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RESUMO

A dissertagéo analisou o0 compromisso de ajustamento de conduta como instrumento
de acesso a justica no Ministério Publico. A teoria discursiva do direito de Jirgen
Habermas foi o0 marco tedrico da pesquisa. O método de abordagem foi o dialético e
a técnica documental indireta na modalidade pesquisa bibliografica. Inicialmente,
avaliou o desenho constitucional do Ministério Publico e sua perspectiva de atuacao
extrajudicial, com apresentacdo de modelo resolutivo. Apos, tratou da concepc¢éo de
acesso a justica no paradigma do Estado democratico de direito, numa visao de
ampliacdo para incluir outros canais além do Poder Judiciario, notadamente o
Ministério Publico. Reconheceu-se o compromisso de ajustamento de conduta como
negocio juridico hibrido, influenciado por normas de direito publico e privado,
construido pela argumentacdo discursiva, participacdo ampliadora e por
entendimento racional e conciliador. Para responder ao problema de pesquisa houve
incursdo no principio do discurso com teorizacdo sobre os juizos de justificacédo e
aplicacéo do direito. Concluiu-se que o principio do discurso implica reconhecimento
das autonomias privada e publica e, em Ultima andlise, ocasiona Direito legitimo,
pois as pessoas atuam como coautoras e destinatarias da norma. Aproveitou-se
desta teoria e verificou sua aplicabilidade no compromisso de ajustamento de
conduta. Como instrumento criado pela dogmatica juridica e aplicador de normas,
com limites, foi possivel aplicar a ideia discursiva na constru¢do do compromisso de
ajustamento de conduta, com transformacédo das Procuradorias do Trabalho e da
Republica e das Promotorias de Justica em palcos publicos debatedores,
respeitantes dos direitos humanos fundamentais e pautados pelos planos maximos
de liberdade e igualdade. Concluiu-se pela legitimidade do instituto para proteger
direitos humanos fundamentais e como contributo para pacificar conflitos
metaindividuais, malgrado alerta de sé-lo mecanismo cingido, manejado no juizo de
aplicacdo de normas, sem pretensao de substituir a jurisdicdo, outros mecanismos

pacificadores ou funcionar como nova teoria da democracia.

Palavras-chave : Ministério Publico. Acesso a justica. Compromisso de ajustamento
de conduta.



ABSTRACT

The dissertation reviewed the commitment to conduct adjustment as a means of
access to justice in the Ministry of Public. The discursive theory of Jirgen Habermas
was right to the theoretical framework of the research. The method of approach was
dialectical and technical documentation in the indirect mode literature. Initially, said
the constitutional design Ministry of Public and their perspective of action out of court,
with presentation of the model resolvent. After, dealt with the concept of access to
justice in the paradigm of democratic rule of law, a vision of expansion to include
other channels besides the judiciary, particularly the Ministry of Public. He
acknowledged the commitment of adjustment of conduct legal business as hybrid,
influenced by public law and private sectors, built by discursive reasoning, widening
participation and rational understanding and accommodating. To answer the
research problem was the first foray into the speech with theorizing about the
judgments of justification and application of law. It was concluded that the discourse
principle implies recognition of private and public autonomy, and ultimately leads to a
legitimate law, because people act as co-authors and addressees of the norm. He
took advantage of this theory and found its applicability in the adjustment of
environmental conduct. As a legal instrument created by the dogmatic and applicator
standards, with limitations, it was possible to apply the idea in the construction of
discursive commitment to conduct adjustment with transformation of the Prosecutor
of the Republic of Labor and the Courts of Law and Public debaters on stage, relating
the fundamental human rights and ruled the planes of maximum freedom and
equality. It was concluded by the legitimacy of the institute to protect fundamental
human rights and to contribute to pacify conflicts metaindividuais, despite warning
mechanism to be so encompassing, the court handled the application of standards,
not meant to replace the jurisdiction, other mechanisms or act as peacemakers new

theory of democracy.

Key-words: Ministry of Public. Access to justice. Commitment to conduct

adjustment.
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INTRODUCAO

A revolucdo tecnologica, a globalizagdo econdmica e o aumento da densidade
demografica contribuiram para formacdo de sociedade massificada, pluralista e
conflituosa. Aos conflitos singulares acresceram-se 0s coletivos. Ao lado dos direitos
individuais afloraram os interesses metaindividuais. Houve mudanca quantitativa e

gualitativa do quadro litigioso.

A remodelacdo de instituicbes publicas e privadas, e, previamente, da prépria
sociedade, afigura-se primordial para preservacdo da democracia e exercicio dos
direitos humanos fundamentais. Embora se reconheca forca normativa a
Constituicdo, o Estado ndo se torna de direito, muito menos democratico, somente

por imposicao constitucional, por autoproclamacéo, sem mudanca paradigmatica.

A vinganca privada foi repelida como maneira de equacionar conflitos. Estado e
sociedade, entretanto, em visOes distorcidas, limitativas e monoculares,
vislumbraram o Poder Judiciario como unico escape de acesso — mormente por
decisbes heterocompositivas — e relegaram outras portas de ingresso, que, sem
poder jurisdicional, podem contribuir para diminuicdo de mazelas sociais. Os
resultados longe de satisfatorios obrigam analise. A autocomposicdo aparece como

possibilidade agregadora, sob risco de volver-se a autotutela e manutencdo de

quadro de litigiosidade contida, ja existente, pronto e incentivado para aumentar.

Novas formas de resolugéo e de instrumentos para apreciar essa contemporanea
litigiosidade e aplicar esses novos interesses tornaram-se imprescindiveis. O Brasil,
ao lado da defesa de direitos singulares, apresenta interessante microssistema de
tutela coletiva, formado pela aplicagdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988 (CF/1988) (BRASIL, 2010, p. 3-94), da
Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, referente a Lei de Acéo Civil Publica (LACP)
(BRASIL, 2010, p. 1021-1022) e da Lei n. 8.078, de 12 de setembro de 1990, relativa
ao Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC) (BRASIL, 2010, p. 573-583), sem

desmerecer outros diplomas legislativos sobre direitos metaindividuais.
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O compromisso de ajustamento de conduta (TAC) foi introduzido no ordenamento
juridico nacional como um desses instrumentos de tutela coletiva. Admitiu-se que
legitimados pré-estabelecidos (ativos) celebrassem-no com pretensos infratores
(legitimados passivos) a direitos metaindividuais e individuais indisponiveis. Aquele
mecanismo caracteriza-se pela auséncia de coercibilidade em sua edificacao,
eficicia de titulo executivo extrajudicial e manejo, em grande escala, pelo Ministério
Publico (MP).

O TAC para ser concretizado necessita de acertamento das partes envolvidas
(legitimados ativo e passivo). Possivel, também, integracdo da sociedade — ainda
que representada — no debate. Necessario examinar a fundo sua construcao.
Ampliadora participacao, talvez, torna-lo-4 mais do que titulo executivo extrajudicial:
instrumento legitimo para proteger direitos e resolver contendas. A teorizacao teve
como pano de fundo o Estado de direito, a democracia (deliberativa) e a soberania
popular, que sopesados poderao franquear a inclusdo de argumentos em cenario de
igualdade e liberdade com desiderato de granjear consenso pelo discurso

respeitante dos direitos humanos fundamentais.

A teoria discursiva do direito de Jirgen Habermas foi o marco tedrico desta
pesquisa. Labora a razdo comunicativa, amenizada de atos singularizados e de
macrossujeitos. A razao é transportada para o medium linguistico, com interagdes
interligadas e formag&o, concomitante, de condi¢cdes e limites. A comunicacao
mirada no entendimento obrigatoriamente € performativa e obediente a certos
pressupostos (2003a, p. 19-20; 2003b, p. 19). A filosofia da consciéncia, nesse novo

paradigma, é superada pela da linguagem (2003b, p. 21-22).

Essa concepcao foi conduzida para a construgdao do TAC, como instrumento de
atuacdo do MP. Parece inadmissivel impor subscricdo, deixar de fraquear
possibilidade de refutacbes sobre clausulas propostas e vedar (ou deixar de
proporcionar) participacdo da sociedade na sua confeccdo. As Procuradorias do
Trabalho e da Republica e as Promotorias de Justica, nesta proposta, foram os

espacos publicos indicados para o debate.
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A CF/1988, por outro lado, promoveu nascimento de novo MP, como instituicao
essencial a funcgéo jurisdicional, defensora do regime democrético, da ordem juridica
e promotora de direitos sociais e individuais indisponiveis (arts. 127 a 130) (BRASIL,
2010, p. 57). Aparelhou-a de autonomia (funcional, administrativa, financeira,
legislativa), concedeu garantias aos seus membros e instrumentos de atuacdo como

a acao civil publica (ACP), o inquérito civil (IC) e o TAC.

O Brasil, ao revés do ocorrido em outros paises, que limitaram (ou direcionaram
como mais relevantes) as fungbes de acusador criminal, concedeu a instituicdo
importante missdo constitucional na aresta extrapenal e fora da arena judicial. Este
trabalho analisou o incremento da atividade extrajudicial do MP como decorréncia da
utilizacdo TAC e sua posicdo como um dos canais de acesso a justica dentro do

paradigma do Estado democratico de direito.

Como problema enfrentado nesta pesquisa, reportou-se a seguinte indagacao: A luz
do ordenamento juridico brasileiro, o TAC, de atribuicio do MP, €& instrumento
legitimo para tutelar direitos humanos fundamentais, bem como prevenir e resolver

juridicamente conflitos metaindividuais?

A legitimidade ativa para celebrar TAC é concorrente tendo em conta que os 6rgaos
publicos tém essa atribuicdo. O problema cingiu-se a legitimidade do MP pelas
peculiaridades da instituicdo na ordem constitucional brasileira, com amplo espectro

de atuacao e, também, pela necessidade de delimitacdo do objeto pesquisado.

A analise do problema perpassou pela ideia de legitimidade do Direito. A concepcéo
do que seja algo legitimo proporcionou avaliar o TAC nessa categoria. Esse caminho
evidencia o cariz instrumental do instituto, sem fim em si, por objetivar contribuir para

diminuicao de conflitos e o exercicio de direitos humanos fundamentais.

A investigacdo da legitimidade do TAC imp0s incursdo na sua maneira construtiva.
Teorizagdes sobre democracia e criagcdo do Direito, analogicamente, foram
referenciais, sem deixar de reconhecer limites, incompatibilidades e a propria
miudeza daquele instrumento diante de tais temas. A dogmatica juridica nacional foi

imprescindivel para apresentacéo do instituto e fixacdo de seus caracteres gerais.
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A pesquisa justificou-se por diversas 6ticas. A adocdo do TAC, empiricamente, sem
dados coletados, foi entusiasmante. E 0 momento de unir préxis e teoria. Seu estudo
podera importar avanco na prevencao e resolucéao juridica de conflitos e na protecao
de direitos humanos fundamentais por favorecer o desenvolvimento do instituto e
franquear ao MP proposta de instrumento real¢cado teoricamente. O trabalho referiu-
se a tema pouco explorado, especialmente numa visao teorizada nos pilares da
teoria discursiva do direito. A complexidade da sociedade hodierna (densa,
multicultural, globalizada, massificada e desarmodnica) exige respostas céleres,

efetivas, desburocratizadas, aptas e legitimas.

Objetivou-se com esta pesquisa: (i) descrever e analisar a estruturacéo
constitucional do MP brasileiro, com énfase na atividade extrajudicial; (ii) descrever e
analisar comparativamente o conteddo da expressdo acesso a justica nos
paradigmas do Estado liberal, social e democratico de direito e propor interpretacdo
conteudistica com vistas a abertura de novos canais; (iii) descrever o TAC,
construido no ambito de atuacdo do MP, a luz do ordenamento juridico nacional; (iv)
analisar a legitimidade do TAC para prevenir e resolver juridicamente conflitos
metaindividuais, bem como tutelar direitos humanos fundamentais. Em sintese,
partiu-se em busca dos efeitos do paradigma democratico no sistema juridico e em

suas instituicoes.

Houve prévio reconhecimento de o Direito como ciéncia normativa. Todavia, despida
do ranco positivista, encampado pela metodologia tipica das ciéncias naturais,
pautada na pureza, na objetividade, no decisionismo e na discricionariedade.
Apropriou-se da razdo comunicativa, necessaria para conformar Estado de direito,

democracia, soberania popular e direitos humanos fundamentais.

