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“Hé mais coragem em ser justo, parecendo ser injusto,
do que ser injusto para salvaguardar as a aparéncias da justiga”.
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Ante o reconhecimento da insuficiéncia do processo judicial para, sozinho, solucionar todo e
qualquer litigio surgido nas complexas relagdes atuais, especialmente em sede coletiva, as
técnicas extraprocessuais aparecem como instrumentos resolutivos alternativos. Com elas, os
mesmos litigios que ensejariam o ajuizamento de ac&o judicial - com todo o formalismo e alto
custo a si inerente - , passam a poderem ser solucionados sem a necessaria intervencao do
Poder Judiciario. Através dos legitimados coletivos e do consenso, solugdes mais céleres,
informais, participativas e menos onerosas tornam o alcance da efetividade mais concreto e
possivel. Dentre os varios instrumentos extraprocessuais de tutela coletiva, tem-se o
Compromisso de Ajustamento de Conduta, também chamado de Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), em razdo do Termo que o formaliza. Com a celebragdo de TAC condutas
contréarias a lei sdo a ela adequadas, por meio do consenso. O instrumento possui ampla
aplicacdo em diversas areas, e mostra-se um meio eficaz a tutela dos direitos coletivos.
Todavia, tradicionalmente veda-se a sua utilizacdo no campo da Improbidade Administrativa.
Isso, pois o artigo 17, 8§1°, da Lei n.° 8.429/92, obsta a possibilidade de transagéo, acordo ou
conciliacdo no ambito de Ac¢do Civil Publica de Improbidade Administrativa. A vedacao legal
ocorre pela ideia de que o patriménio publico e a probidade de seus agentes sdo bens
indisponiveis, e de que, em casos de Improbidade Administrativa, meios alternativos de tutela
colocariam em risco o interesse coletivo. Diante disso, o presente trabalho de pesquisa visa,
através dos métodos dedutivo e monografico, associado ao emprego da técnica de pesquisa
documental e bibliografica, analisar a possibilidade excepcional de firmatura de Compromisso
de Ajustamento de Conduta em hipoteses de Improbidade Administrativa. Conclui-se pela
necessidade de flexibilizacdo das posigdes jurisprudenciais e doutrinarias que negam
indistintamente a referida possibilidade, de modo que, com olhos no caso concreto, seja
viabilizada a celebracdo do Compromisso se este for o meio mais satisfatorio e que mais
adequadamente tutele o interesse coletivo.

Palavras-chave: Compromisso de Ajustamento de Conduta. Direitos coletivos. Improbidade
Administrativa. Tutela coletiva.
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Facing the recognition of the judicial process inadequacy to, unattended, solve any dispute
arising in complex relationships, especially in collective field, extra procedural techniques
appear as alternative instruments. This way, the same litigations that would result in lawsuits,
with all the bureaucracy and high cost involved, can be solved without the actuation of the
Judicial Power. Once having collective legitimates and convergence of proposals, quicker,
informal, participatory and less costly solutions will lead it to reach concrete and real
effectiveness. Among the many instruments of extra procedural collective protection, there is
the Commitment of Conduct Adjustment, also called Term Adjustment of Conduct (TAC),
because the term which it formalizes. With the conclusion of the TAC, conducts that are
against the law are appropriate to it, formalizing the intentions of both sides. The instrument
has wide application, and it is an effective way for protection of collective rights. However,
its use in the Administrative Improbity cases is forbidden, Article 17, § 1° of Law n. °
8.429/92, precludes to the possibility of transaction, agreement or conciliation under Civil
Action of Administrative Improbity. The legal prohibition occurs by the idea that the public
equity and probity of its agents are unavailable goods, and that in cases of Administrative
Misconduct, alternative means of protection would settle the collective interest in danger.
Thus, the present research aims to, through monographic and deductive methods, associated
with the use of documentary technique and bibliographic research, deliberate the exceptional
possibility of Commitment of Conduct Adjustment on Administrative Improbity cases. It
concludes that flexibility of jurisprudence and doctrinal positions that indiscriminately deny
that possibility is needed. So, with eyes in each specific case, be made possible the celebration
of commitment if this is the most satisfactory way and the one that better deals with the
collective interest.

Keywords: Administrative Improbity. Collective protection. Collective rights. Commitment
of Conduct Adjustment.



LISTA DE ANEXOS

Anexo A — Noticia de celebracdo de TAC em hipdtese de Improbidade Administrativa na
Universidade de Brasilia (UNB) .........cocoiiiiiiiiiisieiieiesie s 75



SUMARIO

INTRODUGAD ..o sessssssssssessssesssssssss s seessssonees 08

1 0 COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E A
EFETIVACAO DA TUTELA COLETIVA NA SOCIEDADE

CONTEMPORANEA .....oooovvvvvvvvrirississsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssoos 10
1.1 Da judicializacdo a tutela extraprocessual: contextualizagdo das técnicas
extraprocessuais de tutela COIELIVA ..........cccooieiiii i 10
1.2 O Compromisso de Ajustamento de Conduta como meio alternativo de tutela de
INTEresses tranSINAIVIAUAIS ........ccoviieiiiieieie et 23

2 O PROCEDIMENTO DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE

CONDUTA EM HIPOTESES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 36
2.1 Da indisponibilidade dos bens tutelados pela Lei de Improbidade Administrativa a

utilizacdo do Compromisso de Ajustamento de Conduta (Possibilidade) ........................ 38
2.2 Dos atores capazes de celebrar Compromisso de Ajustamento de Conduta no ambito
da Improbidade Administrativa (Legitimidade) ..........ccccccovveieiiiiicie e 48
2.3 As situacdes excepcionais a utilizacdo do Compromisso de Ajustamento de Conduta

alternativamente a Acédo Civil Publica de Improbidade Administrativa (Limites) ......... 56
CONCLUSAQ .....ooovvvvvvvvvivssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssooes 68
REFERENCIAS .........coooiiiiiiiieeeeeeee oo sssssssssssseeeeeesssssssssssssssssssssssss e 71

ANEXOS . s 75



INTRODUCAO

Em meio a tantos direitos positivados e incontaveis principios que a cada dia alcangam
maior imperatividade na sociedade contemporanea, bem como em razdo da maior liberdade
do intérprete no processo de concretizacdo e criagdo do direito (em virtude, sobretudo, da
elaboracdo de normas marcadas pela generalidade), nota-se um evidente redirecionamento do
desafio dos juristas.

Se antes a preocupacdo dos juristas era a de afirmar direitos, devendo encontrar
argumentos para justificar a existéncia e necessidade de positivagdo desses, atualmente o
desafio é encontrar meios que garantam a sua efetivacdo. Em outras palavras, a questdo néo é
mais tdo sé positivar direitos, mas sim dar cumprimento as pretensdes decorrentes da ordem
juridica ja positivada.

Nesse sentido, vislumbra-se que o processo judicial, sozinho, encontra inimeras
dificuldades, a si inerentes, de garantir a efetiva realizacdo dos direitos, especialmente sob
uma perspectiva coletiva. Frente a tais circunstancias, novos meios de se alcancar o direito, a
margem do processo, podem mostrar-se boas alternativas para, de forma mais célere, informal
€ menos onerosa, garantir o cumprimento do direito e a satisfacdo da coletividade.

Dentre os diversos meios extraprocessuais de tutela coletiva tem-se 0 Compromisso
de Ajustamento de Conduta (ou Termo de Ajustamento de Conduta — TAC), sendo sua
principal previsdo legal o art. 5°, 86°, da Lei n.° 7.347/1985. Com ele, através de um consenso
(uma solugdo negociada), condutas, atividades ou regulamentos sdo postos em conformidade
com a lei. Ou seja, sem utilizar-se do processo judicial, e atendendo a requisitos legais,
através da firmatura do Compromisso de Ajustamento de Conduta ha a concretizacdo de
direitos e interesses.

Ocorre que, especificamente em casos de Improbidade Administrativa, ndo se aceita,
comumente, a resolucdo extraprocessual do litigio, de modo que, regra geral, 0 Compromisso
de Ajustamento de Conduta ndo possui aplicagdo neste campo.

Isso se da em razdo de vedacdo legal contida no artigo 17, 81° da Lei n.° 8.429/92,
agregada a ideia de que o patrimbnio publico e a probidade de seus agentes sdo bens
indisponiveis. A justificativa, todavia, merece ser mais bem analisada, principalmente no que
tange a suposta disponibilidade quando da celebracéo de TAC.

Isso, pois em casos excepcionais, 0 ajuizamento de Ac¢éo Civil Pablica de Improbidade

Administrativa pode ndo ser a solucdo mais adequada, tendo em vista, principalmente, a



morosidade do processo judicial em confronto com a rapidez e complexidade da sociedade
atual. Algumas vezes, através do Compromisso de Ajustamento de Conduta, podem-se evitar
consequéncias ainda mais prejudiciais ao interesse publico que adviriam com o final do
processo judicial (até 0 momento do julgamento ja teriam perdido a razdo e ndo alcancariam a
finalidade visada).

Por meio do consenso, com a firmatura de Compromisso de Ajustamento de Conduta,
0 agente improbo que reconhece o enriquecimento ilicito, o prejuizo causado ao eréario, e/ou a
violacdo aos principios da Administracdo Publica, pode aceitar, desde logo, cumprir com as
condicBes impostas pelo 6rgao legitimado, dentro de determinados limites.

Enfim, h& a possibilidade de o 6rgdo legitimado a propositura do Compromisso, de
inicio, ja estipular as condi¢cbes mais adequadas ao caso concreto, sem que 0s prejudicados
diretos com o ato improbo tenham que aguardar o deslinde (moroso) do processo judicial. Em
alguns casos, essa possibilidade pode mostrar-se amplamente satisfatéria ao interesse
coletivo.

Em razdo disso, o objetivo principal do presente trabalho é analisar a possibilidade
excepcional de firmatura de Compromisso de Ajustamento de Conduta em casos de
Improbidade Administrativa, bem como os legitimados para tanto e os limites dessa
prospeccdo. Tal discussdo mostra-se relevante tendo em vista os significativos beneficios que
a possibilidade apreciada pode trazer a tutela de direitos coletivos, ainda mais quando se
constata a escassez de estudos e debates a respeito da tematica.

Para tanto, utilizando-se do método de abordagem dedutivo, o presente trabalho partiu
da contextualizacdo das técnicas extraprocessuais de tutela coletiva, analisando de forma
especifica 0 Compromisso de Ajustamento de Conduta, para, depois, discutir a possibilidade
de utilizacdo do instrumento em hipoteses de Improbidade Administrativa. Adotaram-se 0s
métodos de procedimento historico e monografico com o objetivo de pesquisar as raizes do
Compromisso de Ajustamento de Conduta e, de forma geral, o contexto em que as técnicas
extraprocessuais de tutela coletiva surgiram, de modo a demonstrar a importancia atual desses
instrumentos, sobretudo do TAC, para a prote¢éo dos direitos transindividuais.

O trabalho esta dividido em dois topicos centrais. Na primeira parte fez-se uma
contextualizacdo das técnicas extraprocessuais de tutela coletiva de maneira ampla, passando,
posteriormente a apresentacdo do Compromisso de Ajustamento de Conduta de forma
especifica. Na segunda parte, examinou-se a possibilidade, a legitimidade e os limites da
utilizacdo do Compromisso de Ajustamento de Conduta em hipéteses de Improbidade

Administrativa.



1 O COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E A
EFETIVACAO DA TUTELA COLETIVA NA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA

A busca pela efetividade da tutela juridica e do acesso a justica sdo algumas das
tematicas que norteiam o ideério do direito brasileiro nos altimos anos. 1sso, em virtude do
novo paradigma do direito na atualidade, que, ao reconhecer os limites da regulacdo dos
problemas sociais, econdémicos e politicos por meio do direito, laureia a dessubstantivacao, a
informalidade e a participacéo.

Neste contexto, o direito abre-se, aceitando outras formas, que ndo as tradicionais
(vias administrativa e judicial) de solucdo de conflitos. Anui-se que “a morosidade da Justiga
requer sucedaneos ageis e eficazes, ‘eficacia e efetividade’ — a que se poderia acrescentar
eficiéncia e flexibilidade — para agilizar direitos sem detrimento da lei”.

Como alternativa para o processo judicial, mostrando-se um modo &gil, eficaz e
efetivo de tutelar interesses e direitos transindividuais, tem-se o Compromisso de
Ajustamento de Conduta, pelo qual as obrigacGes e cominacdes sdo reduzidas a termo — razéo
pela qual também é comum referir-se ao instituto do Compromisso por alusdo ao termo que o
documenta: Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta, ou, simplesmente Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC). 2

Antes, porém, de analisar particularmente o instituto, faz-se necessario uma
contextualizacdo das técnicas extraprocessuais de tutela coletiva de maneira ampla; € o que
pretende o item 1.1 do presente trabalho. O segundo item deste capitulo (1.2), sim, cuidara da
apresentacdo do Compromisso de Ajustamento de Conduta, com breve exposicdo de sua
introducdo no ordenamento juridico, conceituacdo, natureza juridica, apontamento de seus
requisitos de existéncia e validade e seus efeitos, bem como com a demonstracdo de sua

relevancia no cenario atual.

1.1 Da judicializacdo a tutela extraprocessual: contextualizacdo das técnicas

extraprocessuais de tutela coletiva

! MILARE, Edis. Prefacio. In: NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta:
teoria e analise de casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 18.

? Optou-se pela utilizagéo das diferentes nomenclaturas no decorrer do trabalho, a fim de tornar a leitura do texto
mais fluida.
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Basilar, ao abordar a insercédo no ordenamento juridico brasileiro do Compromisso de
Ajustamento de Conduta, analisar o desenvolvimento dos direitos transindividuais e dos
mecanismos de efetividade extraprocessual. Para tanto, importa compreender, rapidamente, o
que sao direitos transindividuais e como surgiram.

Os direitos transindividuais representam o proprio objeto do direito coletivo, e sdo
também chamados de transindividuais, supraindividuais, metaindividuais, ou simplesmente
coletivos em sentido amplo, coletivos “lato sensu” ou coletivos em sentido lato®. A
denominacdo justifica-se tendo em vista que pertencem a grupos, classes ou categorias mais
ou menos extensas de pessoas, por vezes indeterminaveis (como a coletividade) e por nao
serem passiveis de apropriacdo e disposicdo individuais®.

A designacdo surgiu ante a dificuldade de amoldar as novas espécies de interesses
surgidos com o desenvolvimento da sociedade e 0s novos ramos dogmaticos dai resultantes
(direito ambiental, direito do consumidor, etc.) a classica summa divisio entre direito pablico
e direito privado. Com efeito, ndo se conseguiu determinar qual a natureza (publica ou
privada) do interesse predominante e dos sujeitos dessas novas relacbes, de modo que a
adequacao delas a um dos dois compartimentos estanques tradicionalmente existentes nao era
precisa.

As normas consagradoras dos “novos direitos” ndo se adequavam como ramos do
direito privado. Isso, pois se afastavam do modelo tradicional, segundo o qual as partes
envolvidas sdo sempre determinadas, estdo em pé de igualdade nas relagcdes juridicas e gozam
de ampla autonomia para celebrar seus negocios. Aliado a isso, tais direitos também ndo
podiam ser fruidos ou dispostos de modo exclusivo por uma Unica pessoa, como ocorre
classicamente no direito privado.

Por outro lado, tampouco se ajustavam ao direito publico, pois suas regras nao se
baseavam no disciplinamento de relacdes em que a Administracdo Publica figura numa
relacdo de superioridade em relagcdo a administrados.

Alvaro Luiz Valery Mirra aduz:

N&o se esta diante, propriamente, de interesses publicos, assim entendidos aqueles
que tém no Estado o titular Unico e exclusivo de sua tutela, ja que, frequentemente, o
préprio Estado aparece como o causador de lesGes aos direitos individuais. Mas
pouco se trata de interesses privados disponiveis, pois os direitos difusos, em suas

® A expressio “direitos coletivos” designa tanto um género de categoria juridica, quanto uma de suas espécies.
Dai 0 qualitativo “em sentindo amplo” referir-se ao género, ao passo que “em sentido estrito” referir-se a uma
categoria, a ser comentada mais adiante.

* ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos
Esquematizado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2012. p. 17-18.
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diversas manifesta¢des, ndo sdo jamais a soma de direitos individuais e sim direitos
pertencentes indivisivelmente a todos, marcados no mais das vezes pelas
caracterfsticas da indisponibilidade.’

Diante disso, a par dos ja consagrados campos do direito publico e do direito privado,
identificou-se uma terceira e novel seara, denominada de direito coletivo ou metaindividual,
composto por regras e principios que se prestam a concretizar os interesses ou direitos
subjetivos de natureza transindividual, e que tem como grande caracteristica a substituicdo do
acesso individual a justica por um acesso coletivo.

Conceituando, enfim, direitos transindividuais sdo “interesses ou direitos pertencentes
a um grupo, classe ou categoria de pessoas, ou a coletividade, e cuja defesa em Juizo pode ser
feita, independentemente de litisconsorcio, por um legitimado que ndo necessariamente seja

"8 As suas espécies estéo classificadas e conceituadas no

titular do direito material invocado
art. 81 da Lei n.° 8.078/90". Compreendida a definicdo, passa-se & exposicdo do tema do
acesso a justica. Antes, porém, importante esclarecer alguns pontos.

Muito embora o legislador tenha utilizado as terminologias interesse e direito
indistintamente, e viabilize a ambos igual protecdo legal®, parte da doutrina entende que sdo
termos com diferentes significados®. Para os fins da presente analise, visando facilitar o
desenrolar da construcdo textual, serdo utilizados indistintamente os vocabulos; todavia, para

gue ndo haja lacunas, antes sera esclarecida a diferenca apontada pelos estudiosos.

® MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associacdes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direito vigente
ao direito projetado. In: GRINOVER, Ada Pellegrini e outros (Coord). Direito processual coletivo e
anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo, Ed. RT, 2007, p.115 apud OLIVEIRA,
Marcelo Henrique Matos. Consideragdes sobre os direitos transindividuais. Cognitio Juris, Jodo Pessoa, Ano I,
NUmero 2, agosto 2011. Disponivel em <http://www.cognitiojuris.com/artigos/02/06.html>. Acesso em 05 out.
2013.

® ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos
Esquematizado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2012. p. 34.

7 Para a diferenciacéo das espécies, conceito elencado no art. 81, da Lei n.° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor): “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: |
- interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, 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; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.”

® Exemplificativamente: art. 8°, inciso I11; art. 127, caput; art. 129, inciso 1, todos da Constituicdo da Reptblica
Federativa do Brasil/1988; e art. 81 da Lei n.° 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor).

® Nesse sentido, Ana Luiza de Andrade NERY. Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e analise de
casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 31-32; José dos Santos CARVALHO FILHO.
Acao civil publica. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p, 27; Pedro LENZA. Teoria geral da ac¢éo civil
publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 50. Hugo Nigro MAZILLI. A defesa dos interesses difusos
em juizo. 17. ed. Sao Paulo: saraiva, 2004. p. 45-46; dentre outros.
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De modo geral, a doutrina sustenta que interesse “traduz a nogao de necessidade do
ser humano, vindo a ter relevancia no mundo do direito somente se possuir caréter juridico™,
ao passo que direito se caracteriza como sendo interesse juridicamente protegido. Para Miguel
Reale, direito subjetivo ¢é “a possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as
normas de direito atribuem a alguém como proprio”.**

Diante disso, muitos doutrinadores preferem utilizar apenas a expressdo direito, pois
entendem que o vocabulo interesse nem sempre tém carater juridico. Ocorre que, conforme ja
dito, a lei ndo faz a referida distincdo, tratando com o mesmo significado e protecdo os dois
termos.

Esclarecido esse ponto, necessério ainda mencionar outra divergéncia doutrinaria
relativa a tematica apreciada.

Consentaneo é que os direitos transindividuais abarcam diferentes espécies de direitos,
que se subdividem de acordo com a (in)divisibilidade de seu objeto, o fator de agregacéo dos
sujeitos (situacdo de fato ou relacdo juridica em comum) e a (im)possibilidade de identificar
seus titulares. Unanime é, também, que dentre essas espécies estdo os direitos difusos e 0s
direitos coletivos (também denominados de coletivos propriamente ditos, coletivos “stricto
sensu” ou coletivos em sentido estrito).

Isso, pois essas espécies versam sobre objetos indivisiveis e ambas tém, ao menos em
principio, titulares indeterminados (embora nos direitos coletivos em sentido estrito, em
funcdo de um vinculo juridico base, eles sejam passiveis de determinacéo), o que faz com que
alguns autores enxerguem em tais espécies de direito uma transindividualidade real
(material), raz&o pela qual os denominam de interesses essencialmente coletivos*2.

Dissonante, por outro lado, a doutrina a respeito da possibilidade de inser¢do dos
interesses ou direitos individuais homogéneos dentro do género de direitos metaindividuais.
Isso, pois 0s mesmos autores que sustentam a existéncia de interesses essencialmente
coletivos (em que constam os direitos difusos e coletivos em sentido estrito) advogam que ha
interesses acidentalmente coletivos, nos quais ha uma transindivualidade artificial (formal),

nos quais se encontram os direitos individuais homogéneos.

" NERY, Ana Luiza de Andrade. . Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e anélise de casos
préticos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 31-32.

" REALE, Miguel. Nogbes Preliminares de Direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 260 apud
ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos
Esquematizado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 14.

? Exemplificativamente: ABELHA, Marcelo. Acdo Civil Pablica e Meio Ambiente. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004. p. 39; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos e Coletivos. Revista da
Fundac&o Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, ano 5, n. 9, p. 90.
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Para esses autores, especialmente Teori Albino Zavascki, é necessario distinguir tutela
de direitos coletivos de tutela coletiva de direitos individuais. Aquela se referiria a tutela dos
direitos difusos e coletivos em sentido estrito, e esta a dos individuais homogéneos.

Isso, pois para o autor € inadmissivel compreender os direitos individuais homogéneos
como espécie de direito transindividual, ja que possuem titulares determinados e objeto
divisivel, diferentemente dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito. Para Zavascki, 0
aspecto coletivo dos direitos individuais homogéneos é meramente instrumental: por razdes
pragmaticas viabilizou-se sua tutela coletiva.™

Hugo Nigro Mazzilli, por sua vez, considera que os direitos individuais homogéneos
ndo deixam de ser também uma espécie de direito transindividual. 1sso, pois o estudioso parte
da premissa de que, do ponto de vista processual, a principal caracteristica dos interesses
transindividuais é a possibilidade de que o acesso individual dos lesados a Justica seja
substituido por um acesso coletivo.

Na realidade, a oposicdo de entendimentos tem origem na oOtica sob a qual os
interesses transindividuais sdo considerados: enquanto Zavascki define as espécies sob o
ponto de vista do direito material (considerando a natureza intrinseca do direito), Mazzilli os
considera sob a otica do direito formal (ponderando-os extrinsecamente, tendo em vista a
possibilidade de tutela coletiva dos direitos envolvidos).

A abordagem sobre os diferentes posicionamentos fez-se necessaria para fazer constar
gue neste trabalho sera adotada a perspectiva defendida por Mazzilli, ja que o trabalho tem o
enfoque da tutela coletiva de direitos, sendo mais util, portanto, o entendimento do segundo
autor.

