdo: | — se o titulo executivo extrajudicial ndo corresponder a obrigacdo
certa, liquida e exigivel (art. 586); [...]
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As clausulas gerais, os principios e 0s proprios conceitos juridicos indeterminados,
nesse contexto, constituem-se em institutos juridicos que merecem revisitagdo no
contexto do termo de ajustamento de conduta. Nesse contexto, nos modelos abertos de
aplicacdo do Direito é necessario recorrer a legislacdo, em especial a Constituicdo, bem
como a jurisprudéncia e a doutrina para sua adequada compreensdo, conforme recorda

Zaneti Junior’?,

Os conceitos juridicos indeterminados possuem uma funcgéo relevante no ordenamento
juridico, qual seja, de permitir flexibilidade interpretativa de acordo com o caso
concreto®®. Representam, pois, aberturas a posicdo do intérprete sob os influxos do
poés-positivismo ou neoconstitucionalismo, adequando-se ao que se concluir, mediante

pertinente exegese, ser mais justo em conformidade com o caso concreto.

De fato, analiticamente, em parte da expressao “termo de ajustamento de conduta”
observa-se a presenca de conceito juridico indeterminado. No primeiro vocabulo da
expressdo adianta-se ndo existir grande indeterminacdo tendo em vista que o termo
possui a semantica de um instrumento formal, escrito, que deve conter clausulas
consensuais, bilaterais e licitas pertinentes, nada obstante as distintas formas de ser

celebrado esse termo.

Por outro lado, no segundo e terceiro vocabulos existe uma indeterminacao, tendo em
vista a existéncia de campo significativo a ser preenchido pelo intérprete. Visualiza-se
iSSO ao se constatar que o vocabulo ajustamento podera significar um ajuste parcial ou
total, em maior ou menor escala, indefinida quantitativamente e qualitativamente
portanto, bem como temporalmente ainda indefinida, de uma conduta meramente
inadequada ou frontalmente contraria ao ordenamento juridico, constituindo-se em

ilicita, ilegitima ou imoral, entre outras varias possibilidades.

25 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional. RJ: Lumen Juris, 2007.
3% EALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz. Os principios gerais do Direito e os standards juridicos no Cédigo
Civil. Tese de doutorado. Professora Orientadora Daisy Gogliano. Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. Sao Paulo, 2007. pp. 14-15. Disponivel em <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-
23032008-183352/publico/TESE.pdf>. Acesso em 7 jan. 2015.
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Isso significa que o “ajustamento de conduta” devera ser analisado em conformidade
com cada caso concreto, o que de um lado representa uma maior flexibilidade,
adaptabilidade e justica a inUmeras situacbes a serem encontradas, mas de outro

demanda uma maior responsabilidade, cuidado e esfor¢o do intérprete e jurista.

Essas possibilidades interpretativas estdo relacionadas com a amplitude da exegese

gue pode ser aplicada ao TAC, conforme se corrobora a seguir.

6.2 A POLEMICA QUANTO A NATUREZA JURIDICA DO TAC

Da atividade da solu¢do consensual de conflitos coletivos verificam-se varios beneficios
diretos®*’, além da pacificacéo social. Primeiro se ganha em seguranca juridica, ja que
as partes € que definem os termos em que 0 pacto vira a ser concluido (e homologado
judicialmente se for o caso). Em segundo lugar vem a rapidez, ja que as partes obtém o
acordo (ou até mesmo a decisdo judicial homologatéria) brevemente. Também ha
economia, ja que as partes ajustam os termos do acordo para sairem perdendo o
minimo possivel, preservando assim, ao maximo, seus interesses. Em quarto lugar,
ganha-se em possibilidade de pacificacdo social, ja que as proprias partes tém a
chance de se entenderem em definitivo, preservando, ampliando, restaurando ou
finalizando amistosamente as relacdes que existiam anteriormente entre elas. Como
resultado, o TAC formara um titulo executivo judicial, encerrando o0 processo com
julgamento do mérito, ou extrajudicial, a teor do art. 515, Il e Ill, bem como do art. 784,
IV, do CPC/2015, além do art. 475-N, inciso Ill ou V, e ainda o art. 585, inciso Il, do
CPC/1973.

%7 FERREIRA, Diogo Ribeiro; PAIXAO JUNIOR, Manoel Galdino da. UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS
GERAIS. Efetividade do processo como direito fundamental: tecnologia, técnica processual e dialogo
democratico face aos desafios do direito brasileiro. 2010. 224 f. Dissertacao (mestrado) - UFMG, Faculdade de
Direito. p. 125.
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Cappelletti e Garth®?®

ressalvam que as partes ndo devem ser conduzidas a um acordo
somente porque elas tenham medo de incorrer no ressentimento do juiz, o que pode ser
enfrentado pela troca de 6rgdo entre quem tenta efetuar a negociacdo, conciliacdo ou
mediacdo em sede de TAC e quem ird julgar a demanda em caso de insucesso da
tentativa de acordo. Outra ressalva feita pelos referidos autores € que a solucéo
consensual de conflitos € extremamente (til para restaurar relacionamentos
prolongados, porém deve haver a certificacdo de que seus resultados representem
verdadeiros éxitos, ou seja, ndo apenas remédios para os problemas do judiciério.

Na visdo de Mazzlli**®, para que o termo de ajustamento de conduta seja exigivel,
devera trazer uma obrigacdo licita, consensual, exigivel, certa em sua existéncia e

determinada quanto ao seu objeto.

Conforme ja visto, o TAC pode ser negociado diretamente ou instrumentalizado por
meio de uma sesséo de conciliacdo ou mediacéo, a depender das circunstancias. Em
especial, entende-se que deve ocorrer preferencialmente através da producdo de uma
estratégia especial de autocomposicdo qualificada, mediante vetores de persuasao
I6gico-dialética e fundamentacao juridica pertinente especificamente direcionados para

aquele caso concreto.

Porém, esses pontos de clareza ndo sdo suficientes para esgotar o assunto, pairando
divergéncia sobre a propria natureza juridica do TAC. Para Geisa de Assis Rodrigues®*°
o TAC tem natureza juridica de ajuste ou negdcio juridico consensual bilateral. Mas

conforme expde a autora, parte da doutrina®' diverge quando da andlise material do

38 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. PP. 86-87.
829 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 408.
%0 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e préatica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 138: E um negdcio da Administracdo que também tem natureza de
equivalente jurisdicional, por ser um meio alternativo de solu¢cdo de conflito. Podemos concluir que o
ajustamento de conduta € um acordo, um negécio juridico bilateral, que tem apenas o efeito de acertar a
conduta do obrigado as exigéncias legais.
%1 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acao civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 122-139; e p. 138.
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instituto, sendo ele considerado ora negdcio juridico sui generis, ora tradicional. Por

outro lado, ha quem entenda tratar-se de modalidade especifica de transacéo®*.

E importante também a ressalva do STJ%*?

, para quem, apesar de sua natureza juridica
de solucdo negociada, ndo pode o Ministério Publico ou qualquer outro ente ou 6rgao
publico legitimado impor sua aceitacdo a todos, inclusive aos que nao participaram do

acordo, o que revela sua producéao de efeitos inter partes.

Também segundo Didier Jr.*** ha divergéncia quanto & natureza juridica do
compromisso de ajustamento de conduta. Entende o autor que inobstante a existéncia
de diferentes concepcdes trata-se indubitavelmente de modalidade de acordo com
nitida finalidade conciliatéria. Para ele, uma exce¢do seria a acdo de improbidade
administrativa, na qual ndo seria possivel a conciliacdo ex vi do art. 17, § 1°, da Lei
8.429/92%%

Também com enfoque sobre o assunto, Hugo Nigro Mazzilli**® faz uma diferenciacdo
entre o contrato de transacdo e o termo de ajustamento de conduta — TAC®¥,
ressaltando em especial que o legitimado publico ndo assume compromissos ao
celebrar o TAC, sem prejuizo de poder fiscalizar livremente seu cumprimento. Para o
autor, o compromisso de ajustamento de conduta ndo € um contrato, primeiramente,
porque “seu objeto ndo séo direitos patrimoniais de carater privado” e, em segundo

lugar, porque “o 6rgdo publico que o toma néo é titular do direito transindividual nele

%2 PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Transacdo no curso da ac&o civil publica. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: RT, n. 16, p. 124-125.
333 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1155144/MS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma,
julgado em 24/08/2010, DJe 08/09/2010.
*** DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v. 4, Processo
Coletivo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 329.
335 | ei 8.429/92. Art. 17. A acao principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela
pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacio da medida cautelar. § 1° E vedada a transac&o,
acordo ou conciliagdo nas acdes de que trata o caput. [...]
3% Conforme MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patrimonio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 404: [...] Nem se diga que o compromisso teria natureza contratual porque o 6rgédo publico nele também
assumiria uma obrigacdo, qual seja a de fiscalizar o seu cumprimento. Essa obrigacdo ndo tem carater
contratual, e decorre do poder de policia da Administracdo, tanto que, posto omitida qualquer clausula a
respeito no instrumento, mesmo assim subsiste por inteiro o poder de fiscalizar. (g.n.)
%7 Também conhecido como compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias legais — CACEL ou
simplesmente como compromisso de ajustamento de conduta.
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objetivado, e, como ndo pode dispor do direito material, ndo pode fazer concessbes
guanto ao conteudo material da lide.”

Sem embargo da divergéncia apresentada, € incontroverso tratar-se de instituto de
Direito Coletivo, merecendo certo temperamento as regras de Direito Civil e Processual

Civil individual, quando aplicaveis ao TAC.

Ha que se recordar ainda que o TAC nédo € requisito para o ajuizamento da acéo civil

publica®® e sua n&o proposicéo ndo induz & caréncia de agéo®*.

Quando o TAC é realizado processualmente, é nitida, conforme ja exposto, sua
caracteristica de autocomposicdo, podendo ser realizado mediante audiéncia de
conciliacdo®° ou mediacao, que sdo, como é cedico, formas de se chegar a um acordo
para a resolucdo de uma questdo juridica referente a adequacdo de um
comportamento. Isso ndo obsta, de nenhum modo, a possibilidade de realizagdo, em

tese, de TAC em outro momento processual, nos termos do art. 3°, § 2°, do CPC/2015.

Conforme ja destacado, mesmo em caso de descumprimento os TACs ainda reservam
forcas por constituirem via de regra titulo executivo extrajudicial®*', ndo havendo

duvidas de que devem ser incentivados pelo seu desejavel grau de efetividade.

Alids, ja se mencionou precedente do STJ que indica que “o descumprimento de
clausula constante no termo de compromisso de ajustamento de conduta celebrado

entre a municipalidade e o Ministério Publico viabiliza a execucdo da multa nele

n342

prevista”<, pois a natureza juridica do TAC esta preservada também nessa hipoétese.

338 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 895.443/RJ, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma,
julgado em 20/11/2008, DJe 17/12/2008.
%39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.252.869/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 15/08/2013, DJe 16/09/2013.
%0 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil, v. 4, Processo Coletivo. 3 ed.
Salvador: Juspodivm, 2008. p. 328-331.
%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 327.023/DF, 22 Turma, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins,
DJ de 23.5.2006; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 443.407/SP, 22 Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJ de 25.4.2006; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 440.205/SP, 3% Turma, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 13.6.2005.
342 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 154.381/MG, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda
Turma, julgado em 22/10/2013, DJe 13/11/2013.
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Face a tudo quanto estd sendo exposto, deve ser criado um momento até mesmo no

curso do inquérito civil pablico para se buscar promover seu ajuste®*.

Ja se informou, também, que a dificuldade se faz presente quanto aos limites e
possibilidades para a celebracdo de TACs. Contudo, sem essa compreenséo faz-se

impossivel precisar a hatureza juridica do instituto.

Isso também exige reflexdo justamente para que os proprios termos de ajustamento de
conduta estejam adequados ao ordenamento juridico e, desse modo, possam se
manter no caminho mais adequado para sua permanente evolucao juridica e resolucao

de conflitos em casos concretos.

Aprofundando-se nos limites do TAC, Geisa de Assis Rodrigues®** entende que pelo
compromisso de ajustamento de conduta ndo se pode dispensar a satisfacéo do direito
individual ofendido, mas, tdo somente, regular o modo pelo qual se devera proceder a

sua reparacgao.

No que diz respeito a prépria administracdo publica, ndo obstante o principio da
indisponibilidade do interesse publico existem regras favoraveis a autocomposicao e

conciliacdo. Nesse sentido, a Lei 8.987/95%*

, ao tratar do regime de concessoes e
permissdes da prestacdo de servicos publicos, estendeu as possibilidades de

autocomposicao.

Pela importancia do instituto ora conceituado, a Lei 13.140/2015, Lei da Mediacéo,
informa, em seu art. 32, incisos | e lll, c/c art. 42, em consonancia com o art. 174 do
novo Caodigo de Processo Civil/2015, a importancia da utilizacdo da mediacéo, além de

outros meios consensuais de resolucdo de conflitos, como a conciliacdo, em conjunto

3 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e préatica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 282.
%4 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. pp. 281-282.
35 |ei 8.987/95, art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para
resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil
e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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com o TAC, ao prever que todos os entes federativos brasileiros poderdo criar camaras
com competéncia para prevenir e dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica e promover, quando couber, a celebracdo de termo de

ajustamento de conduta.

Em sentido inverso, como se sabe, a Lei de Improbidade Administrativa, Lei n.
8.429/92, assim estabelece em seu art. 17, § 1°: “E vedada a transacéo, acordo ou
conciliacdo nas acdes de que trata o caput.”

