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O Termo de Ajustamento de Conduta e a Transagdo - Semelhancas e Distingdes. 4. Conceito e
classificacdo. 5. Caracteristicas e requisitos de validade. 6. Legitimidade. 7. Natureza Juridica. 8.
Finalidade e efeitos. 9. Termo parcial, co-legitimados e terceiros no compromisso de ajustamento de
conduta. 10. Foro competente, responsabilidade e vicios no termo de ajustamento. 11. Concessfes
no bojo do termo de ajustamento e vedacgdes a sua fixacdo. 12. A redacdo do artigo 17, paragrafo 1°
da Lei n° 8.429/92 e o posicionamento doutrinario. 13. Reflexdes sobre o Projeto da Lei da Acao
Civil Publica.

1. Introducéo:

Vivemos, atualmente, no denominado Estado Democratico de Direito, nos termos do artigo 1°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ainda que possuidor de imperfeicOes, este
sistema consagra a dialética e destaca conceitos e valores fundamentais em nossa sociedade, tais
como o principio da igualdade e a tutela das liberdades de culto e de expressdo nas suas mais
variadas formas®®.

%8 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade, Para uma teoria geral da politica, 72 edicdo, S&o Paulo: Ed. Paz e
Terra, 1999.
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Como é cedico, o Estado, no exercicio de sua soberania, desempenha basicamente trés funcdes:
administrativa, legislativa e jurisdicional. A Gltima, também denominada jurisdi¢do, guarda estreita
pertinéncia com o tema ora estudado®®.

Ao invocar para si 0 monopdlio da funcdo jurisdicional, visou o Estado coibir a chamada
“justica de maos-proprias”.®’ Mas, nem sempre foi assim®?.

Em primeiro momento, vigorou a chamada autodefesa ou autotutela. Era a época da vinganca
privada, da justica de méaos-proprias. Nao havia um juiz distinto das partes e ocorria a imposicéo da
decisdo por uma das partes a outra.

Em momento seguinte, passa a ser adotada a autocomposi¢do como forma de solucgéo de litigios.
Buscava-se, por meio desta, a solucdo dos conflitos por meio da desisténcia, rendncia ou transacao.
Sem duvida, tal método ¢é infinitamente superior ao anteriormente adotado, de carater
marcantemente desagregador e plenamente incompativel com os preceitos orientadores da vida em
sociedade.

Contudo, ndo obstante a evolucdo ocorrida, problemas continuavam a existir. Isto porque, a
parcialidade continuava a caracterizar as decisdes e o que freqlientemente se observava era o
predominio do mais forte em conseqilente detrimento do hipossuficiente. E a partir dai, que se
percebe a necessidade de atribuir-se o poder decisério a um agente eqlidistante das partes, capaz de
conferir ao caso concreto a justa decisdo®, posto que dotado da devida neutralidade. Transfere-se,
entdo, ao Estado o exercicio da funco jurisdicional®.

Acreditava-se que, com tal atitude, todos os problemas relativos a solucdo dos litigios estariam
definitivamente resolvidos, pois 0s agentes estatais se incumbiriam de aplicar a lei aos casos
concretos com imparcialidade sem, contudo, perceber-se que, nem os diplomas legais eram capazes
de prever solucBes para todos os problemas porventura existentes, nem tampouco possuiam tais
agentes 0s instrumentos processuais necessarios para conferir as lides a rapida e justa solucdo que
se reclamava. Tais limitacdes culminam no panorama que hoje se vislumbra em que o Estado, e
conseqiientemente a func3o jurisdicional, vém sendo muito criticados®.

Nesse diapasio, surge o chamado movimento de acesso a justica®, ou na expressdo de Kazuo
Watanabe “acesso a ordem juridica justa”®®, que vem contestando a falta de efetividade do processo,

% MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdi¢do no Estado Contemporéaneo, in Estudos de Direito Processual Civil, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 13/66.

0 Hodiernamente, o exercicio da chamada vinganca privada, ainda que legitima, constitui crime tipificado no artigo
345, do Cdédigo Penal.

61 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo, 22 edigdo, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, capitulo 1.

82 FISS, O.M. Against Settlement, 93 Yale Law Journal 1073-90, may 1984.

8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de Solugdo Alternativa de Conflitos: algumas consideragdes
introdutorias, in Revista Dialética de Direito Processual, vol 17, pp. 09/14, S&o Paulo: Oliveira Rocha, 2004.

% Por todos, FULLER, Lon. The forms and limits of adjudication, 92 Harvard Law Review, 353, 1978.

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: juizados especiais civeis e acéo civil publica, Rio de Janeiro:
Forense, 1999.
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buscando fundamentalmente aprimora-lo para que o “consumidor” da tutela juridica, detentor do
direito material em questdo, consiga auferir melhor proveito. Notavel influéncia exerceu, nesse
sentido, o jurista italiano Mauro Cappelletti que deflagrou o movimento doutrinariamente

denominado: “ondas do acesso a justi¢a™®’.

Ao desenvolver a terceira onda renovatoria de acesso a justica, de carater eminentemente
instrumentalista, o mencionado doutrinador acabou por atribuir maior importancia as formas
extrajudiciais de solucio de lides®®. A natureza coletiva dos interesses muitas vezes envolvidos leva
a uma mudanca de perspectiva®® na medida em que se passa a perceber que, em tais casos, mais
eficiente do que a eventual condenagdo pecuniaria do réu é a obtencdo de acordos e medidas
capazes de garantir a ocorréncia da lesdo em tela ou, ainda, a pronta e efetiva repara¢éo do prejuizo
causado’,

Com o desenvolvimento destas formas de resolucdo de litigios alcancamos inegavel progresso
nas relacGes processuais posto que, assim, € possivel obter-se a tutela dos interesses em questdo de
forma de forma célere, na medida em que tais meios de solucdo de litigios primam pela
informalidade e dispensam os entraves burocraticos enfrentados constantemente no curso de um
processo’t. Ademais, o Judiciario também ¢é beneficiado na medida em que diminuem
significativamente o niimero de acdes ajuizadas ou que aguardam a prolacéo de sentenca’?.

Essa conquista processual ameniza, portanto, dois grandes problemas: a morosidade e o alto
custo dos processos judiciais que sdo, ainda, excessivamente burocraticos, alheios a realidade
econébmica e social que os circundam, findando, em algumas hipéteses, em representar até a
formalizacdo da injustica.

% WATANABE, Kazuo. Assisténcia Judiciaria e o Juizado Especial de Pequenas Causas, publicado na obra coletiva
Juizados Especiais de Pequenas Causas, coord. de Kazuo Watanabe, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p.163.

67 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Access to Justice: The Worldwide Movement to Make Rights Effective—a
General Report. Access to Justice: A World Survey. Mauro Cappelletti and Bryant Garth, eds. (Milan: Dott. A. Giuffre
Editore, 1978).

% CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de Reforma do Processo nas Sociedades Contemporaneas, Revista Forense n°
318 pp. 123/124.

8 CAPPELLETTI, Mauro. (sem indicacdo de tradutor). Formag@es Sociais e Interesses Coletivos Diante da Justica
Civil, in Revista de Processo, vol. 5 — separata.

0 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A Tutela Coletiva no Brasil e a sistematica dos novos direitos. (artigo
publicado na Revista Direito Publico Il, organizada pela Escola Federal de Direito, Editora Federal, Sdo Paulo, SP,
2005, pp. 91/112).

1 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mediagdo — a redescoberta de um velho aliado na solucéo de conflitos, in
Acesso a Justiga: efetividade do processo (org. Geraldo Prado). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de [organizador]. Teoria Geral da Mediacédo a luz do Projeto de Lei e do
Direito Comparado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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Cabe ainda ressaltar que estas formas alternativas de solucdo de litigios, perfeitamente
consoantes com o principio de cunho constitucional do acesso a justica, ndo implicam, nem de
longe, na formagéo de um movimento de privatizagio da justica’.

Nesse sentido, perfeita é a abordagem feita por Geisa de Assis Rodrigues’:

“A Justica estatal continua sendo o foro mais importante de solugdo de
litigios, existindo, inclusive, uma estreita relacdo entre os modos alternativos
de solucdo de controvérsias e os Tribunais, principalmente porque estes, ao
exercerem seu papel de definir o direito que deve prevalecer nos conflitos a ele
subsumidos, emitem mensagens que irradiam para todo o sistema”.

E nesse cenario que se impde a necessidade de uma detalhada reflex&o acerca do termo de
ajustamento de conduta e de sua aplicagdo no ambito do ordenamento atual e das perspectivas que
ja se apresentam com o novel Projeto de Lei que visa a disciplinar a acdo civil publica.

2. Breve histérico do surgimento do termo de ajustamento de conduta:

O processo que leva ao surgimento do termo de ajustamento de conduta tem inicio na
década de 80. Este periodo é comumente denominado como “década perdida” na economia mas,
contrariamente, é tido como periodo de grande evolucdo na seara juridica.”>Ocorrem notaveis
progressos legislativos’®, O Ministério Publico fortalece-se como nunca antes ocorrera, ganha
destaque a tutela dos direitos e garantias dos cidadaos, cresce a preocupacdo com a resolucéo breve
de pequenas causas e com a tutela dos direitos difusos sob a perspectiva do acesso a justica.
Engajadas nessa perspectiva, surgem as leis n°: 7244/8477, 7347/85 e 8429/92.

Rompem-se, entdo, antigos dogmas. A celeridade e a instrumentalidade passam a ganhar
destaque quando da andlise processual’®. Uma sucessdo de mudangas comega a ocorrer no Codigo
de Processo Civil, ao mesmo tempo em que a tutela dos chamados direitos transindividuais ganha
acentuada relevancia e, por fim, é editado o Codigo de Defesa do Consumidor que veio a assumir
papel de extrema relevancia diante da nova realidade processual que se apresentava.

