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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade apresentar uma visdo geral acerca do
instituto denominado compromisso de ajustamento de conduta. Primeiramente,
tratar-se-a da conceituagéo, natureza juridica e regime aplicado ao mesmo. Logo em
seguida, salientam-se os objetos, sujeitos, controles, sangdes pelo descumprimento,
executividade e, por fim, faz-se uma comparagdo com o anteprojeto de Cddigo de
Processo Civil Coletivo. Destarte, duas premissas sao ressaltadas, especialmente
tendo em vista uma interpretagdo principiolégica do mesmo: participagéo
democratica e maior abrangéncia dos legitimados. Assim, pode-se afirmar que o
instrumento cumpre sua finalidade: maior tutela dos direitos metaindividuais e
individuais indisponiveis.

VI



INTRODUCAO

O compromisso de ajustamento de conduta foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como ratificado
e ampliado com o Cadigo de Defesa do Consumidor, sendo uma forma ao menos
interessante e moderna de lidar com as lesbes e ameacas de lesdes a interesses
metaindividuais e individuais indisponiveis. Ademais, cabe ressaltar que a
nomeclatura do instituto ndo se apresenta de forma uniforme na doutrina, pode-se
encontrar, inclusive neste trabalho, a terminologia de termo de ajustamento de
conduta.

No primeiro capitulo, doravante denominado “consideragdes iniciais acerca
do termo de ajustamento de conduta”, tratar-se-a acerca do conceito, natureza
juridica e regime aplicavel ao instrumento. Ademais, apresenta-se como
embasamento para as idéias arroladas posteriormente.

O segundo capitulo refere-se ao objeto do compromisso, entendido como
direito tutelado, bem como no viés de forma e obriga¢des que podem ser assumidas
para protecao dos interesses.

A questdo dos legitimados a proporem o termo de ajuste, bem como os
compromissados no bojo do mesmo, serdo objeto de analise no terceiro capitulo,
inclusive as consequéncias processuais da propositura do mesmo.

No quarto capitulo sera desenvolvida a questdo do controle dos
ajustamentos firmados: jurisdicional, administrativo, politico e social, ressaltando-se,
principalmente, a importancia da forma de participacédo do cidaddo no processo.

O quinto e o sexto capitulo tratam, respectivamente, sobre a sancéo pelo
descumprimento e executividade do acordo. Alias, salientando-se que tratam de
situagdes distintas.

Por fim, o sétimo e dultimo capitulo faz uma comparagcdo entre a atual
sistematica e o anteprojeto do cddigo de processo civil coletivo, demonstrando-se o
que tende a mudar caso o mesmo venha a vingar.

Portanto, busca-se demonstrar uma visdo geral acerca do instituto,
especialmente ressaltando-se a necessidade da participacdo popular, corroborando

decisdes 0 mais democraticas possiveis.



CAPITULO 1 - CONSIDERAGOES INICIAIS ACERCA DO TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA

1.1 - CONCEITUACAO

Segundo Aurélio Buarque de Holanda FERREIRA, conceituar trata-se de
uma tarefa de formular “uma representagdo dum objeto pelo pensamento, por meio
de suas caracteristicas gerais.”

Neste item sera conceituado o instituto previsto no artigo 5° § 6°, da Lei
Federal n.° 7.347: “Os o6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial’.

Primeiramente, é importante ressaltar que a doutrina brasileira apresenta
varias concepgdes acerca do compromisso de ajustamento de conduta, podendo-se
citar como as mais completas as de Max ZUFFO e Hugo Nigro MAZZILLI.

Max ZUFFO, Promotor de Justica de Santa Catarina, qualifica-o como:

“‘instrumento que os 6rgdos publicos legitimados para a propositura da acgdo civil publica
dispbéem para celebrar um acordo com o autor de um dano aos interesses tutelados por
esta agdo, visando a integral reparacdo do status quo ante o evento danoso, ou a
prevengao da ocorréncia deste, através da imposigao de obrigagdes de fazer, ndo fazer ou
de dar coisa certa, mediante aplicagdo de preceitos cominatérios que garantam eficacia
para essa modalidade de autocomposicdo de um litigio evolvendo direitos e interesses
metaindividuais.”

Hugo Nigro MAZZILLI traz a seguinte conceituagéo:

‘o compromisso de ajustamento de conduta é lavrado em termo, e nele se contém uma
obrigagéo de fazer ou nao fazer; é ele tomado por um dos 6rgdos publicos legitimados a
propositura da acao civil publica ou coletiva, e mediante esse instrumento, o causador do
dano a interesses transindividuais(meio ambiente, consumidor, patrimdnio cultural, ordem
urbanistica, etc.) se obriga a adequar sua conduta as exigéncias da lei, sob pena de
cominacgoes 'gé pactuadas no préprio instrumento, o qual tera forgca de titulo executivo
extrajudicial.”

' FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionério Aurélio. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora

Nova Fronteira, 1986, p. 445.

2 ZUFFO, Max. Propostas para Incremento na Eficacia dos Termos de Ajustamento de Condutas. In:

Atuagéo - Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense. v.3. n. 7. set./dez. 2005. Florianopolis:
. 30.

g)MAZZILLI, Hugo Nigro. Compromisso de Ajustamento de Conduta: Evolugdo e Fragilidades —

Atuagéo do Ministério Publico. In: Revista Juridica. n. 342. abril de 2006. p. 12.



Embora as representagdes acima citadas sejam de grande valia, torna-se
importante advertir que ndo se aplica somente o instituto a interesses
metaindividuais, pois pode ser aplicado a interesses individuais indisponiveis.

Diante do exposto, pode-se formular uma representagdo mais abrangente e
universal do que seja um termo de ajustamento de conduta: trata-se de um
instrumento, tomado pelos 6rgéos publicos legitimados, constituindo titulo executivo
extrajudicial, contendo obrigag¢des, tendo por fito reparar a lesdo ou ameaga de
lesdo a interesses transindividuais e individuais indisponiveis, buscando a
adequacgao da conduta dos causadores de tais situagcdes a lei, sob sancdes

cominatodrias, visando evitar o descumprimento do compromisso.

1.2 - NATUREZA JURIDICA

A importéncia em indagar a natureza juridica consiste primordialmente em
definir o regime juridico aplicavel ao instituto. Nos compromissos de ajustamento de
conduta € grande a polémica na doutrina. A grande maioria da doutrina afirma ser
uma transacgao, contudo, ndo se pode deixar de observar que se trata de um ato
administrativo, visto que somente os 6rgaos publicos podem prop6-lo.

Tendo em vista uma melhor elucidagdo do assunto, pode-se dividir em dois
grandes grupos os posicionamentos na doutrina: os autores que tratam o mesmo
como sendo um acordo(transagdo ou acordo em sentido estrito) e a corrente que

entende o mesmo como sendo um ato administrativo.

1.2.1 - Acordo

1.2.1.1 - Transacgéao

Segundo Daniel Roberto FINK, um dos autores do Cdédigo de Defesa do

Consumidor:

“a maioria da doutrina que se ocupa dos estudos em direito ambiental tem afirmado que o
compromisso de ajustamento de conduta configura transagdo conforme os moldes
tradicionais do direito civil, importando, entretanto, em peculiaridades proéprias.(...)apesar de
sua natureza peculiar por envolver interesses nao patrimoniais € ndo privados, o regime



juridico do ajustamento de conduta deve obedecer, no que couber, o regime da transagao
tal como previsto pelo direito civil.”

Ada Pellegrini GRINOVER, coordenadora do anteprojeto do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que ratificou o compromisso de ajustamento de conduta no
direito brasileiro foi indagada sobre qual a natureza juridica do termo de ajustamento
de conduta, sendo que a mesma afirma: “Ja sustentei, nos pareceres anteriormente
dados(...), que o TAC — assim como o TCP — tem natureza juridica de transagéo. E
citei, para corroborar a tese, a doutrina que tomo a liberdade de reproduzir nesta
sede.”

A jurista apresenta varias doutrinas: “Daniel Roberto Fink asseverou, quanto
ao termo de ajustamento de conduta, que ele se constitui em verdadeira transagéo,
aplicando-se-lhe as normas referentes a esta. Ainda, pela sua bilateralidade, se
constitui em contrato, aplicando-se-lhe, também, todas as normas aplicaveis aos
contratos”. Além deste, reproduz Octavio Augusto da Silva Orzari: “0 compromisso
de ajustamento de conduta tem o escopo de obrigar o compromissado a voltar a
cumprir a lei e, assim, resolver o litigio sem se valer do instrumento processual de
conhecimento ou da homologagédo do o6rgao jurisdicional. Segundo o Autor, € na
perspectiva extrajudicial e preventiva que se pode enquadrar o compromisso de
ajustamento de conduta”. Por fim, ratifica a natureza juridica do instituto: "Tanto o
CCP como o TAC — que agora nos interessa — sdo, portanto, modalidades de
transacéo, sujeita, como sustentei em parecer anterior, a condi¢gao resolutiva”.

Assim, de acordo com dois dos principais autores do anteprojeto do Codigo
de Defesa do Consumidor, isto €, Ada Pellegrini GRINOVER e Daniel Roberto FINK,
trata-se o instituto do compromisso de ajustamento de uma transagao, incidindo-se
as regras do Caédigo Civil.

Embora seja considerado uma transacgao, o interesse objeto é indisponivel,
sendo que ha concessdes reciprocas na forma de tutela, assim, ratificando o

entendimento de sua natureza juridica.

* FINK, Daniel Roberto. Alternativa a Agdo Civil Publica Ambiental(Reflex6es sobre as vantagens do
Termo de Ajustamento de Conduta). In: MILARE, Edis. A¢do Civil Publica: lei 7347/1985-15 anos. 2.
ed. rev. e atul. Sao Paulo: RT, 2002, p. 119.

*GRINOVER, Ada Pellegrini.[mensagem pessoall. Mensagem recebida por
m_chaves_1982@yahoo.com.br em: 27 ago. 2006.



1.2.1.2 - Acordo em sentido estrito

Fernando Reverendo Vidal AKAOUI explicita: “(...)os acordos nada mais sao
do que a composicao dos litigios pelas partes nele envolvidas, sendo certo que esta
composi¢cao pode ou nao implicar em concessdes mutuas”. Ocorrendo este fato,
estar-se-a diante do instituto da transagdo. Em caso negativo, assevera o autor:
‘posto que indisponivel o seu objeto, entdo estaremos diante do que
convencionamos denominar de acordo em sentido estrito.”

Outrossim, defende que: “ndo se trata esta figura de uma transagao(que
impde necessariamente concessdes bilaterais), mas sim, mero acordo, em que a
liberdade do 6rgdo publico fica restrita apenas a forma pela qual se dardo as
medidas corretivas e o tempo, porém sempre apos analise criteriosa da melhor
forma, bem como do tempo mais exiguo possivel.”

Tal posicionamento apenas muda o enfoque da questao, pois tém-se ciéncia
de que o objeto é indisponivel, mas o que se transaciona € a forma de tutela, ndo o
interesse ou o direito. Logo, inviabiliza-se o posicionamento acerca de ser um

acordo em sentido estrito.

1.2.2 - Ato administrativo

Geisa Ribeiro aponta posicionamento contrario ao entendimento da natureza

juridica de transacgéao:

“Nao haveria uma verdadeira transagao, ainda, porque o conteudo do direito em questao
nao pode ser reduzido ou limitado, alids ponto em que praticamente toda a doutrina é
concorde. Essa indisponibilidade objetiva dos direitos transindividuais € agravada pelo
problema da legitimagédo subjetiva do exercicio desses direitos, o que toma ainda mais
inadequada a compreensao do ajustamento de conduta como transacdo. Por outro lado,
em regra os direitos transindividuais tém natureza extrapatrimonial, o que os retiraria da
esfera de abrangéncia da transacgao.”’

Encontra-se na doutrina o posicionamento acerca da natureza juridica do

compromisso de ajustamento que a trata como um ato administrativo negocial,

® AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. S&o
Paulo: RT, 2003, p. 71.

" RODRIGUES. Geisa de Assis. Acdo Civil Piblica e Termo de Ajustamento de Conduta: Teoria e
Préatica. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 141.



conforme defendido por Hugo Nigro MAZZILLI. Entretanto, a principio, pareceria
contraditorio tal posicionamento visto que o Ministério Publico realizando suas
investigagcdes n&o estaria praticando atos administrativos, todavia questionado sobre

0 assunto o mesmo autor afirmou:

“Embora o Ministério Publico esteja colocado em Capitulo préprio na Constituigéo,
fora da estrutura organica do Poder Executivo (Administragdo), isso nao significa negar a
natureza administrativa dos atos praticados pelo Ministério Publico: € o que busco
demonstrar em meus livros ‘Regime juridico do Ministério Publico’ (Saraiva, 5a. ed., 2001);
‘Introdugcdo ao Ministério Publico’ (Saraiva, 5a. ed, 2005) e no artigo ‘A natureza das
fungdes do Ministério Publico e sua posi¢do no processo penal’, RT 805/464.

Assim, nada tem de irregular que o Ministério Publico pratique atos
administrativos, como quando fiscaliza fundagbes privadas (p. ex., aprovando seus
estatutos), ou como quando fiscaliza as habilitagbes de casamento (autorizando o
matrimbénio, a vista da auséncia de impedimentos), ou quando homologa acordos
extrajudiciais, para dar-lhes eficacia de titulo executivo. No fundo, é o Estado que, por um
de seus orgaos, aprova ou homologa atos dos particulares para dar-lhes eficacia (a

chamada ‘jurisdigdo voluntaria’, que n&o é ato de jurisdigdo verdadeira e prc’)pria)”.8

Portanto, chega-se a uma conclusdo que o compromisso de ajustamento de
conduta, que € proposto por oOrgdo publico legitimado, trata-se de um ato
administrativo, visto a natureza juridica de seus proponentes, isto é, desde o
Ministério Publico até a prefeitura de qualquer Municipio do Pais que se utilizarem

desse instrumento estarao realizando um ato administrativo.