Superada a conceituacdo e 0s pontos que necessitavam ser esclarecidos, mister tratar
do tema do acesso a justica, tendo em vista a evolugdo dos direitos transindividuais. Para isso,
imp0e-se fazer breve andlise dos estudos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, para os quais o
desenvolvimento dessa categoria de direitos ocorreu em trés ondas sucessivas de um mesmo
movimento.

Na primeira delas visualizou-se que o obstaculo primario imposto ao acesso a justica é
de natureza econdmica, de modo que apontou a necessidade de viabilizar-se aos cidadaos

desprovidos de recursos financeiros assisténcia advocaticia gratuita para que pudessem

B ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do Processo Coletivo: Indispensabilidade de Disciplina Diferenciada para
Direitos Individuais Homogéneos e para Direitos Transindividuais. In Direito Processual Coletivo e
Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (org.). S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 33-34 apud
ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos
Esquematizado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 31-34.
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exercer o direito de acdo — antes realizado apenas por aqueles que viviam situagéo financeira
confortavel. Em outras palavras, a primeira onda de que falam os mencionados autores,
apoiou expedientes como a assisténcia e orientacao juridica para propiciar as pessoas que por
motivos econdmicos tém nenhum ou pouco acesso a informacéo e a representacdo adequada.

Todavia, na prética vislumbrou-se que o advento da assisténcia judicidria ndo teve o
cond&o de aniquilar as desigualdades sociais entre as partes, apenas o de facilitar o acesso ao
Judiciario. Além disso, notou-se que a primeira onda deixou uma lacuna no que tange aos
danos que ultrapassassem a esfera subjetiva do direito de seus titulares, a qual precisou ser
suprimida pela segunda onda de que falam Mauro Cappelletti e Bryant Garth.

Nesta etapa do movimento, objetivou-se vencer o segundo obstaculo ao acesso a
justica, de natureza organizacional. Notou-se a inadequacdo dos tradicionais sistemas de
processos de duas partes para a solucdo de conflitos em uma sociedade massificada como a

14
l.

atual.”™ Nesse sentido:

Continuar, segundo a tradicdo individualistica do modelo oitocentista, a atribuir
direitos exclusivamente a pessoas individuais — como, por exemplo, ao proprietario
vizinho, no caso de abusiva construcdo edilicia, ou ao adquirente pessoalmente
prejudicado no caso de fraude alimentar perpetrada em larga escala por um
fabricante — significaria tornar impossivel uma efetiva prote¢do juridica daqueles
direitos, exatamente na ocasido em que surgem como elementos cada vez mais
essenciais para a vida civil. (...) O valor em jogo é coletivo e deve se dar, portanto, a
possibilidade de construirem-se tipos novos de tutela, ndo confiados exclusivamente
ao interesse material e ao capricho da iniciativa individual.*®

A transformacdo da economia, ndo mais primariamente baseada em relacfes
interindividuais, mas, pelo contrario, fundamentada em producéo, distribuicdo e consumo em
massa (com consequentes conflitos em massa), fez emergir a importancia dos direitos sociais.
Com isso, reconheceu-se categoria de direitos que transcendem o individuo, os ja apontados
direitos transindividuais, metaindividuais ou supraindividuais. Assumiu-se, dessa forma,

também, a necessidade de uma inovacdo no modelo processual. Nesse diapasdo:

Se temos hoje uma vida societaria de massa, com tendéncia a um direito de massa, é
preciso ter também um processo de massa, com a proliferacdo dos meios de

“ FERNANDES, Rodrigo. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 12 apud NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e analise
de casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 30.

5 CAPELLETI, Mauro. Formagdes Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica Civil. Revista de
Processo, n. 5. Traducdo do original por Nelson Renato Palaia Ribeiro de Campos. S&o Paulo: RT, 1977. P. 131-
132 apud ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos
Esquematizado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 11.
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protecdo a direitos supra-individuais e relativa superacdo das posturas individuais
dominantes (...).*

Como principais resultados do esforgo da doutrina péatria defensora da tutela coletiva
de direitos foram, no ambito infraconstitucional, a Lei de Acdo Civil Pablica (Lei n.°
7.347/1985) - a qual teve como objetivo inicial a defesa do meio ambiente, dos consumidores
e do patriménio histérico, artistico e cultural - e o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.°
8.078/1990), o qual ampliou o foco da Lei de Acdo Civil Publica para quaisquer direitos ou
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.’

Além desses diplomas, muitos outros, inclusive anteriores, foram editados a fim de
tutelar direitos de forma coletiva®®. Todavia, as duas mencionadas leis possibilitaram a
formacao de um verdadeiro microssistema de processo coletivo®, por isso a énfase a eles.

A Constituicdo de 1988, da mesma forma, refletiu os progressos legais e doutrinarios
na defesa de direitos de matiz coletiva. A reformulacédo do principio do acesso a justica muito
bem exemplifica a transformacao ocorrida: enquanto as constituicdes anteriores declaravam
que a lei ndo poderia excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo a direito
individual, o art. 5°, inciso XXXV, da atual Constituigdo, por sua vez, dispde que a lei ndo
podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, sem qualifica-1o.%

Observando que a garantia encontra previsao em dispositivo inserido no capitulo dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, ndo ha divida de que a garantia ao acesso a tutela
jurisdicional também se presta aos direitos coletivos. Essa apenas uma das muitas
demonstragdes possiveis de serem elencadas como evidéncias de que a Carta Magna alinha-se

ao novo idedrio de tutela de direitos. Concorde, Geisa de Assis Rodrigues aduz que:

Por isso afirmamos que o Estado democratico de Direito tem como decorréncia
fundamental a protecdo coletiva desses direitos, porque a tutela estritamente
individual ndo permite o verdadeiro acesso a justica dessas demandas. A
Constituicdo Federal brasileira de 1988 garante, em varios dispositivos, a tutela

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 46 apud ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber;
ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos Esquematizado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo
Paulo: Método, 2012. p. 11.

" GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 55-56

18 Exemplificativamente, a Lei n.° 1.134, de 14 de junho de 1950, que atribuiu legitimidade extraordinéria a
determinados entes de classe para a defesa judicial de interesses dos seus integrantes; a Lei n.° 6.938, de 31 de
agosto de 1981, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente; a Lei n.° 7.853, de 24 de outubro de 1989,
que versou sobre o interesse das pessoas portadoras de deficiéncias; a Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990 -
Estatuto da Crianca e do Adolescente; a Lei n.° 10.257, de 10 de julho de 2001 - Estatuto da Cidade; e a Lei n.°
10.741, de 1° de outubro de 2003 — Estatuto do Idoso.

 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. op. cit. p. 12.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p.
259-260.
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coletiva dos direitos, como por exemplo ao prever a acdo popular e a defesa coletiva
que a Associacdo e o Sindicato podem fazer de seus associados. O mesmo acontece
quando a Carta estabelece as funcdes institucionais do Ministério Publico (...).

Retornando ao estudo do movimento pelo acesso a justica, de Cappelletti e Garth,
houve, ainda, o advento da terceira onda, a qual se preocupou em simplificar e desformalizar
—aumentando a participacao - a resolucdo das controvérsias juridicas por meio de alternativas
as formulas tradicionais. Ou seja, identificou-se o terceiro obstaculo de acesso a justica, de
natureza processual, tendo em vista a inadequacdo/insuficiéncia dos tipos ordinarios de

procedimentos para a solucéo de controvérsias. Nesse sentido:

Devemos estar conscientes de nossa responsabilidade; é nosso dever contribuir para
fazer que o direito e os remédios legais reflitam as necessidades, problemas e
aspiracdes atuais da sociedade civil; entre essas necessidades estdo seguramente as
de desenvolver alternativas aos métodos de remédios, tradicionais, sempre que
sejam demasiado caros, lentos e inacessiveis ao povo; dai o dever de encontrar
alternativas capazes de melhor atender as urgentes demandas de um tempo de
transformag@es sociais em ritmo de velocidade sem precedentes.?

Consoante Alexandre Amaral Gavronski®®, a partir dessa constatacio e de seu
reconhecimento, o direito passou a ser mais dessubstantizado (ou procedimental), no sentido
de que se mostrou menos preocupado em determinar toda a substancia indispensavel a sua
concretizacdo. Em outras palavras, deixou de pré-disciplinar todas as situacOes
previsivelmente surgidas na realidade concreta, passando a disponibilizar os meios de
alcancé-la. Tornou-se, portanto, mais negocial e preocupado com a obtencdo de solucBes
consensuais.

Também, para o mencionado autor, o direito se tornou mais informal, pois reconheceu
que as fontes formais de direito (a lei emanada do Estado) ndo tém como, sozinhas, disciplinar
toda a complexidade da vida, abrindo-se para mecanismos ndo estatais de regulacdo e
tornando os instrumentos estatais ja existentes mais flexiveis e informais. Ainda, tornou-se
mais participativo, a fim de fazer frente a complexidade e ao pluralismo sociais com
legitimidade, mais permeével a manifestacdo e incorporacdo dos varios interesses sociais em

disputa.

>’ RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Plblica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e pratica.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 37.

2 CAPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica. Revista de Processo 74, p. 82/97, abr/jun 1994 apud RODRIGUES, Geisa de
Assis. op. cit. p. 120.

» GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 46-64.
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A criacdo dos juizados especiais civeis (Leis n.° 9.099/95 e 10.259/01), a
regulamentacdo da arbitragem (Lei n.° 9.307/1996) e o crescente estimulo & conciliagéo e a
oralidade dentro do processo sdo exemplos de conquistas dessa onda.

Para Gavronski, portanto, as sobreditas mudancas na forma de compreender o direito e
0 processo induziram uma revisdo do proprio papel do direito na sociedade, remetendo a
valorizacdo de instrumentos aptos a superar o formalismo pouco receptivo a participagdo do
processo judicial tradicional. Com isso, abriram caminho para a revisdo dos principios e
regras processuais, possibilitando espaco as técnicas extraprocessuais de tutela coletiva.

A propdsito, para o autor, técnicas extraprocessuais de tutela coletiva sdo:

(...) meios de tutela juridica dindmica, previstas no ordenamento vigente ou nele
implicitas, que atuam paralelamente as técnicas de tutela jurisdicional, e
administrativa, delas se distinguindo por prescindirem de um processo pré-estatuido
e formal e, consequentemente, por ndo disporem da possibilidade reconhecida
aquelas técnicas de imposicdo forgada do direito vigente, pelo que dependem do
consenso para alcangcar o objetivo comum de assegurar a realizacdo material
(efetividade) desse ordenamento (tutela juridica estatica).*

Como se V&, os mecanismos extraprocessuais de tutela coletiva tendem a dispensar o
processo judicial, e, por consequéncia, 0 juiz, disponibilizando aos legitimados coletivos a
concretizacdo do direito fora do bindmio legislador-juiz. Neste ponto, antes de prosseguir na
demonstracdo da relevancia das técnicas extraprocessuais, urge esclarecer que esses novos
mecanismos ndo podem ser vistos como panaceia a efetividade da tutela coletiva — ndo é o
que se propde no presente trabalho.

Isso, pois, pretender concretizar o direito fora do processo — meio pelo qual se exerce,
legitimamente, a jurisdicdo - , e sem a participacdo do juiz — agente do poder estatal
incumbido constitucionalmente de dizer definitivamente o direito —, sobretudo em se tratando
de tutela coletiva, na qual os direitos e interesses sdo defendidos por quem néo € seu titular,
requer especial cuidado ndo apenas quanto a andlise da possibilidade, mas especialmente
quanto a legitimidade e limites de concretizacdo do direito por meio dessas técnicas.

Em atencdo a essa necessidade de reflex&o, este trabalho tem em seu titulo exatamente
esses pontos — possibilidade, legitimidade e limites. Todavia, tendo em vista que o foco
central da analise ndo sdo as técnicas extraprocessuais de tutela coletiva de maneira ampla,
mas sim especificamente 0 Compromisso de Ajustamento de Conduta, optou-se por abordar
essas questdes no capitulo 2 do presente trabalho, quando o instituto serd& mais bem

aprofundado, com o direcionamento que a monografia propde.

** GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 32.
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Neste momento, de qualquer maneira, cumpre apresentar as formas pelas quais as
técnicas extraprocessuais de tutela coletiva podem contribuir para a pretendida efetividade e
as vantagens que apresentam de modo geral.

No que tange as formas com que podem ser utilizadas, vislumbra-se duas
possibilidades: diretamente, quando asseguram a preservacdo ou realizacdo material dos
direitos ou interesses difusos, coletivos em sentido estrito, ou individuais homogéneos sem 0
recurso as tutelas impositivas - jurisdicional e administrativa; e indiretamente, quando, tendo
falhado em seu desiderato principal servirem a qualificar ou facilitar a realizacdo material da
tutela jurisdicional (quando resultam em acGes civis publicas ou outras de natureza coletiva)
ou da administrativa (quando provocam e instruem o poder de policia).”®

Ja em relacdo as vantagens sobre o processo judicial, as técnicas extraprocessuais de
tutela coletiva sdo mais céleres, informais, possibilitam maior participacdo dos envolvidos - e
com isso, maior satisfacdo -, e sdo menos onerosas. Nessa perspectiva, Mauro Cappelletti
aduz que ““a sobrecarga dos tribunais e as despesas excessivamente altas com os litigios
podem tornar particularmente benéficas para as partes solugdes rapidas e mediatas”?.

Gavronski, no mesmo sentido, resume as vantagens das técnicas extraprocessuais
sobre o processo judicial — quando viavel sua utilizacdo — em um quadrinémio: rapidez, baixo
custo, resolutividade (entendida como equacionamento efetivo e implementavel da questéo,
com a maior amplitude possivel de cumprimento do direito) e satisfacdo dos envolvidos
(decorrente das vantagens citadas, e principalmente do consenso).?’

E inegavel que as solucBes obtidas sem a necessidade de um julgamento sdo mais
facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais, uma vez que se fundam em acordo;
s30 negociais®, consensuais®. Nesse ponto, Gavronski salienta que por dependerem do
consenso, dispensam o uso da forca, reduzindo a litigiosidade e contando com maior
flexibilidade dos envolvidos para a concretizacdo e realizacdo dos direitos.

Aqui, necessario fazer uma distingdo entre os termos realizacdo e concretizacdo do
direito. Neste contexto, o primeiro, consoante Gavronski, é sindénimo de efetividade,

implementacdo, realizacdo material, e se verifica sempre que a concretizagdo produz efeitos

* GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 32-33.

% CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
83, apud CAPELLI, Silvia (Coord). Compromisso de ajustamento ambiental: analise e sugestdes para
aprimoramento. Sdo Paulo: Instituto O Direito por Um Planeta Verde, [sd].

*” GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 234.

*® Expressdo utilizada por Geisa de Assis Rodrigues.

%% Expressdo utilizada por Alexandre Amaral Gavronski.
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reais no mundo da vida. J& o segundo termo é a interpretacdo do direito diante do caso

concreto, superando a antiga ideia da interpretacdo-subsuncao, pela qual o juiz apenas declara

o direito pré-constituido sem considerar as peculiaridades e singularidades de cada caso.*
Sobre a concretizacdo do direito, André Ramos Tavares, desenvolvendo seus estudos

amparado na doutrina de José Joaquim Gomes Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da

Constituicdo) e de Friederich Miller (Métodos de Trabalho do Direito Constitucional),

sustenta que: “a concretizacdo dimensiona o texto escrito ¢ a norma a partir do e em relacédo

55 31

ao problema concreto”.

Gavronski refere que:

Ao se abrir para a ideia de concretizacdo e a importancia que esse processo da ao
caso concreto, o direito inevitavelmente se faz receptivo para a transdisciplinaridade
e, principalmente, para a participacdo dos interessados (em sede de tutela coletiva,
em especial para os respectivos legitimados).*

Ainda, aduz o referido doutrinador, que a concretizagdo do direito é diferente da
aplicacdo do direito, que é entendida como a Ultima fase do processo de concretizacdo do
direito, a qual nem sempre é necessaria. A aplicacdo € emanada necessariamente dos 0rgaos
oficiais competentes, autorizados a fazer atuar o direito positivo, inclusive com o recurso a
forga, quando ndo se mostrar viavel a solucéo pacifica e voluntaria dos conflitos.

Assim, aduz Gavronski que:

Pressupde a aplicacdo, nessa perspectiva, a execucdo oficial do direito sempre que
este ndo se realizar (efetivar) voluntariamente pela atuacdo dos sujeitos interessados
concordes quanto & concretizacdo cabivel & hip6tese.*®

Com isso, reconhece-se que ndo apenas 0s juizes ou outros 6rgéos oficiais concretizam
o direito, no sentido de interpreta-lo criando as normas para 0s casos concretos, mas o fazem
também indmeros outros participantes da vida social. Apenas a aplicacdo do direito, que
autoriza o uso da forca e por isso deve ser precedida do devido processo legal, é prerrogativa
dos 6rgaos oficiais.

O monopolio que se impde reservar ao Poder Judiciario em sede de tutela coletiva € o
de, por meio de um processo judicial, proferir uma Gltima decisdo definitiva e vinculante

(passivel de imposicdo a forca) quando as alternativas construidas pelas técnicas

** GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 121.

' TAVARES, André Ramos. Fronteiras da hermenéutica constitucional. p. 63 apud GAVRONSKI,
Alexandre Amaral. op. cit. p. 120.

*> GAVRONSKI, Alexandre Amaral. op. cit. p. 120.

** Ibidem. p. 121.
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extraprocessuais falharem no seu mister de realizar o direito, ou seja, quando 0 consenso néo
puder ser alcancado ou n&o tiver real cumprimento.

Assim, ja que as técnicas extraprocessuais buscam a solucdo pacifica, de consenso, e
s0 por meio dele podem efetivar o direito, os legitimados coletivos ndo dependem de
atribuicdo ou competéncia especificas para recorrer ao uso da forgca (aplicar o direito).
Consequentemente, para eles atuarem na concretizagéo e realizagdo consensual dos direitos e
interesses coletivos basta autorizacdo legal para defendé-los, vale dizer, a previsdo em lei da
legitimidade coletiva e o reconhecimento dos instrumentos extraprocessuais pelo sistema
juridico positivado.

Havendo a previsdo legal e o reconhecimento dos instrumentos, podem os legitimados
coletivos desenvolver as suas funcBes, quais sejam, a de ensejar uma ampliacdo da
participacdo dos diretamente atingidos pela norma e participar diretamente na concretizacao
do direito. Isso, por meio da utilizacdo dos instrumentos disponiveis.

Dentre esses instrumentos, tém-se, exemplificativamente as audiéncias publicas e, no
caso do Ministério Pablico, o inquérito civil e seus procedimentos correlatos (reunides e
outros meios de aproximacdo). O Compromisso de Ajustamento de Conduta notadamente
destaca-se dentre 0s instrumentos viaveis a serem utilizados para o alcance das referidas
fungdes dos legitimados coletivos.

Com isso, eles podem ndo so efetivar direitos, como, muitas vezes criar direitos que
ndo seriam possiveis por meio do processo judicial®*. Isso, em virtude da maior liberdade de
didlogo e flexibilizacdo entre as partes, bem como em razdo do consenso, que se faz
imprescindivel a possibilidade de utilizacdo das técnicas extraprocessuais de tutela coletiva.

Explica-se. Através dos instrumentos de tutela coletiva extraprocessual, em especial 0
Compromisso de Ajustamento de Conduta, 0 compromissario® pode assumir obrigactes

outras além daquelas a que poderia ser obrigado com base na lei; isso por liberalidade, no

* GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 116.

% Consoante sustenta Hugo Nigro Mazzilli: “H4 uma confusdo terminologica entre quem é compromissario e
guem é compromitente no compromisso de ajustamento de conduta. Por analogia entre 0 compromisso de
compra e venda, no qual o vendedor é compromitente (pois ele se compromete a outorgar a escritura definitiva,
ao fim do prazo), e o devedor do pagamento das prestacdes é o compromissario comprador, muitos chegam a
dizer que no TAC, o compromissario é o causador do dano e o tomador do compromisso é o compromitente.
Mas ndo é correto usar essa terminologia desta forma. O tomador do compromisso nao promete nada. Quem é
promitente é o causador do dano: é este o Unico obrigado, é ele o Unico que se compromete a adequar sua
conduta as exigéncias da lei” in Compromisso de Ajustamento de Conduta: evolugéo e fragilidades e atua¢do do
Ministério Pulblico. Revista de Direito Ambiental, v. 41, p. 9. jan. 2006. Disponivel em:
<http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/evolcac.pdf>. Acesso em 13 out. 2013.
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intuito de evitar, pelo acordo estabelecido com o legitimado coletivo, os dissabores inerentes a
via judicial ou mesmo para preservar sua imagem publica.

A natureza de titulo executivo dos referidos instrumentos, sobretudo do Compromisso
de Ajustamento de Conduta, faz com que essas obrigacdes possam ser exigidas em juizo, vale
dizer, “transforma-as em um direito daqueles que dela se beneficiam, direito esse que

»%  No caso da

inexistia antes da assinatura do compromisso ou acordo coletivo
recomendacdo, sem essa exigibilidade, e, portanto, sem propriamente criar direito, ha efeitos
praticos similares quando atendido o instrumento.

A fim de facilitar a compreensdo da hipotese de criacdo do direito pela via
extraprocessual, utiliza-se exemplo hipotético, mas possivel, trazido por Gavronski: imagine-
se que tenha sido constatado, pelo Ministério Publico, em sede de inquérito civil, que
determinada operadora de planos de assisténcia a satde vinha cobrando, indevidamente (sem
previsdo legal ou contratual), uma coparticipacdo dos consumidores de seus Servigos nos
respectivos custos.

Conforme o doutrinador, poderia, nessa hipdtese, 0 membro do Ministério Publico,
propor a empresa um Compromisso de Ajustamento de Conduta pelo qual ela se obrigaria ndo
apenas a devolver em curto espaco de tempo e em dobro o que cobrou indevidamente,
acrescido de correcdo monetéaria e juros legais (direito do consumidor estabelecido no art. 42,
paragrafo Unico do Codigo de Defesa do Consumidor - CDC), mas também a, em beneficio
dos consumidores atingidos, ampliar a cobertura contratual, sem aumento de custo, para
incluir procedimento médico cuja obrigatoriedade ndo esta prevista no contrato nem na lei —
nem explicitamente na Lei de Planos de Saude, Lei n.° 9.565/1998, ou qualquer outra lei
especifica, nem no CDC, com base, por exemplo, no art. 51, 1V, c/c §1°, do CDC.*

Na situacdo hipotética, seria possivel crer que no intuito de evitar os custos da via
judicial e o desgaste de imagem dela advindo, a empresa considerasse a hipotese de firmar o
Compromisso proposto; assim, uma vez assumida a obrigacao, surgiria para 0os consumidores
integrantes do grupo envolvido um direito que inexistia antes da assinatura do Compromisso e
que néo poderia ser imposto judicialmente. Em outras palavras, estar-se-ia criando direito pela
via extraprocessual.

Com isso, mostra-se que as vias extraprocessuais abrem espaco para o estabelecimento

de obrigacbes a margem do direito, que, apesar de ndo o contrariarem, ndo estdo nele

** GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 132.
*” Ibidem. p. 132-133, nota de rodapé n.° 43.
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contempladas e ndo seriam fixadas ao término de um processo judicial. Relembra-se, porém,
que essa criacdo sO é possivel por meio do consenso, j& que, consoante ja anotado, 0s
legitimados coletivos carecem de autorizacdo para impor (aplicar) o direito, somente podendo
realiza-lo através da anuéncia dos envolvidos.

