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“[...] Devemos de estar conscientes de nossa responsabilidade; ¢
nosso dever contribuir para fazer que o direito e os remédios
legais reflitam as necessidades, problemas e aspiracGes atuais da
sociedade civil; entre essas necessidades estdo seguramente as
de desenvolver alternativas aos métodos e remedios 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 transformagdes

sociais em ritmo de velocidade sem precedente”

(MAURO CAPPELETTI)



RESUMO

O presente trabalho é uma andlise sobre a efetivacdo da tutela coletiva, no caso dos
direitos transindividuais, fora do ambito judicial por meio de instrumentos
extraprocessuais, em especial, a atuacdo do Ministério Pablico, que ap6s a Constitui¢do
Federal de 1988 se tornou uma importante instituicdo com o objetivo de efetivar a
cidadania, dentro de um processo de redemocratizagdo. Assim, a partir do Texto Magno
de 1988, a instituicdo teve suas funcdes ministeriais reformuladas e ampliadas, passando
a ser estabelecida como defensor dos direitos e garantias constitucionais do cidadéo.
Somado a isto, e dentro deste novo contexto, surge uma nova teoria de direito
constitucional, o neoconstitucionalista, que atende que para a efetivacdo da cidadania é
de fundamental importancia a implementacdo de um ordem juridica justa, que se
viabiliza através do acesso a justica de forma plena, através do direito a informacao, que
se perfaz mediante 0 acesso a educacdo, desenvolvendo uma cultura de conhecimentos
de direitos, configurando uma forte ferramenta para o exercicio da cidadania num
Estado Democrético de Direito. Para tanto, e em especifico, a concretizacdo dos direitos
mediante a tutela coletiva quando da ocorréncia da ameaca ou lesdo dos direitos
transindividuais, caracteristico desta nova sociedade de massa complexa e dindmica, o
direito e os meios legais (licitos) devem refletir sobre as necessidades contemporaneas
e para atendé-las , deverd buscar solucdes juridicas alternativas que permitem meios
mais céleres, menos custosos e mais acessiveis ao cidaddo para a almejada efetivacdo
dos direitos reclamados. As técnicas extraprocessuais, em especial o termo de
ajustamento de conduta, da qual prescinde da figura do Estado-juiz, mas n&o se alijando
da seguranca juridica, da qual deve revestir toda e qualquer solucéo juridica, contribuem
de forma contundente por meio da via extraprocessual a efetivacdo da tutela coletiva,
sem significar, em absoluto, a desnecessidade em definitivo do processo judicial, mas
como forma complementar do mesmo, no sentido que de alcancar a solugdo juridica de
acordo com cada caso, antes que se estabeleca o conflito propriamente dito. Destarte,
diante da sociedade moderna e pela necessidade de ter novos meios adequados e
democraticos que viabilizem a efetivacdo dos direitos transinsdividuais deve o Direito e,
a partir da criagdo de uma nova mentalidade dos operadores juridicos, com a
participacdo da sociedade, desenvolver e fortalecer os meios alternativos que alcance
seguramente desiderato de resolucdo dos conflitos sociais.

Palavras- chave: Acesso a Justica, Ministério Publico e Instrumentos Extraprocessuais



ABSTRACT

This study is an analysis of the effectiveness of collective protection, in case of rights
transindividual, outside the courts through extraprocessuais instruments, in particular,
the role of prosecutor, who after the Constitution of 1988 became an important
institution with the goal of effective exercise of citizenship, within a process of
democratization. Thus, from the Great Text of 1988, the institution had his ministerial
duties reworked and expanded, becoming established as a defender of constitutional
rights and guarantees of citizens. Added to this, and within this new context, a new
theory of constitutional law, the neoconstitutionalism, which caters to the realization
that citizenship is fundamental to implementing a just legal order, which is made

possible through access to justice fully through the right to information, which makes
through access to education, developing a culture of knowledge of rights, setting a
strong tool for the exercise of citizenship in a democratic state. To do so, and in
specific, the realization of rights through the collective protection upon the occurrence
or threat of injury to the rights transindividual, characteristic of the new mass society
complex and dynamic, law and legal means (legal) should reflect on the needs
contemporary and to meet them, they should seek legal solutions that allow alternative
means faster, less costly and more accessible to citizens on the expected realization of
the rights claimed. Extraprocessuais techniques, especially the term of behavior
adjustment, which dispenses with the figure of the State court, but not jettisoning of
legal certainty, which should take any legal solution, contribute forcefully through via
extra- the effectiveness of collective protection and does not signify absolutely
unnecessary in the final of the judicial process, but as a complementary form thereof, in
the sense that reaching the legal solution according to each case before the
establishment of the conflict itself. Thus, in the face of modern society and the need for
new democratic and appropriate means that enable the realization of rights must
transinsdividuais the law and, from the creation of a new mindset of legal practitioners,
with the participation of society, develop and strengthen alternative means to reach
surely wish for resolution of social conflicts.

Keywords: Access to Justice, prosecutors and Instruments Extraprocessuais
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar que a efetivacdo da tutela
coletiva (dos direitos transindividuais) pode e deve também ser efetivada fora do &mbito
judicial. Para tanto, devem os operadores juridicos dispor de técnicas extraprocessuais
de efetivacdo de direitos.

A Constituicdo Federal de 1988, apds um processo de redemocratizagéo,
estabeleceu em seu texto um contetdo de direitos materiais voltados para cidadania,
justica e democracia, estabelecendo para Ministério Publico funcdo de concretizacdo
desses direitos. Essas novidades exigem uma releitura e uma nova interpretacao juridica
do ordenamento patrio.

Acrescente-se a esse fendbmeno uma nova dimensdo de direitos, os direitos
de 3° geracdo, chamados de direitos transindividuais, caracterizados por uma
titularidade coletiva, reflexo das novas relagfes sociais ou necessidades da sociedade
moderna de producdo e consumo de massa.

Tal contexto, tras a rebogque um novo paradigma quanto o0 acesso a justica e
a efetivacdo de direitos. O acesso a justica, até entdo entendido dentro de uma
concepgdo juridica classica, € compreendido como acesso aos tribunais daqueles casos
em que as partes litigam pelos seus respectivos direitos individuais, passa a ser pautado
a partir da compreensdo de que somente se efetiva o valor justica pelo mais amplo
possivel acesso a instrumentos de efetivacdo de direitos, tornando-se imprescindivel a
promocdo ao direito a informacao, que possibilita a todo cidaddo conhecer seus direitos,
ndo s6 como individuo, mas enquanto coletividade, e assim poder saber como e de que
forma poderd defendé-los de maneira mais eficaz, desenvolvendo uma cultura de
conhecimento sobre seus direitos, da qual a educacdo é um elemento fundamental.
Portanto, neste novo paradigma, para se falar em acesso a justica, € necessario entender
0 que é e 0 que se entende por justica, mediante observancia das necessidades atuais da
sociedade dindmica pds Segunda Guerra Mundial, devendo fazer, por conseguinte, uma
evolucgéo do conceito historico de justica, sendo faz mister uma compreensdo sob uma
Otica socio-politico contemporanea.

Defender esses direitos, no contexto atual, exigiu do Direito, por
conseguinte, de seus remédios e/ou instrumentos legais (licitos), buscar adaptar-se a
uma nova forma de alcangar a adequada efetividade para a tutela coletiva dos direitos

transindividuais, e assim, se conformando com o novo perfil de direitos e de seus
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respectivos conflitos. Dentro desta perspectiva, a via extraprocessual apresenta-se como
adequada para tanto, devido as suas peculiaridades, na medida que pode ser utilizada em
momento anterior ao conflito propriamente dito.

Os instrumentos extraprocessuais, em especial, 0 Termo de Ajustamento de
Conduta, objeto do estudo, uma vez que se pautam no consenso (espontaneo) das partes
em formar um compromisso, se caracterizam pelos principios como o da minima
formalidade necesséria, da participacdo (pautado na cidadania ativa), da maxima
efetividade possivel e da complementaridade entre as técnicas extraprocessuais e
processuais.

Com isto, ndo se pretende dizer que € desnecessario, em definitivo, do uso
do processo judicial, e sim evita-lo, objetivando meios alternativos de se alcancar
solucdes juridicas seguras, de forma a complementar os meios tradicionais existentes,
para que ocorra a efetivacdo da tutela coletiva dos direitos transindividuais ameacados
ou lesionados nesta sociedade complexa e dinamica.

E de extrema importancia e um dever que o direito e seus operadores (com a
participacdo de toda sociedade) reflitam sobre as questdes atuais e necessidades que
surgem na pos-modernidade que geram conflitos peculiares e que reclamam por uma
forma também mais moderna e adequada de equacionamento, a partir de procedimentos
mais acessiveis ao povo, para que o direito permaneca capacitado em cumprir suas
funcBes de pacificacdo, regulacdo e integracao perante a sociedade.

Para este trabalho optou-se pelo método de analise bibliografica, tendo
como ponto de partida as obras dos autores que trabalham especificamente sob o tema
em reflexdo, tendo sua estrutura desenvolvida em 3 (trés) capitulos, em que no
Capitulo | sera trabalhada a importancia de novas concepcdes e paradigmas pertinentes
ao Estado Democratico de Direito (contemporaneo), no Capitulo Il, sera tratado,
especificamente, o reflexo destas novas concep¢des que ensejou mudancas,
precipuamente, de contetdo material na nossa Constituicdo Federal de 1988, e dentre
estas, em especial, as ocorridas no Ministério Publico ocasionando uma remodelagéo e
ampliacdo de suas funcdes, e no Capitulo 11l sera ,justamente, feita a analise do objeto
de estudo que é o uso de instrumentos extraprocessuais, em especial ao Termo de
Ajustamento de Conduta como técnicas extraprocessuais de efetivagdo de direitos,
tendo como objetivo contribuir para adequada tutela dos direitos transindividuais.

Desta forma, o estudo proposto neste trabalho busca , junto desta nova

realidade social ,moderna e dindmica, que repousa num poder estatal democréatico de
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direitos, demonstrar outra forma de alcancar solugdes juridicas condizentes com as
reais necessidades atuais dos cidaddos, com a finalidade precipua , de acordo com o
qualificativo deste Poder ( democrético de direitos), refletir e assegurar o direito a ter
direitos e de forma ampla e irrestrita, contribuir com uma cultura de conhecimento dos
direitos, auxiliando na promocdo da concretizacdo dos mesmos, dentro de uma ordem

juridica justa e democratica.
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CAPITULO 1 A IMPORTANCIA DE UMA NOVA CONCEPCAO, DE
CONTEUDO MATERIAL, DE ACESSO A JUSTICA E O DIREITO A
INFORMACAO, PARA UMA PLENA EFETIVACAO DOS DIREITOS DITOS
DE NOVA DIMENSAO, OS TRANSINDIVIDUAIS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITOS

1.1 Do Acesso a Justica e do Direito a Informacéo

Neste capitulo tentar-se-a demonstrar a importancia de uma nova
compreensdo a luz do texto constitucional do acesso a justica, dentro do nosso
ordenamento pétrio, que recebeu um incremento no seu significado, pautado na
redemocratizacdo e na contemporaneidade. Corolario a este entendimento de acesso a
justica tem-se o direito a informacdo, o qual se configura como ferramenta
indispensdvel para o conhecimento da existéncia de tais direitos pelos cidadaos,
devendo ser alcangado, sobretudo, por meio da educagéo. Este incremento, como ponto
de partida, esta relacionado diretamente com o movimento do acesso a justica que
permeia a algumas décadas, mundo afora, e que de acordo com o pensamento de
Bobbio, citado na obra de Geravonsk (2010 apud BOBBIO, p.24 e 25), que destaca: “o
problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto justifica-los,
mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filosofico, mas politico”. E

acrescenta, apds alguns anos:

“Néo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos , qual é a sua
natureza e seu fundamento,[...] mas sim qual o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracGes, eles sejam

continuamente violados”.