1.2.3 - Natureza sincrética

Os direitos transindividuais e o0s individuais indisponiveis nao sao
negociaveis. Entdo, tratando-se do compromisso de ajustamento de conduta, sendo
que se buscando universalidade das idéias aqui arroladas, ndo pode transigir acerca
do direito, mas, apenas na forma de cumprimento.

No que diz respeito a natureza juridica, pode-se afirmar que o0 mesmo é uma
transacdo, conforme apontado pela coordenadora do hoje Codigo de Defesa do
Consumidor, bem como por Daniel Roberto FINK, que, outrossim, também fez parte
dessa comiss&o. Entretanto, tendo em vista que os proponentes serem somente

orgaos publicos, é indiscutivel a natureza de ato administrativo do instituto.

|MAZZILLI, Hugo Nigro. [mensagem pessoal]. Mensagem recebida por mr_chaves@terra.com.br em:
25 jul. 2006.



E importante ressaltar que, muito embora a doutrina em geral afirme
somente ser possivel transagao com relagcdo a direitos patrimoniais, visivelmente
fulcrada no artigo 841 do Cdodigo Civil, tal ndo subsiste no regime juridico aplicado
ao compromisso, uma vez que se afasta o dispositivo supra citado.

Portanto, conclui-se que a natureza juridica € de ato administrativo,
consistindo transacdo na forma de tutela do interesse indisponivel, sendo que
existem variados modos de inserir o instituto em uma categoria(transacéo, acordo
em sentido estrito, até mesmo contrato), causando inclusive eventuais conflitos na
doutrina, mas, utilizando-se de uma interpretagdo principiolégica, resolvem-se as

eventuais confusoes.

1.3 - REGIME JURIDICO APLICAVEL

Como o compromisso de ajustamento se trata de um ato administrativo,
aplica-se ao mesmo o regime juridico administrativo.

Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO afirma que o tratamento reproduz o
regime de Direito Publico, com caracteristicas especificas que os diferenciam. Além
disso, apresenta consagracdo de determinados interesses como pertinentes a
sociedade e ndo aos particulares individualmente.®

Romeu Felipe BACELLAR apresenta uma idéia mais apurada acerca do
assunto: "em uma primeira aproximagao, pode-se afirmar que o regime juridico
administrativo € o conjunto dos principios, de matriz constitucional, que determinam

"0 Torna-se, assim,

e orientam a compreensao de todo o direito administrativo
pertinente o estudo visto que o Termo de Ajustamento de Conduta € um ato
administrativo.

Assim, neste item tratar-se-4 do regime juridico administrativo,

especificamente sobre os principios aplicados ao mesmo, entendendo-os como

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 44-45.
' BACELLAR FILHO, Romeu. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 35.



mandados de otimizag&o do sistema, algo que deve ser aplicado na maxima medida
possivel as situagdes, restringido pelas condi¢des de fato e de direito."”

Observa-se que, tratando-se de um ato administrativo, mesmo sendo
interesse individual indisponivel ou metaindividual, rege-se pelo referidos principios.
Ademais, é importante ressaltar que, conforme citado, podem haver limitacbes
faticas ou juridicas, isto €, leis em sentido amplo, que restringem aplicagao universal
dos principios a todas as hipoteses.

E importante ressaltar que os principios a seguir enunciados n&o aplicam-se
somente a administracdo publica em sentido estrito, mas, ao menos, a todos os

legitimados a proporem o compromisso de ajustamento de conduta.
1.3.1 — Principios aplicaveis ao termo de ajustamento de conduta

Segundo a Constituicdo Federal no seu artigo 37: “A administragao publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia(...)"(grifo nosso).

Assim sendo, tais premissas se aplicam aos compromissos de ajustamento
de conduta, tendo em vista que o0 mesmo € um ato administrativo. Ademais, neste

trabalho serdo enunciados os mais pertinentes a composigao.

1.3.1.1 - Principio da supremacia do interesse publico

Para Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO: “O principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado é principio geral de Direito inerente a
qualquer sociedade. E a prépria condigdo de sua existéncia.(...)Juridicamente, sua
dimensao, intensidade e ténica sdo fornecidas pelo Direito posto, e sé por este

angulo é que pode ser considerado e invocado”'.

" ALEXY, R. Teoria de los derechosfundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 86.
' BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 85-86.



Alexandre de Moraes o considera como sendo principio da finalidade
publica, consubstanciado no direcionamento da atividade e dos servigos publicos a
efetividade do bem comum. ™

Afirma Maria Sylvia Zanella DI PIETRO: “esse principio, também chamado
de principio da finalidade publica, esta presente tanto no momento da elaboragao da
lei como no momento da sua execucdo em concreto pela Administracao Publica. Ele
inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuagéo.”™

Entende-se como principio da supremacia do interesse publico, a premissa
que orienta tanto o Legislativo, como Executivo e outros entes publicos, vinculando
suas atuacdes, tendo por base a busca do bem comum, sendo que, para tanto,
necessita-se reconhecer a supremacia do interesse da coletividade sobre o privado,
de acordo com a dimensao dada pelo préprio Estado.

No que diz respeito aos compromissos de ajustamento de conduta, tal
principio deve-se aplicar de forma ampla, visto que o interesse da coletividade deve
ter prevaléncia sobre interesses privados, especialmente que, nao raro, ocorrem
conflitos que colocam essa premissa em cheque, mas se deve, sobretudo, proteger
os interesses individuais indisponiveis e transindividuais, independentemente da

situagao.

1.3.1.2 - Principio da indisponibilidade do interesse publico

De acordo com Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO:

“A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses qualificados
como proprios da coletividade — internos ao setor publico-, ndo se encontram a livre
disposicdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. O proprio 6rgao administrativo que
os representa nao tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que |he incumbe apenas
cura-los — o que é também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a
intentio legis.” °

O interesse publico ndo é disponivel a mera conveniéncia do administrador

publico, visto que este atua como apenas um curador.

> MORAES. Alexandre de. Constituigdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 4.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2004, p. 805.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 62.

> BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 62.



Portanto, este principio incide no compromisso de ajustamento ao
determinar que os interesses tutelados, sejam individuais indisponiveis, sejam
transindividuais, ndo podem ser dispostos, ou seja, a negociagado ocorre sobre a
forma de tutela do direito, ndo sobre concessdes do Direito em si.

1.3.1.3 - Principio da legalidade

Para Alexandre de Moraes: “aplica-se normalmente na administracao
publica, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador publico
somente podera fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais
espécies normativas, inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade subjetiva, pois na
administragdo publica sé é possivel fazer o que a lei autoriza”."® Entretanto, chama
atencgao o ilustre constitucionalista para a existéncia do Poder discricionario, sem o
qual haveria um problema para o Estado, que necessita de uma esfera de liberdade
para atuacao.

Segundo Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO:

“o principio da legalidade é o especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o
qualifica e que Ihe da identidade propria. Por isso mesmo € o principio basilar do regime
juridico-administrativo, ja que o direito administrativo (pelo menos aquilo que como tal se
concebe) nasce com o Estado de Direito: € uma conseqiiéncia dele. E o fruto da submisséo
do Estado & lei. E em suma: a consagracdo da idéia de que a Administragdo Publica s6
pode ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa
é ati1v7idade sublegal, infralegal, consistente na expedigdo de comandos complementares a
lei.”

A premissa de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei;” apresenta-se de forma diversa do privado,
sendo que o regime juridico de direito administrativo atua de acordo com a lei, uma
vez que os entes publicos, via da mesma, mas se reconhece uma esfera de atuagéo
sem a qual tornaria infrutifera a atuagao estatal, isto €, o poder discricionario.

Portanto, aplica-se ao compromisso de ajustamento de conduta o referido
principio, visto que o mesmo deve ser de acordo com a lei em sentido amplo, tanto

pela parte do tomador que deve respeito aos atos normativos institucionais

'® MORAES. A. Obra citada, p. 793.
' BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 89.
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pertinentes, bem como ao acordo em si que deve concordancia ao ordenamento

juridico.

1.3.1.4 - Principio da finalidade

Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO afirma que:

“o principio da finalidade ndo é uma decorréncia do principio da legalidade. E mais do que
isto: € uma ineréncia dele; esta nele contido, pois corresponde a aplicagao da lei tal qual &,
ou seja, na conformidade de sua razéo de ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por
isso se pode dizer que tomar uma lei como suporte para a pratica de um ato desconforme
com sua finalidade n&o é aplicar a lei; € desvirtua-la; é burlar a lei sob pretexto de cumpri-
la. Dai por que os atos incursos neste vicio — denominado 'desvio de poder' ou 'desvio de
finalidade' — sdo nulos. Quem desatende ao fim legal desatende a prépria lei.”"®

José Afonso da SILVA reforca o entendimento do principio da finalidade,
através de Hely Lopes Meirelles: “impde que o administrador publico s6 pratique o
ato so para seu fim legal”’. Ademais, ressalta: “que a finalidade € inafastavel do
interesse publico, de sorte que o administrador tem que praticar o ato com finalidade
publica.”*®
Assim sendo, o principio da finalidade publica € inerente ao principio da
legalidade, sendo que a aplicagdo deste deve ser voltada para a finalidade da lei,
tendo o administrador publico voltado sua atuacdo para o interesse publico,

especialmente ao propor e verificar o cumprimento do ajustamento de conduta.

1.3.1.5 - Principio da razoabilidade

Para Alexandre de Moraes, o principio da razoabilidade pode ser definido
como “aquele que exige proporcionalidade, justica e adequacdo entre os meios
utilizados pelo Poder Publico, no exercicio de suas atividades — administrativas ou
legislativas-, e os fins por ela almejados, levando-se em conta critérios racionais e

coerentes.”?°

'® BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 95.

9 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.647.

% MORAES. A. Obra citada, p. 369.
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Segundo Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO:

“Enuncia-se com este principio que a Administragdo, ao atuar no exercicio de discrigao,
tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso
normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que a presidiram a outorga da
competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que ndo serao apenas
inconvenientes -, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideracdo as situagcbes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse
atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento as finalidades da lei
atributiva da discricdo manejada.”’

Portanto, a atuacdo publica deve estar pautada pela sensatez,
proporcionalidade, justica, em sintonia com o senso normal das pessoas
equilibradas, respeitando-se as finalidades publicas dos poderes outorgados,
repelindo-se condutas bizarras para com as circunstancias de fato, mesmo de
acordo com a letra da lei, mas em desacordo com seu fim. Tal premissa € de suma
importancia para aplicagao do termo de ajustamento de conduta, uma vez que é um

dos pilares que sustenta a existéncia do mesmo.

1.3.1.6 - Principio da proporcionalidade

Segundo Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO:

“Este principio enuncia a idéia-singela, alias, conquanto freqlientemente desconsiderada —
de que as competéncias administrativas sé podem ser validamente exercidas na extensao
e intensidade proporcionais ao que seja realmente demandado para cumprimento da
finalidade de interesse publico a que estdo atreladas. Segue-se que os atos cujos
conteudos ultrapassem o necessario para alcangar o objetivo que justifica o uso da
competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto desbordam do ambito da
competéncia; ou seja, superam os limites que naquele caso Ihe corresponderiam(...)E que
ninguém deve estar obrigado a suportar constricbes em sua liberdade ou propriedade que
nao sejam indispensaveis a satisfagdo do interesse publico.” 2

De acordo com Alexandre de Moraes: “A proporcionalidade, portanto, deve
ser utiizada como parametro para se evitarem tratamentos excessivos,
inadequados, buscando-se sempre no caso concreto o tratamento necessariamente
exigivel, como coroldrio ao principio da igualdade”.®

Assim sendo, ndo se pode submeter as respectivas pessoas mais do que o

necessario para o objetivo visado, inclusive tendo em vista, que é necessario,

# BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 97.
2 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 99.
% MORAES. A. Obra citada, p. 370.
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quando possivel, observar as peculiaridades dos administrados, mas respeitando-se
o interesse publico.

Portanto, na estipulagdo das obrigagbes de um termo de ajustamento de
conduta, bem como ao cominar a multa pelo seu descumprimento, devem-se

observar critérios de proporcionalidade.

1.3.1.7 - Principio da eficiéncia

Para Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO: “Quanto ao principio da
eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se, evidentemente, de algo mais do
que desejavel. Contudo, € juridicamente tao fluido e de t&o dificil controle ao lume do
Direito, que mais parece um simples adorno agregado ao artigo 37(...)."*

Segundo José Afonso da SILVA, contudo, traz contornos mais salientes ao
principio: “A propria Constituicdo, pela EC-19/98, introduziu alguns mecanismos
tendentes a promover o cumprimento do principio da eficiéncia, como o da
participacdo do usuario na Administracao Publica e a possibilidade de aumentar a
autonomia gerencial, orgamentaria e financeira de oOrgdos e entidades da
Administracdo direta e indireta.”®

Alexandre de Moraes aponta com maior precisdo, “O principio da eficiéncia
compde-se, portanto, das seguintes caracteristicas basicas: direcionamento da
atividade e dos servigos publicos a efetividade do bem comum, imparcialidade,
neutralidade, transparéncia, participacdo e aproximacao dos servicos publicos da
populacdo, eficacia, desburocratizacdo e busca da qualidade.”®

O principio da eficiéncia aponta premissas muito concretas, especialmente
com relagao a eficacia da atuagao do Poder Publico, maior participagdo democratica
e, sem duvida, busca de qualidade.

Portanto, o principio da eficiéncia deve incidir nos compromissos de
ajustamento de conduta, sendo necessario a busca da maior participagdo popular
possivel no mesmo, corroborando-se em decisdes mais democraticas, com idéias

diferenciadas, consequentemente maior tutela dos direitos e transparéncia dos fatos

2 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 109-110.
% SILVA. J. A.Obra citada, p. 652.
% MORAES. A. Obra citada, p. 802.
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gue ocorrem. Ademais, ocorre, em tese, aumento da eficacia e qualidade, através do

Poder que emana do povo.