Cumpre observar, também, que na tutela coletiva ha uma grande limitacdo nessa
possibilidade de criagdo do direito: o legitimado coletivo ndo pode abdicar de determinados
direitos previstos em lei para ganhar outros. 1sso, pois ele ndo é o titular, o dono, dos bens e

direitos que defende, ndo podendo, por consectario l6gico, deles dispor. Como consequéncia,

na tutela coletiva extraprocessual o direito vigente é o patamar a partir do qual se
permite a criacdo. A liberdade, portanto, refere-se as obrigacdes que pode assumir,
além do que explicitamente prevé a lei, aquele a quem se dirige o legitimado na
defesa dos direitos em questao.®

Superadas tais questdes, que, de fato, faziam-se necessarias para a melhor
compreensdo do contexto em que se localiza o instrumento do Compromisso de Ajustamento
de Conduta, parte-se, agora, para a sua andalise especifica, a fim de apresentar o instituto,
especialmente a sua introdugdo no ordenamento juridico brasileiro, o exame de seus termos,
Sseu conceito, natureza juridica, requisitos de existéncia e validade e sua eficacia (efeitos).

Antes, entrementes, cumpre advertir que ndo se visa (tampouco se poderia) exaurir a
andlise do instituto neste trabalho. Busca-se oferecer um quadro panoramico do instrumento
do Compromisso de Ajustamento de Conduta, de modo que se possa compreender as suas
linhas mestras a fim de, no proximo capitulo, questionar a possibilidade de sua utilizacdo em
hipteses de Improbidade Administrativa, a legitimidade para tanto e os limites dessa

prospeccéo.

1.2 O Compromisso de Ajustamento de Conduta como meio alternativo de tutela de

direitos transindividuais

O instituto do Compromisso de Ajustamento de Conduta foi inserido no ordenamento
juridico pétrio através da inclusdo do art. 5°, 86°, Lei de Acdo Civil Publica (Lei n.° 7.347/85),
em virtude de determinacdo do art. 113 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.°
8.078/1990), tendo o seguinte teor: “Os drgdos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera

eficacia de titulo executivo extrajudicial”.

** GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 134.
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Consoante anotado por Geisa de Assis Rodrigues® e Alexandre Amaral Gavronski®, a
disposicéo foi inspirada no art. 55, paragrafo Gnico, da antiga Lei de Pequenas Causas*', mas
foi o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/1990), em seu art. 211, que pela
primeira vez tratou do instituto nos termos transcritos na Lei de Acéo Civil Pablica®.

Disposic¢des bastante similares, prevendo titulos executivos extrajudiciais que resultam
de negociagGes em matéria de direitos e interesses coletivos, constam dos arts. 85 da Lei n.°
12.529/2011*® (antigamente no art. 53 da Lei n.* 8.884/1994 - Lei Antitruste), que prevé o
compromisso de cessacdo de atividade anticoncorrencial, e 79-A da Lei n.° 9.605/1998 (Lei
de Crimes Ambientais), acrescentado pela Medida Proviséria n.° 1.710/1998, reeditada
sucessivas vezes até a Medida Proviséria n.° 2.163/2001*. Este ltimo dispositivo legal prevé
0 termo de compromisso ambiental®.

Em confronto com a limitacdo de objeto dos dois dispositivos legais suprarreferidos
(um na area de concorréncia e um na ambiental) com o foco deste estudo (voltado a tutela
extraprocessual coletiva como um todo e posteriormente a hipdteses de improbidade
administrativa), cumpre observar que este trabalho se restringird a analisar o Compromisso de
Ajustamento previsto no art. 5°, 86°, Lei de Acdo Civil Publica, iniciando com o exame de

seus termos.

** RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Plblica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e pratica.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 100.

*© GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 376.

* Lei n.0 7.244/1984. Lia-se no mencionado dispositivo: “Art.55. O acordo extrajudicial, de qualquer natureza
ou valor, podera ser homologado, no juizo competente, independentemente de termo, valendo a sentenca como
titulo executivo judicial. Paragrafo Unico - Valer4 como titulo executivo extrajudicial o acordo celebrado pelas
partes, por instrumento escrito, referendado pelo 6rgdo competente do Ministério Pablico”. Essa lei foi
integralmente revogada pela Lei n.° 9.099/1995 que, no entanto, reproduziu 0s termos transcritos no art. 57.

*2 Redagdo: “Os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.”

* Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos I, 11 e 11l do art. 48 desta Lei, o Cade
podera tomar do representado compromisso de cessagdo da pratica sob investigacdo ou dos seus efeitos lesivos,
sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado, entender que atende aos
interesses protegidos por lei.

* 0 alcance deste dispositivo foi reduzido pelo Supremo Tribunal Federal, que, ao julgar liminarmente a ADIn
2083-DF, em 03/08/2000, deu-lhe interpretagdo conforme a Constituigdo para suspender, ex nunc e até
julgamento final da agdo (na data de 14/10/2013 em acompanhamento processual no sitio virtual do STF estava
com status “concluso ao relator”), a eficacia do dispositivo fora dos limites de norma de transi¢do e , portanto,
no tocante a sua aplicacdo aos empreendimentos e atividades que ndo existiam anteriormente a entrada em vigor
da Lei n° 9.605/1998. Em consequéncia, essa possibilidade de compromisso restringe-se as atividades de
impacto ambiental que existiam até margo de 1998 e aos compromissos que foram firmados até a decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

* Art. 79-A. Para o cumprimento do disposto nesta Lei, os érgdos ambientais integrantes do SISNAMA,
responsaveis pela execucdo de programas e projetos e pelo controle e fiscalizacdo dos estabelecimentos e das
atividades suscetiveis de degradarem a qualidade ambiental, ficam autorizados a celebrar, com forga de titulo
executivo extrajudicial, termo de compromisso com pessoas fisicas ou juridicas responsaveis pela construcéo,
instalagdo, ampliacdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais,
considerados efetiva ou potencialmente poluidores. (incluido pela Medida Proviséria n® 2.163-41, de 23.8.2001).
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Consoante anotado por Gavronski, “ajustamento” €, sim, o ato ou efeito de ajustar-se,
conformar-se, mas é também sinénimo de acordo, trato, combinado; o que significa que ndo
apenas as condutas diretamente contrarias a lei podem ser ajustadas por meio do instrumento
em estudo, mas também aquelas que possuem uma desconformidade nédo evidente. Em outras
palavras, “a lei sempre pauta o compromisso, mas ndo apenas aquela conduta em direta
contrariedade a lei serve-lhe de objeto; pode-se, por meio dele, por exemplo, avancar na
implementa¢ao de um direito assegurado genericamente”46.

A titulo de exemplo, o comentado doutrinador apesenta o direito basico do
consumidor, previsto no art. 6°, inciso X, do Cddigo de Defesa do Consumidor, a uma
“adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral”. Aponta as inimeras
possibilidades que se abrem por meio de TACs para a implementacdo crescente desse direito
sem que seja necessario demonstrar ou pressupor ilegalidade da conduta anterior, dada a
generalidade das expressdes adequada e eficaz.

Sustenta, com isso, Gavronski, que sendo o Compromisso resultado de um acordo ou
consenso (como ja abordado), os avancos na concretizacdo da lei — sempre em prol da
efetividade dos direitos — prescindem da demonstracdo (pelo compromitente) ou aceitacdo
(pelo compromissario) da contrariedade a lei. Basta que os firmatarios estejam convencidos
de que a solugdo consensual esta em conformidade com a lei e que represente um avango em
beneficio a sua efetividade.*’

Ja quanto ao termo “conduta”, justifica-se pelo fato de o instrumento originalmente ter
sido previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no qual € comum a disciplina sobre
condutas humanas. De se observar, todavia, que inimeras vezes o ajustado por meio de TAC
é uma atividade ou mesmo uma regulamentacdo administrativa, de modo que se deve dar ao
termo conduta acep¢do ampla — o que, de qualquer forma, mostra-se arrazoado ja que tanto
atividades quanto regulamentagdes nao deixam de ser resultado de atos ou condutas humanas.

O instituto, para o ja& mencionado Alexandre Amaral Gavronski, € um acordo que
dispGe sobre condutas, atividades ou regulamentos e que esta em conformidade com a lei. E
uma solucdo negociada que se destina a assegurar efetividade aos direitos e interesses
coletivos. Enfim, um negdécio juridico que se pauta na lei, nela encontrando seu parametro, e

que possui eficacia de titulo executivo extrajudicial .

* GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 378.

*" Ibidem. p. 379.

®GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 380.
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Jé& para Carvalho Filho, o Compromisso de Ajustamento de Conduta é o ato juridico
por meio do qual o sujeito reconhece, de modo implicito, que sua conduta ofende interesses
difusos ou coletivos, e com isso, assume o compromisso de eliminar a ofensa através da
adequaco de seu comportamento as exigéncias legais*.

Ainda, para Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes Nery™:

Compromisso de ajustamento de conduta é transacdo hibrida, lavrado por
instrumento publico ou privado, celebrado entre o interessado e o poder publico, por
seus 6rgdos publicos, ou por seus agentes politicos, legitimados a propositura da
acdo civil puablica, por cuja forma se encontra a melhor solugdo para evitar-se ou
para por fim a demanda judicial, que verse sobre ameaca ou lesdo a bem de natureza

metaindividual.

Hugo Nigro Mazzilli, por sua vez, refere que:

Tal como estd previsto no art. 5°, § 6° da Lei n. 7.347/85, o Compromisso de
Ajustamento de Conduta é lavrado em termo, e nele se contém uma obrigacédo de
fazer ou ndo fazer; é ele tomado por um dos drgdos publicos legitimados a
propositura da acdo civil puablica ou coletiva, e mediante esse instrumento, o
causador do dano a interesses transindividuais (meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, ordem urbanistica etc.) se obriga a adequar sua conduta as
exigéncias da lei, sob pena de cominagdes ja pactuadas no préprio instrumento, o
qual tera forca de titulo executivo extrajudicial.”*

Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo Andrade resumem o conceito do
instrumento referindo que € o acordo extrajudicial que versa sobre interesses
metaindividuais>2. Marco Antonio Zanellato, o define como um instrumento legal destinado a
colher, do causador do dano coletivamente considerado, um titulo executivo extrajudicial de
obrigacdo de fazer, ndo fazer ou de indenizar, mediante o qual o compromitente assume o
dever (ou obrigacdo) de adequar sua conduta as exigéncias legais, sob pena de sanc6es fixadas
no préprio Compromisso de Ajustamento de Conduta.>®

Como se Vvé, os diferentes doutrinadores destacam, em seus conceitos, diversas
caracteristicas comuns do instituto. Todavia, 0 mesmo consenso nao ocorre quando se trata de

determinar a natureza juridica do Compromisso. H&, na doutrina, pelo menos sete

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo civil publica: comentarios por artigo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001. p.202 apud CAPELLI, Silvia (Coord). Compromisso de ajustamento ambiental: analise e
sugestdes para aprimoramento. S8o Paulo: Instituto O Direito por Um Planeta Verde, [sd].

*® NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e analise de casos
préticos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 216-217.

! MAZZILI, Hugo Nigro. Compromisso de Ajustamento de Conduta: evolucdo e fragilidades e atuagdo do
Ministério Publico. Revista de Direito Ambiental, v. 41, p. 9. jan. 2006. Disponivel em:
<http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/evolcac.pdf>. Acesso em 13 out. 2013.

> ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos
Esquematizado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2012. p. 203.

>> ZANELLATO, Marco Antonio. Termo de Ajustamento de Conduta — TAC: aspectos gerais e polémicos.
Disponivel em: <
http://www.esmp.sp.gov.br/eventos/passados/2008 _mpconsumidor_marcoantoniozanellato.pdf>. Acesso em 20
out. 2013.



27

entendimentos distintos. Rodrigo Fernandes® sustenta que se trata de hip6tese de contrato
administrativo; Geisa de Assis Rodrigues® aduz que é um acordo, um negécio juridico
bilateral, mas, ao mesmo tempo, afirma que tem apenas o efeito de acertar a conduta do
obrigado as exigéncias legais; Hugo Mazzilli*®, por sua vez, entende que a natureza juridica é
de ato administrativo negocial.

Fernando Reverendo Vidal Akaoui®’, Paulo Affonso Leme Machado®® e Alexandre
Amaral Gavronski>®, advogam que se trata de acordo em sentido estrito, em que o interessado
em firmar o Ajustamento apenas cederia aos termos propostos pelo érgédo pablico tomador do
Compromisso; José dos Santos Carvalho Filho® e Francisco Antonio de Oliveira® defendem
que a natureza juridica é de ato juridico; Sérgio Shimura®® sustenta que se configura um
acordo extrajudicial; e Ana Luiza de Andrade Nery®® aduz a qualidade de transacéo hibrida,
ou negacio juridico transacional hibrido.

N&o se pretende com a presente analise investigar cada posicionamento existente na
doutrina, 0 que se mostraria inviavel neste momento, alargando demasiadamente a proposta
do trabalho.** Ademais, conforme lembra Geisa de Assis Rodrigues®™, a dificuldade de
enquadramento doutrinario relativo a natureza juridica do instituto ndo deve tornar-se um

falso dilema, posto que o que importa é a pratica efetiva do instituto, ou seja, o alcance da

> FERNANDES, Rodrigo. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 78 apud NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e analise
de casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 30.

** RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e pratica.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 136.

% MAZZILLI, Hugo. Compromisso de ajustamento de conduta — Analise & luz do Anteprojeto do Cédigo
brasileiro de processos coletivos. In Direito Processual Coletivo e Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos. GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE,
Kazuo (org.). S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 33-34 apud NERY, Ana Luiza de Andrade.
Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e andlise de casos praticos. 2. ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 134-135.

" AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. 2. ed. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2008. p. 67.

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 17 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 379-
380.

*> GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 382-383.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo civil plblica. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 215-
216 apud NERY, Ana Luiza de Andrade. op cit. p. 140-141.

1 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Acéo civil publica — Enfoques trabalhistas. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT,
2003. p. 203 apud NERY, Ana Luiza de Andrade. op cit. p. 140-141.

%2 SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006 apud NERY, Ana Luiza de
Andrade. op cit. p. 142.

® NERY, Ana Luiza de Andrade. op cit. p. 162-164.

® Estudo mais aprofundado da tematica em: NERY, Ana Luiza de Andrade. op cit. p. 130-174 e RODRIGUES,
Geisa de Assis. Agdo Civil Pablica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e pratica. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 139-157.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. op. cit. p. 157.
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efetiva protecdo ou reparacdo aos direitos transindividuais ameacados ou lesados pelo
administrado, interessado em tomar o0 Compromisso.

Contudo, imperioso ressaltar - pois essencial para a compreensdo da tematica a ser
apreciada no segundo capitulo - a natureza juridica distinta de transacéo (prevista nos arts.
840 a 850 do Cédigo Civil)®. Isso, pois o instituto da transacdo exige que haja concessdes
mutuas entre as partes, bem como sé se vale para direitos patrimoniais de carater privado,
além de pressupor litigio, duvida ou controveérsia entre as partes; todas caracteristicas distintas
das visualizadas no Compromisso de Ajustamento de Conduta.

Primordial notar que para que o instituto em estudo tivesse natureza juridica de
transacdo os orgdos publicos legitimados a firmatura de TAC teriam que poder dispor sobre 0
direito material envolvido, sendo seus verdadeiros titulares. Todavia, ndo é o que ocorre, haja
vista atuarem somente como substitutos processuais dos titulares reais. Por isso, Gavronski

bem refere que:

Nao ha, no compromisso de ajustamento de conduta, “concessdes mutuas” como
previsto na transacao (art. 840, CC/2002), mas um acordo sobre a concretizacao dos
direitos e interesses coletivos envolvidos para a definicdo das condicbes de
cumprimento das obriga¢cdes (modo, tempo e lugar). Ndo se concede parte do
direito, como ocorre de ordindrio na transacdo, mas se pactua determinada
interpretacdo (concretizacdo) e determinadas disposi¢des e condigdes, por meio de
acordos em que, como € natural, os envolvidos avancam e cedem em suas posi¢des
originais. Ademais, seu objeto ndo se restringe a direitos patrimoniais de carater
privado como dispde o art. 841 do Cédigo Civil acerca da transag&o.®’

Geisa de Assis Rodrigues alerta, do mesmo modo, que ndo ha concessdes matuas no
Ajustamento. Defende que ha apenas flexibilizacdo das condicBes de prazo, modo e lugar do
adimplemento da obrigacdo (esfera acidental do exercicio dos direitos em questdo, € ndo o
préprio direito, que é indisponivel e ndo pode ser concedido). Explica que tais condi¢Ges ndo
alcancam a esfera de transacdo, mas sim de negociacdo, que deve ser pautada pelo
atendimento aos principios e fins que incidem sobre a matéria.®®

Assim, considerando que no Ajustamento o contetdo do direito em questdo ndo pode
ser reduzido ou limitado, encontrando como parametro para as negociagdes as exigéncias

legais, a aludida doutrinadora menciona que “no0 ajustamento de conduta, o que ocorre €

% Em posicdo contréria, entendendo o TAC como transagdo Daniel Fink, em Alternativas a ac&o civil piblica
ambiental: reflexdes sobre as vantagens do termo de ajustamento de conduta, p. 119.

*” GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 382-383.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e pratica.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 139-157.
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justamente o reforgo do direito, na medida em que a conduta, o resultado do compromisso,
deve espelhar a determinagdo legal”®.

Diante disso, ndo se aplica ao Compromisso de Ajustamento de Conduta o regramento
previsto no Capitulo X1X do Cdédigo Civil (Da transac¢ao), salvo por analogia e desde que ndo
contrarie as peculiaridades e a principiologia do TAC. Assim, ndo apenas o dolo, coacdo ou
erro essencial quanto a pessoa ou coisa controversa anulam o Ajuste (art. 849, CC/2002), mas
também a contrariedade a lei, que é, como recem referido, o pardmetro minimo de
concretizacao ou criacdo de direitos coletivos por meio das técnicas extraprocessuais.

Além disso, no que se refere a nulidade das clausulas do Compromisso, considerando
as peculiaridades da tutela coletiva, é preferivel seguir o regramento do Codigo de Defesa do
Consumidor, e ndo o Cddigo Civil. Como consequéncia, a nulidade de uma clausula ndo deve
invalidar todo o Compromisso (como determina o art. 848, CC/2002), mas somente se, apesar
dos esforcos de integracdo, da sua invalidacdo decorrer dnus excessivo a0 compromissario,
consoante art. 51, §2°, do Diploma Consumerista.”

Evidente, também, que como instrumento de tutela coletiva que é, pode aproveitar aos
terceiros titulares dos direitos defendidos, contrariando o que dispde o art. 844 do Cddigo
Civil. Todavia, s6 os prejudica se tiverem participado ativamente da negociacdo coletiva e
firmado, ao lado do legitimado coletivo, 0 Compromisso (e mesmo assim, excepcionalmente,
ja que o TAC ndo pode servir de empecilho para que o individuo busque um provimento
jurisdicional que lhe conceda individualmente mais do que alcancado coletivamente)’*. Por
outro lado, aplicavel a interpretacdo restritiva prevista no art. 843 do Cdédigo Civil, visto que
essa regra decorre da natureza negocial e voluntaria do Compromisso de Ajustamento, nesse
ponto idéntico a transagao.

No que tange aos requisitos de existéncia do Compromisso, vale dizer, os elementos
minimos de constituicdo sem o qual o instrumento sequer existe, para Alexandre Amaral
Gavronski resumem-se em forma escrita, um agente com atribuicdo ao menos em tese para
firmé-lo e algum objeto, em regra uma obrigacdo.’? Ana Luiza de Andrade Nery, por sua vez,

elenca: agente, vontade e causa.”®

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e pratica.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 145.

" Ibidem. p. 383-384.

™' Mais sobre o assunto em: Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade
da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 176-184.

> GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 389.

" NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e analise de casos
praticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 109-110.
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J& como requisitos de validade, o primeiro autor indica: agentes com capacidade e
legitimidade, objeto (contetdo) em conformidade com a previsdo legal e com efetiva e
proporcional protecdo do bem coletivo tutelado, e, por fim, auséncia de vicios de vontade na
formacéo do ajuste.”

Somado a isso, o doutrinador ainda aponta a previsdo de cominagdes para 0 caso de
descumprimento do instrumento como um requisito de validade. Aduz que as cominacgdes nao
precisam ser necessariamente de multa, embora essa seja a espécie mais comum, devendo ser
idoneas e suficientes para garantir o cumprimento do avencado.

Traz como exemplo de outra possivel cominagdo pecuniaria o custeio de determinadas
providéncias inicialmente ndo pactuadas no Compromisso e estranhas a reparacdo dos danos.
De natureza ndo pecuniaria, sugere a suspensdo da atividade principal do compromissario ou
a cassacdo de alvard, bem como quaisquer outras que sirvam a garantir a efetividade dos
direitos concretizados no instrumento, finalidade da previsdo de cominagdes.

Todavia, ao considerar a existéncia de dispositivos legais que permitem suprir a falta
de cominacdes, como o art. 11 da Lei de Acdo Civil Pablica”™ e o art. 645 do Codigo de

I”® o0 autor refere que essa nulidade s6 deve ser reconhecida se, no caso em

Processo Civi
concreto, restar caracterizado efetivo prejuizo a tutela dos direitos e interesses coletivos.

Sustenta, ainda, que o art. 5° 86° da Lei de Acgdo Civil Publica ao exigir que o
instrumento seja tomado “mediante cominagdes”, assim o fez, pois a época, em 1990, nao se
admitia a execucdo de titulo extrajudicial para as obrigacGes de fazer ou ndo fazer,
possibilidade que somente surgiu em 1994, com a alteracdo promovida pela Lei n.°
8.953/1994 no art. 632 do Cdodigo de Processo Civil. Destarte, quando da criacdo do
instrumento a falta de previsdo de multa Ihe retiraria qualquer executividade, o que ndo ocorre
hoje.

Frente a tais circunstancias, Gavronski defende que se a exigéncia de multa for a Unica
fonte de resisténcia a assinatura de um TAC com significativo avancgo na tutela dos direitos

coletivos, é possivel, justificadamente, dispensa-la.”’

"* GAVRONSKI, Alexandre Amaral. op cit. p. 389-390.

> «Art. 11. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou néo fazer, o juiz determinara o
cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacdo da atividade nociva, sob pena de execucgdo
especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de
requerimento do autor.”

76 «Art. 645. Na execucdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, fundada em titulo extrajudicial, o juiz, ao
despachar a inicial, fixara multa por dia de atraso no cumprimento da obrigacdo e a data a partir da qual sera
devida” (Redacédo dada pela Lei n° 8.953, de 13.12.1994).

" GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 384-385 e 389-390.
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J& Ana Luiza de Andrade Nery aponta como requisitos de validade do Compromisso
de Ajustamento a capacidade dos agentes (6rgdo publico legitimado e interessado), a
manifestacdo livre da vontade (vontade néo viciada), e a licitude e possibilidade do objeto.

