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“Por melhor que seja a justica, € realmente
impossivel, nos dias de hoje, dar vaz&o satisfatoria
ao imenso contingente de conflitos produzidos no
seio de uma sociedade de massa, extremamente
complexa e avida por rapidez. Como a atividade de
pacificar conflitos mostra-se cada vez mais crucial
para a sociedade, aumenta-se a busca pelos meios
alternativos.”

Rodrigo Fernandes



RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar o termo (ou compromisso) de ajustamento de
conduta, previsto na Lei Federal n°® 7.347/1985, mais precisamente em seu art. 5°, §
6°, como instrumento capaz de garantir a tutela transindividual em um contexto de
crise do judiciario e aumento dos conflitos coletivos. Promovemos uma analise
histérica dos direitos transindividuais a luz da teoria geracional ou dimensional.
Outrossim, tratamos dos direitos transindividuais, assim entendidos os direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, e como 0sS mesmos podem ser
protegidos pelo termo de ajustamento de conduta. Deste modo, pretendemos expor
um juizo critico do termo de ajustamento de conduta como meio alternativo

adequado para a protecao dos direitos transindividuais.

Palavras-chave: direitos fundamentais — direitos transindividuais - tutela

transindividual — termo de ajustamento de conduta



RESUME

Cette étude vise a analyser le terme d’ajustement (ou engagement) de conduite
énoncées dans la Loi Fédérale n ° 7.347/1985, plus précisément dans son art. 5°, 8
6, en tant qu'instrument pour assurer la transindividuel de protection dans un
contexte de crise du Pouvoir Judiciaire et I'augmentation des conflits collectifs. Nous
une analyse historigue des droits transindividuels a la lumiére de la théorie
générationnelle ou dimensions. Egalement, traiter les droits transindividuels, ont
compris la diffuse de I'homme, homogene collective et individuelle, et comment ils
peuvent étre protégés par le terme de l'ajustement de conduite. Ainsi, je vous
présente un jugement critique du terme de l'ajustement de conduite comme autre

moyen approprié pour la protection des droits transindividuels.

Mots-clés: droits fondamentaux - droits transindividuels - protection transindividuel —

terme d’ajustement de conduite
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INTRODUCAO

Com a Primeira Revolucdo Industrial levada a cabo na segunda
metade do século XIX, a humanidade elevou exponencialmente o seu poder de
transformacdo da natureza e de producdo de itens que antes sO podiam ser
produzidos em escala muito menor por meio do trabalho artesanal.

Ao longo do século XX, com o crescente incremento da tecnologia e da
capacidade fabril, 0 excesso de producao de artigos em série propiciou a criacdo de
uma sociedade de consumo de massa.

Entrementes, as diversas transformacdes sociais permitiram o
rompimento de antigos paradigmas e preconceitos, retirando da marginalizacdo um
grande contingente de individuos e permitido que as diversas minorias se
integrassem a vida econdmica e social.

Assim é que no decorrer do ultimo século, principalmente em sua
segunda metade, a nocdo do coletivo tornou-se cada vez maior, originando um
conflito de interesses ndo mais restrito a individuos, mais sim entre grupos,
formalmente identificaveis ou nédo.

A partir desse conflito transindividual, surgiu a necessidade de se
desenvolver instrumentos juridicos que fossem capazes de promover a tutela da
coletividade. Como resultado desse esforco € que exsurge no direito alienigena
medida judiciais cujo objeto é a tutela coletiva, a exemplo das class actions no direito
norte-americano.

No Brasil, a preocupacédo com a tutela coletiva aparece de forma timida
e relativamente tardia. O inicio se deu em 1965 com a Lei da Ac&o Popular (Lei n°
4.717/65) e, mais tarde, houve uma ampliagdo em 1985 com a Lei das Ag¢bes Civis
Publicas (Lei n® 7.347/85).

Com a Constituicdo Federal de 1988, e sua énfase na protecdo dos
direitos de terceira dimenséo, da-se, no Direito Brasileiro, um salto ainda maior no
que tange a protecdo dos direitos transindividuais.

Em 1990, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor,
consolida-se no Brasil a tendéncia pela busca de instrumentos juridicos capazes de
promover a tutela coletiva. Esse diploma legal traz em seu bojo o conceito de
direitos metaindividuais ou transindividuais, assim entendidos os direitos difusos,

coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.
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Por conseguinte, vieram diversas outras legislacdes especiais, a
exemplo do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Estatuto do ldoso, que
conjuntamente com a Constituicdo e as demais leis ja citadas formam um conjunto
de dispositivos esparsos que originou o microssistema da tutela jurisdicional coletiva.

De outra banda, com a consolidacao do Estado Democrético de Direito
e a garantia do acesso ao Judiciario pelas camadas sociais mais desfavorecidas,
houve uma busca cada vez maior pela tutela jurisdicional estatal.

Ocorre que o aparato judicial ndo foi capaz de suportar o crescente e
acelerado aumento do numero de acdes individuais e coletivas, a ponto de hoje ser
possivel falar em “crise” do Poder Judiciario. A situagao vivenciada hodiernamente
faz com que as acdes se arrastem no tempo, em nitida afronta ao principio da
duracédo razoavel do processo, o que favorece aqueles que se desviam da norma e
leva o Judiciério ao descrédito.

Deste modo, o discurso em favor das vias alternativas de solugao dos
conflitos tornou-se mais intenso. E nitido o grande incentivo, em especial por parte
do proprio Judiciario, para que os cidadaos busquem resolver os conflitos valendo-
se de mecanismos extrajudiciais.

O apelo pela alternativa extrajudicial surge como uma das medidas a
serem tomadas, ao lado de reformas na legislacdo processual, para desafogar o
Judiciario. Assim é que, ndo obstante ser esse estimulo fruto da incapacidade do
Estado Brasileiro em garantir a prometida tutela juridicional, os meios alternativos,
sem embargo, mostram-se capazes de garantir 0 acesso a justica.

Nesse contexto de necessidade de se promover a tutela jurisdicional
coletiva e de crescente aumento da busca por vias alternativas de solucado dos
conflitos face a crise do Judiciario, € que se destaca o uso do termo (ou
compromisso) de ajustamento de conduta (TAC), instrumento criado pela Lei da
Acao Civil Publica e cujo manejo é de ampla legitimidade.

Por meio do termo de ajustamento de conduta é possivel a delimitacao
de deveres e obrigacdes entre os envolvidos no conflito de transgressao de direitos
transindividuais.

No primeiro capitulo, trataremos dos direitos metaindividuais ou
transindividuais, abordando os direitos difusos, coletivos stricto sensu e o0s
individuais homogéneos.

No segundo capitulo, sera feita uma breve retrospectiva histérica da
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tutela coletiva, em especial para trazer a baila as raizes do direito coletivo brasileiro,
culminando com uma analise das vias instrumentos processuais e as alternativas
extrajudiciais de solucéo dos conflitos envolvendo direitos transindividuais.

Em seguida, no terceiro capitulo, serd estudado os diversos aspectos
do termo de ajustamento de conduta, 0s conceitos, 0s principios, a polémica que
sobre a sua nhatureza juridica, a legitimidade ativa e passiva, as forma de
celebracédo, anulacao e resciséo, sua eficacia, implicacdes, tempo e 0s mecanismos
de execucdo perante o Judiciario.

Por fim, no quarto capitulo, sera feita uma analise da utilizagdo do
termo de ajustamento de conduta na protecédo dos consumidores, do meio ambiente,
da saude, do patriménio publico e do uso do instrumento entre 6rgaos publicos.

A relevancia do presente estudo se evidéncia pelo fato do compromisso
de ajustamento de conduta apresentar-se como instrumento capaz de tutelar a
coletividade sem que se tenha de recorrer ao Judicidrio, a0 menos para
conhecimento do direito, com inegavel tendéncia de crescimento da opcéo pelo seu
manejo.

Ademais, existem diversas polémicas doutrinarias acerca das
caracteristicas do termo de ajustamento de conduta, e seu uso desafia questdes de
ordem pratica, bem como problemas técnicos de aplicacdo, legitimidade e

abrangéncia, mormente pela amplitude do seu campo de incidéncia.
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1. DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

1.1. ANALISE HISTORICA: DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos metaindividuais podem ser entendidos como direitos
fundamentais, dai que a busca por sua génese pode ser feita na analise historica
destes.

O reconhecimento dos direitos fundamentais se deu em etapas,
conforme as exigéncias de cada conjuntura histérica, tendo seu marco inicial no
constitucionalismo ocidental.

Esclareca-se, desde ja, que tal evolucdo ndo se deu de forma linear e
idéntica em todos os paises. Norberto Bobbio ressaltou o carater histérico dos

direitos fundamentais quando aduz que®:

...0s direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sédo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

(...) o que parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civiliza¢éo ndo é fundamental em outras épocas e em outras culturas.

O jurista Karel Vasak, em 1979, foi o primeiro a propor uma divisédo dos
direitos fundamentais. Utilizando de forma metaférica o lema da Revolugéo
Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade) defendeu a classificacdo dos direitos
fundamentais em trés “geragdes”. Nesse sentido, relata o professor George

Marmelstein?:

...0 jurista tcheco Karel Vasak formulou, em aula inaugural do Curso do
Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, baseando-
se na bandeira francesa que simboliza a liberdade, a igualdade e a
fraternidade teorizou sobre “as geracbes — evolugdo — dos direitos
fundamentais”, da seguinte forma: a) primeira geragdo dos direitos seria a
dos direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que
tiveram origem com as revolugdes burguesas; b) a segunda geracao, por
sua vez, seria a dos direitos econémicos, sociais e culturais, baseados na
igualdade (égalité), impulsionada pela Revolugdo Industrial e pelos
problemas sociais por ela causados; c) por fim, a Ultima geragéo seria a dos
direitos de solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, a paz e

! BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, pp. 5-18.
> MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 42.
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ao meio ambiente, coroando a triade com a fraternidade (fraternité), que
ganhou for¢ca ap6és a Segunda Guerra Mundial, especialmente apds a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

Essa teoria geracional tripartite dos direitos fundamentais ganhou
adeptos no Brasil. O ilustre mestre Paulo Bonavides foi o principal defensor da teoria
das geracdes dos direitos fundamentais, tendo, inclusive, acrescentado novas
geracdes a triade inicial.

Importante trazer a baila que parte consideravel da doutrina sustenta
que o uso da expressdo “geragdes’ € equivoco, posto que conduz ao falso
entendimento de substituicdo gradativa de uma geracdo pela outra. Tal
posicionamento doutrinario defende a expressao “dimensdes”, fundamentando que
seu uso transpareceria de forma mais adequada a ideia de que o processo é de
acumulacao e néo de sucessdo. De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet;

Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente
convergéncia de opinides no que concerne a idéia que norteia a concepgao
das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensBes dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua trajetéria existencial
inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras Constituicbes
escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em
constante processo de transformacgéo, culminando com a recepc¢do, nos
catalogos constitucionais e na seara do Direito Internacional, de mdltiplas e
diferenciadas posi¢des juridicas, cujo contetdo é tdo varidvel quanto as
transformacgdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econémica
ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo do
processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos
fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade
no contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera
do moderno “Direito Internacional dos Direitos Humanos.”

Porém, para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, mesmo a expressao
“‘dimensdes” implica em inexatidao terminoldgica, razao pela qual optam pelo uso

dos termos “categorias” ou “espécies”, in litteris*:

Fala-se em “dimensbes” para indicar dois ou mais componentes ou
aspectos do mesmo fendmeno ou elemento. No caso aqui relevante, ha
grupos de direitos fundamentais cuja finalidade e funcionamento s&o
claramente diferenciado s em ambito juridico.

Portanto, recomenda-se utilizar os termos “categorias” ou “espécies” de

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 46.

* DIMOULIS, Dimitri; e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 32 ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 32-33.
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direitos fundamentais, da mesma forma como se classifica leis e atos
juridicos em espécies de leis ou categorias de atos juridicos e ndo em
dimensdes do ato juridico ou da lei.

Segundo George Marmelstein Lima, a teoria das geracdes dos direitos
fundamentais carece de verdade histérica, expondo sua tese da seguinte forma:

Além do equivoco acima exposto, que torna até perigosa a teoria das
geracbes dos direitos fundamentais, ja que dificulta a positivacdo e a
efetivacdo dos direitos sociais e econdmicos, bem como dos direitos de
solidariedade mundial, a teoria também nao retrata a verdade histdrica.

A evolucdo dos direitos fundamentais ndo segue a linha descrita (liberdade
— igualdade — fraternidade) em todas as situagbes. Nem sempre vieram os
direitos da primeira geracdo para, somente depois, serem reconhecidos 0s
direitos da segunda geracéo.

O Brasil € um exemplo claro dessa constatacdo histérica. Aqui, Vvarios
direitos sociais foram implementados antes da efetivacdo dos direitos civis e
politicos. Na "Era Vargas", durante o Estado Novo (1937-1945), foram
reconhecidos, por lei, indmeros direitos sociais, especialmente os
trabalhistas e os previdenciarios, sem que os direitos de liberdade (de
imprensa, de reunido, de associagdo etc) ou politicos (de voto, de filiagcdo
partidaria) fossem assegurados, j& que se vivia sob um regime de excegao
democratica e a liberdade n&o saia do papel.

De fato, a divisdo em geracGes ou dimensdes parece ndo atentar para
o fato de que a evolucéo histérica dos direitos fundamentais ndo se deu de forma téo
linear, sendo importante observar as ressalvas feitas pelos criticos da teoria
geracional.

Ha, ainda, autores que defendem a indivisibilidade dos direitos

fundamentais, a exemplo do professor George Marmelstein Lima, o qual aduz®:

E de suma importancia tratar os direitos fundamentais como valores
indivisiveis, a fim de ndo se priorizarem os direitos de liberdade em
detrimento dos direitos sociais ou vice-versa. Na verdade, de nada adianta a
liberdade sem que sejam concedidas as condicbes materiais e espirituais
minimas para fruicdo desse direito. N&do é possivel, portanto, falar em
liberdade sem um minimo de igualdade, nem de igualdade sem as
liberdades baésicas. (...) Essa indivisibilidade dos direitos fundamentais exige
gue seja superada essa idéia estanque de divisdo dos direitos através de
geracdes. E mais: exige que seja abominada a idéia de que os direitos
sociais sdo direitos de segunda categoria, como se houvesse hierarquia
entre as diversas geracdes de direitos fundamentais, e que a violagdo de
um direito social ndo fosse tdo grave quanto a violacdo de um direito civil ou
politico.

®> LIMA, George Marmelstein. Criticas a teoria das geracdes (ou mesmo dimensdes) dos direitos
fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 173, 26 dez. 2003. p. 1. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/4666>. Acesso em: 9 jun. 2013.

® |dem. Ibidem.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12/26
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12/26
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
http://jus.com.br/revista/texto/4666/criticas-a-teoria-das-geracoes-ou-mesmo-dimensoes-dos-direitos-fundamentais
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N&o obstante a querela terminologica, ou mesmo as digressdes sobre

a historicidade das geracdes/dimensdes e indivisibilidade dos direitos fundamentais,

opta-se na presente obra pela adocdo da teoria geracional ou dimensional por duas

razdes: possui uma vantagem académica, posto que facilita a compreensao e o

estudo dos direitos fundamentais; estd sendo amplamente difundida e utilizada por
grande parte dos doutrinadores brasileiros.

Ingo Wolfgang Sarlet, citando Alvaro Ricardo Souza Cruz, assevera

que a teoria geracional “ndo passa de uma forma académica de facilitar a

n 7

reconstrucdo histérica da luta pela concretizacdo dos direitos fundamentais”,

concluindo que®:

...a despeito da substancial corre¢cdo do argumento colacionado (e que,
nestes sentido,acaba alcangando o termo “dimensdes” ou outro que o
venha a substituir), ndo deslegitima a imagem metaférica e o seu inerente
simbolismo, desde que, a evidéncia, se esteja sempre ciente de que ela nao
reproduz o devir histérico dialético e dindmico que marca a formacdo e
reconstrucdo dos direitos e deveres fundamentais ao longo dos tempos.

Feitas todas as consideracfes supra, passemos a analise da evolucao

histdrica dos direitos fundamentais a luz da teoria geracional/dimensional.