3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Privatizacdo do Processo? in Temas de Direito Processual, 72 série, Rio de
Janeiro: Saraiva, 2001, pp. 7/18.

4 RODRIGUES, Geisa de Assis. A Acdo civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta, 12 edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p.58.

S HOBSBAWN, Eric. O breve século XX 1914-1991, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.

6 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica. Juizados especiais civeis e agdo civil piblica. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, pp. 33/43.

70 artigo 55, paragrafo Unico da lei 7244/84 é apontado pela doutrina como o antecedente do termo de ajustamento de
conduta. Dispde tal artigo: “valerd como titulo executivo o acordo celebrado pelas partes, por instrumento escrito,
referendado pelo orgdo competente do Ministério Publico”.

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional — o modelo constitucional do processo civil brasileiro, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 03/66.
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Assim, o termo de ajustamento de conduta, ja previsto no artigo 211 da lei 8069/90, passa a
ser regulamentado nos termos do artigo 113 do Codigo de Defesa do Consumidor, instrumento que
veio a introduzir o paragrafo 6° no artigo 5° da Lei 7347/85 (Lei da Acao Civil Publica), pelo que a
nova disposicdo passou a ser aplicavel aos direitos coletivos lato sensu, ou seja, aos direitos difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos, considerada a norma do artigo 117 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que acrescentou o artigo 21 a Lei da Acédo Civil Publica.

Convém destacar que a previsdo do compromisso de ajustamento de conduta pela Lei supra-
referida, acabou por tornar in6cuo o veto ao paragrafo 3° do artigo 82 do Codigo de Defesa do
Consumidor, posto que repetia as disposi¢des inicialmente vedadas.”

H4, ainda, previsdo expressa nos paragrafos 1° ao 4° da Lei n° 8.884/94, Diploma que se
aplica a ordem econémica, e nos paragrafos 1° ao 8° do art. 79-A da Lei n°® 9.605/98, que cuida das
infracGes contra 0 meio ambiente.

E possivel afirmarmos, portanto, que o estudo do termo de ajustamento de conduta conjuga,
necessariamente, trés variaveis: os direitos transindividuais, a solugdo extrajudicial de conflitos e as
implicacdes do Principio Democratico® na definicdo de decisdes politicas que tém como pano de
fundo a tutela dos direitos do homem enquanto inserido numa determinada sociedade.

Isto porque, como é cedico, no Estado Democrético de Direito, alia-se justica e democracia,
entendida a Ultima como o direito a ter direitos, recorrendo-se a mecanismos de protecdo da tutela
preventiva e repressiva da agressdo aos direitos como forma de acesso pleno a justica, assim
compreendido o direito a uma ordem juridica justa, conhecida e implementavel. E o chamado
direito altruista, ou seja, o direito a ter outros direitos.

Devemos ter sempre em mente que o direito que ndo se preocupa com 0 acesso a justica nao
tem compromisso com a realidade. Sendo certo que a tutela estritamente individual ndo mais era
capaz de permitir o real acesso a justica, advém a protecdo de direitos coletivos como decorréncia
fundamental do Estado Democratico de Direito.

Portanto, o termo de ajustamento de conduta surge em momento de redemocratizacdo das
instituicdes e de radical mudanca ideoldgica por parte dos operadores do Direito.

% O veto ao dispositivo mencionado deu-se ao argumento de que seria impossivel a execugdo de obrigacdo de fazer
fundada em titulo extrajudicial, o quem ndo mais procede com o advento da lei 8953/94. Para analise mais detalhada do
assunto, veja-se MAZZILLI. Hugo Nigro. O Inquérito Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1991,
p.195.
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Alids, essa guinada na direcdo a ser seguida quando da andlise e resolucéo dos litigios era a
unica solucdo para que se pudesse prestar a tutela jurisdicional de forma satisfatoria, posto que, nos
moldes em que tradicionalmente se apresentava, ndo mais correspondia aos anseios da sociedade
brasileira, que ja era uma sociedade eminentemente de massa e encontrava-se desprovida de
qualquer protecio as relagdes de consumo®?.

3. O Termo de Ajustamento de Conduta e a Transacao - Semelhancgas e DistingOes:

Importante ressaltarmos, ab initio, que o termo de ajustamento de conduta ndo possui
similaridade com qualquer outro instituto alienigena, ao contréario do que ocorre com outras formas
de resolucdo de conflitos por nos adotadas, tal qual a transacao penal, prevista na Lei n°® 9099/95, e
a formacdo das acdes coletivas, nos moldes da Lei n® 7347/85.

Como € cedigo, 0 primeiro instituto encontra equivalente no direito americano e no direito
inglés. No primeiro caso, a correspondéncia ocorre na figura do plea bargaining e no segundo caso
do plea guilty, também denominado guilty plea.®

No segundo caso, a semelhanca aparece quando da comparacdo de nossas agdes coletivas com
as chamadas class actions.

Assim, o direito norte-americano® prevé instituto correspondente a transacdo penal, mas ndo
possui nenhum instituto que seja equiparavel ao termo de ajustamento de conduta, ou seja, ndo
prevé a existéncia de nenhum instituto que, ainda na fase investigatoria, permita a formacéo de um
acordo que, uma vez cumprido, leve ao imediato arquivamento do feito e que, se descumprido,
permita a imediata execugdo do mesmo.

Nesse passo, a transacao referendada pelo Ministério Publico, nos termos do artigo 585, inciso
I1, do Cddigo de Processo Civil e do artigo 57, paragrafo Unico, da lei 9099/95 é regulada pelo art.
840 e seguintes do Codigo Civil e pressupde a disposicdo sobre direitos patrimoniais de carater
privado.

81 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, capitulo 23.

82 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A Introducéo do Instituto da Transacdo Penal no Direito Brasileiro e as
Questdes dai Decorrentes, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p.48.

8 A Rule 23, “e” do FRCP cuida do “settlement” que ndo se confunde com o ajustamento de conduta.
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Cumpre-nos entdo, sucintamente, apontar os principais pontos de distingdo existentes entre o
compromisso de ajustamento de conduta e o instituto da transagéo.

Muito embora ambas possuam, por expressa determinacdo legal, natureza de titulo executivo
extrajudicial, a Lei dos Juizados Especiais traz em seu bojo uma transacdo tipica, realizada entre
partes capazes, acerca de direitos disponiveis, podendo a mesma vir a ser referendada pelo
Ministério Pablico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores.

Ressalte-se que tal instrumento é destinado a tutela de direitos individuais. Ndo obstante haja,
eventualmente, pluralidade de partes nos pdlos ativo ou passivo da relacdo processual, havera, na
totalidade dos casos, identidade entre o titular do direito e aquele que esté legitimado a transigir.

Ainda no tocante ao instituto da transacéo, convem lembrarmos que, nesse caso, o0 integrante do
Ministério Pablico ou da Defensoria Publica podera apenas mediar o acordo, atuando como
coadjuvante.

O termo de ajustamento de conduta, por sua vez, € celebrado pelo Parquet ou pelos demais
legitimados, com a outra parte. Desta forma, quando da celebracdo do referido compromisso, 0s
6rgdos publicos serdo os personagens principais da trama, pois atuardo como partes no acordo.

Nesse caso, a titularidade do direito ndo coincide com a legitimidade para firmar o ajuste de
conduta, posto que os direitos transindividuais pertencem a sociedade e ndo aquele que esta
celebrando o ajuste. Como se torna evidente, temos aqui, ao contrario do que ocorre na transacao,
hipbtese de tutela coletiva de direitos.

4. Conceito e classificacéo:

Seguindo na analise pontual do termo de ajustamento de conduta, compete-nos apresentar as
modalidades de compromisso existentes.

Partimos, entdo, da definicdo deste instituto. Nesse diapasdo, vélida é a observacdo dos
ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho®:

“Podemos, pois, conceituar o dito compromisso como sendo o ato juridico pelo
qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua conduta ofende interesse

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo Civil Publica: Comentarios por Artigo, 32 edicdo, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p.4.
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difuso ou coletivo, assume o compromisso de eliminar a ofensa através da
adequacgdo de seu comportamento as exigéncias legais”.

Passando a classificacdo do instituto ora em tela, convém ressaltar que, em sede doutrinaria,
é comum encontrarmos a subdivisdo do termo de ajustamento de conduta em: compromisso
extrajudicial e judicial, o ultimo compreendido como o ajuste firmado pelo réu perante o juiz, no
curso da agdo civil publica.®®

No tocante ao termo de ajustamento de conduta judicial, um aspecto peculiar é destacado
por alguns autores. Entendem certos doutrinadores que, apesar de firmado perante o Orgédo
jurisdicional, o instrumento sempre mantém seu carater autbnomo ja que, segundo 0s mesmos,
consistiria num titulo executivo extrajudicial ex vi legis.

Parcela doutrinaria, contudo, sustenta que, uma vez celebrado em juizo, o termo de
ajustamento de conduta adquire natureza de titulo executivo judicial com todas as particularidades a
ele inerentes, muito embora possua a mesma finalidade visada pelo compromisso de ajustamento de
conduta extrajudicial

Por fim, uma terceira corrente sustenta a possibilidade da conversdo do compromisso
extrajudicial em judicial. Para tanto, seria necessario distribuir o termo de compromisso
extrajudicial a 6rgdo judicial, que entdo o homologaria, dando-lhe a chancela de compromisso
judicial &

5. Caracteristicas e requisitos de validade:

Sao seis as caracteristicas do termo de ajustamento de conduta comumente apontadas pela
doutrina. Assim: a) dispensa testemunhas instrumentérias, bastando que conste no titulo a assinatura
do compromitente e do compromissario ; b) o titulo gerado é extrajudicial ; c) mesmo que verse
apenas sobre ajustamento de conduta, passa a ensejar execuc¢do por obrigacdo de fazer ou ndo fazer;
d) na parte em que comine san¢do pecunidria, permite execucdo por guantia liquida em caso de
descumprimento da obrigacdo de fazer®; €) mesmo que verse apenas acerca de obrigacio de fazer,
pode ser executado independentemente da prévia acdo de conhecimento; f) € imprescritivel.