Quanto a eficacia do instituto, por ter a lei a ele conferido eficacia de titulo executivo,
o Compromisso de Ajustamento de Conduta torna certa a existéncia do direito, que é, no
termo, concretizado, e dispensa, se for necessario o recurso a via judicial para sua imposi¢ao
forcada, a fase de cognicdo ou conhecimento, passando-se direto a execugdo do avencado.

Consoante Gavronski’:

Equivale, nesse sentido, a uma sentenga de mérito, muito embora ndo se revista da
autoridade da coisa julgada, pelo que é passivel de discussdo judicial quanto a sua
corre¢do  (validade), (..), por se tratar de solucdo juridica obtida
extraprocessualmente relacionada a direitos e interesses coletivos. Desempenha, em
nosso ordenamento, uma fungdo de “equivalente jurisdicional”, na medida em que,
atendidos todos os requisitos legais, serve a concretizar tais direitos e interesses sem
a necessidade de se recorrer, para esse fim, ao exercicio da jurisdi¢do, i.e., sem a
intervengdo do Poder Judicirio.

Impende notar, porém, que para merecer a eficacia de titulo executivo conferido pela
lei, deve 0 Compromisso atender aos requisitos especificos dessa sua condi¢do. Na doutrina é
reiterada a exigéncia de certeza e liquidez. Sérgio Shimura ao conceituar titulo executivo, por
exemplo, refere que: “é o documento ou o0 ato documentado, tipificado em lei, que contém
uma obrigac¢do liquida e certa que viabilizam o uso da acao executiva”’”.

No mesmo sentido, o art. 586 do Codigo de Processo Civil, o qual dispde que “a
execucao para cobranca de crédito fundar-se-a4 sempre em titulo de obrigagdo certa, liquida e
exigivel”. Destarte, em principio, 0 Compromisso deve ser certo, ou seja, claramente definido
guanto aos elementos que o constituem (sujeitos, natureza da relacdo e objeto), bem como
suas obrigacdes devem ser expressamente determinadas, portanto, liquido.

Ocorre que, a exigéncia da liquidez foi concebida para as obrigacGes de crédito (como
bem demonstra a redacdo do art. 586 suprarreferido), pelo que ha certa discussdo quanto a
aplicabilidade do requisito da liquidez as obrigacdes de fazer, as mais usuais em TACS.

Sérgio Shimura explica: “nas obrigacdes de fazer ou ndo fazer fica dificil conceber tal

® GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 381-382.

¥ SHIMURRA, Sérgio. Titulo Executivo. S30 Paulo: Saraiva, 2007. p. 112 apud GAVRONSKI, Alexandre
Amaral. op cit. p. 390.
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requisito no titulo; o credor simplesmente deve indicar o modo de execucdo que prefere, a luz
do disposto no inciso I do art. 615 do CPC”®.

Deixando de lado as discussdes doutrinarias, visando as peculiaridades préaticas do
Compromisso, tanto considerando que apenas a certeza é importante para o Ajuste, como
reputando também a liquidez como essencial, o imprescindivel é que estejam presentes a
definicdo de quem é o responsavel pelo cumprimento do Compromisso, a delimitacdo de seu
objeto, e:

sendo clausula de indenizar, o valor quantificado; sendo clausula de entregar coisa, a
individualizacdo precisa desta, sendo obrigacdo de fazer e ndo fazer, a definicdo
mais precisa possivel dessa obrigacdo, o0 modo de cumpri-la (também o tempo),
onde cumpri-la, o resultado prético que se visa obter.®

Por isso, Geisa de Assis Rodrigues, atenta a protecdo do objeto do instituto, qual seja,
direitos transindividuais, recomenda que quando existirem obrigacdes muito complexas a
serem firmadas no Ajustamento seja realizado estudo técnico pretérito para evitar qualquer
inexatiddo que possa prejudicar o cumprimento do avengado.®

Alexandre Amaral Gavronski lembra, todavia, que deficiéncias relacionadas a liquidez
ou incerteza do Compromisso podem ser equacionadas por meio de um procedimento judicial
de liquidagdo, prévio a execucao especifica®, de modo que a tutela dos direitos coletivos seria
viavel mesmo nesses casos. Ressaltam, ambos os autores, a prescindibilidade de assinatura de
duas testemunhas para que o instrumento tenha eficécia de titulo executivo extrajudicial.

Quanto a uma possivel ideia de que o Compromisso firmado por legitimados que nao
0 Ministério Publico tivesse que ser submetido ao Parquet para que produzisse efeitos, ha
divergéncia por parte dos estudiosos da tematica, sendo maioria aqueles que entendem pela
desnecessidade. Defendem, esses, exemplificativamente Alexandre Amaral Gavronski, Paulo
Valério Dal Pai Morais e Sérgio Shimura, que essa submissdo ndo consta na lei de modo
explicito ou implicito e, portanto, ndo pode ser exigida. J& os que advogam a necessidade, em
especial Geisa de Assis Rodrigues, sustentam que a submissdo do TAC ao Orgdo Ministerial

é indispensavel para o controle externo.

% SHIMURRA, Sérgio. Titulo Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 138 apud GAVRONSKI, Alexandre
Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo
judicial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 391.

' RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Pblica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e pratica.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 209.

* Ibidem.

# GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 391.
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No que tange aos Compromissos firmados pelo Ministério Publico, had maior
tranquilidade na doutrina. A pluralidade dos estudiosos entende que nesses casos 0 Ajuste tem
eficacia a partir do momento em que € celebrado (se o termo ndo dispuser em contrario).
Atente-se, entretanto, que isso ndo significa que o arquivamento do inquérito civil ou do
procedimento administrativo no curso do qual o TAC foi firmado se dé, da mesma forma,
imediatamente.

Tanto Alexandre Amaral Gavronski, quanto Geisa de Assis Rodrigues e Hugo
Mazzilli entendem que havendo firmatura de TAC no curso de inquérito civil ou de
procedimento administrativo esses devem ser suspensos durante a execucdo do ajustado.
Outra possibilidade seria a de seguir a instrugdo apenas para apurar o cumprimento do Ajuste.

Isso, pois, o art. 9° da Lei de Acdo Civil Publica dispde que o Ministério Pablico
promovera o arquivamento do inquérito civil quando “se convencer da inexisténcia de
fundamento para a propositura da agdo civil (publica)”’, o que pressupde a regularidade
(licitude) da conduta investigada ou o equacionamento da lesdo ou ameacga a direitos e
interesses coletivos.

Nesse diapasdo:

Para tanto, ndo basta a assinatura do compromisso sendo necessério que ele seja
cumprido, pois do contrario o instrumento serviria a acobertar o desrespeito aos
direitos que visa proteger. O compromisso, como titulo executivo, dispensa agdo
civil pablica de conhecimento, mas ndo a de execucdo de suas obrigacOes se ndo
forem efetivamente implementadas. Ou seja, sem que 0 compromisso seja cumprido,
ndo se pode afirmar a “inexisténcia de fundamento para a propositura da acao civil

publica”.%

Com efeito, esse é o entendimento também do Conselho Superior do Ministério
Publico Federal, conforme se observa do teor do art. 21, 88° da Resolucdo n.° 87, de 6 de
abril de 2010, do Conselho:

Art. 21. 8 8° - Cumpridas as disposi¢cbes do compromisso de ajustamento de
conduta, o membro do Ministério Publico promover4d o arquivamento do
procedimento administrativo ou do inquérito civil respectivo, remetendo-o, na forma
do art. 17, § 2°, a Camara de Coordenacdo e Revisdo respectiva ou a Procuradoria
Federal dos Direitos do Cidaddo. (Redacdo dada pela Resolu¢do CSMPF n° 108, de
4.5.2010)%*

¥ GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 393.

% CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (Brasil). Resolugéo n. 87, de 6 de abril de
2010. Regulamenta, no ambito do Ministério Publico Federal, a instauracdo e tramitagdo do Inquérito Civil (art.
6°, VII, da Lei Complementar n° 75/93 e art. 8°, § 1 °, da Lei n°® 7.347/85). Diéario de Justiga, 9 jun. 2010, p. 2.
Disponivel em: <http://csmpf.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-
publicacoes/resolucoes/resol_87_%20ago_2006.pdf>. Acesso em 1° dez. 2013.
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No entanto, conforme anotado por Gavronski, adotado esse procedimento podera
surgir uma dificuldade de outra ordem: e se, depois de cumprido o TAC, o0 membro que 0
tomou do interessado promover o arquivamento do respectivo inquérito civil (ou
procedimento administrativo) e o Orgdo superior ndo homologar o arquivamento por
discordancia acerca dos termos do Compromisso?

Primeiro, precisa ser dito que se trata de possibilidade decorrente do necessario
controle e revisdo da atuacao da primeira instancia, o que € salutar para a mais correta tutela
dos direitos coletivos. Por outro lado, inegavel que o compromissario que cumpriu
integralmente o acordado com o membro do Ministério Publico demonstraria inconformidade,
com parcela de raz&o, a essa circunstancia. Restaria, assim, descreditado o instrumento.

Por isso é relevante que seja dado publicidade ao Ajuste, de modo que o Orgéo
superior tenha acesso aos seus termos logo que firmado, para que acaso seja contrario a
alguma das clausulas do Compromisso manifeste de logo a discordancia, evitando a situacao
acima mencionada.

Além disso, Gavronski indica outras medidas que podem ser adotadas tanto pelo 6rgao
superior quanto pelo membro oficiante para evitar a discordancia. Dentre elas, a possibilidade
de o 6rgdo superior tornar previsiveis suas decisGes, consubstanciando em enunciados ou
informativos seus entendimentos consolidados acerca dos elementos que devem (ou que néo
podem) constar dos Compromissos, bem como tornar rapidos e ageis sistemas de orientacdo
técnica prévia que se possam prestar concomitantemente & negociagéo.®

O membro oficiante, de seu turno, “pode adotar a postura de consultar informalmente
0 0rgdo superior nos casos de maior relevancia ou abrangéncia territorial e subjetiva”87.
Também, a fim de preservar a boa-fé na relagdo com o compromissario, pode fazer constar no
termo, explicitamente, a necessidade de futura homologacdo pelo érgdo superior para o
definitivo arquivamento da investigacdo. Viavel, ainda, postergar para apds a homologacéao o
cumprimento das obrigaces que possam sujeitar-se a essa dilacdo de prazo sem prejuizo ao
direito coletivo tutelado, como, por exemplo, pagamento de indenizagcbes que possam ser
postergadas.

Como se V&, se bem utilizado e valorizada a boa-fé nas tratativas, ndo ha motivos para
que o instituto firmado pelo Ministério Publico perca credibilidade pelo simples fato de
necessitar de homologacgdo do 6rgao superior para que se dé o arquivamento da investigacéo

* GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 394-395.
87 B

Ibidem.
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no qual o TAC foi pactuado. Com isso, nota-se que seja qual for o 6rgdo publico tomador do
Compromisso (os legitimados serdo vistos no proximo capitulo), o Ajuste propicia a obtengédo
de uma protecdo mais efetiva ou pelo menos idéntica a que se alcancaria em juizo, porém de
forma mais célere, informal, participativa e menos onerosa.

Nas palavras de Mazzilli, o Compromisso de Ajustamento de Conduta:

apresenta notorias vantagens sobre a acéo civil publica, porque permite uma solugéo
negociada para grande parte das les6es transindividuais, ajudando a descongestionar
a Justica, bem como garantindo mais eficaz acesso dos lesados a tutela individual e
coletiva de seus interesses.®

Assim, apresentado (mesmo que de forma breve) os pontos principais do instituto em
estudo, passa-se para a apreciacdo especifica acerca da sua utilizacdo em hipéteses de
Improbidade Administrativa, com a discussdo dessa possibilidade, da legitimidade (genérica e

em casos de Improbidade) e dos limites dessa prospeccao.

¥ MAZZILI, Hugo Nigro. Compromisso de Ajustamento de Conduta: evolucdo e fragilidades e atuagdo do
Ministério Publico. Revista de Direito Ambiental, v. 41, p. 9. jan. 2006. Disponivel em:
<http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/evolcac.pdf>. Acesso em 13 out. 2013.



2 O PROCEDIMENTO DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA EM HIPOTESES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37, caput, estabelece diversos principios a
serem observados na esfera da Administracdo Publica, conferindo especial atencdo aos atos de

Improbidade Administrativa, preceituando:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

()

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.

Na licdo de Wallace Paiva Martins Junior, a Improbidade Administrativa € assim
tratada:

Improbidade administrativa, em linhas gerais, significa servir-se da fungdo publica
para angariar ou distribuir, em proveito pessoal ou para outrem, vantagem ilegal ou
imoral, de qualquer natureza, e por qualquer modo, com violagdo aos principios e
regras presidentes das atividades na Administracdo Publica, menosprezando os
valores do cargo e a relevancia dos bens, direitos, interesses e valores confiados a
sua guarde, inclusive por omissdo, com ou sem prejuizo patrimonial. A partir desse
comportamento, desejado ou fruto de inclria, desprezo, falta de precaucdo ou
cuidado, revelam-se a nulidade do ato por infringéncia aos principios e regras,
explicitos ou implicitos, de boa administracdo e o desvio ético do agente publico e
do beneficiério ou participe, demonstrando a inabilitagdo moral do primeiro para o
exercicio de funcéo ptblica.*

No mesmo sentido, José Afonso da Silva sustenta que a probidade administrativa
consiste no dever de o funcionario publico servir a Administracdo com honestidade,
procedendo no exercicio de suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas
decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer.*

Visando regulamentar o dispositivo constitucional supramencionado, sobreveio a Leli
n.° 8.429, de 02 de junho de 1992, que dispde, especificamente, sobre as sancdes aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de improbidade no exercicio do mandato, cargo, emprego ou
funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional ou entidade que receba

subvencao, beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio de 6rgéo publico. O referido diploma

% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 113.
% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed., S&o Paulo: Malheiros. p. 649.
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legal prevé a responsabilizacdo dos agentes publicos pelas préaticas ilicitas ensejadoras de atos
improbos.

Considera-se agente publico para fins de Improbidade Administrativa, consoante o art.
2° da Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por
eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades passiveis de ser enquadradas como
sujeito passivo de atos de Improbidade Administrativa.

Entende-se possivel a pratica de tais atos de trés diferentes maneiras: importando
enriquecimento ilicito do agente publico (art. 9° da Lei), lesionando o erério (art. 10 da Lei) e
atentando contra os principios da Administracdo Publica (art. 11 da Lei). Neste passo, ha que
se referir que, na pratica, tal compartimentacdo legal € de dificil visualizacdo, sendo
indispensavel, quando da subsuncdo das condutas a norma, se ter a nocdo de ato de
improbidade como ato ilegal, fundado na ma-fé (ou na falta de precaucdo ou cuidados
devidos) do agente publico que, isoladamente ou com a participacdo de terceiro, viola o dever
de probidade, com ou sem proveito econdmico, produzindo ou ndo lesdo ao patriménio
publico.

Cabe referir, também, que as cominagfes previstas nos mencionados dispositivos
legais para cada categoria de ato de Improbidade Administrativa podem ser aplicadas isolada
ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato, sem prejuizo das sancfes penais,
civis e administrativas previstas na legislacdo especifica.

Além disso, para a fixacdo das penas a serem concretamente aplicadas, o art. 12 da Lei
determina que o juiz devera considerar a extensdo do dano causado e 0 proveito patrimonial
obtido pelo agente. Maria Sylvia Di Pietro assinala, nesse ponto, que a expressao extensao do
dano causado tem que ser entendida em sentido amplo, “de modo que abranja ndo sé o dano
ao erario, ao patriménio publico em sentido econémico, mas também ao patrimdnio moral do
Estado e da sociedade™.

A ideia de Improbidade Administrativa, como se V€, passa pelo descumprimento de
preceitos constitucionais e legais basicos, implicando a pratica de atos viciados de ilegalidade
e imoralidade lato sensu. Ao abranger os principios da supremacia do interesse publico, da
impessoalidade, da razoabilidade, da lealdade, da moralidade, etc., a Lei tem como escopo
tutelar a probidade e o patrimonio da Administragdo Publica, direito de todos (coletividade).

%% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009 apud
ALEXANDRINO, MARCELO; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 20 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 923.
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Frente a tais circunstancias, tradicionalmente veda-se a possibilidade de transacéo,
acordo ou conciliagdo nas a¢Bes que envolvam a tematica da Improbidade Administrativa. A
negativa, praticamente indistinta, fundamenta-se na indisponibilidade dos bens tutelados —
quais sejam, probidade e patrimonio publicos.

Os itens que seguem visam analisar essa possibilidade, mais especificamente a
possibilidade de firmatura de Compromisso de Ajustamento de Conduta em hipéteses de
Improbidade Administrativa (2.1), a legitimidade (2.2) e os limites (2.3) dessa prospeccao.

Antes, porem, cumpre salientar que a ideia € inovadora e (por enquanto) encontra
pouco respaldo na doutrina e jurisprudéncia nacionais, além de vedagdo por parte da Lei.
Todavia, entende-se necessaria uma reflexdo mais atual, que valorize o caso em concreto, 0

que se passa a fazer.

2.1 Da indisponibilidade dos bens tutelados pela Lei de Improbidade Administrativa a
utilizacdo do Compromisso de Ajustamento de Conduta (Possibilidade)

O artigo 17, 81°, da Lei n.° 8.429/92, obsta a possibilidade de transagéo, acordo ou
conciliagdo no ambito de Acdo Civil Publica de Improbidade Administrativa®. Tal vedacao
legal ocorre pela ideia de que o patriménio publico e a probidade de seus agentes sdo bens
indisponiveis, e de que, em casos de Improbidade Administrativa, meios alternativos de tutela
colocariam em risco o interesse coletivo.

O impedimento previsto em lei visa, portanto, valorizar patriménio, moralidade e
interesse publicos, no sentido de garantir que havera responsabilizacdo dos agentes que faltem
com a probidade, bem como que sera reparado o dano sofrido pelo erario.

Este posicionamento é sustentado pelas tradicionais doutrina e jurisprudéncia patrias,

independente do caso em concreto. Exemplificativamente, Arnaldo Rizzardo®:

No caso da acéo de improbidade, o comando de punir é absolutamente indisponivel,
ndo se tolerando, dai, concessbes mutuas, porquanto ndo envolvem interesse
particular e disponivel. E que o interesse puablico se considera indisponivel. Ou seja,
dominam os principios da indisponibilidade do interesse publico sobre o interesse
particular.

Zupart, 17. A acdo principal, que terd o rito ordinario, serd proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar. § 1° E vedada a transago, acordo ou
conciliag@o nas agdes de que trata o caput.” BRASIL. Lei 8.029, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e d& outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 2 jun. 1992.

% RIZZARDO, Arnaldo. Acdo Civil Ptblica e Acéo de Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2009. p.390-391.
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Também, Wallace Paiva Martins Junior, para o qual, em se tratando de probidade
administrativa, a indisponibilidade é absoluta. Consoante o autor, as san¢fes previstas na Lei
n.° 8.429/85 sdo irrenunciaveis e indisponiveis, de modo que qualquer transacdo, composicdo
ou acordo realizado deve ser considerado nulo.**

No mesmo sentido, recente entendimento do Superior Tribunal de Justica®™:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE RESSARCIMENTO
DE DANOS. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACORDO ENTRE AS
PARTES. VEDACAOQ. ART. 17, § 1°, DA LEI 8.429/1992. MICROSSISTEMA DE
TUTELA COLETIVA. APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. INVIABILIDADE DE EXTINCAO COM BASE NO ART.
267, VIIl, DO CPC. NOMENCLATURA DA ACAO. FUNDAMENTACAO. 1.
Tratando-se de acdo de improbidade administrativa, cujo interesse publico tutelado é
de natureza indisponivel, 0 acordo entre a municipalidade (autor) e os particulares
(réus) ndo tem o conddo de conduzir a extincdo do feito, porque aplicavel as
disposicfes da Lei 8.429/1992, normal especial que veda expressamente a
possibilidade de transacdo, acordo ou conciliacdo nos processos gque tramitam sob a
sua éqgide (art. 17, 8 1° da LIA). 2. O Codigo de Processo Civil deve ser aplicado
somente de forma subsidiaria a Lei de Improbidade Administrativa. Microssistema
de tutela coletiva. Precedente do STJ. 3. Ndo é a nomenclatura utilizada na exordial
que define a natureza da demanda, que ¢ irrelevante, mas sim o exame da causa de
pedir e do pedido. 4. Recurso especial ndo provido. (grifos)

Entende-se de maneira majoritaria, também, que a vedacdo alcanca 0 momento pré-
processual, conclusdo, a que, consoante Rogério Pacheco Alves®, deve-se chegar sob pena de
esvaziamento da regra. Ou seja, a impossibilidade de firmatura de TAC, aos olhos da doutrina
e jurisprudéncias tradicionais, estende-se ao inquérito civil ou outro procedimento que
investigue inicialmente o ato de Improbidade Administrativa.

Todavia, pretendendo adequar o direito a atual realidade viva e transmudada, urge
questionar o que significa a indisponibilidade do interesse publico e se este argumento, do
modo como € usado, possui ou ndo plausibilidade para afastar qualquer outra via de solugdo
de conflitos, que ndo a judicial, em casos de Improbidade Administrativa.

Em outras palavras, impende averiguar se ha, de fato, disponibilidade do interesse
publico no Ajustamento de Conduta. Faz-se necessario, também, investigar a
indisponibilidade dos direitos transindividuais: a indisponibilidade tem carater absoluto ou

* MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p.
117.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo de decisdo que negou a possibilidade de acordo em
hipotese de improbidade administrativa. RECURSO ESPECIAL N° 1.217.554 - SP (2010/0184748-6).
Ministério Publico do Estado de Séo Paulo e Agostinho Antdnio Pagotto. Relatora Ministra Eliana Calmon. 15
de agosto de 2013. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24048262/recurso-especial-resp-
1217554-sp-2010-0184748-6-stj>. Acesso em 21 nov. 2013.

** GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 615.
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relativo? Tudo isso com o intuito de indagar se a referida vedacdo a transacdo, acordo ou
conciliagdo encontra raz&o de ser no atual cendrio juridico nacional.

Eduardo do Sens Santos®” afirma que “indisponivel significa a qualidade daquilo que
ndo pode ser jogado fora, que ndo pode ser dispensado, que ndo pode desprezado”. Jose Luis
Bolzan de Morais® sustenta que a nocao de interesse publico é identificada pela existéncia de
uma relacéo tipica entre o Estado, a coletividade e o individuo. Ada Pellegrini Grinover®, por
sua vez, aduz que interesse publico é aquele compartilhado por todos.

Marcal Justen Filho atenta para o fato de que a titularidade do interesse publico nédo
pertence ao Estado, mas a propria comunidade correspondente ao espaco do interesse. Por
isso, refere que “o interesse é publico ndo porque atribuido ao Estado, mas é atribuido ao
Estado por ser publico”*®.

Frederico Rodrigues Silva'®, lembra que interesse publico trata-se de conceito
juridico indeterminado, e rememorando a frase de Orlando Gomes de que “os conceitos se
substituem antes mesmo de se modificarem as leis”, sustenta a necessidade de que de fato
assim seja; com isso advoga a imprescindibilidade de que o conceito interesse publico possa
adequar-se a evolucdo da sociedade. Compactuando do mesmo entender, Maria Goretti Dal
Bosco aduz que “o que hojé é considerado interesse ptblico, amanha, podera ndo sé-1o”'%.