Para desenvolvimento da pesquisa adotou-se método dialético. Partiu-se da razéao
pura e pratica (conformadora do racionalismo com o empirismo, da prescricdo com a
descricdo) para a comunicativa, sob roupagem critica e releitura de certos
paradigmas. A realidade apresenta novos direitos (humanos fundamentais de
terceira dimensao) e conflitos (metaindividuais). Os litigios individuais permanecem,
contudo, acompanhados por contendas coletivas de impressionante complexidade.

Os meios de equacionamento, por corolario, também deverédo ser ampliados.
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Dentro do método dialético, adotou-se técnica de pesquisa documental indireta na
modalidade pesquisa bibliografica. A abordagem é juridica, porém, com indicios de
transdisciplinariedade em virtude de passeios por autores da Sociologia e da
Filosofia. E, também, interdisciplinar, por ter como eixo o Direito Constitucional,
notadamente Direitos e Garantias Fundamentais, mas com perpasses pelos Direitos
Processual e Civil. Absteve-se de manejar técnica de documentacdo direta na
tipologia pesquisa de campo. Fez-se andlise da legitimidade do TAC no plano

abstrato, juridico e teorico, embora fincado com a realidade.

A pesquisa foi dividida em trés partes, sucessivas e imbricadas. Uma a servico da
outra como premissa tedrica. A primeira reportou-se ao MP, desde as origens até
seu contorno desenhado pela CF/1988. Houve analise quanto ao desenvolvimento
de sua atividade extrajudicial, fora da arena judicial, como forma de assegurar
direitos e atuar democraticamente. A utilizacdo do TAC surge nesse contexto.

O segundo capitulo analisou a conformacédo de acesso a justica decorrente do
paradigma do Estado democratico de direito. Explicitaram-se, além do Poder
Judiciario, outros caminhos acessivos. O MP foi realcado como uma dessas portas

de ingresso.

O terceiro capitulo tratou do TAC. Abordaram-se temas ligados a sua origem,
natureza juridica, entre outros, com ligeira apresentacdo de sua previsao na ordem
juridica nacional. Apds, com exploracdo do referencial tedrico, investigou-se sua

legitimidade e procurou-se ofertar resposta ao problema desta pesquisa.
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1 MINISTERIO PUBLICO

A remodelacédo de instituicbes publicas e privadas, incumbidas de evitar, apreciar e
solucionar juridicamente litigios é imprescindivel para preservacdo do paradigma do
Estado democratico de direito e assegurar exercicio, com maxima eficacia e
efetividade, dos direitos humanos fundamentais'. O MP passou por profunda
alteracdo com a promulgacdo da CF/1988. Houve nascimento de nova instituicdo.
Malgrado avanco das previsGes constitucionais, inafastavel permanente releitura

institucional do Parquet? para se desincumbir de sua vocagéo promocional.

1.1 BREVE PASSEIO SOBRE A GENEALOGIA DO MINISTERIO
PUBLICO?®

Conhecer alguns pontos da historia do MP facilitara a compreensédo de criticas e
propostas desenvolvidas neste trabalho, especialmente a insisténcia de alguns
membros da instituicdo em vincular suas atuacdes (apenas ou preponderantemente)
no Poder Judiciario e olvidarem-se de instrumentos extrajudiciais. Demonstrara o
amadurecimento do Parquet, desvinculado do Poder Executivo e dotado de
autonomia. Por fim, proporcionara olhar perspectivo, de caminhos possiveis de

serem trilhados.

Etimologicamente o substantivo ministério deriva do latim ministerium, minister.
Indica oficio, trabalho. O adjetivo publico, no aspecto subjetivo, denota feicdo estatal

da instituicdo e, na aresta objetiva, o interesse geral almejado (GARCIA, 2008, p. 6).

! Essa expressdo é agregadora por englobar direitos humanos reconhecidos no ambito internacional
(direitos humanos) e os positivados na Constituicdo de cada pais (direitos fundamentais) (SARLET,
2007, p. 33-42).
> 0 MP é chamado pela expressdo francesa parquet, que denota juncdo de tabuas (laminas de
parquet) formadoras do ch&o. Os procuradores do rei, na Franca, em sua origem, postulavam aos
juizes (magistratura sentada ou magistrature assise) de pé (magistratura debut) sobre o assoalho
gMAZZILLI, 2007a, p. 39).

Objetiva-se destacar alguns pontos, tidos como possiveis precedentes do MP no mundo, como
subsidios a teorizacdo desenvolvida. Foge ao lindes desta pesquisa abordagem histérica exaustiva.
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Magister deriva do latim magis quam (maior que). Significa lider, maior precede a
palavra magistrado. Minister, por sua vez, contrariamente, exprime menor, servidor
de alguém (REZENDE FILHO, 1962, p. 78).

A expressdo Ministério Publico decorreu da praxis, por ser utilizada
inadvertidamente em correspondéncias mantidas entre os procuradores da coroa na
Franca no século XVIIl. Razdes etimologicas, portanto, esquivam-se como decisivas
para seu surgimento (MAZZILLI, 2007a, p. 44). Entretanto, patenteia a nocao
instrumental da instituicdo, volvida para o interesse alheio, publico, como servidora

da sociedade.

A origem do MP é controvertida. Inexiste uniformidade quanto ao papel por ele
desempenhado e sua organizagédo. Conforme premissa adotada, a génese pode ser
distinta (MACHADO, A. C., 1989, p. 9). Ao pressupor ser inerente ao Parquet a
acusacao criminal, a precedéncia sera diferente daquele que estipule como algo
imprescindivel para caracterizacdo da instituicdo a tutela do interesse publico. Por

efeito, convém asseverar pela multiplicidade genealdgica.

O Egito, de quatro mil anos atrés, é indicado como um dos bercos remotos do MP
(LYRA, 1989, p. 17). Na antiguidade, citam-se origens romana e grega da instituicao
(RASSAT, 1967, p. 7). Na ldade Média, também, apontam-se inumeros precedentes
do MP. Em cada contexto, possuia atribuicdes distintas, como a promocao da
acusacao criminal, da defesa do soberano, da exigéncia do cumprimento da lei,
entre outras (GARCIA, 2008, p. 7 e 8). Inexistia, porém, a figura expressa do
Parquet. Vislumbravam-se certas fun¢des similares as realizadas pela instituicdo
hodiernamente. Por esse aspecto critica-se a busca de genealogia na antiguidade
(LYRA, 1989, p. 17 e 20).

Malgrado inexistir a figura explicita do MP, como desenhado atualmente, decerto
inumeras funcdes hoje desempenhadas encontram eco nessas precedéncias. A
atuacdo como acusador penal € um exemplo. Diferentemente, o agir extrajudicial
parece ter sido impraticado, 0 que gerou rangcos no cenario atual com alegacdes de

ineficiéncia e ociosidade de membros que a priorizam.
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Como fatores geradores do surgimento do MP, o Direito Romano (na Grécia,
também), segundo Titulo XXIIl do Livro XLVIIl do Digesto, conferia legitimidade
difusa para persecucao penal. Ao findar dessa previséo, urgiu a criacdo de 6rgéo
responsavel pela acusacéo criminal (GARCIA, 2008, p. 8). Sua origem, além disso,
confunde-se com a complexidade e o desenvolvimento do Estado, notadamente a
individualizagéo da funcao jurisdicional, antes concentrada na figura do soberano,
com a criacdo de tribunais regulares. Fez-se imprescindivel a concepcao de
instituicdes fiscalizadoras, defendentes dos interesses do rei (MAZZILLI, 2007a, p.
42).

A Franca, contemporaneamente, € apontada como local de origem do MP por conta
da Ordenacao Francesa de 23 de marco de 1302, de Philippe IV, o Belo, rei da
Franca (LYRA, 1989, p. 20-21). A evolucédo do Parquet francés, contudo, foi lenta.
Apenas em 1790 seus agentes foram reconhecidos como vitalicios. No mesmo ano,
repartiram-se suas funcdes em duas: (i) comissario do rei e (ii) acusador criminal
publico (MAZZILLI, 2007a, p. 38-39).

Com a Revolucdo Francesa consolidaram-se garantias (inamovibilidade e
independéncia). De procuradores do rei passaram a ser procuradores da sociedade
(GARCIA, 2008, p. 9-10). Os textos napolednicos instituiram o MP conhecido da
Franca na atualidade (MAZZILLI, 2007a, p. 39). As invasdes de Napoleao
espalharam o Parquet por toda Europa (TORNAGHI, 1997, p. 490), inclusive

Portugal, que pelas ordenacdes trouxe-o para o Brasil.

Para maioria dos autores, a Franca foi o berco do MP. InUmeras caracteristicas do
Parquet francés sédo encontradas na instituicdo no Brasil. A inamovibilidade e a
independéncia, reconhecidas pela Revolugdo Francesa, sdo garantias institucionais
asseguradas pela CF/1988. A prépria evolucdo de defensor do rei para curador do
povo, também, se verificou em nosso pais. Atualmente, € expressa a proibicdo de
defender entidades publicas. Essa incumbéncia recai aos advogados publicos ao
invés do verificado até a Constituicdo brasileira de 1967.

A relevancia dos estudos sobre a histéria do MP decorre da constatacédo evolutiva

de sua conformacdo, mormente sua posicdo dentro do Estado e em relacdo a
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sociedade. No curso trilhado houve avangos e recuos. De defensor dos interesses
do soberano e exclusivo acusador penal, passou, no Brasil, a responsavel pela
defesa de direitos humanos fundamentais, em especial, os metaindividuais, com
possibilidade de propositura de acbes judiciais e do manejo de mecanismos
extrajudiciais. Sua formagao deu-se de forma gradual e progressiva. Centralizaram-
se fungdes, antes espraiadas, em Unica instituicdo. N&o foi, portanto, produto de ato

normativo ou do imediatismo.

A evolucdo institucional do Parquet e de suas atribuicbes acompanhou a histéria da
humanidade e os contornos do Estado. O panorama apresentado possibilita
mudancas, especialmente na forma de atuacdo. Tem-se quadro social
excessivamente conflituoso, gerado por fatores diversos. Outras vias, além do Poder
Judiciario, como o MP, podem ser aclaradas, exploradas. O momento, portanto,
clama por adocdo de mecanismos extrajudiciais de solucao juridica de litigios. O

escopo, entrementes, € agregador, sem exclusdo das vias judiciais.

Relativamente ao MP no Brasil, na fase colonial, o pais era regido pelas Ordenacdes
Afonsinas de 1447, Manuelinas de 1521 e Filipinas de 1603 (Portugal,
respectivamente, 1447, 1521 e 1603). Continham disposi¢des sobre agentes que
desenvolviam funcgbes parecidas com as realizadas atualmente pelo Parquet:
intervencdo em feitos de hipossuficientes em tramites na Justica, defesa do

monarca, fiscalizagdo do cumprimento da lei, acusacao criminal etc.

Na monarquia, a Constituicdo imperial, de 25 de marco em 1824, deixou de
disciplinar o MP. O art. 48 (BRASIL, 1824) constava apenas o Procurador da Coroa
e Soberania Nacional como responsavel pela acusagéo no juizo do crime. A Lei de
29 de novembro de 1832, promulgante do Cédigo de Processo Criminal, destinava
secdo aos entdo Promotores Publicos (Secéo I, arts. 36 a 38) (BRASIL, 1832).
Sinteticamente, a instituicdo incumbia-se da persecucdo penal. Tinha campo de

atuacao restrito.

A primeira Constituicdo republicana, de 24 de fevereiro de 1891 (CF/1891), dispunha
sobre a escolha do Procurador Geral da Republica (PGR), dentre os Ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF) (art. 58, 82°) (BRASIL, 1891). A Constituicdo de 16
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de julho de 1934 (CF/1934) associou o Parquet ao Poder Executivo. Concedia
inscricdo no Capitulo VI: “Dos oOrgdos de cooperacdo nas atividades
governamentais” (arts. 95 a 98). Estipulava como chefe do Ministério Publico Federal
(MPF) o PGR, de nomeacéao do Presidente da Republica, com aprovacdo do Senado
Federal, demissivel ad nutum (BRASIL, 1934). A Constituicdo de 10 de novembro de
1937 (CF/1937) omitiu-se em organizar o MP. Admitiu que lei cometesse a
instituicdo nos Estados a funcdo de representar em Juizo a Fazenda Federal (art.
109, paragrafo unico) (BRASIL, 1937).

Essas Constituicbes desfavoreciam a atuacdo de um MP democratico e
independente. A CF/1891 deixou de organizar a instituicdo. Apenas reportou-se a
escolha de seu chefe, entre juizes da Corte Suprema, o que pode ter favorecido,
ainda mais, a ideia de limitar suas func¢des a arena judicial. A CF/1934, ao inseri-lo
no Poder Executivo, mitigou a possibilidade de agir com independéncia. Atualmente,
a maioria das demandas da-se em face do Estado. A auséncia desta atuacéo
esvaziava 0s objetivos institucionais. Ao admitir a demisséo ad nutum do PGR, ao
menos teoricamente, dava ares politicos a sua atuagéo e recortava sua autonomia.
A CF/1937 retrocedeu e deixou, novamente, de organizar a instituicdo. A
representacdo em Juizo da Unido impediu atuacdo desvinculada.