1.3.2 - Textos normativos

Observam-se alguns textos normativos que regulam a questdo do termo de
ajustamento de conduta, sendo que na lei em sentido estrito ha apenas mencéo feita
na Lei da Agao Civil Publica, bem como no Estatuto da Crianga do Adolescente, ou
outras leis correlatas. Entretanto, ndo consta uma regulagdo mais detalhada na
referida seara normativa.

Uma regulagao maior, contudo, ndo em todos os chamados 6rgéos publicos,

encontram-se em portarias, resolugdes e outros atos normativos correlatos.

1.3.2.1—Lei

No ordenamento juridico brasileiro ndo existe lei em sentido estrito que
regule detalhadamente o compromisso de ajustamento de conduta. Encontra-se de
modo disperso, apenas, mengdes acerca da existéncia do instituto.

Primeiramente ocorreu no Estatuto da Crianga e do Adolescente, no artigo
211: “Os o6rgaos publicos legitimados poderdao tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial”.

Além disso, encontra-se a principal mengdo que deu grande amplitude ao
instrumento, o artigo 5° §6° da Lei da Agao Civil Publica: “Os érgaos publicos
legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial”.

No anteprojeto do Coddigo de Processo Civil Coletivo, tal instituto n&o
apresenta um maior detalhamento, recebendo tratamento semelhante a Lei da Ag&o
Civil Publica ou ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, prevendo-o em apenas

um paragrafo.
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Portanto, sdo essas as principais referéncias expressas ao compromisso de
ajustamento de conduta na lei, isto &, a regulagao é praticamente inexistente nessa
seara, inclusive tal situagcdo ndo tende a mudar tdo cedo, visto que n&o tramita no
Congresso Nacional nenhuma proposi¢cédo legislativa de regulacdo expressa do

instituto.

1.3.2.2 - Regulamento, portarias, resolugbes e atos administrativos semelhantes

Segundo Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, o regulamento & “ato geral
e(de regra) abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo,
expedido com a estrita finalidade de produzir as disposi¢gdes operacionais

uniformizadoras necessarias a execugdo de lei"’.

Continua afirmando que a
legalidade no Brasil “impdéem ao regulamento o carater que se lhe assinalou, qual
seja, o de ato estritamente subordinado, isto €, meramente subalterno e, ademais,
depende da lei”.

Com relacao a resolugdes, instrugdes e portarias, Celso Antonio BANDEIRA
DE MELLO afirma: "Assim, toda a dependéncia e subordinagédo do regulamento a
lei, bem como os limites em que se ha de conter, manifestam-se revigoradamente no
caso de instrugbes, portarias, resolugbes, regimentos ou normas quejandas.
Desatendé-los implica inconstitucionalidade”.® Contudo, como ndo ha um
detalhamento mais especifico, deve-se haver obediéncia aos atos infralegais, tendo-
os como a limitagao dos principios, bastando apenas nao contrariarem a lei.

Grande parte dos textos normativos que regulam o termo de ajustamento de
conduta sao regulamentos, portarias, resolugbes. S&o exemplos: a recente
Resolucao n.° 87 do Conselho Superior do Ministério Publico Federal e o Ato n.°
03/03 CGMP/SP do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Entretanto, tal fato
nao ocorre em todos os chamados 6rgaos publicos legitimados, demonstrando-se a

importancia dos principios em tal instituto.

*" BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 317.
8 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 343-344.
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1.3.3 - Sistematica do regime juridico

Observados os principios, bem como as regras que incidem sobre o termo
de ajustamento, torna-se pertinente analisar como convivem no sistema juridico
brasileiro.

Primeiramente, cabe salientar que, de acordo com a natureza de transacéo,
aplicar-se-ia o regime juridico civilista da mesma, conforme dispde os artigos 840 e
seguintes do Cddigo Civil. Contudo, como sdo os 6rgaos publicos os legitimados,
tratam-se de atos administrativos, ou seja, sujeitos ao regime juridico administrativo.

Assim sendo, com relacdo a direitos transindividuais e individuais
indisponiveis, devem se respeitar, primeiramente, as normas referentes ao regime
juridico administrativo, isto é, seus principios e regras.

No que diz respeito as regras de transacdo, aplica-se somente o que for
compativel com o regime juridico do ato administrativo, sendo que se afasta a
incidéncia das regras pertinentes do Codigo Civil que forem contrarios a seara

publicista.
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CAPITULO 2 - OBJETO DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

2.1 — CONSIDERACOES INICIAIS

2.1.1 - Lesao, ameaca de lesdo e 0 ndo reconhecimento de culpa

O termo de ajustamento de conduta podera ser proposto para afastar perigo
préximo de acontecer a interesses transindividuais ou individuais indisponiveis, bem
como reparar tais direitos tutelados eventualmente lesionados.

Primeiramente, cabe ressaltar que o compromissado n&o reconhece culpa,
nem proclama sua inocéncia acerca dos fatos, mas, eliminam-se as duvidas com
relagdo ao que ocorre. Assim proclama a melhor doutrina que segue.

Segundo Hindemburgo CHATEAUBRIAND FILHO: "Como o interessado se
compromete a adequar a sua conduta ao que supde corresponder as exigéncias da
lei, & correto deduzir que o negdcio se dirige a eliminacdo de todas as duvidas
relativas & situagao juridica preexistente.”®

Ada Pellegrini GRINOVER assevera: “Mas o verdadeiro espirito da
transacgao inspira-se no instituto do nolo contendere, também do direito norte-
americano: ou seja, uma forma de defesa em que o acusado ndo contesta a
imputacdo, mas nao admite culpa nem proclama sua inocéncia. Simplesmente, o
interessado exprime sua intengdo de nao litigar, preferindo aceitar concessdes
reciprocas,(...)”. Continuando, “E neste instituto, € com esta vis&o, que o processo
penal brasileiro alicerca a transacdo penal, prevista na lei n. 9.099, de 28 de
setembro de 1995: ndo ha admisséo de culpa na transagéo dos artigos 76 e 89 da
lei”. Por fim, faz referéncia expressa ao compromisso: “Quid inde do Termo de
Ajustamento de Conduta da lei n. 7.347/85? E certo que o § 6° do art. 5° da lei
silencia sobre o assunto. Mas, pela analogia existente entre o TAC e o TCP, tudo

indica que o mesmo tratamento deve ser dado aos dois institutos.”°

2 CHATEAUBRIAND FILHO, Hindemburgo. Compromisso de Ajustamento de Conduta. In: Revista
dos Tribunais. v. 781. nov. 2000. Sédo Paulo: RT, p. 735.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. [mensagem pessoall. Mensagem recebida por
m_chaves_1982@yahoo.com.br em: 27 ago. 2006.

17



Portanto, um compromisso de ajustamento de conduta tende a eximir
duvidas quanto aos fatos correntes, tendo um compromissado que ndo admite culpa,
nem proclama inocéncia, mas compromete-se a praticar os atos estipulados,
visando afastar a les&do ou ameaga de lesao, evitando, assim, desgastantes conflitos

no Judiciario.
2.1.2 - Exigéncias legais

Segundo o artigo 5°, §6°, da Lei da Agao Civil Publica: “Os érgaos publicos
legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominacgdes, que tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial.”

Fernando Grella VIEIRA acerca da adequagao das condutas as exigéncias
legais afirma: “se vislumbra nessa tarefa exercicio de atividade vinculada: contrasta
o fato apurado as normas legais, extraindo-se, motivadamente, as exigéncias legais
a serem atendidas, ou seja, as obrigagdes que tocam ao agente causador da
ofensa, necessarias a efetiva reparagao do interesse protegido.”31
Hindemburgo CHATEAUBRIAND FILHO traz melhor elucidagdo acerca do

assunto:

“O significado do ajustamento da conduta do interessado as exigéncias da lei passa a ter,
assim, maior amplitude, alcangando, a partir da fixagdo da situagao juridica preexistente,
todos os efeitos decorrentes do ato, entre os quais se inclui o dever de
reparagao.(...)Sempre havera, no caso concreto, inimeras possibilidades de reparagéo e
nenhum critério seguro para avaliar a superioridade de alguma das propostas.(...)A
pergunta que se deve fazer é se diante de um caso concreto as medidas de reparagéo
atendem ao interesse lesado. A resyosta positiva confirma o ajustamento da conduta do
interessado as exigéncias da lei(...)” 2

Portanto, tendo em vista a infinidade de obrigacbes que podem ser
assumidas, alguns critérios sao pertinentes a fim de constatar se foi atingido o
mandamento referente as “exigéncias legais”™ a)que as reparagdes a serem

atendidas, no caso concreto, atendam ao interesse lesado; b)que a forma de

¥ VIEIRA, Fernando Grella. A Transagdo na Esfera da Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos:
Compromisso de Ajustamento de Conduta. In: MILARE, Edis. Agéo Civil Publica: lei 7347/1985-15
anos. 2. ed. rev. e atul. Sao Paulo: RT, 2002, p. 280.
%2 CHATEAUBRIAND FILHO, H. Obra citada. p. 735.
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cumprimento esteja de acordo com o sistema juridico, especialmente quanto a sua

finalidade.

2.2 — INTERESSES TUTELADOS

2.2.1 - Difusos

Primeiramente, torna-se pertinente citar a definicdo dada pelo texto legal,
isto €, o Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 81.(...)1 - interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;”.

Segundo Hugo Nigro MAZZILLI:

“Os interesses difusos compreendem grupos menos determinados de pessoas(melhor do
que pessoas indeterminadas, sdo antes pessoas indeterminaveis), entre as quais inexiste
vinculo juridico ou fatico preciso. Sado como um feixe ou conjunto de interesses individuais,
de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se encontram
unidas por circunstancias de fato conexos.””

Continuando, “Nao sao, pois, os interesses difusos mera subespécie de
interesse publico. Embora em muitos casos possa até coincidir o interesse de um
grupo indeterminavel de pessoas com o interesse do Estado ou o interesse da
sociedade como um todo(...), a verdade & que nem todos os interesses difusos s&o
compartilhados pela coletividade ou comungados pelo Estado”.

José Marcelo Menezes VIGLIAR afirma acerca dos interesses difusos:

“pode-se afirmar que difusos s&o os interesses em que os titulares nao sao passiveis de ser
determinados ou determinaveis e se encontram ligados por meras circunstancias de fato,
ainda que nao muito precisas. S&o interesses indivisiveis e, embora comuns a uma
categoria mais ou menos abrangente de pessoas, ndo se pode afirmar, com precisdo, a
quem pertengam, tampouco a parcela destinada a cada um dos integrantes desse grupo
indeterminado.”*

Rodolfo Camargo MANCUSO assim os define:

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 19. ed. rev. ampl. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 50-51.

¥ VIGLIAR, José Marcelo Menezes Vigliar. Agdo Civil Publica. 5. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2001, p. 47.
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"Sao interesses metaindividuais que, ndo tendo atingido o grau de agregagdo e
organizagéo necessario a sua afetagao institucional junto a certas entidades ou 6rgéos
representativos dos interesses ja socialmente definidos, restam em estado fluido, dispersos
pela sociedade civil como um todo (v. g., o0 interesse a pureza do ar atmosférico), podendo,
por vezes, concernir a certas coletividades de conteddo numérico indefinido (v. g., os
consumidores). Caracterizam-se: pela indeterminagéo dos sujeitos, pela indivisibilidade do
objeto, por sua intensa litigiosidade interna e por sua tendéncia a transicdo ou mutagao no
tempo e no espaco.”®

Portanto, sao interesses de natureza indivisivel, compreendendo um numero
indeterminado de pessoas, coincidindo muitas vezes com o interesse publico ou da
sociedade como um todo, mas que com eles nem sempre coincidem, sendo que sao
unidos por circunstancias de fato e de direito, mas encontram-se dispersos pela
sociedade como um todo.

2.2.2 - Coletivos

De acordo com a definigdo dada pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor:
“Art. 81.(...) Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
coédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base;”

Para Hugo Nigro MAZZILLI:

“Embora o CDC se refira a ser uma relagéo juridica basica o elo comum entre os lesados

que comunguem o mesmo interesse coletivo(tomado em seu sentido estrito), ainda aqui é

preciso admitir que essa relagdo juridica disciplinara inevitavelmente uma hipotese fatica

concreta; entretanto, no caso de interesses coletivos, a lesdo ao grupo n&o decorrera

propriamente da relagéo fatica subjacente, e sim, da propria relagéo juridica viciada que
136

une o grupo.

Rodolfo Camargo MANCUSO assim os define:

"se deve entender aquele concernente a uma realidade coletiva (v. g., a profissdo, a
categoria, a familia), ou seja, o exercicio coletivo de interesses coletivos; e nao,
simplesmente, aqueles interesses que apenas sdo coletivos na forma, permanecendo
individuais quanto a finalidade perseguida, o que configuraria um exercicio coletivo de
interesses individuais."’

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores:(Lei 7347/85 e legislagdo complementar). 9. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
RT, 2004, p. 114-115.

% MAZZILLI, H. N. Obra citada, p. 52.

¥ MANCUSO, R. C. Obra citada. p. 65.
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Portanto, os direitos ou interesses coletivos sao de natureza indivisivel, de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica, na qual é

titular um grupo mais determinavel, sendo que daquela provém a lesao ao grupo.

2.2.3 - Individuais homogéneos

Define o Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 81.(...)lll - interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.”

Hugo MAZZILLI assim os define: “ja nos interesses individuais homogéneos,
os titulares sdo determinados ou determinaveis, e o objeto da pretenséo é
divisivel,(...) ha uma relacao juridica subjacente que une o respectivo grupo.”®

Para José Marcelo Menezes VIGLIAR, “os interesses individuais
homogéneos, como o proprio nome sugere, sao individuais na esséncia, ou seja,
essa € a sua natureza juridica. Contudo, sao tratados de forma coletiva, para fins de
defesa em juizo, desde que portadores das caracteristicas ressaltadas e desde que
decorram de origem comum, como prefere a Lei n° 8.078/90, que os criou.”