Nesse sentido, imperioso indagar qual o conceito de interesse publico no cenario atual,
e se esse é preterido ao refletir-se sobre a possibilidade de firmatura de Ajustamento de

Conduta em hip6teses de Improbidade Administrativa.

% SANTOS, Eduardo Sens dos. TAC em Improbidade Administrativa. 2012. Disponivel em:
<http://www.mp.ce.gov.br/ESMP/publicacoes/Edital-n-03-2012/Artigos/Eduardo-Sens-dos-Santos.pdf>. p. 22.
Acesso em 20 out. 2013.

% MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o direito na
ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 120 apud NERY, Ana Luiza de Andrade.
Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e analise de casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 144,

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A problemética dos interesses difusos, In: A tutela dos interesses difusos
(coord. Ada Pellegrini Grinover), Sdo Paulo: Max Limonad, 1984. p. 29/45 apud NERY, Ana Luiza de Andrade.
op cit. p. 144.

1% JUSTEN FILHO, Margal. O conceito de interesse piblico e a “Personalizagio” do Direito Administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 26, p. 115-136, 1999 apud SILVA, Frederico Rodrigues. A
relatividade da supremacia do interesse puablico: um estudo comparado. RVMD, Brasilia, V. 5, n® 2, p. 460-
517, jul-dez, 2011. Disponivel em: < http://portalrevistas.uch.br/index.php/rvmd/article/viewFile/3126/1937>.
Acesso em 18 nov. 2013.

0L SILVA, Frederico Rodrigues. op. cit.

2 DAL BOSCO, Maria Boretti. Responsabilidade do Agente Pdblico por Ato de Improbidade. Lumen Juris, Rio
de Janeiro: 2004, p. 13 apud FARIAS, Bianca Oliveira de. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
Apontamentos sobre o compromisso de ajustamento de conduta na lei de improbidade administrativa e no
projeto de lei da acgao civil publica. Disponivel em: <
http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/apontamentos_sobre_o_compromisso_de_ajustamento_de_conduta.p

df>. Acesso em: 20 nov. 2013.
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Vislumbrando a importancia das reflexdes, o ja referido Eduardo Sens dos Santos
questiona: “O interesse publico ¢ desprezado quando se celebra TAC por ato de improbidade?
O interesse publico €, em verdade, dispensado através de um TAC que desde logo obtém uma
san¢do, de modo mais econdmico e eficiente?”'®

Para pensar acerca das indagacOes propostas faz-se interessante perquirir se nas
hipoteses levantadas haveria espaco para manifestagdo de vontade por parte do agente
improbo, e, se sim, em que medida. Em outras palavras, é imperioso novamente averiguar se
o Compromisso de Ajustamento de Conduta representa, ou ndo, instrumento de disposicao de
direitos.

Ao aceitar as condi¢des impostas no Termo e assumir o Compromisso, 0 agente
improbo manifesta, inegavelmente, a sua vontade. Entretanto, cumpre observar que esta
externalizacdo volitiva estd moldada perfeitamente pelos parametros legais; ou seja, € uma
manifestacdo volitiva submissa a lei. Isso, pois o legitimado passivo carece de autonomia para
autorregular a sua vontade, limitando-se a aceitar ou ndo a proposta oferecida pelo legitimado
ativo. Sua manifestacdo de vontade limita-se a esfera acidental do exercicio dos direitos em
questdo, e ndo o proprio direito, como ja referido (item 1.2, p. 27/29).

E a partir dessa compreensdo, de que ndo ha “concessdes matuas” no Compromisso
de Ajustamento de Conduta (ou seja, de que ndo ha disposicdo de direitos indisponiveis), é
que se entende desarrazoado justificar a impossibilidade geral e definitiva de firmatura de
Compromisso de Ajustamento de Conduta em hipdteses de Improbidade Administrativa com
fulcro na indisponibilidade dos bens tutelados pela Lei n.° 8.429/92.

Para Juarez Freitas®*:

Né&o parece a melhor politica a de vedar transagdo, acordo ou conciliacdo nas a¢des
civis de improbidade administrativa (erro cometido pelo 81° do art. 17 da Lei n°
8.429/92), na contramdo das melhores técnicas contemporaneas de valorizagdo do
consenso e da persuasdo. O Direito Publico, em novas bases, reclama estratégias
conciliatdrias que ndo significam dispor indevidamente do interesse publico, porém,
ao contrario, realizad-lo de modo mais efetivo e justo. (...) impde-se, desde logo,
frisar que ndo é universalizavel a regra que veda transacdo, acordo ou conciliagdo,
notadamente esta Ultima, que deve brotar como uma espécie de ditame preferencial
do interesse publico e da moralidade, jamais traduzivel como uma condescendéncia
nem com a sempre condenavel leniéncia com os desonestos. N&o hé a mais remota
disponibilidade do interesse publico na conciliagdo em si. Ao contrério, este pode
ser 0 melhor caminho para assegurar, numa atuagcdo mais consistente, a propria
indisponibilidade.

% SANTOS, Eduardo Sens dos. TAC em Improbidade Administrativa. 2012. Disponivel em:
<http://www.mp.ce.gov.br/ESMP/publicacoes/Edital-n-03-2012/Artigos/Eduardo-Sens-dos-Santos.pdf>. p. 22.
Acesso em 20 out. 2013.

194 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos: e os principios fundamentais. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 206/207 apud Santos, Eduardo do Sens. op cit. p. 23.
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Ana Luiza de Andrade Nery'®, apés ampla abordagem acerca da indisponibilidade de
direitos coletivos, aduz que ndo se trata de conceito absoluto, e sim relativo, sustentando,
assim, a possibilidade de transacdo de direitos transindividuais pelos legitimados pela sua
defesa. A autora aponta o art. 5°, 86°, da Lei de Acdo Civil Publica, como a permisséo legal,
consentanea com a Constituicdo Federal e alinhada aos ideiais atuais - j& trabalhados no item
1.1 desta monografia de graduagdo -, para a transacgdo envolvendo direitos transindividuais.

Cumpre referir que em que pese a doutrinadora entenda o TAC como natureza juridica
de transacdo hibrida - portanto, diferente do sustentado nesse trabalho -, 0 embasamento
principal da ideia é o mesmo; ou seja, independentemente da compreensdo da natureza
juridica do instituto, entende-se que o interesse publico ndo é prejudicado em caso de
firmatura de Ajustamento de Conduta (se firmado de modo valido, tendo a lei como
parametro, e sendo publicizado).

Nesse sentido, a referida autora sustenta que:

Assim é que ndo nos parece adequado o posicionamento de que a indisponibilidade
estaria calcada na supremacia do interesse publico, porquanto o principio da
supremacia do interesse publico tem como finalidade a prote¢do dos interesses dos
administrados, ndo podendo ser-lhes prejudicial.’®
O Supremo Tribunal Federal, da mesma forma, ja decidiu pela relativizacdo do
principio da indispobinibilidade dos bens e interesse publicos, no julgamento do Recurso

Extraordinario n.° 253-885-0/MG, do qual resultou o seguinte acérdao:

Poder Publico. Transagdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico séo
indisponiveis, porque pertencem & coletividade. E, por isso, 0 administrador, mero
gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses confiados a sua
guarda e realizacdo. Todavia, h4 casos em que o principio da indisponibilidade do
interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a
solucdo adotada pela Administracdo € a que melhor atendera & ultimacdo deste
interesse (...). 1’

A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, perfilhando do mesmo
entendimento, j& deliberou pela validade da transacdo de direitos difusos e coletivos (no caso,
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado) em razdo de o Ajustamento de Conduta
firmado ter atendido ao interesse publico, alcancando beneficios a toda a coletividade. Isso,
no Recurso Especial n.° 299.400 - RJ (2001/0003094-7), no voto do qual é sustentado que a

% NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e analise de casos

praticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 151.

1% Ibidem. p. 145.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Decisdo pela relativizacdo do principio da
indisponibilidade dos bens publicos. Recurso Extraordinario n.° 253-885-0/MG. Municipio de Santa Rita do
Sapucai e Lazara Rodrigues Leite e Outras. Relatora: Ministra Ellen Gracie. 04 de junho de 2002.
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insercdo do art. 5°, 86°, na Lei n.° 7.347/85, dotou a transac¢éo formalizada extrajudicialmente
de eficécia juridica.

A Relatora do Acdrddo, Ministra Eliana Calmon, oportunamente referiu que:

Ao Tribunal, por fim, cabe concluir que atransacdo manteve intangido o direito
material da populacdo de Volta Redonda e a sua homologacéo teve o mérito de
viabilizar, através de medidas equivalentes, a antecipagdo do resultado pratico
perseguido pela acdo proposta. A transagdo, reconheca-se de vez, serviu ao interesse
publico, a coletividade, consolidando-se harmoniosa com os bens tutelados pela Lei
n° 7.347/85. Com essa argumentacdo, deixo de acolher a tese da impossibilidade
da transacdo em face do direito difuso, na certeza de que a melhor composicéo é a
efetivada e ndo aquela que ndo vira nunca, ou demorara mais dez anos, caso seja
anulada a sentenca, para entdo comecar-se tudo novamente.'®

Do exposto, compreende-se, entdo, que nao ha ofensa a supremacia do interesse
publico pela simples utilizacdo do TAC, seja na area ambiental, consumeirista ou, por que
ndo, em hipdteses de Improbidade Administrativa.

O interesse publico poderia, sim, ser maculado caso o Ajustamento de Conduta fosse
desvirtuado, firmado com fins que ndo a tutela dos direitos coletivos; todavia, tal risco ndo se
extingue pela mera utilizacdo da tradicional via judicial. Infelizmente, ndo raras vezes o
processo judicial mostra-se falivel, afinal, sdo seres humanos — naturalmente faliveis e por
vezes corruptos/corrompidos — que o utilizam, dando ao processo o correto — ou ndo —
andamento e desfecho.

Da mesma forma, tal risco de méacula do interesse publico ndo é majorado em
hipGteses de Improbidade Administrativa, se comparado com outras &areas em que O
instrumento é aceito e seguidamente utilizado.

Neste ponto, interessante notar que diariamente sdo firmados TACs ambientais, tendo
como objeto Gltimo o meio ambiente. A Constituicdo Federal, em seu art. 225, caput, prevé
que “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 geracdes”.

Ou seja, é inquestionavel que a Carta Magna buscou tutelar da forma mais ampla
possivel 0 meio ambiente. E unissono, também, que todas as leis infraconstitucionais em

matéria ambiental alinham-se ao ideario de protecdo integral do meio ambiente. Com isso,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Decisdo pela possibilidade de transacdo de

direitos e interesses difusos. Recurso Especial n.° 299.400 - RJ (2001/0003094-7). Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro e Municipio de Volta Redonda. Relator: Ministro Francisco Pecanha Martins. Relatora
para Acorddo: Ministra Eliana Calmon. 1° de junho de 2006.
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evidencia-se que o0 meio ambiente ¢, indiscutivelmente, bem indisponivel e direito
fundamental de todos.

Todavia, possibilita-se e inclusive estimula-se (com a criacdo da ja referida espécie de
TAC especifica para a seara ambiental — art.79-A da Lei n.° 9.605/1998) a reparacdo e/ou
prevencéo de danos ambientais por meio da firmatura de Ajustamentos no campo ambiental.
Entrementes, veda-se tradiconalmente de maneira indistinta a utilizacdo do instrumento em
matéria de Improbidade Administrativa.

Diante disso, pergunta-se: ha razoabilidade em tal sisteméatica? Deve-se compreender
que o legislador ponderou como mais relevante tutelar o patriménio publico do que assegurar
a prote¢do do meio ambiente “para as presentes e futuras geracdes”? Obviamente que nao; a

conclusdo ndo deve ser essa, mas outra. Sobre o assunto, Eduardo Sens dos Santos'®:

Os ilicitos que configuram improbidade administrativa ndo sdo ontologicamente
diferentes dos ilicitos que configuram dano ambiental. Sdo igualmente atentados
contra direitos difusos (lato senso), que exigem pronta e rapida sancdo, em atuacéo
com tal eficiéncia que gere prevencdo especial e geral, ou seja, que iniba outras
condutas semelhantes.

Portanto, de tal ilogicidade deve-se inferir ndo que o sistema juridico privilegia o
patriménio da Administragdo Publica, olvidando-se da tutela do meio ambiente, mas sim que
simplesmente ndo ha disposicdo, desvalorizacao ou prejuizo a direitos pela simples utilizacdo
de Compromisso de Ajustamento de Conduta em substituicdo a via judicial.

Isso, pois conforme sustentado mais de uma vez no presente trabalho:

Tratando-se da tutela de interesses transindividuais indisponiveis, descabe aos
legitimados transigir sobre a extensdo do dever de prevenir e reparar ilicitos e danos.
Com efeito, cedica é a vedacdo da dispensa total ou parcial de deveres juridicos.
Poderd o tomador tdo-somente fazer concessfes concernentes as condi¢des — forma,
tempo, lugar — de seu cumprimento, abstendo-se de renunciar deveres legais que
assegurem o respeito a direitos da coletividade. Assim, o objeto ajustado devera
corresponder & satisfatoria prevencao ou a integral reparacdo do ilicito ou do dano,
tal como seria postulado em sede de ag&o civil publica.**

Ocorre que a compreensao acerca da possibilidade e dos beneficios da tutela coletiva
extraprocessual ainda ndo alcangou espaco em questdes relativas a Improbidade

Administrativa; isso, possivelmente pela maior preocupacdo do legislador em mostrar uma

% SANTOS, Eduardo Sens dos. TAC em Improbidade Administrativa. 2012. Disponivel em:
<http://www.mp.ce.gov.br/ESMP/publicacoes/Edital-n-03-2012/Artigos/Eduardo-Sens-dos-Santos.pdf>. p. 21.
Acesso em 20 out. 2013.
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resposta estatal a populacdo em relagdo ao agente publico que agiu de maneira improba, a fim
evitar a ideia de complacéncia, condescendéncia, tolerancia para com esse.

Causa estranheza, todavia, que um mesmo ato ensejador de responsabilizacdo nas
esferas administrativa, civel e criminal possa ter maior flexibilizacdo no campo penal, em
tese, ultima ratio do direito, mas ndo no que tange & Improbidade Administrativa (esfera
civel). Exemplificativamente, a conduta que configura concomitantemente o crime de
advocacia administrativa''! e ato de Improbidade Administrativa. Para o delito, teoricamente
algo mais grave, seria possivel a transacdo penal prevista no art. 76 da Lei n.° 9.099/95; ja
para a Improbidade, a solugdo seria, para o entendimento tradicional, unicamente a via
judicial.

De tal incongruéncia, nota-se, novamente, a desproporcionalidade injustificada que
paira nestas hipdteses. De se observar que nem sempre a condenacdo em uma Acéao Civil
Publica de Improbidade Administrativa € o que mais bem tutela os direitos transindividuais e
que mais efetividade alcancga no caso concreto. Por isso a necessidade de repensar a vedacao
legal e o posicionamento pela impossibilidade, por grande maioria da doutrina patria.

Sobre isso, aduz Eduardo Sens dos Santos**?:

Parece justo e razoavel exigir que se proponha acdo de improbidade para obter o
mesmo efeito que se pode obter por via do TAC, onerando o Estado com tamanho
custo? Em nosso entender ndo. Em nosso entender, a acdo do Ministério Publico
deve ser pautada também pela eficiéncia e, como se viu, o sancionamento via TAC é
muito mais eficiente do que a morosa e custosa acdo de improbidade. Claro esta,
entretanto, que na auséncia de acordo entre as partes, ainda que por baixos valores, a
acdo devera ser proposta. Afinal de contas, ainda que caro, 0 sancionamento da
improbidade € importante como forma de prevenir novos delitos (funcgéo
dissuasora).

O Promotor de Justica ainda prossegue ressaltando o altissimo custo que uma Acéo
Civil Publica de Improbidade Administrativa gera aos cofres publicos, apontando mais uma
vez os beneficios de firmatura de TAC em casos que se mostrem aptos de resolucao pelo meio

extraprocessual .

Basta imaginar que uma acdo de improbidade qualquer exigird ordinariamente
notificacdo inicial por oficial de justica, manifestacdo pelo Ministério Publico,
despacho de admissibilidade pelo juiz, citagdo novamente por oficial de justica,
contestacao, impugnacao a contestagdo, audiéncia de instrucéo e julgamento, com

intimacdo de testemunhas por oficial de justica, alegacGes finais do Ministério
Puablico, alegacdes finais da parte, sentenga, recurso, contrarrazdes de recurso,

ML Art. 321 do Cédigo Penal Brasileiro: “Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administracdo publica, valendo-se da qualidade de funciondrio: Pena - detengdo, de um a trés meses, ou multa.
Parégrafo Unico - Se o interesse é ilegitimo: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, além da multa”.

"2 SANTOS, Eduardo Sens dos. TAC em Improbidade Administrativa. 2012. Disponivel em:
<http://www.mp.ce.gov.br/ESMP/publicacoes/Edital-n-03-2012/Artigos/Eduardo-Sens-dos-Santos.pdf>. p. 17.
Acesso em 20 out. 2013.
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parecer do Ministério PUblico em segundo grau, relatdrio, voto, acérddo, publicacao
... Tudo isso se ndo houver recursos especiais ou embargos declaratérios. Imagine o
leitor, portanto, a abissal despropor¢do entre o custo operacional e a multa
pretendida pelo Ministério Publico numa acdo de improbidade com valor da causa
de baixo valor.**®

Nesse sentido, embora em reduzido nimero, ha julgados inovadores que sustentam a
possibilidade ora posta em discussdo. Como exemplo, decisdo do Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro, com parecer favoravel do Ministério Publico em segundo grau. Nela, os
Julgadores consideraram que a celebracdo de Compromisso de Ajustamento de Conduta em
uma acdo de Improbidade Administrativa j& proposta, cuja inicial ainda ndo havia sido
recebida, atendia ao interesse social, sendo dever do juizo homologa-la.

O acoérddo - seguindo a posicdo adotada neste trabalho - , enfatizou que o Ajustamento
de Conduta ndo se confunde com transacdo, aduzindo que esta Ultima consubstancia
concessdes reciprocas, ao passo que o Ajustamento visa ao reconhecimento de uma obrigacéo

legal a ser cumprida. A ementa também deixou claro esse entendimento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Administrativo. Constitucional. Acéo Civil
Pablica cumulada com improbidade administrativa. Se ainda ndo instaurada a
relagdo processual e por isso facultada a desisténcia, oportuna se mostra a celebracéo
de termo de ajustamento de conduta. O referido termo ndo traduz concessdes
reciprocas, mas adequacao de condutas a lei, com objetivo preponderante de atender
interesses sociais relevantes. Competéncia do Juizo de primeiro grau. Injustificada
recusa do Magistrado em homologé-lo. Homologagéo do termo de ajuste de conduta
e consequente extingdo do processo contra as pessoas juridicas de direito privado,
com o prosseguimento do feito contra os demais agentes politicos.**

Outro exemplo da celebracdo de TAC em hip6tese de Improbidade Administrativa
refere-se a caso ocorrido na Universidade de Brasilia (UnB). No &mbito do Inquérito Civil n.°
1.16.000.000289/2011-11, da Procuradoria da Republica no Distrito Federal, instaurado em
virtude de representacdo do Centro Académico do Direito da UnB, constatou-se que quatro
professores do Curso de Direito da Universidade, contratados sob o regime de trabalho de 40
horas dedicacéo exclusiva exerciam, concomitantemente, atividades de advocacia.'*

Tal conduta é vedada pela legislacdo federal, em especial pelo art. 14, incisos | e 11, do

Decreto n.° 94.664, de 1987'° e apta a ensejar o ajuizamento de Acédo Civil Puablica de

" SANTOS, Eduardo Sens dos. TAC em Improbidade Administrativa. 2012. Disponivel em:
<http://www.mp.ce.gov.br/ESMP/publicacoes/Edital-n-03-2012/Artigos/Eduardo-Sens-dos-Santos.pdf>. p. 10.
Acesso em 20 out. 2013.

14 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n® 2004.002.22949.
Décima Quinta Camara Civel. Rel. Des. Celso Ferreira Filho. Decisdo unanim e. DJERJ:09/06/2005, p. 50-53.
> A noticia veiculadora do TAC consta no Anexo A deste trabalho.

18 Decreto n.° 94.664, de 1987, Art. 14: “O Professor da carreira do Magistério Superior sera submetido a um
dos seguintes regimes de trabalho: | - dedicag8o exclusiva, com obrigacdo de prestar quarenta horas semanais de



47

Improbidade Administrativa. Todavia, Bruno Calabrich, Procurador da Republica responsavel
pela investigacdo do caso, decidiu que mais benéfico a Universidade e aos proprios alunos da
Instituicdo seria a firmatura de Compromisso de Ajustamento de Conduta.

Isso, pois com o instrumento seria possivel, desde logo, o inicio da restituicdo ao
erério dos valores indevidamente recebidos pelos docentes e o ajustamento ao regime de
trabalho adequado. Além disso, haveria valorizagdo das aulas e dos alunos, visto que se
evitaria a possivel demissdo dos professores, o que acarretaria na falta, ao menos temporaria,
de quatro docentes no Curso.

Com isso, no TAC os professores acordaram a devolucdo de R$ 1,2 milh&o ao erario
das parcelas indevidamente percebidas a titulo de dedicacdo exclusiva. Acertaram que para a
restituicdo dos valores, 30% serdo descontados mensalmente de seus contracheques, inclusive
apos a aposentadoria, até que a divida seja quitada.

O Termo prevé ainda que se os docentes falecerem antes do pagamento do débito, a
quantia podera ser cobrada do espélio. Pactua, além disso, que se deixarem a Universidade, 0s
professores deverdo pagar os valores restantes em até seis meses, sob pena de multa de R$ 20
mil, além da cobranca imediata da divida.

No Compromisso foi acertada, também, a regularizacdo dos respectivos regimes de
trabalho para 20 horas semanais, com a cessacdo dos pagamentos dos adicionais
remuneratorios alusivos a dedicacdo exclusiva. Consoante 0 membro do Ministério Publico,
Bruno Calabrich, o TAC:

Foi particularmente interessante para a UnB, porque, se ajuizdssemos ac¢do contra
esses professores, a tendéncia seria depois de alguns anos no maximo conseguir o
que conseguimos agora. Ou de no maximo conseguir condenar os professores a um
pagamento simbélico de R$ 3 mil.*’

Nota-se, com isso, a tbnica contemporanea de equacionar efetividade e adequada tutela
dos direitos em jogo, com menos prendimento a conclus@es construidas em outros contextos
histéricos, que nem sempre possuem correspondéncia com o atual. Vislumbra-se o
desengessamento das ideias tradicionais, com abertura de espaco para novas formas de
enxergar a efetivacdo dos direitos coletivos.

Nesse sentido, demonstra-se que a analise de cada caso € a melhor maneira para

definir qual instrumento mais bem tutela os direitos coletivos e prestigia o interesse publico.

trabalho em dois turnos diarios completos e impedimento do exercicio de outra atividade remunerada, piblica ou
privada.”

" MORAIS, Raquel. Quatro professores fazem acordo para devolver R$ 1,2 milhdo & UnB. G1 Distrito
Federal, 8 mai. 2013. Disponivel em: <http://gl.globo.com/distrito-federal/noticia/2013/05/quatro-professores-
fazem-acordo-para-devolver-r-12-milhao-unb.html>. Acesso em 1° dez. 2013.
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Com o exame casuistico torna-se possivel ponderar entre os resultados a serem alcangados em
uma acdo judicial, e os meios para isso, e compard-los com o que poderia ser alcangado
através de técnicas extraprocessuais de tutela coletiva, em especial o TAC.