1.1.1. Direitos Fundamentais de Primeira Geracao

Os chamados direitos de primeira geracdo ou dimensao correspondem
as liberdades negativas classicas, que enfatizam a liberdade enquanto valor maior,
configurando-se nos direitos civis e politicos. Sua origem remonta ao final do século
XVIII como fruto das revolugdes liberais francesas e norte-americanas e em resposta
ao Estado Absolutista. Possuiram especial prevaléncia durante o século XIX, e
corresponderam a fase inaugural do movimento constitucionalista ocidental. Tais
direitos sdo oponiveis, sobretudo, contra o Estado, por essa razao sao reconhecidos
como direitos de resisténcia. Exigem do ente estatal, precipuamente, uma abstencao

e ndo uma prestacdo, possuindo assim um carater negativo, tendo como titular o

" CRUZ, Alvaro Ricardo Souza apud SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. 2.
tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 57.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora., 2010, p. 57.
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individuo.
Assevera Daniel Sarmento acerca do contexto de surgimento dos

direitos fundamentais de primeira dimens&o:®

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos
como limites para a atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados. Eles demarcavam um campo no qual era vedada a
interferéncia estatal, estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre
0 espaco da sociedade civil e do Estado, entre a esfera privada e a publica,
entre o ‘jardim e a praga’. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia
recaia sobre o segundo elemento do par, o que decorria da afirmacédo da
superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Como afirmou
Canotilho, no liberalismo classico, o ‘homem civil' precederia o ‘homem
politico’ e o ‘burgués’ estaria antes do ‘cidadao’. (...) No &dmbito do Direito
Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a
atuacao estatal, com o fito de protecdo do individuo, enquanto no plano do
Direito Privado, que disciplinava relagdes entre sujeitos formalmente iguais,
o principio fundamental era o da autonomia da vontade.

Sobre os direitos de primeira dimens&o, leciona Paulo Bonavides™:

Os direitos da primeira geracdo séo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um primas histérico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo no ocidente. (...) tém por titular
o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdade ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu tragco mais
caracteristico; enfim, séo direitos de resisténcia ou de oposi¢cao perante o
Estado.

Em suma, percebe-se que os direitos fundamentais ora analisados

consistem em uma prestacdo negativa, um non facere, por parte do Estado.
1.1.2. Direitos Fundamentais de Segunda Geracao

Por sua vez, os chamados direitos de segunda geracdo ou dimenséao
guardam relacdo com as liberdades positivas, reais ou concretas, vez que se
sustentam no principio da igualdade material. Seu marco inicial se deu com a
Revolucdo Industrial, a partir de meados do século XIX, e a luta da classe

trabalhadora na defesa dos direitos sociais. Ressalta Daniel Sarmento**:

® SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. 3. tir. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 12-13.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
563-564.

1 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 17-19.
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Surge entdo, na virada para o século XX, o Estado de Bem-Estar Social, e
com ele a consagragdo constitucional de uma nova constelagéo de direitos,
gue demandam prestacdes estatais destinadas a garantia de condicbes
minimas de vida para a populacdo (direito a salde, a previdéncia, a
educacdo). Estes novos direitos penetram nas constituices a partir da
Carta mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar de 1919. (...) No
mesmo diapasao, da-se a positivacdo dos direitos sociais e econdmicos,
fenbmeno assente na inquestionavel premissa de que, diante da
desigualdade de fato existente no meio social, se o Estado ndo agir para
proteger o mais fraco do mais forte, os ideais éticos de liberdade, igualdade
e solidariedade em que se lastreia o constitucionalismo seguramente vao se
frustrar. O advento desta segunda geracdo de direitos fundamentais
impunha ao Estado o cumprimento de prestacdes positivas, que tinham de
ser asseguradas através de politicas publicas interventivas.

Observe-se que, com os direitos fundamentais de segunda geragéo,
nao se nega ao Estado uma determinada atuacdo, mas sim exige-se dele uma
participacdo ativa e impde-lhe uma obrigacdo de fazer. Tratam-se, deste modo, de

direitos positivos. Segundo licdo de Ingo Wolgang Sarlet*?:

...ha que se atentar para a circunstdncia de que estes ndo englobam
apenas direitos de cunho positivo, mas também as assim denominadas
“‘liberdades sociais”, do que dao conta os exemplos da liberdade de
sindicalizag&o, do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos
fundamentais dos trabalhadores (...) A segunda dimensdo dos direitos
fundamentais abrange, portanto, bem mais do que os direitos de cunho
prestacional, de acordo com o que ainda propugna parta da doutrina,
inobstante o cunho “positivo” possa ser considerado como o marco distintivo
desta nova fase na evolugéo dos direitos fundamentais.

Afirmou Paulo Bonavides, ao fazer referéncia aos direitos de segunda
dimenséao, que os mesmos: "(...) Nasceram abracados ao principio da igualdade, do
qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembréa-los da razdo de

ser que os ampara e estimula”.*®

1.1.3. Direitos Fundamentais de Terceira Geracao
Ja4 os direitos de terceira geragcdo ou dimensdo consagram 0S

principios da solidariedade ou fraternidade. Tem-se aqui o reconhecimento da

necessidade de protecdo dos interesses de titularidade coletiva ou difusa, indo além

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 48.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2007, p 564.
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da simples tutela dos interesses individuais, de um grupo ou de um determinado
Estado.
Sobre a historicidade dos direitos fundamentais de terceira geracdo ou

dimens3o observa Daniel Sarmento™*:

Nas Ultimas décadas do século passado, acentuou-se a preocupagdo com
alguns bens relevantes, cuja preservacdo ndo apenas interessava a certas
pessoas especificas e determinadas, mas a grupos inteiros, coletividades, e
por vezes a toda Humanidade. (...) Esta preocupacdo com a protecdo de
bens materiais e imateriais insuscetiveis de apropriacéo individual infiltrou-
se no universo juridico, dando origem ao nascimento dos chamados direitos
de 32 geracao, previstos tanto em tratados internacionais, como em algumas
Constitui¢es, tal qual a brasileira de 1988.

Vé-se que os direitos de terceira dimensao ultrapassam o individuo,
abarcando coletividades, dai que fica evidente a carga de transindividualidade.
Leciona Paulo Bonavides de forma salutar:'®

Com efeito, um novo poélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecédo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, hum momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo
em termos de existencialidade concreta.

Tem-se nos direitos de terceira dimensdo uma titularidade difusa ou
coletiva, na medida em que ndo atentam no individuo, mas sim em toda a

coletividade ou grupo. Nesse sentido, bem observa Ingo Wolgang Sarlet®:

A nota distintiva destes direitos da terceira dimenséo reside basicamente na
sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se
revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente de
gualidade e qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada sua
dimenséo individual, reclama novas técnicas de garantia e protecéao.

Atente-se que os direitos fundamentais de terceira geragdo sao

transindividuais, mas nem todo interesse transindividual pode ser caracterizado

Y SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacbes Privadas. 22 edi¢do. 32 tiragem. Rio de
Janeiro : Editora Lumen Juris, 2010, p. 317-318.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 569.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 49.
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como fundamental. Na verdade, apenas os direitos difusos, a exemplo do meio
ambiente, seriam direitos fundamentais.

N&o obstante, a andlise historica dos direitos fundamentais se revela
importante, pois, a partir dele, é possivel observar de que modo a consciéncia do

transindividual surgiu.

1.2. TERMINOLOGIA E CONCEITO

Sobre 0 uso das expressodes “transindividual” e “metaindividual”, tem-se
gue a doutrina e a jurisprudéncia fazem o uso de ambas as expressdes de forma

indistinta, consoante esclarece Hugo Nigro Mazzilli*’:

...qual expressdo é mais correta, interesses transindividuais ou interesses
metaindividuais?

Embora, em rigor de formacgdo gramatical, seja preferivel utilizar-mos da
primeira expressao, porque é neologismo formado com prefixo e radical
latinos (diversamente da segunda, que, como hibridismo, soma prefixo
grego a radical latino), a verdade é que a doutrina e a jurisprudéncia tém
usado indistintamente ambos os termos para referir-se a interesses de
grupo, ou a interesses coletivos, em sentido lato.

Ja quanto a utilizacdo das expressodes “direito” e “interesse”, verifica-se
a existéncia de certa querela doutrinaria. O motivo da divergéncia é esclarecido por

Geisa de Assis Rodrigues, in liitteris™®:

A maior parte da critica que se faz a utilizagdo do vocabulo “direito” € que a
sua génese essencialmente individualista, marcada pelo signo do direito
subjetivo, tornaria improprio o seu uso para qualificar essas novas
modalidades de vantagens juridicas, que por seus caracteres de
impreciséo, tanto subjetiva quanto objetiva, mais se amoldariam no conceito

de interesse.

A prépria doutrinadora acima reputa irrelevante a divergéncia, uma vez

que o nosso ordenamento juridico se vale das duas expressdes de forma fungivel.*

Todavia, a autora citada defende o uso da expressdo “direito”, conforme se

" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
?gatrimc“)nio cultural e outros interesses. 19. ed. rev. ampl. e atua. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 50.
RODRIGUES, Geisa de Assis. Acao Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 37.
° Idem, p. 38.
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depreende do seguinte trecho de sua obra®:

Ademais, a utilizagdo do termo “direito” deixa mais clara a distingdo entre
essas categorias juridicas e as nocbes de interesse publico, de interesse
social e de interesse geral, que merecem uma prote¢éo distinta do sistema
juridico (...) De qualquer maneira, a utilizagdo das expressodes “direitos” ou
“interesses” transindividuais ndo é uma mera questao de certo ou errado.

Superada a questdo terminoldgica, passemos a andlise do conceito
de direitos transindividuais ou metaindividuais.
Os direitos transindividuais estdo posicionados entre os interesses

publico e o privado, conforme observa Hugo Nigro Mazzilli, in litteris:**

Situados numa posi¢do intermediaria entre o interesse publico e o interesse
privado, existem os interesses transindividuais (também chamados de
interesses coletivos, em sentido lato), os quais sdo compartilhados por
grupos, classes ou categorias de pessoas (...). Sao interesses que excedem
0 ambito estritamente individuais, mas ndo chegam propriamente a
constituir interesse publico...

O conceito de direitos transindividuais possui dois tipos de conotacao
a depender de sua abrangéncia. Em sentido amplo, os interesses metaindividuais
sdo direitos humanos, relativizados no tempo e no espaco, de carater
essencialmente universal, conservando em si o respeito a dignidade da pessoa
humana e da sociedade democratica. Numa visdo mais restrita, € género do qual
sdo espécies os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.?? Bem observa

Geisa de Assis Rodrigues que??;

O direito brasileiro vem desempenhando um papel de vanguarda na
protecdo dos direitos transindividuais, influenciando ordenamentos juridicos
de outros paises. Deve-se a doutrina péatria um ingente esfor¢co de tentar
precisar os direitos transindividuais para otimizar a sua tutela, findando por
resultar nas definicBes legais previstas no paragrafo Unico do art. 81 do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor.

?® RODRIGUES, Geisa de Assis. Acgédo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 38.
' MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
. 48.
b ARAUJO, Carolina Lobato Goes de. Direitos Metaindividuais e Ac¢éo Civil Publica: A perspectiva
contemporénea da tutela coletiva trabalhista.2006. 169f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade Mineira de Direito — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2006, p. 23. Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_AraujoCL_1.pdf> Acesso
em: 16 de junho de 2013.
*® RODRIGUES, Geisa de Assis Op. Cit., p. 40-41.
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Assim, tem-se que “direitos metaindividuais” ou “transindividuais” €&
género do qual fazem parte trés espécies bem definidas pela doutrina e pela
legislacdo: os direitos difusos, os direitos coletivos e os direitos individuais

homogéneos, cuja analise detida sera feita no proximo topico.

1.3. DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS EM ESPECIE

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n° 8.078/1990) traz
em seu corpo as definicbes das trés espécies de direitos ou interesses

metaindividuais ou transindividuais, que comportam a defesa coletiva, in verbis**:

Art. 81, paragrafo Unico: a defesa coletiva sera exercida quando se tratar
de:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cddigo, os transindividuais de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
Cddigo, 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;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum.

Mais recentemente, a Lei do Mandado de Seguranca (Lei Federal n°
12.016/2009), de forma semelhante, assim disp6s®:

Art. 21. (...)

Pardgrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca
coletivo podem ser:

| - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.

Vé-se assim que, no Brasil, as definicbes para as espécies de direitos

metaindividuais encontram-se presentes, de forma clara, no seu proprio arcabouco

* BRASIL. Lei Federal n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990, “Dispde sobre a prote¢do do
consumidor e da outras providéncias”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078.htm>. Acesso em: 13 de junho de 2013.

> BRASIL. Lei Federal n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009, “Disciplina o Mandado de Seguranga
Individual e Coletivo e da outras providéncias”. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em: 13 de junho de
2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12016.htm
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legal. Passemos, entdo, a andlise detida de cada espécie.

1.3.1. Direitos Difusos

Os direitos difusos possuem como titulares um numero indeterminado
de individuos, unidos por situacdes faticas conexas, e nos quais o dano proveniente
nao é individualmente passivel de divisao.

Bem leciona 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.
Sdo como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto
indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se encontram
unidas por circunstancias de fato conexas.

O citado autor, em sua obra, apresenta exemplos faticos que ilustram a

ideia de difusividade?’:

Ha interesses difusos: a) tdo abrangentes que coincidem com o interesse
publico, como o meio ambiente; b) menos abrangentes que o interesse
publico, por dizerem respeito a um grupo disperso, mas que ndo se
confundem com o interesse geral da coletividade (como os dos
consumidores de um produto); c¢) em conflto com o interesse da
coletividade como um todo (como os interesses dos trabalhadores na
industria do tabaco); d) em conflito com o interesse do Estado, enquanto
pessoa juridica (como o interesse dos contribuintes); e) atinentes a grupos
gue se mantém conflitos entre si (interesses transindividuais reciprocamente
conflitantes, como os dos que desfrutam do conforto dos aeroportos
urbanos, ou da animacdo dos chamados trios elétricos carnavalescos, em
oposicdo aos interesses dos que se sentem prejudicados pela
correspondente poluicdo sonora).

Percebe-se, da citacdo acima, que os direitos difusos ndo podem ser
entendidos como espécie de interesse publico, muito embora, em alguma situacgéao,
ele possa se confundir com o interesse do grupo indeterminavel de individuos.

Segundo Massimo Villone “os interesses difusos podem caracterizar-se
por uma larga area intrinseca conflituosidade, em razdo da qual se mostram

ineficientes os procedimentos e a estrutura que normalmente se prestam a

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004,
P 50-51.
" Idem, p. 51.
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mediacdo dos conflitos”.?®

Importante anotar que o0s direitos difusos possuem como
caracteristicas a indeterminacdo dos sujeitos, a indivisibilidade do objeto, a intensa
conflituosidade e a duracdo efémera ou contingencial.?®

A indeterminacdo do sujeito ocorre porque ndo é possivel a um Unico
individuo apropriar-se de um interesse de relevancia coletiva social. A reivindicacéo
dessa espécie de direito coletivo s6 é possivel por um grupo indeterminado de
agentes que, ocasionalmente, podem se agregar por forca de uma situacdo de fato
comum.

O objeto dos direitos difusos diz respeito a toda a coletividade. A
difusividade é bem explicada por Gianpaolo Poggio Smanio, in verbis®:

Essa caracteristica dos interesses difusos é percebida com facilidade
quando verificamos uma lesédo efetuada contra um bem da vida considerado
difuso. A lesdo atinge um numero indefinido de pessoas, uma comunidade,
uma raga, ou mesmo toda a humanidade, como, por exemplo, o
desmatamento predatério na Amazbdnia, a poluicdo de uma praia, 0
langcamento de produtos venenosos num rio, a propaganda enganosa de um
produto pela televisdo, a improbidade administrativa de determinado agente
publico etc.

A indivisibilidade, como podemos observar, € outra importante
caracteristica dos direitos difusos. A impossibilidade de fracionamento entre pessoas
ou grupos determinados ocorre porgue todos sao considerados titulares do interesse
difuso, dada a sua natureza. Sobre a indisponibilidade aduz Gianpaolo Poggio

Smanio®:

A indisponibilidade é outra caracteristica fundamental dos interesses
difusos. Sua relevancia social, a falta de titular identificavel para poder
dispor do interesse, bem como sua indivisibilidade, fazem com que néo
possamos conceber o interesse difuso como interesse indisponivel.