A Constituicdo de 18 de setembro de 1946 (CF/1946) volveu a conferir titulo
autbnomo ao MP, separado dos demais Poderes. Consignava, porém, como
atribuicdo a representacdo judicial da Unido (art. 126, paragrafo unico) (BRASIL,
1946). A Constituicdo de 1967, de 24 de janeiro (CF/1967) inseriu-o no capitulo
destinado ao Poder Judiciario (arts. 137 a 139) (BRASIL, 1967). A Emenda
Constitucional (EC) n. 1, de 17 de outubro de 1969 (EC n. 1/1969), incluiu o Parquet
em topico dado ao Poder Executivo (arts. 94 e 96) (BRASIL, 1969).

A CF/1946 conferiu titulo especifico ao MP. Essa proposta favorecia a autonomia
institucional e, conseguintemente, atuacdo mais efetiva. E o modelo adotado pela
CF/1988. A CF/1967 inovou ao consignar o Parquet em capitulo destinado ao Poder
Judiciario. E pratica comum em outros paises. A EC n. 1/1969 retrocedeu ao

introduzir a instituicdo no tépico do Poder Executivo.
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A conclusao é que nesses periodos a inser¢cdo em setor especifico e dentro de outro
Poder era de relativizada importancia. Efetivamente, faltava autonomia institucional e
independéncia aos membros do MP. Este permanecia como instituicdo defensora do

Estado, atuacdo incompativel com a de defensora do povo, do interesse publico.

A Lei Complementar n. 40, promulgada em 14 de dezembro de 1981, disciplinante
do MP nos Estados (MPE) (BRASIL, 1981), apresentou avang¢os, muitos deles
ratificados pela CF/1988: (i) O MP foi considerado instituicdo permanente essencial
a funcao jurisdicional do Estado (art. 1°); (ii) previu os principios da unidade e
indivisibilidade (art. 2°); (iii) concedeu autonomia funcional (art. 2°) e independéncia
a seus membros (art. 16); (iv) ineditamente dispés sobre a ACP como funcéo
institucional (art. 3°, Ill) (BRASIL, 1981). Forneceu, portanto, sentido teleoldgico e
unitario a instituicdo (PORTO, 2006, p. 152). A LACP (BRASIL, 2010, p. 1021-1022),
por sua vez, conferiu ao Parquet atribuicdo de defender interesses metaindividuais e
como instrumento de atuacdo o IC. Houve, posteriormente, constitucionalizacao,

pela CF/1988, dessas previsoes.

Factivel, nessa quadra, a mudanca paradigmatica do MP, pelo menos no plano
normativo. Havia autonomia e independéncia. Sua definicho como instituicao
favoreceu desvinculacdo dos demais Poderes. Passou a ter poderosos
instrumentos, como a ACP e o IC. Este, especialmente, proporcionou nova visao de
atuacdo, agora na aresta extrajudicial. Em momento posterior, o TAC surge

contextualizado na tramitacao do inquérito, presidido pelo Parquet.

Pela andlise das Constituicdes brasileiras anteriores a de 1988, o MP recebeu
previsdes esparsas, organizacdes insuficientes e vinculadas a outros Poderes.
Inexistiu preocupacdo com suas atribuicdes e o papel desenvolvido na sociedade. A
génese das ordenacdes portuguesas permaneceu durante todo esse percurso, com
raizes fincadas na persecucdo criminal e representacdo judicial do Estado.
Fundamentar nesse periodo instituicdo com atuacdes extrajudiciais era improvavel.
Havia visdo (parcialmente, ainda hd) de que as atividades da instituicdo eram
desempenhadas exclusiva ou principalmente no Poder Judiciario. Atualmente o
membro do Parquet que privilegia a atividade extrajudicial, por vezes, € visto com

reservas e pouco interessado em trabalhar, o que evidencia ran¢o do passado.
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1.2 MINISTERIO PUBLICO E A CONSTITUICAO DE 1988°

A CF/1988 apresentou tantas modificagcbes que, inequivocamente, pode-se
asseverar ter inaugurado nova instituicdo. O texto constitucional decorreu de
mobilizacdo do MP e acolheu, em grande parte, as propostas contempladas na

Carta de Curitiba aprovada em 1986°.

O MP foi definido como instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do
Estado, com incumbéncia de defender a ordem juridica, o regime democratico e 0s
interesses sociais e individuais indisponiveis (CF/1988, art. 127) (BRASIL, 2010, p.
57). O contorno dogmatico constitucional destacou o aspecto funcional do Parquet
ao listar suas atribuicbes. Realgcou seu papel instrumental de promotor de direitos,
inclusivo, de favorecedor da cidadania. Essa definicdo pode ser enxergada como o

inicio da mudanca paradigmatica institucional.

A primeira definicdo dogméatica do MP deu-se com a Lei Complementar n. 40/1981
(BRASIL, 1981). A CF/1988 apropriou-se de seus termos, porém, com diferencial,
explicitador de possivel mudanca de arquétipo. A pretérita lei contemplava serem as

fungBes da instituicdo realizadas no Poder Judiciario:

Art. 1°. O Ministério Publico, instituicdo permanente e essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, é responsavel, perante o Judiciario, pela defesa da
ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel
observancia da Constituicao e das leis, e sera organizado, nos Estados, de
acordo com as normas gerais desta Lei Complementar. (grifo nosso)

Ao deixar de repetir perante o Judiciario, a CF/1988 apresentou significativa
modificacdo e apontou, implicitamente, necessidade de o MP desincumbir-se de
suas funcdes também por mecanismos extrajudiciais. O desenho tracado pelo art. 1°

da Lei Complementar n. 40/1981, embora relevante a época, limitava a atuacao da

* No plano infraconstitucional, o MP organizou-se pela Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, Lei
Organica Nacional do Ministério Publico (LONMP) (BRASIL, 2010, p. 1090-1097) e pela Lei
Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993, Estatuto do Ministério Publico da Unidao (EMPU)
gBRASIL, 2010, p. 1098-1118).

Proposta elaborada pelo MP e aprovada em 1986 no primeiro Encontro Nacional de Procuradores
Gerais de Justica e Presidentes de Associacdes, realizado na capital do Parana. Recebeu o nome de
Carta de Curitiba. Inimeras previsdes desse manifesto foram sufragadas pela CF/1988.
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instituicdo; vinculava-a a atividade judicial. Era responsavel por defender a ordem

juridica e os interesses indisponiveis apenas no Poder Judiciario.

A CF/1988, além disso, diluiu o vinculo do MP com o Poder Executivo e o afastou da
funcdo de representar judicialmente a Unido. Essas reminiscéncias arranhavam a
autonomia institucional. Com a palavra instituicdo, conformou-a entre o 6rgdo e a
pessoa juridica de direito publico. E menos do que esta e mais do que aquele
(GARCIA, 2008, p. 41-43), embora se reconheca sua personalidade judiciaria. A
solucdo foi a mais adequada e contribuiu para explicitar seu carater autbnomo
(MAZZILI, 2007a, p. 105).

Leitura apressada do texto constitucional (art. 127) (BRASIL, 2010, p. 57) possibilita
conclusédo de que o MP, por ter sido inserido como instituicdo essencial a funcéo
jurisdicional, deveria atuar, necessariamente, na totalidade de a¢gbes em curso no
Poder Judiciario. Essa interpretacdo, reflexamente, apontaria desprestigio (e

impossibilidade material) do exercicio da atividade extrajudicial pelo Parquet.

A norma extraida do texto constitucional, condizente com o paradigma do Estado
democratico de direito e do MP presente, entretanto, é outra. Ao Parquet cabera
contribuir para o funcionamento adequado da funcdo jurisdicional, seja com
propositura de acdes, emissdo de pareceres, interposicao de recursos, facilitador de
transacbes entre outras atividades; seja pela auséncia de intervengdo por
desnecessidade, como, por exemplo, estar o litigio juridicamente solucionado por

prévia atividade extrajudicial.

A previsdo constitucional demonstra apenas uma das formas de atuacdo da
instituicdo. Relevante, mas, repartida com as fungdes extrajudiciais, aparentemente,
atividade primeira da instituicdo. A literalidade do dispositivo, portanto, afastar-se de
precipitada e extrema valorizacdo da atuacéo judicial do MP e deve ser interpretada
apenas como um dos canais de trabalho (GARCIA, 2008, p. 47).

A essencialidade da instituicdo para a funcdo jurisdicional é conjugada com as
demais atribuicées. O MP € essencial, mas prescindivel, em indmeros casos. Atuara

judicialmente caso essa conduta compatibilize-se com o desiderato constitucional.
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Na pretensédo de direitos disponiveis sua presenca é dispensada. Diferentemente da
hipétese de a demanda judicial lidar com interesses metaindividuais®.

O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), pela Recomendacéo n. 16, de
28 de abril de 2010 (BRASIL, 2010), disp6s sobre a atuacdo do MP como instituicdo
interveniente no processo civil. Observou ser da instituicdo a incumbéncia de aferir o
interesse justificador de intervencdo na causa e dispensou a participacdo ministerial
em dezena de acles (art. 5°. Destacou, ainda, necessidade de planejamento
institucional com escopo de priorizar questdes de repercussdo social. E

interpretacdo compativel com a atual conformacgao constitucional do Parquet.

O texto constitucional permite, destarte, as seguintes ilacdes: (i) ausenta-se como
atribuicdo do MP oficiar em todos os processos judiciais; (i) a instituicdo tem um rol
de atividades extrajudiciais (MAZZILI, 2007a, p. 109-110); e (iii) a atuacdo sera
estratégica e pautada em prioridades, escolhidas da pratica social (atuante,

observada, comunicante, provocada e reivindicada).

A defesa da ordem juridica (CF/1988, art. 127) (BRASIL, 2010, p. 57), caso
projetada em sentido amplo, pressupde afericdo de todos os atos praticados pelo
Estado e por particulares. Nessa senda amplissima, equivocada, alias, caberia ao
MP atuar em toda situacdo com intuito de observar o cumprimento do direito. E

diversa, porém, a norma extraida do texto constitucional.

Novamente, imprescindivel interpretacéo restritiva para concluir ser incumbéncia do
MP tutelar a ordem juridica em hipoteses necessarias de intervencao. Ao proteger
interesses sociais, indisponiveis e o regime democratico, é norteado pelo
ordenamento juridico. Defende mais do que a lei. Outrora fiscal da lei (custos legis),
hodiernamente fiscal do direito e da sociedade (custos juris e societatis,
respectivamente). Essa fiscalizacdo € verificada tanto na atividade judicial, como na

extrajudicial.

® Excepcionalmente, tem-se atuacdo do PGR em todos os processos de competéncia do STF
(CF/1988, art. 103, §1°) (BRASIL, 2010, p. 53).
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O MP brasileiro, contrariamente ao verificado em outros paises, limitantes (ou com
realce) das fungbes de acusador criminal, recebeu relevante missao constitucional:
tutela dos direitos sociais e individuais indisponiveis. Essa conclusdo pode ser
extraida da norma decorrente do texto constitucional (art. 127) (BRASIL, 2010, p.
57).

A expressao interesses sociais traduz transcendéncia a individualidade por
materializar interesse da sociedade (GARCIA, 2008, p. 50-51). Aproxima-se da
elocucdo interesse publico’. Ambas direcionariam a instituicdo para defesa de
interesse geral (MAZZILLI, 2007b, p. 47). Eventuais distingbes, caso existentes,
seriam tao sutis, que, talvez, trouxessem mais inconvenientes do que beneficios,

sendo desejavel trata-las como sinbnimos (MANCUSO, 2004, p. 36).

Interesse publico (social ou geral) é lugar comum. Lugares comuns sdo indefinidos
por natureza ou apresentam consideravel dificuldade de definicdo (FERRAZ
JUNIOR, 1995, p. 10). Como relativizacdo desse Obice, possivel vislumbra-lo
deontologicamente, ao menos como diretriz, sem dispensar operacéo interpretativa,
variante no tempo, ao aproxima-lo com o0s objetivos do pais previstos na
Constituicdo. Assim, 0s interesses publicos, no Brasil, foram listados explicitamente,
mas sem exclusividade, no art. 3° da CF/1988 (BRASIL, 2010, p. 3). Outros se
encontram espraiados por toda a Constituicdo. Exemplificativamente, integram-no a
construgdo de sociedade livre, o desenvolvimento nacional, a erradicagdo da
pobreza e o meio ambiente ecologicamente equilibrado®.