Todavia, ha de se atentar para o fato de que existem casos em que a acao judicial
mostra-se imprescindivel, principalmente considerando-se as penas que podem ser impostas
em sede judicial, e que no ambito extraprocessual mostram-se com aplicagdo invidvel. Ha,
portanto, limites para a possibilidade ora analisada, os quais serdo, entretanto, estudados no
item 2.3 deste trabalho.

Assim, em que pese a analise dos limites da utilizacdo do Ajustamento de Conduta nos
casos de Improbidade Administrativa seja conteido destinado a item posterior, o que foi
exposto até o momento jA demonstra 0 qudo necessario é aceitar e ampliar o debate de
entendimentos ha muito ja consolidados. Afinal, ildgico seria crer que as posicdes devessem
se manter imutaveis, muito menos em uma sociedade em constante transformacdo como a
atual.

Por isso, advoga-se a plena possibilidade de composicéo de interesses transindividuais
indisponiveis sem violacdo de sua esséncia, com a adequacdo da tutela extrajudicial desses
direitos também em hipoteses de Improbidade Administrativa. Estudada a possibilidade dessa
prospeccao, necessario averiguar a legitimidade para tanto (item 2.2) e os limites necessarios
para 0 seu sucesso (item 2.3).

2.2 Dos atores capazes de celebrar Compromisso de Ajustamento de Conduta no ambito

da Improbidade Administrativa (Legitimidade)

A legitimidade que interessa ao presente trabalho refere-se aquela relativa a celebracédo
de TAC em hipéteses de Improbidade Administrativa. Todavia, a fim de mais bem aprofundar
a discussdo primeiramente serdo abordadas, de forma breve, as legitimidades para a
propositura de Compromissos de Ajustamento de Conduta de modo geral e para o
ajuizamento de Ac¢do Civil Publica de Improbidade Administrativa.

Quanto ao ajuizamento de Acdo Civil Publica de Improbidade Administrativa, a
previsdo legal consta no art. 17, caput, da Lei n.° 8.429/92, o qual dispde que a agdo principal
tera o rito ordindrio e serd proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica
interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar. Ainda, o 8 4° do aludido

dispositivo legal determina que obrigatoriamente deve haver (sob pena de nulidade) a
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participacdo do Ministério Publico como fiscal da lei, caso o Parquet ndo intervenha no
processo como parte.

Os legitimados (legitimagdo concorrente), portanto, a ajuizar a Acao Civil Publica de
Improbidade Administrativa, sdo o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas,
quais sejam, aquelas diretamente atingidas pelos atos de improbidade (vitimas imediatas).
Essas, porém, somente se demonstrarem pertinéncia subjetiva, isto €, desde que esteja
presente a atribuicdo do interessado dedutivel em juizo dentre as finalidades e competéncias
da pessoa juridica.

Conforme o art. 1° da Lei n.° 8.429/92, e seu paragrafo Unico, atos improbos podem ser
praticados contra a) administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério; b) empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cingquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual; e
c) entidade que receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao
publico bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com menos de cinguenta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes
casos, a sanc¢do patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribui¢do dos cofres publicos.

Nesse ponto, todavia, a maioria da doutrina entende que as entidades que recebem
subvencdo, beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio de 6rgdo publico e aquelas para cuja
criacdo ou custeio o erario tenha concedido ou concorrido com menos de cinquenta por cento
do patrimdnio ou da receita anual ndo tém legitimidade para ajuizar a Acao.

A justificativa estd no fato de que a Lei ndo visa tutelar o patrimdnio ou interesses
préprios de tais entidades, mas sim responsabilizar a conduta de uso irregular do dinheiro ou
dos bens publicos. Por isso, a defesa desses recursos publicos compete ao Ministério Pablico
ou a entidade de direito publico da administracdo direta, indireta ou fundacional, que destinou
as quantias irregularmente utilizadas.

Quanto ao tema, Wallace Paiva Martins Janior assim manifesta-se:

(...) Ao passo que as referidas (entidades) no pardgrafo Unico do art. 1°, por ndo
integrarem a Administracdo Pudblica, ndo tém legitimacao ativa, ndo obstante os atos
de improbidade administrativa contra elas praticados sejam alvo de protecdo legal
especifica (porque recursos publicos integram seu patriménio). Nesse caso, é 0
Poder Publico que tera legitimidade ativa, ao lado do Ministério Pablico.**®

18 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p.
361.
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De qualquer modo, quando a iniciativa partir do Ministério Publico a pessoa juridica
interessada podera abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do Orgéo
Ministerial, desde que isso se afigure Util ao interesse publico, a juizo do representante legal
ou dirigente da pessoa juridica. E o que sustenta o § 3° do analisado art. 17.

Outrossim, relevante notar que o § 2° do mesmo art. 17 gabarita a Fazenda Publica a
ingressar com acOes de complementagéo do ressarcimento, se o pedido agilizado por outro
ente (mormente o Ministério Publico) ndo abranger em toda sua amplitude a indenizacé&o.
Arnaldo Rizzardo advoga que a extensdo de Fazenda Publica deve ser alargada a toda
entidade que n#o tiver satisfeita em sua plenitude a recuperago do prejuizo**®.

No que tange a legitimidade para a celebracdo de Compromisso de Ajustamento de
Conduta, fundamental perceber que o legislador foi mais restritivo que na legitimidade para a
Acdo Civil Publica. Isso, pois no art. 5° da Lei n.° 7.347/85 constam os legitimados ao
ajuizamento de Acdo Civil Pablica, sendo: o Ministério Publico; a Defensoria Publica; a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; as autarquias, empresas publicas,
fundacdes ou sociedades de economia mista; as associacdes que, concomitantemente estejam
constituidas ha pelo menos um ano nos termos da lei civil e que incluam, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econémica, a
livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico™?°.

Todavia, na sequéncia dos paragrafos do aludido art. 5°, especificamente no § 6°, consta
a previsdo legal do Compromisso de Ajustamento de Conduta, com o seguinte teor: “Os
orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial”.

Ou seja, nem todos os legitimados a propositura da Acao Civil Publica o sdo para a
celebracdo de TAC. Para que tomem dos interessados o Compromisso, a Lei exigiu a
condicdo de 6rgdo publico dos legitimados coletivos. Orgdo publico, neste contexto, n&o
corresponde ao conceito técnico especifico de direito administrativo (centro de atribuicfes

administrativas sem personalidade juridica), mas sim se relaciona a natureza publica do

¥ RI1ZZARDO, Arnaldo. Agéo Civil Publica e Agdo de Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2009. p. 389.

2°0 § 4° do artigo em analise possibilita que o requisito da pré-constituicéo seja dispensado pelo juiz quando
haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido.
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legitimado.’** Consoante Gavronski, “a restri¢io parece ser uma decorréncia da possibilidade
conferida a este ente de concretizar os direitos e interesses coletivos sem a participacdo do
juiz”lzz.

Incluem-se nessa categoria, indiscutivelmente, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, os entes politicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), as fundacgdes
publicas e as autarquias (incluindo, pois, as agéncias executivas e reguladoras e os conselhos
profissionais, que tém natureza autarquica), bem como os érgédos publicos sem personalidade
juridica especificamente destinados a tutela coletiva, como é o caso dos PROCONs.*?®
Sobre a legitimidade da Defensoria Publica, havia grande cizania doutrinaria: muitos

124 enquanto outros'®®, e as Cortes Superiores'?®,

doutrinadores rechacavam a possibilidade
autorizavam-na. Todavia, com o advento da Lei n.° 11.448/07 e a inclusdo da Defensoria
Publica dentre os 6rgdos puablicos legitimados no mesmo artigo em que previsto o
Ajustamento de Conduta, tornou-se definitivamente assegurada a possibilidade de a
Defensoria Publica tomar Compromissos dos interessados. Cogente observar, contudo, a
necessaria compatibilizacdo com o art. 134 da Constituicdo Federal, o qual prevé que a
legitimidade coletiva do Orgdo deve obrigatoriamente direcionar-se para a defesa dos
necessitados.

No que tange a legitimidade das empresas publicas e das sociedades de economia mista
para a firmatura de TACs, ha entendimento doutrinario majoritario no sentido de que tais
entes apenas estdo legitimados a tomar dos interessados Compromissos de Ajustamento de
Conduta quando prestarem servi¢os publicos (como ocorre com a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, exemplificativamente).'?’

Isso, pois ndo obstante sejam entes publicos e estejam legitimados a propositura da

Acdo Civil Publica, sujeitam-se ao regime juridico privado quando destinadas a explorar

21 Nesse sentido, Alexandre Amaral Gavronski, em Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva, p. 385/386 e

Geisa de Assis Rodrigues, referindo estar acompanhada por toda a doutrina, em Acao Civil Publica e Termo de
Ajustamento de Conduta, p. 162.

2 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 386.

2 Ibidem.

'2* Exemplificativamente, Geisa de Assis Rodrigues.

Exemplificativamente, Alexandre Amaral Gavronski.

126 Exemplificativamente, STJ, RESp 181.580, 3¢ T., DJ 22.04.2002; STF, ADIn 558-TJ, rel. Ministro Septlveda
Pertence, j. 16.08.1991.

?” Nesse sentido, Alexandre Amaral Gavronski, Técnincas extraprocessuais de tutela coletiva, p. 387; Hugo
Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 365; Fernando Akaoui, Compromisso de Ajustamento de
Conduta Ambiental, p. 77/78; Geisa de Assis Rodrigues, Acdo Civil Pablica e Termo de Ajustamento de
Conduta, 2. ed., modificando posi¢do adotada na 1. ed. quando entendia incabivel a possibilidade.

125
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atividades econémica, nos termos do art. 173 da Constituicdo Federal. Desta forma, consoante

esclarece Hugo Mazzilli'?®:

Parece-nos que, quando se tratar de 6rgdos pelos quais o Estado administra o
interesse publico, ainda que da chamada administracéo indireta (como autarquias,
fundacgdes publicas ou empresas publicas), nada obsta a que tomem compromissos
de ajustamento de conduta quando ajam na qualidade de entes estatais (quando
prestem servico publico). Contudo, para aqueles érgdos dos quais o Estado participe,
quando concorram na atividade econdmica em condi¢Bes empresariais, nao se lhe
pode conceder essa 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 condic6es
de empresas de mercado.

No mesmo sentido, José Emmanuel Burle Filho e Wallace Paiva Martins Janior*?*:

[...] a melhor interpretagdo, que se ajusta ao sistema juridico vigente, é a que
encontra na expressao 0rgéos publicos (mercé da ma técnica legislativa) a indicacéo
de todas as entidades que compdem a Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional, e que, independentemente da personalidade juridica de cada uma,
desenvolvam precipuamente atividades de interesse publico, o que permite incluir as
sociedades de economia mista e as empresas publicas como detentoras da
prerrogativa de firmar compromisso de ajustamento de conduta desde (é claro) que
esta esteja inserida entre os objetivos legais e estatutarios do ente, de modo a
prevenir litigio para o qual estava legitimada. Excluir-se, tout court , as entidades
paraestatais da possibilidade de firmarem compromissos de ajustamento de conduta
é equiparé-las a [sic] entidades genuinamente privadas (como as associagdes co-
legitimadas), o que ndo se adequa ao ordenamento juridico.

Em face dessa peculiaridade, estdo impedidos de tomar Compromissos com eficacia de
titulo executivo extrajudicial, além das sociedades de economia mista e das empresas publicas
que desenvolverem atividade econémica em sentido estrito sob regime privado, as
associacg0es civis e todos aqueles legitimados coletivos que tém essa mesma natureza privada
associativa, exemplificativamente os sindicatos e as organizagOes da sociedade civil de
interesse publico (OSCIPs, reguladas pela Lei n.° 9.790/99).

Gavronski aponta que o impedimento absoluto aos legitimados de natureza privada de
contribuirem para assegurar maxima efetividade a tutela coletiva por meio da negociacao
orientada pela construcdo argumentativa do consenso contraria a principiologia que orienta a
tutela extraprocessual, mormente o principio da participacdo. Por isso, desenvolve em sua

obra Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva, no oitavo capitulo, item 4, argumentagao

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em juizo. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006. p. 103.

' BURLE FILHO, Jos¢ Emmanuel. MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva apud MILARE, Edis. Direito do
Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 902 apud
SOUZA, Demétrius Coelho; FONTES, Vera Cecilia Gongalves. Compromisso de Ajustamento de Conduta.
Disponivel em: <http://web.unifil.br/docs/juridica/04/Revista%?20Juridica_04-3.pdf>.
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acerca da possibilidade de acordo coletivo firmado por legitimados de natureza privada, o
que, todavia, foge ao foco do presente estudo.

Por fim, antes de adentrar na analise especifica a respeito da legitimidade para a
celebracdo de TAC em hipoteses de Improbidade Administrativa - objetivo do presente item -,
imperioso consignar que ha diferentes entendimentos na doutrina acerca da necessidade do
que se convencionou chamar de pertinéncia tematica para os 6rgaos publicos celebrarem o
TAC.

Parte da doutrina posiciona-se pela imprescindibilidade da apuracdo da
representatividade adequada do legitimado para determinada especifica tutela coletiva. Nas
palavras de Gavronski, em se tratando de ente publico a pertinéncia tematica “deve ser

analisada a partir da coincidéncia entre a atuacdo que ele se propGe a ter em tutela coletiva e

. . . . . 5130
as suas finalidades institucionais™ .

Adotando essa compreenséo, Teori Zavascki:

Embora sem aluséo expressa no texto normativo, ha, em relacéo a eles [refere-se aos
entes puablicos legitimados], uma condi¢do de legitimagdo implicita: ndo € qualquer
acdo civil publica que pode ser promovida por tais entes [ e diriamos, qualquer TAC
que podem tomar], mas apenas as que visem tutelar direitos transindividuais que, de
alguma forma, estejam relacionados com interesses do demandante. Seja em razao
de suas atividades, ou de suas competéncias, ou de seu patrimdnio, ou de seus
servicos, seja por qualquer outra razdo, é indispensavel que possa identificar uma
relacdo de pertinéncia entre o pedido formulado pela entidade autora da acéo civil
publica [ou do contetdo do compromisso por ela tomado] e seus proprios interesses

Lo Lo 131
e objetivos como instituicéo. 3

Entendendo em sentido contrario, exemplificativamente, Ana Luiza de Andrade Nery, a

qual sustenta que:

Assim, pode-se concluir que o compromisso de ajustamento de conduta deve ser
firmado, evidentemente, pelo representante do 6rgdo publico com poderes para
tanto, mas isso ndo significa que o legitimado ndo possa exercer o seu poder-dever
em defesa dos interesses que sé mediatamente se relacionem com a sua vocacao
institucional. (...) Ou seja, o interessado que quiser celebrar o ajustamento de
conduta deve contar com o poder publico , representado por quem tenha autorizacao
legal para tratar sobre os temas postos em negociacdo, de modo que ndo poderd lhe
ser negada a possibilidade de celebracdo do compromisso sob o argumento de que o
6rgdo publico cuidaria, apenas, de assuntos relacionados a um dos direitos
metaindividuais tutelados pelo sistema, e que, por isso mesmo, eventual obrigacéo

B9 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela

coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 388.
B ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S&o
Paulo: Ed. RT, 2006. p. 75 apud GAVRONSKI, Alexandre Amaral. op. cit. p. 388, nota de rodapé n.° 110.
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ou direito negociado sobre direito de outra natureza ndo poderia ser inserto naquele
ajustamento.132

O dissenso, entretanto, ndo toma grandes proporcdes quando se trata do legitimado
Ministério Publico. Nestes casos, a imensa maioria dos doutrinadores patrios entende nédo ser
necessaria a demonstracdo de pertinéncia tematica, em razdo de o Parquet ter entre suas
finalidades institucionais precipuas a defesa dos interesses difusos e coletivos (art. 129, IlI,
Constituicao Federal).

E apontado como requisito, por outro lado, que seja observada a disposicio do art. 127
da Constituicdo Federal, que incumbe ao Parquet a defesa dos “interesses sociais e
individuais indisponiveis”; ou seja, advoga-se, de modo geral, que faltaria pertinéncia
tematica ao Ministério Publico para atuar em defesa de interesses coletivos ou individuais
homogéneos de natureza patrimonial (disponivel) titularizados por pequenos grupos de
pessoas, portanto sem relevancia social.***

Vistos os legitimados para a propositura da Acdo Civil Publica de Improbidade
Administrativa e para a celebracdo do Compromisso de Ajustamento de Conduta, urge, agora,
questionar quem s&o os legitimados para a celebracdo de Compromisso de Ajustamento de
Conduta em hipoteses de Improbidade Administrativa. Seriam todos os legitimados entdo
referidos? Seriam apenas aqueles cumulativamente legitimados para a propositura do TAC e
da acdo judicial?

A doutrina é escassa sobre o assunto. Se poucos sdo 0s autores que tratam sobre a
possibilidade de modo geral, ainda em menor nimero sdo aqueles que se dedicam a analisar a
legitimidade especifica para o caso de TACs no campo da Improbidade Administrativa.

Todavia, 0 melhor entendimento parece ser no sentido de que apenas os legitimados de
forma cumulativa para as possibilidades — celebracdo de Compromisso e ajuizamento de Ac¢éo
Civil Publica de Improbidade Administrativa — teriam legitimidade para firmar o instrumento
no caso de atos improbos.

"2 NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e analise de casos

préticos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 180.

133 Alexandre Amaral Gavronski apresenta como situacdo hipotética a de um navio, transportando 30 veiculos
importados de alto custo, que seja impedido de atracar no porto de Santos por uma negativa ilegitima da
autoridade competente pela liberagdo da importacdo. Aduz o autor que em casos como o do exemplo surgiria um
direito coletivo dos proprietarios a afastar tal proibicéo, de modo que a tutela coletiva seria admissivel. Sustenta,
todavia, que ao Ministério Publico faltaria interesse processual ou extraprocessual para agir na questdo. Isso,
pois conquanto as normas de defesa do consumidor sejam declaradas pela lei como de interesse social (art. 1°,
CDC), os direitos e interesses em si, na sua titularidade individual, ndo sdo, sempre e necessariamente, sociais
(GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 388, nota de rodapé n.° 112).
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Dessa forma, apenas o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas estariam
legitimados. As pessoas juridicas interessadas, porém, seguindo a regra da necessidade de
demonstracdo da pertinéncia subjetiva, isto é, desde que esteja presente a atribuicdo do
interessado dedutivel em juizo dentre as finalidades e competéncias da pessoa juridica.
Ademais, nesses casos, sempre com a participacdo do Ministério Pablico, tal como ocorre na
acao judicial.

Além disso, seguindo o entendimento de que as entidades que recebem subvencao,
beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio de 6rgdo publico e aquelas para cuja criagdo ou
custeio o erério tenha concedido ou concorrido com menos de cinquenta por cento do
patrimonio ou da receita anual ndo tém legitimidade para ajuizar a acdo judicial, entende-se
que também ndo o tem para celebrar TAC.

Assim, advoga-se que, do mesmo modo que ocorre na acdo judicial, a firmatura do
Compromisso para a defesa dos recursos publicos destinados a essas entidades deve se dar por
iniciativa do Ministério Publico ou da entidade de direito publico da administracdo direta,
indireta ou fundacional, que destinou as quantias irregularmente utilizadas.

Compactuando dessa ideia, Marcio Felipe Lacombe da Cunha®*:

Finalmente, convém registrar que, uma vez se admitindo a possibilidade de
celebracdo de termo de ajustamento de conduta no campo da improbidade
administrativa, como se esta a defender no presente artigo, este apenas podera ser
tomado pelos 6rgdos legitimados a acdo civil publica de improbidade administrativa,
a saber: 0o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada, a vista do disposto no
artigo 17, caput, da Lei de Improbidade Administrativa.

Salientando a legitimidade do Parquet, Eduardo Sens dos Santos™:

Ora, se 0 Ministério Publico deve "zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos",
"promovendo as medidas necessarias a sua garantia”, e se 0 Ministério Piblico deve
promover o inquérito civil pablico para "prote¢do do patrimdnio publico e social"
(art. 129, Constituicdo da Republica), por que razdo excluir do Ministério Publico a
possibilidade de celebracdo de TAC em que o responsavel por ato de improbidade
seja apenado com a mesmissima sangdo que receberia eventualmente ao final de
uma custosa, cara, demorada e burocratica acdo de improbidade administrativa?
Vale sempre lembrar que o Ministério Pablico €, em sentido lato, 6rgdo publico. E a
administracdo publica de qualquer dos Poderes da Unido, Estados e Distrito Federal
deve obedecer ao principio da "eficiéncia"”, tal como previsto no art. 37, caput, da
Constituicao da Republica.

13 CUNHA, Marcio Felipe Lacombe da. Termo de Ajustamento de Conduta e a possibilidade de conciliagdo na
seara da Improbidade Administrativa. Revista da AGU. Ano IX, n. 26, out./dez. 2010. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Paginasinternas/Normasinternas/AtoDetalhado.aspx?idAto=332282&ID _
SITE=>. Acesso 25 nov. 2013.

Y5 SANTOS, Eduardo Sens dos. TAC em Improbidade Administrativa. 2012. Disponivel em:
<http://www.mp.ce.gov.br/ESMP/publicacoes/Edital-n-03-2012/Artigos/Eduardo-Sens-dos-Santos.pdf>. p. 11.
Acesso em 20 out. 2013.
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Como se vé, o Promotor de Justica relembra que o Ministério Pablico como érgéo
publico deve observar o Principio da Eficiéncia, previsto no art. 37, caput, da Constituicéo
Federal. Com isso, sustenta que ao ter a opcao de celebrar TAC ou ajuizar Ac¢édo Civil Publica
de Improbidade Administrativa 0 membro do Parquet deve ponderar qual instrumento mais
bem alcancara os objetivos visados, melhor e mais eficientemente tutelando os direitos
coletivos em questdo. Assim, aduz que seria inclusive um dever do Orgdo Ministerial celebrar
o0 Compromisso quando se mostrasse possivel e mais adequado que a acao judicial ao caso
concreto.

Ainda, sustenta o autor que negar tal legitimidade ao Ministério Publico significa
esvaziar em grande parte o poder/dever de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia, conferido ao Orgdo pelo art. 129, inciso Il, da Carta

Magna. Indaga, diante disso:

Afinal de contas, por que razdo o Judiciario estaria em melhores condi¢des que o
Ministério Pablico, por seus promotores e por seus procuradores, ou no Conselho
Superior, de definir se um ato de improbidade deve ser sancionado com multa de
um, dois ou dez ou cem saldrios minimos? Por que razdo o Judiciario estaria em
melhores condices, tanto préaticas (agilidade, rapidez, eficiéncia), quanto de mérito
(conhecimento da causa, da sociedade, da comunidade) que o proprio Ministério
PUblico?**®
Argumenta, por fim, o Promotor de Justica, que 0 membro do Parquet jamais age
sozinho na celebracdo de um TAC. Primeiro, por exigir a aquiescéncia da outra parte;
segundo, pelo fato de seus procedimentos, tanto do ponto de vista formal, quanto no que tange
ao mérito, serem sempre analisados pelo Conselho Superior do Ministério Publico, que, revisa
0 ato podendo homologé-lo ou ndo. Defende, portanto, que o instrumento ndo pode ser visto
COmO menos seguro que a acdo judicial, ja que é revisado e deve ser publicizado, podendo
inclusive vir a ser questionado em juizo.
Esta tematica, todavia, adentra em contetdo relativo aos limites da utilizacdo do
Compromisso no campo da Improbidade Administrativa, assunto a ser analisado no item que

segue.