8 A classificacdo citada é sustentada por CARVALHO FILHO, José dos Santos. Idem, p.7.

8 RODRIGUES, Geisa de Assis. Op. Cit, pp.234/236 e PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. A Transagdo no Curso
da Agéo Civil Publica, artigo publicado na Revista de Direito do Consumidor, n® 16, outubro-dezembro, 1995, p.123.

87 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A Protecdo dos Direitos Difusos Através do Compromisso de Ajustamento de
Conduta Previsto na Lei que Disciplina A Acao Civil Publica, tese aprovada no 9° Congresso Nacional do Ministério
Publico, em Salvador, 1992. Ver livro de teses, tomo I, pp.398-4009.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, Rio
de Janeiro: Forense universitaria, 2000, pp. 643/644.
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Isto porque, o legislador preferiu ndo estabelecer prazo especifico de prescri¢do para a acéo
civil publica e podia té-lo feito, dai, frente os fundamentos do instituto e a singularidade da tutela
coletiva, tem-se a imprescritibilidade do compromisso de ajustamento de conduta.

Passando a andlise dos requisitos de validade do instituto ora em tela, necessario é
subdividirmos o estudo em quatro diferentes aspectos, quais sejam subjetivos, objetivos, formais e
temporais.

Os requisitos subjetivos referem-se as pessoas ou entes que podem fixar, regularmente, o
termo de ajustamento de conduta. Assim, participam da fixacdo de tal compromisso o obrigado, ou
seja, aquele que deve adequar sua conduta ao estipulado no termo e um dos 6rgdos publicos
legitimados & propositura da ac&o civil pablica.®®

Os requisitos objetivos referem-se ao conteudo do compromisso de ajustamento de conduta.
Isto porque, o termo ndo pode ter por objeto mera confissdo de divida, deve conter, também, a
promessa de que certa conduta sera adequada, por meio de acdo ou omissao, ao disposto em lei.

Quanto aos requisitos formais, dispde a doutrina inexistirem exigéncias expressas, como
ocorre, de ordinario, em todos os atos administrativos®, salvo excegBes expressas, como, por
exemplo, as contidas no artigo 76-A da Lei 9605/98 e na Lei 8884/94.

Cumpre destacar que tal instrumento devera ser sempre escrito em vernaculo e motivado.

Além disso, deve o termo conter o prazo para cumprimento das obrigacGes, a identificacao
das partes signatarias, deve ser publico e a obrigacdo cumprida deve estar prevista de forma clara,
ou seja, deve ser liquida e certa.

Por fim, quanto aos requisitos de ordem temporal, ressaltamos que o termo de ajustamento
de conduta produz seus efeitos a partir do momento em que é regularmente tomado pelo 6rgao
legitimado e que ndo nos parece ser obrigatdria a presenca de clausula prevendo o prazo de vigéncia
do compromisso, desde que o termo preveja um prazo para o adimplemento das obrigacdes que
fixou.

A razdo para tal afirmacdo ¢é bastante evidente, posto que, inexistindo previsdo temporal para
0 cumprimento das obrigacOes estabelecidas, inegavel sera a tendéncia ao inadimplemento e, por
conseguinte, o instituto tornar-se-a desprovido de qualquer eficéacia.

8 Conforme ja expusemos, a doutrina ndo é pacifica acerca do uso dos substantivos compromitente e compromissario.
Em que pese a divergéncia existente, ratificamos nosso entendimento no sentido de ser o Ultimo referente ao obrigado e
o primeiro relativo ao 6rgdo publico envolvido.

% Nos termos do artigo 22, da Lei 9.784/99, os atos do processo administrativo ndo dependem de forma determinada
sendo quando a lei expressamente a exigir.

9L E cabivel, aqui, a aplicagio analdgica do artigo 21, paragrafo 1°, da lei 9784/99 que dispde: “os atos do processo
devem ser produzidos por escrito, em vernaculo, com a data e o local de sua realizacdo e a assinatura da autoridade
responsavel”.
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6. Legitimidade:

N&o h4, em se tratando de legitimidade para fixacdo do termo de ajustamento de conduta,
entendimento que se possa dizer ser dominante, a0 menos até o presente momento, pois também a
jurisprudéncia acerca do tema ainda € insipiente. Parece-nos, portanto, que apenas o decurso do
tempo e as decisdes adotadas jurisprudencialmente frente aos casos concretos serdo capazes de
indicar a orientacdo a ser seguida.

A problemética surge porque a lei concede, excepcionalmente, ao Ministério Pablico e aos
Orgdos publicos legitimidade para gerir direitos transindividuais em seara consensual, 0 que nédo é
permitido as instituicdes privadas legitimadas para a agdo civil publica.

A questdo que surge a partir dai, consiste em verificar quais entes sdo abrangidos pela norma
na locucdo “6rgaos publicos”. Embora esse vocabulo remeta a um conceito técnico especifico de
direito administrativo, significando um centro de atribui¢cbes administrativas, sem personalidade
juridica®, a lei parece ter adotado um significado mais amplo de 6rgdos publicos para dar énfase as
atribuigcBes publicas de quem podera promover a tutela extrajudicial desse direito. Frente a essa
situacdo, a doutrina divide-se e diversos posicionamentos aparecem.

Assim, uma primeira vertente € defendida em sede doutrinéria por Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro®, no sentido de que a lei concede legitimidade apenas aos 6rgdos publicos elencados,
vedando sua fixacdo pelas associacoes.

Uma segunda vertente, capitaneada por Hugo Nigro Mazzilli, entende ser necessaria a
subdivisdo em:
a)Entes que incontroversamente podem fixar o termo de ajustamento de conduta: aqui estariam
incluidos, segundo o autor, o Ministério Publico, a Unido, os estados, os municipios o distrito
federal e os 6rgdos publicos.
b)Entes que incontroversamente ndo podem fixar o termo de ajustamento de conduta: aqui incluir-
se-iam as associacdes civis e as fundacdes privadas.
c)Entes cuja legitimidade para fixacdo do compromisso de ajustamento de conduta é questionavel:
estariam aqui as fundaces pulblicas, as autarquias, as empresas publicas e as sociedade de
economia mista.

Isto porque, 0 que ocorre nessas situacdes, € a exploracdo da atividade econdmica em
situacdo anadloga a das empresas privadas, dai questionar-se a isencdo de tais entes para a
persecucdo do interesse plblico®. N&o obstante a relevancia desse posicionamento, tal raciocinio

92 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.85.

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A Protecdo dos Direitos Difusos Através do Compromisso de Ajustamento de
Conduta Previsto na Lei que Disciplina A Acao Civil Publica, tese aprovada no 9° Congresso Nacional do Ministério
Publico, em Salvador, 1992.

% Parte-se aqui da classica distincdo de Renato Alessi, que subdivide o interesse plblico em primario e secundario. O
interesse publico primario seria o bem-estar da coletividade, aquele que gera beneficios para toda a populagdo. O
interesse publico secundario, por sua vez, é aquele que maiores beneficios traz a Administracao, é a forma pela qual a
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vem sendo mitigado em funcdo da legitimidade reiteradamente reconhecida ao PROCON, que
assume a feicdo juridica de uma fundacdo pablica em alguns estados.

Uma terceira posicdo é sustentada por Geisa de Assis Rodrigues®®. Entende a doutrinadora
que o termo de ajustamento de conduta pode ser fixado pelo Ministério Publico, Unido, estados,
municipios e distrito federal. N&do poderia, por outro lado, ser fixado por empresas publicas,
sociedade de economia mista e organizacdes sociais, posto que sdo pessoas juridicas de direito
privado, bem como pelas associagdes.

Acrescenta a autora que caberia a cada Ministério Publico fixar o termo de ajustamento
dentro das suas atribuicGes mas, caso este viesse a ser celebrado por 6rgdo ministerial desprovido de
atribuicdo para tanto, ou por outro ente fora da pertinéncia tematica das suas atribuicGes, ndo
deveria ser o termo reputado nulo ou sem efeito.%

Em que pese a enorme divergéncia existente, parece-nos que, uma vez atingida a finalidade
social pretendida por meio a celebracdo do respectivo compromisso, passa a ser secundaria a
questdo relativa a legitimidade do 6rgéo que o fixou.

O que nos parece realmente relevante € a anuéncia do Ministério Publico, caso ndo seja ele o
formulador da proposta. Isto porque o legislador constitucional reserva ao Parquet a misséo de
velar pelos direitos sociais.

Em outras palavras, como na tutela coletiva o Compromisso vai repercutir direta ou
indiretamente na vida de milhares ou milhdes de pessoas, sendo certo que ndo é possivel ouvir cada
um nos autos para dizer se esta de acordo e se considera a proposta razoavel, caberia ao M.P. esse

papel.

Ademais, antes do encerramento do procedimento, deveriam ser ouvidos os demais
legitimados, pois podem contribuir de alguma forma, bem como se pode evitar 0 ajuizamento
posterior de outras demandas por co-legitimados que venham a considerar que 0 Compromisso nao
resolve adequadamente a questdo, gerando as interminaveis discussdes acerca de litispendéncia e
coisa julgada que se vé hoje em dia.

Ou seja, como se trata de uma instancia de consenso, é preciso dar oportunidade para que
todos possam se manifestar e contribuir; mais vale atrasar um pouco o fechamento do Termo a fim

de que se previna incidentes posteriores.