E de extrema relevancia e decisivo que no modelo Estado Democrético de
Direito exista uma estreita relacdo entre democracia e o valor de justica, e que esta
relagdo na construgdo do conceito de justica ndo fique circunscrito a uma abstragéo,
meramente formal e estatica de justica, como também deve, seus valores serem
irradiados na ordem juridica.

O qualitativo, democratico, que € aplicado ao Estado, assegura o direito de
ter direitos, para ser exercido concretamente, tendo a possibilidade de se recorrer a
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diversos mecanismos de protecdo que tenham por objetivo a sua tutela a fim de evitar,
de forma preventiva e repressiva, a lesdo dos direitos, deflagrando, assim, o pleno
acesso a justica.

Neste aspecto, como pontualmente reflete Rodrigues (2002, p.32), faz
necessario destacar que dentro desta nova concepcdo estabelecida de Estado e de
justica, ndo se deve entender acesso a justica, dentro de uma concepgdo meramente
abstrata, restringindo a existéncia de 6rgdos ou Tribunais que venham a garantir a
concretizacdo efetiva dos direitos, primordialmente, individuais amalgamados no
ordenamento juridico. Mas, sim também, e essencialmente, um acesso que signifique a
possibilidade efetiva do usufruto dos direitos individuais e coletivos por seus titulares,
fundado na cidadania e dignidade da pessoa humana, ndo podendo mais, o Direito em
sua aplicacdo, declinar da preocupacdo com a contextualizacdo real, para permitir um
efetivo acesso a justica ou, mais apropriadamente, a uma ordem juridica justa.

Para que se torne possivel uma evolucdo do conceito histérico de justica, se
faz mister, que ocorra, perenemente e a cada tempo, uma evolucdo histérica do proprio
conceito de acesso a justica, devendo levar sempre em consideracdo as idéias mais
caras da Humanidade sobre o que é justo na percepcado de todos, o que sera neste tempo
a manifestacdo, que traduzird o anseio ou necessidade da respectiva sociedade, vindo
a refletir e incidir no conceito e na sua interpretacdo. Ainda que seja sobre perspectivas
dogmaticas.

E necessario que 0 acesso a justica seja interpretado e compreendido sob
uma 6tica socio — politico espacial, e dindmico, ainda que este tenha um qué de
conotacdo universal, para ndo cair na inocuidade. Oportuno mencionar, segundo
Rodrigues ( 2002 apud BENJAMIN,1995, p.33), que “o verdadeiro sentido do
movimento €, sobretudo conseguir mais justica nas relagdes e transacdes, em que 0S
individuos estdo envolvidos” e acrescentando que “a justica ndo se encontra apenas nas
decisdes dos tribunais”.

Este novo significado de acesso a justica € simultdneo a essa sociedade
moderna constituida por uma diversidade e complexidade de novas relagdes sociais e
juridicas dos seus cidaddos, privadas e publicas, trazendo inovagdes subjetivas e
objetivas no Direito, mudando paradigmas até entdo, dominantes Rodrigues (2002, p.
34). Este significado atualmente concebido surgiu efetivamente a partir da construgéo
de uma tipologia de direitos, no tocante ao sujeito e ao objeto do direito, denominados
pela doutrina de direitos de nova geracdo ou dimensdo , Moraes( 2004, p.61), que se
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caracterizam pela transindividualidade. Ditos de terceira dimensdo, por serem
“tipicamente vinculados a esta sociedade de consumo e economia de massa,
padronizada e globalizada”, segundo Marinoni (2008, p.737). Desta forma, vao além do
individuo, considerado como tal, levando — se em conta toda coletividade.

Como ja antes comentado, ndo podendo prescindir da realidade dos fatos, o
Direito, no caso a justica, deve alcancar as novas necessidades sociais, uma vez que esta
sociedade, democratica e moderna, apresenta situacfes cotidianas em que certas
atividades podem trazer prejuizo aos interesses de um grande numero de pessoas,
necessitando de uma tutela coletiva. Ao passo que estes conflitos se caracterizam por
serem frutos de producdo e consumo de massa, na medida em que e conforme sua
propria esséncia seriam ignorados nas demandas individuais, necessitando, por
conseguinte, de uma demanda coletiva.

Outro ponto importante, e relevante para esta concepgao de acesso a justica,
é procurar oportunizar o desenvolvimento de uma cultura de conscientizagdo de direitos,
tornando — se, para tanto, imprescindivel o acesso a informagdo. Devendo esta
informacdo ser ampla e irrestrita, que enseje a todo cidaddo conhecer seus direitos e
quais mecanismos disponiveis para a promocao destes. Assim, terd condices de saber
quais instituicbes podem ser provocadas, quais remédios judiciais e extrajudiciais
podem ser disponibilizados, o que pode ser feito de forma autbnoma ou depende da
atuacdo de outros agentes publico ou privado para que se exerca a democracia
participativa e se tenha o pleno acesso a justica . Esse direito a informacao ndo deve ser
entendido, como citamos anteriormente, apenas como comprimento de meras

formalidades, como a publicacdo feita nos diarios oficiais.

1.2 Dos Direitos Transindividuais, a Nova Dimensdo ou dos Direitos de
Terceira Geragéao

A classificacdo dos direitos foi se modificando de acordo, e a0 compasso,
das transformagfes da sociedade e conforme suas necessidades, que reflexamente
provocou ou exigiu do Estado mudancas na sua estruturacdo, organizacdo e
contraprestagdes, embora, muitas vezes, essas mudancas SO ocorressem a nivel
meramente formal, s6 em seus proprios fundamentos e sua forma de atuagéo, entretanto,

tenha deflagrado mudangas de paradigmas.
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Estas mudancas, no tocante a militancia de direitos, tem-se considerado
como ponto de partida, a rigor, o lema revolucionério da Declaracdo Francesa do século
XVIII, exprimindo em trés principios cardeais todo o conteudo possivel dos direitos
fundamentais, “profetizando” uma seqiéncia histérica de sua gradativa
institucionalizacdo, a liberdade, igualdade e fraternidade.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdao na sua esséncia “os
direitos do homem livre e isolado, direitos que possuem em face dos Estados” e
“absolutos”, entretanto, podendo, conforme Bonavides( 2004. p, 560) “ser relativizados
dentro dos limites legais” onde se vinculam precipuamente a liberdade e & dignidade da
pessoa humana, com significado de universalidade. A partir, e ao tempo do Estado
Liberal, passam a surgir formalmente os direitos voltados para o individuo e seus
interesses, segundo o0s quais a doutrina classificou — o0s baseados numa ordem
cronoldgica — como de primeira geracdo, os direitos e garantias individuais e politicos
classicos , segundo MORAES (.2004. p, 61), focados na pessoa do individuo, surgidos
institucionalmente a partir da Constituicdo Americana (1787), e da Revolucdo Francesa
(1789) no mundo europeu, os ditos direitos de primeira geracdo ( ou dimensao), a
saber, entre outros : direito a liberdade, a propriedade, a seguranca, a integridade fisica
. Os quais objetivaram e, ainda objetiva, limitar o poder do Estado, sendo o individuo, o
possuidor da titularidade dos mesmos.

Em seguida, tem — se os denominados direitos de segunda dimensao,
surgidos no inicio do século XX, periodo p6s | Guerra Mundial e decorrentes das
conseqliéncias ocorridas sdcio-economicamente, como a recessdo de 1929, refletindo de
forma prejudicial na condi¢cdo de vida do cidaddo, somados ao clamor dos direitos dos
trabalhistas e sociais, ocorrendo, ao tempo a “mudanc¢a” do modelo Liberal para o
modelo de Estado Social (de Direitos) , que precisando atender a tal reclames da
sociedade, passa a ter um papel interventor na sociedade, tendo como seu maior
desafio buscar compatibilidade entre o bem estar social e as demandas do
neocapitalismo, ocasionando o aparecimento de uma nova categoria de direitos ,0s
direitos sociais, econdmicos e culturais, 0s quais necessitam da contraprestacdo do
Estado para seu pleno usufruto , dentre estes tem — se os direitos sociais relacionados :
com o trabalho, com a saude e a educacdo e com a propria subsisténcia, que
estabelece, em sintese, condigdes minimas de existéncia digna.

Modernamente, apds as grandes mudancas ou transformacfes ocorridas até
entdo citadas, outro aspecto importante para a construcdo da teoria dos direitos, foi a
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experiéncia da Humanidade de ter passado pela grande catastrofe e crueldade
decorrentes de a¢des governamentais respaldadas em leis, como o genocidio dos judeus
durante a Il Guerra Mundial. Uma experiéncia lamentavel, entretanto, relevante para a
“constru¢do” de um Estado que tivesse como premissa basica, ndo sé a declaracdo de
direitos, mas, principalmente, garantira ou asseguramento efetivo de direitos e
promocao da justica para todos igualmente, 0 que em sintese representa 0 compromisso
fundamental do Estado Democrético de Direitos (o qual serd abordado mais a frente).

Apdbs este triste experiéncia, as sociedades passam a sofrer algumas
transformacdes: as distancias e as relacdes entre os Estados, e até entre particulares, se
estreitam e as grandes empresas passam a estar presentes em Varios paises, ensejando
uma era de globalizacdo, de produgdo e consumo de massa, gerando novos tipos de
ameaca e lesdo de direitos, originando a construcdo de uma nova categoria de direitos,
0s quais apresentam inovacdes subjetivas e objetivas, configurando os ditos direitos de
terceira dimensdo ou coletivos, denominados também como direitos da solidariedade ou
fraternidade.

Os direitos de terceira Dimensdo se caracterizam pela sua
transindividualidade, o que significa dizer que, este direito vai além da pessoa do
individuo, sem, contudo perder totalmente o contato com a idéia da pessoa. O seu titular
ndo é o individuo, o qual, em regra, pode disponibilizar, ou seja, renunciar ou conceder,
reduzindo o conteudo dos direitos. Ao contrario dos direitos individuais, nos
transindividuais o interesse € de uma coletividade, e seus direitos tangenciam varios
individuos. Este direito inovador ganha espaco na medida em que os sistemas juridicos
passaram, entdo, a reconhecer a existéncias de movimentos sociais, de massas de
pessoas, organizadas ou ndo formalmente, possuem titularidade desses direitos, e que
Seu gozo, por conseqliéncia, é atribuivel a um conjunto, mais ou menos, indeterminado
de pessoas, caracteristicos das relagdes socias desta sociedade contemporanea.