4
936

A seu turno, o Projeto de Lei n. 5.139/09°", que disciplina a acado civil publica e que foi

encaminhado pelo Ministro da Justica ao Congresso, trata do TAC e propde, ao longo
do procedimento, a conciliagdo em audiéncia preliminar, bem como a transacao e

inclusive a intervencdo de um mediador, além da possibilidade de homologacéao judicial:

Art. 19. Nao sendo o caso de julgamento antecipado, encerrada a fase
postulatéria, o juiz designara audiéncia preliminar, a qual comparecerdo as
partes ou seus procuradores, habilitados a transigir.

§ 1° O juiz ouvird as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e
tentard a conciliacdo, sem prejuizo de outras formas adequadas de solucéo do
conflito, como a mediacdo, a arbitragem e a avaliacdo neutra de terceiro,
observada a natureza disponivel do direito em discusséao.

§ 2° A avaliacd@o neutra de terceiro, de confianca das partes, obtida no prazo
fixado pelo juiz, é sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para as partes,
tendo por finalidade exclusiva orienta-las na tentativa de composi¢do amigéavel
do conflito.

§ 3° Quando indisponivel o bem juridico coletivo, as partes poderdo transigir
sobre o modo de cumprimento da obrigacéo.

§ 4° Obtida a transacéo, sera ela homologada por sentenca, que constituira
titulo executivo judicial. (g.n.)

Conforme ja visualizado, a Lei 13.105/15, novo Codigo de Processo Civil ainda em
vacatio legis, em seu art. 3°, 88 2° e 3° bem como art. 165 e seguintes, também
estimula a conciliacdo e a mediacao, tanto judicial quanto extrajudicialmente, seja pelos

juizes, seja pelos advogados, membros do Ministério Publico ou defensores publicos.

Sem embargo, enquanto ainda pendente a referida proposta legislativa permanecem as

nuances das questdes levantadas pela doutrina, destacando-se o sentido que vem

%6 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 5.139/2009. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesW eb/fichadetramitacao?idProposicao=432485. Acesso em 02. Mai.
2015.
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tomando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®’, que tem permitido, em

certos casos, a transagcdo em sede de TAC, conforme ja explicitado em item proéprio.

Acrescenta Barbosa Moreira®® que a criacdo de condicdes para realizacdo da
transacdo é uma das tendéncias observadas no movimento de reforma que inspirou 0

proprio processo civil alemao.

Partindo-se dos limites, controvérsias, parametros e questdes acima explicitados, o que
ndo tem sido suficientemente estudado é que a natureza juridica do TAC varia
conforme o TAC seja formal (natureza juridica de compromisso ou negdcio juridico
bilateral a ser fiscalizado pelo legitimado publico, havendo apenas a estipulacdo de
prazo para o atendimento da tutela especifica, por exemplo) ou TAC substancial
(natureza juridica de transacao sobre o préprio modo de cumprimento da obrigacdo ou
sobre o cumprimento de um equivalente a tutela especifica, enquanto obrigacao

original).

Portanto, o conteudo do TAC pode implicar em variacdo de sua classificacéo juridica.
Embora seja bilateral e consensual, a definicdo de sua natureza juridica completa
depende do conteddo do ajuste. Quanto mais for colocado em negociacdo, maior a
natureza juridica de transacdo. Quanto menos, maior sera sua aproximagao com um
negacio juridico unilateral, apesar de nunca alcancar a pureza desta natureza juridica,
por ser essencialmente bilateral. Nao obstante, seja ele um TAC formal ou substancial,

nao se altera sua caracteristica de método alternativo de resolucdo de conflitos,

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 299400/RJ, Rel. Ministro Francisco Pecanha Martins, Rel. p/
Acordao Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 01/06/2006, DJ 02/08/2006 p. 229, verbis: 1. A
regra geral € de ndo serem passiveis de transacao os direitos difusos. 2. Quando se tratar de direitos difusos
que importem obrigacao de fazer ou ndo fazer deve-se dar tratamento distinto, possibilitando dar a controvérsia
a melhor solugdo na composicdo do dano, quando impossivel o retorno ao status quo ante. 3. A
admissibilidade de transacéo de direitos difusos é excec¢éo a regra. 4. Recurso especial improvido. (g.n.)

348 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Breve noticia sobre a reforma do processo civil alem&o. In: WAMBIER,
Luis Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas essenciais de processo Civil, v. IX. SP:
Revista dos Tribunais, 2014. pp. 1023-1034: [...] ja anteriormente, por forca de uma lei de 1999, os 6rgaos
legislativos dos ‘Lander’ tinham sido autorizados, sob determinadas circunstancias, a exigirem, como requisito
de admissibilidade da acdo, que se realizasse prévia tentativa de conciliagdo extrajudicial. Doravante, nos
termos do art. 278, deve o tribunal, em principio, levar a efeito a tentativa, ordenando o comparecimento
pessoal de ambas as partes. O 6rgédo judicial discutira com elas a situacao, podera formular-lhes perguntas e
fazer-lhes observag@es. Os litigantes serdo ouvidos pessoalmente e tera cada qual a oportunidade de expor
sua versao do litigio [...].
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estratégia de autocomposicdo e que pode inclusive se utilizar da conciliacdo ou da

mediagéo integrativamente, conforme o caso.

E dizer, a natureza juridica da esséncia do TAC € invariavelmente de negocio juridico
consensual e bilateral. Porém, h& aspectos adicionais de sua natureza juridica que nao
podem ser definitivamente caracterizadas a priori, ou seja, antes de se conhecer seus
termos, tendo em vista que num TAC preventivo, verbi gratia, ndo haver4d nenhuma
transacdo nem sequer havera dano, conduzindo-se a conduta do celebrante para que
este ndo venha a cometer ilicitos. Sob outro ponto de analise, num TAC repressivo em
gue seja impossivel a reparacdo do dano através da mesma espécie de obrigacéo de
fazer ou ndo fazer consubstanciada na tutela especifica far-se-4 necesséria a
realizacdo de transacao para se transformar a solu¢do da questdo, nos limites em que
iSsO seja possivel, e ajustar novas obrigacbes que venham a ser possivelmente

equivalentes aquela obrigacao original descumprida pelo infrator da norma juridica.

N&o obstante, uma observacédo necessaria € que ndo deve via de regra o Ministério
Publico ou outro legitimado publico, mesmo em sede de TAC, se substituir ao 6rgéo
encarregado de gerir o cumprimento de determinados deveres juridicos, concedendo
por exemplo um prazo que esteja a critério de outro 6rgao de fiscalizagcdo sem ouvi-lo,
como por exemplo o IBAMA em matéria ambiental. Ao invés disso, o legitimado publico,
no TAC, normalmente buscara direcionar o cumprimento do proprio dever juridico ja
estabelecido pela lei ou pelo 6rgdo de fiscalizacdo, ou entdo podera buscar junto a
estes orgaos fiscalizadores critérios preferencialmente objetivos, alternativas ou prazos
para se atender ao bem juridico tutelado. Assim, em regra sera realizado o TAC formal
e, subsidiariamente, podera ser celebrado o TAC substancial.

349

Conforme recorda Marcio Felipe Lacombe da Cunha®~, embora seu posicionamento

pela possibilidade de adocédo de conciliacdo na seara da improbidade administrativa,

%49 DA CUNHA, Marcio Felipe Lacombe. Termo de ajustamento de conduta e a possibilidade de conciliacdo na
seara da improbidade administrativa. Revista Virtual da Advogacia Geral da Unido - AGU. Ano X n° 107,
dezembro de 2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo
/152998>. Acesso em 30 mar. 2014.
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%0 e Rodolfo de Camargo Mancuso>>*

autores como José dos Santos Carvalho Filho
entendem ser vedada a possibilidade de transacdo em matéria de improbidade
administrativa. Portanto, para Carvalho Filho estaria afastada a possibilidade de o
ajustamento de conduta prever outros tipos de obrigacdes tendo em vista que a norma
do art. 5° § 6° da Lei 7.347/85, ao determinar o ajustamento as exigéncias legais
mediante cominacgdes, teria optado expressamente pelas proprias obrigacdes de fazer e
ndo fazer, que seriam sinbnimo da natureza juridica de comportamento em sentido

estrito.

Sob outro prisma, Wallace Paiva Martins Junior®>? entende que havera maior eficiéncia,
para repressdo da improbidade administrativa, justamente pela mitigagdo do principio
da indisponibilidade e a possibilidade de ocorréncia de um TAC com natureza juridica
de “delacdo premiada”, bem como, consequentemente, pela reducéo das sancdes por
improbidade ou a impossibilidade de acumulo de sanc¢des pela pratica do ato improbo.

A seu turno, Rogério Pacheco Alves®?

também entende pela possibilidade de ajuste de
conduta mesmo em improbidade administrativa por ele constituir garantia minima,
devendo constituir “circunstancia atenuante” para eventuais sancées que venham a ser

impostas.

Por tal breve exposicdo ja se vislumbra a grande controvérsia que paira sobre a
natureza juridica, bem como a possibilidade ou ndo de mitigacdo do principio da
indisponibilidade em um TAC, especialmente em matéria de improbidade administrativa,
conforme ja se cuidou inclusive em item especifico sobre o principio da garantia
minima. Sem embargo, observa-se que o TAC formal via de regra ndo implica

reconhecimento explicito de culpa ou de ilicitude do responsavel.

%0 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo Civil Publica: Comentarios por artigo. 7 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1995. p. 139, verbis: “Na verdade, o0 compromisso visa a ajustar conduta as exigéncias legais, o
gue significa um facere ou non facere. Se a pessoa causou dano e compromete-se formalmente a indenizar o
lesado formara mera confissdo de divida, negécio juridico ja bastante conhecido e regulado pelo direito

rivado”.
5)51 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Civil Publica: em Defesa do Meio Ambiente, do Patrim6nio Cultural
e dos Consumidores — Lei 7.347/85 e Legislagdo Complementar. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. pp. 269-270.
%2 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. pp. 415-416.
%3 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. pp. 595-
596.
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Inobstante a permanéncia de grandes variacbes e, com isso, pontos de indefinicdo
aprioristica, embora seja possivel sua andlise conforme cada caso concreto ja se faz
possivel um esboco da definicdo basica do termo de ajustamento de conduta como
negadcio juridico bilateral, consensual e formal, que produz efeitos inter partes e pode
ser impulsionado por estratégias de conciliacdo ou mediacdo, além do que, apds
celebrado, constitui-se em garantia minima em prol dos direitos coletivos protegidos,

constituindo-se titulo executivo extrajudicial ou judicial, caso celebrado em juizo.

6.3 OBJETO DO TAC: COMPROMISSO EM SENTIDO SUBSTANCIAL, ENQUANTO VIA
SECUNDARIA, PARALELAMENTE AO TAC EM SENTIDO FORMAL

Se nédo fosse bastante a divergéncia doutrinaria entre autores distintos examinada
precedentemente, observa-se que entre os juristas que abordam o tema também é
possivel encontrar posicionamentos distintos, pasme, dentro do mesmo texto juridico,
justificando-se a revisitacdo e o0 desenvolvimento do tema TAC substancial,

paralelamente ao TAC em sentido formal.

E que a doutrina em geral tem sido insegura ao dizer que no TAC n&o se pode celebrar
acordo em sentido substancial. A titulo exemplificativo, dispde Geisa de Assis
Rodrigues®*, textualmente, que o TAC “ndo pode importar, como j& sustentamos, em
uma transacao”, bem como “independentemente de seu rétulo, ndo pode ter como

resultado disposicdo nem transacéo do direito transindividual”>*°.

%4 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 155.
%5 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acéo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e préatica. Idem.
p. 281.
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Prefere Mazzilli**° dizer que, “a rigor, nem mesmo em juizo deve haver verdadeira e
propria transacdo em direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos”, decorrente
do fato de que os legitimados ativos a a¢ao civil publica ou coletiva podem defender em
juizo os interesses transindividuais, embora ndo tenham disponibilidade material sobre

tais interesses.

N&o obstante, os proprios referidos autores por vezes se tornam parcialmente
contraditérios ao ponto de destacar a prépria transacdo em suas obras, como Mazzilli*>’
que, ao tratar do TAC, ressalta que “se a propria lei admite que se tome
extrajudicialmente do causador do dano o compromisso de ajustar sua conduta as
exigéncias da lei, sob comina¢des, com maior razdo nada impedira que sobrevenha
transacéo judicial nessas mesmas hipoteses”.

Para o autor®®

, “excepcionada a hipotese em que a prépria lei vede, por expresso, a
transacdo judicial, no mais a jurisprudéncia tem admitido, em certos limites, haja
transacéao judicial para encerrar agdes civis publicas”, referendando-as o autor como

adequadas aos TACs em certos casos.

A seu turno, Geisa de Assis Rodrigues®™® indica que “beira o truismo afirmar que os
ajustes de conduta conterdo obrigacdes de fazer ou de néo fazer coincidentes com o
previsto na lei ou no contrato”. Para a autora faz-se relevante tentar, como primeira
opcao, coincidir as obrigacdes de fazer do celebrante do TAC com as originalmente
estipuladas por lei ou contrato, o que serd tanto mais possivel quanto mais for
preventiva a atuacdo do legitimado publico coletivo. Contudo, ndo sendo isso viavel
devem ser buscadas, gradativamente, outras medidas para ndo deixar de proteger o
bem tutelado. Assim, em segundo plano destaca também a autora que se deve
procurar tutelar o direito coletivo mediante uma obrigacdo de fazer ou nao fazer

diferente da originaria mas que possa mitigar ou resolver os danos e recuperar o bem

%6 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 411.
%7 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. Idem. p. 412.
%8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. Idem. p. 411.
%9 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 167.
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da vida. Cita Geisa de Assis Rodrigues, como exemplo, a situagcdo em que se deparou
com uma obra de engenharia que causava impacto ambiental mas foi totalmente
realizada sem o respectivo estudo prévio do seu impacto. Nesse caso foram adotadas
outras obrigacdes de fazer espontaneamente assumidas pela empresa, mediante TAC,

gue foram totalmente executadas mitigando os danos e recuperando o meio ambiente.