O liame estabelecido entre os individuos que, coletivamente, titularizam

o direito difuso é decorrente de uma relagao fatica e nao juridica, todavia a situacéo

%8 VILLONE, Massimo apud MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 19. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 51.

? MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacéo para agir. 4. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 79.

% SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 29.

% |dem. Ibidem.
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fatica pode ter uma fundamentacédo juridica, o que ndo importa dizer que exista

relagdo juridica entre os agentes.

s

A intensa litigiosidade é caracteristica dos direitos difusos, mas nao

exclusiva, possuindo de um lado a pretensdo de um interesse de grupo de

bY

relevancia social e de outro a resisténcia a pretensdo, a qual diz respeito as

situacdes faticas.

1.3.2. Direitos Coletivos

Por sua vez, temos os direitos coletivos que, na diccdo do art. 81,
paragrafo anico, Il, do Codigo de Defesa do Consumidor, sdo “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 relacéo juridica-base”.

Assevera Rodolfo de Camargo Mancuso que para um interesse seja

considerado coletivo stricto sensu este deve possuir 0s seguintes requisitos®:

a) um minimo de organizacao, a fim de que os interesses ganhem a coesao
e a identificacdo necessérias;

b) a afetacdo desses interesses a grupos determinados (ou ao menos
determinaveis), que serdo os seus portadores;

¢) um vinculo juridico basico, comum a todos os participantes, conferindo-
Ihes situacao juridica diferenciada”.

7

Ressalte-se que um direito coletivo ndo é a mera soma de direitos
individuais, € mais do que isso, é a sintese desses direitos, consoante se abstrai da

licdo abaixo de Rodolfo de Camargo Mancuso, in litteris®*:

Aqui 0 quadro se altera nitidamente. N&o se trata da defesa de um interesse
pessoal do grupo; ndo se trata, tampouco, de mera soma ou justaposi¢ao
de interesses integrantes do grupo; trata-se de interesses que depassam
esses dois limites, ficando afetados a um ente coletivo, nascido a partir do
momento em que certos interesses individuais, atraidos por semelhanca e
harmonizados pelo fim comum, se amalgamam no grupo. E sintese, antes
gue mera soma.

% BRASIL. Lei Federal n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990, “Dispde sobre a protegdo do
consumidor e da outras providéncias’. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078.htm>. Acesso em: 13 de junho de 2013.

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 57-58.

* |dem, p. 50.
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Os direitos coletivos pertencem a um grupo determinado ou
determindvel de individuos envolvido por uma relacdo juridica base e cuja
caracteristica € sua indivisibilidade. Em razdo da unidade dos direitos coletivos, a
qual independe da unido de seus titulares, a coisa julgada advinda de acao ajuizada
para sua tutela deve, necessariamente, beneficiar todos, ndo sendo possivel

beneficiar apenas um ou alguns titulares. Tem-se a coisa julgada ultra partes.
1.3.3. Direitos Individuais Homogéneos

Os direitos individuais homogéneos, por sua vez, sdo, segundo o art.
81, paragrafo unico, inciso Ill, do Cédigo de Defesa do Consumidor, “os decorrentes

de origem comum”. Hugo Nigro Mazzilli traz a seguinte definicao®:

Para o CDC, interesses individuais homogéneos sdo aqueles de grupo,
categoria e classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que
compartilhem prejuizos divisiveis, de origem comum, normalmente oriundos
das mesmas circunstancias de fato.

Para Geisa de Assis Rodrigues, “a legislagdo consumerista foi
econdmica ao definir os direitos individuais como os decorrentes de origem
comum”. Segundo a autora, “os direitos individuais homogéneos apresentam uma
dificuldade conceitual maior do que as duas categorias precedentes, pois ndo sao
direitos transindividuais em esséncia...”®’.

De fato, os direitos individuais homogéneos, apesar de estarem
incluidos no género direitos transindividuais, s6 sdo assim considerados sob o ponto
de vista processual, sendo que, na sua esséncia, continuam possuindo natureza

individual.*® Sobre tal ponto, assim se posiciona Rodolfo de Camargo Mancuso>°:

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,

patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 19. ed. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.

53.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acgédo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 43.

" Idem. Ibidem.

% OLIMPIO, Elisandra de Oliveira. O Ministério Publico e a Defesa dos Direitos Metaindividuais

Homogéneos. In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra. (Coord.) Direitos Metaindividuais. Sdo Paulo: LTr,

2004, p. 106.

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacéo para agir. 5. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 278.
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N&o séo coletivos na sua esséncia, nem no modo como sédo exercidos, mas,
apenas, apresentam certa uniformidade, pela circunstancia de que seus
titulares encontram-se em certas situacbes ou enquadrados em certos
segmentos sociais, que lhes confere coesado, aglutinacdo suficiente para
destacé-los da massa de interesses isoladamente considerados.

Uma distincdo mais nitida dos direitos individuais homogéneos foi feita

por Teori Albino Zavascki em sua tese de doutorado, in verbis*®:

E preciso, pois, que ndo se confunda defesa de direitos coletivos com
defesa coletiva de direitos (individuais). Direitos coletivos sao direitos
subjetivamente transindividuais (= sem titular determinado) e materialmente
indivisiveis. Os direitos coletivos comportam sua acepc¢do no singular,
inclusive para fins de tutela jurisdicional. Ou seja: embora indivisivel, é
possivel conceber-se uma Unica unidade da mesma espécie de direito
coletivo. O que é mdltipla (e indeterminada) € a sua titularidade e dai a sua
transindividualidade. (...) J& os direitos individuais homogéneos sao,
simplesmente, direitos subjetivos individuais. A qualificagdo de homogéneos
néo altera e nem pode desvirtuar essa sua natureza. E qualificativo utilizado
para identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si
por uma relacdo de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade, o que
permite a defesa coletiva de todos eles.

Arremata o autor supracitado**:

N&o se trata, pois, de uma nova espécie de direito material. Os direitos
individuais homogéneos séo, em verdade, aqueles direitos comuns ou afins
de que trata o art. 47 do CPC (nhomeadamente em seus incisos Il e 1V), cuja
coletivizacao tem um sentido meramente instrumental, como estratégia para
permitir sua mais efetiva tutela em juizo.

Em tempo, colha-se a seguinte licdo de Geisa de Assis Rodrigues, na
qual apresenta as caracteristicas dos direito individuais homogéneos **:

a) sao direitos individuais homogéneos de parcela relevante da sociedade,
isto €, um numero consideravel de pessoas, determinavel ou de dificlil
determinagdo, tem sua esfera juridica atingida no caso de lesdo desses
direitos; b) os direitos existem a partir de um nicleo comum de questdes de
fato e de direito, o que permite a defesa de um padrédo abstrato e genérico
de direito, uma vez que as discrepancias entre as situacdes vividas por
cada um sdo pouco significativas, se comparadas com a identidade das
situacdes, mas ndo ha um vinculo juridico entres estes; ¢) sua incidéncia

0 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 26-27. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

“L1dem, p. 28.

*2 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Plblica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
pratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 43.
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social é tdo relevante que a tutela coletiva é a Unica adequada para garanti-
los; d) a disponibilidade do direito no dmbito individual ndo afeta a tutela
coletiva; e) a reparabilidade é direta aos interessados; f) na maior parte dos
casos tem natureza patrimonial, mas nada obsta a ocorréncia de direitos
individuais homogéneos extrapatrimoniais, como no caso da reparacao dos
danos morais causados a varias vitimas pela aquisicdo de um produto
defeituoso.

Em suma, observa-se que os direitos individuais homogéneos, embora
nao sejam direitos metaindividuais ou transindividuais propriamente ditos, sao
incluidos neste género apenas para efeitos processuais, bem como para que possa
ser garantida a efetiva tutela jurisdicional desses direitos individuais unidos por

afinidade.
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2. DA TUTELA DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

2.1. ORIGENS REMOTA E PROXIMA DA TUTELA COLETIVA

Aponta-se a origem remota da tutela jurisdicional coletiva no Direito
Romano, onde se verifica a existéncia das acdes populares romanas (actio
popularis) em defesa das rei sacrae, rei publicae.*

Sobre as acbes populares romanas, leciona Ricardo de Barros Leonel,

in verbis**:

Os romanos conheciam, deste modo, uma particular categoria de agéo, de
cunho popular, destinada a prote¢cédo do interesse publico. O individuo, na
condicao de cidaddo romano, dispunha da faculdade de acionar os 6rgaos
judiciais a fim de instituir um processo de cunho privado, para obter a
condenacédo de qualquer pessoa que houvesse porventura ocasionado dano
ao patriménio publico ou a interesses de natureza publica.

O cidaddo romano possuia uma grande percepcdo da coisa publica,
razdo pela qual vislumbraram conceitos e fundamentos que sO viriam a ser
cientificamente estudados séculos mais tarde.

Rodolfo de Camargo Mancuso bem destaca esse sentimento romano

ao afirmar que*:

Ao cidaddo era atribuido o poder de agir em defesa da coisa publica em
razdo do sentimento, do forte vinculo natural que o ligava ais bens publicos
lato sensu, ndo s6 em razado da relacao cidaddo/bem publico, mas também
pela profunda nogéo de que a Republica pertencia ao cidaddo romano, era
seu dever defendé-la. Dai o brocardo “Reipublicae interest quan plurimus ad
defendam suam causa” (interessa a Republica que sejam muitos os
defensores de sua causa)

O legado romano, no que tange a tutela coletiva, vai além da
instrumentalizacdo, também reconheceram a aplicagdo ao processo coletivo de
principios norteadores, os quais vigoram até hoje, como, por exemplo, o principio da

representatividade adequada.

“> DIDIER JUNIOR, Fredie. ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. val. 4., 5. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 23.

* LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p.124.

%> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Popular: Protecdo do erario, do patrimdnio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, cap.2,
p. 37-41.
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A acdo popular desenvolvida pelos romanos visava a tutela de
interesses comuns. Todavia, em que pese a existéncia de algumas semelhancas
com a tutela coletiva atualmente compreendida, ndo se pode associar as acoes
populares romanas as modernas construcfes doutrinarias acerca da tutela coletiva.

Alguns autores desconsideram a origem romana, por se tratar a acéo
popular romana apenas de uma aparéncia de tutela coletiva, reconhecendo apenas
uma origem mais proxima, a qual teria ocorrido na Inglaterra.

Segundo Aluisio Goncgalves de Castro Mendes, a origem do processo
coletivo e, mais especificamente, da tutela coletiva de direitos, se deu na experiéncia
inglesa, no sistema do commom law.*°

Da experiéncia das antigas cortes inglesas decorreram as acfes de
classe (class actions), a qual foi aperfeicoada e amplamente difundida no direito
norte-americano, em especial a partir de 1938, com o advento da “Rule 23" das
“Federal Rules of Civil Procedure”.*’

Nos paises de civil law, s6 a partir da década de 70 € que houve uma
conscientizacdo no sentido de adaptar os mecanismos processuais tradicionais para
tutela dos direitos coletivos e dos direitos individuais lesados em ampla escala.*®

Percebeu-se que o0s métodos processuais tradicionais ndo se
prestavam a tutela destes novos conflitos de direitos e interesses que possuiam uma
dimensdo muito maior que a individual.

Assim € que, desenvolveram-se, em diversos paises da Europa
Continental, legislacdes destinadas a tutela coletiva, que, no entanto, ndo lograram o
mesmo desenvolvimento alcangado pela “class action” no direito norte-americano,
mas serviram de importante fonte de inspiracdo para o modelo que viria a ser
|.49

adotado no Brasi

E fato que, conforme observado por Mauro Capelletti e Bryant Garth,

“° MENDES, Aluisio Gongalves de Castro apud ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de
Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 15. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

" ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 16. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

8 |dem, p. 19.

9 |dem, p. 20-21.
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“‘uma verdadeira ‘revoluciao’ esta se operando dentro do processo civil”, posto que “a
concepcgao tradicional do processo civil ndo deixava espago para a protecdo dos
direitos difusos”.*®

Concluida a analise histérica da tutela coletiva de um modo geral,
passaremos, no topico seguinte, a evolucdo da tutela coletiva no Brasil em

especifico.

2.2. EVOLUCAO HISTORICA DA TUTELA COLETIVA NO BRASIL

Observa Teori Albino Zavascki que “foi o legislador brasileiro, na
verdade, que protagonizou, de modo muito mais profundo e rico do que nos demais
paises de civil law a ‘revolugdo’ mencionada por Capelletti e Garth, em prol da
criagao de instrumentos de tutela coletiva”.*

A origem do direito coletivo no ordenamento juridico brasileiro ocorreu
com a previsdo da acdo coletiva na Constituicdo de 1934, depois ampliada e
regulamentada pela Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965, também conhecida como
Lei da Acdo Popular.

Posteriormente, adveio a Lei n° 6.513, de 20 de dezembro de 1977,
que viria introduzir modificacdo significativa no art. 1°, 8 1°, da Lei da Ac&o Popular,
no sentido de considerar o patriménio publico como sendo “os bens e direitos de

valor econdmico, artistico, estético, historico e turistico”>?

, possibilitando a tutela
desses bens e direitos difusos por meio da acdo popular. Segundo narra Fredie

Didier Junior:>3

A histéria da tutela coletiva no Brasil surgiu por influéncia direta dos estudos

% CAPELLETTI, Mauro; e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 18.

L ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 22. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

°2 BRASIL. Lei Federal n.° 6.513, de 20 de dezembro de 1977, “Dispde sobre a criacio de Areas
Especiais e de Locais de Interesse Turistico; sobre o Inventério com finalidades turisticas dos bens de
valor cultural e natural; acrescenta inciso ao art. 2° da Lei n°® 4.132, de 10 de setembro de 1962; altera
a redacao e acrescenta dispositivo a Lei n° 4,717, de 29 de junho de 1965; e da outras providéncias.”
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6513.htm#art33>. Acesso em: 15 de junho
de 2013.

*® DIDIER JUNIOR, Fredie. ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. vol. 4. 5. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 28-29.
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dos processualistas italianos na década de setenta. Muito embora as ac6es
coletivas ndo se tenham desenvolvido nos paises europeus, 0s congressos,
os artigos juridicos e os livros publicados naquela época forneceram
elementos tedricos para a criacdo das acdes coletivas brasileiras e até
mesmo para a identificacdo das acdes coletivas ja operantes entre nds,
como por exemplo a acédo popular prevista na Lei n°® 4717/1965, publicada
no DOU de 5.7.1965 e republicado no DOU de 8.4.1974.Havia no Brasil um
ambiente propicio para a tutela dos novos direitos, vivia-se a
redemocratizagdo e a valorizacdo da atividade do Ministério Publico nos
pleitos em que envolvessem a sociedade como um todo.

A Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, ou Lei da Acéo Civil Publica, foi
o verdadeiro divisor de aguas no movimento pela busca de instrumentos
processuais capazes de prover a tutela dos direitos difusos e coletivos.

Sobre a Lei da Acéo Civil Publica esclarece Teori Albino Zavascki, in

verbis®*:

Essa Lei, conhecida como lei da acdo civil publica, veio preencher
importante lacuna no sistema do processo civil, que, ressalvado o ambito da
acao popular, s6 dispunha, até entdo, de meios para tutelar direitos
subjetivos individuais. Mais que disciplinar um novo procedimento qualquer,
a nova Lei veio inaugurar um auténtico sub-sistema de processo, voltado
para a tutela de uma também original espécie de direito material: a dos
direitos transindividuais, caracterizados por se situarem em dominio juridico,
ndo de uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim de uma
coletividade.

A ConstituicAdo Federal de 1988 consagrou os direitos de natureza
transindividual e, ao mesmo tempo, 0s elevou a estatura constitucional os

instrumentos para tutela processual desses direitos. Destaca Teori Albino Zavascki

que™:

Contemporaneamente a introdu¢do dos mecanismos destinados a tutelar
direitos transindividuais, foram também criados instrumentos para a tutela
coletiva de direitos individuais. (...) A Constituicdo de 1988 expandiu
notavelmente uma forma alternativa de tutela de tais direitos, e o fez
adotando a técnica da substituicdo processual. Com esse desiderato,
outorgou legitimacdo a certas instituicbes e entidades para, em momento
proprio, defender em juizo direitos subjetivos de outrem.

Apoés a promulgacdo da Constituicdo Federal, tem-se o advento, no

ano de 1990, do Cddigo e Defesa do Consumidor (Lei Federal n° 8.078), que

> ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 23. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

*® |dem, p. 23.
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constitui um dos pilares do microssistema de processo coletivo atualmente existente.