Portanto, interesses individuais homogéneos sdo aqueles de origem comum,
de natureza divisivel, com sujeitos determinados ou determinaveis, que sdo tratados

de forma coletiva para fins de defesa em juizo.

2.2.4 — Individuais indisponiveis

Pode o compromisso de ajustamento de conduta tutelar direitos individuais
indisponiveis, visto que os mesmos podem ser tutelados “coletivamente”. Assim, de
acordo com a premissa de “quem pode o mais pode o menos” pode-se afirmar que
0s 0Orgaos publicos legitimados poderdo tomar ajustamento de conduta tendo em
vista tais direitos singulares.

Ademais, trata-se de uma questdo de ordem publica, com contornos bem

definidos de interesses metaindividuais. Assim, pode-se tutelar o interesse das

% MAZZILLI, H. N. Obra citada, p. 54.
¥ VIGLIAR, J. M. M. Obra citada, p. 56.
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criangas de um orfanato, do mesmo modo que pode ser tutelado um direito
indisponivel de uma crianga unicamente.
Portanto, pode-se utilizar o compromisso de ajustamento de conduta para

tutelar interesses individuais indisponiveis.

2.3 - FORMAS DE TUTELA

Segundo o artigo 3° da Lei da Acgao Civil Publica: “A agao civil podera ter por
objeto a condenagao em dinheiro ou o cumprimento de obrigagdo de fazer ou n&o
fazer”. Logo, o compromisso de ajustamento de conduta também tera tais condutas
como forma de tutela.

Entretanto, ndo se pode restringir a tais comportamentos, como assevera
José Marcelo Menezes VIGLIAR:

“‘Demais, trés argumentos cabem para sustentar a possibilidade de obtencdo de outros
provimentos jurisdicionais, além daqueles mencionados pelo dispositivo referido: o
primeiro(que € um argumento decorrente da prépria Lei) esta baseado no proéprio art.19 da
Lei n° 7.347/85, que, corretamente, prevé a utilizagdo do Cadigo de Processo Civil de forma
subsidiaria; assim, se tal diploma prevé a possibilidade de varios tipos de provimentos
jurisdicionais,(...) O segundo argumento (...)por que o legislador preveria apenas um tipo de
provimento, se a razdo de ser da Lei n.° 7.347/85 é justamente possibilitar a tutela dos
interesses transindividuais em juizo, de forma efetiva e plena?(...)Ndo bastassem tais
argumentos, lembremos o lembremos o teor do art. 83 da Lei n° 8.078/90(...)Como se Vvé,
patente € a possibilidade de obteng¢ao de todos e quaisquer provimentos.”40

Assim sendo, é importante ressaltar que ha possibilidades de obter outros
provimentos jurisdicionais além daqueles previstos no artigo 3° da Lei da Agao Civil
Publica, podendo-se afirmar que os mesmos se estendem as clausulas do
compromisso de ajustamento de conduta. Destarte, as obrigagbes previstas no
mesmo nao se restringem em fazer, ndo fazer ou dar quantia em dinheiro, podendo-
se admitir, por exemplo, a entrega de coisa certa. Alias, existe a plena possibilidade
de cumularem varias obrigagdes.

No que diz respeito as lesdes ambientais, Daniel Roberto FINK afirma:

"N&o se deve buscar em primeiro lugar a condenagdo em dinheiro, posto que nao é do
interesse da sociedade trocar ecossistemas por somas em dinheiro, por maior que elas
sejam. Deve-se, entédo, obter em primeiro lugar a obrigagdo de nado fazer, consistente na

“VIGLIAR, J. M. M. Obra citada, p. 71.
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paralisacdo imediata de toda e qualquer agc&o ou atividade que ponha em risco a higidez
ambiental.”’

E pertinente afirmar que nZo somente na seara ambiental que deve
prevalecer esse raciocinio, uma vez que varios outros interesses difusos, coletivos e
individuais indisponiveis se revestem da mesma importancia e devem obter uma
tutela especifica, ndo buscando a mera reparagdo em pecunia e, por conseguinte,
apenas eventualmente corretiva.

O mesmo autor continua reforcando a idéia: “Verifica-se, assim,que a ordem
I6gica que melhor consulta o interesse publico € a ordem exatamente inversa do art.
3.°: obrigacdo de nado fazer em primeiro lugar; a seguir,obrigacdo de fazer,
consistente na recuperacdo do meio ambiente; e, por fim, se constatado que o meio
ambiente tornou-se irrecuperavel, pagamento de indenizacdo em dinheiro”.

Portanto, sempre é melhor a tutela especifica, visto que o dinheiro nem tudo
repara, isto ndo apenas em contendas ambientais, além disso € licito propor-se
condutas mais ampliadas no acordo, n&o se restringindo apenas ao artigo 3° da Lei
da Acao Civil Publica, sendo que um compromisso firmado com a cumulagéo dos
mesmos pode ser mais eficiente na protecao dos direitos.

2.4 — CONTEUDO MINIMO

Daniel Roberto FINK afirma, acerca do compromisso de ajustamento de
conduta: “é preciso identificar seu conteudo minimo, a fim de que cumpra sua
finalidade de, como transagéo, pér fim a litigiosidade e, como forma de composigéao
pré processual de conflitos, efetivamente promover a recomposicdo do meio
ambiente.”*?

Evidentemente, o termo de ajustamento de conduta deve ter uma forma, ou
seja, para constituir um titulo executivo extrajudicial, 0 mesmo deve atender a certos
requisitos para configurar mesmo um termo de ajustamento de conduta e, por

conseguinte, ter a eficacia prevista em lei.

* FINK, Daniel Roberto. Alternativa a Acdo Civil Publica Ambiental(Reflexbes sobre as vantagens do
Termo de Ajustamento de Conduta). In: MILARE, Edis. Agdo Civil Publica: lei 7347/1985-15 anos. 2.
ed. rev. e atul. Sao Paulo: RT, 2002, p. 122.

*2 FINK, D. R. Obra citada. p. 122.
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O autor supra citado realiza com primazia esse trabalho de identificar o
conteido minimo do termo de ajustamento de conduta.** Entretanto, far-se-do
alguns comentarios complementares a esse trabalho.

No que diz respeito as caracteristicas para ter eficacia executiva, tal

desenvolvimento sera efetuado mais adiante.
2.4.1 Preambulo

Daniel Roberto FINK tem um enfoque ambiental com relagdo a sua
abordagem sobre compromissos de ajustamento de conduta, mas, aplica-se com
pertinéncia ao instituto em geral, mesmo sendo uma tarefa mais ampla e universal.

O autor afirma que o preambulo deve se ocupar de qualificar as partes —
compromitente e compromissario, identificar o procedimento administrativo no qual &
celebrado e, além disso, mencionar expressamente que se trata de termo de
ajustamento de conduta, a fim de que se apliquem todas as regras e principios a ele
inerentes.

Portanto, é a parte introdutéria, informa quem sdo os compromissados no
termo, além de identificar no instrumento o fato como compromisso de ajustamento

de conduta.
2.4 .2 Identificagédo dos fatos, suas circunstancias e interesses tutelados

Primeiramente, tais s&o importantes para cumprir 0 mandamento do
principio da motivagéo, ou seja, indicar as razdes de fato e de direito para a pratica
de tal ato administrativo. Assim, aplicam-se as descricbes de fatos mais detalhadas
possiveis, bem como os direitos em que estdo fundadas as obrigagbes do
compromisso, com a maior transparéncia possivel.

Portanto, ao indicar as circunstancias de fato, também se deve indicar os
direitos pertinentes e, logicamente, a correlacdo entre eles, visto que se trata, ao
menos, de resguardar o direito a informagdo e da publicidade, entretanto, o

compromissario n&o reconhece sua culpa, mas admite os fatos e os direitos, tendo

3 FINK, D. R. Obra citada. p. 122-126.
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em vista uma certeza acerca do que ocorre, especialmente evitando uma eventual e
posterior alegagédo de vicio de consentimento. Alids, para evitar percalgos, nunca &
demais reduzir a termo, mesmo sendo repetitivo, tudo de forma transparente,
incluindo a ciéncia dos compromissados e dos anuentes sobre o que esta

acontecendo.

2.4.3 Prazos

Daniel Roberto FINK chama atengao para a importancia do prazo, tendo em
vista que serve para a exigibilidade da prestagdo. Segundo o mesmo: “Em n&o
sendo fixado prazo, o vencimento presume-se a vista. No caso de obriga¢des de
nao fazer ou fazer, sua execugao sera imediata”.

O referido autor continua:

“Nesse ponto & preciso alertar para a necessidade de serem fixados no termo de
ajustamento dois prazos. Um para o cumprimento da obrigacdo espontaneamente pelo
devedor - que, pela natureza da obrigacéo, podera ser longo -, € outro para o caso de
cumprimento no processo de execugao - que devera ser curto. (...)E, caso o juiz determine
a citacdo do devedor(...)o prazo sera aquele estabelecido para o cumprimento da
obrigacdo, ou seja, prazo longo novamente.”*

E importante ressaltar que, caso haja um indicativo, baseado em provas, que
o compromissario estda cumprindo as condutas, dependendo do caso, seria mais
razoavel haver uma nova negociagado do que executar quem esta fazendo possivel
para adequar suas condutas as exigéncias legais.

Nota-se que seria interessante ao menos, em certos casos, um
temperamento acerca do cumprimento do instituto, contudo, o que se propde nao é
uma moratoria, mas sim um aditamento de quem demonstre efetivamente estar se
empenhando em cumprir com suas obrigagdes. Contudo, é importante ressaltar que
pode ser utilizado tal procedimento em certas situagbes, mas algumas mais
pereciveis torna-se o mais correto aplicar a execucido forcada. Seria importante a
observancia do principio da razoabilidade e, se possivel, do modo mais democratico
possivel.

* FINK, D. R. Obra citada. p. 127-128.
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Portanto, torna-se importante aplicar o instituto com prudéncia, visto que,
nao raro, existem conflitos de interesses importantes para o Estado, podendo uma

execugao forgada causar maior gravame do que uma concessao de prazo.

2.4.4 Clausulas penais

De acordo com o artigo 5°, § 6°, da Lei da Agao Civil Publica: "Os 6rgaos
publicos legitimados poderédo tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terdo eficacia de
titulo executivo extrajudicial”.

Para Daniel Roberto FINK: “E sabido que as clausulas penais t&ém dupla
finalidade: meio intimidativo capaz de levar o devedor ao cumprimento da obrigagao;
e fixacdo antecipada de perdas e danos a serem suportados pela parte
inadimplente, em favor do credor.”

Adiante sera melhor detalhado o assunto.

2.4.5 - Data, local, assinatura, testemunhas e anuentes

Para Daniel Roberto FINK: “Esse o conteudo minimo do termo, que devera
ser acrescido, naturalmente, da data em que foi celebrado e da assinatura das
partes. Ndo ha necessidade de testemunhas instrumentarias, pois a lei ndo as exige
para emprestar ao titulo eficacia executiva.”

Embora o ilustre autor saliente que ndo ha necessidade de testemunhas,
pode-se afirmar, como ja foi apontado, que o tomador do compromisso ndo detém
todos os conhecimentos técnicos e possibilidades materiais de verificar o efetivo
cumprimento das obriga¢des. Assim sendo, pode ser necessaria a presenca de
anuentes, que podem servir de testemunha também, corroborando em uma maior
autenticidade do acordo, caso haja futura eventual discussao judicial.

Portanto, pode ser necessaria, além da data e assinatura das partes, a
presenca de anuentes, que podem verificar com maior precisdo se os interesses

estdo sendo tutelados de acordo com a finalidade proposta do instituto.
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CAPITULO 3 - LEGITIMADOS A PROPOREM O TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA E OS COMPROMISSADOS

3.1 - LEGITIMADOS A SEREM TOMADORES

3.1.1 — Os “Orgaos Publicos” legitimados

A Lei Federal n.° 7347/85, que disciplina a Agéo Civil Publica, estabelece os
legitimados a propor esta demanda: “Art. 5° A agdo principal e a cautelar poderao
ser propostas pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios.
Poderdo também ser propostas por autarquia, empresa publica, fundacgao,
sociedade de economia mista ou por associagéo que(...).”

No que diz respeito aos legitimados a proporem o termo de ajustamento de
conduta, o legislador definiu no artigo 5°, §6°, do supra citado ato normativo: "Os
orgaos publicos legitimados poderdao tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial.”

Segundo Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, o6rgaos publicos “séo
unidades abstratas que sintetizam os varios circulos de atribuigcbes do Estado(...)ndo
passam de simples reparticdes de atribuigdes(...)ndo tem personalidade jurl’dica”.45
Todavia, Geisa de Assis RODRIGUES acompanhada de toda a doutrina, defende a
idéia de que a lei adotou um significado mais amplo para a expressao, visando “dar
uma énfase as atribuigdes publicas de quem podera promover a tutela extrajudicial”
dos direitos tutelados. *°

Ademais, mostra-se imprescindivel a discussdo acerca do alcance da
expressdo orgdos publicos, especialmente salientando que n&o € sindbnimo de

pessoa juridica de Direito Publico.

*> BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 128.
*° RODRIGUES. Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: Teoria e
Pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 160.
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Delimitar-se-4a o enfoque da questdo, visando evitar uma infindavel
discussao sobre o que seriam 6rgéos publicos, que ndo € objeto deste trabalho,
classificando os legitimados a proporem Acg&o Civil Publica em terem ou n&o essa
prerrogativa, uma vez que somente 0s que ostentam essa caracteristica € que
podem propor o termo.

O critério utilizado consiste em ampliar ao maximo o rol de legitimados a
proporem o termo de ajustamento, visto poder evitar maior numero de lesées aos
interesses transindividuais e individuais indisponiveis, contudo, sem desrespeitar o
previsto na lei.

Assim, sdo legitimados a proporem a Ag&o Civil Publica: o Ministério Publico,
a Unido, os Estados, os Municipios, as autarquias, as empresas publicas, as
fundacbes, as sociedades de economia mista e as associagdes, nos termos da
referida lei. Ent&o, ser&o classificados os referidos entes se s&o abrangidos ou n&o

pela amplitude de 6rgaos publicos.