Segunda a doutrina, o Direito Transindividual é o género que abarca trés
espécies, segundo Rodrigues (2002, p.47), a saber: os direitos difusos, os direitos
individuais homogéneos e os direitos coletivos. Estes direitos, embora nem todos sejam
transindividuais em sua esséncia, como o0s individuais homogéneos, de acordo com
Caodigo do Consumidor, podem se utilizar da tutela coletiva em sua defesa pelo fato de
serem “decorrentes de origem comum”, e devido a sua repercussao social, no exercicio

desta tutela.
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Buscando uma otimizacédo da tutela coletiva, por nossa doutrina, desejando
ser mais precisa enquanto a concepcao destes direitos, restou as defini¢des previstas no
art. 81, paréagrafo Unico, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que estabeleceram as
definices legais e as seguintes caracteristicas, em sintese :

e Dos direitos Difusos: sdo aqueles que a lei estabelece ser “de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”. Caracteristicas: i) indeterminagdo de seus titulares; ii)
auséncia do vinculo juridico; iii) incindibilidade objetiva iiii) indisponibilidade,
devido a indeterminacdo de seus titulares; iiii) de natureza extra patrimonial;

e Dos direitos Individuais Homogéneos: oportuno relembrar que estes ndo sdo na
sua esséncia direitos transindividuais, mas sdo considerados para o estudo para
fins da tutela coletiva, uma vez que se inserem no contexto na medida em que
“decorrem de origem comum”, apresentando como caracteristicas: i) um numero
consideravel de pessoas determinaveis que foram lesionadas na sua esfera
juridica 1) os direitos existem a partir de um nucleo de fato e de direito, mas nédo
um vinculo juridico entre estes iii) sua incidéncia possui extrema relevancia
social, por isso a tutela coletiva é a Unica adequada para garanti-los ; iiii) a
disponibilidade do direito no &mbito individual néo afeta a tutela coletiva;

e Dos direitos Coletivos: definidos como os“ de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas entre si ou com parte contraria por
uma relagdo juridica de base”. Caracteristicas: 1) pertencem a um numero
indeterminado de pessoas de um grupo; ii) o direto pertence a todos, e ndo o
somatdrio dos direitos individuais de todos; iii) o individuo ndo pode dispor do
pode o0 grupo transigir sobre o direito coletivo, quando representado legalmente
e sendo patrimonial.

Os direitos de terceira dimenséo, ou transindividuais, segundo a lei possuem
um aspecto diferencial e de extrema relevancia que é esta transindividualidade que tem
um significado inovador e diverso até entdo da doutrina classica conhecida.

Com a tutela coletiva o cidaddo passa a ter outra perspectiva perante a
atividade jurisdicional, em defesa destes direitos. Seja porque esta pode ser provocada
pelo cidaddo, ou pela associacdo, ou pelo sindicato que participa, ou pelo Ministério
Publico, ou pelo fato de se ter uma maior extensao de beneficiarios tocados pela decisao

judicial, e ainda podendo esta ser viabilizada e efetiva por meio da via extrajudicial, a
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qual possui peculiaridades, ocasionado uma forma alternativa de concretizar seus
direitos transindividuais reclamados e que de forma que ambas as vias, judicial e
extrajudicial, podem atuar de forma complementar, 0 que SO vem a acrescentar

beneficios ao cidadao.

1.3 Estado Democrético De Direito - Novo Paradigma

Considerando as transformacgdes historicamente relevantes ocorridas nas
sociedades no que tange seus aspectos politico- social e econdmico, temos a cria¢cdo de
um Estado politicamente organizado, constituido por um povo, geograficamente
estabelecido. Este povo, ou individuos cedem, pela necessidade de sua conservagédo e
convivéncia pacifica, parte de seus direitos a este ente maior e soberano, por meio de
pacto social, em troca de, ao se submeter deliberadamente a seu poder ou leis, teria a
protecéo e a efetivacdo de seus direitos, em nome do bem comum ou interesse coletivo,
mantendo a ordem social, e conforme o pensamento Roussueauno ( 1981, p.28) “ em
lugar da pessoa particular de cada contratante ,este ato de associagcdo produz um corpo
moral e coletivo [...] e desse mesmo ato recebe sua unidade, sua vida e sua vontade, [...]
um corpo politico,chamado por seus membros, Estado.”

Assim, esta tarefa de encontrar a melhor forma da sociedade poder usufruir
de seus direitos e conviver harmonicamente em suas relacdes sociais, 0 Estado passou
por diversas transformacGes politico — social e econbmica , que por vezes foram
desumanas e de extremo desrespeito com o individuo , ensejando ao longo do tempo
formas diferentes de gerir o Estado. Para alguns autores, como Rodrigues (2002, p.10)
que considera “como um dos maiores legados da modernidade, 0 Estado de Direito”,
um marco para uma nova construcao e estruturagdo de uma sociedade, que veio atender
as necessidades ou anseios sociais.

Dentre os aspectos relevantes para a caracterizagdo formal desta nova

conformacéo, o Estado de Direito, podemos citar:

A Soberania do Estado, a unidade de ordenamento juridico, a divisdo dos
poderes estatais, o primado da lei sobre fontes de protecdo juridica, o
reconhecimento da certeza do Direito como valor politico fundamental, a
igualdade formal dos cidad&os perante a lei, 0 reconhecimento e a garantia
dos direitos individuais, civis e politicos, a garantia constitucional, a
distingdo entre o publico e o privado e a garantia da propriedade privada e
da liberdade de iniciativa econdmica. (ALVIM, 2002, p.10)
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O Estado de Direito dentro da perspectiva Liberal, em sintese, tinha como
premissa: i) a submisséo ao império da lei; ii) divisdo de poderes e iii) o enunciado e
garantias dos direitos individuais. Dai, em falar Estado Liberal de Direito.

Politicamente, esta concepc¢do iluminista, que tivera como ponto de partida
para toda sua estruturacédo, o uso e o dominio da razao, institui a0 mesmo tempo, o0 meio
de sua fundacéo, a Constituicdo. As origens de Estado de Direito e a Constituigcdo se
confundem, restando uma dificil tarefa de se identificar quem precede. Esta
sistematizacdo advinda da nocdo de que haveria uma lei maior e imperativa, que
determinaria a todos, Estado e cidaddos, a conformacdo ou ndo com o direito perante
outras leis ou atos juridicos. Esta concepcdo de Estado serve de apoio aos direitos do
homem, que convertera os suditos em cidadaos livre, na medida que, passou a afastar ou
limitar a m&o arbitraria do poder, no caso agora, do Estado, ensejando uma intervencao
minima deste.

Entretanto, ndo tardou as concepgdes deformadoras do conceito de Estado
de Direito, uma vez que este estd vinculado ao proprio significado que se tenha de
Direito. Conforme Silva ( 2007, p. 113) citando o entendimento de Carl Schmitt coloca
que esta expressdo “Estado de Direito” pode ter distintos significados como a propria
palavra “Direito”. E, da mesma forma, denominar tantas organiza¢des quanto as que se
aplica a palavra Estado. Por conseguinte, dependendo de como se fundamenta ou se
manipula estes conceitos, pode-se ter um Estado de Direito Feudal, ou Burgués, ou
Nacional, Constitucional, Liberal ou Social, ou até Fascista e entre outros.

Devido a este aspecto, possibilitou-se um sentido ambiguo da expressdo
Estado de Direito, quando desprovido de qualquer qualitativo que lhe acrescente um
conteddo material. Assim, pode-se entender apenas o aspecto formal do Estado de
Direito ou de Justica, onde o0 justo se assenta conforme a razéo, voltado para um
conceito abstrato, absoluto, idealista. Como também, conceber o Direito apenas como
um aglomerado de normas estabelecidas pelo Legislativo, passando a ser um Estado de
Legalidade, e como bem observa Silva (2007, p.114) “o que constitui uma redugao
deformante”.

Ocorre desta forma, uma semelhancga entre a concepcéo juridica de Hans
Kelsen, que tambem contribui para uma idéia deformante, em que o Direito e 0 Estado
se confundem, e que o Direito é tdo somente 0 que estar positivado, com norma pura,
uma idéia formalista, desvinculado de qualquer conteudo e privado de qualquer

compromisso com a realidade social, politica, econémica ideoldgica, e etc. Desta forma,



20

qualquer Estado pode ser de Direito, até mesmo os ditatoriais, quando se limita apenas a
observéncia formal da lei. Por isso, pode se concluir que a igualdade do Estado de
Direito, em sua concepcéo cléssica, se pauta no aspecto puramente formal e abstrato, na
generalidade das leis, ndo buscando conteddo material na qual esta se realiza na vida
concreta.

O Estado de Direito constitucional, no entanto, é pioneiro em estabelecer
uma democracia representativa. Uma vez, que o seu texto constitucional estabeleceu o
voto periodico de todos do povo, a alterndncia do poder, a representacdo popular, a
separacdo dos poderes e a revisdo jurisdicional. Foram, porém, grandes conquistas
oriundas da democracia representativa e liberal.

A democracia, por sua vez, de acordo com Silva (2007, p.112/ 113), é um
conceito histdrico, ndo sendo um valor — fim, mas sim um instrumento por meio do qual
se realiza os valores essenciais (igualdade, liberdade e dignidade da pessoa) de
convivéncia humana, é mais amplo do que o conceito de Estado de Direito”. Por isso,
que sua concepcdo ou interpretacdo na aplicabilidade, sofre modificacOes e adaptagdes
ao passar dos tempos, logo a democracia na Grécia antiga ndo ¢ a mesma dos tempos
modernos e nem a democracia burguesa capitalista corresponde a democracia popular.
E , quando superado o liberalismo, levantou — se a questdo se haveria sintonia entre o
Estado de Direito e a sociedade democrética .

Importante questdo sobre a manipulacdo dos conceitos juridicos temos,
como exemplo, a teoria democratica formal que sofreu desgastes, na medida em que
todos se arrogam democraticos, ficando mais fragil e distorcido o ideario democratico,
perdendo seu substrato definidor, pelo seu uso indiscriminado. Deve-se, entdo, de forma
coesa, observar e entender o que de simbdlico esta contido na expressdo democracia,
uma vez que o discurso democréatico pode e tem a aptiddo para legitimar a ordem
instituida.

Desde ja podemos anotar que, 0 que se almeja é a conjugacdo de
democracia com justica material, em que a concepgdo de Estado Democrético de
Direito, seja um Estado de legitimidade justa (ou Estado de Justica Material), edificador
de uma sociedade democratica, buscando a efetiva incorporacdo de todos, nos
mecanismos de controle das decisdes do Estado.

A democracia, neste contexto, ndo pode prescindir de uma teoria de justica
substancial. Cabendo ao Estado, por sua vez, o poder-dever de prover a todos, da forma

eleita como a melhor para maioria, uma igualdade substancial, com efetivo
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compromisso de maxima inclusdo dos cidaddos nos seus designios ndo so politicos
como econdmicos, para que possam usufruir de seus direitos, ndo apenas os individuais
como também os direitos coletivos.

O Estado Democratico de Direito, por sua vez tem em seu bojo a reunido
dos principios do Estado Democratico e do Estado de Direito, que ndo devem ser
entendidos apenas numa concepcao formal, e sim como um novo conceito que leva em
consideracdo seus elementos, mas 0s supera, ao incorporar um componente
revolucionario de transformacao de status quo, de acordo com Silva (2007, p.118). O
que torna isto possivel é justamente a qualidade de abertura que a esséncia da
democracia Ihe empresta, uma vez que sua concepcao politica ndo é meramente abstrata
e estatica, mas um processo de afirmagdo e garantias que o povo vai conquistando no
decorrer da historia. Ndo € por menos que o Estado Democréatico de Direito é fundado
num texto constitucional aberto que estabelece e define seus principios basilares,
permitindo que varie de categorias, tendo suas molduras diferenciadas, observando as
mudancas pertinentes ao longo do tempo.