2.3 As situacOes excepcionais a utilizacdo do Compromisso de Ajustamento de Conduta
alternativamente a Acéo Civil Publica de Improbidade Administrativa (Limites)

B¢ SANTOS, Eduardo Sens dos. TAC em Improbidade Administrativa. 2012. Disponivel em:
<http://www.mp.ce.gov.br/ESMP/publicacoes/Edital-n-03-2012/Artigos/Eduardo-Sens-dos-Santos.pdf>. p. 11.
Acesso em 20 out. 2013.
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Apresentadas as ideias referentes a possibilidade e a legitimidade para a celebragdo de
TAC no campo da Improbidade Administrativa, faz-se necessario esclarecer quais os limites
para tal hipotese. Ou seja, urge refletir acerca de em quais situacdes e em que momento o
instrumento é, de fato, benéfico para a tutela coletiva.

Também, faz-se necessério indagar em que casos de Improbidade Administrativa o
TAC mostra-se possivel: para todo e qualquer ato de Improbidade Administrativa em que o
agente improbo concorde em adequar sua conduta a lei, ou apenas em algumas situacdes,
havendo determinados limites a serem observados?

Importante, ainda, questionar em que momento o instrumento se mostra viavel.
Somente pode ser celebrado quando ainda ndo houver acdo judicial ajuizada, ou pode se dar
no curso do processo?

Além disso, cogente ser analisado que tipo de controle deve haver sob tais
Compromissos; se firmados pelo Ministério Pulblico, precisam de homologagdo do Orgio
Superior? Se celebrados por outro legitimado, necessitam da participacdo do Parquet? Ha a
necessidade de publicizac¢do?

Esses questionamentos sdo objeto do derradeiro item deste trabalho, que, como j& foi
dito, de modo algum pretende esgotar a tematica, mas, pelo contrério, apenas abrir espaco
para discussao de tema que se mostra relevante no cenario juridico atual.

A doutrina pétria, consoante ja referido mais de uma vez no presente estudo, em regra
nega a possibilidade posta em debate. Todavia, mesmo muitos dos autores que rechacam a
possibilidade apontam uma excecdo, em que seria possivel a celebracdo de Ajustamento.
Trata-se das sancOes de reparacdo integral do dano causado ao erério e da perda da vantagem
ilicitamente obtida pelo agente.*®’

Assim, aduzem os doutrinadores que dentre as sanc¢des previstas no art. 12 da Lei n.°
8.429/92, a Unica possivel de ser aplicada mediante TAC é a reparacdo integral do dano, no
caso de lesdo ao erario, e a restituicao integral do acréscimo patrimonial indevido, na hipétese
de enriquecimento ilicito.

Com isso, sustentam que, diferentemente, quando enxergar-se possivel a aplicagdo de

san¢bes como a perda da fungdo puablica, a suspensdo dos direitos politicos, a aplicacdo de

37 Nesse sentido, além dos doutrinadores expressamente mencionados no texto do trabalho: Fernando Grella
Vieria, A Transacgdo na Esfera da Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos: Compromisso de Ajustamento de
Conduta, in A¢éo Civil Publica: lei 7.347/1985 — 15 anos. MILARE, Edis (Coord.). p. 233; Hugo Nigro Mazzili,
O inquérito Civil, p. 320; Marcelo Figueiredo, Probidade Administrativa, p. 93.
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multa e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, ndo caberia a utilizacdo do Ajustamento de Conduta.

Nesse sentido, Marino Pazzaglini Filho™®:

Vislumbra-se, como excecdo, uma Unica situacdo em que a transagdo, em caso de
improbidade administrativa, poderia ser realizada, ou seja, quando o autor da acdo
(Ministério Publico ou Pessoa Juridica Lesada) tdo somente postular, no caso de ato
de improbidade administrativa que importa em enriquecimento ilicito, a restituicao
integral do acréscimo patrimonial indevido, e, na hipdtese de ato de improbidade
administrativa lesivo ao Eréario, a reparacdo total da lesdo patrimonial.

Compartilhando do mesmo entendimento, Rogério Pacheco Alves'®:

Né&o vedou o legislador, no entanto, que se acordasse quanto as condigdes, 0 prazo e
0 modo de reparacdo do dano causado ao erdrio ou mesmo quanto a perda da
vantagem ilicitamente obtida pelo agente, inclinando-se por tal solu¢do a melhor
orientacdo doutrinaria. Quanto a tais aspectos, como soa evidente, tem-se direitos
meramente patrimoniais, disponiveis portanto, nada impedindo que o legitimado, via
ajustamento de conduta, sem abrir mdo da reparacdo integral do dano - e da
pretensdo sancionatdria -, acorde quanto as condicdes de sua mera implementagéo.

Seguindo esta posi¢do, também Nicolao Dino de Castro e Costa Neto, ao referir que a
proibicdo constante no 81° do art. 17 ndo deve ser entendida como fator impeditivo a formalizacéo
de acordo ou transagdo com vistas ao ressarcimento do eréario. Consoante o autor, todo o sistema é
voltado para a defesa do patriménio pablico, de modo que a vedacdo deve ser interpretada
teleologicamente. Ou seja, deve-se compreendé-la no sentido de impedir a disposi¢do da acéo,
mas nunca a celebracéo de medidas de recomposicéo do erério, antes ou no curso do processo.'*

Por outro lado, Geisa de Assis Rodrigues, mais restritiva, entende que apenas a reparacao

integral da leséo patrimonial poderia ser alvo de TAC:

O ato de improbidade pode ensejar a incidéncia das seguintes sancGes: reparagdo do
dano ao erério, perda da fungdo publica, multa, suspensdo dos direitos politicos,
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber incentivos fiscais ou
crediticios, perda dos bens advindos do enriquecimento ilicito. Seria possivel que o
ajustamento de conduta versasse sobre uma dessas penas? Embora a primeira vista,
a abrangéncia do artigo 17 possa impor uma resposta negativa a esta pergunta,
consideramos que, se houver, no caso concreto, a disposicdo de se reparar

138 pPAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada, 3% edigdo, Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 214 apud FARIAS, Bianca Oliveira de. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Apontamentos sobre
0 compromisso de ajustamento de conduta na lei de improbidade administrativa e no projeto de lei da
acédo civil publica. Disponivel em: <
http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/apontamentos_sobre_o_compromisso_de_ajustamento_de_conduta.p
df>. Acesso em: 20 nov. 2013.

139 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 617/618.

140 CASTRO E COSTA NETO, Nicolao Dino de. Improbidade Administrativa: aspectos materiais e
processuais; em Improbidade Administrativa — 10 anos da Lei n.° 8.429/92, Livraria Del Rey Editora Ltda,
Belo Horizonte, 2002 apud RIZZARDO, Arnaldo. Ag¢do Civil Publica e Agdo de Improbidade
Administrativa. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009. p.391.
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integralmente o dano ao Erario Publico por parte do agente que cometeu o ato de
improbidade, ainda em sede extrajudicial, ndo podemos, sob pena de violar os
principios que se aplicam a tutela extrajudicial, impossibilitar simplesmente a
celebracdo do ajuste. Este, tendo eficacia executiva, sera mais um importante meio
de defesa do patriménio publico. As demais san¢des, no entanto, a evidéncia, estao
fora da possibilidade de acordo ou negociacdo. E bom que se frise que o
compromissario podera ser sancionado pela lei de improbidade, ainda que repare
integralmente o dano ao Erério.**

Eduardo Sens dos Santos, mais receptivo ao TAC, sustenta que além da reparacdo
integral do dano ao erario e da restituicdo dos valores indevidamente recebidos pelo agente
improbo, a multa civil também pode ser sancao determinada e exigida mediante Compromisso
de Ajustamento de Conduta. Para o Promotor de Justica, inexiste razdo no posicionamento
que entende pela impossibilidade de a multa civil ser fixada e cobrada por meio de TAC. Por

isso, refere que:

A posicdo que restringe o poder do Ministério Publico, limitando-o apenas a
possibilidade de celebrar TAC relativamente ao ressarcimento do dano, esquece que
tanto um projeto de recuperagdo da &rea degradada quanto uma multa sdo exigéncias
legais. O agente improbo tem como exigéncia legal o pagamento de multa, assim
como o poluidor tem como exigéncia legal a reparagéo integral do dano.'*?

Dessa forma, Eduardo critica a redacdo do paragrafo Unico do art. 12 da Lei n.°
8.429/92, ja que o dispositivo legal confere exclusivamente ao juiz o papel de fixar as penas
nas hipoteses de Improbidade Administrativa. Argumenta, o autor, que a redacdo sé faz
sentido quando ha provocacdo da jurisdicdo, ou seja, apenas quando ha acdo judicial em
curso.

Para Eduardo, extraprocessualmente ndo existe motivo para retirar a possibilidade de o
Ministério Publico propor TAC, numa dosimetria antecipada da pena. Ante a inexisténcia de
necessidade de provocacéo da jurisdicdo ndo haveria usurpacdo da competéncia do juiz.

Explica o Promotor de Justica:

Todavia, parece evidente que somente quando proposta a agdo € que cabe ao juiz
fixar as penas. Nao havendo acdo, ndo ha jurisdicdo e, ndo havendo proibicdo
expressa, ndo ha razdo alguma para retirar do Ministério Publico o poder de propor
TAC para, numa dosimetria antecipada da pena — tal qual se faz nos juizados
especiais criminais, na delagdo premiada, nos danos ambientais e ao consumidor,
dentre outros — chegar a acordo com o agente improbo. No TAC a dosimetria é
anterior, é prévia a propria acdo de improbidade. Se, pela jurisprudéncia, percebe o
promotor que a sancdo para aquela improbidade detectada no inquérito civil publico

141

RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e pratica.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 184/185.

"2 SANTOS, Eduardo Sens dos. TAC em Improbidade Administrativa. 2012. Disponivel em:
<http://www.mp.ce.gov.br/ESMP/publicacoes/Edital-n-03-2012/Artigos/Eduardo-Sens-dos-Santos.pdf>. p. 18.
Acesso em 20 out. 2013.
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ndo passara de multa, por que razdo nao permitir que se celebre TAC com o
responsavel, obtendo dele a mesma multa que receberia ao final?

Como argumento, aponta o autor o fato de que também € o juiz quem deve dosar a
indenizacdo por danos ambientais ou contra as relacbes de consumo. Assevera que mesmo
diante disso nunca se impossibilitou o Parquet de propor TACs para ja extraprocessualmente
compensar os danos ambientais ou consumeristas, da forma como convierem as partes.

Aduz, ainda, que também é o juiz quem deve dosar a pena para crimes de menor
potencial ofensivo, pela regra do art. 59 do Cdédigo Penal, mas refere que isso ndo impede que
0 promotor de justica apresente proposta de transacdo penal com a pena graduada de acordo
com a sua prudéncia. Aponta também os atos infracionais, para 0s quais a remissdo pode ser
cumulada com prestacdo de servi¢cos comunitarios dosada pelo membro do Ministério Publico
da forma que esse melhor entender.

De qualquer modo, em que pese a cizania por parte dos estudiosos, 0 que se apresenta
unanime € a impossibilidade de utilizacdo de Compromisso de Ajustamento de Conduta para
a aplicacdo das demais sangdes previstas no art. 12 da Lei, quais sejam, perda da fungéo
publica, suspensdo dos direitos politicos e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

Parece, ao fim, a posicdo mais adequada ao prestigio do interesse publico, aquela que
entende pelo ndo alcance da vedacdo do art. 17, 81° a TACs com condi¢bes de cunho
reparatorio ou pecuniario. Ou seja, que a vedacao nao se aplica as sang¢fes de ressarcimento
integral do dano ao eréario, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio do
agente improbo e multa civil.

Até porque seria desproporcional negar a possibilidade de firmatura de TAC com o
agente que “tdo sO” viola principio da Administragdo, e que nao tem valores a restituir ou
perder, tendo como sanc¢do exclusiva a multa civil, e por outro lado, aceitar a celebracdo de
Compromisso com agente que causou prejuizo ao erario ou enriqueceu ilicitamente.

Nesse sentido, Rogério Pacheco Alves sugere a criacdo de Atos de Improbidade de
Menor Potencial Ofensivo (ou de Menor Lesividade), para os quais seria possivel uma espécie
de transacdo que deveria ser prevista na propria Lei 8.429/92. Tal transacdo poderia importar,
cumulativamente, no ressarcimento integral do dano e pagamento de multa civil e, sendo o
caso, na propria proibicdo de contratar com o poder publico ou receber beneficios e incentivos
fiscais e crediticios por prazos menores que o0s atualmente previstos no art. 12 da Lei.

Na ideia do autor:
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A proposta de transacdo, que poderia ser formulada por qualquer dos legitimados
pela Lei n.° 8.429/92, com intervencdo obrigatéria do Parquet nos casos em que a
proposta ndo fosse por ele formulada, estaria sujeita a homologacdo pelo Poder
Judiciario, em hipotese tipica de jurisdicdo voluntaria. Somente fariam jus a tal
beneficio aqueles que praticassem “atos de improbidade de menor potencial
ofensivo”, (...), ¢ que fossem “primarios”, tal como se da, mutatis mutandis, na
transacdo penal prevista na Lei 9.099/95. Sua concessdao a0 mesmo agente SO
poderia ocorrer uma vez, impedindo-se a segunda fruicdo do beneficio.**?

Essa possibilidade, conforme o doutrinador, representaria vantagens para a sociedade e
para 0 agente improbo. Isso, pois possibilitaria a rapida e eficiente reparacdo do dano,
evitando-se 0 moroso e custoso processo judicial e todos os constrangimentos a ele inerentes.
Além disso, tornaria o sistema mais harménico, evitando a incongruéncia ja referida neste
trabalho, acerca da possibilidade de transacdo penal em uma mesma conduta em que a
transagdo na esfera civil é vedada.***

Apresentada a sugestdo inovadora de Rogério Pacheco Alves, urge dar prosseguimento
a analise proposta no inicio do presente item, acerca do momento adequado para a celebracéo
do TAC. Antes, todavia, necessario referir, brevemente, uma Gltima questdo no que tange a
relacdo do TAC com as penas possivelmente impostas na acdo judicial. A doutrina entende,
excepcionalmente, ser possivel o ajuizamento de Acdo Civil Publica de Improbidade
Administrativa mesmo depois de celebrado TAC.

Isso, todavia, apenas quando houver outras san¢des cabiveis ao caso concreto além
daquelas ja cumpridas no Compromisso; ou na hipotese de que as que foram aplicadas nao se
mostrarem suficientes (como, por exemplo, a reparacdo ao erario ndo tiver sido integral). O
mesmo vale para a hipétese de alteracdo da situacdo fatica vigente a época da celebragdo do
Termo (clausula rebus sic standibus) e de Compromisso invalido. Fora desses casos faltaria
interesse a propositura da acao.

De qualquer forma, asseveram os estudiosos que a celebragdo do Ajustamento em fase
pré-processual deve ser considerada pelo magistrado (exceto no caso de Compromisso
invalido), atuando como circunstancia atenuante no momento da fixacdo das demais penas.
Isso, para valorizar o agente que reconhece o0 ato improbo e concorda em cumprir de inicio
com o estabelecido no Compromisso.

Também, através desse reconhecimento objetiva-se ndo tornar o instrumento um meio

desacreditado, mas sim uma verdadeira alternativa a jurisdicdo. Afinal, se diferente fosse,
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tanto faria para o agente cumprir as condigdes ainda em sede de TAC ou somente apds 0
longo transcurso da agéo judicial.

Nesse sentido, Rogério Pacheco Alves'**:

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

Quanto ao momento adequado para a celebragdo do Ajustamento, muito embora a Lei
da Acéo Civil Publica so se refira ao Compromisso de Ajustamento de Conduta extrajudicial,
nada impede a sua celebracdo durante a prépria relacdo processual, quando em curso acao em
defesa do interesse difuso (embora esse ndo seja a espécie de TAC em foco no presente
trabalho).

Na primeira hipdtese, ou seja, na utilizacdo extraprocessual, do Ajuste resulta a
formacédo de titulo executivo extrajudicial (art. 585, VII, CPC c/c art. 5°, 86°, Lei 7.347/85). Ja
quando da sua utilizacdo em juizo, da-se a formacdo de titulo executivo judicial (art. 584, IlI,
CPC, interpretado extensivamente), importando a homologacdo do TAC verdadeira extincéo
do processo com julgamento do mérito (art. 269, Il, CPC).

Esse, todavia, € 0 entendimento acerca do instituto de maneira geral, ou seja, nao
especificamente em hip6teses de Improbidade Administrativa. Quando se trata de casos
relativos a matéria em estudo a doutrina manifesta-se de forma mais rigida, muitos negando a
possibilidade da celebracdo de TAC no curso da acao, pela vedacdo contida no art. 17, 81°, da
Lei 8.429/92.

Por outro lado, ha vozes no sentido de que a proibicdo do art. 17, 81° deve ser
flexibilizada em prol do interesse publico. Para esses, se por um lado o TAC no curso da acdo
judicial pode ser questionado, por outro, € descabida qualquer discussdo quanto ao momento
pré-processual. 1sso, pois para os defensores deste entendimento, ndo é plausivel cogitar a
interpretacdo extensiva ao 8§1° do art. 17, ja que retiraria poderes do Ministério Publico.
Adeptos a esta posicao, principalmente os membros do Parquet.

Exemplificativamente, fragmento retirado do sitio eletrdnico do Ministério Publico
Federal, no qual consta a seguinte resposta para a pergunta “E possivel formular um TAC em
acao de improbidade?”’:

A Lei 8.429/92, no artigo 17, § 1°, afirma ser invidvel a formalizacdo de termo de
ajustamento de conduta em casos relacionados com improbidade administrativa,

145

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 618.



63

uma vez que sdo vedados acordos, transacdes ou conciliacbes nesta matéria, em
razdo de estarem envolvidos interesses indisponiveis, como a probidade
administrativa e o patrimdnio puablico, os quais ndo podem ser transacionados.
Entretanto, o Ministério Publico pode utilizar-se de termo de compromisso de
ajustamento de conduta, durante o inquérito civil ou procedimento administrativo
preliminar, desde que ndo haja configuracdo de prejuizo ao erério.'*

Posicdo interessante é a adotada por Rogério Pacheco Alves. O autor apresenta outra
possibilidade de utilizacdo de TAC na seara da Improbidade Administrativa, também em fase
extraprocessual. Trata-se de Compromisso de Ajustamento de Conduta com carater
preventivo, com 0 objetivo de monitorar a conduta do agente e evitar que ele venha cometer
um ilicito comum a seus colegas ou antecessores.**’

Consoante o autor, a repeticdo de alguns atos improbos, em todos os niveis federativos e
em todos os Poderes, leva a que se conclua, através da adocdo de méxima de experiéncia, pela
probabilidade de continuacdo da dilapidacdo do patrimonio pubico. Dessa forma, seria mais
interessante e vantajoso a coletividade a prevencdo da ocorréncia do dano do que a sua
posterior recomposicao.

O autor elenca algumas situaces exemplificativas em que o TAC preventivo teria
aplicabilidade. Uma delas é a de descumprimento dos limites legais estabelecidos com as
despesas de pessoal, sobretudo em épocas proximas a pleitos eleitorais. Tal conduta é proibida
pela legislacdo eleitoral e pela prépria Lei de Responsabilidade Fiscal. O TAC, portanto,
nestas hipoteses, atuaria como um reforco, uma seguranca afirmando o comprometimento
pessoal do agente publico de abster-se de agir de maneira ilegal.

Sobre o0 assunto, refere Rogério Pacheco de Alves*:

Em casos tais, nada melhor, sobretudo durante os periodos de sucessdo de mandato,
por ocasido do inicio de uma nova administracdo, que o imediato ajustamento de
conduta com vistas a que se evitem as ilegalidades verificadas, ao longo dos anos,
em administracfes pretéritas, prevenindo, inclusive, litigios futuros com o novel
mandatario. Diante de tais circunstancias, ndo devem os legitimados futuros,
sobretudo o0 Ministério Publico, ante a alta probabilidade de reiteragdo das condutas,
“cruzar os bragos” e aguardar a ocorréncia do dano, uma vez que a protecdo dos
direitos difusos, via de regra, deve dar-se de forma preventiva, sob pena de té-la, na
pratica, como indcua.

Por fim, cumpre discutir de forma breve acerca do controle sob os Compromissos

celebrados no campo da Improbidade Administrativa. Pergunta-se: quando firmados pelo
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Ministério Pablico precisam ser homologados pelo Orgdo Superior para que tenham eficacia?
A doutrina, mais uma vez, ndo se mostra pacifica.

De um lado, hd quem entenda a homologacdo pelo Conselho Superior do Ministério
Publico (ou, no Ministério Puablico da Unido, pela respectiva Camara de Coordenacdo e
Revisdo) como condicdo de eficacia do Ajustamento assinado. Para esses, o Orgdo Superior
atua como fiscal do principio da obrigatoriedade da atuagdo Institucional, devendo, portanto,
ter conhecimento e aprovar o Compromisso para esse ter eficacia. Nesse sentido,
exemplificativamente, Rogério Pachecho Alves.*°

Em direcdo contréria posiciona-se outra parte da doutrina, como por exemplo,
Alexandre Amaral Gavronski.**® Sustenta, este grupo, que a lei ndo impo6s tal condicao, e que,
portanto, a eficacia do TAC inicia-se no momento em que o 6rgdo publico legitimado toma o
Compromisso.

Hugo Nigro Mazzilli adota este ultimo entendimento. Todavia, 0 autor faz a ressalva de
que quando o TAC for assinado em autos de inquérito civil seja assegurada ao Orgo Superior
a revisdo do ato. Ressalta, entretanto, que isso ndo significa o condicionamento da eficacia do
Compromisso, mas t40 somente a revisdo do ato que ensejara o arquivamento do inquérito.***

Da mesma forma é compreendida pela maioria da doutrina a necessidade de
publicizacdo do Termo firmado. Ou seja, ndo se defende que a publicacdo do TAC em diario

oficial ou qualquer outro meio idéneo™

trate-se de condicgdo para a eficacia do Ajuste. Aduz-
se, entretanto, que a publicidade deve ser assegurada em respeito ao principio previsto no
caput do art. 37 da Constituicdo Federal.

Questdo conflituosa na doutrina, por outro lado, refere-se a obrigatoriedade, ou ndo, da
participacdo do Ministério Publico na assinatura de TAC quando esse for tomado por outro

Orgdo publico legitimado. Alexandre Amaral Gavronski aduz que:

N&o ha necessidade que o compromisso firmado por outros legitimados seja
submetido ao Ministério Pablico (...) para que produza efeitos, visto que esse
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requisito ndo consta da lei ou se extrai necessariamente do sistema juridico em razéo
de sua condicdo de titulo executivo ou de instrumento de tutela coletiva.™

Comungando do mesmo entendimento, Paulo Valério Dal Pai Moraes, que lembra que
0s demais legitimados também tém obrigacdo de se pautarem na lei. O Promotor de Justica
assevera que a previsao legal de intervencdo obrigatoria nas agdes civis publicas (art. 5°, §1°,
Lei n.° 7.347/85) ndo serve a fundamentar tal obrigatoriedade, visto que tal intervencéo tera
lugar se 0 Compromisso precisar ser executado.’> Adotando esta opini&o, também Sérgio
Shimurra™®.