7. Natureza Juridica:

Administracdo vé o interesse publico. Assim, sendo, nem sempre coincidirdo tais interesses. Para maiores detalhes,
veja-se ALESSI, Renato. Sistema instituzionale del diritto amministrativo italiano, 1960, pp.197/198.

% RODRIGUES, Geisa de Assis, op. cit, p.160/161.

% Analisaremos, mais adiante, as questdes relativas a nulidade do compromisso de ajustamento de conduta.
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Questdo muito tormentosa é a relativa a natureza juridica do termo de ajustamento de
conduta. Fala-se, comumente, em ser o0 compromisso de ajustamento de conduta:
a) transacdo ou acordo
b) reconhecimento juridico do pedido
C) negocio juridico

Nesse diapasédo, entendendo que o termo de ajustamento de conduta é um acordo, encontra-
se Hugo Nigro Mazzilli%, ao argumento de que, hodiernamente, teria havido uma mitigacio da
indisponibilidade da acdo publica.

Também Rodolfo de Camargo Mancuso®® admite transagdo no curso da agdo civil publica,
ao argumento de que a indisponibilidade do objeto ndo é motivo suficiente para impedir o acordo
judicial, quando o recomende o interesse publico ou, ainda, a natureza do interesse metaindividual
objetivado na acdo. Para o autor, portanto, s6 ndo seria cabivel transacdo na acdo civil publica
quando expressamente vedada, tal qual ocorre em matéria de improbidade administrativa (Lei
8429/92).

Em posicdo diversa, entendendo tratar-se de reconhecimento juridico do pedido, assim
entendido como o reconhecimento de uma obrigacdo legal a cumprir, destaca-se Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro®®. Afirma o autor ser inviavel falar-se, na hipdtese, em transagdo, uma vez que,
como ¢é cedico, ndo é possivel transacionar-se com direitos por natureza indisponiveis, como se da
com relacdo aqueles que sdo passiveis de tutela por meio de acéo civil publica.Corroborando esse
entendimento, destaca-se José dos Santos Carvalho Filho®,

Manifestando-se no sentido de ser o instrumento ora analisado um negocio juridico,
merecem destaque as opinides de Francisco Sampaiol® e de Geisa de Assis Rodrigues, cujas
palavras ressaltamos para melhor compreensao do posicionamento aqui explicitado:

“E um negécio juridico bilateral, um acordo, que tem apenas o efeito

de acertar a conduta do obrigado as determinacées legais. 1%

A par do forte argumento apresentado pela doutrina, conforme demonstrado, no sentido da
impossibilidade de transacionar-se com o0s direitos metaindividuais em virtude de sua
indisponibilidade, parece-nos que esta vedacdo precisa ser temperada.

Como é cedigo, o artigo 841 do Cdédigo Civil dispde que somente direitos patrimoniais estdo
sujeitos a transacdo. Contudo, entendemos que os direitos difusos e coletivos, apesar de nédo
possuirem carater patrimonial, ndo podem se subordinar, de forma absoluta, ao disposto em tal
preceito legal. Assim, tal norma deve ser vista com moderagédo, posto que cindivel, na medida em

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, 122 edigéo, Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. Conceito e legitimagdo para agir, 3?* edigdo, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1994.

% CARNEIRO. Paulo Cezar Pinheiro. Artigo suprareferido.

100 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Op. Cit.

101 A opinido do autor é detalhadamente demonstrada em: SAMPAIO, Francisco José Marques. Negocio juridico e
direitos difusos e coletivos, Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 1999.

102 RODRIGUES, Geisa de Assis. Op. Cit, p.297.
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que se permite ao Ministério Pablico discutir e estabelecer a melhor maneira para que se alcance a
defesa do interesse coletivo tutelado.

Logicamente, isto ndo significa que é permitido ao Parquet renunciar ao direito sobre o qual
se funda a acdo, pois, se assim fosse, estaria 0 Ministério Publico contrariando sua fungéo
institucional, insculpida no artigo 127 da Carta Magna.

Ademais, a prética evidencia que, sem se conceder a0 compromissario vantagens, o instituto
tornar-se-ia absolutamente ineficaz, pois ndo haveria qualquer razéo para que 0 mesmo aceitasse a
fixagéo do termo de ajustamento.

Portanto, ndo nos parece existir qualquer Obice para que haja, quando da realizacdo do
compromisso, acordo entre as partes quanto, por exemplo, ao prazo em que devem as obrigacfes
estabelecidas serem cumpridas. O que ndo pode ocorrer, repita-se mais uma vez, é a pratica de
transacdo entre as partes no tocante a esséncia do direito material controvertido, ja que a titularidade
deste ¢é conferida a coletividade.

E certo que o limite, por vezes, é ténue, mas a jurisprudéncia ja vem entendendo que esse
principio, com alids quase todos 0s outros, ndo sdo absolutos, e devem ser conjugados com 0s
demais principios constitucionais e analisados no caso concreto.

Veja-se, a titulo de ilustracdo, Acorddo proferido nos autos do Recurso Extraordinario n°
253-885-0/MG1%, Rel. Min. Ellen Gracie, relativizando o Principio da Indisponibilidade dos Bens
Pablicos, num contexto pds-positivista:

“Poder Publico. Transagdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse
publico sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por
isso, 0 administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem
disponibilidade sobre os interesses confiados & sua guarda e
realizacdo. Todavia, ha casos em que o principio da indisponibilidade
do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em
vista que a solucdo adotada pela Administracdo é a que melhor
atendera a ultimacdo deste interesse”.

8. Finalidade e efeitos:
Como ja ressaltamos, o termo de ajustamento de conduta tem por objeto a conformacdo as
exigéncias da lei vigente ao momento da ocorréncia da ameaga ou da violagdo do direito

transindividual. Pode atingir condutas ja findas, por se realizar ou em andamento.

A fim de aferirmos a finalidade precipua do compromisso de ajustamento de conduta,
devemos atentar para o carater preventivo do termo de ajustamento, de modo a evitar a ocorréncia

103 pyblicado no DJ 21.06.02. Acordao disponivel na integra no site http: //www.stf.jus.br, acesso em 12.12.08.

41


http://www.redp.com.br/

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume IV
Periddico da Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

de uma lesdo ou de impedir o prosseguimento desta, uma vez que pode ser impossivel a
recomposic¢ao da situagéo original.

Com o citado instrumento processual busca-se, entdo, o0 acesso a justica, a tutela preventiva
e especifica e a aplicagdo negociada'® da norma juridica. Desta forma, o compromisso de
ajustamento de conduta mostra-se decorrente do Principio Democratico pois, conforme
demonstrado, acaba por complementar, por extensao, o rol de garantias individuais.

Ao ser fixado o compromisso, surge uma nova situacdo juridica decorrente dos efeitos
produzidos por esse instrumento. Para fins de sistematizagdo do trabalho, destacamos o0s quatro
principais efeitos advindos da fixag&o do termo. Séo eles:

a) Determinacéo da responsabilidade do obrigado pelo cumprimento do ajustado;

b) Formacao de titulo executivo extrajudicial;

C) Suspensdo do procedimento administrativo no qual foi tomado ou para o qual tenha
repercussao;

d) Encerramento da investigacdo ap6s seu cumprimento.

Como ja nos referimos diversas vezes aos dois primeiros efeitos e por serem 0s mesmos auto-
explicativos, nos eximiremos de reexaminé-los neste momento.

Compete-nos, neste ponto de nosso trabalho, fazer breve referéncia a suspensdo do
procedimento investigatdrio ou da acéo civil publica no curso da qual o compromisso foi tomado.

Sustenta a doutrina que, vindo a ser realizado no curso de um inquérito civil, o termo de
ajustamento de conduta leva a suspensdo do procedimento até que as obrigacbes do previstas no
termo sejam cumpridas quando, entdo, serd o procedimento arquivado. Neste sentido, posiciona-se
Geisa de Assis Rodrigues:

“Quanto ao Parquet ja defendemos em item anterior que o
ajustamento de conduta tem sua eficacia a partir do momento em que
é celebrado, resultando na imediata suspensdo do inquérito civil até
que seja devidamente cumprido. Apos a certificacdo do cumprimento
do ajuste nos autos do inquérito, ndo havendo outras medidas a serem

adotadas, deve a investigagdo ser arquivada...”**

N&o obstante o entendimento acima exposto, parece-nos ser diferente a providéncia a ser
adotada nesta hipétese. Assim, vindo o termo de ajustamento de conduta a ser fixado no curso de
procedimento investigatorio, deve o mesmo ser submetido a procedimento administrativo de
controle e monitoramento. N&o se trata nem de arquivamento e nem de propositura de acdo civil
publica, mas tdo somente de acompanhamento interna corporis.

104 Ao falarmos em aplicagdo negociada da norma juridica estamos fazendo referéncia a aplicacdo informal,
desvinculada de um rito pré-definido, da norma juridica. Ademais, conforme ja expusemos, defendemos o entendimento
de que é impossivel a negociacdo acerca do direito material controvertido, vez que pertencente a coletividade e, por
conseguinte, indisponivel. Contudo, parece-nos ser cabivel a negociacdo acerca das circunstancias relativas ao tempo e
a forma segundo a qual serdo cumpridas as obrigacgdes fixadas no termo.

105 RODRIGUES, Geisa de Assis. Op. cit, p.220.
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Sendo tal compromisso titulo executivo extrajudicial, como inumeras vezes ja afirmamos,
ocorrendo o0 seu descumprimento ndo ha que se falar em prosseguimento do procedimento
investigatério, nem tampouco no ajuizamento de acdo de conhecimento sendo cabivel, na hipotese,
0 ajuizamento de acdo executiva.