Ademais, o Codigo de Defesa do Consumidor inovou no sentido de
prever a possibilidade de tutela dos direitos individuais homogéneos por meio do que
denominou de acéo civil coletiva, prevista em seu artigo 91, valendo-se, também, da
técnica da legitimac&o por substituicdo processual (art. 82).°°

De fato, diante desse conjunto de normas (CF, LACP e CDC), constata-
se a existéncia, em nosso ordenamento juridico de um subsistema processual
destinado a promover, de forma adequada, a tutela dos direitos transindividuais.

Diversos sao, portanto, os instrumentos juridicos que podem ser
utilizados para tutela dos direitos coletivos em sentido amplo, 0os quais serdo

analisados a seguir.

2.3. INSTRUMENTOS JURIDICOS PARA PROTECAO DOS DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS: AS ACOES COLETIVAS

Segundo licdo de Jodo Batista de Almeida, no ambito da tutela coletiva,
tem-se, basicamente, quatro tipos de acdes: acédo popular, mandado de seguranca
coletivo, acdo civil publica e aco civil coletiva.”’

Para Gregoério Assagra de Almeida o processo coletivo se divide em: a)
“‘processo coletivo comum” destinado a tutela jurisdicional do direito subjetivo
coletivo em sentido amplo, através da “agao popular”, “acao civil publica”, “mandado
de seguranga coletivo”, “mandado de injuncdo”, “dissidio coletivo”, “agdo de
impugnacado de mandato eletivo”, “agdo direta interventiva”; b) “processo coletivo
especial” destinado a “tutela jurisdicional exclusivamente do direito objetivo”, por
meio dos instrumentos processuais de controle concentrado de constitucionalidade,
no Estado brasileiro, pela acdo direta de inconstitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, acédo declaratoria de constitucionalidade e
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e que ambos sao

‘instrumentos de fundamentais de protecdo e efetivacdo material do Estado

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 24, Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

" ALMEIDA, Jodo Batista. Manual de Direito do Consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 184.
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Democratico de Direito”.®

Como se observa, Gregério Assagra de Almeida apresenta um rol mais
completo de instrumentos capazes de promover a tutela dos direitos transindividuais.
No entanto, nos topicos seguintes trataremos apenas dos instrumentos
citados por Jodo Batista Almeida, uma vez que sado os mais utilizados na esfera

civel.

2.3.1. Acao Popular

A acdo popular possui origens romanas (actio populis) e desde os
primordios 0 que mais a caracteriza, consoante observa José Afonso da Silva, “é o
exercicio da acdo por qualquer membro da coletividade, com maior ou menor
amplitude, para defesa de interesses coletivos”.>®

No Brasil, a agéo popular foi prevista pela primeira vez na Constituicao
de 1934, permanecendo em todas as cartas politicas que se seguiram, exceto na
Constituicao de 1937.

Desde o inicio, duas caracteristicas mantiveram-se inalteradas: a
legitimidade ativa, atribuida a qualquer cidadao; e a finalidade, consistente no pleito
de declaracdo de nulidade ou anulacdo dos atos que agridam o patrimonio publico.®

A regulamentacdo infraconstitucional viria com a Lei n® 4.717, de 29 de

junho de 1965, conhecida como Lei da Ac&o Popular, cujo artigo 1° dispde®*:

Art. 1° Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagcdo ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de
sociedades de economia mista (Constituicao, art. 141, § 38), de sociedades
mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de
empresas publicas, de servicos sociais autdnomos, de instituicbes ou

% ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
E)grocessual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 137-141.

SILVA, José Afonso da. apud ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos
Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 71. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.
® ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 69. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.
®. BRASIL. Lei Federal n.° 4.717, de 29 de junho de 1965. “Regula a acdo popular.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4717.htm >. Acesso em: 08 de julho de 2013.
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fundacg@es para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta (sic) por cento do patrimbnio ou
dareceita anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do
Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas
juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

Importante alteragdo no conceito de “patrimonio publico” adveio com a
Lei n° 6.513, de 20 de dezembro de 1977, que deu a seguinte redacdo ao § 1°, do
artigo 1°, da Lei da Acao Popular: “consideram-se patrimoénio publico, para os fins
referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético,
histérico ou turistico”.®?

Sobre a ampliacdo do sentido de patrimdnio publico conferida pela Lei
n°® 6.513/77 aduz Teori Albino Zavascki tratar-se de “primeiro e importante passo em
direcdo a formalizacdo, em texto legislativo, da tutela jurisdicional de interesses
tipicamente transindividuais...”.®®

Mas foi com a Constituicdo de 1988 que a acdo popular adquiriu a sua
configuracdo atual. Prevé o inciso LXXIIl, do artigo 5°, da atual Carta Magna, in

verbis®:

LXXIII - qualgquer cidadéo é parte legitima para propor acdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia,

Com a Constituicdo de 1988 erigi-se, como bens constitucionalmente
tutelaveis pela acao civil publica, a moralidade administrativa e o meio ambiente.

Nesse sentido, aduz Teori Albino Zavascki, in litteris®:

A inclusdo da moralidade administrativa e do meio ambiente como bens

®2 BRASIL. Lei Federal n.° 6.513, de 20 de dezembro de 1977. “Dispde sobre a criacdo de Areas
Especiais e de Locais de Interesse Turistico; sobre o Inventario com finalidades turisticas dos bens de
valor cultural e natural; acrescenta inciso ao art. 2° da Lei n® 4.132, de 10 de setembro de 1962; altera
a redacao e acrescenta dispositivo a Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965; e da outras providéncias.”
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6513.htm>. Acesso em: 08 de julho de 2013.
®8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 70. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

® BRASIL. Constituicdo de Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm >. Acesso em: 08 de julho de
2013.

®% ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit., p. 70-71.
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tutelaveis pela acéo popular, denota a valorizag@o destes bens juridicos no
regime constitucional brasileiro, que erigiu a moralidade como um dos
principios basilares da administracdo publica (art. 37, CF) e que algou o
meio ambiente ecologicamente equilibrado a condicdao de “bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracgdes” (art. 225).

Importante observar que a atribuicdo da legitimidade ativa para alguém
gue nao é titular do direito, feita na acédo popular, representou um desafio ao dogma,
ainda hoje preservado em nosso Cédigo de Processo Civil (art. 6°), segundo o qual
deve haver, necessariamente, uma compatibilidade entre o titular da relagao
processual e o da relacéo de direito material deduzida na lide.®®

Demais disso, conforme licdo de Elival da Silva Ramos, a possibilidade
de uso da acdo popular, com o seu decorrente poder de controle dos atos da
administracao, indubitavelmente, conferiu aos cidaddaos um meio de participacdo na
vida politica.®’

Evidente, portanto, que a acdo popular, ao permitir a defesa do meio
ambiente e da boa administracdo do patriménio publico, esta protegendo interesses
da coletividade (transindividuais). Dai que o mencionado instrumento pode ser

caracterizado como espécie de acédo coletiva.

2.3.2. Acgéo Civil Pablica

A acao civil publica é instrumento destinado a promocédo dos direito e
interesses transindividuais previsto na Lei n°® 7.347, de 24 de junho de 1985. Dispde

o artigo 1° do referido dispositivo legal®®:

Art. 1° Regem-se pelas disposicfes desta Lei, sem prejuizo da acao

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 71. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

®” RAMOS, Elival da Silva apud ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos
Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 71. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

® BRASIL. Lei Federal n.° 7.347, de 24 de julho de 1985. “Disciplina a acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (VETADO) e d& outras providéncias.” Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470orig.htm>. Acesso em: 08 de julho de 2013.
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popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: (Redacéo dada pela Leu n® 12.529, de 2011).

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

Il —a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. (Incluido pela Lei n® 8.078
de 1990)

V - por infracdo da ordem econdmica; (Redacdo dada pela Leu n® 12.529,
de 2011).

VI - a ordem urbanistica. (Incluido pela Medida proviséria n° 2.180-35, de
2001)

Sobre a acdo civil plblica, afirma Teori Albino Zavascki, in verbis:®°

Compbe-se de um conjunto de mecanismos destinados a instrumentar
demandas preventivas, reparatérias e cautelares de quaisquer direitos e
interesses difusos e coletivos, nomeadamente “as acgdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais” causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica, a bens e direitos e valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a ordem econémica e a
economia popular.

Existem criticas acerca da denominacao “acéo civil publica”. Todavia, o
gue importa ter em mente é que a acao civil publica, em que pese a adequacéo ou
nao de sua denominagdo, € um procedimento destinado “a implementar
judicialmente a tutela de direitos transindividuais, e nao de outros direitos,
nomeadamente de direitos individuais, ainda que de direitos individuais homogéneos
se trate.””°

Observe-se que para tutela dos direitos individuais homogéneos existe
instrumento e procedimento préprio, previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor,
em seu artigo 91, denominado de “agdo coletiva” ou “agéo civil coletiva”, o qual sera
analisado mais adiante.

Todavia, a diferenca entre a “agao civil publica” e a “acao coletiva” s6
existe para efeitos didaticos, posto que, na pratica, tanto o legislador como a
jurisprudéncia nao faz qualquer distingdo. Nesse diapasdo é a doutrina de Teoria

Albino Zavascki, a seguir’*:

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 48. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

© |dem, p. 50.

™ Idem, p. 51.
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Todavia, essa distingdo terminolégica, € bom reiterar, ndo constitui
exigéncia cientifica. Sua importancia € apenas pratica e didatica, se
somente por isso a adotamos. Convém anotar, também, que ela ndo esta
sendo observada, nem pelo legislador e nem pela jurisprudéncia, que, de
um modo gera, conferem a denominacao de acéo civil pablica para todas,
ou quase todas, as acbes relacionadas com o processo coletivo, inclusive
para as que tratam de direitos individuais homogéneos.

A acdo civil publica €, assim, um instrumento versatil e adequado a
natureza dos direitos e interesses a que se destina tutelar. os direitos difusos e

coletivos. Para Teori Albino Zavascki:'?

...a acao civil publica é instrumento com multipla aptiddo, o que a torna meio
eficiente para conferir integral tutela aos direitos transindividuais: tutela
preventiva e reparatéria, para obter prestacbes de natureza pecuniaria
(indeniza¢c6es em dinheiro) ou pessoais (de cumprir obrigacdes de fazer ou
ndo fazer), o que comporta todo leque de provimentos jurisdicionais:
condenatérios, constitutivos, inibitérios, executivos, mandamentais e
meramente declaratorios.

7z

Destarte, tem-se que a acdo civil publica &, por exceléncia, um
instrumento de protecdo dos direitos transindividuais, ndo por menos que €,

atualmente, o meio mais utilizado.

2.3.3. Agao Civil Coletiva

O legislador brasileiro, com nitida inspiracdo nas class actions for
damages do direito norte-americano, instituiu, por meio do Codigo de Defesa do

Consumidor, as acdes coletivas, cujo objetivo é, segundo Ada Pelegrini Grinover’:

...facilitar o tratamento processual de causas pulverizadas, que seriam
individualmente muito pequenas, e a de obter a maior eficicia possivel das
decisfes judiciarias. E, ainda, mantém-se aderentes aos objetivos de
resguardar a economia de tempo, esforcos e despesas e de assegurar a
uniformidade das decis@es.

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 52-53. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

® GRINOVER, Ada Pelegrini apud ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos
Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 148. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.
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De fato, ndo poderia o legislador permanecer inerte diante da
necessidade de prover a tutela adequada dos direitos individuais semelhantes,
decorrentes de atos praticados contra individuos envolvidos por uma situagao
comum.

O Cadigo de Processo Civil prevé a possibilidade do litisconsorcio
facultativo, no entanto, esta possibilidade apresenta varias restricdes. Por essa
razdo o legislador introduziu no ordenamento juridico a previsdo contida no Capitulo
Il do Codigo de Defesa do Consumidor, a qual dispde acerca da “agao coletiva para
defesa de interesses individuais homogéneos”.

Um dos instrumentos destinados a tutela dos interesses individuais
homogéneos é a acdo civil coletiva, prevista no artigo 91, da Lei n° 9.078, de 11 de
setembro de 1990 — Cdédigo de Defesa do Consumidor, com redacdo dada pela Lei
n°® 9.008, de 21 de margo de 1995, a sequir:

Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em nome
proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, acao civil coletiva de
responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de acordo com o
disposto nos artigos seguintes.

A acdo coletiva exsurge, assim, como alternativa ao instrumento
processual do litisconsércio ativo facultativo previsto no Cédigo de Processo Civil.

Importante observar que na agéao civil coletiva a atividade jurisdicional
esta repartida em duas etapas. Na primeira ocorre a analise do denominado “nucleo
de homogeneidade”. Ja na segunda, é feito um juizo especifico de cada situagao
individual, a chamada “margem de heterogeneidade”. Nesse sentido, esclarece Teori

Albino Zavascki’:

Consiste num procedimento especial estruturado sob a formula da
reparticdo da atividade jurisdicional cognitiva em duas fases: uma, que
constitui o objeto da agdo coletiva propriamente dita, na qual a cognicao se
limita as questbes féaticas e juridicas que sdo comuns a universalidade dos
direitos demandados, ou seja, ao seu nucleo de homogeneidade; e outra, a
ser promovida em uma ou mais acdes posteriores, propostas em caso de
procedéncia da acao coletiva, em que a atividade cognitiva é
complementada mediante juizo especifico sobre as situagfes individuais de

" ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 148. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.
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cada um dos lesados (= margem de heterogeneidade).

Ainda segundo o mencionado autor: “A reparticdo da atividade
cognitiva €, pois, uma caracteristica técnica inerente ao procedimento da acao
coletiva. Procedimento que, desde logo, englobasse as duas partes da cognicédo nao
seria genuinamente o de uma agao coletiva.””

Pode-se dizer que, em ndo existindo essa estrutura bipartida, que
permite uma analise, em separado, do nucleo de homogeneidade e da margem de
heterogeneidade, a acdo coletiva seria uma simples acdo multitudinaria.

Ademais, a reparticdo da atividade cognitiva é mais uma diferenca
entre a acao civil coletiva (para tutela dos direitos individuais homogéneos) e a agao
civil publica (para direitos difusos e coletivos). Naquela a atividade cognitiva
restringe-se ao nucleo de homogeneidade; jA nesta, a cognicdo se da de forma
ampla, como ocorre em qualquer procedimento ordinario, envolvendo a totalidade da

controvérsia.’®

2.3.4. Mandado de Seguranca Coletivo

A Constituicdo Federal de 1988 arrola 0 mandado de seguranca entre
os direitos e garantias fundamentais. Disp&e 0 seu art. 5°, inciso LXIX e LXX:"’

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data”, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigcbes do Poder Publico;

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representac¢éo no Congresso Nacional,

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados;

Constate-se que, em nosso ordenamento constitucional, existem duas

® ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 149. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

’® |dem, p. 150.

" BRASIL. Constituicdo de RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm >. Acesso em: 08 de julho de
2013.
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espécies de mandado de seguranca: o individual, previsto no inciso LXIX, ja
observado na Constituicdo de 1934 e reproduzido em todas as seguintes, exceto
pela de 1937; e o0 mandado de seguranca coletivo, previsto no inciso LXX e até
entdo inédito em nosso direito e sem similar no exterior.

Até o ano de 2009 inexistia qualquer disciplina infraconstitucional,
razdo pela qual o procedimento do mandado de seguranca coletivo s6 era possivel a
partir de uma analise conjunta da Constituicio e das demais normas do
microssistema de processo coletivo. Em 07 de agosto do referido ano adveio a Lei n°®

12.016, prevendo em seu artigo 21, in verbis’®:

Art. 21. O mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por partido
politico com representagdo no Congresso Nacional, na defesa de seus
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidéaria,
ou por organizacao sindical, entidade de classe ou associa¢édo legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de
direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacéo especial.

Antes do advento da Lei n® 12.016/2009, a doutrina se posicionava no
sentido de que o mandado de seguranca coletivo sé se prestava para a tutela dos
direitos individuais homogéneos (tutela coletiva de direito). No entanto, com a novel
lei ndo restam duvidas de que o mandado de seguranca coletivo visa a protecao de
todas as espécies de direitos transindividuais, conforme se observa do paragrafo
anico do artigo 21 da Lei do Mandado de Seguranca, a seguir:

Paragrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca
coletivo podem ser:

| - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.