Atualmente, também, traz-se concepcdo metaindividual de interesse publico
(PORTO, 2006, p. 157). Logo, identifica-o como direitos metaindividuais ou humanos
fundamentais de terceira dimensdo, como género de trés espécies: direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos (CDC, art. 81, paragrafo unico, | a Ill) (BRASIL,

2010, p. 581). A expressdo (metaindividual) visa demonstrar o carater coletivizado

" O art. 1° da Carta de Curitiba previa como funcdo do MP a defesa do interesse plblico em vez de
direitos sociais e individuais indisponiveis. A juncao dessas expressfes importaria justamente na
tutela do interesse publico (MAZZILLI, 2007a, p. 90 e 107-108).

® Um exemplo de objetivo ausente do rol do art. 3° da CF/1988. Encontra-se no art. 225 (BRASIL,
2010, p. 79).
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de certos interesses ou direitos em contraponto aos individuais, sem pretensao de

sobrepor-se ao individuo, a pessoa, torna-lo secundario®.

Do texto constitucional extrai-se ser o MP auténtico defensor dos direitos
metaindividuais. Atuara em questfes individuais, caso indisponiveis. O TAC encaixa-
se nesse propdsito. Objetiva prevenir e equacionar juridicamente conflitos'® dessa

natureza. E instrumento, pois, conciliado com as atribuicbes do Parquet.

A atuacdo do MP almeja concretizacdo do interesse publico. Tarefa ardua, por
envolver ideal de coletividade, de maxima amplitude. Tem legitimidade constitucional
para atuar em busca desse objetivo. Essa base constitucional legitimante é
fortalecida ao aproximar-se de outras entidades estatais e da sociedade por
procedimentos dialdgicos. E maneira de contextualizar o interesse geral, os objetivos
do pais, dentro de quadro passante. Suas atribuicbes s&o inarredaveis. A
legitimidade de atuacdo provém do poder constituinte originario. Entretanto, cabe
recusar rotulo de macrossujeito e, concomitantemente, abster-se de atuar nessa
condicdo, como detentor de verdades e centralizador das melhores opinides

juridicas.

1.3 CATEGORIZACAO DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO
COMO AGENTES POLITICOS

O Direito Administrativo classifica as espécies de agentes publicos. Para os lindes
desta pesquisa, verificar-se-a a concepcao de agentes politicos. Estes “[...] sdo os
titulares de cargos estruturais a organizacao politica do Pais, ou seja, ocupantes dos
cargos que integram o arcabouco constitucional do Estado [...]” (MELLO, 2006, p.
238). Em posicado restritiva, contemplam-se nessa categoria: Presidente da

Republica, Governadores, Prefeitos e respectivos Vices, Ministros, Secretarios,

°As palavras direito e interesse foram postas como sindnimas pelo texto do CDC (WATANABE, 2004,
p. 800) em torno da nocédo de direito (interesse protegido juridicamente), sem exigéncia de titulares
determinados e sem conotacao exclusivamente individual. Utilizaram-nas com mesmo significado.

1% Os vocabulos conflito e litigio foram utilizados como sindnimos. Ressalva-se que o TAC podera ser
celebrado antes de sua ocorréncia, em estagio pré-conflituoso.
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Senadores, Deputados e Vereadores (MELLO, 2006, p. 238-239). A exclusdo de
membros do MP decorre da auséncia de realizagdo de efetiva funcdo politica,
sobretudo na fixacéo de estratégias de acdo (CARVALHO FILHO, 2004, p. 284).

A posicdo trilhada nesta pesquisa, entretanto, é outra. Concorda-se com o0
enquadramento dos membros do MP como servidores publicos, até porque,
semanticamente, essa homenclatura é capaz de patentear o valor de sua atuacao:
servir ao publico, aos interesses legitimos, aos interesses do povo. Compatibiliza-se,
também, com a etimologia da expressdao Ministério Publico. Porém,
concomitantemente, diante da moldura atual, os membros da instituicdo agem como
agentes politicos. Estes se caracterizam pela relevancia reconhecida na
Constituicdo, como agentes imprescindiveis a manutencdo do Estado democratico
de direito, como atores de transformacdo. Nesse sentido a fung&o politica realizavel
pelos membros do Parquet é inegavel (MEIRELLES, 1993, p. 74).

O enquadramento dos membros do MP como agentes politicos esquiva-se em retirar
o rétulo de servidores publicos. A proposta € de agregagdo. A conotacao politica é
realcada pelo desenho e fungdes constitucionais da instituicdo, especialmente sua
destinacdo de defensor do regime democratico e dos interesses metaindividuais. Ao
Parquet cabe incluir-se no debate, defender os direitos humanos fundamentais e
respeito ao atual paradigma de Estado, sem se esquecer do curso transformador, do

agir inclusivo com integracédo de minorarias.

Inconfundivel, por outro lado, o enquadramento dos membros do MP como agentes
politicos com a atuacao politica partidaria (MAZZILLI, 2007c, p. 85). Contemplar os
integrantes do Parquet como agentes politicos incompatibiliza-se com
reconhecimento de qualquer discurso pejorativo e enfraquecimento da

independéncia funcional.

A partir da promulgacdo da CF/1988 reconhece-se no MP relevante ator politico e
agente promotor da cidadania (SADEK, 2000, p. 11) ou promotor de providéncias
(MOREIRA, 2009, p. 111). E pode (no sentido de poder dever) assim proceder no
campo extrajudicial. Essa feicdo promocional, no plano fatico, ocasionou

deslocamento do MP da sociedade politica, como 6rgédo estatal, para a sociedade
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civil, com desvinculacdo do aparelho coercitivo do Estado (GOULART, 1998, p. 96).
E trés razbes apontam nesse sentido: (i) socialmente: pelo compromisso assumido
na sociedade no transcorrer da historia; (ii) politicamente: pela vocacédo para tutelar
o regime democratico; e (iii) juridicamente: como decorréncia da conformacdo da
instituicdo pela Constituicdo (ALMEIDA, 2008, p. 27).

A instituicAo deve atuar estrategicamente e articular-se com demais entidades
publicas e a sociedade civil (GOULART, 1998, p. 90, 104-105). A criacdo de
coordenadorias tematicas, como ocorreu, no Ministério Publico do Trabalho (MPT)
(SIMON, 2006, p. 12-13), um dos ramos do MP brasileiro, com fixacdo de
estratégias, construcdo de projetos, reunides periodicas, coordenada nacional e
regionalmente nos Estados, € forma de agir reflexivamente, sem precipitacdo em

despejar no Poder Judiciario infinidade de acdes.

A alocacédo empirica do MP na sociedade civil implica, necessariamente, mudanca
no perfil da instituicio e de seus membros. Sua atuacédo extrapola os limites do
processo judicial, do acusador implacavel (GOULART, 1998, p. 97-98). Apresenta-
se, também, fora dos gabinetes. Como ator social e politico devera debater e
promover a discussao, aproximar-se da sociedade e de outros organismos estatais.
Escutar argumentos, apresentar propostas e prestar conta de atividades
desenvolvidas. Essa afinidade abstém-se de arranhar a autonomia e independéncia
funcionais; visa renovar, em cada contexto, a legitimidade decorrente da

Constitui¢ao.

1.4 DEFESA DO REGIME DEMOCRATICO: INDISFARCAVEL
LIGACAO DO MINISTERIO PUBLICO COM OS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS E A NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
DEMOCRACIA NO EXERCICIO DE SUAS ATRIBUICOES

Antes de analisar a defesa do regime democratico pelo MP, cumpre perpassar pelo

tipo de democracia apresentado como sustentaculo da compreensédo do TAC como
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instrumento conciliador, participativo e argumentativo, construido pelo discurso
racional dos legitimados ativo e passivo e demais interessados. Sem fugir ao ponto
fulcral, apresentar-se-do caracteristicas da democracia deliberativa, modelo

compativel e potencializador da edificacdo daquele instrumento.

A forca normativa da Constituicdo, embora limitada, € capaz de motivar e ordenar a
vida do Estado (HESSE, 1991, p. 11). Sua instituicdo exige mudanca de paradigma.
Do contrario, permanecera como algo posto, quimérico, inaplicavel. A

autoproclamacéo, isoladamente, é insuficiente. Depende de inclusao social e do
exercicio da cidadania (VENTURI, 2007, p. 97).

A democracia deliberativa parte da premissa de que as sociedades sao plurais,
complexas e multiculturais, o que dificulta ou torna improvavel consenso
conteudistico. Inversamente, é possivel acertamento acerca de procedimentos para
tomada de decisdes em busca de resultados legitimos. Seu mecanismo essencial
repousa no dever de justificar publicamente decisbes aos demais participantes do
debate e, por corolario, considerar as opinides minoritarias. Cabe enxergar o
oponente como alguém integrante de processo dialégico, comunicativo. A validade
dos contetdos normativos se sujeita a possibilidade de serem esposados em forma
de argumentos no espaco publico (SOUZA NETO, 2003, p. 29-34).

Inexiste medida democréatica. O Estado de direito, em seu novo modelo, exige
democracia radical (HABERMAS, 2003a, p. 13) por materializar processo inacabado.
A democracia puramente representativa € inaceitavel. Creditar a ela todas as
decisbes é olvidar ser o poder emanado do povo e que delegacdes podem (ou, pelo
menos, deveriam) ser revogadas e reorientadas. O crescimento populacional, as
distdncias e os acidentes geograficos impedem deliberagbes puras, sem
intermediarios. A representacdo é imprescindivel**, entretanto, possivel agregar

novas formas de legitimacéo.

1 A tecnologia parece possibilitar, em maior escala, decisdes diretamente pelo povo. A rede mundial
de computadores abre essa perspectiva. Cabe superar o obstaculo da exclusédo digital. No entanto,
ao mesmo tempo, pode gerar riscos a legitimidade democrética (FARIA, 2004, p. 30-31).
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A democracia deliberativa proposta por Jirgen Habermas é do tipo procedimental.
Sua analise perpassa pela politica, teoria social e filosofia da linguagem. Pressupde
contextos de liberdade e igualdade institucionalizados pelo Estado de direito para
assegurar participacdo das minorias. Esse papel é desempenhado pelos direitos
humanos fundamentais. O adjetivo deliberativo denota cenario argumentativo ao
propiciar aos participantes possibilidades de aduzirem pontos favoraveis e repelirem
alegacdes contrarias, bem como isonomia participativa com diminuicdo de
desequilibrios (SOUZA NETO, 2006, p. 126-129).

Ao contrario do que se possa induzir, a democracia deliberativa respeita a forca
normativa da Constituicdo. Visa, porém, reconstruir a normatividade subjacente a
nocdo de Estado democratico de direito, como nucleo da ordem constitucional.

Portanto, a Constituicdo €, concomitantemente, fonte primacial e limite para o
intérprete (SOUZA NETO, 2003, p. 50).

O desacordo moral, aceitavel e comum em sociedade pluralista, em vez de
ceticismo, ao ser filtrado pela democracia deliberativa, desenvolve mecanismos de
convivéncia e cooperacdo. Engaja-se na identificagcdo de pontos compartilhados,
possivelmente, objetos de consenso. O Estado democréatico assegura ao povo 0
poder decisorio, enquanto o de direito garante mecanismos de participacdo e a
convivéncia de pontos de vistas distintos (SOUZA NETO, 2006, p. 66).

A democracia por deliberacdo propde simbiose entre soberania popular e o Estado
de direito com énfase no momento dialégico de justificacdo antecedente das
decisbes (SOUZA NETO, 2006, p. 66-67). Surge versdo procedimentalista da
democracia, consistente em institucionalizar discursos e negocia¢cdes com auxilio de
formas de comunicacdo. Dai emanaria a racionalidade dos resultados (HABERMAS,
2003b, p. 25 e 27).

Com o atrelamento do discurso de justificacdo & democracia, decisdes contrarias a
deliberagdo majoritaria sdo possiveis e necessarias, caso o regime democratico seja
beneficiado. E o verificado no controle de constitucionalidade de leis realizado pelas
Cortes constitucionais ao rechacarem atos normativos — decisdo da maioria — em
respeito a Constituicdo (SOUZA NETO, 2006, p. 7).
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Comumente associa-se democracia a regra da maioria. Em que pese seu valor
como vetor de participacdo de todos na formacgédo do governo, furta-se como
condicao suficiente para manutencao do regime democratico (CAMPILONGO, 2000,
p. 28-29 e 40-43). A democracia deliberativa, além de englobar essa prerrogativa,
permite decisdes publicas sobre outras questdes pela argumentacdo, com extratos
racionalizantes e legitimados (SOUZA NETO, 2006, p. 10).