3.1.2 - O Ministério Publico como legitimado

Primeiramente, no que diz respeito ao Ministério Publico, a grande maioria
da doutrina nem discute muito a respeito e, sumariamente, reconhece a legitimidade
do mesmo propor o compromisso, entretanto, torna-se pertinente uma analise mais
aprofundada.

Segundo o artigo 128 da Constituicdo Federal: “O Ministério Publico
abrange: | - o Ministério Publico da Unido, que compreende: a) o Ministério Publico
Federal; b) o Ministério Publico do Trabalho; c) o Ministério Publico Militar; d) o
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios; |l - os Ministérios Publicos dos
Estados”. Alem destes, pode-se citar a existéncia do Ministério junto ao Tribunal de
Contas. Assim sendo, torna-se pertinente a analise dos varios Ministérios Publicos,
uma vez que, mesmo sendo considerados orgaos publicos, nem todos sao
legitimados para proporem um termo de ajustamento.

Segundo Geisa de Assis RODRIGUES:

“o Ministério Publico Militar, que s6 tem atribuigbes na esfera penal, e o 6érgdo do Ministério
Publico que atua junto ao Tribunal de Contas, uma vez que existe vedagdo legal a
celebracdo de ajuste em caso de improbidade administrativa, ndo estdo legitimados a
celebrar o ajustamento de conduta. O Ministério Publico Eleitoral, a primeira vista, pode
celebrar ajustes (...). Mas o dinamismo da fiscalizagdo eleitoral, a imperatividade de

28



determinadas normas eleitorais que ndo admitem nenhum tipo de composicédo, e a
exiglidade dos prazos para o exercicio dos remédios judiciais eleitorais ndo contribuem
para a criagdo de um ambiente propicio para a celebragdo do ajuste. (...). Os demais
integrantes da carreira, tanto no dmbito federal, quanto no estadual estdo legitimados a
celebrar ajuste de conduta, desde que a responsabilizagao do dano esteja na esfera de
suas atribuigdes.”™’

Entretanto, idéia parcialmente contraria a posicao da doutrinadora acima
citada, seria do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas, pois a atuagao desse
nao se restringe apenas a improbidade administrativa. Além disso, existem muitas
situacoes de lesao e ameaca de lesdo que o mesmo pode tutelar como tomador.

Portanto, pode-ser afirmar que o Ministério Publico tem legitimidade para
propor o Termo de Ajustamento de Conduta nos seguintes segmentos: Estadual,

Federal, Trabalhista e, inclusive, o que atua junto ao Tribunal de Contas.

3.1.3 - Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal

No concernente a Unido, Estados e Municipios, pode-se afirmar que é
incontroversa a possibilidade dos mesmos proporem o compromisso, contudo,
merece uma abordagem mais explicitada acerca de quem pode propor os acordos,
visto que sdo varios entes, mesmo sem personalidade juridica, que fazem parte das
citadas unidades federativas.

Quanto aos orgaos do Executivo, trata-se de uma certeza que podem
propor, inclusive Ministérios, Secretarias Estaduais e Municipais. Com relagcédo as
autarquias, sociedades de economia mista e empresas publicas serdo analisadas
posteriormente.

Partindo-se para uma analise acerca do Legislativo, que esta presente na
Unido, Estados e Municipios, ndo é licito ao Congresso Nacional, Assembléias
Legislativas e Camaras Municipais proporem um compromisso de ajustamento, visto
que nao compete aos mesmos tais competéncias por varias questdes éticas,
praticas e inclusive constitucionais. Embora, nos ultimos anos, através de
proposicbes tramitantes no Congresso Nacional, tenha-se tentado atribuir
legitimagao, a principio sem sucesso, a Comissdes Legislativas e deputados para

*” RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 165.
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proporem Acéao Civil Publica e, por conseguinte, ao compromisso de ajustamento de
conduta.

Com relagdo ao Judiciario que, outrossim, também esta presente no bojo da
Unido, Estados e Municipios, totalmente incabivel a possibilidade de propor o
instituto, especialmente pela imparcialidade que o Magistrado deve ter.

3.1.4 - Autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas e fundacoes

publicas

No que diz respeito aos orgaos da Administracdo Publica Indireta
encontramos as autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas e
fundacgdes publicas.

As autarquias tém expressamente na doutrina a possibilidade de proporem o
termo de ajustamento de conduta, visto que sdo pessoas juridicas de Direito Publico.

Com relagédo as empresas publicas e sociedades de economia mista,
encontram-se diversas opinides sobre a legitimidade das mesmas proporem o
compromisso. Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO divide-as em prestadoras de
servigo publico e exploradoras de atividades econdmicas. Geisa de Assis
RODRIGUES defende a tese de que ndo podem em nenhuma das duas formas as
referidas entidades proporem o Termo de Ajuste.*®* Hugo Nigro MAZZILLI* e
Fernando AKAOUI®® afirmam que as prestadoras de servigo publico poderiam.

No concernente as Fundacgbes Publicas, as mesmas podem propor 0O

referido compromisso, tendo em vista disposicdo expressa em lei
3.1.5 - Associacoes e fundacgdes privadas
As associagbes e fundagbes privadas ndo sdo orgaos publicos, tendo a

doutrina posi¢ao pacifica a respeito da impossibilidade das mesmas proporem o
temo de ajuste. Tal opgédo se justifica pela capacidade técnica e moral de algumas

“8 RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 161-162.
49 MAZZILLI, H. N. Obra citada. p. 21.
%% AKAOUI, F. R. V. Obra citada. p. 76-78.
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dessas entidades que, com tal legitimidade, poderiam causar gravames maiores ao
tutelar os interesses em jogo.

Entretanto, caso tais érgédos observem, ou mesmo qualquer pessoa, uma
lesdo ou ameaca de lesdo a interesses metaindividuais, podem fazer uma
representacdo ao Ministério Publico pertinente ou qualquer co-legitimado, que nao
sdo poucos. Todavia tem de se verificar as atribuigcdes de tais 6érgéos publicos para
tanto. Assim, nunca é demais salientar a garantia prevista no artigo 5° da
Constituicao Federal: "XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;”. Tal atuacdo dessas entidades
pode contribuir como uma pressao popular essencial a tutela dos 6rgaos publicos
legitimados para tanto.

Ademais, torna-se pertinente solicitar a presenga de tais
entidades(associagbes e fundagdes privadas), quando da celebracdo de um
compromisso de ajustamento, visto que podem contribuir para o respeito ao principio
da eficiéncia, que deve ser um dos norteadores do acordo, uma vez que contém
uma vertente de aproximar mais o Poder Publico e a populagéo.

Portanto, fundagbes privadas e associagdes ndo podem propor o ajuste,
contudo, podem peticionar aos legitimados informando as lesbes ou os perigos
ocasionados, sendo que detém um papel importante para a tutela desses direitos,
visto que foram criadas para tanto e possuem esses direitos constitucionalmente
assegurados, além de serem pertinentes a participagdo das mesmas na elaboragéo

da tutela extrajudicial desses interesses, reforgando, ainda, o ideal democratico.

3.2 — OS LEGITIMADOS E O TERMO DE AJUSTAMENTO PROPOSTO POR
OUTRO “ORGAO PUBLICO”

3.2.1 - A questéao da publicidade
O compromisso de ajustamento € um ato administrativo e, por conseguinte,

deve guardar coeréncia com o regime juridico de direito administrativo, respeitando

regras e principios atinentes ao respectivo ramo do direito.
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Nao somente por ser um ato administrativo que deve haver a publicidade do
termo de ajustamento, mas principalmente, como sugere Fernando Reverendo Vidal
AKAQUI, porque através da divulgacdo que a sociedade podera tomar
conhecimento de como estdo sendo tutelado seus interesses, pelo referido
compromisso, e, se for o caso, “se insurgir contra seus termos, caso n&o estejam de
acordo com a necessidade e a expectativa de resguardo dos bens tutelados.”’

Além disso, o supra citado doutrinador chama atenc¢ao para o fato dos co-
detentores do direito tutelado pelo compromisso desconhecerem o mesmo, pela falta
de publicidade, para néo proporem lides temerarias. Ademais, chega a conclusao de
que: “Tratando-se de principio da Administracdo Publica encartado na CF (art. 37,
caput), a sua nado observancia gera a ocorréncia de ato de improbidade
administrativa por parte do agente que possuia o dever de dar cumprimento aquele
escopo e nao o fez, como se depreende do art. 11, inc. IV, da LF 8.429/1992.”

Max ZUFFO, acerca da publicidade dada pelo termo de ajustamento de
conduta pelo parquet, afirma, além de ressaltar a dificuldade de se ter acesso as
informacdes: “Essa situacdo poderia ser evitada com a indicagcdo clara de um link
para os termos de ajustamentos de conduta na pagina inicial dos sites dos
ministérios publicos, aliada a divulgagdo de todos os termos firmados, medida que
aumentaria de forma sensivel o grau de eficacia do principio da publicidade.”?

Torna-se pertinente a colocagao do referido Membro do parquet catarinense:
‘devendo ser franqueado acesso ao inteiro teor dos termos de ajustamento de
condutas a todos os titulares dos interesses difusos abrangidos por esses contratos,
possibilitando assim que a sociedade auxilie o Ministério Publico e as demais partes
legitimadas na fiscalizagdo do cumprimento destas obriga(;c")es.”53

Assim, percebe-se a importancia e a obrigagéo por parte dos legitimados de
divulgarem os compromissos de ajustamento, exceto os que importem sigilo, visto o
direito a informagao por parte dos potenciais lesados de saberem como estdo sendo
tutelados seus direitos, bem como para evitar lides desnecessarias movimentando a

maquina judiciaria. Ademais, pode-se dizer que deve haver razoabilidade com

> AKAOUI, F. R. V. Obra citada. p. 100-101.
%2 ZUFFO, M. Obra citada, p. 43
%3 ZUFFO, M. Obra citada, p. 41
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relacdo a publicidade dos compromissos firmados com relagdo a interesses
individuais indisponiveis.

Entretanto, a solugcdo de tais impasses nado reside na divulgagdo no diario
oficial, mas sim em oficiar as entidades correlacionadas aos interesses em
jogo(associagdes, conselhos, organizagdes ndo governamentais), se possivel para
auxiliar na formulacdo do termo, quando menos para informa-las acerca da
existéncia do mesmo.

Aumenta a complexidade da questdo quando s&o interesses que envolvem
danos nacionais, inclusive em face da extensdo territorial e, atualmente, nada
constar a respeito para um controle nessa esfera, sendo necessario, quem sabe, a
criacdo legislativa de uma banco nacional de termos de ajustamento. Contudo,
conforme ja salientado, pouco se tem feito no Congresso Nacional a respeito.

Portanto, € necessaria a questdo da publicidade pelos legitimados, sendo
inclusive um dever, especialmente para dar mais efetividade e resolutividade a
questdao dos interesses tutelados, entretanto, deve-se utilizar um critério de

razoabilidade, quando o instrumento tutelar direitos individuais indisponiveis.

3.2.2 - As consequéncias processuais com relagdo aos legitimados a Agao Civil

Publica quando ja ha um compromisso firmado com outro legitimado

Geisa de Assis RODRIGUES aponta para uma situagao obvia e pertinente
acerca dos compromissos. Existem repercussdes judiciais da pratica do ajuste.*

A autora indaga acerca das influéncias da composi¢cdao em relagdo aos
outros co-legitimados que n&o participaram de sua formagdo, bem como com
relagdo aos nado legitimados a proporem o termo, mas que tém legitimidade
processual para defesa de direitos transindividuais. Considera que a existéncia do
compromisso € um Obice a propositura da agéo civil publica, impedindo o legitimo
exercicio do direito de acdo, com base na caréncia da acdo por falta de interesse
processual, desde que o compromisso seja valido, com a adequada garantia dos
interesses tutelados .

** RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 161-162.

33



Fernando Grella VIEIRA adverte sobre a possibilidade de exigéncias néo
observadas pelo termo, visando-se um fim supletivo a agéo. *°

Assim, observa-se uma premissa como sendo necessaria a condigdo da
acao e ao entendimento dos casos em tela: o interesse processual. Caso o autor a
demonstre, via de regra, ocorrera o regular deslinde da demanda. Entretanto, caso
negativo, devera ocorrer a caréncia da agao, visto que sua pretensdo ja estaria
sendo assistida pelo compromisso firmado.

Geisa de Assis RODRIGUES quanto aos direitos individuais ressalta: “As
medidas de protecdo coletiva ndo podem jamais importar em restricdo de acesso a
justica na tutela de direitos individuais. Ora, se € assim no caso das agdes coletivas,
imagine em se tratando de uma composicao extrajudicial.”®

Portanto, de modo algum se pode cercear o controle jurisdicional acerca do
compromisso firmado, sendo que se deve ter em mente que a presenca de
composic¢ao interfere ou ndo no interesse processual deduzido na demanda, uma
vez que nao pode deixar de ser observado pelo magistrado a existéncia ou ndo de
alguma exigéncia complementar a ser suprida ou irregularidade a ser combatida,
quando proposta uma demanda coletiva por um legitimado a Agao Civil Publica.

Todavia, nada podera impedir o deslinde a tutela individual de direitos.

3.3 - COMPROMISSADOS NO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

No que diz respeito aos compromissados no termo de ajustamento de
conduta, ndo se compromete somente o causador da lesdo ou ameaca, mas
também os anuentes que, ndo raro, também assumem obrigagdes no termo.

Assim, podemos definir duas ordens de compromissados: o causador da

lesdo ou da ameaca e o0s anuentes.

3.3.1 - Possiveis compromissados

*® VIEIRA, Fernando Grella. A Transagdo na Esfera da Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos:
Compromisso de Ajustamento de Conduta. In: MILARE, Edis. Agdo Civil Publica: lei 7347/1985-15
anos. 2. ed. rev. e atul. Sao Paulo: RT, 2002, p 287.

% RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 224.
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Geisa de Assis RODRIGUES observa:

“Nao ha no nosso sistema a possibilidade de ser proposta uma agao coletiva contra um réu
que represente toda uma classe(...) todos que estejam violando ou ameagando um direito
transindividual devem ser nominados na agao judicial.(...), dessa forma, so6 tera eficacia
para aqueles que celebrarem o ajuste, manifestando expressamente seu intuito de cumprir
as obrigacdes assumidas.”’

Assim, afirma que “todos tém legitimidade para figurar como obrigado no
ajustamento de conduta: as pessoas naturais, as pessoas juridicas de direito privado
e as de direito publico, bem como os 6rgéos publicos sem personalidade juridica, e
as pessoas morais, como o0 condominio e a massa falida podem ter sua conduta
ajustada as prescrigbes legais”, inclusive da administragdo do Judiciario e
Legislativo.

Geisa ainda afirma que “Devem ser observadas as regras gerais de
capacidade de se obrigar. Portanto, as pessoas naturais tém que ter plena
capacidade de fato para assumirem pessoalmente as obrigagdes, ou para
constituirem mandatarios que as possam representar adequadamente no ato da
celebracgéo do termo.”®

Adotando um critério pragmatico, pode-se chegar a uma conclusao Iégica no
sistema juridico brasileiro: podem ser compromissados para celebrar o compromisso
gquem puder ser executado, visto que se tal caracteristica ndo for um atributo do
compromissado, nada adiantara propor o termo ao mesmo, uma vez que nem a

execugao da obrigagao, muito menos a da multa podera ser exigida em juizo.

3.3.2 - Os anuentes e a amplitude de suas obrigagbes

N&o raro, ao propor um termo de ajustamento de conduta a um lesionador
ou potencial ameacgador, o ente publico legitimado ndo detém todos os recursos
técnicos e humanos para constatar o cumprimento do mesmo, ou até mesmo
formular adequadamente o compromisso.

Assim sendo, torna-se necessario o apoio de varios organismos publicos ou

privados da sociedade. Entretanto, pertinente torna-se discutir qual a dimenséo da

> RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 173.
°® RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 173-174
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obrigacdo desses anuentes na pactuacao e fiscalizagdo do cumprimento do termo
de ajustamento.

Pode-se, primeiramente, classifica-los em érgdos com ou sem personalidade
juridica. Aqueles sao os de direito publico ou de direito privado.

Com relagdo aos sem personalidade juridica, depende-se das atribuicdes
desses organismos que, muitas vezes, sédo sujeitos a regimes juridicos de direito
publico, tendo suas obrigagdes a amplitude correlata a competéncia administrativa
da mesma. E o caso, por exemplo, de uma Secretaria ou Conselho Municipal de
Saude. S&o obriga¢des que devem ser cumpridas, em ultima analise, pelos agentes
publicos atrelados ao mesmo. Assim sendo, pode ser exigida a fiscalizagdo do
cumprimento, sob as respectivas sangdes aos agentes que n&o a cumprirem.

No que diz respeito aos com personalidade juridica, tem-se as pessoas de
direito privado e de direito publico. Nestas ha de figurar nas suas atribuicées a
obrigacao para poderem ser exigidos, enquanto que naquelas néo se pode exigir.

Portanto, como n&o se pode exigir do particular uma atuagdo como anuente,
deve-se buscar pelos entes que sejam 6rgéos publicos para se poder exigir a sua
parte na tutela dos interesses, sendo que haveria uma verdadeira obrigagdo, que
podem causar sangdes administrativas, civeis e até criminais, caso ndo sejam

cumpridos os referidos deveres assumidos.
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CAPITULO 4 —- CONTROLE DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

4.1 - DOS CONTROLES NECESSARIOS

4.1.1 - Da necessidade do controle

A realidade atual demonstra a incessante necessidade de controle dos atos
praticados pelos representantes dos interesses da populagcdo, especialmente pelos
fatos que se vinculam na imprensa: corrupg¢ao, abusos de poder, violagdes de
direitos fundamentais, incompeténcia, entre outros.

Os interesses que sdo objetos de tutela por meio do compromisso de
ajustamento de conduta também necessitam de controle, uma vez que a
composi¢cado extrajudicial da lesdo ou ameaga de lesdo também podem ser
influenciada pelos fatores acima elencados.

Em ultima analise, como afirma Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO,
“Orgéos (...). Por se tratar, tal como o préprio Estado, de entidades reais, porém
abstratas(seres de razéo), ndo tem vontade nem acédo, no sentido de vida psiquica
ou animica proprias, que estas, sO seres biologicos podem possui-las”.*® Continua
afirmando que as atribuicbes do Estado para terem efeito no mundo material
dependem do concurso de agentes, sendo que o0 querer e agir destes sao recebidos
como os dos orgaos competentes do Estado.

Destarte, visto a relevancia dos interesses tutelados pelos compromissos de
ajustamento de conduta, que sao celebrados por entidades que apenas defendem o
interesse da coletividade, mas que concretamente sao agdes realizadas por agentes
com querer e agir proprios, deve, logicamente, haver um controle acerca dessa
materializac&o, visto que os seres humanos séo por natureza imperfeitos.

Assim sendo, os termos de ajustamento devem estar sujeitos a diversos
tipos de controle, especialmente quanto ao seu conteudo e sua execugao, visto que
sdo os aspectos mais concretos para uma fiscalizacdo e, quando menos, para

garantir a efetiva protegao dos interesses defendidos pelos legitimados.

°® BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 128.
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Além disso, torna-se pertinente as afirmagbes do promotor de justica
catarinense Max ZUFFO: “observa-se que ainda prepondera uma visdo romantizada
a respeito de sua aplicagdo, no sentido de que a simples formalizacdo do
ajustamento de conduta, (...), se basta para garantir uma tutela eficaz dos interesses
metaindividuais, circunstancia essa que pode levar aos efeitos deletérios do uso
indiscriminado desse importante instrumento de tutela coletiva”. Continuando:
“‘perpetuacédo desta oOtica sob a qual o termo de ajustamento conduta é visto por
seus operadores pode fazer com que o importante instituto adquira um grau de
ineficacia tdo alto que acabe por desvirtua-lo.”®°

Portanto, ndo basta apenas a celebragdo do ajustamento de conduta, deve
haver um controle rigoroso para o instituto ndo cair em descrédito, bem como para

verificar a eficacia do compromisso.

4.1.2 - Do controle do conteudo do termo de ajustamento de conduta

Quando presente uma lesdo ou ameaca de lesdo a interesses
metaindividuais ou individuais indisponiveis, de acordo com um critério de
oportunidade e conveniéncia, torna-se pertinente propor um termo de ajustamento
de conduta.

Podem visar a protegdo do meio ambiente, a saude, ao consumo seguro de
produtos no supermercado, enfim, almeja tutelar uma infinita gama de interesses
dos mais variados tipos de individuos da sociedade, contudo, como ja dito, s&o
tomados, em ultima analise, por agentes sujeitos aos mais diversos tipos de
influéncias e, alguns, com conhecimentos limitados.

Ha situacdes que reclamem um conhecimento mais técnico acerca de certos
assuntos desconhecidos pelo profissional do direito, ou até mesmo pelo gestor
maximo da entidade que detém a legitimidade para propor o compromisso. Assim, a
celebragdo de um ajuste pode vir a agravar a situagdo do que obter uma tutela
razoavel, sendo que se torna presente a necessidade de peritos no assunto.

Ademais, o maior numero de organismos correlacionados devem ser oficiados para

0 ZUFFO, M. Obra citada, p. 37-38
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participar da discussao do conteudo, visando um processo mais democratico. Alias,
torna-se interessante, em algumas situagdes, realizar audiéncias publicas.

Portanto, o controle do conteudo torna-se importante por ser ele que define
as acgoes a serem realizadas e, por conseguinte, como vai ser adequada a conduta
do causador ou ameacador de dano a lei, sendo que tais devem ser debatidas o

mais democraticamente possivel.

4.2 - TIPOS DE CONTROLE

Segundo Romeu Felipe BACELLAR “Ora, se por um lado a doutrina é
unissona quanto a importancia dos mecanismos de controle das atividades do Poder
Publico, por outro, ndo ha qualquer uniformidade no tratamento do tema,
principalmente no que se refere a sua taxionomia, seja em ambito nacional, seja em
ambito estrangeiro.”’

No que diz respeito ao controle do termo de ajustamento de conduta n&o
pode ser diferente, visto a peculiaridade de 6rgaos que podem prop6-lo, bem como
os interesses que tutelam. Assim, podem-se vislumbrar quatro grandes

possibilidades de controle do acordo: jurisdicional, administrativo, politico e social.

4.2.1 - Controle jurisdicional

Por controle jurisdicional se entende o feito pelo Judiciario, podendo ser
provocado de varios modos: acdo civil publica, acdo popular, mandado de
seguranga. Tais institutos podem ensejar um controle por parte do judiciario acerca
do compromisso de ajustamento.

Segundo Geisa RODRIGUES: “Os compromissos invalidos podem ser
impugnados judicialmente, através da agao civil publica; o que se esta protegendo
nesta demanda sdo os direitos transindividuais inadequadamente tutelados pelo

compromisso de ajustamento de conduta, da ac¢do popular, quando cabivel”.

" BACELLAR FILHO, R. Obra citada. p. 201.
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Continua: “Também o mandado de seguranga pode ser utilizado contra eventuais
efeitos do ajustamento de conduta, tanto no ambito individual quanto no coletivo.”®?
A Procuradora da Republica acima citada traz uma discussao acerca do

assunto:

“Questao interessante, ainda nessa perspectiva de irregularidade do ajuste, € que tipo de
sangdo deve ensejar as pessoas que o celebraram. Ao nosso juizo qualquer tipo de
responsabilidade dos agentes publicos que firmaram o ajuste s6 ocorrera se houver dolo
para favorecer indevidamente o violador da regra de direito transindividual em detrimento
da protegao do direito. Assim, s6 se podera pensar em responsabilidade disciplinar, civil,
criminal 6o3u de improbidade do agente publico se houver a intencdo de violar a regra
juridica.”

Destarte, pode-se haver um controle jurisdicional acerca do conteudo do
termo de ajustamento, devido a peculiaridade de varias situagées na sociedade.
Assim, podera ser proposta uma agao visando sua readequacao para o interesse em
tela, seja por um interesse individual, seja por uma coletividade, at¢ mesmo na

reforma do termo quando por inadequacgao da sua tutela.

4.2.2 - Controle administrativo

Pode-se denominar o controle administrativo como sendo o préprio controle
do Poder Publico, seja realizado pelo mesmo legitimado que propés 0 compromisso,
seja por outro o6rgdo do Estado, exceto o Judiciario e o Legislativo, pois seriam
controles diversos.

Primeiramente, torna-se pertinente falar acerca da autotutela administrativa,
isto &, “A administragdo publica tem o dever de zelar pela legalidade, moralidade e
eficiéncia de seus atos, condutas e decisbes, bem como por sua adequagdo ao
interesse publico, podendo anula-los se considera-los ilegais e revoga-los caso
entenda que eles sdo inoportunos e inconvenientes, independentemente da atuacgéo
do Poder Judiciario.”®*

Além disso, pode haver, dependendo do érgédo legitimado, provocagao do
controle hierarquico, através do seguinte dispositivo constitucionalmente previsto:

artigo 5° XXXIV, da Constituicdo Federal: “sdo a todos assegurados,

2 RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 225.
% RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 225.
® MORAES. A. Obra citada, p. 807.
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independentemente do pagamento de taxas:a) o direito de peticdo aos Poderes
Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”. Através
desses dispositivos citados, pode-se claramente provocar uma revisao do referido
ato administrativo.

Portanto, o citado controle administrativo ndo ocorre apenas no ambito da
administracdo publica, pode ocorrer em outros entes que ndo sejam considerados
como tal, por exemplo, o controle de um Conselho Superior do Ministério Publico

sobre o0 ato de um 6rgao ministerial.

4.2.3 - Controle politico

O compromisso de ajustamento de conduta pode ser objeto de controle
politico, visto que dentre as competéncias exclusivas do Congresso Nacional, de
acordo com a Constituicdo Federal se encontra: "X - fiscalizar e controlar,
diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos
os da administragao indireta”.

Assim sendo, o controle realizado no ambito da Unido pode ser feito pelo
Congresso Nacional. No que diz respeito aos Estados-membros e Municipios,
depende das respectivas Constituicdes Estaduais e Leis Organicas para corroborar-
se a hipotese das Assembléias Legislativas e Cadmaras Municipais realizarem tal
controle. Entretanto, tende-se ampliar as possibilidades, visto que seria pertinente
poder haver esse tipo de controle sobre alguns compromissos de ajustamento.

Embora, todavia, seja viavel o referido controle, percebe-se que tal ocorre de
modo timido, visto que, em pesquisa ao site do Congresso Nacional, poucas foram
as referéncias acerca de controle ou requerimento para tanto.

Portanto, o controle parlamentar pode ser exercido perante os termos de
ajustamento de conduta, contudo, pouco se nota acerca da atuagdo do Legislativo
na protecdo efetiva dos interesses transindividuais e individuais indisponiveis,

através de acgdes relacionadas ao referido instrumento.

4.2.4 - Controle social
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Com os devidos ajustes ao estudo em tela, pode-se denominar o controle
social como sendo “o exercido pelos cidaddos em relacdo as atividades
administrativas”.®®

Primeiramente, sempre se faz mister ao falar de controle por parte do
cidadado ressaltar o artigo 5° ,XXXIV, da Constituigdo Federal: “s&do a todos
assegurados, independentemente do pagamento de taxas: (...)b) a obtenc&do de
certiddes em reparticbes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de
situacbes de interesse pessoal;”. Através desse dispositivo citado, podem-se
claramente solicitar esclarecimentos perante os legitimados, bem como receber
respostas por escrito acerca de seus interesses.