Por evidente, defender entendimento contrario implica na negacdo de sua eficacia executiva,
e na criagdo de entraves ainda maiores & célere prestacdo jurisdicional.

No mesmo sentido, a propdsito, posiciona-se José dos Santos Carvalho Filho%,

O mesmo doutrinador entende que, realizado no curso da agdo civil publica, o termo de
ajustamento de conduta leva a extingdo do processo, devendo-se, em caso de descumprimento do
ajustado, ajuizar-se, imediatamente, aco de execucio.’

Impende destacarmos que aqui se apresentam outras duas opg¢des sobre a sorte da acdo de
conhecimento quando no curso desta o termo é fixado. A primeira delas aponta para a suspenséo do
processo judicial até o atendimento pleno das obrigagdes contidas no compromisso. A segunda, por
sua vez, sugere a imediata homologacdo do termo e a extingdo do processo com julgamento do
mérito.

Parece-nos que as duas possibilidades sdo admissiveis'®e a realidade de cada situacio é que
determinara a solucdo mais adequada.

Entretanto, quando o cumprimento do acordo depender de evento futuro, como o resultado
de um estudo técnico especifico, consideramos mais prudente que 0 processo seja suspenso até a
definicdo precisa das obrigacdes do réu, sob pena do compromisso tornar-se indcuo e ser necessario
0 ajuizamento de nova acdo civil publica destinada a reparacdo dos danos ndo abrangidos pelo
primeiro instrumento celebrado®.

9. Termo parcial, co-legitimados e terceiros no compromisso de ajustamento de conduta:
Com relacgdo ao termo de ajustamento de conduta parcial, duas observagdes se imp&em.

Inicialmente, compete destacar que, uma vez fixado o compromisso parcial, ndo s6 0s outros
entes, como também o préprio legitimado que fixou o instrumento, pode ajuizar acdo civil publica

106 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Op. cit, p.14.

107 Assim se manifesta o autor: “A outra situagdo possivel diz respeito & hiptese em que o compromisso é firmado pelo
réu no curso do processo, mas perante o 6rgdo jurisdicional, normalmente ao momento da audiéncia de instrucéo e
julgamento. O efeito sera, por conseguinte, rigorosamente idéntico ao ocorrido na situacao anterior: extincdo do
processo sem julgamento do mérito”. Op.cit. p. 17.

108 Neste sentido, confira-se RODRIGUES, Geisa de Assis. Op cit, p. 236.

109 Nesta hipotese, 0 ajuizamento de nova agéo civil plblica para que o dano fosse inteiramente reparado, implicaria em
novos gastos e dispéndio de tempo, o que depde contra a celeridade processual e contraria os preceitos orientadores do
instituto ora em tela.
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em face do compromissério desde que demonstre os fundamentos que o levaram a pretender mais
do que aquilo que ja havia sido consensualmente acordado e comprove, assim, que o termo fixado
ndo foi capaz de abranger todo o dano causado.

A segunda observacdo refere-se a possibilidade de, mesmo apos a fixagdo do compromisso,
aquele que se sentir individualmente lesado, poder recorrer ao Judiciario buscando seu
ressarcimento por meio da exceptio male gesti processus.

A propdsito, apenas em uma hipdtese seria possivel prever que em matéria de direitos
metaindividuais os compromissos extrajudiciais poderiam obstar a propositura de a¢des individuais.
Tal ocorreria se a propria lei federal permitisse que eventual transacdo isentasse o devedor de outras
responsabilidades civis.

No tocante aos co-legitimados, questdo que se coloca é a possibilidade ou vedacdo existente
a propositura de acdo civil pablica caso haja discordancia quanto a fixacao do termo de ajustamento
de conduta.

Mais uma vez, a doutrina diverge e uma primeira corrente capitaneada por Hugo Nigro
Mazzilli, sustenta a possibilidade de ajuizar-se acdo civil publica superveniente na hipdtese
descrital?®,

Em posicdo diametralmente oposta, encontra-se o entendimento de Fernando Grella
Vieira.!!

Sustenta o autor que uma vez fixado o termo de ajustamento de conduta por um dos co-
legitimados estariam os demais impedidos de ajuizar acdo civil publica pois, do contrério,
estariamos negando a finalidade do instituto consagrado e a sua propria natureza juridica.

Portanto, ainda de acordo com o entendimento do doutrinador, fixado o compromisso,
desapareceria o interesse de agir relativo aos demais co-legitimados para fins de ajuizamento de
acdo civil publica em razdo da desnecessidade de se recorrer a fase de conhecimento, se ja se possui
titulo habil a amparar a execucéo.

Parece-nos, mais uma vez, que a divergéncia existente é apenas ficticia, posto que as
interpretacfes supramencionadas complementam-se, sendo necessario avalid-las com moderagéo.

Entendemos, assim, que a celebracdo do termo de ajustamento de conduta impede, em um
primeiro momento, o ajuizamento de acgdo civil publica pelo ente que celebrou o instrumento ou por
qualquer outro co-legitimado, inclusive pelo Ministério Pablico. Isto porque, presumindo-se ter sido
regular a fixacdo do instrumento, e demonstrando 0 mesmo ser capaz de reparar na integra o dano
causado, de fato ha caréncia de acdo por nitida falta de interesse de agir.

110 MAZZILLI, Hugo Nigro. Inquérito Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.313.
U1 VIEIRA, Fernando Grella. Op. cit, pp.235/237.
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Nesse sentido, adota-se a nogdo mais ampla e flexivel de litispendéncia para as demandas
coletivas e para os instrumentos de tutela nessa seara. Como a legitimag&o é politica e institucional,
quando um dos possiveis legitimados age, ele ndo o faz em nome préprio, mas na defesa daquele
direito.

O problema que se pode objetar em sede de compromisso de ajustamento de conduta é que
alguns legitimados ndo podem propd-lo. Logo, para esses, ndo haveria 6bice ao ingresso da acéo,
mas tdo somente aos que possam firmar o TAC.

Essa situacdo ndo é a ideal. Seria melhor que houvesse uma forma de intervencdo no
procedimento do compromisso daqueles que ndo ostentam legitimidade para a sua proposi¢do, pois
assim poderia ser criado um sistema mais amplo e seguro aquele que se interessasse em firma-lo
com o legitimado. Algo como uma precluséo suis generis; aquele que intervém no procedimento,
toma ciéncia e ndo manifesta objecdo ou critica, fica vinculado pelos efeitos do TAC e, por
conseguinte, impedido de, posteriormente, ingressar com uma demanda coletiva.

Contudo, ressalvamos tal posicionamento de lege ferenda, ndo havendo elementos na
legislagdo atual que permitam tal concluséo, a ndo ser numa perspectiva teleoldgica.

Situacdo diversa € a que ocorre quando o instrumento firmado é eivado de vicio que acarreta
sua nulidade ou é incapaz de gerar a reparacdo do dano na sua integralidade, quando configura-se o
chamado compromisso parcial. Nestas hipdteses parece-nos perfeitamente possivel que o ente que
fixou o termo ou qualquer outro co-legitimado, excepcionalmente, discorde do ajuste estabelecido,
desconsidere-o e busque os remédios jurisdicionais cabiveis, por meio da propositura de agéo civil
publica ou da acéo coletiva que entendam por bem deverem ajuizar.

Isto porque, se ndo foi capaz de abranger todo o dano ocorrido ou se possui qualquer
irregularidade, o termo ndo atingiu o fim a que se destina, razdo pela qual permite-se que os demais
co-legitimados insurjam-se contra tal situacdo, e busquem alcancar o real escopo de tal instrumento,
qual seja a rapida reparacdo do dano ocorrido, com o retorno da situacdo, tanto quanto possivel, ao
status quo ante, sem, contudo, comprometer-se a necessaria seguranca e estabilidade das relacGes
juridicas.

10. Foro competente, responsabilidade e vicios no termo de ajustamento:
N&o possuem maior complexidade as questdes de que passamos a tratar neste momento.
Iniciando pelo estudo do foro, ndo nos parece haver necessidade de fixar-se no compromisso

o foro competente para dirimir eventual conflito entre as partes, salvo na hipdtese especifica da Lei
n°® 9.605/98.
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Quanto a responsabilidade pelo fixado no termo de ajustamento de conduta, essa sé pode ser
atribuida ao signatario que, espontaneamente firmou o termo e obrigou-se a cumpri-lo.

Passando, por fim, a breve analise dos eventuais vicios contidos no termo de ajustamento,
ressaltaremos alguns aspectos que nos parecem mais relevantes.

Conforme ja ressaltamos, ha vicio no termo de ajustamento se a forma de cumprimento das
obrigacdes estipuladas no compromisso ndo é capaz de ressarcir o dano, posto que se frustrou a
finalidade visada pelo preceito legal. Nesse caso, a ac¢do civil publica posteriormente ajuizada pelo
ente que fixou o compromisso ou por qualquer outro co-legitimado terd por objetivo a
desconstituicdo do compromisso bem como a pretensdo necesséria a tutela do interesse difuso ou
coletivo afetado (cumulacéo de pedidos, pedidos sucessivos, etc.).

Compete destacar que, se o instrumento é fixado por quem ndo tem legitimidade para tal,
diverge a doutrina acerca das conseqiéncias dai advindas.

Ha quem sustente!!?, nesta hipdtese, que o ato sera juridicamente inexistente, ndo havendo
sequer a necessidade de sua desconstituicdo, pois ausente o ente legitimado, faltaria ao ato
pressuposto de constitui¢do, razdo pela qual seria reputado inexistente.

Outra parcela doutrinaria'®, contudo, sustenta que a ilegitimidade ativa na fixacdo do termo
s0 enseja a invalidacdo do ajuste quando o 6rgdo com atribuicdo regular para fixacdo do
instrumento entender que o objeto do ajuste importou em transacdo indevida com relacdo ao direito
transindividual, ou seja, conjuga-se aqui a irregularidade subjetiva ativa com a irregularidade do
objeto.