A democracia deliberativa para obter esses resultados, entrementes, devera
contextualizar-se em cenario pautado pela liberdade, igualdade, publicidade, com
permissdo participativa de maior numero de envolvidos, com possibilidade de
argumentacao, sem qualquer tipo de coercao fisica e moral. Cabera ao Estado de
direito, integrado pelo principio democréatico, institucionalizar referidos pressupostos
e limitar decisbes majoritarias contrarias a soberania popular (SOUZA NETO, 2006,
p. 10 e 58).

O MP, como defensor do regime democratico, podera transformar a oferta do TAC
em procedimentos participativos. Relegar-se-a eventual unilateralidade, com colheita
e valorizagdo de opinides diversas, em contexto deliberativo com objetivo especifico
de edifica-lo racionalmente e coadunado com a realidade. Essa posi¢cédo favorece,

minimamente, a democracia e a legitimidade do resultado alcangado.

O TAC, obviamente, como instrumento da dogmatica juridica, € insuficiente para
equacionar todos os conflitos sociais e assegurar, sempre, a inviolabilidade de
direitos. Todavia, parece ser possivel, malgrado seus limites, aproxima-lo do ideal de

legitimidade com o filtro da democracia deliberativa em sua formacéo.

Ao construir o TAC de forma unilateral, diferentemente, o MP podera agir como
representante de suposta ética vigorante na comunidade ou como intérprete
exclusivo do direito. Macrossujeito impermeavel. Logo, poderdo aflorar visbes de
mundo distorcidas, por falta de racionalidade comunicativa e de consideracdo a
posicdo do outro. Ao buscar rechear suas decisbes da faceta democratica
deliberativa, a edificacdo coletiva daquele instrumento, minimamente, podera

contribuir para afastar ou diminuir deformidades.
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Nesse processo, cabe ao MP reconhecer seu papel no paradigma do Estado
democrético de direito. Despir-se do rotulo de autoridade e, principalmente, agir sem
autoritarismos, ilhado em suas proprias visées de mundo. Imprescindivel integrar-se
no dialogo, como mais um ator social, e cumprir as fun¢cdes impostas pelo poder
constituinte. Do revés, tornara o TAC instrumento inutil ou de menor importancia,
inefetivo, como, alids, ocorreu com interessantes mecanismos previstos na ordem

juridica nacional.

Na construcéo do TAC, o MP defende direitos alheios ao representar os titulares™
como instituicdo autorizada pela Constituicdo. Porém, inexiste empecilho de os
detentores do direito material (ou outros representantes) participarem diretamente da
deliberacdo. Havera contextualizacdo da realidade, possivelmente, favorecida pelo
discurso racional comunicativo e, enfim, tomada de decisdo com maior grau de

legitimidade.

As condi¢cdes procedimentais franqueiam a possibilidade de que todos os
argumentos e informacgdes importantes sobre certo tema, disponiveis em
determinada época, possam aflorar e ser debatido racionalmente (HABERMAS,
1987, p. 457). A procedimentalizacdo discursiva devera, minimamente, abrir-se a

esse caminho e contentar-se com aproximacoes (HABERMAS, 2003c, p. 114-115).

Habermas diferencia duas espécies de acdes. Uma volvida para o entendimento e
outra instrumental, estratégica, voltada para finalidades projetadas (2003a, p. 36-37).
O modelo abstém-se de se tornar dependente de ética comunitaria compartilhada. A
predominéancia de acbes dirigidas ao entendimento sucede da estruturacdo do
processo comunicativo. Os demais participantes poderdo lancar argumentar uns
contra os outros (SOUZA NETO, 2006, p. 138) e possivelmente prevalecerdo as

razGes apontadas para o consenso.

De um lado ter-se-& o MP, como instituicdo constitucional, promotora de direitos
humanos fundamentais e do interesse publico. Do outro, legitimado passivo,

'2 Seja por conta da legitimidade extraordinaria ou pela legitimidade autdnoma para a conducédo do
processo. Esta se aplica a defesa de interesses difuso e coletivo, enquanto aquela na hipétese de
direitos individuais homogéneos e indisponiveis. A legitimidade, no processo coletivo, ultrapassa a
ortodoxia art. 6° do CPC, de cunho individual liberal (FIORILLO, 2007, p. 361-362).
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apontado como pretenso violador de direitos individuais indisponiveis e/ou
metaindividuais. Embora, de inicio, possam prevalecer ac¢bes estratégicas,
consoante posicdo dos legitimados, a maturacdo do debate, a participacdo da
sociedade e a finalidade constitucional e vinculativa do Parquet podera contribuir

para transformé-las em a¢des volvidas para o entendimento.

A deliberacéo sobre a celebracdo do TAC abstém-se de ser equacionada pela regra
da maioria. A construcao coletiva depende de consenso. A subscricao e redacéao de
suas clausulas condicionam-se a aquiescéncia de todas as partes. A Constituicdo
concedeu ao MP o poder administrativo de decidir. Mas, a parte contraria também

recebeu o direito de recusar assinatura, sem sofrer qualquer punicao.

A CF/1988 destinou o MP como defensor do regime democratico'®. A regra teve
inspiracdo previsdo parecida constante do art. 219, | da Constituicdo da Republica
Portuguesa, de 2 de abril de 1976 (PORTUGAL, 1976). A previsdo langou-o em
relevo dentro da moldura constitucional. Isso porque, a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948 (arts. XXI e XXIX), elegeu a democracia como unico
sistema compativel com o pleno respeito aos direitos humanos; é reconhecidamente
forma legitima de organizagéo estatal (COMPARATO, 2008, p. 234).

Indisfarcavel, portanto, a imbricacdo entre democracia e direitos humanos
fundamentais. Estes sem aquela séo retoricas, disfarce de governo autoritario.
Aquela sem estes impede a completude do regime e acabam, igualmente, por
apresentar faceta imperiosa, desigual. A Constituicdo, diferentemente, impos ao MP

a perseguicao de regime democratico real, fatico, verdadeiro.

Ao assinalar o MP como defensor do regime democréatico, a CF/1988 admite
incursdes diversas'®. Duas parecem imprescindiveis para a pesquisa: (i) defesa

intransigente dos direitos humanos fundamentais como sustentaculo da democracia;

'3 E possivel, entretanto, a existéncia do MP em regimes de exce¢do (MAZZILLI, 2007a, p. 111). Foi
0 ocorrido no Brasil no periodo de ditadura militar. Certamente, a instituicdo possuia contornos
distintos do presente.

4 Destacaram-se pontos essenciais para a pesquisa. Tutelar o regime democratico propicia amplo
espectro de atuacao do MP, inclusive propositura de ac8es judiciais como 0 mandado de injuncéo e a
acdo direta de inconstitucionalidade.
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e (i) necessidade de atuacdo democratizante para reforcar a legitimidade de seus
atos.

A democracia com berco na Grécia Antiga transformou-se ao longo do tempo (em
processo inacabado) e apresenta diversas tipologias: direta, indireta, semidireta,
participativa e deliberativa. O primeiro modelo, talvez, seja o natural, pela falta de
intermediacdo. Entretanto, diante de varios fatores, notadamente o crescimento
populacional e a complexidade social, apresenta-se como arquétipo dificultoso. O
modelo adotado nesta pesquisa é o da democracia deliberativa procedimental de
Jirgen Habermas. Apresenta maior aderéncia ao objeto pesquisado. E passivel de

aplicabilidade, com limitagdes, na constru¢do do TAC atributivo do MP.

O regime democrético é intenso. Exige observancia de legitimidade na tomada de
decisbes. Aplica-se nas esferas publica e privada; interna e externamente. O MP,
como um dos defensores, por coeréncia, devera vela-lo em suas atribuicdes. No
exercicio do poder administrativo, dentro do maximo possivel, propiciara debate ao
interagir com as partes afetadas. As audiéncias, individuais e coletivas™®, tém papel
crucial e podem tornar as Procuradorias do Trabalho e da Republica e as
Promotorias de Justica em palcos publicos dialégicos. O manejo do TAC, com
ressalvas limitativas, parece conformar-se com o procedimento democratico, desde
que as obrigacdes contempladas em seu bojo sejam fruto de edificacdo consensual

das partes envolvidas e a sociedade, ainda que representada.

O Estado de direito e a democracia imbricam-se. O MP ao proporcionar
procedimento dialdégico, democratico e deliberativo para a edificacdo do TAC, como
instituicdo responsavel por presidir o procedimento administrativo, atuara como
guardido e se recusara a ratificar obrigacdo violadora de direitos humanos

fundamentais.

> A denominacdo audiéncia coletiva é preferida em vez de audiéncia publica. Audiéncias,

comumente, sdo publicas, abertas aos diretamente envolvidos e terceiros. As audiéncias coletivas
partem do pressuposto de serem publicas. Porém, admitem e propiciam (por convite) participacédo de
terceiros, inseridos no debate com a possibilidade (real) de lancarem e rebaterem argumentos,
prestarem informacfes e posicionarem-se em um quadro idealizado de maxima liberdade e
igualdade.
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Com a CF/1988 tem-se afloramento de um MP democrético, seja para tutelar a
democracia externamente como regime estatal a ser observado fora da instituicao,
seja como condutor de suas atribuicbes em agir democratizante. Nesse contexto é

explorada a construcéo do TAC.

1.5 MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO E A ATRIBUICAO DE
PROMOTOR DE DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

O MP, constitucionalmente, reparte-se em ramos. No plano fatico, agregam-se a
instituicdo diversos segmentos informais e, por vezes, desarticulados, condizentes
com o perfil pessoal de cada (ou grupo de) membro(s). Tém-se, por exemplo, 0s
promotores e procuradores de gabinete em contraposicdo aos de fato (SILVA, C.,
2001, p. 71). Estes enfatizam a realizacédo de inspecdes e atuam como articuladores
sociais em perspectiva externa, enquanto aqueles laboram enclausurados no
gabinete numa visdo interna. Dentro desse quadro fatico, possivel, também,
identificar duas vertentes: Parquet demandista em contraponto ao resolutivo. Com
esta proposicao, pretende-se tornear caracteristicas dessas fatias a fim de reforcar

consideracdes durante o curso da pesquisa.

Para exprimir a nova conformacdo do Parquet, vale-se de expressdes diversas.
Duas destacam-se: (i) MP resolutivo (GOURLART, 1998, p. 119-123); e (i) MP
administrativo (MACHADO, M., 2007, p. 315-332). Esta expresséo tem o mérito de
desvincular a atividade exercida pela instituicio da prestacdo jurisdicional. E

impropria, entrementes, para designar o perfil desejado nesta pesquisa.

Os atos do Parquet sdo administrativos. Essa conclusdo € obtida por operacéo
excludente. A atividade fim da instituicdo é composta de atos dessa natureza, nas
atuacOes judicial e extrajudicial. Ao instaurar IC pratica ato administrativo;
igualmente sucede com a propositura de acdo judicial (MOREIRA, 2009, p. 64).
Portanto, a expressao MP administrativo € imperfeita para realcar o desempenho da

atividade realizada extrajudicialmente.
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A elocucdo MP resolutivo parece mais apta. Ela realca a atuacdo extrajudicial da
instituicdo, como possibilidade de prevenir e resolver juridicamente conflitos sem
necessidade de judicializacdo, pela adoc¢&o de instrumentos pertencentes ao seu rol

atributivo, como o TAC.

Dentro da tdbua de atribuicbes previstas na ordem juridica e sua aplicabilidade
fatica, constata-se a existéncia de dois arquétipos de MP: (i) demandista; (ii)
resolutivo. Diferenciam-se, essencialmente, pela utilizacdo de estratégias distintas
de atuacao (GOULART, 1998, p. 119-120).

O MP demandista orienta-se pela atuacdo no Poder Judiciario. O membro da
instituicdo age como agente processual. Na aresta penal, olvida-se da investigacao,
das causas e consequéncias da pratica criminosa. Atua como autor de a¢des penais
(obviamente, esta tarefa € imprescindivel). No civel (sentido ndo criminal) propde
demandas judiciais e emite pareceres. Seja na condicdo de instituicdo® agente e
interveniente, esse modelo de Parquet condiciona-se ao processo judicial. O IC e
demais procedimentos administrativos transmudam-se para instrumentos de colheita
de provas para embasar a judicializacdo do conflito (GOULART, 1998, p. 119-120).
Ha, nesse arquétipo, desprezo por métodos extrajudiciais de prevencao e resolugcédo

de conflitos. Privilegia-se a atividade repressiva, sancionadora.