E importante ressaltar que ndo é necessario aguardar ad eternum uma
resposta, tendo em vista a Lei Federal n.° 9.051/95, que: “Dispde sobre a expedi¢ao
de certiddes para a defesa de direitos e esclarecimentos de situagdes.”. Tal previsao
legal dispbe em seu artigo 1°:

“As certiddes para a defesa de direitos e esclarecimentos de situagdes, requeridas aos
6rgaos da administragdo centralizada ou autarquica, as empresas publicas, as sociedades
de economia mista e as fundagbes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, deverdo ser expedidas no prazo improrrogavel de quinze dias, contado do
registro do pedido no 6rgéo expedidor.”

Apesar de nao haver expresso tal entendimento, pode-se dizer que seria
totalmente pertinente se tal previsdo se aplicasse ao Ministério Publico, instituicdo
igualmente legitimada a propositura do compromisso de ajustamento.

Outro ponto a ser citado € a criagao por Lei de varios Conselhos, como por
exemplo de saude e de educagao, além das chamadas audiéncias publicas. Tais
sdo meios muito importantes para a realizacdo de controle social, inlcusive sobre
atos do Poder Publico, abrangendo também os termos de ajustamento de conduta.

Portanto, pode-se vislumbrar a possibilidade do controle exercido pelo
cidadao sobre os termos de ajustamento de conduta por varios modos, na realidade

nem sempre se tem oportunidade de observar sua concretizagao.

® BACELLAR FILHO, R. Obra citada. p. 214.

42



CAPITULO 5 - SANGOES PELO SEU DESCUMPRIMENTO

5.1 - DIFERENCA ENTRE O OBJETO DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA E DA SANGCAO PELO DESCUMPRIMENTO

De acordo com o artigo 5° § 6°, da Lei da Agao Civil Publica: “Os 6rgaos
publicos legitimados poderédo tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominag¢des, que tera eficacia de
titulo executivo extrajudicial”.

A partir do dispositivo legal acima citado, pertinente se torna destacar as
expressdes “mediante cominagdes” e “eficacia de titulo executivo extrajudicial”. A
primeira refere-se a verdadeira obrigacdo de haver clausula penal. No que diz
respeito a segunda, trata-se da qualidade do compromisso. Sao dois fatos distintos
pertinentes a composigao.

E relevante observar que a obrigacdo assumida pelo compromissado e a
sancdo estabelecida pelo inadimplemento das mesmas sdo situagdes distintas e,
além disso, via de regra, simultaneas, sendo que o cumprimento de uma n&o exclui
eventual pendéncia em relagao a outra.

Pode-se citar as esclarecedoras informagdes de Max ZUFFO: “clausula
penal ndo é classificada como uma garantia do cumprimento das obrigagbes
pactuadas em um contrato, mas sim uma obriga¢cdo acessoria destinada a evitar, por
intermédio de coagao sobre o devedor, o inadimplemento da obrigagao.”®®

Assim, caso ocorra o inadimplemento, podera o 6rgao legitimado executar o
acordo no Judiciario e, além disso, exigir o pagamento ou o cumprimento da sangéo
estabelecida pelo descumprimento, que faz o compromissado ter interesse em

respeitar o termo de ajustamento.

5.2 - COMINACOES E SANGCOES PELO DESCUMPRIMENTO

® ZUFFO, M. Obra citada, p. 48.
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5.2.1 - Da cominacéao

Segundo Aurélio Buarque de Holanda FERREIRA, cominagdo € o ato de
cominar, sendo que isto é “Ameacgar com pena ou castigo no caso de infragado ou
falta de cumprimento de contrato, ou de preceito, ordem, mandado, etc”. Além disso,
na mesma linha, “Impor, prescrever(castigo, pena).”®’

Assim sendo, quando estabelece a lei a expressao “mediante cominagdes’,
refere-se ao fato de que o compromissado que compor o conflito com os 6rgéaos
legitimados terdo prescritos, no mesmo, ameagas com pena, a serem aplicadas,
caso haja o descumprimento.

Tal fato visa empreender ao acordo uma maior eficacia, tendo por propésito
nao deixa-lo como um mero documento de protelagdo por parte do lesionador, uma
vez que o descumprimento representara quase que sempre prejuizo financeiro para
O Mesmo.

Destarte, o legislador inseriu expressamente tal preceito para que o
compromisso de ajustamento fosse um instrumento em que tivesse garantida sua
eficacia, ndo deixando o desenvolvimento da efetividade a cargo da doutrina e
jurisprudéncia que, n&o raro, sdo volateis. Além disso, busca em primeiro plano
ameacar o agente causador do gravame a cumprir com suas obrigagdes e afastar o
dano.

Ademais, culturalmente, o descumprimento deve ser culturalmente
patologico, sendo que se atualmente ndo o sdo, de extrema relevancia torna-se
serem, pois € importante para a imagem do Pais, de suas empresas, bem como de
seus integrantes terem lisura e idoneidade no cumprimento de seus deveres, basta
observar no momento de se conseguirem investimentos no exterior, tanto para o
Estado que, ndo raro, € o compromissado e das empresas que firmam acordos no
exterior, visto sua relevancia social na criagdo e manutengdo de empregos.

Fernando Reverendo AKAOUI assevera: “Devemos consignar que a
cominagdo em sede de compromisso de ajustamento de conduta ndo €& uma
prerrogativa conferida ao Ministério Publico ou aos demais 6rgéos publicos, que

poderao utiliza-la ou ndo, mas, sim, uma determinagéo legal”. E continua:"temos que

® HOLANDA, A. B. F. Obra citada, p. 437.
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a falta de cominagdo as obrigagdes assumidas pelo ajustante no titulo executivo
extrajudicial que se forma leva mesmo a nulidade do titulo, por vicio extrinseco na
formacao deste.”®

Portanto, visou possibilitar a imposicao de sancdes por descumprimento,
que tem por finalidade ameagar o compromissado a adequar suas condutas ao
estabelecido, entretanto, & necessario controle por parte dos legitimados, anuentes

e, sobretudo, dos interessados.

5.2.2 — Espécies de cominagao

Ndo ha mencdo na lei sobre quais espécies de cominagcdo podem ser
previstas no compromisso, pode-se afirmar que é licito prever obrigagdes de fazer,
nao fazer ou, até mesmo, como costumeiramente ocorre, propor san¢ao pecuniaria.

Fernando Reverendo AKAOUI assim se posiciona acerca do assunto:
“Porém, nos parece correto afirmar que outras modalidades de cominagdo poderao
ser exigidas ou, ainda, cumuladas com a pecuniaria, se 0 caso em concreto assim o
exigir.”®®

Assim sendo, pode depender muito da criatividade dos tomadores do
compromisso, contudo, ndo devem ser sangdes vexatorias, visto que podem ser
exigidas somente de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, que,
em ultima analise, podem atingir aos agentes de uma pessoa juridica.

Logo, uma obrigagao de fazer se observa mais pertinente, visto que podem
trazer medidas mais concretas a percepcao da comunidade do que uma quantia em
pecunia que vai para um Fundo, ndo tendo a mesma concretude aos olhos dos
potenciais lesados, sendo contrario ao principio da eficiéncia.

No que diz respeito as cominagdes de nao fazer, pode-se afirmar que, a uma
primeira vista, ndo apresentam um “plus” para a comunidade, uma vez que O
descumprimento do compromisso sO acarretaria um n&o fazer por parte do
compromissado.

Ademais, a cominagdo em pecunia € a mais utilizada. Segundo Fernando

Reverendo AKAOUI : “devemos verificar que elas deverao estar adequadas,no que

% AKAOUI, F. R. V. Obra citada. p. 26-28.
% AKAOUI, F. R. V. Obra citada. p. 31.
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tange ao valor(quando de natureza pecuniaria), para que possam surtir o efeito
desejado, qual seja, inibir o descumprimento das obrigagbes assumidas pelo
interessado”. Continua afirmando que se deve pautar por dois critérios sua
fixacdo:"importancia do bem lesado ou ameagado de lesédo para a coletividade e o
poder econbmico daquele que se compromete aquelas obrigagc”;es.”70

Portanto, a melhor medida, que € plenamente licita, € propor condutas
concretas de fazer, que sdo mais dificiimente obstadas pela solvéncia do devedor,
tendo em vista a concretude que pode trazer para a sociedade, bem como o

aumento de confianga da populagdo para com o Estado.

" AKAOUI, F. R. V. Obra citada. p. 131-132.
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CAPITULO 6 - EXECUTIVIDADE DO ACORDO E DA SANGAO

6.1- PROCESSO DE EXECUGAO

Segundo José Carlos BARBOSA MOREIRA, “Enquanto o processo de
conhecimento visa em substancia a formulagdo da sentenca definitiva, da regra
juridica concreta que deve disciplinar a situagéo litigiosa, a finalidade do processo de
execucao, a saber, atuar praticamente aquela norma juridica concreta.””"

De acordo com o supra citado autor, observa-se: “processo de execucao,
embora distinto e autbnomo, pressupde o de conhecimento. Existem hipoteses,
contudo, previstas no texto legal, em que se torna desnecessaria a prévia atividade
cognitiva: a lei confere eficacia executiva a certos titulos, considerando que neles ja
se acha contida a norma juridica disciplinadora das relagbes entre as partes, com
suficiente certeza jurl’dica”.72 Assim, o credor pode pleitear a execugao, quando
possivel, a realizacdo dos atos materiais para aplica-lo na realidade.

Diz o artigo 583 do Cdédigo de Processo Civil: “Toda execugdo tem por base
titulo executivo judicial ou extrajudicial”. No que diz respeito ao compromisso de
ajustamento de conduta a norma juridica concreta serao as clausulas do acordo, isto
€, as mesmas serao objeto do processo de execugdo, uma vez que, de acordo com
o artigo 585 do citado diploma: “Sao titulos executivos extrajudiciais:(...)VIl - todos os
demais titulos, a que, por disposicdo expressa, a lei atribuir forga executiva.”

No Estatuto da Crianca e do Adolescente se diz: “Os d6rgéos publicos
legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo executivo extrajudicial’.

Na Lei da Acgao Civil Publica: “Os 6rgaos publicos legitimados poderao tomar
dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,

mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial’.

" BARBOSA MOREIRA. José Carlos. O Novo Processo Civil Brasileiro. 22. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 184.
2 BARBOSA MOREIRA. J. C. Obra citada. p. 186.
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Portanto, a prépria lei atribui ao compromisso de ajustamento de conduta a
eficacia de titulo executivo extrajudicial, atuando as normas juridicas reguladoras ao

caso concreto, forgcosamente, caso seja necessario.

6.1.1- Requisitos do titulo executivo

De acordo com o artigo 586 do Cdédigo de Processo Civil:"A execugéo para
cobrancga de crédito fundar-se-a sempre em titulo liquido, certo e exigivel”.
Segundo Geisa de Assis RODRIGUES:

“no caso do ajustamento de conduta temos um verdadeiro ato documentado que haure sua
forga tanto do negdcio juridico que o motivou como também de sua propria cartularidade.
Nao ha titulo executivo se o documento ndo se refere a um ajuste expresso de cumprir
obrigagbes certas e liquidas, como da mesma forma nao ha titulo executivo se, embora
tenha havido a intengcdo do ajuste por parte do agente violador do direito transindividual,
ndo haja um documento que a consubstancie.””

A referida jurista ratifica:

"o titulo deve permitir a identificacdo precisa das partes envolvidas, quem é credor e quem
€ devedor, e da natureza da prestacdo, além de ser instrumentalizado em um
documento(...)A certeza se relaciona a existéncia categorica dos elementos que compdem
o direito, e assim sera certo um direito, se definidos os seus sujeitos (ativo e passivo) e a
natureza da relagdo juridica e do seu objeto(...)a liquidez esta vinculada a expressa
determinacdo do objeto da obrigacdo. A obrigagdo liquida é aquela que pode ser
identificada como a obrigagéo a ser prestada no caso, por seu valor, pela coisa que deve
ser entregue ou pelas condutas que constituam a obrigagéo de fazer ou de nédo fazer.””

E importante ratificar a questdo do conteldo minimo do compromisso de
ajustamento, uma vez que a clareza esta em observar rigorosamente o principio da
motivagao e, por conseguinte, descrever com o maior numero de detalhes os fatos e
fundamentos de Direito. Ademais, a composicdo deve trazer no seu instrumento
bem definidos as obrigagbes de cada um dos envolvidos, bem como as respectivas
qualificacbes dos mesmos no acordo.

Assim, deve-se respeitar o conteudo minimo, dirigindo-se para as
caracteristicas de liquidez, certeza e exigibilidade, para quando possivel e
especialmente razoavel, possa ser pleiteada a execugao do acordo no Judiciario.

Além disso, Geisa ressalta para o ajuste:

“quer reputemos que tanto a certeza quanto a liquidez devam estar presentes, o que nao
pode faltar no ajuste é a definicdo de quem é o responsavel pelo seu cumprimento, a

"> RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 207.
" RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 207-209.
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delimitagdo do seu objeto, e, sendo clausula de indenizar, o valor quantificado; sendo
clausula de entregar coisa, a individuagao precisa desta; sendo obrigagdo de fazer e de
nao fazer, a definigdo mais precisa possivel dessa obrigagdo, o modo de cumpri-la, onde
cumpri-la, que resultado pratico se visa obter.””

Portanto, para ser um titulo executivo extrajudicial, deve o compromisso ter
0s seguintes atributos: ser um titulo, liquido, certo e exigivel. Ademais, € importante
ressaltar, novamente, que deve haver clareza no momento em que é firmado o titulo,

para se evitar percalgos posteriores.

6.1.2 - Obrigacdes exigiveis no compromisso de ajustamento de conduta

De acordo com o artigo 3° da Lei da Ag¢ao Civil Publica: “A acgéao civil podera
ter por objeto a condenagao em dinheiro ou o cumprimento de obrigagédo de fazer ou
nao fazer”. Entretanto, como ja foi apontado, ndo se restringem os comportamentos
a essas trés especies.

As composicdes realizadas podem apresentar varios tipos de condutas
esperadas do compromissado. Ademais, caso seja necessario, dependem de
execugao prevista no Codigo de Processo Civil, sendo que as mais comuns sao de
fazer, ndo fazer e pecuniarias.