Como sustentamos anteriormente, havendo a participacdo do Ministério Publico e se este
esta de acordo com o Compromisso, parece que tal vicio tem menor importancia, eis que a
formalidade deve adquirir carater secundario priorizando-se, na totalidade dos casos, a adequada
tutela do direito material controvertido.

Observe-se, ainda, que a presenca de vicios no termo de ajustamento pode levar a sua
desconstituicdo, que ocorrera da mesma forma como acontece nos atos juridicos em geral, ou seja,
voluntaria ou contenciosamente, por meio de acdao anulatéria. Se o compromisso foi firmado no
curso de acdo civil pablica, a acdo cabivel para desconstitui-lo serd a anulatéria pois, in casu, a
sentenca € meramente homologatoria do ato juridico transacional.

11. Concessdes no bojo do termo de ajustamento e vedacdes a sua fixagao:

112 Confira-se, por todos, VIEIRA, Fernando Grella. Op. cit, p.247.
*Vide RODRIGUES, Geisa de Assis. Op. cit, p. 171.
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Como é cedigo, é vedada a préatica de concessfes no bojo do termo de ajustamento, pois este
instrumento ndo se destina a proteger terceiro que ndo estd agindo em consonédncia com as
exigéncias legais.

Convém ressaltar, ainda, que 0 compromisso ndo pode implicar na renuncia a direitos, pois
como ja dissemos, sendo 0s mesmos pertencentes a coletividade, torna-se evidente o carater de
indisponibilidade dos mesmos.

Frisamos, uma vez mais, que pequenas concessdes relativas & forma e ao prazo para
cumprimento das obrigacOes fixadas no termo, parecem-nos perfeitamente possiveis, posto que ndo
implicam em transacdo acerca do direito material controvertido, mas em pequenos beneficios que,
ndo s6 em nada comprometem a indisponibilidade do direito em questdo, como ainda viabilizam a
formacdo do ajuste e, conseqlientemente, a reparacdo dos danos ocorridos e a tutela do interesse
coletivo.

Igualmente, em situacdes nas quais € impossivel o retorno ao estado anterior ao processo
(estado do bem antes da ocorréncia da les&o), serd necessario buscar uma solucéo alternativa, algo
como o “resultado pratico equivalente”, previsto no artigo 461, § 5° do C.P.C..

Nesses casos, € inegavel que havera certa dose de discricionariedade na busca e na escolha
de tal alternativa, o que levara a negociacdo de clausulas especificas e questdes concretas quanto ao
adimplemento das obrigacdes pactuadas.

Passando a andlise das vedacdes a fixacao do termo de ajustamento, sdo basicamente, quatro
as hipdteses em que tal compromisso nao podera ser firmado, ou podera ser fixado desde que ndo
possua determinadas clausulas (algumas das quais ja tivemos a oportunidade de analisar).

1- N&o pode o termo de ajustamento fixar clausulas impedindo o acesso dos lesados a
jurisdicdo. Como ja dissemos, mesmo com o estabelecimento de compromisso de ajustamento de
conduta, aquele que se sentir individualmente lesado podera recorrer ao Judiciario buscando seu
particular ressarcimento.

2- Ndo pode o termo incluir rendncia a direitos materiais de que ndo so titulares os érgaos
publicos legitimados, mas sim a coletividade.

3- N&o pode ocorrer, da mesma forma, transacdo quanto ao objeto material do litigio, pois
nédo tém os legitimados a acéo civil publica disponibilidade sobre o direito material controvertido.

12. A redacéo do artigo 17, paragrafo 1° da Lei n® 8.429/92 e o posicionamento doutrinario.

O artigo 17, paragrafo 1° da Lei de Improbidade Administrativa assim dispde: “E vedada a
transagdo, acordo ou conciliagdo nas agoes de que trata o caput”.
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Numa primeira leitura, parece bastante claro que ndo ha espago para o termo de ajustamento
de conduta no ambito da Lei . Independentemente da natureza que se queira emprestar ao
Compromisso, a vedacdo do dispositivo parece absoluta.

Contudo, tal comando passou a atrair a atencdo de diversos autores nacionais que divergem
acerca de seu alcance e extensdo. Passemos, agora, a examinar as principais manifestacfes
doutrinarias acerca do tema, para que se possa ter uma idéia da divergéncia.

Wallace Paiva Martins Junior!!* afirma que

"0 interesse publico traduzido na repressdo construida da
improbidade administrativa pela respectiva lei comentada néo tolera
concessdes mutuas ou alguma disposicdo do interesse. (...)Em se
tratando de probidade administrativa, a natureza do interesse em
particular ndo permite renincia a qualquer dos provimentos tipicos
previstos, pois a indisponibilidade dai derivada é absoluta. As
sancdes sdo irrenunciaveis e indisponiveis, ndo admitindo transacao,
composicao ou acordo, que, se realizados, sédo absolutamente nulos, e
esse traco reforca o entendimento da cumulatividade das sanc¢des. Os
co-legitimados ativos do art. 17 ndo tém disponibilidade sobre o
patrimbénio publico ou sobre a moralidade administrativa.
Igualmente, ndo € admissivel a desisténcia da acao proposta”.

Contudo, reconhece que, de lege ferenda, sera util e mais eficiente a mitigacao do principio
da indisponibilidade, para a ado¢do do instituto da "delacdo premiada", favorecendo co-autores,
beneficiarios ou cumplices que espontaneamente denunciassem 0s mentores e principais autores do
fato.

Fabio Medina Osorio'®® afirma que a Lei n° 8.429/92 equipara-se a um Codigo Geral de
conduta dos agentes publicos. Segundo o autor,

"é uma Lei Geral, de carater nacional, seguindo o art. 37§ 4°m da
CF. Isso significa que a Lei alcanca todos os agentes do setor publico
e todas as instituicbes pablicas brasileiras, do Presidente da nacao
até o mais humilde dos servidores, porque ndo faz ressalva. Diga-se
que a Unica autoridade que ganhou uma referéncia autbnoma, nesse
topico, foi o Presidente da Nacéo, no art. 85, V, da CF, mas tampouco
tal previsdo resulta suficiente a afastar essa maxima autoridade
publica dos ditames da LGIA. Diga-se que nem mesmo a prerrogativa
de foro alteraria esse quadro institucional, viso como néo teria forca
para eliminar o carater geral do Codigo em comento".

"4 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa, 2* edicéo, Saraiva, Séo Paulo: 2002, pp. 362-363.
115 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2007, p. 197.
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No entanto, reconhece que a Lei estd em crise, fruto de um fendmeno global, que atinge as
instituicdes fiscalizadoras. Para o autor®,

"ha que se resgatar uma hermenéutica geral em torno ao fenémeno da
improbidade e bem assim fomentar postura comprometida com a
eficiéncia e resultados por parte das instituicdes de controle. Adotar
critérios razoaveis, seguros e previsiveis, na compreensdo dos atos
improbos, equivale a percorrer o caminho institucional do controle
eficiente sobre a ma gestdo publica, sem descurar dos mecanismos
preventivos, tAo ou mais importantes™.

A dificuldade de se admitir um acordo lato sensu envolvendo interesse publico nos remete a
prépria dificuldade de se compreender os limites e a flexibilidade de tais interesses.

Como bem ressalta Maria Goretti Dal Bosco®', a express&o interesse publico
"pode tomar diferentes matizes, conforme a época e as circunstancias,
como ocorre com outros vocabulos utilizados no Direito
Administrativo, tais sejam, 'utilidade puablica’, 'interesse social’, 'uso
publico', 'interesse geral’, entre outros, pois, 0 que hoje é considerado
interesse publico, amanhd, podera néo sé-lo".

Prossegue a autora dizendo que o sentido do interesse publico surgiu com o surgimento do
Estado, a partir da "transferéncia das responsabilidades sobre a protecdo e provimento do grupo
social dos seres individuais para uma ficcdo criada elo Direito, uma personalidade juridica que é a
expressao juridica da coletividade que representa.

Dessa forma, finaliza, "interesse publico é dessas expressdes cercadas de uma
indeterminacdo que impede a fixacdo de um conceito objetivo e final. Esta entre aquelas a que os
autores chamam de conceitos juridicos indeterminados".

Geisa de Assis Rodrigues'!®, com a habitual clareza, assim leciona:
"A lei pode excluir da possibilidade da tutela extrajudicial algumas
matérias que, por sua gravidade e lesividade, tornem inadequada a
existéncia de qualquer margem de negociagao quanto a prazo, modo e
lugar de cumprimento da obrigacéo. A lei n° 8.429/92 ao dispor no §
1° do artigo 17 que 'é vedada a transacao, acordo ou conciliacao nas
acoes de que trata o caput', excluiu da esfera de um possivel ajuste de
conduta a reparacdo de danos advindos da pratica de improbidades
administrativas. O ato de improbidade pode ensejar a incidéncia das
seguintes sanc@es: reparacdo do dano ao erario, perda da fungéo

116 Op. Cit., p. 266.

117 DAL BOSCO, Maria Goretti. Responsabilidade do Agente Publico por Ato de Improbidade, Lumen Juris, Rio de
Janeiro: 2004, p. 13.