Ainda para Rodrigues, em consonancia com o art. 14 da Resolugdo n. 23/2007 do
CNMP, ndo sendo possivel uma obrigacado de fazer ou ndo fazer diversa deve-se partir
para medidas compensatérias e de reparacao integral do dano causado, buscando-se,
exemplificativamente, medidas equivalentes ecologicamente a reparacdo, na medida do

possivel, do ecossistema violado.

Adiante, destaca-se*® que, ndo sendo possiveis medidas equivalentes deve-se partir,

em dltimo caso, para a indenizacdo®®*

, 0 que seria a medida mais problematica, além
de vista com extrema desconfianca por parte da doutrina por ter a possibilidade de
desconfigurar a reparacdo do dano original, conforme também corroborado por

Francisco Sampaio*®.

N&o obstante a inseguranca doutrinaria nos termos explicitados, ndo € adequado “abrir
mao” de proteger um direito coletivo depois de esgotados outros meios considerados
prévios. De fato, ndo se pode deixar de lado uma indenizac&o obtida consensualmente,
de modo seguro e razoavelmente rapido e cujos resultados reverterdo para a sociedade
através do fluid recovery fund, se o préprio resultado maximo de um processo judicial

em Vvarios casos sera o mesmo.

Se, inobstante a busca exaurida pela tutela especifica, a conversdo da obrigacdo em
perdas e danos se afigurar como Ultima ou Unica medida cabivel, inclusive em sede

judicial, havera que se cogitar, como alternativa, do TAC substancial.

%0 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 168.
%1 Inclusive englobando danos morais coletivos, que devem ser revertidos para o fluid recovery fund, ou
simplesmente fundo de reparacao dos direitos coletivos, previsto no art. 13 da Lei 7.347/85.
%2 SAMPAIO, Francisco José Marques. Negdcio juridico e direitos difusos e coletivos. Rio de janeiro: Lumen
juris, 1999. p. 118.
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Ha que se recordar que o fluid recovery fund, nos termos do art. 13 da Lei
7.347/1985%%, sera o destinatario da indenizacdo obtida do responsavel em casos de
indenizacao, permitindo-se uma tentativa de protecéo ou reconstituicdo do mesmo tipo

de bem juridico violado, na medida do possivel.

A propria Lei 8.078/90°%*, Cédigo de Defesa do Consumidor, cuida, em seu art. 84, § 1°,
a titulo de referéncia, da determinacdo judicial de providéncias que assegurem 0O
resultado préatico equivalente ao do adimplemento da obrigacdo de fazer ou néo fazer
original ou, quando impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
correspondente, da conversao da obrigacédo em perdas e danos pelo juiz.

O que nao deve ser feito, ressalta-se, € uma transacao que realmente transforme a
reconstituicdo dos bens juridico-coletivos violados em reparacéo a outros bens juridicos
que nao possuam “correspondéncia direta com os direitos transindividuais que estao

sob protegao” 3%°.

Alids, pode haver, mutatis mutandis, 0s mesmos riscos que a celebracéo de ajuste com
a previsdo de indenizacdo, a previsdo de clausula de indenizar em caso de
descumprimento do termo de ajustamento, devendo-se guardar, portanto, semelhantes

cautelas, num e noutro caso.

Na verdade, observa-se que a doutrina, em especial os autores jA mencionados,

adequadamente teme que o TAC seja utlizado, indevida, incorretamente e

33 | ¢j 7.347/1985, art. 13. Havendo condenac&o em dinheiro, a indenizac&o pelo dano causado revertera a um
fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens
lesados. § 1° Enquanto o fundo nao for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial
de crédito, em conta com corre¢cdo monetaria. § 2° Havendo acordo ou condena¢&o com fundamento em dano
causado por ato de discriminagao étnica nos termos do disposto no art. 1° desta Lei, a prestagdo em dinheiro
revertera diretamente ao fundo de que trata o caput e sera utilizada para acBes de promocao da igualdade
étnica, conforme definicdo do Conselho Nacional de Promogédo da Igualdade Racial, na hipétese de extensao
nacional, ou dos Conselhos de Promocédo de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas hipoteses de danos
com extensao regional ou local, respectivamente. (g.n.)
34 | ej 8.078/90, Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 84. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento da
obrigacdo de fazer ou nado fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 1° A conversao da obrigacdo em perdas
e danos somente serd admissivel se por elas optar o0 autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao
do resultado pratico correspondente.]...]
%5 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acao civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 168.
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ilegitimamente, como se féra uma mera transacao de direito privado, olvidando-se o
principio da tutela especifica materializado no proprio art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85,
segundo o qual o TAC deve, em primeiro plano e tdo amplamente quanto possivel, se
prestar a garantir o cumprimento da obrigacao legal e do dever juridico, tal qual previsto
na lei. Isso é relevantissimo e € louvavel para que ndo se venha a converter toda e
qualquer violacédo a direitos coletivos em indenizagdes que podem até “enriquecer os
cofres” do fluid recovery fund, mas mesmo assim nao terdo o condao de reparar
totalmente, devolvendo ao status quo ante os direitos transindividuais em si ja lesados,

pois muitas vezes se fara verdadeiramente impossivel sua reparacao integral.

Exemplificativamente estd a questdo notéria da crise hidrica pela qual passam

atualmente os Estados de S&o Paulo®®

e Minas Gerais®*’. Por motivos 6bvios, de nada
adiantaria, numa situacdo extrema, acabar a agua mesmo que houvesse recursos no
fluid recovery fund, o que resume toda a questdo da necessidade de protecéo da tutela
especifica, além de sO0 se poder recorrer a indenizacdo quando nao restar outra
alternativa.

Adiante, partindo-se da revisitacdo da teoria critica de Carri6>®®

recorda-se que as
classificacdes nao se fazem por si s6 verdadeiras nem falsas, mas, simplesmente, Uteis
ou inuteis, devendo suas respectivas vantagens ou desvantagens serem observadas
sobre o prisma de quem as formula. Para ele, a fecundidade das classificacbes deve
considerar o campo de conhecimento de uma maneira mais assimilavel ou rica em
consequéncias praticas desejaveis. Justifica-se a classificacdo de TAC em sentido
substancial e TAC em sentido formal por representar um divisor de aguas no estudo do

tema, representando o nivel de transacdo que se possa realizar.

%6 COMPANHIA DE SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DE SAO PAULO — SABESP. Situacdo dos
mananciais. Disponivel em <http://www?2.sabesp.com.br/mananciais/>. Acesso em 04 mai. 2015.
%7 COMPANHIA DE SANEAMENTO DE MINAS GERAIS — COPASA/MG. Nivel dos reservatérios do Sistema
Paraopeba, Rio Manso, Serra Azul e Vargem das Flores. Disponivel em
<http://www.copasatransparente.com.br/?page_id=24>. Acesso em 04 mai. 2015.
%8 CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y lenguage. 32 ed. Buenos Aires, Aleledo-Perrot, 1986. p. 99.
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E que, partindo-se da concepcéo de acesso a justica dada por Cappelletti e Garth®®,

afirmou-se que as vedacdes e limitac6es a conciliagcdo por parte dos legitimados para
as acoes coletivas constituem, em determinadas hipoteses, 6bices a prépria efetividade
do direito a ser tutelado.

Mas é sempre necessario recordar que se deve trabalhar a transacdo em direitos
coletivos lato sensu como uma via alternativa e residual ao TAC formal, possibilitando
dar a controvérsia, em alguns casos, a melhor solucdo na composicdo do dano
inclusive quando impossivel o retorno ao status quo ante, conforme a jurisprudéncia do

STJ evidenciada particularmente no Recurso Especial n. 299.400/RJ%"°.

Considerando que as referidas hipéteses podem consubstanciar situacdes de caréncia
de acesso a justica ou excessivo custo processual, entre outras, conforme se analisou,
o TAC em sentido substancial esta ligado essencialmente a possibilidade de se
proporcionar mais acesso a justica ao se permitir, subsidiariamente e caso seja
verdadeiramente necessario, a celebracdo de um TAC quanto a prépria matéria de
esséncia e fundo dos direitos coletivos tutelados.

Conforme visto, para Nigro Mazzilli*"*

, 0 legitimado para acdes coletivas nao tem, ex vi
legis, disponibilidade do conteuddo material da lide, por ndo haver direito material
controvertido que seja de sua titularidade. Contudo, tal indisponibilidade absoluta teria
sido mitigada por aspectos de conveniéncia pratica, havendo antigo precedente no
Direito brasileiro datado de 1984 consubstanciado em transagdo no “caso da
passarinhada do Embu”. Sem nenhum embargo, observa-se que a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, exemplificativamente nos Recursos Especiais n. 129.182,
195.425 e 333.099, tem interpretado de forma louvavel e restritiva as transacdes, nao
as aceitando como renuncia ou como extincdo da obrigacdo, em caso de serem

realizadas de forma geral.

%9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

370 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 299.400/RJ, Rel. Ministro Francisco Pecanha Martins, Rel. p/

Acordao Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 01/06/2006, DJ 02/08/2006, p. 229.

31 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio

cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P. 394.
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Convém reiterar, nesse ponto, o entendimento de Marco Antdnio Marcondes Pereira®’?,
para quem ndo se deve deixar de aplicar pura e simplesmente o regramento da
transacdo (relativa a direitos individuais) aos chamados direitos coletivos, o que se da
por diversas razdes, das quais se destacam que, “no momento em que se reconhece
constitucionalmente a tutela dos direitos coletivos ndo se pode impedir a efetivagcéo
deles, cerceando a atuacao de quem por eles compete lutar’; e “a indisponibilidade n&o

sera afetada, na medida em que visa, com a transacao, a sua maior efetivacdo”.

O Recurso Especial n. 299.400 do Superior Tribunal de Justica, abaixo destacado,

conforme corrobora Didier Jr.3"

, “esclarece muito bem a importancia de permitir a
transacdo em direitos difusos relacionados ao cumprimento de obrigagbes de fazer e
ndo fazer, desde que controlada pelo juizo e pela presenca do interesse publico

primario”:

PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA POR DANO AMBIENTAL -
AJUSTAMENTO DE CONDUTA — TRANSACAO DO MINISTERIO PUBLICO —
POSSIBILIDADE. 1. A regra geral é de ndo serem passiveis de transacdo os
direitos difusos. 2. Quando se tratar de direitos difusos que importem obrigacdo
de fazer ou ndo fazer deve-se dar tratamento distinto, possibilitando dar a
controvérsia a melhor solucdo na composicdo do dano, quando impossivel o
retorno ao status quo ante. 3. A admissibilidade de transacdo de direitos difusos
€ excecdo a regra. 4. Recurso especial improvido. (STJ, REsp 299400/RJ, Rel.
Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, Rel. p/ Acorddo Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/06/2006, DJ 02/08/2006 p. 229)

(g.n)

Desse modo, a jurisprudéncia, através da aplicacdo de institutos que a fazem evoluir,
vai atribuindo contornos mais adequados a realidade da vivéncia e da interpretacao do
termo de ajustamento de conduta. E que, conforme destaca relevante doutrina®*, o
instituto do distinguishing € aplicavel quando se constata diferenca entre o caso que
serve de referéncia e o outro caso sub examine, ensejando, quando adequado, a
rejeicdo do precedente como solucdo ao caso concreto. Até mesmo o sistema da

common law, paralelamente, prevé e exemplifica a possibilidade de superacdo de um

872 PEREIRA, Marco Antdnio Marcondes. Transacdo no curso da acéo civil publica. Revista dos Tribunais:
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, n. 16, p. 124-125, 1995.
3 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v. 4, Processo
Coletivo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. P. 331.
374 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v. 4, Processo
Coletivo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. P. 352-357.
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precedente, substituindo-o por outro (overruling) ou tendo sua incidéncia limitada

(overriding) face a superveniéncia de uma regra ou principio legal.

Face a tudo quanto exposto até o momento, o TAC em sentido formal € o TAC
tradicional, que nao envolve o “fundo de direito”, portanto ndo envolve a matéria de
fundo, implicando normalmente apenas em se conceder mais prazos, entre outros
elementos para o cumprimento da obrigacdo original. Ja o TAC material ou em sentido
substancial € o TAC que efetivamente envolve o cerne ou “fundo de direito” e que
efetivamente implica, em maior ou menor grau, em uma transacao. O TAC substancial,
porém, s6 deve ser utilizado quando ndo for possivel a utilizacdo do TAC em sentido
formal e ainda houver uma justificativa especial, como, por exemplo, um possivel
prejuizo para a sociedade em razdo do ndo exercicio do direito pelo legitimado coletivo,

ou falta de acesso a justica, entre outros.

E dizer, cabera TAC substancial quando n&o puder ser utilizado eficazmente o TAC
formal, ou seja, aquele devera ser utilizado residualmente. Além disso, deve ser
observado o principio da proporcionalidade com seus requisitos ou sub-principios.
Quando o TAC substancial for estritamente necessario e considerando que o seu
objetivo é resolutividade real, pelo seu proprio conceito ndo sera possivel resolver

determinadas questdes sem certa margem de transacdo em alguns casos.

Para Mazzilli, também ha que ser admitida a transacao judicial “que verse o modo de
cumprimento da obrigacdo, sem que, com isso, se renuncie ao principal, no todo ou em
parte, ou se dispensem juros legais, correcdo monetaria ou quaisquer outras

importancias acaso devidas” (g.n.).