O mandado de seguranca, com a Constituicio de 1988, foi

transformado em instrumento para tutela coletiva dos direitos. Portanto, constitui

® BRASIL. Lei Federal n.° 12.016, de 07 de agosto de 2009. “Disciplina o mandado de seguranca
individual e coletivo e da outras providéncias.” Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm >. Acesso em: 10 de julho de
2013.
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também uma acéo coletiva. Aduz Teori Albino Zavascki que”®:

...0 mandado de seguranca coletivo é mandado de seguranca, mas é
também acado coletiva. Como mandado de seguranca, guarda o peffil
constitucional de instrumento “para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica de direito publico”, segundo dispdes o inciso LXIX do art. 5° da
Carta Magna. Mas, como acdo coletiva, assume certas caracteristicas
profundamente diferentes das que se reveste a simples acao individual de
mandado de seguranca, notadamente no que diz respeito ao juizo
necessariamente globalizado que deve fazer a respeito do direito objeto da
impetracéo, com todas as consequéncias que dai decorrem.

Assim sendo, ndo restam duvidas de que o mandado de seguranca
coletivo € espécie do género acdes coletivas, destinado tanto a defesa dos direitos
difusos e coletivos, como dos direitos individuais homogéneos.

Esses sao alguns dos instrumentos disponiveis em nosso ordenamento
juridico para tutela dos direitos individuais. Mas, a protecdo desses direitos também

pode ser feita extrajudicialmente, € o que veremos a seguir.

2.4. POSSIBILIDADE DE SOLUCAO NEGOCIADA DOS CONFLITOS DE DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS

Diz-se que um direito é indisponivel quando néo for possivel ao seu
titular renuncia-lo ou realizar concessao que importe em reducéo de seu contetdo.

No caso dos direitos metaindividuais, a indisponibilidade se justifica
pela natureza dos bens envolvidos e pela qualidade relacdes juridicas que serédo
protegidas. Dai que ndo é admissivel a rendncia a esta categoria de direitos, nem
mesmo a transagéo.

Em se tratando de direito difusos, a indisponibilidade é da sua

esséncia, conforme licdo de Geisa de Assis Rodrigues:®

A qualidade do titular do direito € levada em conta, por exemplo, para definir
o direito difuso como indisponivel, porque a indeterminacao dos sujeitos ndo

" ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 203. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?...1> Acesso em: 16 de junho
de 2013.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
pratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 44.
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permite que se identifigue uma vontade adequadamente formulada no
sentido da disposicdo do sujeito. Por outro lado, o objeto do direito se
constitui em bem de uso comum, de impossivel divisibilidade, como meio
ambiente ecologicamente equilibrado, a moralidade administrativa, o ar, o
direito a educacdo. De igual modo os direitos difusos se desenvolvem no
seio da sociedade e sua preservacdo € de interesse de todos, o que
configura motivo relevante para a sua indisponibilidade. Por isso que se
pode afirmar que todo o direito difuso é essencialmente indisponivel.

Porém, segundo a mesma autora, quanto aos direito coletivos e
individuais homogéneos, a indisponibilidade sofreria ligeira mitigacdo, mas nao

suficiente para permitir renincia ou transacéo, in verbis®*:

...a indisponibilidade do direito coletivo e dos direitos individuais
homogéneos é um pouco mais mitigada. No caso dos primeiros a regra é a
vedacdo absoluta de o individuo dispor do direito do grupo.
Excepcionalmente a lei pode autorizar, dede que seja de mesma natureza
gue a norma que concebeu o direito coletivo, a possibilidade de disposi¢éo
sobre direito coletivo patrimonial, com observancia de determinados
controles.

Nos direitos individuais homogéneos a indisponibilidade é relacionada a
tutela coletiva e nado propriamente ao direito, posto que cada um dos
individuos pode dispor em sua esfera individual, sem repercutir no direito de
todos os demais que estejam nas mesmas condi¢cbes, por isso ndo pode
haver disponibilidade, em ambito coletivo, dos direitos de todos os
individuos que estéo em situacdo de origem comum. (p. 45)

Existe, todavia, a possibilidade de conciliacdo judicial e extrajudicial.
Inclusive, existe no Brasil um estimulo aos meios alternativos de solucdo dos

conflitos, conforme assevera Geisa de Assis Rodrigues®:

O que deve estar claro é que o ordenamento juridico brasileiro também esta
sendo influenciado pela tendéncia de estimular a solucdo extrajudicial de
conflitos, quando esta se revelar adequada, também como decorréncia do
acesso a justica promovido pelo Estado Democratico de Direito que
pretende ter um sistema de resolucdo de conflito eficiente, tanto através da
atividade jurisdicional quanto mediante a existéncia de outros mecanismos
de justica convencional.

N&o existe Obice a resolugcdo de conflitos envolvendo direitos
metaindividuais pela via alternativa extrajudicial. No entanto, em virtude de certas
particularidades desses direitos, devem ser atendidas duas regras: impossibilidade

de rendncia e de concessao do direito; e garantia de que a vontade manifestada

¥ RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 45.
% |dem, p. 47-48.
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coincide com os interesses dos titulares, no caso, a coletividade.®®

No Brasil, tem-se como formas alternativas de resolugdo de conflitos
transindividuais: a convencao coletiva de trabalho, com previsdo no art. 611 da
Consolidacao das Leis Trabalhistas; a convencao coletiva de consumo, disciplinada
pelo art. 107 do Cdédigo de Defesa do Consumidor; e 0 termo ou compromisso de
ajustamento de conduta, instrumento previsto na Lei da Ac¢do Civil Publica, e cujo

estudo sera feito no terceiro capitulo desta obra.

% |dem, p. 51-52.
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3. DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

3.1. ORIGENS DO INSTITUTO

O estudo das origens de um determinado instituto perpassa pela
andlise da ambiéncia econdmica, social e politica do momento de sua génese. As
exigéncias de uma realidade historica especifica € que determinam o surgimento de
um determinado instituto.®*

No caso do termo de ajustamento de conduta, esclarece Geisa de

Assis Rodrigues que®®:

...0 instituto surgiu na mesma ambiéncia social que gerou a Constituicao
Federal de 1988, um momento de redemocratizagdo das instituicbes e de
adaptacdo do ordenamento juridico aos maveis politicos estabelecidos pela
nova ordem. A sociedade brasileira ja era uma verdadeira sociedade de
massas, sem que houvesse, entretanto, uma adequada protecdo das
relacdes que devido a sua incidéncia e padronizacdo a caracterizam, quais
sejam as relacdes de consumo.

De mais a mais, observa Hugo Nigro Mazzilli que foi necessério mitigar
a regra de indisponibilidade dos interesses transindividuais, criando-se uma lei mais
flexivel que permitisse a possibilidade de solucdes amigaveis.®®

O surgimento do compromisso de ajustamento de conduta se deu em
1990, com advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei Federal n° 8.069),
precisamente em seu art. 211, que dispde que: “Os érgaos publicos legitimados
poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.”®’

No entanto, do que se pode observar do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o termo de ajustamento de conduta sé poderia ser utilizado para
protecdo das criancas e dos adolescentes e ndo se estabeleceria nenhuma

cominagao para o caso de descumprimento.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acgédo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 85.

® |dem. Ibidem.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,

patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo:

Saraiva, 2008, p. 395-396.

8 BRASIL. Lei Federal n.° 8.069, de 13 de julho de 1990, “Dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do

Adolescente e da outras providéncias”. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 23 de junho de 2013.
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Pouco depois entrou em vigor o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
Federal n° 8.078), cujo art. 113 acrescentou 0 8 6° ao art. 5° da Lei n°® 7.347/1985
(Lei da Agao Civil Publica), dispondo que: “Os 6rgaos publicos legitimados poderao
tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominacdes, que tera eficcia juridica de titulo executivo
extrajudicial.”®®
Com o Codigo de Defesa do Consumidor as possibilidades de uso do
termo de ajustamento de conduta ampliaram-se, vez que tornou-se admissivel a
utilizacdo do instituto para protecdo de quaisquer interesses difusos, coletivos e
individuais, mormente o dos consumidores. Outrossim, passou-se a prever
cominacao para o caso de descumprimento, consistente em multa.

Embora o termo de ajustamento de conduta tenha surgido com as
alteracdes promovidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, o debate juridico
sobre o instituto sé adquiriu intensidade com os estudos para o Cédigo de Defesa do

Consumidor. Conforme relata Geisa de Assis Rodrigues®:

Ao prever o compromisso de ajustamento de conduta, a lei do consumo
concebeu um instituto de protecdo extrajudicial de direitos metaindividuais,
ampliando o sistema de garantia desses direitos. Nao se desconhece que 0
Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente, Lei 8.069, instituiu com trés meses
de antecedéncia, em seu art. 211, o compromisso de ajustamento de
conduta, mas o debate juridico sobre o instituto deu-se nos estudos para o
Cdbdigo de Defesa do Consumidor...

Para além das previsdes legais®, tem-se na propria préatica
administrativa a possibilidade de celebracdo do ajuste de conduta, como bem

observado por Geisa de Assis Rodrigues, in litteris®*:

Podemos também arrolar como precursora da possibilidade da celebracao
do compromisso de ajuste por Orgdos publicos a propria pratica
administrativa do Estado contemporaneo de se adotar, em determinadas
situacdes, decisdes que importem, em uma certa medida, negociacdo sobre
a forma de cumprimento das normas legais ligadas a interesses da

8 BRASIL. Lei Federal n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990, “Dispbée sobre a protegcdo do

consumidor e da outras providéncias”. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 13 de junho de 2013.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acgédo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 86.

0 Importante anotar que a Lei n® 7.244/1984 (Lei do Juizado de Pequenas Causas) também é

apontada como antecedente do termo de ajustamento de conduta, ao prever, em seu art. 55,

paragrafo unico, que: “Valera como titulo executivo o acordo celebrado pelas partes, por instrumento

escrito, referendado pelo 6rgao competente do Ministério Publico.”

* |dem, p. 87.
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comunidade...

De certo, porém, que o termo de ajustamento de conduta ndo surgiu
apenas como resultado da tutela administrativa, mas, principalmente, ante a
inequivoca necessidade de aperfeicoamento da tutela civil dos direitos

transindividuais.?” Nesse sentido, arremata Geisa de Assis Rodrigues®®:

Conjugadas a previsdo de eficacia executiva de acordos celebrados pelo
Ministério Publico, a experiéncia da pratica administrativa concertada, a
possibilidade de composi¢do de direitos trasindividuais indisponiveis e a
adequacéo da tutela extrajudicial desses direitos, constatada na conducgéo
dos inquéritos civis publicos, tivemos o nascimento do instituto do termo de
ajustamento de conduta.

A origem do ajuste de conduta, portanto, se deu na confluéncia da
pratica administrativa e da adequacdo do arcabouco legal necessério para a efetiva

tutela civel dos direitos metaindividuais.
3.2. LIMITES CONCEITUAIS

José dos Santos Carvalho Filho conceitua o termo de ajustamento de

conduta como sendo: **

...0 ato juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua
conduta ofende interesse difuso ou coletivo, assume o0 compromisso de
eliminar a ofensa através da adequacdo do seu comportamento as
exigéncias legais.

O termo de ajustamento de conduta existe como instrumento de tutela
de direitos transindividuais ou tutela coletiva de direitos pela via extrajudicial. Seu
uso pode ser feito pelo Ministério Publico, ou pelos demais érgéos legitimados, mas
a titularidade do direito, de certo, que ndo é daqueles que possuem legitimidade
para firmar o ajuste de conduta, uma vez que os direitos metaindividuais nao

pertencem aos que podem celebrar o ajuste.®®

%2 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 89.

® |dem. Ibidem.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo Civil Publica: comentarios por artigo (Lei n° 7.347, de

24/7185). 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2009, p. 222.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Op. Cit., p. 95.
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De mais a mais, 0 ajuste de conduta permite uma solucdo negociada
do conflito envolvendo interesses transindividuais e possui eficacia de titulo
executivo, o que sera melhor analisado alhures.

Por meio do termo de ajuste de conduta se reconhece a iminéncia ou a
existéncia de um determinado fato, que pode ser oriundo de uma acao comissiva ou
omissiva, o qual pode vir a lesar ou esta lesando direitos transindividuais. Intenta-se
formalizar um acordo pelo qual aquele a quem foi imputado o fato comprometa-se a
evitar o dano ou a promover a integral reparacéo.®

O compromisso de ajustamento de conduta ndo visa afastar a
responsabilidade administrativa, a qual é independente, mas, tdo somente, a

responsabilidade civil, consoante aduz Geisa de Assis Rodrigues®”:

Embora o ajuste de conduta seja firmado por 6rgdos publicos, € um
instrumento de composicdo de deveres e obrigacdes resultantes
eminentemente de responsabilidade civil. (...) no ajuste de conduta o
obrigado assume o cumprimento de obrigacdes para afastar a incidéncia do
gque se convenciona chamar de responsabilidade civil, e ndo administrativa.

Assim €& que no caso, por exemplo, de poluicdo de um rio, o
compromisso de ajuste de conduta evitara 0 ajuizamento de acdo civel visando a
reparacao por danos ao meio ambiente, mas ndo obstara a aplicacdo de sancdes

administrativas. Importante destacar que o ajuste de conduta sé deve ocorrer®:

...quando se revelar a melhor solucdo para a tutela dos direitos
transindividuais. Nao s6 a propria celebragdo do ajuste deve estar sob a
égide desse fim normativo como também o seu préprio conteddo sempre
deve favorecer a protegdo dos direitos transindividuais, e ndo ser um meio
de conceder condigfes mais favoraveis aos violadores da norma.

Também ndo se pode admitir no termo de ajustamento a renlncia ou
restricdo do direito transindividual a ser protegido, posto que o fim do instituto € a
integral e adequada tutela desses direitos.

Sobre a utilizagdo do compromisso de ajustamento de conduta de

forma preventiva, tem-se que é recomendavel, posto que, muitas vezes, sO a

prevencao é capaz de proteger os direitos de forma efetiva.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 96.

" Idem. Ibidem.

% |dem, p. 100-101.
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Nessa esteira, cabe trazer a licdo de Geisa de Assis Rodrigues, in

verbis®:

O ajuste de conduta tem como outro importante fim ensejar a prevencéo da
leséo ao direito individual. (...) muitas vezes s a tutela preventiva protege
adequadamente os direitos. A reparacdo de danos, de nitido viés repressivo,
€, em muitos casos, inviavel. A possibilidade de o ajuste de conduta
“antecipar a sentenga de cogni¢ao” existe justamente para ampliar esse seu
atributo preventivo.

Destarte, afere-se que a utilizacdo do ajuste de conduta encontra
certos limites, os quais sao delimitados em razdo do escopo de tutela integral dos

direitos transindividuais a luz do ordenamento juridico.

3.3. PRINCIPIOS NORTEADORES

3.3.1. Principio do Acesso a Justica

by 7

O principio do acesso a justica € considerado pela doutrina como o
mais basico dos direitos fundamentais, vez que sé por meio dele € possivel dar

algum sentido a titularidade dos demais direitos, conforme licdo de Mauro Capelleti e

Bryant Garth'®:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre 0os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para a sua reivindica¢do. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais béasico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos. (...) O
“acesso” ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica.

O principio do acesso a justica ndo se constitui apenas no mero acesso

aos orgaos do Poder Judiciario, mais do que isso, consiste no acesso a uma ordem

juridica justa. Segundo Kazuo Watanabe®*:

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, p. 101.

% CAPELLETTI, Mauro; e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducao Ellen Gracie Northfleet. Porto

Alegre: Fabris, 1988, p. 05.

191 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. Participacdo e processo. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1988, p. 128.
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A problemética do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica, enquanto instituicdo estatal, e sim de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Uma empreitada assim ambiciosa
requer, antes de mais nada, uma nova postura mental. Deve-se pensar na
ordem juridica e nas respectivas instituicdes, pela perspectiva do
consumidor, ou seja, do destinatario das normas juridicas, que é o povo, de
sorte que 0 acesso a Justica traz a tona ndo apenas um programa de
reforma como também um método de pensamento...