Isto posto, e pautado neste novo contexto oriundo da redemocratizacdo do
direito constitucional, em que refletiu em todos seus elementos constitutivos e na sua
atuacdo enquanto Estado, serd, por conseguinte, tratado no préximo capitulo os reflexos
do referido contexto na nossa Constituicdo Federal de 1988 e também ,e especialmente,
perante 0 Ministério Publico, onde houve grande repercussdo sobre as funcbes da
instituicio que modificou-se e adaptou-se para assumis a nova tarefa de respeito,
promocdo, concretizacdo e defesa dos direitos constitucionalmente estabelecidos dos
cidad&os.
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CAPITULO 2 A ,CONSTITUIQAO FEDERAL E A MODERNA FUNS}AO DO
MINISTERIO PUBLICO (PARQUET) NA DEFESA E PROMOCAO DOS
DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

Dentre as referidas modificacOes decorrentes do processo de redemocratizagao
nos ordenamentos juridicos, em especial na seara constitucional, a nossa Constituicao
Federal de 1988 absorveu e incorporou este movimento de redemocratizacdo que
provocou um acréscimo e um nova roupagem do que afirma e pronuncia o texto
constitucional, ocasionando um incremento no conteido material e no direcionamento
nas atuacdes do Estado, representados por seus respectivos orgaos, instituicdes e seus
agentes fisicos, pessoal, que passardo ou devem passar a exercem as funcGes estatais
pautados e voltados , precipuamente, na promoc¢do dos direitos estabelecidos, sendo
norteados, entre outros, pelos principios do Estado Democratico de Direto, da soberania,
da cidadania , da isonomia e dignidade da pessoa humana.

Entretanto, ndo se deve interpretar estes principios restritamente como
simples formadores de conteldos programaticas, algo desejado ou prometido, mas
longe de ser concretizados dentro das expectativas dos seus cidaddos. Este comando é
uma meta, um dever para qual o Estado, conforme sua norma fundamental, é
estruturado e organizado para o exercicios de tais fins, ja& que ndo se pode , e nem se
permite mais entender, que o Estado , ou seu direito posto, seja um fim em si mesmo.

Dentro deste raciocinio e buscando este fim em comento, reflete de forma clara
este  novo contexto que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe inserido em sua
previsdes constitucionais, e de forma bastante expressiva, que melhor represente este
nova roupagem , foi em relacdo ao Ministério Publico, que teve uma ampliacdo de sua
fungdes e tmbém no corpo do texto constitucional, assim como, uma reformulagéo de
suas fungdes e se elevado a defensor dos direitos e garantias constitucionais do cidadéo,
superando e quebrando esta visdo limitada e dicotbmica de ser um 6rgdo a servigo dos
interesses do Estado em face do cidaddo, um vez que, atualmente, “interesse do
Estado”ou interesse publico, ndo se afasta do exercicio de uma democracia que se volta
para os interesse dos seus cidaddos , mais sim vincula e norteia suas agdes. Pois , com
este raciocinio e para este fim, se faz necessario e oportuno este novel contetdo

material constitucional , na qual esta inserida a previséo do Parquet.
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2.1 A Constituicdo Federal de 1988 e o Ministério Publico

A palavra Constituicdo, em sua acepcao, é ato de constituir, de estabelecer,
de firmar. Historicamente e juridicamente, Constituicdo, também concebeu similar
significado. Uma vez que sendo entendida como lei fundamental ou suprema de um
Estado é, entdo, a organizacdo dos elementos essenciais e constitutivos deste ente

juridico, firmando ou estabelecendo, segundo Silva:

Um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma
do Estado, a forma de seu governo, 0 modo de aquisicdo e o exercicio do
poder, o estabelecimento de seus drgdos, os limites de agdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. (SILVA, 2007, p.38).

Entretanto, devendo também, neste novo contexto constitucional, estar
vinculada a sua realidade social, embasada por um conjunto de valores que busque
representar o pensamento e a cultura da respectiva sociedade.

A Carta Magna no Brasil sofreu varias modificacbes de acordo com as
transformacdes politico-sociais e econdmicas, ora jd& mencionadas, ocorridas ao longo
do tempo. Neste processo emergiu e se fortaleceu e se modificou, simultaneamente e
nem sempre a seu favor, ao processo histérico do ordenamento patrio. Desde sua
concepcdo de Império em 1824, passando pela Republica de 1891, Estado Novo de
1937, a Redemocratizacdo de 1946, a Nova Republica, as Constituicdes do periodo
Militar (1967/1969) e a Constituicdo cidada de 1988, chegando ao Estado Democratico
de Direito contemporaneo. Ao passo e dentro deste contexto histérico, surgi,
transforma-se e, moderniza-se o Ministério Publico e suas respectivas fun¢Bes em
consonancia com essa nova carga material contida no texto constitucional.

A Constituicdo federal de 1988 implementou, ndo devendo ser por mera
casualidade, o Estado democratico de Direito e deu essa nova esséncia a instituicdo ou
Parquet (ALVIM, 2003, p.562). Trazendo além deste novo conteudo relevante,
supracitado, estabeleceu nitidamente estar voltada de forma especial e contundente ,
para as questdes que visem a implementacdo da cidadania , e neste contexto , o
Ministério Publico passou a ocupar com maior destaque um lugar na organizacdo do
Estado, Silva( 2007, p.39) e sendo — lhe estabelecido um alargamento de suas funcoes
de protegdo aos direitos indisponiveis e de interesses individuais ou coletivos, um
defensor dos interesses do cidadao.

As diversas modificacGes do posicionamento constitucional ocorridas com a

instituicdo ocasionadas por esta transformagdo “evolutiva” juridico-social provocaram
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um dissenso entre as opinides, entre aqueles que defendiam novas funcdes do Ministério
Publico de defesa dos interesses da sociedade, e 0s que entendiam ser melhor reservar
ao Ministério Publico apenas a atribuicéo tradicional no ambito criminal. Todavia, o
que estava claro era a necessidade de romper a dependéncia da instituicdo ao Poder
Executivo e com seu historico de atuar, muito restrito as questes do individualismo e
praticamente atuando apenas em juizo.

A instituicdo nesta nova ordem encontra-se imbuida de remodelacdo de
suas fungdes e com novas atribuicBes, garantias pessoais e institucionais, que somado
ao entendimento anterior, vem a possibilitar uma ampla atuacdo de defesa extrajudicial
da cidadania, com poderes de investigacdo, como também a defesa do patriménio
publico e social. Estas questfes ocasionaram, por conseguinte, uma analise constante
sobre quais suas fungdes ou quais seriam as suas caracteristicas fundamentais e
definidoras dentro do organismo estatal contemporaneamente.

Moraes traz em sua obra o entendimento do ex- Ministro Sepulveda

Pertence, do Supremo Tribunal Federal, que observa:

A secdo dedicada ao Ministério Publico insere-se, na Constituicdo de 1988,
ao final do titulo IV — Da organizagdo dos Poderes, no seu Capitulo Il — Das
funcBes Essenciais a Justica. A colocagdo tdpica e o conteddo normativo da
Secdo revelam a renuncia, por parte do constituinte de definir explicitamente
a posicdo do Ministério Publico entre os poderes, desvinculando do seu
compromisso original com a defesa judicial do Eréario e a defesa dos atos
governamentais aos lagos de confianga do Executivo, est4 agora cercado de
contraforte de independéncia e autonomia que o credenciam ao efetivo
desempenho de uma magistratura ativa da defesa impessoal da ordem juridica
democrética, dos direitos coletivos e dos direitos da cidadania (MORAES,
2004, p.516/517).

Respeitadas as diferentes caracteristicas que cada ordenamento juridico
possua, esta e tendéncia internacional, acrescenta Moraes, citando a informacdo do
jurista espanhol Banir (2004, p.517). A instituicdo ora comentada, deve estar
subordinada preferentemente ao Estado de Direito e tem como finalidade de suas a¢oes
buscarem, pelo explicito desejo constitucional, impulsionar o Estado social, no tocante
aos direitos do cidaddo, e em todo caso, a defesa das leis democraticas. Oportuno
mencionar, que nos paises que tiverem similar processo constituinte destinados
primordialmente a defesa dos interesses da sociedade em face do Poder Publico,
conceberam instituicbes como defensor do povo ou ombudsman Rodrigues ( 2002, p
193). Esta instituicdo surgiu na Suécia hd quase dois séculos, e tinha seu campo de

atuacdo originario o controle da funcdo administrativa do Estado, atuando
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extrajudicialmente, atendendo aos cidaddos suas reclamacgfes contra a ineficiéncia da
prestacdo dos servigos publicos ou da adogdo de praticas administrativas incompativeis
com o interesse publico. Podendo, entdo, observar um traco marcante do Parquet patrio
similar ao do ombudsman, ao trazer uma mensagem de que o controle dos atos da
administracdo Puablica estd ao alcance de qualquer um do povo, simbolizando um
efetivo exercicio da cidadania.

Ainda sobre a anélise de posi¢des doutrinarias, afirma Alvim (2003, p.561),
que a literatura ndo tem abordado de forma suficiente, perante a sua importancia, a
influéncia das modernas transformacdes do Estado na estrutura e na funcdo o Ministério
Publico, ficando, assim, faltando a atencéo devida.

A Constituicdo Federa I(CF) de 1988 em seu art. 127 CF, estabeleceu que o
Ministério Publico é uma instituicdo permanente e autbnoma em relacdo aos demais
Poderes , essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbida da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
tendo como seus principios institucionais a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional e sendo-lhe assegurada autonomia administrativa e
orcamentaria. Seus membros desfrutam das prerrogativas da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos, sendo vedado de acordo com o
art.129, 1X,CF, a este prestar qualquer atividade de consultoria judicial ou extrajudicial
a pessoa juridica de direito publico, desvinculando — o desta forma , da funcdo de agir
em nome da Unido em juizo ou em fora deste, a qual foi incumbida a Advocacia Geral
da Unido ( AGU). Na seara penal , em grande escala, possui o Parquet a titularidade da
acdo penal e zelar, como ja mencionado, junto a justica, pelo cumprimento da lei.
Porém, alguns pontos negativos foram previstos constitucionalmente, como a
investidura do Procurador — Geral da Republica (chefe do Ministério Publico da Unido)
que ¢é realizada pelo Chefe do Poder Executivo, apds aprovacdo do nome pelo Senado
Federal, agora com consulta dos membros da instituicdo que é adotada facultativamente
pela Presidente da Republica, e do Procurador Geral de Justica (chefe do Ministério
Publico dos Estados) pelo Governador, a partir de lista triplice votada pelos membros da
instituicdo, e hd auséncia de um controle social da instituig&o.

A ordem constitucional, conforme exposto, incumbiu ao Ministério Publico,
além das atribuicdes tradicionalmente conhecidas, o exercicio de importante fungéo
politica do controle da atividade administrativa estatal , bem como o da promocao e

efetivacdo dos direitos transindividuais, ndo sendo mais compativel na vivéncia e
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consolidacdo de um Estado Democréatico de Direito, limitar ou distorcer o exercicio das
atribuicdes da Instituicdo, que a contento, traduz um compromisso com a democracia e

0 acesso a justica.