Em consonancia, entende-se que o0s 6rgaos publicos legitimados poderédo celebrar TAC
em sentido substancial, desde, € claro, que os termos do compromisso sejam mais
eficientes para a preservacdo e manutencdo do bem difuso do que o inicio ou a
continuacdo do litigio versando sobre direitos coletivos. Nesses casos a falta de
previsdo expressa do TAC substancial no art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85 podera ceder, o
gue se recomenda seja realizado mediante controles juridicos, inclusive do Ministério

Publico, buscando-se sempre a tutela especifica ou, em determinados casos, ao seu
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possivel “equivalente”’”, mutatis mutandis, ou ainda, em ultimo caso, a conversao em

perdas e danos.

Adverte-se que, havendo a necessidade de TAC substancial, devera ser acompanhado
de fundamentacdo e motivacao expressa, como critério de legitimacdo, sustentacédo e
viabilizag&o do proprio controle do TAC. Além disso, deve ser dada ampla publicidade e
transparéncia ao TAC.

Alids, uma anotacdo relevante é que, se o TAC pode abranger até mesmo a transacao
do direito material de fundo, isso é sinal de que, a primeira vista, poderiam incidir no
TAC ndo somente clausulas penais moratérias mas também clausulas penais
compensatorias. Nesse sentido, o préprio art. 14 da Resolucédo n. 23 do CNMP fala da
possibilidade de compensacdo ou indenizacdo para os danos em que ndo se faz

possivel tutela especifica®’®.

Contudo, se néo for possivel o TAC substancial entdo n&o sera tampouco possivel a
previsdo de perdas e danos no TAC, mas apenas, na medida do possivel, entre outros
pontos, a previsdo da propria obrigacao, astreintes e multa cominatoria. Nesse caso a
multa compensatoria equivaleria a conversao de perdas e danos e, portanto, equivaleria

também ao TAC substancial.

Nada obstante, pelo compromisso de ajustamento de conduta, mesmo em sentido
substancial em que ocorrera uma transagcao, ndo se pode dispensar a satisfacdo do
direito material ofendido. Muito antes pelo contrario, faz-se necessario justamente, ao

reves, regular o modo de sua reparacao para proteger o bem juridico protegido.

375 | ej 8.078/90, Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 84. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento da
obrigacéo de fazer ou nado fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 1° A conversao da obrigacdo em perdas
e danos somente serd admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao
do resultado pratico correspondente. [...]

37 CNMP, Res. 23, de 07/11/2007: Art. 14. O Ministério PUblico poderé firmar compromisso de ajustamento de
conduta, nos casos previstos em lei, com o responsavel pela ameaca ou lesdo aos interesses ou direitos
mencionados no artigo 1° desta Resolugdo, visando a reparagdo do dano, a adequacdo da conduta as
exigéncias legais ou normativas e, ainda, a compensacao e/ou a indenizacao pelos danos que ndo possam ser
recuperados conforme CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolugédo n. 23, de 07/11/2007.
Disponivel em http://www.cnmp.mp.br/portal/resolucoes/2814-resolucao-23. Acesso em 03 dez. 2014.
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O uso inadequado do TAC substancial, porém, pode levar a violacdo dos proprios
direitos coletivos, e por isso fazem-se necessarios Varios parametros, requisitos e

balizas para sua utilizagéao.

Porém, ao revés, se for feita a adequada combinacdo das técnicas de mediacdo e
conciliacdo, ambas valiosissimas para a resolucédo de conflitos, com a celebracdo do
ajustamento de conduta, isso podera impulsionar sobremaneira a efetividade do

processo tal qual conhecemos atualmente.

Mas ndo é demais destacar que alguns fatores como a preméncia da prescri¢cao e o alto
custo processual, entre outros aspectos, podem indicar a necessidade de acordo
substancial no caso concreto. Observa-se que, se o custo do processo for maior do que
0 custo do direito a ser protegido, apds ser considerada tanto a questao patrimonial
guanto extrapatrimonial do direito ou interesse tutelado, podera o legitimado publico
realizar a conciliacdo ou mediacdo substancial em direito coletivo e mesmo assim

estara promovendo acesso a justica.

Também face a possivel minimizacdo dos riscos da adocdo de um TAC substancial
com as cautelas necessarias e tendo em vista os inumeros beneficios ja comprovados,
e forcoso se entender pela eficiéncia de se utilizar o TAC substancial em casos nos

guais ele seja verdadeiramente imprescindivel.

Com isso, pode-se antecipar a consideracéo final de que, mediante sopesamento dos
principios envolvidos no denominado TAC substancial, o que se recomenda seja feito
através do principio da proporcionalidade, os resultados juridicos séo tao significativos
gue justificam, em tese e a priori, a implementacdo da medida — o que ndo obsta que
haja a necessaria reavaliacdo a cada caso concreto. Dessa maneira, contabilizando-se
e equalizando-se 0s possiveis ganhos e 0s possiveis prejuizos advindos do uso desse
instrumento e levando-se em conta que eventuais desvios ou abusos podem
efetivamente ser coibidos, obstados ou corrigidos, entre outros mecanismos, pela acao
anulatoria ou pela acdo de querela nullitatis, entre outros possiveis instrumentos

juridicos, forca é atribuir ao legitimado publico a possibilidade de, apds considerar a
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necessidade, a exigibilidade e as vantagens e desvantagens, optar pelo TAC em

sentido substancial.

Alids, sobre a oportunidade de se detectar e corrigir vicios em TACs entende-se que
pela interpretacdo do art. 127, caput, c/c art. 129, inciso lll, da CRFB/88, o Ministério
Publico pode e mesmo deve fiscalizar os TACs celebrados por outros legitimados, em

cumprimento da sua missdo constitucional.

Isso se deu, exemplificativamente, quando a ANS - Agéncia Nacional de Saude
Suplementar celebrou Termo de Ajustamento de Conduta e Termo de Compromisso
com uma sociedade anénima que oferece servico de plano de saude, vindo o referido
TAC a ser julgado proscrito por sentenca coletiva passada em julgado em acgao civil
publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Portanto, um reajuste
de valores de plano de saude, permitido em sede de TAC, foi julgado irregular via
sentenca coletiva a pedido do Ministério Publico®”’, o que veio a ser confirmado pelo
préprio STJ quando consignou que a sentenca proferida em acao civil publica, ajuizada
para a tutela de direitos transindividuais, se mais vantajosa aos beneficiarios, deve
prevalecer em face de termo de ajustamento de conduta celebrado entre o 06rgao
publico e o demandado. Isso ocorreria, na visdo da referida Corte Superior, ndo apenas
pela preponderancia da coisa julgada mas também pela independéncia das esferas

judicial e administrativa, além da qualidade e titularidade dos direitos controvertidos.

Nesse sentido, no ambito do Ministério Publico, em consonancia com a Lei
Complementar n. 75/93°"® e a Lei 8.625/93%"°, existem instancias de possivel revisdo
institucional da atuacdo dos membros da instituicdo. Ja os outros legitimados publicos
devem submeter o TAC substancial aos seus procuradores ou assessores juridicos,
gue deverdo se manifestar expressamente quanto a juridicidade do compromisso de

ajustamento, sem prejuizo da ja referida atuacéo fiscalizatéria do Ministério Publico.

77 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1309948/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta Turma,
julgado em 18/12/2014, DJe 24/02/2015.
378 |ei Complementar n. 75/93, arts. 58 a 65, que tratam das Camaras de Coordenacéo e Revisdo, bem como
da Corregedoria do Ministério Publico Federal, entre outros.
379 Lei 8.625/93, arts. 14 a 18, que tratam do Conselho Superior e da Corregedoria-Geral do Ministério Publico,
entre outros.
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Com efeito, repita-se que, mesmo quando ha danos irreversiveis a “letra fria” do art. 5°,
§ 6° da Lei 7.347/85 € genérica e ndo vai além da possibilidade de se ajustar a
conduta. Mas isso ndo € positivo porque danos irreversiveis sdo muito comuns e
alguma solucdo deve ser dada ao problema, que se resolverd de modo mais célere e

efetivo consensualmente.

Assim, verifica-se que, como 0 mais importante € a pacificacdo social em conformidade
com a Constituicdo da Republica e a dignidade da pessoa humana, ndo se pode
dispensar a ocorréncia, em carater subsidiario, de acordos substanciais em TACs
guando eles forem mais benéficos para a protecdo ao direito do que sua néao

celebragéo.

Porém, um TAC substancial envolve riscos e, por isso, além de ele apenas dever ser
utilizado subsidiariamente, deve ser avaliado se o custo social pela falta de acesso a
justica em razdo da ndo atuacdo do Poder Publico, ou ainda pela auséncia de
causalidade-imputacdo quando isso for mais alto do que o risco de se celebrar um TAC

substancial. Somente entédo estara justificado o uso deste no caso concreto.

Um dos perigos do TAC substancial € que o legitimado publico, ao transigir sobre um
direito que néo pertence ao proprio referido legitimado mas sim a um grupo de
individuos, estabeleca obrigacdes que isentem o violador da norma das respectivas
sancdes a sua pratica ilicita ou indevida, bem como ndo venham a reparar o bem
juridico tutelado da forma mais adequada, causando assim um duplo efeito indesejavel
e, ainda, maléfico para o verdadeiro titular do direito. Nao obstante, compreender o TAC
como garantia minima ja evidencia a mitigacdo desse perigo, conforme entendimento

do proprio Superior Tribunal de Justica.

Se o TAC em sentido substancial pode, em alguns casos, apontar para um possivel
risco a seguranca juridica, desde ja é necessario recordar que nada ou quase nada
existe que evolui sem nenhum risco. A seguranca juridica absoluta ndo existe. Partindo-
se de um exemplo empirico e corriqueiro, até mesmo no ato de andar o ser humano

passa por uma situacéo de suposto desequilibrio, qual seja, para dar um passo adiante
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€ necessario, naturalmente, apoiar-se em uma sO perna. Nada mais natural pois em
nosso planeta Terra nada é absolutamente perfeito nem seguro. Além disso, como
visto, o TAC em sentido substancial tem a seu favor excelentes fatores e vetores,

conforme j& verificado.

Outro argumento que poderia ser utilizado contrariamente ao TAC substancial seria a
liberdade excessiva do legitimado publico ao fazer acordos sobre direitos difusos que
nao Ihe pertencem, e a sociedade arcaria com isso. Poderia ser inconstitucional tal
liberalidade excessiva ou ainda inadequada caso ndo houvesse controle, porém para
fazer frente a isso estdo a fundamentacdo dos TACs, bem como sua possivel
homologacdo judicial e sua transparéncia e publicidade, além de sua discusséo
diretamente com a sociedade, através de audiéncias publicas ou outros instrumentos,
se pertinentes para 0 caso concreto, sem mencionar, conforme ja visto, a aplicacdo do

principio da proporcionalidade.

Caso nédo observados tais parametros, reitera-se que mediante apropriada fiscalizacéo
do Ministério Publico, inclusive mediante noticias de irregularidades recebidas pela
instituicdo, deverao ser corrigidos ou anulados TACs irregulares nos termos do art. 127,
caput, c/c art. 129, inciso lll, da CRFB/88. Além disso, devera haver, se for o caso, a
oportuna responsabilizacéo dos envolvidos.

Enfim, conforme sintetizado por Didier Jr. e Zaneti Jr.**°, “em casos especiais a regra
geral pode ceder a realidade”, devendo preponderar, conforme o caso concreto, a
possibilidade de se transacionar visando a atender a obrigacdo de fazer ou néo fazer,
na medida do possivel propiciando a obtencéo do “maximo equivalente” a efetivagao da

tutela especifica.

Em geral, no ambito do Direito Civil o descumprimento de uma obrigacdo de fazer ou
nao fazer implica, via de regra, na conversdao em perdas e danos, enquanto obrigacéo

de dar. Por outro lado, no ambito do Direito Processual Civil o descumprimento de uma

%0 pIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v. 4, Processo
Coletivo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. P. 331.
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execucdo de obrigacdo de fazer ou nao fazer caminha, normalmente, para uma

execucao por quantia certa, que também é uma obrigacéo de dar.

De igual modo também estéo, paralelamente, no a&mbito do Direito Processual Coletivo,
as obrigacdes de fazer ou ndo fazer, bem como, na outra ponta, a obrigacdo de dar.
Nada obstante, considera-se que possa haver estagios intermediarios na tutela coletiva
visando-se a uma maior protecdo da tutela especifica dos direitos fundamentais de
terceira geracado. Isso se explica pela possibilidade de existirem estagios intermediarios
entre a obrigacdo original até sua conversdo em indenizacdo, transformando-se

paulatinamente e dosando-se a gradacéo e o tipo da obrigacao.

Considera-se, portanto, que existam alguns tipos de TAC que merecem uma
classificacao relevante e com fins meramente didaticos, portanto numerus apertus:

|381

i) o TAC formal tradicional, que em geral confere um prazo adiciona para o

cumprimento da propria obrigacdo especifica original a cargo do legitimado passivo
celebrante®?;
i) o TAC formal que, além do prazo, prevé outras condi¢cdes, como de tempo ou lugar,
gue permitam o cumprimento da obrigacdo especifica a cargo do legitimado passivo
celebrante®?;
iii) o TAC substancial que busca atender a um outro bem juridico, por meio de outra

obrigacéo de fazer ou néo fazer, na medida do possivel equivalente®*

aguela obrigacao
original que se tornou impossivel cumprir;
iv) o TAC substancial que realiza uma conversdo em perdas e danos®*®*, ou seja,

obrigacado de dar, da tutela especifica que se tornou impossivel cumprir pelo legitimado

%1 Ou diferimento, parcelamento ao longo do tempo para o cumprimento da norma juridica.
%2 Um exemplo do TAC que confere maior prazo para a reparacdo do dano se consubstanciou no “caso da
passarinhada do Embu”, em 1984, acima citado, conforme MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses
difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio cultural, patriménio pablico e outros interesses. 21
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. P. 394.
33 por legitimado passivo celebrante faz-se referéncia aquele que celebra o TAC com o legitimado publico
%zevisto no art. 5°, § 6°, da Lei’7.347(85. o _ _ o

A palavra equivalente esta prevista na propria legislagdo, embora se refira a uma acgéo judicial. Senéo,
vejamos: Lei 8.078/90, Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 84. Na acao que tenha por objeto o cumprimento
da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 1° A conversdo da
obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencédo do resultado pratico correspondente. [...]
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passivo celebrante, constituindo-se na via menos desejavel, embora por vezes
necessaria, em razdo da possibilidade de se afastar consideravelmente da busca da

tutela coletiva especifica de fazer ou ndo fazer original.