Vale apontar, de forma breve, opinido existente em relacdo ao quadro que se desenhou
para atuacdo do Ministério Publico e para sua relacdo diferenciada com a Administracdo ao
longo dos anos. O estabelecimento de um 6rgéo forte do Estado, com independéncia para agir
e autonomia para se administrar, com o tempo passou a dar ensejo a entendimento no sentido
de que a sua atuacdo representaria um risco para o processo politico e para a governabilidade,
ante a falta de controle efetivo da atuacdo dos membros da Instituicéo.

Para os autores com esse entendimento, o Ministério Pablico, a partir dos anos 90 do
ultimo seculo, abandonou, em larga medida, sua condicdo de parceiro propositivo na
execucdo de politicas publicas, para se tornar, cada vez mais, o implacavel censor do governo,
com uso mais frequente da Lei de Improbidade Administrativa e da persecucédo penal contra
gestores.

Nesse sentido, Eugénio José Guilherme de Aragdo, Subprocurador-geral da Republica,

mesmo integrando os quadros do Ministério Publico Federal ha 26 anos, sustenta que:

A relacdo entre o Ministério Publico e o governo (ou Poder Executivo) passou a ser,
ao longo dos altimos anos, muito conflitiva. Abandonando a postura de parceiro, a
instituicdo passou a ser vista, pelo administrador, como risco a governabilidade.
Agentes do Ministério Publico tém crescentemente tentado impor sua visdo de
gestdo de recursos publicos — e, com isso, a formatacdo das politicas publicas —
mediante uso ou ameaga de uso da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.°
8.429, de 2 de junho de 1992), conjugado com a acusa¢do, em ambito penal, por
crimes contra a administragdo. Essas iniciativas se fizeram acompanhar,
frequentemente, de declaragdes publicas na midia, acirrando ataques oposicionistas e
de meios de comunicacdo hostis ao governo, em indisfarcavel tom maniqueista,
como se a posicado do Ministério Publico, representando o espirito publico, o lado do
bem, estivesse em confronto moral com a politica do Executivo, representando a
transgressdo, o mal enfim. A consequéncia, em diversos setores, tem sido a paralisia

13 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 392.
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da acdo governamental, com deterioragdo da infraestrutura e de servicos prestados a
populacéo.

Nesta perspectiva, aduz o autor que o Ministério Publico ndo deve deixar de exercer o
controle de legalidade sobre as agdes da Administracdo, mas que deve fazé-lo sem perder a
disposicdo ao didlogo e a parceria, “sem querer reivindicar justiceiramente um monopolio do
espirito plblico que ndo Ihe pertence”°. Prossegue referindo que o Parquet ndo deve, com
seu controle, inviabilizar escolhas politicas e bloquear sua execucdo, mas garantir qualidade e
eficiéncia no processo e no resultado, dentro do marco legal existente.'*’

Exposto, mesmo que sucintamente, apenas a titulo de conhecimento da existéncia de
opiniBes nesse sentido, cumpre retornar a discussao da necessidade ou ndo de participacao do
Orgdo Ministerial na celebracdo de TAC por outro legitimado coletivo. Geisa de Assis
Rodrigues dissente dos autores antes mencionados, e sustenta que todos 0os Compromissos
precisam ser submetidos & apreciagdo do Ministério Publico.™*®

Para a autora essa € a interpretacdo mais consentanea com o0s principios e valores da
tutela dos direitos transindividuais. Isso, ante o papel de protagonista da defesa dos direitos
transindividuais reservado ao Ministério Publico. Assevera, a doutrinadora, que seria uma
incongruéncia exigir a atuacdo do Ministério Publico nas ac¢Ges judiciais, que sdo conduzidas
pelo Poder Judiciario, e ndo fazé-lo em sede de conciliacdo extrajudicial, oportunidade em
que ndo hé o controle judicial.**°

Parece, esta segunda opinido, mais adequada a tutela coletiva e mais segura para o
proprio agente publico compromissario do TAC. Afinal, com a intervencdo do Ministério
Publico, qualquer divergéncia que sO seria questionada pelo Parquet ap6s a assinatura do
Termo (depois de dada publicidade ao instrumento) pode ser desde logo posta em discusséo e
resolvida. Evitam-se, com isso, posteriores alegacbes por parte do Orgdo Ministerial, que
poderiam ensejar a instabilidade do Ajustamento, retirando desse a garantia de uma
verdadeira alternativa a jurisdigéo.

De se ressaltar, porém, a necessidade de que o membro do Ministério Pablico interfira
de modo positivo na celebragdo, com a construcdo de uma parceria entre os legitimados, e ndo

a fim de burocratizar a firmatura do TAC. As interferéncias e negativas so se justificam caso o

%% ARAGAO, Eugénio José Guilherme de. O Ministério Publico na encruzilhada: MP parceiro entre sociedade e
Estado ou adversario implacavel da governabilidade? Congresso em Foco. 04 abril 2013. Disponivel em: <
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/o-ministerio-publico-na-encruzilhada-%E2%80%93-1%C2%AA-
parte/>. Acesso em 06 dez. 2013.
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Parquet constate que o Termo proposto ndo abarca todas as condi¢des adequadas ao caso
concreto. Fora disso, perde a razdo e ndo merece cabimento a intervencgéo.

Ou seja, deve, 0 Ministério Pablico, ser mais um agente a garantir a tutela dos direitos e
interesses coletivos, e ndo um empecilho a celebracdo de Compromissos de Ajustamentos de
Condutas adequados e benéficos a coletividade. Afinal, a interferéncia, para coadunar-se com
a Constituicdo Federal, deve ser no sentido de proteger os interesses e difusos e coletivos em
jogo, e ndo para, com suposta autorizacao legislativa, obstaculizar a sua efetivacao.

Superadas, com isso, as questdes levantadas no inicio do presente item, e encerradas,
por ora, as reflexdes propostas como objetivo deste trabalho, nota-se que inimeras sdo as
divergéncias e os desafios que emanam do tema em apreciagéo.

Os diferentes pontos de vista e a necessidade de amoldamentos na lei € no préprio modo
de pensar o direito ndo podem ser vistos, todavia, como obstaculos. Pelo contrario. Como bem
sustenta José dos Santos Carvalho Filho, “as divergéncias, alids, sdo salutares e proprias do
direito, e através da dialética das ideias procura alcancar-se o degrau mais consentaneo com as

e 5160
verdades juridicas”™".

10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Prefacio. In: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.
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CONCLUSAO

O direito no momento e espaco em que se encontra exige uma nova roupagem, mais
flexivel e maleavel as diferentes situagdes concretas que surgem com o transcorrer dos dias.
Para fazer sentido a populacdo a que destina suas regras precisa readaptar-se, reinventar-se.
Mais do que iluminar o caminho, deve acompanhar os passos da sociedade.

O tema abordado neste trabalho veio justamente neste sentido. Prop6s-se a questionar
uma vedacéo legal e a sua justificativa, indagando se a proibi¢do contida no 81° do art. 17 da
Lei 8.429/92 apresenta razdo de ser no cenario juridico atual. Para tanto, discutiu se
necessariamente ha disponibilidade de direitos, interesses e bens pablicos com a firmatura de
TAC em hipéteses de Improbidade Administrativa.

Antes de atingir o ponto culminante do trabalho, porém, demonstrou o grande
potencial das técnicas extraprocessuais de tutela coletiva de, com rapidez, baixo custo e
qualidade, contribuir para a efetividade de direitos sob a perspectiva coletiva. Ndo deixou de
apontar, todavia, as limitacdes inerentes a tais técnicas.

Estudou particularmente o Compromisso de Ajustamento de Conduta previsto no art.
6°, 85°, da Lei n.° 7.347/85, apresentando sua introdugdo no ordenamento juridico brasileiro,
sua conceituacdo e natureza juridica, bem como apontando seus requisitos de existéncia e
validade e seus efeitos.

Disso, ndo buscou conduzir a leviana conclusdo de que as técnicas extraprocessuais,
sobretudo o TAC, pudessem servir sozinhas para assegurar a tdo almejada efetividade dos
direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Demonstrou, pelo contrario,
os beneficios na conjugacdo complementar das técnicas judiciais e extrajudiciais,
reconhecendo as vantagens e limitagdes de cada uma.

Evidenciou, com isso, que se faz mister transcender o enfoque exclusivamente
adversarial e pautado no conflito, bem como superar a aposta primordial no processo judicial.
Como alternativa, mostrou a possibilidade de construgédo de consensos de modo informal
entre os Orgdos legitimados e os responsaveis pelas lesbes ou ameacas aos interesses ou
direitos coletivos.

Inovou em debater tal possibilidade no ambito da Improbidade Administrativa,
apontando a necessidade de mudancga de mentalidade no trato do tema, especialmente no que
tange a suposta disponibilidade que haveria na celebracdo de TACs nesta esfera do direito.
Afinal, o Compromisso de Ajustamento de Conduta pauta-se na propria lei, tendo o texto
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legal como garantia minima. Ademais, visa exatamente adequar as regras do ordenamento
juridico condutas que se mostram a ele incompativeis.

Demonstrou que se faz necessario uma mudanca de postura por parte de todos. Do
legislador, no sentido de rever a vedacdo legal entdo discutida, possibilitando a resolugédo
extrajudicial nos casos em que 0 consenso mostre-se possivel e adequado. Da populacdo, para
que ndo enxergue a possibilidade debatida como um artificio para o descumprimento da lei,
afastando a ideia de que haveria impunidade para com os agentes improbos.

Ainda, mudanca de postura dos préprios legitimados coletivos. Isso, pois também eles
precisam repensar 0 seu papel, deixando de serem meros provocadores da tutela jurisdicional
coletiva, para passarem a protagonistas da concretizagdo dos interesses e direitos coletivos por
meio das técnicas extraprocessuais que o ordenamento juridico lhes disponibiliza.

Quanto a esses, alias, mostrou-se a grande responsabilidade com que devem atuar na
esfera extraprocessual. 1sso, pois ao tutelarem direitos coletivos o fazem sem serem seus
verdadeiros titulares, o que aumenta a necessidade de assegurarem o cumprimento do
estabelecido. Afinal, ndo possuem qualquer poder de disponibilidade sobre os direitos em
jogo e ndo estdo sob o controle do magistrado, embora se submetam a controles internos e a
publicidade possibilite certo controle por parte da populagéo e dos demais legitimados.

No que tange aos legitimados coletivos, ademais, o trabalho expds que a legitimidade
para a celebracdo de TAC no campo da Improbidade Administrativa exige uma legitimacéo
dupla. Ou seja, ndo basta a possibilidade de firmar Compromisso ou de ajuizar Acao Civil
Publica de Improbidade Administrativa, deve, o 6rgdo, ter legitimidade cumulativa.

Abordou, ainda, sobre questdes tumultuosas na doutrina nacional, sempre
apresentando as diferentes opinides encontradas. Exemplificativamente, a necessidade, ou
ndo, de participacdo do Ministério Publico na assinatura do Termo e a natureza juridica do
Compromisso de Ajustamento de Conduta.

Cumpre reiterar que em momento algum se teve a pretenséo de esgotar o assunto, 0
que seria incompativel com o aprofundamento do trabalho e com a grandeza do tema.
Modestamente, destinou-se o trabalho a despertar o interesse para 0 assunto e apresentar
elementos para a reflexdo acerca da possibilidade lancada em debate.

Para tanto, foi necessario optar por alguns topicos, dentre uma infinidade de outros
que poderiam ter sido abordados. Impuseram-se, com isso, diversos cortes epistemologicos,
0s quais, todavia, espera-se que tenham funcionado mais como motivacéo a busca de novos

elementos para reflexdo do que lacunas do texto.
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Desta forma, concluiu-se que negar de forma indistinta aos grupos potencialmente
atingidos pela norma, aos legitimados coletivos e & propria coletividade a possibilidade de
participar ativa e resolutivamente na concretizacdo de direitos também na esfera da
Improbidade Administrativa afasta o direito da sociedade, tornando questiondvel sua
legitimidade. A postura contréria, diversamente, aproxima o direito da pluralidade social e o
abre para a realidade concreta, aumentando seu poder de integracdo social e sua propria
efetividade.

N&o se defendeu a ideia de que todo e qualquer ato de Improbidade Administrativa
deva ser passivel de resolugdo extrajudicial, mediante a firmatura de TAC. Obviamente
reconhece-se a relevancia da via judicial para tanto, e ndo se nega o absurdo que seria resolver
diversas situacdes mediante assinatura de TAC.

O que se questionou foi 0 porqué de ndo se possibilitar a analise do instrumento que se
mostre mais vidvel a adequada solucdo do caso concreto. Ou seja, por que a indistinta
negativa legal e da doutrina tradicional a possibilidade de, por meio de TAC, de forma mais
célere, participativa e menos onerosa, alcancar-se 0 mesmo que seria alcancado em uma
longa, formal e cara Acdo Civil Pablica de Improbidade Administrativa.

Parece que ndo ha motivos, atualmente, para desacreditar na qualidade da
resolutividade extraprocessual. Afinal, havendo consenso, 6rgdos devidamente legitimados,
controle interno (e por meio da publicizacdo do Termo), e, ainda, possibilidade de posterior
execucdo judicial caso nao haja o devido cumprimento, ndo se mostra razoavel o argumento
da inseguranca ou maior possibilidade de encobrimento de condutas ilicitas.

O ponto essencial que precisa ser (re)analisado, portanto, € o que se entende por
valorizacdo do interesse publico, e, através disso, o que, de fato, se mostra mais adequado e
eficaz para cada situacdo individualmente analisada. Sem com que haja a incidéncia de uma
norma fria e geral para as infinitas situacbes que nascem, renascem e transmudam-se

diariamente.
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ANEXOS

Anexo A - Noticia de celebracdo de TAC em hipdtese de Improbidade Administrativa na
Universidade de Brasilia (UnB).*®*

QUATRO PROFESSORES FAZEM ACORDO PARA DEVOLVER R$ 1,2 MILHAO A UnB

Quatro professores da Faculdade de Direito vdo ter que devolver juntos quase R$ 1,2
milh&o & Universidade de Brasilia pelo periodo em que, submetidos ao regime de dedicacdo
exclusiva, acumulavam outras atividades remuneradas. Eles assinaram um termo de
ajustamento de conduta junto ao Ministério Pablico Federal no dia 19 de abril, que
investigava o caso a pedido de alunos ha dois anos. A validade do acordo depende agora da
homologagéo na 5% Camara de Coordenacdo e Reviséo.

A denuncia contra Ana de Oliveira Frazdo, Frederico Henrique Viegas de Lima, Othon
de Azevedo Lopes — que é coordenador da graduacdo — e Suzana Borges Viegas de Lima
ainda dizia que os professores ndo estariam realizando atividades de pesquisa e extens&o,
exigidas dos docentes. Também como parte do acordo, o Conselho de Ensino, Pesquisa e
Extensdo da UnB alterou o contrato dos professores, que passaram do regime de 40 horas
semanais para 20 horas semanais.

O G1 procurou o reitor, o procurador-geral e os quatro professores por meio da
assessoria da universidade, mas apenas um deles, que € o coordenador do curso, Othon Lopes,
quis comentar o assunto. “Resolvi celebrar o TAC porque ndo tenho interesse, ndo acho que

seja positivo deixar essa situacdo pendente”, afirmou.

'** MORAIS, Raquel. Quatro professores fazem acordo para devolver R$ 1,2 milhdo & UnB. G1 Distrito

Federal, 8 mai. 2013. Disponivel em: <http://gl.globo.com/distrito-federal/noticia/2013/05/quatro-professores-
fazem-acordo-para-devolver-r-12-milhao-unb.html>. Acesso em 1° dez. 2013.


http://www.func.eng.ufmg.br/quatro-professores-fazem-acordo-para-devolver-r-12-milhao-a-unb/

76

ANA DE OLIVEIRA FRAZAO: pelo periodo de 20/09/2005 a 01/08/2012, apurou-se o
valor de RS 224.686,81 (duzentos e vinte e quatro. mil, sciscentos e oitentit ¢ seis reais, ¢

oitenta e.um centavos).

FREDERICO HENRIQUE VIEGAS DE LIMA: pelo periodo de 28/06/1995 a
31/03/2013, apur'uu-sc o valor de R$ 627.440,40 (sciscentos e vinte.¢ sete mil, quarenta

reais e quarenta centavos).

OTHON DE AZEYEDO LOPES: pelo periodo de 11/406/2006 a 12/12/2012, apurou-sc o
valor de RS 154.442,28 (cento ¢ cinquenta ¢ quatro mil, quatrocentos. ¢ quarenta ¢ dois

I'CAls ¢ vinte ¢ oito centavos).

SUZANA BORGLES VIEGAS DE LIMA: pelo periodo de 28/!1/2008 a 31/03/12013,
apurou-se o valor de RS 114.275,51 (cento ¢ quatdrze mil, duzentos e setenta ¢ cinco

reais ¢ cinquenta ¢ um centavos).

Trecho do TAC, que mostra quanto cada professor devera devolver a universidade (Foto: Reproducéo)

“Sendo sincero, os célculos no meu caso foram majorados”, disse. “Teve um recalculo
dentro da faculdade que poderia diminuir o valor, mas eu ndo quis ficar entrando em
mindcias, ndo. Queria uma solu¢do que colocasse uma pedra no problema, ainda que fosse
mais onerosa.”

Para a restituicdo dos valores, 30% serdo descontados mensalmente do contracheque
dos professores, inclusive apds a aposentadoria deles, até que a divida seja quitada. O acordo
prevé ainda que se eles morrerem antes do pagamento do débito, a quantia podera ser cobrada
do espdlio deles. E, se deixarem a universidade, deverdo pagar os valores restantes em até seis
meses, sob pena de multa de R$ 20 mil, além da cobranca imediata da divida.

“Eles precisam ver que o ndo cumprimento da obrigacdo deles tem uma consequéncia
nefasta na nossa formagéo.”

Marcos Vinicius Queiroz, coordenador-geral do centro académico de direito,
condenado a pagar R$ 154,4 mil pelo periodo em que advogou, entre 2006 e 2012, Lopes
afirmou também que atualmente trabalha apenas na universidade. Ele disse que vai continuar
na coordenacdo do curso e que, além das disciplinas Direito Econbémico e Exame de
Proficiéncia, vai desenvolver atividades de pesquisa e extensao.

“S¢6 estou indo para 20 horas para ndo ficar submetido a constrangimentos desse tipo,
para ndo abrir margem para um eventual novo questionamento”, disse 0 professor.

Responsavel por acompanhar o caso no MPF, o procurador da Republica Bruno
Calabrich afirmou que a deciséo beneficia a universidade. “Foi particularmente interessante

para a UnB, porque, se ajuizadssemos a¢ao contra esses professores, a tendéncia seria depois
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de alguns anos no maximo conseguir 0 que conseguimos agora. Ou de no maximo conseguir

condenar os professores a um pagamento simbdlico de R$ 3 mil.”

Faixa pregada na faculdade por alunos do centro académico de direito (Foto: Raquel Morais/G1)

Calabrich disse ainda que, apesar de poder caber a abertura de um processo por
improbidade administrativa e eventual demissédo, o TAC tem “efeito pedagogico” melhor que
qualquer outra punicdo. Para o procurador, o acordo deixa claro que o acimulo de atividades
é irregular e resolveu a situacdo mais rapido do que se fossem adotadas as outras alternativas.

“Infelizmente € uma pratica que eu ensejo que se repete no Brasil inteiro. Existe um
pensamento extremamente equivocado de que somente [exercer outras] atividades publicas
impediriam dedicacdo exclusiva, o que é um raciocinio equivocado. Advocacia também é
uma atividade e o exercicio da advocacia é incompativel com a dedicacio exclusiva. E um
problema que deve ser solucionado, e ndo s6 na UnB. E urgente que seja solucionado, nds

temos que acabar com essa historia”, afirmou o procurador.

Repercussao

O diretor da Faculdade de Direito, George Galindo, disse acreditar que a devolucao do
dinheiro seja a solugdo mais adequada ao caso. Ele afirmou que os professores continuardo a
exercer as mesmas atividades que tinham antes, porque a diferenca entre os regimes de 20 e
40 horas semanais ndo é quantidade de disciplinas, mas sim a execucdo de projetos de
pesquisa e extensao.

“O que a gente vai tentar fazer é ver a possibilidade de abrir novos concursos para
receber professores que tenham perfil para essas outras areas. Em pesquisa eu acho que a
gente vem bem, nossa pds-graduacao tem nota 5 na Capes, enquanto a maior nota entre cursos



78

de direito € 6. A gente precisa é melhorar as questdes da extensao”, afirmou. “Agora, 0 direito
precisa também desses professores que tenham vivéncia pratica, que facam 20 horas
semanais.”

Para o coordenador-geral do centro académico, Marcos Vinicius Queiroz, a decisdo é
favoravel dentro das limitagbes judiciais. “Diante da realidade da universidade publica
brasileira, a gente acredita que é uma vitoria. Nao é o ideal, caberia um processo por
improbidade administrativa, mas é uma solucdo rapida e que pesa no bolso. E eles precisam
ver que o ndo cumprimento da obrigacdo deles tem uma consequéncia nefasta na nossa

formacéo.”

Faixa de alunos de direito da UnB reclama da falta

de atividades de extensdo (Foto: Raquel Morais/G1)

O representante do 5° semestre do curso, Guilherme Chamum, se disse satisfeito com a
assinatura do TAC. “A gente quer lembrar aos professores que eles sdo funcionarios publicos

e tém obriga¢des a cumprir.”

Formulario

Recentemente 0s alunos de direito também criaram um formulério para controlar e
exigir a presenca dos professores nas aulas. Quando o atraso é superior a 30 minutos, 0
representante da turma assina um documento na secretaria informando a falta do profissional.
Galindo afirmou ver com bons olhos a atuacdo dos estudantes. “Acho que € um
processo de aprendizado para todo mundo. Nao existe nenhuma instituicdo completamente
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perfeita. Vejo as iniciativas deles como muito naturais e bem-vindas, porque trazem coisas
para melhorar a situagéo académica.”

Membro do centro académico, Lucas Carneiro, afirmou que a ideia surgiu depois que
um dos docentes faltou a 80% das atividades no ultimo semestre. “Desde que comegcamos a
aplicar o formulério, hd mais ou menos dois meses, houve trés casos de destaque”, contou 0
estudante. “Mas aqui, 0 excepcional é ndo ocorrer atraso. Dentro desse periodo de meia-hora

de tolerancia, por assim dizer, sempre tem.”

REENCHRA, O

romuu\klo
VOCE NAO £ :
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Centro académico estimula que alunos de direito preencham formulério que controla faltas de professores
(Foto: Raquel Morais/G1)

De acordo com as normas da universidade, os alunos podem ter no maximo 25% de

faltas ao longo do semestre. N&o ha determinagdes em relacdo a presenca dos professores.