O MP resolutivo, por seu turno, leva até as Ultimas consequéncias a autonomia e
independéncia funcionais. A judicializacdo do conflito é vista como ultimo recurso.
Em vez de agente judicial transforma-se em agente politico (GOULART, 1998, p.
121). No campo criminal, investiga crimes e abstém-se de permanecer como mero
expectador do inquérito policial. Naturalmente, € autor de a¢des penais, mas despe-
se da roupagem de acusador implacavel. O pedido de absolvicdo também é uma
alternativa real. Participa da investigacdo em atuacdo conjunta (e paralela) com a
Policia. Atua com estratégias de inteligéncia. Age preventivamente para evitar ou
minimizar a pratica criminal, sem prejuizo da repressdo. Ademais, preocupa-se com

as causas e efeitos do crime, integridade fisica e moral e recuperacéo do preso.

® Mesmo ao se admitir a divisdo entre agente e interveniente, mostra-se equivocado adotar as
expressdes 0rgdos agente e interveniente por ser o MP instituicao.
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No civel (sentido ndo criminal), o IC e demais procedimentos administrativos sdo
mecanismos utilizados com objetivo de evitar e equacionar juridicamente conflitos, e,
em segundo momento, para instrumentalizar acGes judiciais. Nesse perfil, a

instituicdo esgota todas as possibilidades extrajudiciais (GOULART, 1998, p. 121).

Por instrumentos extrajudiciais, o MP resolutivo prop8e solugéo pacifica do conflito
com dispensa de acOes judiciais. Por efeito, instaura IC (e outros procedimentos
administrativos), investiga, promove diligéncias (especialmente inspecdes), colhe
provas, realiza audiéncias (individuais e coletivas), atua como arbitro, mediador,
expede notificagbes recomendatdrias, propde e celebra TACs, atesta regularidade
de conduta etc. Somente se frustrados tais mecanismos € que, se for medida

efetiva, propora demanda no Poder Judiciario.

O MP resolutivo condiz com ideal de acesso a justica no paradigma do Estado
democrético de direito e com a estruturacdo constitucional do Parquet. Esse modelo
aproxima-se da sociedade pelo processo dialégico. Pela linguagem, em forma de
argumentos, busca entendimento com outras partes; de produzir poder

administrativo oxigenado pela liberdade comunicativa (HABERMAS, 2003b, p. 73).

Entretanto, no paradigma do Estado democréatico de direito e na nova estrutura
constitucional, encontram-se, ainda, modelos de MP fortemente demandistas, com
direcionamento para atividades judiciais. Em pesquisa realizada pelo Instituto
Planeta Verde, em procedimentos administrativos de atribuicdo do MPF com o tema
meio ambiente, referentes aos anos de 2006 a 2008, verificou-se celebracédo de 181
TACs (35% do total de casos) e ajuizamento de 351 ACPs (65% das situacdes)
(CAPPELLI, 20--?, p. 68 e 73).

O MPT, todavia, parece seguir caminho distinto. Segundo relatério da Corregedoria
Nacional do MP, na Procuradoria Regional do Trabalho (PRT) da 22 Regidao no
periodo de primeiro de marco de 2010 a vinte e oito de fevereiro de 2011 foram
expedidas 2.156 recomendacdes notificatorias, ajuizadas 101 acfes judiciais,
celebrados 409 TACs e realizadas 2.316 audiéncias extrajudiciais (BRASIL, 2011, p.
37). Esses dados demonstram, aparentemente, adoc¢do de arquétipo resolutivo

diante da priorizacao da atividade extrajudicial.
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Dentro do possivel, atores coletivos devem abster-se de substituir a vontade
individual. Decidir sem ouvir, sem contrarrazdes; tornarem-se perigosos e
pretensiosos macrossujeitos. O MPT, por exemplo, como instituicdo de atuacdo nas
relacbes laborais, deve imiscuir-se no mundo do trabalho, circunscrito por
trabalhadores, empreséarios, associacdes sindicais e sociedade em geral.
Contextualizar-se, pois. Isso deve ocorrer com outros ramos do MP, como o MPF e o
MPE. A protecéo coletiva, alerta Habermas, devera evitar apenas aliviar o individuo
pela representacdo competente; € necessario, também, paulatinamente, engaja-lo

na articulagéo de seus interesses (2003b, p. 149), em prol de sua autonomia.

O MP resolutivo agrega suas atribuicdes tradicionais, em modelo voltado para
responsabilidade social, ao buscar expandir maximamente as potencialidades
contidas na ordem juridica (SADEK, 2000, p. 17-18). A proposta € de soma,
inclusiva; transformar esses dois modelos (resolutivo e demandista) por escala

atributiva, volvida para a prevencao e posterior repressao do conflito.

Diante da estrutura constitucional, O MP brasileiro se apresenta como imprescindivel
a tutela de direitos humanos fundamentais. Vinculou-se a essa inescusavel tarefa. E
deve cumpri-la por fungdes, prerrogativas, garantias e vedacgdes estabelecidas pela
CF/1988. A nova ordem elevou ao patamar constitucional as funcdes
desempenhadas pela instituicdo (art. 129, | a IX) (BRASIL, 2010, p. 58). A CF/1967,
ao reves, na secdo destinada a instituicdo (arts. 137 a 139) (BRASIL, 1967), tracou,
apenas, gerais diretrizes sobre organizacdo e contemplou como funcdo a
representacdo da Unido. Esse cotejo entre Constituicbes € significativo. A
constitucionalizacdo das funcdes do Parquet pretendeu realca-las, consigna-las

como atividades fins e ordenar utilizagdo em sua inteireza.

O rol do art. 129 da CF/1988 destacou, em cinco incisos, instrumentos de atuacéo
extrajudicial do MP: fungdo de ombudsman (inciso Il), IC (inciso Ill), poderes
requisitorios (incisos VI e VIII), controle externo da atividade policial (VII). O inciso IX,
como clausula de abertura, admitiu fossem concedidas outras funcbes desde que
compativeis com a finalidade institucional (BRASIL, 2010, p. 58). O EMPU e a LACP
admitiram, respectivamente, a notificacdo recomendatdria (art. 6°, XX) e o TAC (art.
59, 86°) (BRASIL, 2010, p. 1099 e 1021).
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A CF/1988 conferiu ao MP uma série de instrumentos extrajudiciais. Certamente,
furtou-se em assim proceder por equivoco ou mero formalismo. A luz dessa
conformacao constitucional, todavia, o Parquet fincou-se em perfil exageradamente
demandista com propositura de acdes judiciais e emissdo de pareceres. E
indispensavel a possibilidade de propor demanda no Poder Judiciario e atuacdo na
condi¢do de instituicdo interveniente. Proposta contraria seria indefenséavel. Merece
reflexdo, contudo, € capitanear toda a atividade da instituicdo na judicializacdo de

conflitos, com postagem desse objetivo como o precipuo a ser perseguido.

A atuacdo do MP vincula-se aos objetivos fundamentais da Republica consignados
no art. 3° da CF/1988 (BRASIL, 2010, p. 23). Esta, por sua vez, ao tratar dos
principios reguladores das relagdes internacionais, previu no art. 4°, I, VI e VI
(BRASIL, 2010, p. 23), respectivamente, prevaléncia dos direitos humanos, defesa
da paz e solucéo pacifica dos conflitos. Malgrado escopo inicial do dispositivo fosse
reger relacdes internacionais, inexiste impeditivo de aplica-lo internamente, como
parametro para solucdo de conflitos. Cabe ao Parquet, em obediéncia ao

mandamento constitucional, observa-los.

Ao MP (e qualquer outra instituicAo estatal) caberd, consequentemente, na
ocorréncia (ou na iminéncia) de quaisquer conflitos de sua atribuicéo, no intento de
resolvé-lo e desincumbir-se de seu dever constitucional, com fundamento na
dignidade da pessoa e de que todo poder emana do povo, observar em sua atuacao:
prevaléncia dos direitos humanos; defesa da paz e solugcdo pacifica de conflitos;
construcdo de sociedade livre, justa e solidaria; assegurar o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacéo; reduzir as desigualdades sociais e
regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Essa diretriz € compativel com o

perfil resolutivo de Parquet.

A atribuicdo de o MP equacionar litigios é, inicialmente, indelegavel ao Poder
Judiciario. A Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, referente ao processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, veda renuncia total ou
parcial de poderes e competéncias (art. 2°, 1l e art. 11) (BRASIL, 2010, p. 1579-



43

1580). A jurisdicdo deve ser provocada somente apds 0 esgotamento da atividade

extrajudicial, salvo em situagcfes excepcionais e plenamente justificaveis.

A CF/1988 previu funcdes tipicas e atipicas a serem desenvolvidas pelos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario. Respectivamente, como atividades tipicas, tém-se
as funcdes administrativas, legislativa e a jurisdicdo. De sorte excepcional, realizam
atos de natureza diversa. Assim, o Executivo efetua julgamentos; o Legislativo

administra seus servicos e o0 Judiciario edita atos normativos secundarios.

O mesmo ocorre com o MP, malgrado descaracterizado como Poder. Tipicamente,
tém como funcdes atribuicbes extrajudiciais. Atipicamente (ou em um segundo
momento) atua judicialmente, seja como autor e parecerista. Isso parece claro ao se
observar inimeros instrumentos extrajudiciais concedidos pela ordem juridica
brasileira, tais como: IC, demais procedimentos administrativos, notificacao
recomendatoéria, TAC, bem como possibilidade de atuar como conciliador, mediador
e arbitro. S&o atribuicbes tipicas do Parquet. Caso sejam infrutiferas,
excepcionalmente, como segunda op¢ao, mas igualmente relevante, surge a funcao

judicial.

A década de 1980 marcou a evolucao institucional do MP. As novidades legislativas
foram corolario das transformacgdes econémicas, sociais e politicas enfrentadas pelo
pais (MOREIRA, 2009, p. 42), o que serve para patentear a necessidade de
renovacao e releitura permanente da instituicio dentro de moldura histérica. O
modelo resolutivo de MP, com viés agregador, € congruente com o regime

democratico e com o sistema protetor de direitos humanos fundamentais.

Cumpre explorar essa potencialidade do MP. Uma das formas disso ocorrer &
descortinar a concepcéao atual da garantia constitucional de acesso a justica. Como
sera visto no capitulo seguinte, o paradigma do Estado democratico de direito
apresenta amplo cardapio de vias de ingresso para pacificar conflitos e assegurar
direitos. O Poder Judiciario € uma delas; a mais conhecida e utilizada, certamente. O
Parquet se posta como outra, com sua atuacao extrajudicial e com o TAC, como um

dos principais instrumentos.
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O reconhecimento do MP como instituicdo com relevante vocacao constitucional,
sem, porém, rotulacdo de macrossuijeito, contribuird para apostar na legitimidade do
TAC, de sua autoria, como instrumento pacificador e garantistico. Viram-se as
potencialidades da instituicdo e o desenho tracado pelo poder constituinte. Ha
indicios de que o Parquet fortalecido, naturalmente, transportara essa influéncia para
seus mecanismos de atuacao. Em outro dizer, tem-se pista incipiente de que o TAC

atende afirmativamente ao problema proposto nesta pesquisa.
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2 PROPOSTA DE ACESSO A JUSTICA: MINISTERIO PUBLICO
COMO UMA DAS POSSIBILIDADES DE INGRESSO COM VISTAS A
CONTRIBUIR PARA PACIFICACAO DE CONFLITOS E O EXERCI CIO
DE DIREITOS

A ideia restritiva de acesso a justica vinculada e cingida a possibilidade de ajuizar
demanda judicial desfavoreceu a adocdo de outros canais de ingresso. E nog&o
equivocada e inconstitucional, gera desprestigio e subutilizacdo de outras
instituicbes e, concomitantemente, sobrecarrega do Poder Judiciario com
incontaveis e, as vezes, precipitadas acdes. Apresentar-se-a proposta ampliativa,
com critica a elocucdo acesso a justica e énfase em novos caminhos, também
responsaveis por evitar e resolver juridicamente conflitos. Somente no capitulo
seguinte tratar-se-a do TAC como instrumento extrajudicial compativel com essa

nova vertente.

O alargamento das vias de acesso a justica, corolario do paradigma do Estado
democratico de direito, importa reconhecer, além do Poder Judiciario, outros canais
como o MP. Esta instituicdo pelo desempenho de atividades extrajudiciais e
utilizacdo de mecanismos como o TAC, poderd contribuir para amenizacdo da
tensdo social e o exercicio de direitos humanos fundamentais. Neste capitulo,

enfrentar-se-a essa questio.