Acentuam Mauro Capelletti e Bryant Garth os elementos constitutivos

do acesso & justica, quais sejam®?:

Sdo seus elementos constitutivos: a) o direito de acesso a Justica é,
fundamentalmente, direito de acesso a ordem juridica justa; b) sdo dados
elementares desse direito: (1) o direito a informagdo e perfeito
conhecimento do direito substancial e a organizacdo de pesquisa
permanente a cargo de especialistas e ostentada a afericdo constante da
adequacdo entre a ordem juridica e a realidade sécio-econdmica do pais;
(2) direito de acesso a justica adequadamente organizada e formada por
juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de
realizacdo da ordem juridica justa; (3) direito a preordenacdo dos
instrumentos processuais capazes de promover a efetiva tutela de direitos;
(4) direito a remocao de todos os obstaculos que se anteponham ao acesso
efetivo a Justica com tais caracteristicas.

Ja para Geisa de Assis Rodrigues®®®:

O acesso a justica tem uma preocupacdo pragmatica, embora nao
utilitarista, da justica, porque a concebe como um valor concreto que pode
ser medido nas coisas do cotidiano, na pratica especificada cada instituto
juridico, ou atém mesmo na renovagédo das bases de toda teoria juridica,
especialmente processual. (...) Qualquer analise, por mais microscépica que
seja, deve se valer da preocupacdo com a consecucao desse valor, que €
ao mesmo tempo esséncia e predicado do Direito.

O termo de ajustamento de conduta nasce em um contexto de busca
por meios alternativos de protecédo dos direitos transindividuais, de modo a contribuir
para uma maior eficacia na tutela desses direitos,'® bem como garantir o acesso a
justica no que lhes dizem respeito, em especial face as dificuldades pelas quais

passa o Judiciario na atualidade. Aduz Geisa de Assis Rodrigues, sobre o ajuste de

192 CAPELLETTI, Mauro apud WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna.

Participacdo e processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128.

19 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 104.

% |dem, p. 105.
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conduta que'®:

A concepcdo desse mecanismo alternativo, que permite que direitos tao
fundamentais como os transindividuais se possam beneficiar das evidentes
vantagens da conciliacdo, amplia o acesso a justica, posto que representa
uma tutela mais adequada desses direitos.

Porém, a que se registrar que o compromisso de ajustamento de
conduta somente tera sentido quando constituir-se em um meio econémico, breve e
justo de solucdo dos conflitos envolvendo direitos transindividuais, do contrério, a
promessa de acesso & justica contida no instituto restara frustrada.'®

A utilizagédo do termo de ajuste de conduta, portanto, ndo pode importar
em limitacdo do acesso a justica dos direitos metaindividuais, razao pela qual nao
pode haver qualquer tipo de renuncia ou concessao sobre o efetivo cumprimento do

direito.
3.3.2. Principio da Tutela Preventiva

Outro principio norteador para celebracdo do ajuste de conduta, e que
inclusive reforga o proprio acesso a justica, € o principio da tutela preventiva, o qual
preconiza que sempre que possivel deve-se encontrar meios para evitar a
ocorréncia de atos ilicitos ou de danos, até porque “o compromisso foi concebido

como um mecanismo de solucdo extrajudicial justamente para propiciar essa

prevencdo”.*%’

A tutela preventiva, na visdo de Ovidio Araljo Baptista da Silva'®®:

...sustenta-se, em maior ou menor grau, hum juizo de probabilidade. Tutela-
se 0 que ‘provavelmente’ pode ocorrer. Pelo termo tutela preventiva ndo se
compreende apenas as providéncias judiciais dispostas no Codigo de
Processo Civil (...). A tutela preventiva é muito mais que a simples
conservacgao da coisa ou da situacdo para analise ou utilizagéo futura. E a
utilizacdo do instrumento processual adequado, manobrado para néo fazer
perecer o objeto da demanda garantindo assim a efetividade da acéo, do
processo e do proprio direito...

105
106

Idem. Ibidem.

RODRIGUES, Geisa de Assis. Acao Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 105.

o |dem, p. 107.
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Assevera Luiz Guilherme Marinoni que “trata-se da tutela preventiva, a
Unica capaz de impedir que os direitos ndo patrimoniais sejam transformados em
pecunia, através de uma inconcebivel expropriacdo de direitos fundamentais para a
vida humana”.*®

De fato, quando se trata de dano extrapatrimonial a san¢cdo em forma
de pecunia, longe de corresponder plenamente a reparacdo do dano, visa, tdo
somente, amenizar os efeitos da violacdo do direito e coibir a impunidade dos
causadores do dano.

Destarte, vé-se que o termo de ajustamento de conduta se mostra
como um instrumento capaz de promover a tutela inibitéria, no caso, pela via

extrajudicial. Evidencia Geisa de Assis Rodrigues, in verbis'*’:

Mas o0 que se pode evidenciar é que o compromisso de ajustamento de
conduta pode ser um importante veiculo para se evitar a pratica de atos
ilicitos, ou a continuidade de sua ocorréncia, haja ou ndo um dano
configurado ao direito transindividual. Assim, tal como a tutela inibitéria
judicial, o ajuste de conduta prové, principalmente, para o futuro. Estabelece
como deve ser a conduta do obrigado dai por diante em relacdo a
observancia daquele direito.

A mesma autora arremata:*?

Tal qual na vida em geral, prevenir € melhor do que remediar, mormente
guando pode nao existir o remédio eficaz para combater o mal. Assim, em
virtude desse valor perseguido pela norma do ajuste deve-se privilegiar a
tutela preventiva; em segundo lugar permitir a reparacéo integral do dano; e
s6 em Ultima hipétese ensejar que o ajuste tenha medidas apenas de
ressarcimento.

Constata-se, deste modo, que o compromisso de ajustamento de
conduta possui uma forte vocacéo inibitéria e ao ser utilizado como meio
extrajudicial de prevencao de ilicitos e danos, além de poder garantir com maior

eficacia e eficiéncia a tutela dos direitos trasindividuais.

1% MARINONI, Luiz Guilherme apud RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de
Ajustamento de Conduta: teoria e pratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
108.
11 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 110.

' 1dem, p. 112.
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3.3.3. Principio da Tutela Especifica

A tutela especifica é uma tutela direta que busca garantir ao credor
resultado pratico idéntico ao que poderia ser obtido na hipotese de adimplemento
espontaneo da obrigacao.

Para José Carlos Barbosa Moreira, consiste a tutela especifica em um
‘conjunto de remédios e providéncias tendentes a proporcionar aquele em cujo
beneficio se estabeleceu a obrigacédo o preciso resultado pratico atingivel por meio
do adimplemento, isto é, a ndo-violacdo do direito ou do interesse tutelado”.**

Pode-se dizer que o termo de ajustamento de conduta também deve
permitir a tutela especifica das obrigacdes. Isso porque, embora ndo se trate de
tutela judicial, o ajuste deve, via de regra, buscar a recuperacéo da situacao anterior
a préatica do ilicito ou ao dano ao direito transindividual.*** Segundo Geisa de Assis

Rodrigues, in verbis™*:

Sem exagero, podemos afirmar que a Unica tutela plenamente adequada
para a satisfacdo desses deveres juridicos para com a comunidade é a
tutela especifica. O ressarcimento ndo nos fornece uma resposta razoavel.
Por isso, também é medida de acesso a justica a preocupagdo com a tutela
especifica dessa modalidade de obrigacéo, e podemos nos regozijar de que
no sistema processual brasileiro exista essa clara tendéncia.

Constata-se, portanto, que, quando da celebracdo do ajuste de
conduta, deve-se considerar esse importante principio da tutela especifica,

porquanto permite a integral e plena satisfacao dos direitos metaindividuais.

3.4. NATUREZA JURIDICA

Quanto a natureza juridica do termo de ajustamento de conduta,
constata-se a existéncia de uma divergéncia na doutrina. Basicamente, as posi¢coes
doutrinarias agrupam-se em duas correntes: uma gue sustenta que o ajuste seria

uma transacao, e a outra que defende que se trataria de um ato juridico diverso, no

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigacdes negativas. In:

Temas de Direito Processual, Segunda Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 31.
13 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 112.

|dem, p. 113.
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sentido amplo do vocébulo.**®
Hugo Nigro Mazzilli entende que o compromisso de ajustamento de

conduta é uma transacao, aduzindo da seguinte forma**®:

...transagdo ou Compromisso de Ajustamento que alude a Lei, ndo se
equipara a uma vera e propria transacao que cuida o direito civil. No campo
privado, a transacdo versa interesses disponiveis dos transigentes. Em
matéria de Acao Civil Pudblica ou Acdo Coletiva, porém os 0Orgaos
legitimados a estabelecer Compromissos de Ajustamento nédo sao titulares
do direito material; devem, pois, agir com muita cautela aos estabelecer as
condicdes, até porque qualquer co-legitimado podera discutir em juizo o
mérito do compromisso assumido...

No mesmo sentido, leciona Edis Milaré, in verbis!’:

A marca da indisponibilidade dos interesses e direitos fundamentais e
direitos transindividuais impede, em principio, a transac¢do, tendo em vista
gue o objeto desta alcanca apenas direitos patrimoniais de carater privado
(...) Diante, porém, de situa¢des concretas de dano iminente ou consumado,
em que o responsavel acede em adequar-se a Lei ou em reparar a lesao,
seria fechar os olhos a realidade e as exigéncias da vida recusar pura e
simplesmente tal procedimento, numa incompreensivel reveréncia aos
conceitos. (...) Despertando para esta realidade (...) o § 6° (...) consagra
hipétese de transacdo, pois destina-se a prevenir o litigio (propositura da
acdo civil publica) ou pbr-lhe fim (acdo em andamento), e ainda dotar os
legitimados ativos de Titulo executivo extrajudicial ou judicial,
respectivamente, tornando liquida e certa a obrigacao.

Deste modo, vé-se que os autores que defendem ser o compromisso
de ajustamento de conduta uma transacdo destacam que ndo se trataria de uma
transacdo ordinaria, mas sim uma transacdo especial ante a indisponibilidade dos
direitos transindividuais. A realizacdo de mutuas concessdes, caracteristica das
transacdes, sO poderia abarcar uma esfera acidental do exercicio desses direitos,
vale dizer, as condi¢des de tempo, lugar e modo, ndo podendo jamais versar sobre o
contetido do préprio direito.*®

De outra banda, temos o posicionamento de José dos Santos Carvalho

Filho, o qual aduz que: “A natureza juridica do instituto €, pois, a de ato juridico

> RODRIGUES, Geisa de Assis. Acédo Civil Pablica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e

ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 123.

® MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 19. ed. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
213.
7 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 976-977.
8 RODRIGUES, Geisa de Assis. Op. Cit., p. 123.
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unilateral quanto & manifestacdo volitiva, e bilateral somente quanto a formalizacéo,
eis que nele intervém o 6rgéo publico e o promitente.™**

No mesmo sentido é a doutrina de Geisa de Assis Rodrigues*?’:

E um negdécio da Administracdo que também tem natureza de equivalente
jurisdicional, por ser um meio alternativo de solucdo de conflito. Podemos
concluir que o ajustamento de conduta € um acordo, um negdcio juridico
bilateral, que tem apenas o efeito de acertar a conduta do obrigado as
exigéncias legais.

Tem-se, assim, por caracterizada a linha da outra parcela de autores
cuja doutrina é no sentido de que nao se trata o ajuste de conduta de hipotese de
transacdo, mas sim um negécio juridico. Nado se trataria de transacdo ante a
natureza indisponivel intrinseca aos direitos metaindividuais. Também n&o haveria
uma vera transacgdo, posto que o conteudo do direito sob analise ndo poderia ser
reduzido ou limitado, alids o tnico ponto em que toda a doutrina converge.*?*

Geisa de Assis Rodrigues bem esclarece as razdes que dificultam a

precisa definicdo da natureza juridica do instituto do ajuste de conduta, in litteris*?*:

Primeiramente, temos que enfatizar a dificuldade, j& mencionada alhures,
de utilizar conceitos que foram concebidos para disciplinar relages
individuais, de nitido carater patrimonial, ou seja, as relagbes de direito
privado tradicionais, para tutelar relagcbes juridicas emergentes que se
caracterizam por sua dimensdo coletiva e sua extrapatrimonialidade.
Ademais, o instituto é celebrado por 6rgdos publicos, ndo na condicdo de
potesdade, mas para determinar uma forma de reparar ou evitar um dano,
ou ilicito, que se encontra na esfera de prevencdo e da responsabilidade
civi. De qualquer sorte, além da prépria natureza dos direitos
transindividuais, o fato de ser firmado por 6rgdos publicos imprime algumas
peculiaridades ao instituto que ndo podem ser desprezadas. Some-se a iSso
a natureza hibrida do instituto por suas repercussdes no ambito material e
do direito processual, e o fato de estar na verdadeira encruzilhada entre o
publico e o privado.

Seja como for, “a natureza juridica do ajustamento de conduta n&o
pode se tornar um falso dilema, posto que o que realmente interessa € a pratica
efetiva do instituto, que deve honrar a sua teleologia e seus principios”*?. De fato,

ndo se pode admitir que meras questdes doutrinarias prejudiquem a utilizacdo do

instrumento.

19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo civil plblica: comentarios por artigo (Lei n° 7.347, de

24/7/85). 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 222.

2 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 138.

L | dem, p. 124.

22 | dem, p. 126.

123 |dem, p. 139.



57

3.5. LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA

No ordenamento juridico brasileiro, a legitimacéo ativa para defesa dos
direitos transindividuais na esfera judicial, desde que preenchidos certos requisitos
legais, é concorrente e disjuntiva do Ministério Publico, da Unido, dos Estados, dos
Municipios, das autarquias, das fundac¢des publicas, das sociedades de economia
mista, das empresas publicas e das associacées'®, bem como, da Defensoria
Publica.

Observa-se que o legislador fez opgao pela expresséo “orgaos publicos
legitimados” a tomada do termo de ajustamento de conduta aos preceitos legais,
conforme se observa do § 6°, do art. 5° da Lei n° 7.347/85. Deste modo, é possivel
constatar que os legitimados ativos a acao principal e da cautelar previstos no caput
do art. 5° ndo sdo os mesmos legitimados a celebragéo do ajuste de conduta.

O art. 21 da Lei n° 7.347/85 permite, no que for cabivel, a aplicacdo dos
dispositivos constantes do Titulo Ill da Lei que instituiu o Codigo de Defesa do
Consumidor, relativamente a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Destarte, a partir da interpretacdo sistematica das Leis n° 7.347/85 e n°
8.078/90 tem-se que sao ativamente legitimados para a tomada do compromisso de
ajustamento de conduta: a) o Ministério Publico; b) a Defensoria Publica, ¢) a Uniéo,
os Estados, os Municipio e o Distrito Federal; d) as autarquias e fundacdes de direito
publico; e) as entidades e 6rgdo da administracdo publica direta e indireta, mesmo
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesas dos
interesses tutelados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

7

Esclarecedora é a licdo de Hugo Nigro Mazzilli sobre a legitimidade

ativa, in verbis'?®:

a) Quando se trate de orgados pelos quais o Estado administra o interesse
publico, ainda, que integrem a administracdo indireta (como autarquias,
fundacbes pulblicas ou empresas publicas), nada obsta a que tomem
compromissos de ajustamento quando ajam na qualidade de entes estatais.
Dessa forma, p. ex., quando as empresas estatais ajam como prestadoras

' RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e

ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.139.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 403.
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ou exploradoras de servicos publico, em tese é aceitavel também possam
tomar compromissos de ajustamento;

b) Contudo, quando os 6rgdos estatais ajam na qualidade de exploradores
da atividade econdmica, ndo se admite possam tomar compromissos de
ajustamento. Com efeito, a esses 6érgdos e empresas dos quais o Estado
participa, quando concorram na atividade econ6mica em condicbes
empresariais, ndo se lhes pode conceder a prerrogativa de tomar
compromissos de ajustamento de conduta, sob pena de estimular
desigualdades afrontosas a ordem juridica, como é o caso das sociedades
de economia mista ou das empresas publicas, quando ajam em condi¢c6es
de empresas de mercado.

No que tange a legitimidade passiva, tem-se que qualquer pessoa
possui legitimidade para figurar como obrigado no compromisso de ajuste de
conduta: as pessoas naturais, as pessoas juridicas de direito privados e as de direito
publico, bem como os érgaos sem personalidade juridica, e as pessoas morais,
como condominio e a massa falida podem praticar condutas que ameacem ou
prejudiquem os direitos transindividuais, a administracdo do Poder Judiciario e a
prépria administracdo do Ministério Publico.'?