118 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: Teoria e Prética, 22 edigéo,
Forense, Rio de Janeiro: 2006, p. 184/185.
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publica, multa, suspensdo dos direitos politicos, proibicdo de
contratar com o Poder Puablico ou receber incentivos fiscais ou
crediticios, perda dos bens advindos do enriquecimento ilicito. Seria
possivel que o ajustamento de conduta versasse sobre uma dessas
penas? Embora a primeira vista, a abrangéncia do artigo 17 possa
impor uma resposta negativa a esta pergunta, consideramos que, se
houver, no caso concreto, a disposicao de se reparar integralmente o
dano ao Erario Publico por parte do agente que cometeu o ato de
improbidade, ainda em sede extrajudicial, ndo podemos, sob pena de
violar os principios que se aplicam a tutela extrajudicial,
impossibilitar simplesmente a celebragdo do ajuste. Este, tendo
eficacia executiva, serd mais um importante meio de defesa do
patriménio publico. As demais san¢des, no entanto, a evidéncia, estdo
fora da possibilidade de acordo ou negociacdo. E bom que se frise
que o compromissario podera ser sancionado pela lei de
improbidade, ainda que repare integralmente o dano ao Erario™.

A autora concorda, entdo, com os termos do artigo 364 do Manual do Promotor do
Ministério Publico Estadual de Sdo Paulo, que assim dispde: "Tratando-se de ato de improbidade
administrativa, o acordo devera abarcar a integral reparacdo dos danos, sendo vedada transacao
acerca das demais sancdes previstas no artigo 12 da Lei Federal n® 8429/92".

Roberto Senise Lisboa!!® também admite tutelar o patriménio publico no ajuste de conduta desde
que ndo seja caso das san¢des de improbidade administrativa.

Marino Pazzaglini Filho'? afirma que a vedac&o do artigo 17 § 1° é expressa e enfatiza que
caso fosse permitida, inviabilizaria a persecucdo civil, frustrando as demais sanc¢Ges previstas na
Lei. No entanto, admite uma excecao:

"Vislumbra-se, como exce¢do, uma Unica situacdo em que a
transacdo, em caso de improbidade administrativa, poderia ser
realizada, ou seja, quando o autor da acdo (Ministério Publico ou
Pessoa Juridica Lesada) tdo-somente postular, no caso de ato de
improbidade administrativa que importa em enriquecimento ilicito, a
restituicdo integral do acréscimo patrimonial indevido, e, na hip6tese
de ato de improbidade administrativa lesivo ao Erario, a reparacdo
total da leséo patrimonial”.

Finalmente, Emerson Garcia e Rogério Pacheco?!, em obra que é referéncia nacional no
tema improbidade administrativa, fazem uma ressalva imprescindivel para a correta compreensao
do problema.

119 | ISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 203.

120 pAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada, 3* edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 214.

121 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 4a edicdo, Rio de Janeiro: Lumen
Juris,2008, pp. 595/597.
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Sustentam que o desejo do legislador foi proibir a celebracdo de termos de ajustamento de
conduta, em matéria de improbidade, de modo a que se afastasse 0 ajuizamento da acdo em busca
da aplicacao das san¢des previstas no art. 12.

Por outro lado,

“ndo vedou o legislador, no entanto, que se acordasse quanto as
condicdes, 0 prazo e o modo de reparacao do dano causado ao erario
ou mesmo quanto a perda da vantagem ilicitamente obtida pelo
agente, inclinando-se por tal solugdo a melhor orientacdo
doutrinaria. Quanto a tais aspectos, como soa evidente, tem-se
direitos meramente patrimoniais, disponiveis portanto, nada
impedindo que o legitimado, via ajustamento de conduta, sem abrir
mao da reparacédo integral do dano - e da pretensdo sancionatoria -,
acorde quanto as condi¢fes de sua mera implementacao™.

Nesse passo, 0 que for acordado entre o0 agente e 0 6rgdo legitimado quanto a reparacéo
integral do dano (condigdes, prazo e modo) ndo impedird o ajuizamento da acdo civil para a
aplicacdo das sancdes de perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, pagamento de
multa e proibi¢cdo de contratar com o Poder Publico ou dele receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios.

Contudo, “a celebragdo do ajuste deve ser considerada pelo magistrado por ocasido da
dosimetria das referidas sanc¢des civis, atuando a integral reparacdo do dano ou a reversdo da
vantagem ilicitamente obtida como verdadeira circunstancia atenuante no campo da acao por
improbidade administrativa".

Os autores concordam que, dentro desta perspectiva o ajustamento de conduta ndo sera
muito atrativo ao réu. No entanto, vislumbram uma potencial aplicagdo do TAC em caréter
preventivo e em se tratando de obrigacao de fazer.

Um exemplo dado é o
"mascaramento de contratos de compra em contratos de prestacao de
servigos, 0 que acaba por possibilitar a sua indevida prorrogacéo,
pela administracdo, por até sessenta meses, frustrando-se o principio
da licitacdo publica, constitucionalmente consagrado. (...) Em casos
tais, nada melhor, sobretudo durante os periodos de sucessdo de
mandato, por ocasido do inicio de uma nova administracdo, que o
imediato ajustamento de conduta com vistas a que se evitem as
ilegalidades verificadas, ao longo dos anos, em administragdes
pretéritas, prevenindo, inclusive, litigios futuros com o novel
mandatario. O ajustamento de conduta, aqui, versard sobre
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, com expressa cominagdo de
sangao pecuniaria, e sera celebrado entre o legitimado e o préprio
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agente publico, que, assim, pessoalmente, assumira o compromisso de
evitar a dilapidacdo do patriménio publico, abstendo-se de agir em
determinado sentido ou implementando medidas impeditivas de tal
evento. Descumprido o ajustado, dispora o tomador do compromisso
de titulo executivo extrajudicial, que o habilita a utilizacdo do
processo de execucdo em face do agente publico, na forma do art. 645
do CPC."

Como se pode perceber, a doutrina brasileira vem adotando postura conservadora, néo
ousando questionar a redacdo do referido artigo 17, pardgrafo 1°, quer pela adocdo de uma
acomodada interpretacdo literal, quer pelo fundado receio de que a abertura da via consensual em
sede de improbidade administrativa venha a significar a tredestinacdo do ato, abrindo-se uma
inconveniente porta para outros e mais graves atos de improbidade administrativa, justamente no
procedimento que tinha como objetivo sancionar tal conduta.

13. Reflexdes sobre o Projeto da Lei da Acéo Civil Pablica.

A historia recente do direito brasileiro viu surgir uma enorme gama de iniciativas
legislativas no sentido de se codificar o processo coletivo.

Grupos de pesquisa foram criados em diversas Universidades com a ambiciosa intencdo de
criar um Codex. As iniciativas ndo prosperaram, mas vale a pena fazer o registro do empenho de
seus mentores.

O Projeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos'??, apresentado ao Ministério da
Justica em janeiro de 2007, e que acabou por ser arquivado em janeiro de 2009, apresentava a
seguinte defini¢do para 0 compromisso:

“Art. 21. Do termo de ajustamento de conduta. Preservada a
indisponibilidade do bem juridico protegido, o Ministério Publico e os
orgdos publicos legitimados, agindo com critérios de equilibrio e
imparcialidade, poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de conduta a lei, mediante fixacdo de modalidades e
prazos para o cumprimento das obrigacdes assumidas e de multas por
seu descumprimento”

Prosseguindo, no artigo 25, paragrafo 3° determinava que “preservada a indisponibilidade
do bem juridico coletivo, as partes poderao transigir sobre o modo de cumprimento da obrigagdo”.

O Projeto, apds intensos debates, acabou arquivado e cedeu lugar a uma proposta de Lei
mais modesta, ou seja, ao invés de se propor a criagdo de um “Codigo”, seria feita uma sugestdo
para uma Lei regulamentando as aces civis publicas.

122 Disponivel no sitio do Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP, em http://wwuw.direitoprocessual.org.br,
acesso em 20 de novembro de 2008.
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Em fevereiro de 2009, foi apresentada a versio sistematizada'?® do chamado “Sistema Unico
de Ag¢des Coletivas Brasileiras”, com as seguintes disposi¢des acerca do Compromisso e de formas
de composicao em sede de direitos transindividuais.

Art. 19. Nao sendo o caso de julgamento antecipado, encerrada a
fase postulatoria, o juiz designard audiéncia preliminar, a qual
comparecerdo as partes ou seus procuradores, habilitados a
transigir.

§ 1° O juiz ouvira as partes sobre os motivos e fundamentos da
demanda e tentara a conciliacdo, sem prejuizo de outras formas
adequadas de solucéo do conflito, como a mediagéo, a arbitragem e
a avaliacdo neutra de terceiro, observada a natureza disponivel do
direito em discussao.

8§ 2°. A avaliacdo neutra de terceiro, de confianga das partes, obtida
no prazo fixado pelo juiz, € sigilosa, inclusive para este, e ndo
vinculante para as partes, tendo por finalidade exclusiva orienta-las
na tentativa de composicao amigavel do conflito.

§ 3°. Quando indisponivel o bem juridico coletivo, as partes poderéo
transigir sobre o modo de cumprimento da obrigagéo.

§ 4° Obtida a transagdo, sera homologada por sentenca, que
constituird titulo executivo judicial.

A Lei apresenta, em primeiro lugar, uma hipotese de transacdo, ndo esclarecendo, contudo,
qual sua extensdo, e ressalva, no paragrafo terceiro, que em caso de direito indisponivel, as partes
poderdo pactuar apenas quanto ao modo de cumprimento da obrigacéo.

Esse dispositivo tem causado certa perplexidade, pois parece contribuir para criar mais uma
discussao infindavel em sede de acéo civil publica, na medida em que ndo ha parametros claros que
apontem para a disponibilidade ou ndo do direito.

Interessante, porém ineficaz, a disposicdo acerca dos meios alternativos de solucdo de
conflitos. A matéria ainda é incipiente no ordenamento brasileiro e ndo ha nimeros expressivos
nem mesmo nos conflitos individuais versando sobre direitos disponiveis, quanto mais em sede de
direitos coletivos. Seria mais prudente aguardar a aprovacéo do Projeto de Lei de Mediagéo (P.L. n°
94) para entdo tracar uma ponte mais segura entre os institutos.