2.1 MUDANCAS QUANTITATIVA E QUALITATIVA DOS CONFLITOS

Tradicionalmente, apds licdo de Karel Vasak no ano de 1979, os direitos humanos
fundamentais foram divididos em trés dimensées' (BONAVIDES, 2005, p. 563)*. A

oA palavra dimensdo € mais adequada. Os direitos humanos fundamentais, historicamente,
decorrem de processo acumulativo; sdo complementares, sem sobreposicdo gradativa. A palavra
geracdo, embora bastante difundida, por se afastar dessas caracteristicas, € impropria (SARLET,
2007, p. 54).



46

primeira decorreu do pensamento liberal burgués do século XVIIl, de viés
individualista. Os direitos eram enxergados como defesa do individuo em face do
Estado. Exigia abstencdo estatal pelo seu status negativo. Tem inspiragao
jusnaturalista e reporta-se aos direitos civis e politicos. Embasa-se nos primados da
liberdade e igualdade formal (SARLET, 2007, p. 56).

O impacto industrializante e o surgimento de problemas sociais e econdmicos
propiciaram o aflorar dos direitos de segunda dimensdo. Consolidam-se no século
XX. Com o modelo do Welfare State exigiu-se Estado atuante, com concessao de
direitos prestacionais, de status positivo. Tém como ponto central a igualdade
material e correspondem aos direitos sociais, econémicos e culturais. O cariz ainda &
individualista (SARLET, 2007, p. 56-57).

Os direitos de solidariedade e/ou fraternidade materializam a terceira dimenséo e
afloram no arquétipo do Estado democratico de direito. Tém como nota distintiva o
desprendimento do homem individuo e abarcam protecdo coletiva do ser humano
(SARLET, 2007, p. 58). Ademais, sdo concebidos como protecdo a pessoa
propriamente dita; ultrapassam os interesses grupais e estatais (BONAVIDES, 2005,

p. 569).

Os direitos humanos de primeira e segunda dimensdes foram insuficientes para
evitar inUmeras atrocidades praticadas na Segunda Guerra Mundial. Urgia tutelar o
ser humano por si e contempld-lo como objeto nuclear do Direito; colmatar o
derradeiro lema da trilogia da Revolugdo Francesa. A Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 10 de
dezembro de 1948 (MARTINS, 2009, p. 707-713) seguiu essa diretriz ao concretizar
a fraternidade (e/ou solidariedade) como principio e dever estatal.

Ao passo dessa evolucdo de direitos humanos fundamentais, houve mudanca
gualitativa e quantitativa dos conflitos. Em quadro de excessiva conflituosidade,
conseguintemente, houve sobrecarga do Poder Judiciario. Dados do Conselho

® Toda tipologia arrisca-se como generalizacdo. A divisdo em dimensdes é (til por didatismo,
contextualizacéo e explicitacdo do grau de desenvolvimento desses direitos. E falha, porém, pois, por
exemplo, direitos de primeira dimensdo também exigem prestacdes positivas para implementacao.
Com critica a classificagcdo: Ubiratam Moreira Delgado (2009, p. 35-38).
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Nacional de Justica (CNJ), malgrado avancos, registram que no ano de 2008
tramitavam nos Tribunais de Justica brasileiros trés milhdes de a¢les, enquanto o
percentual de congestionamento (demandas pendentes de julgamento) era de
42,5%. Nos Juizados Especiais da Justica Comum Estadual, criados para
desobstrucéo verificada anteriormente, a situacdo € ainda pior: percentual de 50%
de congestionamento. Um dos fatores contribuintes € o volume de novas acgoes,
muitas vezes superior ou igual ao numero de demandas decididas (BRASIL, 2008, p.
10-11).

Esses dados, agregados a outros fatores, servem para patentear necessidade de
abertura — e utilizacdo — de outros canais. Mesmo com reforma de cdodigos
processuais, extincdo de recursos, simplificacdo da tramitacdo processual e
aumento do numero de juizes e servidores, a sobrecarga e o congestionamento,
possivelmente, permanecerdo. Necessario criar mentalidade de que o Poder
Judiciario devera ser provocado caso imprescindivel seja sua atuacdo. I1sso ocorre,
por exemplo, nos casos envolventes de consumidores, com acesso preliminar em
orgéos de protecdo. No Estado do Espirito Santo, durante o primeiro semestre do
ano de 2010, o Instituto Estadual de Prote¢céo e Defesa do Consumidor (PROCON)
atendeu a 12.406 consumidores, com desnecessidade, presumidamente, de
milhares de ac¢des judiciais (BRASIL, 2010).

Qualitativamente os conflitos também se modificaram. As demandas em massa e
uniformes tornaram-se realidade. Os litigantes, com mais informacdes, exigem
respostas ageis e isondmicas. Desejam participar do processo de resolucdo do
conflito. Organizam-se em pretensdes grupais e participam de associacdes. Sem se
olvidar das agdes coletivas aforadas pelo MP. As demandas de cunho patrimonial
acresceram-se as difusas, sem aquele carater, como, por exemplo, as pretensdes
de protecdo ao meio ambiente. Aos deveres juridicos de dar juntaram-se os deveres

juridicos de fazer e ndo fazer. Aos pleitos imediatos agregaram-se o0s inibitorios.

Com mudanca quantitativa e qualitativa de conflitos, naturalmente, é de se esperar
incluséo de novas formas de prevencao e resolucéo e de outros canais de acesso. O
Poder Judiciario é necessario; imprescindivel. Porém, outras frentes deverdo ser

descortinadas, criadas, manejadas e incentivadas.
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2.2 BREVE INCURSAO SOBRE O SENTIDO DE ACESSO A JUSTICA
NOS PARADIGMAS DOS ESTADOS LIBERAL, SOCIAL E
DEMOCRATICO DE DIREITO

Ao analisar o sentido de acesso a justica nos Estados liberal, social e democrético
de direito, é prudente inserir a palavra paradigma, indicativa de valores, crencas e
técnicas partilhados por membros de uma comunidade, bem como solucdes
concretas de quebra-cabecas, empregadas como modelos para substituir regras e
equacionar outros problemas apresentados pela ciéncia (KUHN, 2007, p. 220). Isso
porque essa (re)interpretacdo dos modelos estatais € inconfundivel com a revisao
dos principios e conceitos fundamentais. Na verdade, sdo avaliados de maneira
diferente pela mudanca paradigmética (HABERMAS, 2003a, p. 120). Atuam como
pano de fundo (HABERMAS, 2003b, p. 131) interpretativo.

No paradigma do Estado liberal vislumbrou-se acesso a justica como possibilidade
formal de propor demanda no Poder Judiciario, sem preocupagdo com o resultado
do processo, fruto de filosofia essencialmente individualista dos direitos
(CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 9). Omitia-se quanto as condi¢cdes econémicas do
postulante. Como a igualdade era vista no plano meramente protocolar, bastava
norma assecuratoria do direito de agcdo. O processo norteava-se pelo excessivo

tecnicismo, legalismo, formalismo e apego ao principio dispositivo.

O unico caminho era a utilizacdo de acdes judiciais. Opc¢des extrajudiciais eram
desconsideradas. O paradigma do Estado liberal, por superestimar a liberdade,
desfavoreceu a presenca de corpos intermediérios, atuantes como atores na solucao
de conflitos. A busca de efetiva igualdade, contudo, oportunizou remodelacéo e

relativizacdo da ideia assustadora de intervencéo, de assisténcia.

No arquétipo do Estado social concebeu-se mote de acesso real ao Poder Judiciério
(direito de acesso a justica), com flexibilizacdo de obstaculos e preocupacéo acerca
do resultado da demanda. A justica gratuita e a Defensoria Publica destacaram-se.

Houve preocupacdo social e ndo somente por questdes técnicas. O custo e a
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demora processuais foram os principais temas abordados nesse periodo
(MARINONI, 2008, p. 186-191). A jurisdi¢ao foi enfatizada. O principio dispositivo foi
relativizado. A ideia de processo instrumental acende. Ao pobre houve maior
facilidade acessiva. Todavia, o Poder Judiciario, ainda era enxergado, como Unica

possibilidade.

Nos dois periodos, prevalecia a tutela de direitos individuais; as acoes
contemplavam pretensdes singulares. A tradicdo de privilegiar o direito individual,
encontrada no Direito Romano, foi realgcada pela Revolugdo Francesa. Somente
apos a Segunda Guerra Mundial ocorreu mudanca de arquétipo para coletivizacao
de conflitos (FIORILLO, 2007, p. 3). A necessidade de atrelar-se o direito subjetivo a
titular determinado impediu que interesses da coletividade pudessem ser
juridicamente tutelados (WATANABE, 2004, p. 800).

A evolucdo do acesso a justica verificado no paradigma do Estado social em cotejo
com a concepcao divulgada pelo Estado liberal é inegavel. O ingresso, ainda
limitado ao Poder Judiciario, circundou-se por preocupacdes de indole social,
especialmente econbmicas, 0 que, decerto, alargou a entrada de demandas em
Juizo. Entrementes, a proposta continuava insuficiente diante do modelo
democratico de Estado de direito, iniciado, no Brasil, pela CF/1988, exigente de

alargamento das vias de ingresso™®.

Nos dois arquétipos estatais (liberal e social) a Unica via de acesso era o Poder
Judiciario. Outros palcos resolutivos e pacificadores, como o MP, eram olvidados,
seja por falta de informacdo ou mesmo concepcdes equivocadas do papel
desempenhado por cada instituicdo dentro do arcaboucgo constitucional. A introducéo
do paradigma do Estado democratico de direito inicia processo de mudanca.

Adjetivado por palavra de carga significativa (democracia) no paradigma do Estado
democrético de direito “[...] Nao basta [...] ser redistribuidor para garantir a felicidade
social [...]". Agrega-se a essa nova vertente “[...] conteddo das conquistas

% O paradigma do Estado democratico de direito permite profundas mudancas no Direito Processual.
Consciente dos lindes e da proposta desta pesquisa destacou-se uma das modificacées (sem carater
exclusivo): o alargamento das vias de acesso a justica.
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democréticas, as garantias juridico-legais e a transformacgéo da realidade social para
modelo includente e universalizante [...]" (PORTO, 2006, p. 58-59). Cabe suprir a
caréncia de legitimacdo democratica (RODRIGUES, 2002, p. 16). A deliberacdo
pelos diretamente afetados pelas decisbes é uma de suas facetas, por pressupor
participagdo e consenso racional quanto ao decidido. Uma ideia de autolegislacao
(HABERMAS, 2001, p. 83-84). Os direitos humanos e soberania popular determinam
a autocompreensdo desse novo modelo (HABERMAS, 2003a, p. 128). Acdes
coletivas, como a acao popular e a ACP, podem ter alto grau participativo. A
edificacdo do TAC também. H& simbiose ou, pelo menos, maior integracdo entre
sociedade e Estado.

O paradigma do Estado democratico de direito materializa-se pela articulacdo do
direito com o poder. O poder estatal realiza-se de sorte democrética; respeita o
principio da soberania popular; deriva do poder dos cidaddaos (CANOTILHO, 2003, p.
98). Ultrapassa, portanto, as concepc¢odes divulgadas pelos modelos do Estado liberal
e social. Aléem de sorver as bandeiras desses, acrescenta enderecamento
teleologico, de transformacdo social da realidade. Contribui para surgimento da
terceira dimensao dos direitos humanos fundamentais (PORTO, 2006, p. 59-62).

A terceira concepcado, fruto do paradigma do Estado democratico de direito,
acrescida pelos interesses metaindividuais (difusos, coletivos e individuais
homogéneos), lidou com o tema acesso a justica como possibilidade de acesso a
pessoas, fisicas e juridicas, publicas e privadas, poderes, instituicdes, 6rgdos e
entes despersonalizados propensos a evitar e equacionar juridicamente conflitos.
Essa hodierna vertente importa efetiva democratizacdo das vias de ingresso e
apresentacdo de diversos canais apreciadores de controvéersias, como

possibilidades a serem manejadas pelo povo.

Mais do que admitir novos canais de prevencdo e equacionamento juridico de
conflitos, o paradigma do Estado democratico de direito apresenta a possibilidade de
atuacdo autocompositiva. Decidirem, por si sO, seus conflitos, a0 mesmo tempo,
como participantes e juizes leigos. A negociacdo € algo intrinseco ao ser humano.

Conflitos devem ser negociados com o oponente. Este pode ser o MP e como fruto
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do debate poderd surgir o TAC. Até porgue nesse novo modelo estatal reside
comunidade juridica organizadora de si mesma (HABERMAS, 2003b, p. 187-188).