Em todos os tipos de TAC acima classificados, quanto menos for possivel a tutela
especifica, mais necesséario ser4 haver, além do preenchimento dos respectivos
requisitos constitucionais e legais, explicitacdo adequada de sua fundamentacdo, bem
como sua plena publicidade e transparéncia, mediante publicacdo na internet e em
diario oficial eletrbnico ou impresso além da observancia do principio da
proporcionalidade e a participagdo ou fiscalizagdo do Ministério Pablico, entre outros
elementos. N&o se pode deixar de mencionar, ainda, a necessidade de pena de multa
para descumprimento do TAC, por constituir um forte fator coercitivo, entre outras

possiveis cominagodes.

No caso do item iv dos tipos de TAC, acima, por ser o critério mais desafiador referente
a celebracdo de transacdo, entende-se que seria uma evolugdo considerar-se
necessario, por forca de lei, que haja tanto fundamentacao técnica, referente a analise
da ciéncia especializada especifica, como a ambiental ou de engenharia, entre outras,
guanto fundamentacao juridica, ambas expressas, pela impossibilidade de realizacao

de simples termo de ajustamento de conduta.

No mesmo referido item iv também se entende ser ndo apenas recomendavel mas
obrigatéria a homologacéo judicial da transacao realizada, pois as perdas e danos
devem ser o ultimo critério buscado e em varios casos podem até mesmo nao vir a
atender a necessidade da sociedade, que é a destinataria principal da protecdo dos

direitos coletivos.

A titulo de exemplo, ndo bastaria converter em perdas e danos a perda de varias
nascentes de rios para reparar o dano causado, pois isso néo resolveria o problema! A
humanidade ndo quer, nesses casos, a conversdao em perdas e danos, mas sim a

protecdo e tutela especifica do bem juridico cuja perda pode comprometer o futuro da

%5 Vide, nesse sentido, o ja citado art. 84, § 1°, da Lei 8.078/90, Cédigo de Defesa do Consumidor.
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propria existéncia humana digna, ndo s6 em nosso pais mas também em nosso

planeta!

Atualmente o art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85 assim dispbe: § 6° Os 6rgdos publicos
legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial. (Incluido pela Lei n® 8.078, de 11.9.1990)

Propbe-se, assim, a insercdo de trés paragrafos, quais sejam, 88 7° a 9°, ao referido
art. 5° da Lei 7.347/85, nos termos seguintes:

§ 7° Permite-se ao legitimado previsto no 8§ 6° deste artigo, mediante fundamentagéo
juridica expressa pela impossibilidade de simples ajustamento de conduta, celebrar
uma transagdo que constituird garantia minima e jamais renuncia aos interesses
coletivos protegidos, mediante participacdo obrigatoria do Ministério Publico, sob pena

de nulidade.

§ 8° O instrumento previsto no paragrafo anterior devera atender a proporcionalidade,
plena publicidade e transparéncia mediante publicacdo na internet e em diario oficial
eletrénico ou impresso além da previsdo de pena de multa, entre outras possiveis

cominagdes, na seguinte ordem obrigatoria de critérios juridicos:

| - primeiramente previsdo de outras condicbes, como de lugar, que permitam o
cumprimento da obrigacao especifica a cargo do legitimado passivo celebrante;

Il - na inaplicabilidade da alinea anterior, previsdo de outra obrigacdo de fazer ou néo
fazer, na medida do possivel equivalente a obrigacdo original que se tornou impossivel
cumprir;

lll - na inaplicabilidade das alineas anteriores, conversdo em perdas e danos, ou seja,
obrigacdo de dar, estritamente nos casos em que a tutela especifica tenha se tornado

de impossivel cumprimento pelo legitimado passivo celebrante.
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8 9° No caso do inciso Il do paragrafo anterior € necessario que haja tanto
fundamentacao técnica quanto juridica expressas pela impossibilidade de realizagéo de
simples termo de ajustamento de conduta, bem como homologacdo judicial da
transacgéo realizada.

Além disso, ndo se pode deixar de mencionar a existéncia de uma variavel paralela ao
termo de ajustamento de conduta em razédo de seu objeto, qual seja, o TAG, termo de
ajustamento de gestdo, instrumento de ajustamento de conduta de agentes
responsaveis pela gestdo publica previsto no art. 93-A da Lei Complementar
Estadual/MG n. 102/2008. Trata-se, portanto, de uma variagdo do TAC que promove
acesso a justica em um espaco antes nao usual e portanto louvavel, qual seja, o ambito
da efetividade das politicas publicas fiscalizadas pelo respectivo Tribunal de Contas.
Permite-se, com o TAG, regularizar atos e procedimentos de Poderes, 6rgdos ou
entidades, suspendendo a aplicacdo de penalidades ou sancdes caso seja
devidamente cumprido. Ressalva-se, porém, que por for¢ca do préprio 8§ 3° do art. 93-A
da Lei Complementar Estadual/MG n. 102/2008, é vedada a assinatura de TAG nos
casos em que esteja previamente configurado o desvio de recursos publicos, além dos

casos de processos com decisao definitiva irrecorrivel.

A seu turno, o Termo de Acordo de Regime Especial — TARE refere-se a atividade
tributaria relativa ao regime de apuracdo ou concessdo de beneficio fiscal de ICMS,
conforme destacou o Supremo Tribunal Federal ao analisar o Recurso Extraordinario n.
576.155, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Julgado em 12/08/2010.
Portanto, o TARE é instituto de Direito Tributario, ndo possuindo a mesma natureza
juridica ou assemelhada em relacdo ao TAC. No referido julgado, o TARE foi objeto de
apreciacdo judicial inclusive quanto a protecdo de direitos individuais homogéneos
capitaneada pelo Ministério Publico, recebendo a chancela do STF que entendeu pela
legitimidade do Ministério Publico para atuar pela protecdo do patrimbnio publico no
caso em tela, por se tratar de direito metaindividual com repercussdo para toda a

sociedade.
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Adiante, conforme j& destacado, Cunha Campos®®*

acredita encontrar, proximo ao
“‘interesse da prépria sociedade como um todo”, o objeto e contelddo da pretensdo
veiculada na acao civil publica. Para ele, o ordenamento juridico também pode ser
adequadamente realizado por essa agao cujo legitimado ndo seja necessariamente a
pessoa diretamente afetada e interessada, mas sim um 6érgdo. Tal constatacao
corrobora fortemente os fundamentos para a possibilidade de realizacdo de um TAC em
sentido substancial, pois se existe, na acao civil publica, um interesse geral a par do
individual ou até mesmo da soma desses interesses individuais, isso da ainda mais
autoridade aos legitimados publicos para buscarem a solugédo consensual para o direito
coletivo afetado, inclusive conduzindo o que seja o mais adequado modo de reparacao

ao interesse ou direito ilicitamente atingido de acordo com o caso concreto.

Finalmente, o caso concreto do termo de ajustamento de conduta referente a Usina
Hidrelétrica de Irapé, em Minas Gerais, bem ilustra a possibilidade de um TAC resolver
guestdes juridicas da mais alta relevancia, proteger direitos coletivos, mitigar e
compensar impactos socioambientais e ainda colocar fim a agdes civis publicas, entre

outras possibilidades.

O referido instrumento efetivamente protegeu direitos difusos e coletivos, inclusive
ambientais, culturais, de moradia, além dos direitos humanos de propriedade
histérica®®’, entre outros. Para se alcancar o objetivo visado, porém, foi necessaria

analise e discusséo, além de consensualidade por parte de todos os envolvidos.

36 CAMPOS, Ronaldo Cunha. Acéo civil publica. Rio de janeiro: Aide, 1995. p. 109.

%7 AMERICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
versus Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Disponivel em
<www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_por.doc>. Acesso em 05 jun. 2015, verbis: [...] 173.
Portanto, A Corte, [...] por unanimidade, [...] 4. decide que o Estado devera delimitar, demarcar e titular as
terras que correspondem aos membros da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni e se abster de realizar,
até que seja realizada essa delimitacdo, demarcacao e titulagcdo, atos que possam levar a que os agentes do
proprio Estado, ou terceiros que atuem com sua aquiescéncia ou sua tolerancia, prejudiquem a existéncia, o
valor, o uso ou 0 gozo dos bens localizados na zona geografica onde habitam e realizam suas atividades os
membros da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni, conforme 0 exposto nos paragrafos 153 e 164 da
presente Sentenca. [...] Embora o julgamento pela Corte Interamericana refira-se a uma comunidade indigena,
guarda inolvidavel proximidade com o caso da barragem de Irapé, entre outros motivos, por terem sido
atingidos, em ambos os casos, propriedades histéricas de comunidades inteiras.
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Em 05 de julho de 2002, o referido TAC®*® foi celebrado em Belo Horizonte, Minas
Gerais, entre o Ministério Publico Federal, o Estado de Minas Gerais, a Companhia
Energética de Minas Gerais — CEMIG, e a Fundacdo Estadual de Meio Ambiente —
FEAM, com a intervencdo da Fundacao Cultural Palmares, da Associacdo Quilombola
Boa Sorte e da Comisséo de Atingidos pela Barragem de Irapé, objetivando a adocao
de medidas para melhoria da qualidade do meio ambiente, a reconstituicdo de direitos
das populagBes atingidas pela barragem de Irapé e o consequente encerramento de
acOes judiciais, em especial a Acdo Civil Publica n. 2001.38.0043661-9 e a Acédo
Ordinaria n. 2000.38.00.019793-0.

A qualificacdo dos envolvidos, em particular, demonstra concretamente que o TAC
pode vincular o Poder Publico e o Poder Econdmico. Em especial, a CEMIG é uma
sociedade de economia mista, uma empresa estatal que possui um viés hibrido
abarcando uma parcela de Poder Publico e outra de Poder Econémico, sem mencionar
a presenca do proprio Estado de Minas Gerais e da Fundacdo Estadual do Meio
Ambiente no referido ajustamento de conduta.

O referido TAC compreendeu 7 (sete) clausulas em 6 (seis) paginas, mais 4 (quatro)
anexos em 57 (cinquenta e sete) paginas adicionais. Nos referidos anexos foram
abordadas acfes de remanejamento de pessoas e familias atingidas em geral, além da
Comunidade Negra de Porto Coris, um programa de reconhecimento, preservacao e
valorizacao do patrimdnio cultural das comunidades impactadas pela Usina Hidrelétrica

de Irapé, além de programas e acfes socioambientais.

Ficou ainda convencionado, no TAC, que a CEMIG iria suspender imediatamente as
obras de implantacdo ou operacdo da Usina Hidrelétrica de Irapé até que fossem
cumpridas as obrigacdes constantes do referido termo de ajustamento de conduta, o
gue ndo deixa duvidas quanto a possibilidade de efetividade do ajustamento de

conduta.

8 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Procuradoria da RepUblica em Minas Gerais. Termo de ajustamento de
conduta referente a Usina Hidrelétrica de Irapé — UHE Irapé. Disponivel em <http://cimos.blog.br/wp-
content/uploads/2012/06/TAC-de-irap%C3%A9.pdf>. Acesso em 04 jun. 2015.
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Destaca-se que o TAC da Usina Hidrelétrica de Irapé foi celebrado extrajudicialmente,
gquando em curso uma Acédo Civil Publica, possuindo a previsdo de ser homologado
judicialmente apos sua celebracdo, encerrando o processo.

Assim, transigiu-se sobre o tempo, modo e lugar de cumprimento das obrigacdes
originarias a cargo das violadoras de direitos atingidos, referentes, verbi gratia, ao
reassentamento de imdveis com suas respectivas terras, benfeitorias, culturas,

pastagens, matas e recursos extrativistas, entre outros.

Além disso, houve a previsdo de conversdo da obrigacdo de reassentamento em
perdas e danos referente a indenizacdo monetaria para aqueles proprietarios,
posseiros, meeiros, agregados e familias impactadas que ndo optassem por qualquer

alternativa de remanejamento, conforme item n. 10 do Anexo I.

6.4 HOMOLOGACAO JUDICIAL DE TACs

A homologacédo judicial do TAC formal é entendida como possivel porém
desnecessaria, salvo uma importancia especial de se conferir seguranca juridica ao
respectivo termo®°. Se, de um lado, segundo precedente do Superior Tribunal de
Justica®®, a norma do art. 9° da Lei 7.347/85 ndo estabelece a necessidade de
homologacdo do termo de ajustamento de conduta pelo Conselho Superior do
Ministério Publico, de outro lado tampouco o art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85 exige a

homologacao judicial do TAC.