Importante destacar que é imprescindivel que o compromitente das

127

obrigacdes assumidas com o ajuste de conduta esteja devidamente representado™’,

sob pena de invalidez do ato praticado.
3.6. OBJETO

O ajuste de conduta possui como objeto a adequacdo aos ditames da
lei vigente ao tempo da ameaca ou da violacdo do direito metainvidiual. O alvo do
instituto € bastante amplo, podendo ser o comportamento comissivo ou 0missivo,

condutas ja findas ou por se realizar, condutas instantaneas ou continuadas.*?®

' RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e

Pzgética. 32 ed. rev. atual._e ampl. Rio de Jane_iro: Forense, 2011, p. 153.

Quando a pessoa fisica figurar como obrigada no ajuste de conduta, a mesma devera apresentar
capacidade civil para tanto e se ndo for possivel a sua presenca, devera estar representada por
procurador com poderes especificos e expressos para 0 ato. Caso se trate de pessoa juridica de
direito privado, devera estar representada por sGcio com poderes de gestdo ou, se nao for possivel a
sua presenca, através de preposto ou procurador com poderes expressos para firmar o compromisso
de ajuste de conduta. Entes despersonalizados, como massa falida, condominio ou espélio, deverdo
estar representados, quando da assinatura do ajuste, pelo administrador judicial, pelo sindico ou pelo
inventariante, respectivamente, podendo ser nomeado procurador com poderes expressos para o ato.
No caso do obrigado ser incapaz, ele devera ser representado pelos pais ou responsaveis legais. Ja
as pessoas juridicas que integram a administracdo publica direta ou indireta, de igual modo, deveréo
comparecer através de seus respectivos representantes legais, ou, na impossibilidade, por
Pzréocurador ou preposto com po_deres expressos para assinatura do ajuste.

RODRIGUES, Geisa de Assis. Op. Cit., p. 155.
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Assim € que o compromisso de ajustamento de conduta pode versar
sobre qualquer obrigacédo de fazer ou de abstencdo atinente ao zelo de quaisquer
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, o que inclui, basicamente:
a) o meio ambiente, b) o consumidor; ¢) a ordem urbanistica; d) o patriménio cultural;
e) a ordem econOmica e a economia popular; f) interesses de criancas e
adolescentes; g) quaisquer outros interesses transindividuais.

Importante anotar que o termo de ajustamento de conduta nao trata de
responsabilidade penal ou administrativa, razdo pela qual a sua celebracdo néo
afasta a responsabilizacdo nessas searas, até mesmo ante a existéncia de
autonomia das esferas de responsabilidade. Nesse sentido, assevera Geisa de Assis

Rodrigues™®:

...0 ajustamento de conduta ndo pode implicar reducdo de acesso a justica
de individuos, o inverso, como muito mais razao, ndo pode ocorrer.
Concluimos, assim, que a responsabilidade civil, a administrativa e a penal
sdo autbnomas, e que a aplicacdo de uma ndo pode impedir a satisfacdo da
outra.

Em suma, o termo de ajuste de conduta pode ter como objeto qualquer
interesse transindividual, ndo possui reflexos nas esferas penal e administrativa e
ndo pode importar em reducéo do contetudo dos interesses que visa proteger, razdo

pela qual deve haver uma perfeita consonancia com os ditames legais.

3.7. FORMALIZACAO

De ordinario, a medida da relevancia da forma esta na sua capacidade
de contribuir para que os atos alcancem 0s seus objetivos. Assim é que a forma
possui carater relativo e meramente instrumental que, excepcionalmente, integra o
cerne do ato juridico. O excessivo apego a forma, inclusive, e em muitos casos,
pode vir a prejudicar o alcance dos valores fundamentais do direito.'* Para Geisa de

Assis Rodrigues®®!:

...0 compromisso de ajuste de conduta deve ser reduzido a termo, e,

2 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e

ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 159.
% |dem, p. 170-171.
31 | dem, p. 175.
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portanto, é de sua esséncia formal a natureza escrita. Sendo um ato de
Poder Plblico sobre um direito que pertence a toda uma massa de pessoas,
deve indispensavelmente conter uma justificacdo, ainda que concisa, sobre
0s motivos que recomendam a celebracao do ajuste. Somente devem estar
necessariamente previstas no termo de ajuste a identificacdo das partes
signatarias, o compromisso expresso do atendimento das clausulas do
ajuste, as clausulas que definem a obrigacéo redigidas de forma clara, de
modo que exsurjam cristalinas a sua certeza e liquidez, e o prazo de
cumprimento das obrigag8es expresso ou vinculado a vigéncia do ajuste.

Verifica-se a inexisténcia de normas legais acerca da forma dos termos
de ajustamento de conduta, a excecdo dos ajustes celebrados pelos 6rgédos do
Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), cuja forma é disciplinada pelo art.
79-A da Lei n®9.605/1998, bem como para 0 compromisso de cessao previsto na Lei
n° 8.884/1994.

Pode-se dizer que a celebracdo do compromisso de ajuste de conduta
preza pela informalidade, o que ocorre de ordinario, com os atos administrativos. No
ajuste de conduta € necessario somente que esteja certa a sua existéncia e do
acerto realizado. Outrossim, se mostra necessario que fique clara a sua

determinacao e a liquidez das obrigacdes assumidas.**?

3.8. POSSIBILIDADE DE ANULACAO E RESCISAO

Assim como outros negdcios juridicos, 0 compromisso de ajustamento
de conduta também pode ser compreendido nos planos da existéncia, validade e
eficacia.

O negécio juridico deve, necessariamente, atender as existéncias e
valores da norma que o regula, do contrario reputar-se-a invalido o negdcio juridico
por ndo possuir todos o0s requisitos exigidos pela lei.

O termo de ajustamento de conduta sera valido:*3*:

...quando os agentes que dele participam tenham legitimidade e capacidade
para celebra-lo; quando o objeto consista em obrigacgdes ilicitas e acima de
tudo adequadas para a garantia, tanto preventiva quanto reparatéria, do
direito transindividual; quando o acordo é manifestado sem qualquer tipo de
vicio de vontade e a sua forma seja escrita.

132 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e

ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 171.
% |dem, p. 180.
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Outrossim, € possivel que voluntariamente se promova a rescisdo do
ajuste de conduta “quando se demonstrar, por exemplo, a impossibilidade de seu
cumprimento por motivo de for¢ca maior, de caso fortuito devidamente registrado no
termo de rescisdo, ou quando as partes concordarem que ndo mais existem 0s
pressuposto que o ensejaram.”***

Os mesmos motivos que ensejam a rescisdo também podem implicar
em nova negociacgao, que substitui 0 compromisso anterior.

Assinala Hugo Nigro Mazzilli que o compromisso de ajustamento de
conduta “pode ser rescindido voluntariamente, pelo mesmo procedimento pelo qual
foi feito, ou contenciosamente, por meio de agéo anulatéria.”**

Evidente, portanto, a possibilidade de anulacdo, rescisdo e

renegociacdo do ajuste de conduta celebrado.

3.9. EFICACIA

Quando se analisa um negocio juridico sob o plano da eficacia o que
se pretende é aferir se ele mesmo é capaz de produzir efeitos, ndo todo e qualquer

efeito pratico, mas sim efeitos juridicos. Nesse sentido, leciona Antdnio Junqueira de

Azevedo®®:

O terceiro e ultimo plano em que a mente humana deve projetar o negdcio
juridico para examina-lo é o plano da eficacia. Nesse plano, ndo se trata,
naturalmente, de toda e qualquer possivel eficacia pratica do neg6cio, mas
sim, tdo sO, da sua eficacia juridica e, especialmente, da usa eficacia
prépria ou tipica, isto &, da eficacia referente aos efeitos manifestados como
queridos.

No caso especifico do ajuste de conduta, busca-se examinar 0s seus
efeitos juridicos préprios. Geisa de Assis Rodrigues bem descreve os efeitos do

ajustamento de conduta, o que faz nos seguintes termos**’:

1% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acédo Civil Pablica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e

ratica. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 184.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 419-420.
13 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. atual. de
acordo com o novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 49.
3" RODRIGUES, Geisa de Assis. Op. Cit., p. 184-185.
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O ajustamento de conduta tem o0s seguintes efeitos principais: a) a
determinacdo da responsabilidade do obrigado pelo cumprimento do
ajustado; b) a formacdo do titulo executivo extrajudicial. Quanto ao
procedimento da investigacdo, o efeito depende da regra vigente na
instituicdo, podendo ocorrer: a) a suspenséo do procedimento administrativo
no qual foi tomado, ou para o qual tenha repercussdo, ocorrendo a
homologacdo do compromisso; b) a suspensdo do procedimento sem que
haja a homologacdo do compromisso, com 0 seu encerramento apenas
apés o seu pleno cumprimento; c) o arquivamento do processo
administrativo, havendo a necessidade se instaurar um novo procedimento
para fiscalizagdo do cumprimento do termo de ajustamento de conduta.

J& para Antonio Junqueira de Azevedo, sdo trés os fatores de eficacia
do negécio juridico em geral que se aplicam ao compromisso de ajustamento de
conduta, quais sejam: a) fatores de atribuicdo de eficacia em geral; b) fatores de
atribuicdo da eficacia diretamente visada; c) fatores de atribuicdo da eficacia mais
extensa.™®

Os fatores de atribuicdo de eficacia em geral “sdo aqueles sem os
quais o ato praticamente nenhum efeito produz”.** Como exemplos mais comuns,
tem-se o termo e a condicdo suspensiva, 0S quais se constituem em elementos
acidentais, de cuja implementacdo depende a clausula obrigacional para produzir
efeitos.

Ja os fatores de atribuicdo de eficacia diretamente visada “sao aqueles
indispensaveis para que um negacio, que ja é de algum modo eficaz entre as partes,
venha a produzir exatamente os efeitos por ele visados”.**° Mesmo antes do advento
do fator sob andlise, o ajuste de conduta produz efeitos, mas néo os efeitos normais.

Se, por exemplo, um compromisso de ajustamento para regularizacéo
de um loteamento clandestino € celebrado pelo o6Orgdo legitimado com
compromissario que nao é o proprietario, o negdécio juridico é valido e até mesmo
tem eficacia entre o0s ajustantes, pois o compromissario devera cumprir as
obrigagbes que assumiu, inclusive a de adquirir a propriedade para possibilitar o
cumprimento das demais prestagfes destinadas a regularizacdo. Falta ao negocio
juridico, porém, a eficacia diretamente visada, que implica que os efeitos do

compromisso se projetem na esfera juridica de terceiros.

138 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. atual. de

acordo com o novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 49-61.
39 | dem, p. 57.
' |dem, ibidem.
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Por sua vez, os fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa “séo
aqueles indispensaveis para que um negocio, ja& com plena eficacia, inclusive
produzindo exatamente os efeitos visados, dilate seu campo de atuacao, tornando-
se oponivel a terceiros ou erga omnes”.** As medidas de publicidade seriam
exemplos de fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa.

Quanto ao momento em que o0 ajuste de conduta passa a ser eficaz,

aduz Hugo Nigro Mazzilli que**?:

O compromisso de ajustamento é eficaz a partir do instante em que e
tomado pelo 6rgédo publico legitimado. Isso significa que nada obsta que os
préprio interessados, quando o termo de compromisso seja celebrado
perante 6rgdo do Ministério Publico, difiram a producéo de seus efeitos a
partir do momento da homologacao do arquivamento do inquérito civil pelo
Conselho Superior da instituigéo.

Tem-se, ainda, a polémica questdo de necessidade de homologacéo
por parte do Conselho Superior do Ministério Publico no caso se ajustes de conduta
celebrados por membros daquela instituicdo. Esclarece Hugo Nigro Mazzilli que*;

A revisdo ndo se destina a condicionar a eficAcia do compromisso, mas sim
devera ocorrer porgue 0 compromisso importa, implicita e expressamente, o
encerramento total ou parcial das investigacdes ministeriais a propoésito da
guestao acordada. E o colegiado competente pode entender insatisfatéria a
solucdo alcancada e determinar outras diligéncias no inquérito civil, ou pode
determinar até mesmo a propositura de acao civil publica por outro membro
da instituicdo.

Porém o Conselho Superior do Ministério Publico paulista, em sentido
contrario, vem entendendo que, no caso, o0 controle ndo € administrativo e sim
apenas judicial. Desta forma, editou a Sumula n°® 25: “Nao ha intervencado do CSMP
quando a transacéo for promovida por promotor de Justica no curso de acédo civil
publica ou coletiva”. Assim o colegiado fundamentou o seu entendimento: “O
controle, na hipotese aludida, ndo é administrativo, tal como ocorre no caso de
arquivamento do inqueérito civil (art. 93, S 3°, da Lei n. 7.347/85), porém, jurisdicional,

consistente na homologagéo por sentenca do juizo”.***

141 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. atual. de

acordo com o novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 57.

12 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 415.

43 |dem, p. 418.

4% |dem, p. 418-419.
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Parece mais acertado o posicionamento doutrinario segundo o qual
ndo h& necessidade de homologag¢do por parte do 6rgdo colegiado, pois, do
contrario, é possivel que se afete a imparcialidade do julgador.

Feita analise dos pormenores do termo de ajustamento de conduta,
passaremos a uma analise mais pragmatica, com o objetivo especifico de aferir a

utilizac@o do ajuste de conduta nos varios ramos do direito.
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4. O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA COMO INSTRUMENTO DE
TUTELA DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS EM ESPECIE

4.1. O AJUSTE DE CONDUTA NA PROTECAO DO MEIO AMBIENTE.

Nos termos do art. 225, da Constituicdo Federal, todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Toda conduta que possa gerar risco, ou, de alguma forma interferir na
conformacdo do meio ambiente deve levar em conta o principio da precaucédo, ou
seja, na duavida ndo se deve proceder da maneira arriscada ou danosa. Paulo
Affonso Leme Machado conclui que o principio da precaucdo “contém
essencialmente a avaliagdo de riscos, publica e transparente”. 14

O artigo 225, 8§ 3° da Constituicho Federal, consagra a
responsabilizacdo civil, administrativa e penal dos responsaveis por danos
ambientais. Contudo, a0 mesmo tempo em que objetiva uma ampla protecdo da
natureza, existe o Obice técnico e pratico relacionado a demora dos processos
judiciais ocasionada pelas formalidades e o longo contraditério, que podem até
mesmo tornar inécua a decisdo proferida ao fim da lide. Sobre o tema, Edis Milaré

aduz que’*®:

Por isso é corrente a afirmagéo de que as trés esferas de responsabilidade
sdo independentes e autbnomas entre si. Nao se pode deixar de reconhecer
gue tal assertiva esta correta, ja que, por principio, a condena¢gdo em uma
dessas esferas ndo impede nem implica uma segunda ou terceira
condenacdo nas demais. Isso ocorre porque 0S pressupostos de
configuracdo de responsabilidade juridica sdo distintos entre si, sendo
perfeitamente possivel, repita-se, a imposicdo ao agente, a um s6 tempo,
dos 6nus decorrentes das responsabilizag6es civil, penal e administrativa.

Com o intuito de permitir uma resolucdo mais agil destas questbes é
que foi inserido o termo de ajustamento de conduta na legislacdo do Brasil,

utilizando amplamente a ja comentada técnica da resolucédo negociada dos conflitos.

> MACHADO, Paulo Affonso Leme O principio da precaucio e a avaliacdo de riscos. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2007, p. 35-50.

® MILARE, Edis; LOURES, Flavia Tavares Rocha. A Responsabilidade Penal Ambiental em face dos
Compromissos de Ajustamento de Conduta. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide
(Org.). Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005. p. 74.
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Nesta esfera, tanto os 6rgédos publicos como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica tém legitimidade para a celebracdo do ajuste de conduta, sendo
importante sempre observar e firmar com clareza as condi¢des de recuperacdo do
meio ambiente danificado ou a maneira de desenvolvimento da atividade que
ofendera o minimo possivel o ecossistema natural.