2.2 Ministério Publico e a tutela dos Direitos Transindividuais

Esta nova roupagem ou atribuicao que a Instituicdo recebeu da Constituigdo
de 1988 de defensor dos direitos do cidad&o, entre estes, encontram-se os direitos
transindividuais, ainda encontra resisténcia, devido principalmente, a sua propria
historia, desde surgimento, como “Promotor da agdo penal”, e também pelas respectivas
mudangas nas previsdes constitucionais e também pela sua tradicdo de atuacdo de
acusador do Estado. Por isto, ainda ha dificuldade em superar todos estes resquicios
para que o Ministério Publico possa desempenhar sua fungdo com dinamismo na
promogéo e defesa dos direitos transindividuais, uma vez que tais direitos sdo inerentes,
principalmente, de uma sociedade moderna e dindmica.

Desenvolver e construir uma nova cultura com este perfil em relacdo a
instituicdo é de fundamental importancia, inclusive para o reconhecimento e devida
efetivacdo destes direitos, a qual podera ser feita por meio da formacdo de um quadro
técnico capacitado do Ministério Publico que necessite de uma continua estreita relacéo
com as instituicbes de formacao profissional, tais como a academia e 6rgdos técnicos.

Entretanto, importante ressaltar que em nosso ordenamento, fora
estabelecido outros legitimados concorrentes, como bem coloca Rodrigues, para agir em
defesa dos direitos transindividuais, a saber, entre as hipoteses legais: o cidaddo na
protecdo ao meio ambiente ocasionada por omissdo ou ato do poder publico, e
moralidade administrativa, bem como em defesa do patrimdnio publico por meio da
acao popular; associacfes e os sindicatos nos direitos difusos e coletivos, e individuais
homogéneos quando relacionados em sua esfera de atuacdo; os Orgdos estatais e
paraestatais em defesa dos seus interesses decorrentes de suas atribuicdes legais,
auxiliando nesta tarefa ardua de defender esses direitos, como feito pelo Ministério
Publico.

De forma geral, a atuacdo do Parquet tem correspondido aos anseios da
sociedade em sua atuagdo em prol dos direitos transindividuais, auxiliada pela inovagédo

legislativa que também estabeleceu com maior precisdo os direitos transindividuais.
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Entretanto, embora esta forma de atuar enseje uma mudanca qualitativa e quantitativa
de atuacdo da instituicdo no tocante aos litigios no ambito civel, esta atividade se
encontra ainda, de forma preponderante, no ambito judicial.

Mas € percebivel, ainda que silenciosa, uma revolucdo na forma de agir do
Ministério Publico, na medida em que um novel rol de fungdes pode ser realizado
extrajudicialmente. E bem verdade que a instituicdo ja atuava fora do d&mbito judicial,
como nos atendimentos individuais e curadorias de fundacGes, mas o que tem de
inovador é sua atuacao a ser empreendida em carater mais amplo, envolvendo matérias,
entre outras, como educacdo, saude, direito do consumidor, voltada ndo apenas para
uma perspectiva individualista, e sim coletiva.

E, no entanto, necessario um tempo para que esta nova cultura seja
consolidada ou torne-se habitual dentro das problematicas pertinentes aos direitos
transindividuais, sendo imprescindivel a participacdo da sociedade para a construgédo
desta cultura para fins de uma ordem juridica justa, constituida de membros esclarecidos
e conscientes de seus direitos, organizados, que busquem e cobre dos 6rgdos estatais,
inclusive do Parquet, o respeito e a implementacdo devida destes direitos. Quando a
instituicdo torna-se incumbida da defesa destes direitos, reflete a existéncia de uma
sociedade madura, forte e mais justa, necessitando, por conseguinte, que entre ambas,
haja sempre uma ponte de dialogo, para que permita o fortalecimento de uma instituicao
publica independente e nobre, condizente ao fim para que a qual foi prevista,
comprometendo-se junto ao cidaddo, com a defesa dos direitos que vai além do
individuo, pertencendo a toda coletividade.

E para tanto, torna-se necessario também que o Direito, representado pelo
sistema juridico como um todo, encontre uma nova maneira de se efetivar os direitos
transindividuais em consonancia com esta sociedade complexa e dindmica , um vez que
novas questdes inerentes desta contemporaneidade, que se configura mediante uma
globalizacdo, padronizacdo e massificacdo de producgdo e consumo, caracteristico do
tempo, precisam ser atendidas e tuteladas de forma inovadora , das praticadas até
entdo realizadas , somando-se e superando as técnicas ou meios, na medida em que, se

necessita.
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2.3 A Tutela Extrajudicial Coletiva e seus Principios Informadores

A tutela extrajudicial Coletiva, de atribuicdo do Ministério Publico, vem
como uma alternativa para a satisfacdo ou implementacao dos direitos transindividuais,
apresentando uma forma diferenciada de tutela juridica dindmica, entretanto, atua de
forma paralela as demais tutelas, administrativa e jurisdicional, e com estas ndo se
confundindo.

Seu objetivo de mediato é de poder garantir ou viabilizar de forma mais
adequada a protecdo e concretizacdo dos interesses ou direitos coletivos através da via
do consenso, em momento anterior da instalacdo do conflito propriamente dito,
dispensado, por conseguinte, as tutelas tradicionais, principalmente, a jurisdicional.
Caso este consenso nao enseje éxito, as técnicas extraprocessuais vém ainda a qualificar
ou classificar a concretizacdo destes direitos por via da tutela administrativa, por meio
do poder de policia, ou pela tutela jurisdicional coletiva, através das acdes cabiveis.
Uma vez que se pressupdem ao consenso, anterior ao conflito, imposicdo de condutas
para aquele indicado como responsavel por ameaca ou lesdo ao direito e interesse
coletivo.

A possibilidade da concretizacdo e da criacdo dos direitos e interesses
coletivos na busca de solucdes juridicas corretas, e ndo de verdades irrefutaveis, coloca
Gavronsk, necessita-se relacionar a uma maxima racionalidade, GAVRONSK ( 2010,
p.135), em face do ordenamento vigente, devendo, no entanto, identificar seus limites
enquanto técnicas extrajudiciais de tutela coletiva.

Perceber ou evidenciar seus limites é fundamental para que se possa ter
ciéncia ndo s6 da dimensdo do seu potencial neste desiderato maior na busca da
efetivacdo da respectiva tutela, como também de afastar qualquer pretensdo de renunciar
em definitivo do processo judicial ou de negar sua importancia na efetivacdo da tutela
coletiva. Ao contrario, uma vez que para efetiva-las urge um processo judicial cada vez
mais adaptado para atender suas peculiaridades e que deste dependerdo da forga
impositiva quando ndo implementados espontaneamente 0s interesses e direitos
coletivos reclamados pelos responsabilizados. Além do que, incorrer num desprestigio
de qualquer tutela judicial podera trazer reflexos negativos em outras vias como também

no proprio direito como controlador da vida social.
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As peculiaridades da tutela coletiva e a dificuldade do processo judicial para
que sozinho possa garantir sua efetividade mediante as complexidades e inovagdes dos
direitos transindividuais, ndo se deve interpretar as técnicas extrajudiciais com algo que
venha superar ou suprir o processo judicial, mais compreendida em sua correta
dimensdo de ser uma alternativa capaz de, ndo apenas suprir as deficiéncias deste
processo tradicional, como a de propiciar efetividade desta tutela, sobretudo, contribuir
para que o direito possa também fora da seara judicial, exercer sua funcdo social
integradora, aproximando-se do ideario de justica na persecucédo da pacificacéo social, 0
que pressupde, de acordo com Gavronsk, buscar a maxima efetividade dos direitos
assegurados pelo ordenamento juridico vigente.

Somada a esta breve discussdo sobre a tutela extraprocessual coletiva, para
que se tenha uma aceitabilidade racional e a consisténcia das solucdes construidas fora
do processo judicial almejando-se que o direito também seja respeitado e cumprido
nesta esfera, faz mister para nortear a compreensdo da matéria , principalmente em sede
constitucional, a men¢do e destaque aos principios, que entendidos como, segundo
Gavronsk( 2010, p.274) coloca “ uma ordem axioldgica ou teleoldgica (isto €, destinado
a realizacdo de escopos e valores) de principios gerais”, uma vez que tem o conddo de
assegurar uma coeréncia e consisténcia ao exercicio do direito em sua funcdo de
integracdo social, como também preenchem lacunas e ensejando uma melhor
interpretacdo dos seus respectivos institutos e instrumentos, no caso, da tutela juridica.

Justamente para dar uma contribuicdo a uma melhor compreensdo deste
instituo e de uma teoria geral na perspectiva teleoldgica de sua efetividade, de acordo
com a linha de pensamento de Gavronsk, faz necessario identificar ao menos alguns dos
mais relevantes e uteis principios informadores ou orientadores das técnicas
extrajudiciais nesta sua aspiragcdo maior de contribuir na efetividade da tutela coletiva.

Com a atencdo voltada ao que estar citado anteriormente, e levando em
consideracdo de serem as técnicas extraprocessuais entendidas ou notadamente
percebidas como vias instrumentais, sera preterido, conforme o mesmo autor, aqueles
principios que, embora, tenha relevancia a tutela coletiva e se apliquem as técnicas em
comento, mas ndo se coaduna com o carater desta analise, ao qual esta focada na
atuacdo da tutela coletiva e ndo restrito a aplicabilidade eminentemente processual.

Mediante a escassez de estudo desta area do direito, tema que deveria ser
maior de idade atencdo nos dias atuais, a originalidade da identificacdo destes principios

torna-se inevitavel e um tanto arriscada. E militando a favor desta ardua tarefa na
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construcdo desta fundamentacdo teorica, encontra no seu embasamento: i) a Tutela dos
Direitos e Interesses Coletivos e a Sociedade Complexa (Pds) Moderna; 11) Tutela
Coletiva , Acesso a Justica e Estado Democrético de Direitos Brasileiro; iii) a
Concretizacdo e a Criacdo do Direito pelas Técnicas Extraprocessuais em Tutela
Coletiva ( possibilidade, legitimidade e limites ) e iiii) a modesta pretensdo de
aplicabilidade restrita as técnicas extraprocessuais.