De qualquer forma, a avaliacdo neutra de terceiro, que também se pretende inserir no Projeto
de Lei sobre mediagdo, é instrumento de inspiracdo e traco cultural norte-americano, que
consideramos inadequado ao direito brasileiro, sobretudo porque acabara por gerar delongas no ja
sobrecarregado procedimento coletivo, afrontando o Principio da Tempestividade Jurisdicional.

Como temos tido a oportunidade de nos manifestar, entendemos que os meios alternativos

123 Disponivel em nosso blog, em http://humbertodalla.blogspot.com, acesso em 08 de abril de 2009.
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devem ser intensamente motivados como forma de excluséo do processo; em outras palavras,
devem ser tentados, exaustivamente, antes do inicio da relagdo processual.

Paralisar a demanda para, s6 ai, tentar a solucdo alternativa é contraproducente e
desnecessario, pois as partes podem fazer as tratativas ou negociacdes fora dos autos e, apos,
simplesmente comunicar ao juizo para fins de homologacéo.

Frisamos para que fique clara nossa posicdo. Somos entusiastas dos meios alternativos;
contudo, estamos em que eles devem ser utilizados fartamente antes da provocagdo da via
jurisdicional. A utilizacdo incidental deve ser a excegéo e néo a regra.

Prosseguindo, no artigo 27, 8 6° ha a seguinte redagao:

8 6°. Se for no interesse do grupo titular do direito, as partes poderéo
transacionar, ap6s a oitiva do Ministério Publico, ressalvada aos
membros do grupo, categoria ou classe a faculdade de ndo concordar
com a transacgdo, propondo nesse caso acdo individual no prazo de
um ano, contado da efetiva comunicagdo do transito em julgado da
sentenca homologatoria, observado o disposto no paragrafo unico do
art. 13.

Trata-se de regra inovadora, porém ainda imperfeita. Quer nos parecer que nao basta a oitiva
do Ministério Publico. Ou melhor dizendo: a simples oitiva de nada adianta na pratica. A norma
teria mais sentido se dispusesse “apds a concordincia do Ministério Publico”, ja que, pela
inteligéncia do artigo 127, caput, da Carta de 1988, foi o Parquet o érgédo escolhido pelo legislador
constitucional para tutelar os interesses transindividuais.

Quer nos parecer que, numa leitura teleoldgica da norma, ante a fisica impossibilidade de
ouvir todos os interessados, deve optar o legislador por eleger uma instituicdo que deve se
manifestar em nome de todos.

Finalmente, o T.A.C. vem tratado nos artigos 49 a 52, que nao apresenta grandes distincdes
quanto ao modelo atual, salvo pela opcao expressa de atribuir-lhe a natureza juridica de “transac¢ao”,
embora limitada aos pardmetros de modalidades e prazos para cumprimento, ressalvando-se
expressamente a possibilidade de homologacdo judicial, mesmo quando tomado no curso do
procedimento administrativo.

Algumas posigdes que ja vinham recebendo ampla acolhida na doutrina foram contempladas
no Projeto, como a possibilidade do lesado obter copia do TAC para viabilizar sua demanda
individual, ou mesmo liquidar e executar a parcela que lhe cabe, ap6s sentenca condenatdria nos
autos da acéo coletiva.

Também se assegura a possibilidade de co-legitimado ajuizar execugdo com base no TAC, o
que reforca a tese da legitimidade institucional (autbnoma e disjuntiva) para as demandas coletivas.
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O Projeto apresentado pelo Ministério da Justica foi encaminhado & Casa Civil da
Presidéncia da Republica, onde sofreu inimeras alteragdes, sendo, a partir dai, remetido & Camara
dos Deputados. Na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, foi escolhido como Relator o
Deputado Antonio Carlos Biscaia, que apos realizar inimeras audiéncias com os mais diversos
orgédos da sociedade, acolheu algumas sugestbes apresentadas no sentido de tornar sem efeito as
modificagcdes impostas pela Casa Civil, bem como aperfeicoar a redacéo.

A versdo mais recente do Projeto de Lei n° 5.139/09 data de 15 de setembro de 2009 e esté
ainda pendente de votacdo na Casa Legislativa.

Nota-se que houve a substituicdo do termo “transag¢ao” pelo termo “acordo” numa alusao
clara a indisponibilidade do direito coletivo. Reforcou-se também a posicdo do Ministério Publico e
foram tornados mais claros alguns pontos, mediante a intervencdo do Conselho Nacional dos
Procuradores-Gerais de Justica.

Transcrevemos abaixo a redagdo dos dispositivos. A versdo integral encontra-se disponivel
em nosso blog!?.

Art. 19. Nao sendo o caso de julgamento antecipado, encerrada a fase
postulatéria, o juiz designard audiéncia preliminar, a qual
comparecerdo as partes ou seus procuradores.
81° O juiz ouvird as partes sobre os motivos e fundamentos da agéo e
tentara a conciliacdo, sem prejuizo de outras formas adequadas de
solucdo do conflito, como a mediacdo, a arbitragem e a avaliacdo
neutra de terceiro, observada a natureza disponivel do direito em
discussao.
82° A avaliacéo neutra de terceiro, de confianca das partes, obtida no
prazo fixado pelo juiz, é sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante
para as partes, tendo por finalidade exclusiva orienta-las na tentativa
de composicdo amigavel do conflito.
83° Quando indisponivel o bem juridico coletivo, as partes poderéo
ajustar-se sobre 0 modo de cumprimento da obrigacdo ou sobre
garantias minimas em favor da coletividade lesada.
84° Obtido o acordo, sera esse homologado por sentenca, que
constituira titulo executivo judicial. (...)
Art. 27. Em razéo da gravidade do dano coletivo e da relevancia do
bem juridico tutelado e havendo fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo, ainda que tenha havido o deposito das multas
e prestacdo de caugdo, podera o juiz determinar a adogdo imediata,
no todo ou em parte, das providéncias contidas no compromisso de
ajustamento de conduta ou na sentenca. (...)

124 Conferir em http://humbertodalla.blogspot.com, acesso em 09 de outubro de 2009.
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86° Se for no interesse do grupo titular do direito, as partes poderéo
acordar, apds a oitiva do Ministério Publico, ressalvada aos membros
do grupo, categoria ou classe a faculdade de n&o concordar com o
acordo, propondo nesse caso acao individual no prazo de 1 (um) ano,
contado da efetiva comunicacao do transito em julgado da sentenca
homologatoria, observado o disposto no paragrafo Unico do art. 13.

De se registrar que fica claro também nessa nova redacdo do Projeto de Lei n° 5.139/09 que
a nomenclatura “compromisso de ajustamento de conduta” fica reservada para o “acordo” firmado
pré-judicialmente, embora fique sempre em aberto a possibilidade de sua “judicializa¢do” para que
0 instrumento possa se beneficiar dos beneficios do regime do cumprimento de sentenga, na
hipdtese de seu descumprimento.

Eis os dispositivos referentes ao Compromisso nessa versao mais atualizada disponivel:
CAPITULO VI
DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E DO
INQUERITO CIVIL
Art. 48. Os oOrgdos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante a fixagdo de deveres e obrigagdes, com as
respectivas multas devidas no caso do descumprimento.
Art. 49. O valor da cominacdo pecuniaria devera ser suficiente e
necessario para coibir o descumprimento da medida pactuada.
Paragrafo Gnico. A cominagdo podera ser executada imediatamente,
sem prejuizo da execucdo especifica.
Art. 50. O compromisso de ajustamento de conduta tera eficacia de
titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo da possibilidade de sua
homologacéo judicial, hipotese em que tera eficacia de titulo
executivo judicial.
Paragrafo unico. Quando o compromisso de ajustamento de conduta
versar sobre bem indisponivel, poderdo ser estipuladas regras quanto
ao prazo e ao modo de cumprimento das obrigac6es assumidas.
Art. 51. A execucao coletiva das obrigacdes fixadas no compromisso
de ajustamento de conduta sera feita por todos os meios, inclusive
mediante interven¢do na pessoa juridica de direito privado, quando
necessaria.
81° Quando o compromisso de ajustamento de conduta contiver
obrigacfes de naturezas diversas, poderd ser ajuizada uma agao
coletiva de execucéo para cada uma das obrigacGes, sendo as demais
apensadas aos autos da primeira execucgao proposta.
82° Nas hipoteses do 81° as execucGes coletivas propostas
posteriormente poderdo ser instruidas com copias do compromisso de
ajustamento de conduta e documentos que o instruem, declaradas
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auténticas pelo 6rgao do Ministério Publico, da Defensoria Publica
ou pelo procurador do credor coletivo.

83° Qualquer um dos colegitimados a defesa judicial dos direitos ou
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos podera propor
a acao de liquidacéo e execucdo do compromisso de ajustamento de
conduta, mesmo que tomado por outro colegitimado.

84° Quando o ajustamento abranger direitos ou interesses individuais
homogéneos, o individuo diretamente interessado podera solicitar
copia do termo de compromisso de ajustamento de conduta e
documentos que o instruem, para a propositura da respectiva agio
individual de liquidagédo ou de execucéo.

85° Nos casos do 84° o individuo interessado podera optar por
propor a acdo individual de liquidacdo ou de execugcdo do
compromisso de ajustamento de conduta no foro do seu domicilio ou
onde se encontrem bens do devedor.

Resta-nos, agora, aguardar pelo desfecho do procedimento legislativo, estimando que
prevaleca a versdo apresentada pelo Dep. Biscaia, fruto de longo e salutar debate entre integrantes
de todas as esferas da comunidade juridica nacional, a fim de que possa ser editada, enfim, a nova
Lei Geral da Agdo Civil Publica.
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