Contudo, embora facultativa, faz-se recomendavel a homologacao judicial do TAC em

sentido substancial por seus proprios e intrinsecos elementos. Nada obstante, ressalva-

%89 Também corroboram o entendimento da importancia da homologacdo do TAC: PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Compromisso de ajustamento de conduta: atualidades e
perspectivas de acordo com o projeto do novo CPC. Revista Eletrbnica de Direito Processual, ano 5, v. 7, jan.-
jun. 2011. Disponivel em <http://www.redp.com.br/edicao_07.htm>. Acesso em 30 jun. 2015.
3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1175494/PR, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Primeira Turma, julgado em 22/03/2011, DJe 07/04/2011.
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se que seria considerado um avanco considerar-se obrigatéria, por lei, a homologacéo
judicial do TAC especificamente nos casos de conversao da obrigacdo de fazer ou nao
fazer coletiva em perdas e danos quando impossivel o retorno ao status quo ante, pois
essa é justamente a transacdo mais gravosa e com a qual se deve ter redobrado crivo e

cuidado.

Com efeito, alguns dos principais fundamentos para o legitimado publico solicitar a
homologacéao judicial do TAC substancial, embora sem previséo legal estrita, seriam:
checks and balances (ligados ao Estado democratico de direito e ao proprio principio
republicano); acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CRFB/88); principio da
proporcionalidade (principio constitucional implicito); maior seguranca juridica,
exemplificada pela presenca da coisa julgada incidente sobre a questdo nos termos do
art. 5°, XXXVI, da CRFB/88; e ainda, tendo em vista o principio da efetividade, um
compartilhamento com o 6rgao judicial do conhecimento acerca de uma matéria de
extrema relevancia para a pacificacao social. Ademais, a homologacéo judicial é capaz
de dar mais um crivo a matéria, mais um resguardo e, se a homologacao é facultativa,

nada impede que ela seja recomendavel nos casos de TAC substancial.

Sem embargo, o eventual requerimento de homologacao judicial ndo equivalera ao
iniciar de um processo qual se tenha que examinar a questéo ab initio, tendo em vista
gue a homologacédo pode ser feita sem as formalidades integrais de um processo de

conhecimento, portanto realiza-se de forma mais breve e mais célere.

Além disso, um dos critérios para a homologacdo de acordos pode ser justamente a
analise acerca da oportunidade equilibrada das partes para articular seus interesses em
condi¢cBes de igualdade, apresentar suas provas e seus argumentos, verbi gratia ao
longo da mediacdo ou conciliacdo, bem ainda esclarecer adequadamente eventuais
fatos controvertidos que se facam imprescindiveis®?, o que sé reforca a relevancia de
se realizar a homologacéao judicial de TACs que tenham como arcabouco possiveis

transacdes quanto ao fundo ou cerne do direito.

%91 Escola Nacional de mediacéo e Conciliagdo — ENAM; Centro de Educacao a Distancia da Universidade de
Brasilia — CEAD-UnB. Resolucdo consensual de conflitos coletivos envolvendo politicas publicas. Curso
ministrado por Luciane Moessa de Souza. Médulo 1, p. 30.

158



Cabe registrar também que quando existe a homologacdo judicial do TAC sua
seguranca juridica é potencializada pois ele ndo pode mais ser questionado, salvo
hipteses excepcionais, por estar amparado a partir do manto da coisa julgada, nos
termos do art. 5°, inciso XXXVI, da CRFB/88. Quanto aos efeitos do TAC, observa-se
ainda que, com sua homologac¢do em juizo havera a producdo de efeitos erga omnes,
na forma da lei, quanto a repropositura da acdo por qualquer outro legitimado, tendo em
vista seu carater transindividual. Em razdo dessa especial circunstancia, Didier Jr. e
Zaneti Jr. entendem que da homologacéo judicial do compromisso cabera recurso de

terceiro legitimado, o que se reputa relevante mecanismo de controle democratico®®.

Portanto, visualiza-se contemporaneamente a homologacdo do TAC substancial em
juizo como preferencial e recomendavel, embora nao obrigatéria visto que atualmente
nem a Constituicdo nem a lei exigem tal condicdo para a eficacia do termo de
ajustamento de conduta. Tal conclusdo também advém da analise da Resolucdo n.
118/2014 do CNMP, que também deixa aberta a possibilidade de homologacéao judicial

3

da mediacdo ou conciliacdo®® sem que isso tenha sido guindado & condicdo de

requisito ou exigéncia normativa.

Além disso, ndo € demais repetir ser licito ao Ministério Publico fiscalizar os TACs
celebrados por outros legitimados publicos por for¢a do préprio art. 127, caput, c/c art.
129, inciso lll, da Constituicdo da Republica, independentemente de sua celebragéo
dar-se extrajudicialmente ou mediante a participacdo, ainda que meramente
homologatéria, do o6rgdo judicial. Alias, essa fiscalizacdo também n&o exclui a
possibilidade de atuacdo dos préprios 6rgdos institucionais do Ministério Publico
competentes para correicdo da atuacdo funcional de seus membros, na forma da Lei
8.625/93 ou da Lei Complementar n. 75/93.

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v. 4, Processo
Coletivo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. P. 330.
393 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucdo n. 118/2014. Disponivel em www.cnmp.mp.br.
Acesso em 29 jan. 2015.
Art. 10. [...] 81° Ao final da mediacéo, havendo acordo entre os envolvidos, este podera ser referendado pelo
6rgao do Ministério Publico ou levado ao Judiciario com pedido de homologacéo. [...]
Art. 12. A conciliagdo sera empreendida naquelas situacGes em que seja necessaria a intervencdo do membro
do Ministério Publico, servidor ou voluntéario, no sentido de propor solugdes para a resolugéo de conflitos ou de
controvérsias, sendo aplicaveis as mesmas normas atinentes a mediacao. (g.n.)
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Finalmente, reitera-se que, nos casos de conversdo em perdas e danos da tutela
especifica, por se tratar de uma medida de potencial extremamente gravoso, defende-

se como avango que a homologacéo judicial passe a ser obrigatoria, por forca de lei.

6.5 CORRECAO DE ERROS, INADEQUACOES E NULIDADES EM TACS

Bem adverte Fernando Gonzaga Jayme>** que a legitimidade dos meios é que deve
justificar o fim alcancado, especialmente no ambito do Direito, pois 0 préprio processo

ndo é mero instrumento e os fins ndo podem justificar os meios.

Erros podem ocorrer em qualquer ato humano, conforme a sabedoria revelada pelo
brocardo que diz que “a perfeicado é divina, ndao € humana”, o que também pode dar-se,
por Obvio, no ambito dos mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos. Havendo
erros ou inadequacdes em um TAC que justifiquem sua correcéo, revela-se alternativa
viavel o reconhecimento do fim do TAC ou a celebracdo de um novo compromisso de
ajustamento de conduta, sucessivamente, e por isso denominado TAC sucessivo, que
ira corrigir, mediante um novo termo que faca mencdo ao primeiro, 0S erros ou
inadequacdes outrora existentes. Trata-se, portanto, da possibilidade de um TAC ser
corrigido por outro TAC posterior que venha a Ihe trazer adendos ou modificacbes, uma

alternativa que traz seguranca juridica e € altamente resolutiva.

Caso um instrumento ou compromisso nao satisfaca os requisitos do art. 5°, § 6°, da Lei
7.347/85 para se tornar um TAC valido, isso ndo impede que, residual e
subsidiariamente, incida a norma prevista no art. 784, incisos Il, Ill e IV do Cédigo de
Processo Civil de 2015, em consonancia com o art. 585, inciso Il, do Cdédigo de
Processo Civil de 1973, segundo as quais constituem titulos executivos extrajudiciais a

escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; o documento

394 JAYME, Fernando Gonzaga. Direitos humanos e sua efetivacdo pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. PP. 136-137.
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particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transagao
referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pelos advogados dos
transatores, pela Advocacia Publica®® ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal®®. Ou seja, mesmo que ndo possua 0s requisitos para se tornar um TAC, o
instrumento celebrado podera trazer compromissos juridicos para as partes caso
preencha os requisitos de outros mecanismos juridicos congéneres, que poderao ser
considerados como outras espécies titulos executivos extrajudiciais, na forma do

Cédigo de Processo Civil.

Ja foram apontadas algumas formas de se solucionar crises geradas ou causadas por
erros em TACs, extirpando-se-lhes a tempo e modo do ordenamento juridico, caso
necessario. A todos esses instrumentos deve ser dada a devida transparéncia e
publicidade, empoderando a sociedade dos conhecimentos sobre a atuacdo dos

legitimados para o TAC.

Um modo de se evitar um TAC irregular é a excecédo de pré-executividade, também
conhecida como objecdo de pos-executividade, conforme reconhecido por relevante
precedente do Superior Tribunal de Justica®”’. Segundo a referida Corte Superior, caso
nao observados requisitos formais indispensaveis, tais como a propria assinatura do
legitimado publico que celebrou o compromisso, ndo resta outra alternativa senao ficar

afastada a natureza executiva do referido instrumento.

Registra-se, ainda, que a existéncia de vicio grave na conciliacdo, como uma fraude,
deve justificar sua repressdo nos termos do art. 966, incisos lll, VIl e § 4° do
CPC/2015, em consonancia com os arts. 485, incisos lll, VIl e IX, e 486, do CPC/1973,

gue preveem a possibilidade de acéo resciséria hos casos legalmente previstos.

%% Inovacdo do CPC/2015 em relacdo ao CPC/1973.
3% Também inovacéo do CPC/2015 em relacéo ao CPC/1973.
397 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 840.507/RS, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma,
julgado em 09/12/2008, DJe 11/02/2009.
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Finalmente e em consonancia, na palavra de Mazzilli**® “o compromisso de

ajustamento podera ser rescindido como as transacfes, por dolo, coacdo ou erro
essencial”, portanto pode ser rescindido voluntariamente seguindo-se 0 mesmo
procedimento pelo qual o ajuste foi elaborado ou entdo mediante acéo anulatéria. Para
ele, a sentenca prépria para rescindir o TAC sera anulatéria caso haja vicios em seu
contetdo intrinseco, sem embargo de haver ou ndo sentenca homologatéria, nos
termos do art. 966, § 4° do CPC/2015, bem como art. 486 do CPC/1973. Porém,
destaca o referido autor existir o entendimento de que caber& acao resciséria caso nao
haja um vicio no termo de ajustamento em si, mas sim nas proprias qualidades da
sentenca de merito que o admita, nos termos do art. 966 do CPC/2015 e art. 485 do
CPC/1973.

Assim, em caso de erro no TAC extrajudicial ele podera ser anulado através de acao
anulatoria. Também, em caso de erro em compromisso de ajustamento celebrado
judicialmente e que tenha recebido sentenca homologatéria, ele podera ser invalidado
por acgéo anulatdéria, nos termos do art. 966, § 4° do CPC/2015, e art. 486 do
CPC/1973. Porém, caso o TAC judicial seja reconhecido através de outra espécie de
sentenca que ndo a homologatéria, podera ser desconstituido pela via da acéo

rescisoria ou mediante a acdo de querela nullitatis, quando cabivel.

6.6 UTILIZACAO DA CONCILIACAO E DA MEDIACAO EM TACs

Tendo em vista a efetividade insita ja evidenciada em relacdo ao termo de ajustamento
de conduta, embora se trate de instituto que, a rigor, possa ser negociado prescindindo-
se de uma sessédo de conciliagdo ou mediacdo, defende-se justamente a relevancia da
utilizacdo das sessbes de conciliacdo ou mediacdo para que seja obtido ainda mais
éxito na quantidade e qualidade da celebracdo e cumprimento de TACs, em especial

em casos de dificil solucdo consensual. Certamente a utilizagcdo conjunta de dois

398 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 419.
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métodos de autocomposicdo, conforme exposto, poderd impulsionar a efetividade do

Direito brasileiro.

Seguindo-se a dic¢do do art. 165, 88 2° e 3°, do novel Codigo de Processo Civil/2015,
preferencialmente a conciliagdo podera ser utilizada em conjunto com o TAC quando
ndo houver vinculo anterior entre as partes, enquanto que a mediagao incidiria em caso

da existéncia desse vinculo preexistente.

Assim, a utilizacdo da conciliagcdo ou da mediacdo em TACs podera se tornar mais um
importantissimo veiculo para a obtencdo da autocomposicdo em conflitos coletivos.
Com efeito, trata-se de mecanismos aptos a potencializar a obtencao do interesse das
partes de modo negociado. Conforme j& salientado, a importancia dos referidos
institutos € reconhecida tanto pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, através da
Resolucdo n. 125, de 29/11/10, quanto pelo Conselho Nacional do Ministério Publico —
CNMP, através de sua Resolucdo n. 118, de 1°9/12/14, entre outros 6rgdos e normas
juridicas de relevo, em especial a Lei n. 13.140/2015, ainda em vacatio legis, que
dispbe sobre a mediacao entre particulares e a autocomposicao de conflitos no ambito
da administracao publica.

Conforme destacado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth®*°

, € relevante a sugestao de
gue a mediacdo ou outros mecanismos de interferéncia apaziguadora sdo os metodos

mais apropriados inclusive para se preservar relacionamentos juridicos.

A titulo de exemplo, no art. 7°, inciso 1V, da Resolucédo n. 125, do CNJ, fica estabelecida
a incumbéncia de os Tribunais brasileiros instalarem “Centros Judiciarios de Solugao de
Conflitos e Cidadania que concentrardo a realizacdo das sessbes de conciliacdo e
mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, dos 6rgéos por eles
abrangidos”, sem mencionar a possibilidade, prevista no § 3° do mesmo art. 7°, de se
realizar até mesmo, a titulo exemplificativo, “mediacdo penal ou qualquer outro
processo restaurativo’, mediante observancia obrigatoria dos principios basicos e

processos restaurativos previstos na Resolucdo n° 2002/12 do Conselho Econémico e

39 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 72.
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Social da Organizacdo das Nacdes Unidas, além da participacdo do titular da acéo
penal em todos os atos. Busca-se, em sintese, uma “solugdo adequada” ao invés de

uma “solucéo adjudicada”.