Feito as devidas ressalvas e estipulados os critérios a serem adotados,
conforme a argumentacdo do autor ,GRAVONSK ( 2010, p 276), sera abordado os
principios fundamentais, identificados no estudo, na tutela extraprocessual coletiva sob

a perspectiva instrumental da efetividade:

e Principio da Maxima Efetividade Possivel

Para o entendimento deste principio, faz-se necessario entender efetividade
e tutela, no contexto j4 exposto acima refere a tutela extraprocessual coletiva.
Efetividade relaciona-se a idéia de realizacdo material, ou seja, a concretizacdo no
mundo dos fatos. E a tutela, relaciona-se a dois sentidos, um sentido estético, quando
por meio da positivacdo de normas no ordenamento juridico, postas abstratamente,
buscam-se proteger interesses ou direitos, situacdes ou valores considerados eticamente
relevantes por uma sociedade, e um sentido dinamico quando se refere as atividades
desempenhadas que se destinam para que se tenha esta protecdo concretizada. Por
conseguinte, as técnicas extraprocessuais como uma atividade que se utiliza dos
instrumentos disponiveis, a serem explicados no item posterior, sd0 uma espécie de
tutela coletiva, a qual se destina essencialmente a garantir a concretizacdo ou
preservacdo destes direitos e interesses coletivos, e de forma subsidiaria, quando nao
alcanca este objetivo, qualifica e facilita a efetividade das demais atividades de tutela
coletiva em que o ordenamento permite o uso da coercdo ou forga. Logo, sobre estas
duais finalidades deve recair o principio da maxima efetividade possivel. Onde o
aplicador do direito, no exercicio de sua atividade, devera se valer de todos os
instrumentos e meios necessarios eficazes para que o processo coletivo (inclusos ai, 0s
instrumentos extraprocessuais da tutela coletiva) seja realmente efetivo, menciona
Gavronsk (2010 apud Almeida, 2003, p.278). Onde o termo possivel tem seu contetdo
relativizado de acordo com o direito ou interesse em questdo, na medida em que outros

fatores externos, como orgamento publico, afetam sua aplicacédo e a efetividade deste
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direito. Representa este principio uma relacdo direta com a finalidade maior da tutela

extraprocessual coletiva.

e Do Principio da Participacao

Da explicacdo exposta acima referente ao principio antecedente, em suma,
apresenta grande relevancia por apresentar relacdo direta ao fim que se propde as
técnicas extraprocessuais. Este por sua vez, apresenta sua importdncia devida, a
expressdo “participacdo” servir de sustentaculo como meio privilegiado de se alcangar a
legitimidade para esse fim. Esta por sua vez representa uma forma da coletividade
exercer a democracia, uma vez que possibilita aos legitimados e demais interessados a
participar de forma mais proxima e direta dos designios do Estado, no caso,
Democratico de Direito, na busca de solucdes juridicas com finalidade de equacionar as
questBes de interesse social. Ndo se nega, entretanto, que o proprio ajuizamento da acdo
€ uma via manifesta da participacdo, contudo, a informalidade destas técnicas, inserida
num momento prévio ao conflito propriamente dito, se torna um solo mais fertil para o
desenvolvimento deste principio. Por outro prisma, este principio possibilita uma maior
e mais facil participacdo dos atingidos na construcdo da solu¢do juridica do que aquela
feita pela via judicial, na medida em que permite uma maior abertura da tutela coletiva
ao pluralismo, sendo menos dependente do Estado-juiz, configurando uma via
emancipatoria da tutela coletiva favorecendo, desta forma, equacionar os problemas

oriundos de uma sociedade moderna e complexa;

e Do Principio da Criagdo e Concretizacdo dos Direitos e interesses Coletivos pela
Construcdo Argumentativa do Consenso

A criacdo e concretizagdo dos direitos e interesses oriundos fora do ambito judiciais esta
vinculado a uma construgdo argumentativa do consenso, balizando, por conseguinte, a
legitimidade das solucdes juridicas para assegurar efetividade da respectiva tutela. Por
serem decorrentes de uma autocomposi¢do, segundo ROCHA (2007, p.13), que é guiada
por legitimado que ndo possui a titularidade dos direitos que defende e por ndo poder
valer-se da legitimidade de decisGes proferidas por juizes em processo judicial em que
afirma o direito, estas técnicas extraprocessuais encontram sua legitimidade do
consenso alcangado entre o legitimado coletivo e o responsavel pela ameaca ou leséo ao
direito, da satisfacdo dos requisitos para que possam ser consideradas corretas, a saber:

ndo ter vicios para a sua formacao e quando ndo contrariar a lei , como também a regra
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da proporcionalidade, de modo a ver assegurada a legitimidade também mediante
terceiros. Esta concretizagcdo e criacdo de direitos a qual depende a efetividade da
respectiva tutela serdo construidas a luz de um discurso juridico racional. Dente os
principios identificados, este sem duvida é o que se relaciona mais especificamente com
as peculiaridades das técnicas extraprocessuais, na medida em que, embora a via
processual também se desenvolva, pelo menos em tese, em observancia da
argumentacado racional, esta ndo depende do consenso para gerar efeitos e assegurar sua
legitimidade, basta, no entanto, na pratica, ser realizada por autoridade competente

mediante a observancia do devido processo legal;

e Do Principio da Minima Formalidade Necessaria

Néo ha duvida de que uma das caracteristicas mais marcantes na efetividade
da tutela extraprocessual comparando a tutela processual € o seu carater informal. Com
excecdo do Inguérito Civil ndo existe um procedimento pré-estabelecido que dependa a
legitimidade da solucdo juridica construida por meio das técnicas. Isso se deve
principalmente, porque para tanto, prescinde da rigorosidade de um processo que venha
solucionar o conflito de interesses, na medida em que justamente para este fim s sera
alcancado mediante o consenso dos envolvidos, uma vez que ndo se permite a
imposicdo de condutas e nem de san¢do. Como também néo se destina para a formacéo
do convencimento de terceiros, estranhos ao fato, como o juiz, e nem almejam que
outros juizes reapreciem em grau de recurso. Embora esta dispensa da formalidade
selasse uma caracteristica, deva-se sempre respeitar seus limites inerentes a tais técnicas
extraprocessuais, com ja comentados anteriormente, devido a cada natureza, finalidade
ou utilidade de cada instrumento e, devido, principalmente, as peculiaridades de cada
caso e pela viabilidade ou ndo do consenso. Caso contrario, se 0 consenso ora almejado
se perfazer invidvel e o processo judicial for inevitavel, a informalidade sera
incorporada aos instrumentos informadores (inquérito civil, requerimento de
informacdes e certiddes e audiéncia publica) para posteriormente no processo serem
utilizados na formulagédo de provas validas. Por isto é que a formalidade nas técnicas
extraprocessuais devera ser a necessaria, tendo uma analise em razdo da natureza e da
finalidade do instrumento ou ato realizado, levando em consideracdo o caso concreto e a
utilidade daquele. Deve-se, entdo ter a adequada afericdo desta formalidade, na medida
em que durante a utilizacdo ou desempenho dos instrumentos podera ter como resultado

a efetividade da tutela extraprocessual coletiva, ndo precisando, entdo, recorrer ao
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processo. Dai dizer que a formalidade deve ser apenas a necessaria, como bem

recomenda o referido principio;

e Do principio da Complementaridade entre as técnicas extraprocessuais e
processuais

Sendo este o ultimo a ser identificado, para esse estudo, como informador

da tutela extraprocessual coletiva, € 0 que mais consegue diretamente demonstrar a
ardua tarefa de se buscar uma mudanca de mentalidade entre os operadores do direito,
de acordo com Gavronsk, que atuam na tutela coletiva, uma vez que esta questdo € tao
dificil quanto necessaria. Em nosso ordenamento a efetividade juridica da tutela coletiva
dindmica ndo s6 se opera pelas vias judiciais ou administrativas, embora sejam estas
que se utilizam da forca estatal, sendo também permitida a disponibilidade de um rol de
instrumentos extraprocessuais, qualificados e habeis para que se alcance o efetivo
usufruto dos interesses e direitos coletivos reclamados por meio da respectiva tutela. As
tutelas extraprocessuais e processuais possuem seus limites e vantagens dimensionados
de acordo com as suas respectivas natureza e funcdes para as quais se destinam, por isso
mesmo se complementam e ndo concorrem entre si por ser mais ou menos eficaz. Sera
escolhida ou aplicada a que se mais adequar para o fim que se pretende, observando
cada caso e suas peculiaridades. Entretanto, oportuno relembrar que as técnicas
extraprocessuais se utilizam do consenso, ora formulado pelos envolvidos
voluntariamente, e ndo disposi¢cdo de condutas pela for¢ca, mesmo quando o que foi
acordado ou ajustado ndo seja cumprido por quem deveria ser e nem mesmo quando
consubstanciada de titulo executivo, tendo entdo como salvaguarda as técnicas
processuais que se prestam para tanto, agindo assim, sempre que aquelas néo
conseguirem garantir a adequada e correta efetividade da tutela coletiva. Demonstrado
esses pressupostos, percebe-se a grande importancia e dinamismo, bastante necessaria
ao direito nesta sociedade complexa e moderna, ao se apreender uma percepgédo
conglobante da tutela coletiva em nosso ordenamento patrio, tem como escopo
promover e viabilizar aos legitimados coletivos a efetividade maxima possivel dos
direitos e interesses coletivos. Por conseguinte, ambas as tutelas extraprocessual e
processual coletiva se diferenciam enquanto o modo que desempenha sua funcdo,
levando em consideracdo as peculiaridades envolvidas em cada caso, no entanto, ambas

se destinam a contribuir para uma pretendida efetividade da respectiva tutela.
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2.4 Tutela Judicial e Extrajudicial dos Direitos Transindividuais (Espécies)

A Tutela Coletiva tem como escopo a promoc¢do e implementacdo dos

direitos transindividuais, 0s quais surgem ao mesmo tempo com esta sociedade
complexa e moderna que reclama um novo ou reformulado direito que se adéque, nas
suas funcgdes estatais, buscando a efetivacdo dos direitos dos seus cidadaos, de forma
mais adequada e eficiente.
Para esta efetivacdo de direitos transindividuais, acima ja comentado, o Estado
enquanto, entre outras funcdes, garantidor, provedor, prestador e protetor dos destes
direitos, e todos os outros estabelecidos em nosso ordenamento patrio, estabeleceu e, ao
mesmo, se adaptou as novas necessidades da sociedade ou dessa nova relacao juridica
de producdo e consumo de massa, possibilitou que tais direitos desta nova dimenséo,
conforme RODRIGUES ( 2010 apud BOBBIO, 1992, p.34) , que tem sua titularidade ndo mais
essencialmente individualista, e sim numa coletividade, sejam protegidos e
concretizados de forma mais apta e adequada, condizente com suas peculiaridades.

Sob este foco, tem-se a tutela coletiva a qual podera desempenhar este
desiderato pela via judicial ou extrajudicial. Por conseguinte, tem-se a tutela coletiva
judicial e a tutela coletiva extrajudicial. Ambas, que ja foram citados no topico anterior
e descritos alguns aspectos no decorrer deste trabalho, atuam com similar finalidade, na
busca da efetivacdo de tais direitos, embora de formas distintas.

Entre suas formas de desempenho e sua finalidade, alguns pontos relevantes
serdo mencionados para demonstrar as diferencas marcantes, além do que ja fora
mencionado ao longo deste trabalho, que caracterizam as tutelas coletivas e suas
espécies respectivamente. Entretanto, no tocante as espécies serdo apenas relatadas a
titulo de informacgéo e como parametro de comparacgédo para facilitar o nosso objeto de
estudo que sdo as técnicas extraprocessuais, mais especificamente o termo de
ajustamento de conduta, que conforme menciona Gavronsk no estudo de sua obra, como
um dos instrumentos de criagdo e concretizacdo dos direitos e interesses coletivos.