Na atual sistematica do ordenamento juridico brasileiro, a condenagdo em
dinheiro corresponderia a execugao por quantia certa. Com relagdo ao cumprimento
da obrigacdo de fazer, seria a respectiva execugao prevista no artigo 632 e
seguintes. No que diz respeito a obrigagdo de n&o fazer, seria a correspondente aos
artigo 642 e seguintes do diploma processual.

Portanto, pode-se fazer uma divisdo baseada nesse critério.

6.1.3 — Extingdo da execugéo
De acordo com o Codigo de Processo Civil: “Art. 794. Extingue-se a

execucao quando: | - o devedor satisfaz a obrigacado; Il - o devedor obtém, por

transacdo ou por qualquer outro meio, a remissao total da divida; Ill - o credor

"> RODRIGUES. G.A. Obra citada. p. 209.
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renunciar ao crédito”. Ademais: “Art. 795. A extingdo sé produz efeito quando
declarada por sentenga”.

Destarte, caso haja adimplemento no compromisso de ajustamento de
conduta, tende-se a impossibilitar um eventual processo de execucgao. Entretanto,
caso persista o desrespeito aos termos de composicdo, restara a execucido da
obrigacdo nos moldes previstos para a obrigacdo de fazer, ndo fazer e pecuniaria,
conforme o Cédigo de Processo Civil.

6.2 - OBRIGACAO DE FAZER E DE NAO FAZER

6.2.1 - Obrigacgéo de fazer

Segundo José Carlos BARBOSA MOREIRA:

“Cita-se o devedor para praticar o ato no prazo fixado no titulo executivo. Se este ndo o
fixar, cabera ao juiz determina-lo (art. 632, 22 parte), ao despachar a inicial, devendo
constar do mandado executivo a respectiva indicagdo. O mesmo vale para a hipétese de
interessar ainda ao credor o cumprimento especifico da obrigagao de fazer, embora ja
esgotado o prazo legal ou convencional.””

Entretanto, pode ocorrer da obrigacdo ndo ser adimplida pelo
compromissado nem no processo de execucgdo. Para tanto, BARBOSA MOREIRA
aduz: “Caso o devedor ndo cumpra no prazo marcado a obrigagdo, e inexistam
ademais embargos pendentes a tolher a atividade executiva, esta naturalmente
prossegue. Cabe examinar em separado as hipoteses de obrigagéo passivel de ser
satisfeita mediante ato de terceiro e as de obrigagdo que so6 o préprio devedor possa
satisfazer.”

Caso seja obrigacdo que possa ser cumprida por terceiro, aplicar-se-a os
dispositivos previstos nos artigos 634 e seguintes do Codigo de Processo Civil.
Entretanto, ocorrendo da obrigagdo ser infungivel e, o devedor ndo concordar
adimpli-la de modo algum, resta converté-la em perdas e danos, conforme previsto

no artigo 638, paragrafo unico.

® BARBOSA MOREIRA. J. C. Obra citada. p. 206.
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Assim, de um modo ou de outro, resta ao devedor arcar com seus
compromissos, sendo que, na pior das hipoteses, a obrigacdo de fazer sera

revertida em pecunia.

6.2.2 - Obrigacao de nio fazer

Segundo José Carlos BARBOSA MOREIRA pode ser instantanea(nao
perturbar certa manifestacdo ndo se exibir no proximo domingo, etc.) ou
permanente(ndo exercer determinado ramo do comércio, nao realizar mais
construgdes, etc.) a obrigacdo de nao fazer. Percebe-se que as obrigagbes de n&o
fazer instantaneas sdo momentadneas, enquanto que as permanentes sao ad
eternum, caso ndo mudem as circunstancias.’’

Afirma o autor supra citado que:

“A distincdo é relevante no que concerne as consequéncias do inadimplemento: uma vez
descumprida a obrigacdo de prestacdo negativa instantdnea, € impossivel cogitar de
desfazer-se o que foi feito, de modo que o credor sé podera haver uma reparagéo pecuniaria;
jd quando continua a prestagao, torna-se viavel, em regra, a exigéncia de que cesse a
violagdo ou se desfaga o que se fez descumprindo a obrigagao.”

Assim sendo, as obrigagdes de ndo fazer descumpridas poderdao redundar

em reparagdes pecuniarias ou desfazimento, quando possivel.

6.3 — OBRIGACAO PECUNIARIA

Ocorre que a obrigagdo dos compromissos de ajustamento de conduta
podem ser pecuniarias. Assim sendo, pode-se afirmar que, caso ocorra o
inadimplemento da obrigagéo, podera ser executada nos termos dos artigos 646 e
seguintes do Codigo de Processo Civil.

Alias, aplica-se subsidiariamente essa tutela genérica, caso ndo sejam

possiveis as tutelas especificas.

" BARBOSA MOREIRA. J. C. Obra citada. p. 214.
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CAPITULO 7 — O COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E O
ANTEPROJETO DO CODIGO DE PROCESSO COLETIVO

7.1- ANTEPROJETO DO CODIGO BRASILEIRO DE PROCESSOS COLETIVOS™

O Cddigo de Processo Civil de 1973 é de cunho eminentemente
individualista, sendo que a tutela de interesses coletivos permanece pouco razoavel.

O Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos revogara, especialmente, caso
vingue, conforme artigo 51 do mesmo: “a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985; os
artigos 81 a 104 da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990; (...)".

Assim sendo, seriam revogadas a Lei da Agéo Civil Publica e o dispositivo
do Cdédigo de Defesa do Consumidor referente ao compromisso de ajustamento.

No anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos prevé-se,
quase que do mesmo modo, no artigo 19, §9, o compromisso de ajustamento:

“O Ministério Publico e os 6rgéos publicos legitimados, agindo com critérios
de equilibrio e imparcialidade, poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, com eficacia de
titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo da possibilidade de homologacéo judicial
do compromisso, se assim requererem as partes”.

Observa-se que, com relagdo a previsao legal, ha a inser¢do das expressoes
“agindo com critérios de equilibrio e imparcialidade”, bem como “possibilidade de
homologacéo judicial do compromisso, se assim requererem as partes”.

Entretanto, o primeiro fato ndo consistira novidade, visto que pela préopria
natureza do ato administrativo, os legitimados deverdo aplicar os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, contudo, talvez a mengédo a imparcialidade se
refira ao ndo reconhecimento de culpa ou somente uma decorréncia da
impessoalidade. Contudo, n&o se tratam de inovacgoes.

A questdo da homologacéo judicial a requerimento das partes seria uma

novidade, mas, deve ensejar a discussao de varias questdes, especialmente da sua

® UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS. Nicleo de Estudos em Direito Ambiental.
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil Coletivo. Disponivel em: < http://www.direito.ufmg.br/neda/>
Acesso em: 22 ago. 2006.
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utilidade nos casos em tela. Observa-se, principalmente, seu efeito nos embargos de
execugao.

E importante ressaltar que o referido tratamento deixa muito a desejar,
sendo necessaria uma maior regulagdo do instituto. Ademais, tal fato deve ser

observado no decorrer do tramite do mesmo até se tornar uma lei.

7.2 - LEGITIMADOS

Ha diferengas mais nitidas quanto aos legitimados, pois seriam os seguintes
orgaos publicos:

"Il - o Ministério Publico, para a defesa dos interesses ou direitos difusos e coletivos, bem
como dos individuais homogéneos de relevante interesse social; IV — a Defensoria Publica,
para a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, neste
ultimo caso quando os membros do grupo, categoria ou classe de pessoas forem
predominantemente hipossuficientes; V — as pessoas juridicas de direito publico interno,
para a defesa dos interesses ou direitos difusos e, quando relacionados com suas funcoes,
dos coletivos e individuais homogéneos; VI - as entidades e 6rgdos da Administracéo
Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos indicados neste Cadigo;”.

Assim sendo, legitimar-se-ia a Defensoria Publica, entretanto, poderia ser
inserido o Tribunal de Contas nesse rol de legitimados, bem como a expressao
todos os entes da Unido, Estados e Municipios.

Ademais, observa-se que o acima citado esta longe de ser o ideal, bem
como de possibilitar uma tutela mais efetiva dos interesses em tela, pois dever-se-ia
ampliar ao maximo o rol de legitimados, contudo, tendo que se buscar uma solugéo
para a questdo de tornar o mais adequado para os destinatarios dos direitos
tutelados, especialmente, talvez, com a realizagdo de audiéncias publicas, que

colocassem os mesmos na discussao.

7.3 - OBJETOS

Quanto aos objetos seriam praticamente os mesmos:

“Art. 3°. Objeto da tutela coletiva — A demanda coletiva sera exercida para a tutela de: | —
interesses ou direitos difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il —
interesses ou direitos coletivos, assim entendidos os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas, entre si ou
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com a parte contraria, por uma relacdo juridica base; Ill — interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”.

Assim, continuam-se tutelando os interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Ademais, os individuais indisponiveis continuariam a ser tutelados nos

mesmos moldes, visto seu carater metaindividual.

7.4 — APLICACAO SUBSIDIARIA DO ANTEPROJETO DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

De acordo com o artigo 49 do referido anteprojeto: “Aplicam-se
subsidiariamente as acbes coletivas, no que n&do forem incompativeis, as
disposigdes do Cddigo de Processo Civil, independentemente da Justica competente
para o processamento e julgamento”.

Assim sendo, praticamente nada se muda com relagao a execucéo do termo
de ajustamento de conduta, em si, visto que o referido texto pouco dispde acerca da
execugao, talvez haja influéncia nos respectivos embargos, bem como alguma
alteracdo no recebimento de créditos concernentes a direitos individuais
homogéneos, contudo, ao que parece, muito resta a se discutir sobre a forma do
anteprojeto, uma vez que pode até ser incluido um capitulo referente ao tema.

Portanto, trata-se de algo muito volatil até o presente momento.
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CONCLUSAO

O termo de ajustamento de conduta € um instrumento, constituindo titulo
executivo extrajudicial, que contém obrigagcdes, tomado pelos 6rgédos publicos
legitimados, tendo por fito reparar a lesdo ou ameaga de lesdo a interesses
transindividuais ou individuais indisponiveis, buscando a adequacao da conduta dos
causadores de tais situagbes a lei, sob sang¢des cominatdrias, caso haja
descumprimento do compromisso.

A natureza juridica é de ato administrativo, consistindo transacdo na forma
de cumprimento do pactuado. Assim sendo, aplica-se o regime de direito
administrativo e o de direito civil, no que nao for contrario aquele.

Ademais, o compromisso de ajustamento de conduta tende a eximir duvidas
quanto aos fatos correntes, isto é, lesdo ou ameacga de lesdo, subsistindo um
compromisso que nao admite culpa, nem proclama inocéncia, por parte do seu
causador, evitando litigios no Judiciario. Ademais, sendo necessaria adequagao das
condutas as exigéncias legais, resolver-se-a a situagao caso as reparagdes a serem
efetuadas atendam o interesse protegido, bem como estejam de acordo com a lei e,
logicamente, sejam cumpridas.

Podem ser varios os tipos de condutas a serem assumidas no compromisso
de ajustamento de conduta, n&o se restringindo aquelas arroladas no artigo 3° da Lei
da Acdo Civil Publica, sendo que sempre € mais pertinente obter-se a tutela
especifica, deixando-se a pecuniaria caso ndo haja outra alternativa. Torna-se de
extrema importancia que tais sejam democraticamente debatidas, buscando-se as
entidades que possuem interesse no assunto, principalmente nas questdes
metaindividuais.

O critério utilizado para se determinar os legitimados deve ser ampliado ao
maximo, visto poder evitar maior numero de lesdes aos interesses transindividuais e
individuais indisponiveis, contudo, sem desvirtuar o previsto na lei, ou seja, devem
ser “0rgaos publicos”.

Outra questéo importante a ser discutida € referente ao controle, tendo em
vista a peculiaridade de 6rgdos que podem propor 0 compromisso, bem como o0s
interesses que tutelam, visto que sédo quatro possibilidades de controle do acordo:

jurisdicional, administrativo, politico e social. E importante ressaltar, que deve existir
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um controle rigoroso acerca do cumprimento dos compromissos, uma vez que O
mesmo pode perder eficacia na sociedade, caso seja usado indevidamente e nao
haja controle sobre seus efeitos.

Ademais, é pertinente, ao celebrar o compromisso, buscar-se anuéncia de
entidades estatais, sendo que haveria uma verdadeira obrigagdo, sujeita a
respectiva competéncia administrativa da entidade, que podem causar sanc¢des
administrativas, civeis e até criminais, caso ndo cumpram com os referidos deveres.

Quanto ao Coddigo de Processos Coletivos, caso vingue, a tutela de
interesses metaindividuais seria praticamente idéntica a atual sistematica, contudo,
apenas os legitimados mudariam e, certamente, caso venha a existir o referido texto,
havera uma grande discussdo acerca dos legitimados a Acdo Coletiva e, por
conseguinte, a propor o Compromisso de Ajustamento de Conduta. Ademais, é
importante ressaltar que sera um grande avango caso fosse incluida a expresséo
todos os entes da Unido, Estados e Municipios, reforcando-se a possibilidade do
Tribunal de Contas.

Salienta-se que a possibilidade do termo de ajustamento de conduta
coaduna-se com uma tutela mais efetiva de interesses e, sobretudo, uma
participacdo mais democratica.

Torna-se pertinente, para finalizar o presente trabalho, propor algumas
idéias ao Anteprojeto do Codigo de Processo Civil Coletivo: como ja foi dito, a
inclusdo da expressao “entes da Unido, dos Estados e dos Municipios” nos entes
legitimados; um artigo prevendo, quando razoavel, a realizacdo de audiéncias
publicas para a efetividade de termos de ajustamentos de condutas que tenham por
objeto interesses difusos; a criagdo de um banco de dados nacional e estadual de

compromissos de ajustamento, visando evitar eventuais conflitos entre os mesmos.
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