Porém, somente devem ser admitidos a atuarem como mediadores*® aqueles
devidamente capacitados na forma do Anexo | da referida Resolugéo n. 125 do CNJ,
bem como atendendo-se as respectivas normas do Codigo de Processo Civil de 2015 e
a Lei 13.140/2015.

Quanto a Resolucdo n. 118, de 1°12/14, do CNMP, este 0Orgdo reconhece
expressamente que a autocomposicdo, especialmente através da negociacao,
mediacdo, conciliagdo, convencBes processuais e praticas restaurativas sao
instrumentos efetivos de pacificagao social, bem ainda que “sua apropriada utilizagao
em programas ja implementados no Ministério Publico tém reduzido a excessiva
judicializacéo e tém levado os envolvidos a satisfacéo, a pacificacéo, a ndo reincidéncia
e ao empoderamento” da resolucdo dos seus conflitos. Recomenda-se, portanto, aos
membros e servidores do Ministério Publico que utilizem, sempre que possivel, os

mecanismos de autocomposicao.

Hugo Nigro Mazzilli*®* destaca que a audiéncia preliminar de conciliagdo em acao civil
publica ou coletiva é possivel, apesar da literalidade do disposto nos arts. 447 e 448 do

CPC/1973. Nesse ponto, alids, vai além Didier Jr.**

ao entender que nao so6 é possivel
como deve ser observada a audiéncia de conciliacdo nas causas coletivas, a teor do

art. 331, caput, do CPC/1973*®, em sua nova redacéo.

00 atuacdo de mediadores para buscar evitar litigios ou ainda facilitar sua solugéo esta em consonancia com
a “terceira onda de acesso a justica” tratada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth em sua teoria do Acesso a
Justica, conforme CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 71.
01 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P. 394-
395.
“2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v. 4, Processo
Coletivo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. P. 330.
03 CPC/1973, art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipdteses previstas nas secdes precedentes, e versar a
causa sobre direitos que admitam transacéo, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30
(trinta) dias, para a qual seréo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador
ou preposto, com poderes para transigir. (Redacdo dada pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002)
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Mazzilli***

ainda comenta que embora a Lei 8.492/92, a teor de seu art. 17, § 1°,
posteriormente viesse a vedar a transacdo nas acgOes de responsabilizacéo civil dos
agentes publicos em caso de enriqguecimento ilicito, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente permitiu em 1990, de modo inovador para o ordenamento juridico
brasileiro, em um tema que estid essencialmente ligado aos direitos indisponiveis da
crianca e do adolescente, nos termos de seu art. 211, a celebracdo, com o0s
interessados, de compromissos de ajustamento de conduta as exigéncias legais, com
eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Para Geisa de Assis Rodrigues*®

, “a conciliacao judicial, obtida nas a¢des coletivas,
tem a mesma natureza de termo de ajustamento de conduta, apenas com algumas
peculiaridades pelo fato de ser celebrada em juizo” (g.n.). Justamente em razao disso,
para a autora, “0 magistrado que conduz a agéo coletiva deve designar audiéncia de

conciliagao, para tentar obter o ajuste judicial”.

Nada obstante, pelo principio da garantia minima pode-se defender, por outro lado, que
nao ocorre nulidade processual com a auséncia de designacdo de audiéncia de
conciliacdo, arts. 447 e 448 do CPC/1973, quando uma acéao judicial trata de direitos
coletivos. Conforme destaca Mazzilli*®, com o que concorda Geisa de Assis
Rodrigues®”’, nada impede que se designe a referida audiéncia, pois se até mesmo
extrajudicialmente podem as partes resolver a questdo mediante termo de ajustamento
de conduta, entdo nada obstar4d a que haja a celebracdo de uma autocomposicao
consensual que, ademais, nao significara garantia maxima em prol do interesse lesado,

mas sim, repita-se, garantia minima.

Embora o Cdédigo de Processo Civil de 1973 ndo mencione a palavra mediacéo, ela
pode ser interpretada durante a vigéncia do referido Codigo, conforme ja se destacou,

como uma conciliacdo qualificada, utilizando-se a audiéncia de conciliacdo para a

04 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P. 395.
“%5 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e préatica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 282.
% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 21 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 394.
“” RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2011. p. 281-282.
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tentativa de mediacdo que, por ser mais metddica e criteriosa que aquela, pode

também vir a alcancar maior quantidade ou qualidade de resultados.

O TAC, face ao ja exposto, € um instituto qualificado para se alcancar a pacificacdo
social, e a conciliagdo, além da mediacdo, potencializam a solucdo consensual de

conflitos coletivos.

Porém, para Moessa“*®, especialmente quanto & autocomposicédo via mediacéo, alguns
dos maiores problemas identificados para a resolucdo de conflitos conforme casos

1*° & nos Estados Unidos da América**® envolvendo os

concretos examinados no Brasi
Poderes Publicos sao a pressa, a interferéncia de pressdes externas e a falta de
qualificacdo dos mediadores. Para ela, o Poder Judiciario € um espaco que propicia um
melhor aproveitamento dos esfor¢cos no sentido da negociacao, desde que se utilize de
estudos e metodologias adequadas, mas tratando-se de conflito ndo judicializado outros
orgaos, como o Poder Executivo ou o Ministério Publico, tém condi¢bes de conduzir a
autocomposicdo pela mediacdo. Além disso, caso haja, eventualmente, falta de
possibilidade de acesso a justica decorrente de caréncia de recursos, ela entende que
as Universidades Publicas podem realizar um papel relevante. Igualmente, acredita a
autora que a participacdo do terceiro setor e dos conselhos paritarios de politicas

publicas também pode auxiliar na pacificacdo social via conciliacao.

7. CONCLUSAO

A pacificacdo social € o escopo magno do Direito, sendo desejavel e possivel que ele

venha por obra das proprias partes. A sociedade demanda mais agilidade do Judiciario

“%8 Escola Nacional de mediacéo e Conciliagdo — ENAM; Centro de Educacado a Distancia da Universidade de
Brasilia — CEAD-UnB. Resolu¢do consensual de conflitos coletivos envolvendo politicas publicas. Curso
ministrado por Luciane Moessa de Souza. Médulo 4, p. 41-42 e 50.

99 Foram examinados o caso da Comunidade tradicional do Morro das Andorinhas, situado no interior do atual
Parque Estadual da Serra da Tiririca (regido oceanica de Niter6i — RJ); o caso da Recuperacgédo de vegetagdo e
averbacao reserva legal em propriedades rurais na Comarca de S&o Carlos — SP; e 0 caso da Construcéo de
trevo rodoviario e a consideracdo dos impactos ambientais em Sao Carlos — SP.

1% Foram examinados casos em que atuou o Center for Public Policies Disputes Resolution da Universidade
do Texas (CPPDR); casos relatados pela Policy Consensus Initiative; casos relatados pelo Consensus Building
Institute (CBI); e casos relatados pelo Collaborative Decisions Resources (CDR).
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e 0s juristas precisam explorar melhor a autocomposicéo de conflitos de modo teorico e
pratico.

A presente tese tem como objeto de estudo a solu¢do consensual de conflitos coletivos.
Busca-se, em sintese, uma “solugcdo adequada” ao invés de uma “solugéo adjudicada”
e imposta. O principal mecanismo dessa solugédo consensual € o termo de ajustamento
de conduta, previsto no art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85, onde também sdo estabelecidos
os legitimados publicos aptos a celebrarem o TAC — termo de ajustamento de conduta.
Vislumbra-se que o termo de ajustamento de conduta se divide em mais de um tipo,
sendo a mais importante classificacdo visualizada aquela relacionada ao nivel de

transacao possivel com o direito coletivo tutelado.

Ha que se firmar critérios a serem adotados, em situacbes necessarias e
fundamentadas, para a transacdo em processos coletivos. Atualmente faz-se
recomendavel, mas nao obrigatorio, o controle judicial. Também é necessario se
perpassar o crivo do principio da proporcionalidade, além de fundamentacao,
publicidade e transparéncia no instrumento do termo de ajustamento de conduta, sem
mencionar a participacdo ou fiscalizacdo pelo Ministério Publico, entre outros
elementos. Com efeito, os principios da publicidade e transparéncia devem ser
aplicados ao instituto por constituirem caminho seguro ao mesmo tempo para a
devolucéo a sociedade do conhecimento acerca do que tem sido feito quanto a misséo
constitucionalmente designada aos legitimados publicos, bem como para que haja mais

controle relativo a matéria.

Mas é necessario recordar que se deve trabalhar a transacdo em direitos coletivos lato
sensu como uma excecdo a regra conforme a jurisprudéncia do STJ, evidenciada
particularmente no Recurso Especial n. 299.400/RJ. Para tanto, deve-se evitar
generalizacdes juridicas e trabalhar com o caso concreto, além da possibilidade de
desenvolvimento do Direito, devendo esta ciéncia acompanhar e dar parametros, na
medida do possivel, as necessidades sociais, bem como esquivar-se de representar

uma oposicao a evolucdes juridicas necessarias.
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A doutrina em geral tem sido insegura ao asseverar, por vezes, que no termo de
ajustamento de conduta ndo se pode celebrar acordo em sentido substancial ou
transacdo. Sem embargo, 0S mesmos autores em alguns casos mencionam, alhures, a
palavra transagcdo em termo de ajustamento de conduta, referendando-as em alguns

momentos como adequadas e, por que ndo, possiveis, conforme ja se expos.

Assim, evidencia-se um equivoco no pensamento restritivo ao termo de ajustamento de
conduta substancial, especialmente em situacfes limitrofes que, com sua utilizacéo,
podem permitir acesso a justica como em casos de alto custo processual ou ainda para

evitar o perecimento de direitos através de prescricdo ou decadéncia, entre outros.

Nos casos em que ndo seja possivel a reparacdo dos danos coletivos através de
obrigacéo de fazer ou nao fazer, ndo sendo possivel o retorno ao status quo ante e
sendo necessario que haja indenizacdo compensatoéria, também ha que se cogitar se
nao podera promover mais acesso a justica, sendo portanto mais justo, permitir que 0s
legitimados para o termo de ajustamento de conduta, obedecendo ao principio da
proporcionalidade e outros critérios propostos, possam ajustar com 0s responsaveis a

reparacao do dano na esfera coletiva.

Ademais, a Lei 7.347/85, em diccéo literal de seu art. 5°, § 6°, ao nao fazer mencéao
nem permissdo expressa ao termo de ajustamento de conduta substancial em
hipéteses necesséarias, ndo pode ser interpretado no sentido de obstar principios
contemporaneos do processo que adotam a politica publica de composi¢cdo, como
preceituado, exemplificativamente, pela Resolugcéo n. 125 do CNJ e pela Resolucéo n.
118 do CNMP, além da Lei n. 13.140/15 e o proprio novo Codigo de Processo Civil, Lei
13.105/2015.

Outra observacdo € que, quando existe a homologacdo judicial do termo de
ajustamento de conduta, ele ndo pode mais, via de regra, ser questionado quanto aos
seus limites a partir da incidéncia do manto da coisa julgada, insculpida no rol dos

direitos e garantias fundamentais, art. 5°, inciso XXXVI, da CRFB/88.
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Quando a lei estabelece uma coisa e a jurisprudéncia interpreta de outra maneira, mais
consentanea com a realidade, o que ocorre em especial no objeto da presente tese,
faz-se necessério solucionar a divergéncia interpretativa. Pela falta de acordos ou
transagdes substanciais em direitos coletivos fica “uma lacuna” em alguns casos no
acesso a justica para a coletividade, além de os possiveis violadores dos direitos
coletivos ficarem eventualmente sem reparar seus danos, salvo apos todo o curso de

um processo judicial.

A atuacao dos legitimados é restrita ao ajustamento da conduta aos ditames legais
segundo a literalidade do art. 5°, 8 6°, da Lei 7.347/85. Mas reconduzir meramente a
conduta do compromissario do termo de ajustamento de conduta na forma literal da lei
€ menos amplo e menos eficaz do que reconduzir a conduta a juridicidade em
consonancia com o principio da proporcionalidade, sob a fiscalizacdo do Ministério
Publico e possivelmente do Poder Judiciario, ou ainda outras formas de controle. Isso
pode impedir a diminuicdo do alto nivel de litigiosidade e abarrotamento do judiciario.
Se houvesse transacdes substanciais em alguns desses casos 0 acesso a justica

aumentaria, diminuindo ainda o congestionamento processual.

Portanto, subsidiariamente e mediante a observancia de alguns requisitos como a
fundamentacdo expressa, a publicidade e transparéncia, além da observancia do
principio da proporcionalidade, entre outros, entende-se ser possivel transigir, na
medida do estritamente necessario, com o direito coletivo desde que isso signifique um
ganho verdadeiro para a sociedade com a efetiva promoc¢éo da protecdo-reparacao do

bem coletivo ameacado ou lesado.