Entre ambas o ponto principal que enseja todas as consequentes diferencas,
é que a tutela judicial (processual) utiliza como o nome ja sugere, ou se desenvolve
dentro do ambito judiciario ou mediante um processo judicial, enquanto a tutela
extrajudicial desenvolve-se fora do ambito judicial; a judicial seu procedimento é
formal, se pauta no devido processo legal, em especial, podemaos citar, na legalidade, na

imparcialidade no exercicio da jurisdicdo e no contraditério, inseridos aqui um maior
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tempo de duracéo e as custas que ele requer; a extrajudicial se pauta no consenso entre o
legitimado coletivo e o apontado como responsavel pela afronta ao interesse ou direito,
denotando, assim, a informalidade que propicia o alcance desse consenso, o qual néo
nega a possibilidade de resisténcia ao cumprimento da lei ou do conflito, entretanto
procura evitar um e outro, servindo de solucgéo, por autocomposicdo, para a controvérsia
a respeito da efetivacdo de direito ou interesse em questdo; a tutela judicial —sera
proposta apds estabelecido o conflito, a qual é permitida o uso da forga coercitiva
estatal para o cumprimento da medida imposta ao responsavel pela ameaca ou lesdo ao
direito deste direito; no caso da tutela extrajudicial, devera ser utilizada antes que se
instale o conflito propriamente dito, onde sera acordado pelas partes a conduta a ser
imposta ao apontado como responsavel, caso este se torne insuficiente e ndo podendo se
utilizar da coercdo, encontrard salvaguarda na judicial que a suprira para que seja
garantida a correta e adequada efetividade da tutela.

No que diz respeito a tutela judicial dos direitos transindividuais, o
ordenamento constitucional atribuiu a defesa destes direitos ser cometida néo
exclusivamente ao Ministério Publico, com ativos poderes, seja como autor ou fiscal da
lei, para a instrucdo e propositura de acGes em favor de tais direitos, embora o legislador
nacional tenha, de forma sébia, estabelecido varios legitimados concorrentes para
propositura das acOes civis cabiveis em se tratando da via judicial.

No tocante a defesa judicial dos direitos transindividuais o ordenamento
brasileiro disponibiliza um razoavel sistema, em que é composto:

e Acdo Popular — precursora, que tem como seu objeto a defesa do patriménio
publico, da moralidade administrativa e do meio
ambiente quando for oriundo de atos administrativos ilegais;

e Acdo Civil Publica — que protege os direitos coletivos e difusos, incluindo
tambem a defesa do patrimonio publico, do meio ambiente, da moralidade
administrativa, independente de quem o praticou;

e Acdo Coletiva — introduzida pelo codigo de Defesa do Consumidor, que também
tutela os direitos individuais homogéneos;

e Acdo de Improbidade Administrativa — que aplica san¢Ges em face de pessoas
naturais ou juridicas que tenha cometido atos que visem enriquecimento ilicito,
gue venha lesionar o Erario Publico ou viole ou principios reitores da

administracdo publica;
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e O Mandado de Injuncdo Coletivo — quando da auséncia de regulamentacdo de
norma que venha causar gravame a direitos e liberdades constitucionais, ou a
prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania, a cidadania de um grupo ou
coletividade;

e O Mandado de Seguranca Coletivo — que protege o direito coletivo quando da
ameaca ou violagao por ato de autoridade co-autora.

Pelas seguintes acdes, as quais nao serem tecidas maiores comentarios por

ndo ser o propdsito do estudo:

No caso da tutela extrajudicial, em nosso ordenamento juridico é permitido
que direitos coletivos sejam efetivados fora do ambito judicial por instrumentos
extrajudiciais, o que, como ja foi explicado, ndo exclui a utilizacdo da tutela
supracitada, quando através destes ndo se consiga o desiderato de uma efetivacdo da
referida tutela.

Neste topico serdo citado e feito algumas observacbes dos instrumentos
extrajudiciais, os quais sdo utilizados nas técnicas extraprocessuais, com a finalidade de
contribuir com a efetividade da tutela coletiva. E que dentre estes serdo abordados, de
acordo com Gavronsk e Rodrigues, os considerados mais relevantes, sendo também os
instrumentos mais relevantes das atividades extrajudiciais a disposi¢cdo do Ministério

Publico. Isto posto:

a) Inquérito Civil

O Inquérito Civil € um instrumento extraprocessual informador da tutela coletiva, de
uso privativo do Ministério Publico, sendo este o Unico legitimado autorizado pela
Constituicdo Federal, conforme estabelece o art. 129, III, c/c 41°, CF. Oriundo do
advento da Lei da Acéo Civil Pablica. Tendo como caracteristicas: i) exclusividade
quanto a titularidade do Ministério Pablico; ii) é facultado a sua propositura, na fase
pré-processual; iii) de carater inquisitivo, ndo lhe aplicando o contraditério e a ampla

defesa; iiii) publicidade mitigada, quando necessario sigilo;

b) Recomendagéo
A Recomendacéo instrumento de criacdo e concretizagdo do direito da tutela coletiva
surgiu no nosso ordenamento patrio, como um instrumento da tutela coletiva, através da

Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n. 8.625/93), a qual também foi
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posteriormente inserida na Lei Organica do Ministério Publico da Unido (LC 75/93).
Consiste, como o nome sugere, na possibilidade do Ministério Publico recomendar aos
apontados como responsaveis a adocdo de medidas para que venham a favorecer a
adequada prestacdo de servigos publicos ou quando for a respeito de interesses, direitos
ou bens transindividuais. Entretanto, esta por sua vez, com ja exposto anteriormente,
nédo obriga ao recomendado a cumprir seus termos, mas serve de adverténcia a respeito

das sancdes cabiveis, quando da sua inobservancia;

¢) Audiéncia Publica

A Audiéncia Publica é um instrumento considerado importante do Estado de Direito
democrético, o qual se originou de uma expansdo do principio classico da audiéncia
individual, que assegura o individuo o direito de ser ouvido previamente a uma decisao
que podera afetar seus direitos e interesses, partindo deste entendimento, tera a mesma
l6gica para a solugdo de conflitos que venha a envolver muitas pessoas, permitindo,
desta forma, que este publico se manifeste sobre ditas medidas que lhe dizem respeito.
Por isto, neste se sobressai o carater participativo daquele estado. Sdo legitimados a
solicitar a audiéncia publica o Ministério Publico, qualquer entidade da sociedade civil
ou mais de 50 cidaddos. Sendo considerado como suas funcdes: i) permite ao
administrado verificar de forma objetiva a razoabilidade da medida administrativa; ii)
configura um mecanismo idoéneo na formacdo da opinido publica sobre a atuacdo do
Estado ; iii) viabiliza a transparéncia dos atos decisorios do Estado; iiii) reflete a

publica;

d) Termo de Ajustamento de Conduta

O termo de Ajustamento de Conduta é um instrumento para a criagdo e concretizacéo do
direito, sendo este de grande importancia para a atuacdo do Ministério Pablico. Por isto
este instrumento foi escolhido como objeto de nossa reflexdo com a finalidade de
demonstrar a efetivacdo dos direitos transindividuais no ambito extrajudicial, de
maneira que sera aprofundado em no préximo capitulo. Entretanto para um inicio de

compreensdo sobre este instrumento, temos segundo autor:

O compromisso de ajustamento de conduta é um acordo em conformidade
com a lei que dispbe sobre condutas, atividades ou regulamentos. E uma
solucdo negociada que se destina assegurar efetividade aos direitos e
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interesses coletivos, um negécio juridico que se pauta na lei, nela
encontrando seu parametro, e que possui eficAcia de titulo executivo
extrajudicial. (GAVRONSK, 2010, p.380)
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CAPITULO 3 MINISTERIO PUBLICO E O TERMO DE AJUSTE DE
CONDUTA NA TUTELA DOS DIREITOS TRANSIDIVIDUAIS

3.1. Natureza Juridica
Com foco em nosso estudo, que se volta para a efetivacdo dos direitos

transindividuais fora do &mbito judicial, por meio de técnica extraprocessual coletiva,
sera entdo restringido a analise acerca da previsdo legal que se refere ao instrumento de
compromisso de ajustamento de conduta que se encontra previsto na Lei da Acdo Civil
Publica (Lei n. 7.347/85), em seu art.5°,9 6°, em que conforme seu termo, segundo o

entendimento do autor, tem-se:

“Ajustamento”, semanticamente, ndo ¢ apenas o “ato ou efeito de ajustar (-
se), conforma-se”, no caso a lei, como também sinénimo de “acordo, trato,
combinagdo, convencdo, pacto; reconciliagdo entre pessoas desavindas;
acomodamento, concordia”. Embora muitas vezes ocorra de a conduta
anterior esta em confronto direto com a lei, pode o compromisso de
ajustamento ser firmado quando ndo haja uma desconformidade evidente,
mas tdo sO a conveniéncia ou uma necessidade de solugdo pactuada que
melhor atenda a intuito e principios legais. Em outras palavras: a lei sempre
pauta o compromisso, mas ndo apenas aquela conduta em direta
contrariedade & lei serve-lhe de objeto; pode-se, por meio dele, por exemplo,
avancar na implementacdo de um direito assegurado genericamente.(
GRAVONSK, 2010, p.378)

A renovacdo da Lei da Acdo Civil Publica pelo Codigo de defesa do
Consumido (Lei n. 8.078/90) ndo se limitou ao aperfeicoamento no &mbito judicial da
protecdo dos direitos transindividuais, pois ao prever o ajustamento de conduta, esta lei
ampliou a protecdo de tais direitos possibilitando também ser exercida
extrajudicialmente.

Entretanto, ha entendimento, de acordo com GRAVONSK (2010 apud NERY
JUNIOR,2000, p.894) de que a lei que primeiro tratou do ajuste foi a Lei dos Juizados de
Pequenas Causas (Lei n.7.244/84) que previa em seu art.55, paradgrafo unico: “valera
como titulo executivo o acordo celebrado pelas partes, por instrumento inscrito,
referendado pelo 6rgdo competente do Ministério Publico gerar um titulo executivo

extrajudicial”. Na verdade o que ocasionou foi a atribui¢do do Ministério Publico a
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importante funcdo de solucionar conflitos extrajudicialmente, dotando-a de eficacia
executiva. Destarte, 0 que o legislador de pequenas causas contribui para o ajustamento
de conduta foi que aquele que tivesse que acordo firmado perante a instituicdo, este
acordo teria a natureza de titulo executivo extrajudicial. Sendo também apontada como
precursora, a administracao publica do estado contemporaneo de se adotar medidas para
que se cumpram determinadas normas legais voltadas ao interesse da comunidade.

Contudo, é inegavel que o surgimento do ajustamento de conduta no cenério
juridico brasileiro se deu em grande parte pela necessidade do aperfeicoamento da tutela
civil dos direitos transindividuais.

No caso, esta lei ndo s6 apontou a necessidade de que sua aplicacdo fosse
ampliada perante tais direitos, foi além da protecdo dos consumidores, alcancando
questdes do meio ambiente, patrimdnio artistico e paisagistico. Entre outras situacdes
como a mera instauracao de Inquérito Civil, quando resulta na solucdo do conflito ndo
se utilizando do processo judicial.

Desta forma, conjugada algumas das previsdes legais que denotam a
eficacia executiva dos acordos celebrados pelo Ministério Publico, a experiéncia da
pratica administrativa concertada, teve, desta forma, o nascimento do ajustamento de

conduta.

3.2 Legitimidade para celebracédo do Termo de Ajustamento de Conduta

Foi optada em nosso ordenamento uma determinacdo plural para definir a
legitimidade ativa para a defesa judicial dos direitos transindividuais, por isto
estabeleceu a legitimidade “concorrente e disjuntiva”, a saber: do Ministério Publico, da
Unido, do Estado, do Municipio, das autarquias, das fundacdes publicas, das sociedades
de economia mista, das empresas publicas, das empresas publicas, das associacOes e da
Defensoria Publica para promocéo da defesa judicial desses direitos.