Apenas para destacar circunstancia polémica, alguns tribunais**’ vém
entendendo que caso o infrator da ordem juridica que causou dano ao meio
ambiente venha a firmar ajuste de conduta antes do oferecimento da denuncia o
processo criminal deve ser arquivado, em virtude do especial valor que a ordem

juridica da a construcdo do consenso e solucdo eficaz do conflito. Isso € natural,

pois como bem assevera Hugo Nigro Mazzili**:

Entretanto, ndo se podem perder de vista algumas regras quanto aos limites
dos compromissos de ajustamento: a) como sdo garantia minima e nao
maxima de responsabilidade do causador do dano a interesses
transindividuais, consequentemente ndo podem os compromissos estipular
clausulas limitativas de responsabilidade do compromitente nem impeditivas
de acesso dos lesados a jurisdicao; b) pelo mesmo motivo, ndo podem os
compromissos incluir rendncia, por parte dos compromissarios, a quaisquer
direitos materiais, de que n&o sao titulares os 6rgados publicos legitimados a
tomarem os compromissos; c) ainda por isso, ndo se admite que, nesses
compromissos, haja transagdo quanto ao objeto material do litigio, até
porque ndo tém os legitimados ativos a acgdo civil publica ou coletiva a
disponibilidade sobre o direito material controvertido; d) porque ndo se
admite transagcdo nem mesmo em juizo em matéria atinente a improbidade
administrativa, com maior razdo nao se admite compromisso de
ajustamento que importe rendncia ou dispensa de exercicio de direitos em
prejuizo do patrimonio publico.

O compromisso de ajustamento que visa protecdo do meio ambiente, e
dos demais bens “publicos” (no sentido de titularidade da coletividade), deve
observar ainda os limites de possibilidade do cumprimento por parte dos envolvidos.

Sobre a competéncia para celebrar o termo de ajuste de conduta, esta

deve ser do 6rgdo ambiental o do ente do Ministério Publico de acordo com a

47 EMENTA: Habeas Corpus. Acordo firmado com forca de titulo executivo extrajudicial. Matéria

penal definitivamente desconstituida que impede a apresentacdo da denlncia sobre 0 mesmo fato.
Denulncia oferecida e recebida. Constrangimento ilegal caracterizado. Trancamento da acao penal
ordenada.” (TJIMG - HC 1.0000.04.410063-4/000(1), j. 24/08/2004, rel. Antdnio Carlos Cruvinel, v.u.)
EMENTA: Habeas Corpus. Trancamento de acdo penal. Crime ambiental. Existéncia de Termo de
Ajustamento de Conduta. Justa causa que nédo se verifica. Denluncia que nao individualiza a conduta
do paciente. Direito de defesa prejudicado. Inépcia. Ordem concedida” (TJMG - HC
1.0000.06.445201-4/00, rel. Reynaldo Ximenes Carneiro, j. 16/11/2006, v.u.).

18 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21. ed. rev.,, ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 203.
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extensdo do dano, se local ou estadual dos 6rgdos municipais e federais e, se
regional ou nacional, dos érgéos federais.

4.2. 0 AJUSTE DE CONDUTA NA PROTECAO DO CONSUMIDOR

A complexidade das relagbes de consumo estabelecidas na sociedade
atual exigiu do legislador a criacdo de um arcabouco legal capaz de assegurar a
tutela individual e, sobretudo, coletiva dos consumidores. Inimeros sdo os conflitos
existentes nessa seara e que, na grande maioria dos casos, ultrapassam a esfera
individual para atingir milhares ou milhdes de pessoas.

A protecdo do consumidor, no Brasil, adquiriu status constitucional
dada a grande importancia e repercussao social dos conflitos estabelecidos na atual
sociedade de massas. Prevé a Constituicdo de 1988, em seu art. 59, inciso XXXII,
que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor’**,
reconhecendo, assim, a tutela do consumidor como garantia fundamental.

O Cddigo de Defesa do Consumidor surgiu em um contexto de busca
por uma promocao eficaz da tutela individual e coletiva dos consumidores. De certo
que inseriu em nosso ordenamento juridico diversos mecanismos juridicos para tal
mister.

Importante observar que nos conflitos que se estabelecem nessa
seara, 0s consumidores sempre ocupam posicdo desvantajosa. Tal situacdo de
vulnerabilidade do consumidor foi reconhecida pelo Cdédigo de Defesa do

Consumidor e faz parte da Politica Nacional das Relacées de Consumo, in verbis'*’:

Art. 4° A Politica Nacional das Relag6es de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relag6es de consumo, atendidos o0s seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
coNnsumo;

149 BRASIL.Constituicdo de Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm >. Acesso em: 08 de julho de
2013.

%0 BRASIL. Lei Federal n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990, “Dispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078.htm>. Acesso em: 13 de junho de 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm

68

Atente-se que, como analisado anteriormente neste trabalho, foi com o
Cédigo de Defesa do Consumidor que os conceitos de direitos transindividuais
(direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos) foram bem discriminados.

Foi também com o referido diploma legal que incluiu na Lei da Acao
Civil Publica dispositivo legal atinente a possibilidade dos o6rgdos publicos
legitimados tomares dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta
as exigéncias legais, mediante combinacbes, com eficacia de titulo executivo
extrajudicial.

Desse modo, percebe-se que o termo de ajustamento de conduta € um
instrumento genuinamente destinado a protecdo dos consumidores, ndo sendo por

outra razao ser um dos ramos do direito em que o instrumento é mais utilizado.

4.3. O AJUSTE DE CONDUTA NA TUTELA DO DIREITO A SAUDE

Como se sabe o direito a saude é fundamental e esta previsto na atual
Constituicdo em seu art. 6, caput. Deste modo, os entes publicos tém por obrigacao
valer-se de todos os meios a sua disposi¢cao para resguardar esta protecao. Tanto

isto é fato que a melhor doutrina assim vem se posicionando sobre a matéria'®*:

O direito social fundamental a saude deve ser garantido por meio de
politicas econbmicas e sociais pelo Estado2 e deve ser entendido, devido a
sua abrangéncia e importancia, como um direito de todos e de cada um3. O
fato de ser um direito social em nada diminui a obrigacdo estatal de efetiva-
lo e quando houver ameaca a tal direito, podera, o judiciario determinar
prestacdes positivas devidas pelos entes estatais.

O termo de ajustamento de conduta, nas hipéteses em que se prestar
para tal finalidade ndo deve ter o seu uso excluido. Com efeito, exemplo que
podemos mencionar é o trazido por Jerdnimo Jesus dos Santos quando rememora
ocasido em que a Agéncia Nacional de Saude (ANS) aplicou multa a diversos
operadores de planos de saude por terem elevado abusivamente as taxas anuais de

reajuste.’®

L SARLET, Ingo Wolfgang, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacgoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, p. 11-53, 2008. p. 32.

12 SANTOS, Jerdnimo Jesus dos. Termo de Ajustamento de Conduta. Rio de Janeiro: Rio de Janeiro:
Rio de Janeiro, 2004, p. 33.
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Observa-se a aplicabilidade do compromisso de ajuste de conduta
nesta esfera muito mais relacionada a tutela e protecdo da saude suplementar
(sistema de natureza privado), ndo sendo afastada, no nosso entender, a
possibilidade de firmar-se um ajuste com 6rgaos publicos executores do sistema de
saude, uma vez que inexiste vedacéo legal para tal hipotese.

A justica e o direito ao acesso a saude em condi¢des condignas podem
ter, como objeto de instrumentalizacdo e justica na firmacdo, um pacto,
consubstanciado num acordo de vontades com forca executiva.

Com relacdo a possibilidade de celebracdo de termo de ajuste de
conduta tendo como objeto a melhoria ou organizacao dos servicos de saude existe
sempre a necessidade de se aferir no caso pratico as questdes orcamentarias para
gue nao haja violacdo da reserva do possivel, entendida como a razoabilidade entre

as obrigacfes assumidas e a disponibilidade de receita para torna-las factivel.

4.4. O AJUSTE DE CONDUTA NA TUTELA DAS RELACOES DE TRABALHO

As relacbes de trabalho certamente representam um importante
espectro dos direitos fundamentais previstos na constituicdo com o desenrolar na
legislacdo extraordinaria. O importante é detectar em quais situacfes podem ser
firmados ajustes de conduta para tutelar os problemas surgidos no interior das
relacdes de trabalho.

Diversos casos ocorrem em que o Ministério Publico do Trabalho firma
o termo de ajustamento com empresas objetivando a adequacgéo de situacdes em
desacordo com a legislagdo visando o correto desenvolvimento dos aspectos
laborais envolvidos.

Note-se que o art. 876 da Consolidacao das Leis do Trabalho, com a
redacdo que lhe deu a Lei n°® 9.958/2000, elevou os ajustes a condicdo de titulo
executivo extrajudicial. Isso significa que, constatado o descumprimento, o 6rgao
ministerial pode promover o cumprimento forgado perante a Justica do Trabalho em
acao propria no interessa da tutela dos empregados.

A jurisprudéncia patria, em especial do Tribunal Superior do Trabalho

tem sido nesse sentido.*®®

%% EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO. TERMO DE
AJUSTE DE CONDUTA. TIiTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. EXIGIBILIDADE. Recurso de
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Carlos Henrique Bezerra Leite, sobre a matéria, assevera que™:

Atuando como custos legis, isto é, como fiscal da lei, o Ministério Publico do
Trabalho age, ndo como autor ou réu mas sim como 6rgao interveniente. A
tradicional expressao “fiscal da lei” esta a merecer uma nova reflexdo, na
medida em que a atual Carta Magna define o MP como defensor da ordem
juridica, é dizer, no ordenamento juridico que, como é sabido, abrange as
leis, os principios, os costumes, os valores e objetivos fundamentais da
Republica.

Assim sendo, a utilizacdo do termo de ajustamento de conduta pela
Justica do Trabalho é uma realidade que ndo pode ser deixada de lado, haja vista
sua imensa utilidade préatica e potencial executivo especifico para dar apoio nas

relacfes de trabalho que diversas vezes sdo em desfavor dos hipossuficientes.

4.5. 0 AJUSTE DE CONDUTA ENTRE ORGAOS PUBLICOS

Existem hipoteses ainda em que pode ser celebrado o termo de
ajustamento de conduta entre érgaos da administracdo publica, especialmente para
convencionar a correta utilizacdo do dinheiro publico e organizar a prestacdo de
servicos publicos essenciais, a fim de que néo haja violacdo das normas legais.

Por exemplo, Jerbnimo Jesus dos Santos d4 o exemplo de um termo

de ajustamento de conduta firmado entre o Ministério Publico do Rio de Janeiro e a

revista que ndo merece admissibilidade porquanto ndo restou configurada, nos termos do artigo 896,
§ 2° da CLT e da Sumula n°® 266 desta Corte, a alegada violacdo do artigo 5°, inciso Il e § 1°, da
Constituicdo Federal. (TST — AIRR - 103640-64.2007.5.09.0562 Data de Julgamento: 22/09/2010,
Relator Ministro: José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 01/10/2010)
EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. EXECUQAO DE TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA FIRMADO PERANTE O
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. A potencial ofensa ao art. 109, |, da Constituicio Federal
encoraja 0 processamento do recurso de revista, na via do art. 896, "c", da CLT. Agravo de
instrumento conhecido e provido. Il - RECURSO DE REVISTA. 1. NULIDADE POR NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. Preliminar ndo analisada, com esteio no art. 249, § 2°, do CPC. 2.
EXECUCAO DE TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA FIRMADO PERANTE O MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. 1. O termo de ajuste de
conduta firmado pelo Ministério Publico do Trabalho constitui titulo executivo extrajudicial, passivel de
execucao direta na Justica do Trabalho, conforme previsdo expressa contida no art. 876 da CLT, com
a redacao que |he foi dada pela Lei n° 9.958/2000, de aplicacdo imediata (CPC, art. 87). 2. O simples
fato de a multa diaria convencionada em termo de ajuste de conduta ser reversivel ao Fundo de
Amparo ao Trabalhador - FAT, cujos recursos integram o orcamento da seguridade social, ndo é
suficiente para atrair a competéncia da Justica Federal, porquanto o art. 109, |, da Carta Magna é
expresso ao excluir daquele ramo do Poder Judiciario as causas sujeitas a Justica do Trabalho.
Recurso de revista conhecido e provido. (TST — Processo: RR - 4265200-14.2002.5.04.0900 Data de
Julgamento: 16/04/2008, Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma, Data
de Publicacdo: DJ 09/05/2008).

% | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Ministério Publico do Trabalho: doutrina, jurisprudéncia e pratica.
3. ed. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 124.
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Prefeitura Municipal visando regulamentar o uso e a ocupagéo das calcadas e dos
calcadbes das praias cariocas. Na ocasido ajustou-se a remocédo de todas as
ocupacdes irregulares e a edificacdo padronizada de unidades para ocupacdo e
exploracao racional.**®

Entretanto a abrangéncia do ajuste de conduta pode ser mais ampla
vindo a disciplinar observancia de regras gerais de edificacdo, aplicacdo de receitas
orcamentarias com estreita correlagdo com as suas rubricas originais, evitando a

chamada “descanalizacao” (retirar dinheiro da saude e aplicar em propaganda).

15 SANTOS, Jerdnimo Jesus dos. Termo de Ajustamento de Conduta. Rio de Janeiro: Rio de Janeiro:

Rio de Janeiro, 2003, p. 35.
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CONCLUSAO

O acesso a justica ndo pode ser entendido como mera possibilidade de
acionar os mecanismos judicantes, mas sim como direito a uma ordem juridica justa.

Evidente que para a concretizacdo do direito faz-se necessario
proceder a adocdo racional dos mecanismos adequados para a solucdo e
pacificacdo dos conflitos.

Ocorre que a utilizacdo da tradicional via judiciaria, em muitos casos,
tem-se mostrado uma opg¢do, no minimo, ineficiente, em razdo da demora
exagerada para prestacdo da efetiva tutela jurisdicional.

Quando se trata de tutela coletiva, a situacdo tende a chamar mais
atencdao, por afetar a vida de um numero consideravel de individuos.

Assim é que, nesse contexto de crise do judiciério, evidenciam-se 0s
mecanismos extrajudiciais para tutela dos direitos e, em especial, dos direitos
transindividuais, assim entendidos os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

A possibilidade de celebracdo de termo de ajustamento de conduta
adveio justamente para preencher uma lacuna nas possibilidades legais de
resolucdo extrajudicial dos conflitos envolvendo direitos transindividuais.
Representa, em verdade, patente amadurecimento.

Foi com a Lei Federal n° 7.347/85 (Lei da Acado Civil Publica),
precisamente no art. 5, 8 6° (alterado pelo art. 113, da Lei Federal n.° 8.078/90), que
o termo de ajustamento de conduta recebeu a chancela legal de ampla
disponibilidade material para discorrer em seus termos. Nesta fase da evolugéo do
instituto uma gama de direitos transindividuais passou a ser disciplinados e tratados
em ajustes de conduta.

Certamente que o enquadramento do termo de ajustamento de conduta
como uma transacdo ndo pode ter todas as disposi¢cdes ordinarias lhe sendo
aplicaveis, pois, como ja visto os proprios envolvidos na composi¢éo do conflito ndo
séo os titulares do bem da vida tratado.

No pertinente a legitimidade para integrar a tutela judicial dos direitos
transindividuais, tem-se que o legislador optou por uma solugéo plural para definir a
legitimacdo ativa, concedendo a possibilidade de capitanear a matéria para o

Ministério Publico, a Unido, os Estado, os Municipios, as autarquias as fundacdes
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publicas as sociedades de economia mista, as empresas publicas e as associagoes.

A abrangéncia da sua utilizacdo pode compreender todo o espectro de
alcance dos direitos transindividuais. Destes, fizemos andlise detida de alguns
segmentos explicando sua aplicabilidade pratica como meio ambiente, consumidor,
saude, trabalho e entre 6rgéos publicos.

Todos estes direitos indisponiveis e outros que possam ser abrangidos
podem integrar o rol de protecdo por meio do compromisso de ajustamento de
conduta. Também se evidenciou a ampla aceitacdo jurisprudéncia do instrumento
em enfoque enquanto detentor de forca executiva.

A sociedade como um todo requer hoje dos seus representantes e
orgaos solucbes eficientes e adequadas para o0s problemas do cotidiano,
dispensando-se aparatos burocraticos menores e formalidades que ndo tem o
condao de revelar uma alternativa efetivamente capaz de alcancar os fins publicos
da legislacéo e da Constituicao.

Neste ponto, firmamos a conclusdo de que sempre que for viavel a
adocdo do termo de ajustamento de conduta, este se revela enquanto uma
alternativa mais aconselhavel do que a demanda judicial comum, notadamente
porque advém do consenso e, do mesmo modo, origina titulo executivo, no caso, de

natureza extrajudicial.
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