N&do é demais lembrar que a vida é muito mais ampla que o Direito, de modo que
sempre havera casos em gue um termo de ajustamento de conduta em sentido
tradicional, mais estrito, ndo seja totalmente suficiente para reparar os bens coletivos
lesados. Essa € uma lacuna que deve ser resolvida pela possibilidade de conciliagdo ou
mediacdo em sentido substancial em litigios coletivos que podem vir até mesmo a
beneficiar toda a sociedade, embora o risco de ocorrerem prejuizos caso o termo de

ajustamento de conduta substancial seja realizado de modo inadequado.
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E dizer, nos casos em que um termo de ajustamento de conduta tradicional, em sentido
formal portanto, ndo seja suficiente para reparar os bens coletivos lesados, ou nos
casos em que nao seja possivel a reparacdo dos danos coletivos através de obrigagcéo
de fazer ou ndo fazer e sendo necessario que haja indenizacdo compensatéria, pode
promover mais acesso a justica permitir que, em carater subsidiario, os legitimados para
o termo de ajustamento de conduta, valendo-se do principio da proporcionalidade,
possam ajustar com 0s responsaveis a reparacdo do dano na esfera coletiva,
submetendo esse ajuste a fiscalizacdo ou ao controle do Ministério Publico, como
custos legis, e, caso possivel, mas sem obrigatoriedade, ao crivo judicial, sem prejuizo
da responsabilidade penal e administrativa dos responséveis tampouco sem obstar o
possivel ajuizamento da acado individual ou execuc¢do individual pelos titulares de
direitos lesados, segundo o art. 103, 88 1° e 2° do Codigo de Defesa do Consumidor,
Lei 8.078/90, e conforme as especificidades do caso concreto.

Nesses casos, para que nao seja tolhida a atuacdo por parte da sociedade, seja
individualmente (embora os legitimados individuais possam agir mesmo se também
houver demanda coletiva), seja por parte dos legitimados coletivos, deve-se verificar se
estd havendo acesso a justica através da postura ou atitude dos legitimados para o
processo coletivo. Ou seja, deve-se, na medida do possivel, perquirir e pesquisar pelas
vias proprias, sem excluir a internet ou sites de tribunais, do Ministério Publico, de
associacOes de defesa de direitos ou da imprensa, se ja ha notoriedade de cidadaos ou
legitimados coletivos que estejam atuando em prol da defesa dos interesses ou direitos
objeto de proposta de termo de ajustamento de conduta ou acgéao civil publica, ou ainda
inquérito civil publico. Porém, ndo se descarta a possibilidade de haver certa dificuldade
em se averiguar essa defesa de direitos por parte dos cidaddos ou legitimados
coletivos. Se ja estiver havendo razoavel e suficiente acesso a justica pelos titulares de
direitos pode se fazer desnecessario que o legitimado publico procure tomar

diretamente a solucdo da matéria.

Porém, havendo duvida apés breve pesquisa, ndo devera o legitimado coletivo deixar

de atuar, para que nao fique possivelmente desguarnecido o interesse da sociedade.
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Ou seja, na auséncia de certeza € melhor a atuacdo plural ou conjunta tanto de
cidaddos individualmente considerados quanto de legitimados coletivos, inclusive do
Ministério Puablico, sendo possivel se cogitar em litisconsoércio nos termos do art. 103,
88§ 1° e 2°, do Cadigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, ou até mesmo a reunido
posterior de processos na forma da lei, se for necesséario, para maior seguranca
juridica, do que a auséncia de atuacdo gerando falta de acesso a justica e falta de
resolutividade dos problemas sociais.

Também nado se pode olvidar que sempre que possivel o legitimado, nesses casos,
deve incentivar a participacdo dos envolvidos nos fatos que digam respeito ao direito
coletivo tutelado, seja como litisconsortes ou através de sua oitiva em inquérito civil
publico ou, ainda, ao longo da prépria acéo civil publica. Ainda ha a possibilidade de
gue sejam participantes da celebracdo ou intervenientes e fiscalizadores do termo de

ajustamento de conduta.

Ademais, reafirma-se que, quando o termo de ajustamento de conduta seja realizado
mediante acordo substancial, é recomendavel, embora n&do obrigatorio, para maior
seguranca juridica, que seja homologado judicialmente. Nada obstante, ressalva-se que
seria considerado um avanco considerar-se obrigatéria, por lei, a homologacéo judicial
especificamente nos casos de conversao da obrigacdo de fazer ou néo fazer coletiva
em perdas e danos quando impossivel o retorno ao status quo ante, pois essa é
justamente a transacdo mais gravosa e com a qual se deve ter redobrado crivo e

cuidado.

Essa homologacéao judicial, repita-se, embora atualmente ndo seja obrigatéria nem por
forca da Constituicdo nem por forca de lei, segue parametros gerais de checks and
balances, permitindo um crivo maior e também um maior controle, jamais por
desconfianca dos oOrgaos legitimados, mas sim para que haja um olhar relevante e
criterioso sobre a questdo. Nesse passo, a solicitacdo de homologacédo judicial nédo
significara de modo algum que se adentre a esfera judicial como se féra um processo

judicial ordinario, portanto moroso, tendo em vista que a homologacdo pode ser feita
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dispensando o tramite regular do processo de conhecimento, fazendo-se assim de

forma mais sucinta e razoavelmente rapida.

Atualmente o art. 5°, 8§ 6°, da Lei 7.347/85 assim dispde: § 6° Os Orgdos publicos
legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial. (Incluido pela Lei n® 8.078, de 11.9.1990)

Propde-se, assim, que deveria ser alterada a legislacdo, permitindo-se ao legitimado
previsto no § 6° do art. 5° da Lei 7.347, mediante fundamentacéo juridica expressa pela
impossibilidade de simples ajustamento de conduta, celebrar uma transacdo que
constituira garantia minima e jamais rendncia aos interesses coletivos protegidos,

mediante participa¢ao obrigatéria do Ministério Publico, sob pena de nulidade.

Ademais, entende-se que o instrumento de transacdo em ajustamento de conduta
devera atender a proporcionalidade, plena publicidade e transparéncia mediante
publicacdo na internet e em diario oficial eletrénico ou impresso além da previsdo de
pena de multa, entre outras possiveis cominacdes, em uma ordem obrigatoria de

critérios juridicos, quais sejam:

| — primeiramente previsao de outras condicfes, como de tempo ou lugar, que permitam
o cumprimento da obrigacdo especifica a cargo do legitimado passivo celebrante;

Il — em segundo lugar, na inaplicabilidade do item anterior, previsdo de outra obrigacao
de fazer ou néo fazer, na medida do possivel equivalente a obrigacao original que se
tornou impossivel cumprir;

lIl - na inaplicabilidade dos itens anteriores, conversdo em perdas e danos, ou seja,
obrigacdo de dar, estritamente nos casos em que a tutela especifica tenha se tornado

de impossivel cumprimento pelo legitimado passivo celebrante.

Destaca-se que no caso de conversao em perdas e danos, ou seja, obrigacdo de dar, é

necessario que haja tanto fundamentagcdo técnica quanto juridica expressas pela
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impossibilidade de realizagdo de simples termo de ajustamento de conduta, bem como

seria um avanco na legislacao exigir a homologacéao judicial da transacéo realizada.

Registra-se, nesse ponto, que em caso de erro no termo de ajustamento de conduta
extrajudicial ele poderd ser anulado através de acdo anulatéria ou excecdo de pré-
executividade (objecdo de pdés-executividade) quando vier a ser ajuizado. Por outro
lado, em caso de erro no termo de ajustamento de conduta judicial ele podera ser
anulado: (i) via acdo anulatoria, em caso de vicios no conteudo formal do proprio termo
de ajustamento de conduta que tenha sido apreciado por sentenca meramente
homologatoria; (i) via acdo resciséria, caso haja erros nas proprias qualidades da
sentenca em si; (iii) via excecdo de pré-executividade, em caso de nulidades absolutas
verificaveis de plano; (iv) ou ainda acdo de querela nullitatis, em caso de
inconstitucionalidades ou erros gravissimos que ndo se convalidem. Constituem essas,
portanto, algumas formas de se solucionar crises juridicas referentes a erros em termos

de ajustamento de conduta.

Além disso, cumpre ainda indagar se o uso inadequado do termo de ajustamento de
conduta substancial poderia levar a violacdo dos préprios direitos coletivos, resultando
em uma interferéncia impropria dos legitimados publicos em uma esfera “quase”
sagrada, qual seja, o exercicio do direito pelo legitimado individual. Afirma-se, contudo,
gue isso ndo acontecera tendo em vista a ressalva do proéprio art. 81 c/c 83 do Cddigo
de Defesa do Consumidor***, de modo que a sentenca em processos coletivos néo fara
coisa julgada em prejuizo das ac¢des individualmente ajuizadas, nos termos dos arts.
103 e 104 do CDC*?,

“I1 CDC, art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. (g.n.)

CDC, art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sdo admissiveis todas as
espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

12 Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este Cédigo, a sentenca faré coisa julgada: [...] § 1° Os efeitos da
coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da
coletividade, do grupo, categoria ou classe. § 2° Na hip6tese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia
do pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor acao de
indenizagdo a titulo individual. § 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o artigo 16, combinado com o
artigo 13 da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as a¢les de indenizacdo por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste Cédigo, mas, se procedente o
pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execugdo, nos
termos dos artigos 96 a 99. § 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal condenatéria. Art.
104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il do paragrafo Unico do artigo 81, ndo induzem litispendéncia
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Porém, ao reves, se for feita a adequada combinacdo das técnicas de mediacéo e
conciliacdo, ambas valiosissimas para a resolucdo de conflitos, com a celebracdo do
ajustamento de conduta, isso podera impulsionar sobremaneira a efetividade do

processo tal qual conhecemos atualmente.

Com isso, pode-se dizer a guisa de conclusdo que, levando-se em consideracdo a
teoria dos poderes implicitos e dos checks and balances, em sua revisitacao, além das
demais teorias acima expostas, bem como mediante sopesamento dos principios
aplicaveis, sob o crivo do principio da proporcionalidade e observando-se os demais
parametros envolvidos no denominado termo de ajustamento de conduta substancial,
realizavel em carater residual diante da impossibilidade de simples ajustamento de
conduta, os resultados juridicos séo tao significativos que justificam, em tese e a priori,
a implementacdo da medida — o que ndo obsta que haja a necessaria reavaliacao a

cada caso concreto.

Dessa maneira, contabilizando-se 0s possiveis ganhos e 0s possiveis prejuizos
advindos do uso desse instrumento e levando-se em conta que eventuais desvios ou
abusos podem efetivamente ser coibidos, obstados ou corrigidos, entre outros
mecanismos, pela excecdo de pré-executividade, pela acdo anulatéria, pela acéo
resciséria ou ainda pela acédo de querela nullitatis, entre outros instrumentos juridicos,
forcoso é atribuir ao legitimado publico a possibilidade de, apds considerar a
necessidade, a exigibilidade e as vantagens e desvantagens, optar pelo termo de

ajustamento de conduta em sentido substancial, efetivando-o.

Recorda-se ainda ser licito ao Ministério Publico fiscalizar os termos de ajustamento de
conduta celebrados por outros legitimados publicos por forca do proprio art. 127, caput,

c/c art. 129, inciso lll, da Constituicdo da Republica.

para as ac¢Oes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos
Il e Ill do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das ac¢des individuais, se nao for requerida sua suspensao
no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva. (g.n.)
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Nesse sentido, no ambito do Ministério Publico, em consonancia com a Lei
Complementar n. 75/93 e a Lei 8.625/93, também existem instdncias de possivel
revisdo institucional da atuagdo dos membros da instituicdo. Ja os outros legitimados
publicos devem submeter o TAC substancial aos seus procuradores ou assessores
juridicos, que deverdo se manifestar expressamente quanto a juridicidade do
compromisso de ajustamento, sem prejuizo da ja referida atuacdo fiscalizatéria do
Ministério Publico, devendo-se observar, ainda, o disposto na Lei 13.140/15, atualmente

em vacatio legis.

Portanto, acredita-se que uma relevante fonte de solucdo consensual de litigios
coletivos, em situacBes que podem vir até mesmo a beneficiar toda a sociedade, esta
nos critérios a serem adotados, em situacdes necessérias, para viabilizar ou ndo a
transacdo®® durante a celebracdo de termo de ajustamento de conduta em processos
coletivos. Sem tais parametros, ao reves, poderiam ocorrer prejuizos sociais

gravissimos.

Confirma-se, assim, a hipotese da pesquisa, qual seja, de que as vedacdes e limitacbes
a autocomposicao pelos legitimados ativos publicos para as acdes coletivas constituem
Obices, em determinadas situacoes, a propria efetividade do direito a ser tutelado. De
fato, tais limitacOes e vedacOes, em determinados casos, devem ser substituidas por

parametros seguros que permitam o termo de ajustamento de conduta.

E dizer, nos limites da pesquisa realizada constatou-se que o termo de ajustamento de
conduta é o mais adequado caminho para a solucdo de conflitos coletivos nos casos
em que ele seja plenamente aplicavel. Sempre que possivel se deve utilizar a
conciliacdo ou mediacdo como estratégia para a obtencdo do consenso enquanto
pressuposto conceitual do ajustamento de conduta, pois isso também esta ligado as
possibilidades do cumprimento do seu contetdo, e, como corolario, a otimizacdo da

protecdo dos direitos coletivos. Os critérios de procedimentalizacdo da mediacdo em

13 Reafirma-se, aqui, por oportuno, que o termo transacdo ora mencionado ndo faz referéncia estrita ao
instrumento contratual previsto no Cédigo Civil, mas sim ao sentido mais amplo possivel do referido vocabulo,
conforme exposto no corpo desta tese.
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conflitos individuais em geral sdo aplicaveis, mutatis mutandis, para a mediacdo em

termo de ajustamento de conduta.

A autocomposicao pela via do termo de ajustamento de conduta, através de conciliagdo
ou mediacdo, conforme exposto, permite superar e apresentar uma terceira via ao
brocardo que diz “ser melhor um mau acordo que uma boa demanda”. Com efeito, os
critérios evidenciados permitirdo um possivel bom “acordo”, bem como reduzirdo em

muito a possibilidade de que ocorra desnecessariamente a “demanda”
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