Para tanto, contudo, é importante lembrar, segundo Rodrigues, que ndo se
pode simplesmente transferir as licdes classicas do Direito Civil para a matéria em
comento, em que se deve fazer a distingdo entre legitimidade e capacidade. Neste

sentido, menciona Rodrigues:

Ao estudar-se o fenbmeno segundo o qual, para se obter do juiz o
julgamento, ndo basta ser capaz, sendo necessario que seja parte no conflito
de interesses para que seja pedido o julgamento; assim se pds ai em plena luz
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a diferenca entre capacidade e esse outro requisito a que se comecou a dar
nome de legitimacdo. ( RODRIGUES 2002 apud CARNELUTTI,1999,
p.383)

Assim, no ambito da tutela extrajudicial, s6 terdo legitimidade material a
Unido federal, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio e dos demais 6rgaos publicos e
de suas autarquias e Fundacgdes Publicas para a celebracdo do Ajustamento de Conduta,

se tiver pertinéncia entre o contetdo do instrumento e as atribui¢cdes do ente publico.

3.3 Requisitos Esséncias para o Compromisso de Ajustamento de Conduta

Para a celebracdo deste instrumento extraprocessual de criacdo e concretiza
cdo de direitos, alguns requisitos sao imprescindiveis para esta ocorréncia. 0s requisitos
enguanto a conformacao do ajuste podem ser identificados como de:

e Existéncia;
e Validade; e

e Eficécia.

a) Requisitos de Existéncia - sdo aqueles entendidos como os elementos minimos de
constituicdo do compromisso do ajustamento, ou seja, na sua falta este instrumento néo
podera existir como tal. Estes por sua sdo: a forma escrita, um agente de atribuicdo ao

menos em tese para poder firméa-lo e um objeto;

b) Requisitos de Validade - sdo aqueles relacionados com a conformagdo do
ajustamento de conduta com a disciplina legal do instrumento e do direito ou interesse
tutelado, como também a regular manifestacdo de vontade das partes, ou seja, ndo pode
estar viciada, exigindo também a capacidade e adequada representacdo dos agentes que
irdo firmar o compromisso. Assim, resumidamente e de forma mais clara, séo tidos
como tal:
e Agentes com capacidade e legitimidade, quer dizer, o
compromitente deve ser o 6rgdo publico, o qual terd a atribuicéo
especifica (legitimidade material) e 0 compromissario devidamente

representado;
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e Objeto (de contetdo) em conformidade com a previsao legal, como
também efetiva e proporcional (adequada, suficiente e compativel
com as peculiaridades do caso). Se tornar invalido 0 compromisso,
fica dispensado o compromissario dos deveres e tornam-se invalidas
as obrigacoes;

e Auséncia de vicios na manifestacdo de vontade das partes na
celebracdo do compromisso, a exemplo: erro, dolo, coacdo etc.. .

Oportuno ressaltar que a lei ndo fez nenhuma mencéo a testemunhas.

c) Requisitos de Eficacia — sdo aqueles que para alcancar a plena eficacia de titulo
executivo que a lei confere, 0 compromisso de ajustamento deve atender aos requisitos
especificos desta sua condi¢do, colocando-se a doutrina de forma reiterada a exigéncia
de titulo executivo® conter certeza e liquidez. Por conseguinte, para tanto, deve estar
certo, isto é, definido de forma clara e condizente no tocante aos elementos que o
constituem (sujeito, natureza da relacdo e objeto), e liquido, quer dizer, as obrigacdes
contidas no compromisso devem estar expressamente determinadas. No que versa tdo

questdo, cita Gavronsk oportunamente Rodrigues que,

guer consideremos que apenas a certeza é importante para o ajuste,
gue reputemos que tanto a certeza quanto a liquidez devem estar
presentes, 0 que ndo pode faltar no ajuste é a defini¢do de quem é o
responsavel pelo seu cumprimento, a delimitacdo do seu objeto e,
sendo clausula de indenizar, o valor quantificado; sendo clausula de
entregar a coisa, a individuacdo precisa desta; sendo obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, a definigdo mais precisa possivel desta obrigagéo,
0 modo de cumpri-la [também o tempo], onde cumpri-la, que
resultado pratico se visa obter (GAVRONSK, 2010 apud
RODRIGUES, 2002, p.211)

Quantos os requisitos necessarios que o Termo de Ajustamento de
Conduta deve conter, para que possa desfrutar de plena eficacia, na auséncia de
qualquer um deles, ou seja, no descumprimento de sua conformagdo podera

comprometer sua eficacia, num sentido de que as vezes se subentende o que esté escrito,

1 Em a relagdo execucdo de titulo executivo menciona o art.586 do CPC, dispde: “a execugdo pela
cobranga de titulo de credito fundar-se-a em titulo liquido, certo e exigivel”.
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como no caso de ndo conter um prazo fixado se entender como ser de imediata
exigibilidade, e se assim ndo for, ensejara, por conseguinte, se recorrer ao procedimento

judicial para tanto, na qual dispora de forca coercitiva estatal.

3.3. Cumprimento e Descumprimento: propositura da Ac¢ao Civil Pablica (ACP) e
a Execucéo da Multa

Como analisado em item anterior, da inobservancia dos requisitos esséncias
para sua plena eficécia de titulo executivo- o termo de ajustamento de Conduta - podera
comprometé-la.

O que ocorre, entretanto, em regra, € que faltando algum dos requisitos
supracitados, abre-se para qualquer dos legitimados coletivo (inserido, os de natureza
privada) a possibilidade de acionar o via judicial para agir em nome da defesa dos seus
interesses ou direitos coletivos. Desde que, se possa demonstrar concretamente e de
forma comprovada os vicios identificados, ndo podendo so6 alega-los. E também podera
aciona-lo, quando mesmo se preenchidos todos 0s requisitos, seja 0 cCOmpromisso
descumprido.

De outra forma, se um compromisso que atenda a todos os requisitos e que
fora cumprido no prazo determinado, ou esteja sendo cumprido, impede que acione a
via judicial, uma vez que ndo ha interesse processual e, caso assim nao seja, ocasionara
um descrédito ao uso desses instrumentos extraprocessuais, tornando descabida e
desnecessaria qualquer nova “negociagdo” ou, de se buscar a efetividade de tutela
coletiva pela via extraprocessual.

O compromisso de ajustamento de conduta pode ter como seu objeto, um
dos requisitos de existéncia, obrigacdo de dar, de fazer, de ndo fazer e ou de pagar
quantia determinada. Por este instrumento se pautar num consenso, espera-se que este
seja espontaneamente cumprido, assim 0 uso desta técnica extraprocessual bastara para
garantir efetividade do direito coletivo reclamado. Porém, é sabido que, nem sempre
isto se perfaz.

Por conseguinte, uma vez ndo cumprido de forma espontanea o negociado,
quaisquer dos legitimados coletivos poderd se utilizar do procedimento que melhor
cumpra a funcédo de tornar efetiva a obrigacdo acordada, ensejando a execucédo forcada,

que por um lado tanto vem efetivar aquele interesse ou direito coletivo em questao,
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como serve também de “estimulo”, para que seja cumprida de forma espontinea
conforme 0 compromisso.

Para este fim, da execucdo forcada poderd ser realizada por meio da
propositura da Acdo Civil Publica e pela execucdo das multas cominadas no
instrumento. Convém lembrar que, para os direitos assegurados pelo Cddigo de Defesa
do Consumidor com base em seu at.84,81° CDC, a execugdo especifica deve preferir a
execucdo de multa e perdas e danos. Porém, ressalte-se que, quando as obrigacdes
supracitadas forem estabelecidas em titulos executivos extrajudiciais, como € o caso,
dispde o Cadigo de Processo Civil pelo seu art.632 CPC, alterado pela Lei n.8.952/94,
estabeleceu que esta se encontrasse afastadas de serem executadas.

Mas, sob a égide do Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu at.84 CDC,
que disciplina a tutela especifica do consumidor, a mesma lei trouxe para o referido
codigo no seu art.461CPC, passando, entdo este tratamento do art.84 CDC, a estender a
toda tutela coletiva.

Outra questdo convém ressaltar, € quanto a ndo necessidade de que o
compromisso firmado por outros legitimados deveria ser submetido ao Ministério
Publico. Tema que néo € pacifico na doutrina, entretanto, de acordo com Gavronsk, esta
postura pode parecer entranha, mas esta visdo se harmoniza com sistema juridico
brasileiro uma vez que em seu art.9° da Lei de Acdo Civil Publica que estabelece o
Ministério Publico promovera o arquivamento do inquérito civil quando “se convencer
da inexisténcia de fundamento para a propositura da acdo civil [publica]”. Assim, esta
inexisténcia pressupde ou a regularidade da conduta investigada ou que pode o
equacionamento da ameaca ou lesdo ao direito reclamado, i.e, houve a garantia da
efetividade. Para tanto, ndo basta que o compromisso seja assinado, mas que seja
cumprido. E se diverso, serd proposto a agdo para que ocorra a execucao forcada.
Contrariamente, coloca Rodrigues, que entende que todos os compromissos devem ser
submetidos a apreciacdo do Ministério Publico.

Mesmo que ndo seja, neste aspecto em comento, pacifico o entendimento
doutrinario, em nada repercute quanto a seguranca juridica que deve ser acima de tudo,
nortear 0 esses instrumentos extraprocessuais. Na medida em que o principal estimulo
para que responsaveis pela ameaca ou lesdo a direitos ou interesses coletivos busquem
na via extraprocessual a solucéo juridica estdo relacionadas com as suas peculiaridades,

como, dentre elas, menor formalidade, maior celeridade e uma maior participagdo do
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cidaddo. Caso contraria, perde o sentido e tende a desaparecer o interesse de firmar

compromissos voltados na efetivacdo da tutela coletiva.
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CONCLUSAO

Na busca do Direito em estar ou tentar estar sempre protegendo os valores
relevantes inseridos numa sociedade para que se alcance uma pacifica convivéncia
social através de seu papel regulador e integrador social, é necessério para tanto, estar
atento nas mudancas e disposto a atender as necessidades existentes nesta sociedade que
se moderniza e cria novas e complexas relacées juridicas.

Assim, as técnicas extraprocessuais utilizadas na busca das solucdes
juridicas da tutela coletiva, demonstram ser perfeitamente capazes e adequadas para
atender e contribuir na sua efetivagdo e por consequiéncia, na promogao, protecdo e na
concretizagdo desses direitos ditos de “nova” geracdo ou dimensdo, os direitos
transindividuais, os quais requerem uma nova leitura, compreensdo e atuacdo do direto
para sua efetivacdo. Entendendo, assim, que a efetividade, no Estado Democrético de
Direito, € um valor que melhor realiza a justica, ao mesmo tempo em que reafirma nos
individuos o poder do direito de conduzir a vida social.

A importancia de se criar novos mecanismos ou formas alternativas que
busquem tutelar essas necessidades ou “novos” interesses ou direitos dos seus cidadaos,
sem se afastar da seguranca juridica e da observéancia da justica social, devem ser feitos
de forma adequada e eficiente, uma vez que, ainda que o direito ndo consiga eliminar as
incoeréncias inerentes do mundo moderno, deve contribuir para minorar 0s prejuizos

por elas causados.
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