Os outros canais de acesso a justica no paradigma do Estado democratico de direito
devem ser concebidos como possibilidades de agregacdo. A utilizacdo de
expressdes como vias alternativas pode denotar sentido pejorativo. Considera-las
como vias de ingresso de reduzida relevancia, de segundo plano. O sentido € outro,
porém. Cada tipologia de conflito, devidamente contextualizado, indicara a melhor
trilha a seguir. Em certos contextos, a judicializacdo do conflito sera inevitavel. Em
outros ndo. Entretanto, em todas as hipbéteses, o novo modelo exige dialogo,

participacdo, argumento e inclusao.

A CF/1988 disp0s sobre diversas maneiras de prevencao e equacionamento juridico
de litigios. Além da amplitude e facilidade de ingresso, este se dara na esfera judicial
e extrajudicial, pela acdo como pelo direito de peticdo, tanto por pretensdes
singulares como por rogos coletivos. O acesso a justica no paradigma do Estado

democratico de direito parece seguir essa pista.

Essa nova conotacdo de acesso a justica, além das questdes tradicionais e
historicas que a afligem, deve preparar-se para superar obstaculos organizacionais,
surgidos com os interesses metaindividuais e o fendbmeno da massificacdo. O
litigante individual, neste tipo de lesdo, tem provavel desinteresse. Seu dano é
fragmentado em longo universo (CAPPELLETTI, 1994, p. 84-85). A forma de tutela
coletiva sera privilegiada, mas, obviamente, os direitos individuais ndo podem ser

esquecidos.

Os direitos metaindividuais, decerto, tém caracteristicas proprias e distintas dos
individuais. Tém como espécies os difusos, coletivos e individuais homogéneos®.
Os primeiros sdo marcados pela: (i) transindividualidade por transcender o individuo;
nao lhe pertencer com exclusividade. Ha multiplicidade de pessoas aspirantes a
mesma pretensao indivisivel (VENTURI, 2007, p. 53). Descarta, portanto, a ideia de

% Com objetivo de facilitar manuseio desses direitos, o Brasil optou por defini-los dogmaticamente e
consignar suas principais caracteristicas, conforme art. 81, paragrafo Unico, | a Ill do CDC (BRASIL,
2010, p. 581).
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interesses  individuais agrupados (WATANABE, 2004, p. 805); (i)
indeterminabilidade dos titulares, ligados por circunstancias faticas; (iii)
indivisibilidade do objeto; (iv) indisponibilidade, como decorréncia dos predicados
anteriores, mormente o descompasso entre legitimidade e titularidade; (v) natureza
extrapatrimonial; e (vi) conflituosidade intrinseca (MANCUSO, 2004, p. 100-103) ou
interna maxima diante da concorréncia de interesses (RODRIGUES, 2002, p. 48).

Os interesses difusos sdo, genuinamente, transindividuais. A auséncia de titulares
determinados e o alto grau de conflituosidade exigem, mais do que em outras
espécies, interacdo social e democratiza¢do quanto a participacdo de interessados.
Imprescindivel a oitiva de maior numero de participantes, de juncdo de todos o0s
pontos de vista. As acdes judiciais, em seu rito linear, muitas vezes, sdo improprias
para esse fim. O TAC, de legitimidade ativa do MP, desde que oxigenado por
marcos discursivos, argumentativos, participativos e conciliadores, talvez, seja

mecanismo compatibilizado com esses direitos.

Os direitos coletivos, por sua vez, sdo assim caracterizados: (i) transindividualidade;
(i) determinabilidade dos titulares, integrantes de grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por relacdo juridica base; (iii)
indivisibilidade do objeto; (iv) indisponibilidade relativizada®, pois, conforme
circunstancias do caso concreto, os titulares poderdo ser identificados e dispor do
direito; (v) natureza patrimonial e extrapatrimonial; e (vi) conflituosidade interna
circunscrita (RODRIGUES, 2002, p. 49), em grau menor do que 0s interesses

difusos.

Os interesses coletivos por permitirem a identificacdo do grupo, categoria e classe
lesados tém menor grau de conflituosidade interna. Nem por isso sdo menos
complexos. Os procedimentos administrativos do MP tém condicbes de inserir
participacdo dos prejudicados, ainda que por representantes, como ocorre com as

associacOes. Edificacdes de TACs, exemplificativamente, envolventes de direitos

%! por ser possivel a identificacdo dos titulares, estes poderdo dispd-lo, conforme natureza do direito
envolvido. E o ocorrido em ACPs de autoria dos sindicatos representantes das categorias
profissionais. Assembleia com a categoria podera autorizar transacdo. Com razao, Geisa de Assis
Rodrigues ao defender, inicialmente, a indisponibilidade, mas aceitando sua relativizacdo na hip6tese
de permissivo legal (2002, p. 49). Pode-se afirmar, portanto, serem a principio indisponiveis.
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dos trabalhadores, sempre que possivel, devem franquear efetiva participagdo aos
sindicatos. E maneira de construir instrumento normativo conformado com a

realidade e desejado pelos beneficiados.

Os direitos individuais homogéneos, por fim, apresentam as seguintes
especificidades: (i) materialmente individuais e processualmente coletivos (LEITE,
2010, p. 189); (ii) origem comum, por terem causa fatica e/ou juridica compartilhada
(WATANABE, 2004, p. 806); (iii) homogeneidade. A origem comum pode ser
insuficiente para caracteriza-la. Ha necessidade de prevaléncia das questbes
coletivas sobre as individuais (WATANABE, 2004, p. 807); (iv) determinabilidade ou
titulares determinados. Urge pluralidade de sujeitos ativos, do contrario seria direito
individual simples (NUNES, 2005, p. 91); (v) divisibilidade do objeto; (vi)
patrimonialidade, como regra (RODRIGUES, 2002, p. 50); e (vii) disponibilidade,
pelo seu carater individual e patrimonial, embora a tutela coletiva seja indisponivel
(RODRIGUES, 2002, p. 52).

Os direitos individuais homogéneos materialmente s&o individuais. Entretanto, a
ordem juridica nacional contemplou-os como metaindividuais. A atuacdo do MP
recaira sobre os de natureza indisponivel e de repercusséo social. Esta hipGtese é
verificada, ilustrativamente, caso haja nimero consideravel de lesados e prevaléncia
de questdes comuns. Nesses casos € possivel utilizar o TAC. A insercdo dos
prejudicados e/ou seus representantes €, também, interessante. Essa pratica
permitird insercdo de obrigacdes propiciantes de aderéncia pelos beneficiados,
numa espécie de compromisso ajustamento de conduta in utilibus. De maneira

alguma, o instrumento podera impedir 0 acesso a justica individual.

Os interesses metaindividuais por transitarem entre o publico e o privado
(RODRIGUES, 2002, p. 45-46) funcionam como pano de fundo para criticar essa
dicotomia classica (MAZZILLI, 2007b, p. 45). A propria influéncia da Constituicéo,
com a constitucionalizagdo de ramos como o Direito Civil e o Direito do Trabalho,
bem como insercdo de légicas mercadoldgicas na Administragdo Puablica, com a
necessidade de observancia do principio da eficiéncia, por exemplo, apontam para o

desaparecimento ou, minimamente, enfraquecimento daquela diviséo.
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Essas caracteristicas dos interesses metaindividuais, especialmente a
extrapatrimonialidade, a indivisibilidade, a indeterminacdo ou determinabilidade dos
titulares, a indisponibilidade, a conflituosidade interna e a natureza hibrida (publica e
privada) contribuem para tornar dificultosa a tarefa de prevencdo e solucdo dos
litigios deles decorrentes. A logica do processo de duas partes é imprestavel, em
grande parte. Logo, decisdes com participacdes restritas e sem base argumentativa
afiguram desinteressantes para seu equacionamento, pois, no plano interno,
congregam posicoes distintas. Exigem analise global e de variados (e dinamicos)
pontos de vista. Em ac¢des judiciais, mecanismo com potencialidade € a audiéncia
coletiva. No plano extrajudicial e especifico desta pesquisa, procedimentos
administrativos presididos pelo MP poderdo favorecer participacdo ampla de
pessoas e representantes de setores afetados em busca de solugéo

autocompositiva a ser materializada pelo TAC.

Enfim, o paradigma do Estado democratico de direito, mais do que autoproclamacéao
e conquista, € desafiador. Propicia novos horizontes, mas exige radicalizacdo da
democracia, 0 que gera efeito na concepcdo de acesso a justica, com efetiva
abertura de suas vias e variadas possibilidades.

2.3 NOVA CONCEPCAO DE ACESSO A JUSTICA: SUPERACAO DE
PARADIGMAS SOCIAIS, CULTURAIS E EDUCACIONAIS. ANALISE
DO CONTEUDO DA PROPOSTA DE ALARGAMENTO DAS VIAS DE
INGRESSO

A elasticidade da concepc¢ao de acesso a justica, compatibilizada com o paradigma
do Estado democratico de direito, € um grande contributivo para a efetividade dos
direitos humanos fundamentais, além de favorecer convivéncia pacifica, dialogada e
reciprocamente acordada. Entretanto, existem entraves para essa senda de diversos
matizes (educacional, cultural, social etc.). Apresentar-se-a-los, parcialmente, como

forma de enxergar um novo modelo.
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A propria elocucdo acesso a justica parece ter contribuido para omissdo do novo
paradigma decorrente do Estado democratico de direito. Seu conteudo,
tradicionalmente, cingiu-se a promocéo de acdo no Poder Judiciario. Por corolario
desse raciocinio, restritivo e equivocado, denominam-se os 6rgdos daquele Poder
de Justica do Trabalho, Justica Federal, Justica Estadual etc. Litigios, entretanto,
podem ser evitados e resolvidos em outras esferas. A expressao, portanto,
incentivou visdo monocular. Dentro do novo arquétipo, ilustrativamente, é possivel

maneja-la para destacar ingresso ao MP e nesse sentido é esposada neste trabalho.

O ensino juridico no Brasil contribui para concepc¢éo restritiva de acesso a justica.
Os trés paradigmas de Estado (liberal, social e democratico de direito) também séo
encontrados nas escolas de Direito, embora o ultimo seja influenciado pela
tendéncia neoliberal dos anos noventa (MARTINEZ, 2003, p. 26). Na realidade,

porém, o ideéario liberal percorreu todos os periodos e persiste em prevalecer.

Os cursos juridicos brasileiros foram criados pela Lei de 11 de Agosto de 1827.
Anteriormente, os estudantes cursavam Direito em Coimbra (BASTOS, 2000, p. 1 e
6). As tendéncias liberais europeias, advindas de Portugal, influenciaram sua génese
(MARTINEZ, 2003, p. 165-166). O Estado era visto como suporte aos interesses das
elites politicas. Os cursos de Direito estruturaram-se para atender a esses anseios,
com desprezo ao interesse académico. Os parlamentares sabiam que a insercao de
disciplinas na grade curricular poderia oportunizar questionamentos (BASTOS, 2000,
p. 16-17 e 143). Logo, o ensino do Direito seguiu parametro hermético, formal e

acritico.

As faculdades de Direito omitiam-se no papel de inserirem o aluno em efetivo
processo de aprendizagem, até porgue os professores nem sempre eram graduados
na ciéncia juridica, o que oportunizou o autodidatismo, com aprendizado pragmatico
(BASTOS, 2000, p. 42 e 57-61). A determinacéo de grades minimas no ano de 1961
gerou sentido inverso. O curriculo minimo tornou-se o maximo (MARTINEZ, 2003, p.

37). Houve esvaziamento de conteddos importantes.

Mesmo com as mudancas paradigmaticas, o ensino do Direito no Brasil permaneceu

embasado em nocdao individualista (MARTINEZ, 2003, p. 69 e 167), com desapego
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democratico, dentro de viés reprodutivo e culturalmente autoritario. Enfim, no
arquétipo do Estado democratico de direito, continuou a ideologia do Estado liberal,

0 que permite entender as caracteristicas dos profissionais juridicos atualmente.

A sociedade atual, portanto, continua a formar bacharéis em Direito com idéntica
mentalidade de outrora em arquétipo de ensino abastecido pela: (i)
descontextualizacao, (i) dogmatismo e (iii) unidisciplinariedade (PORTO, 2000, p.
31). Gradua jurista inconsciente da realidade, insensivel as novas demandas,
descrente do papel de ator de transformacé&o. Insiste-se no ensino dirigido ao
conflito, nos embates processuais. Apresenta a ciéncia juridica como espécie de
batalha em que alguém, necessariamente, tem de sair-se vencedor. Ha divulgacao
de cultura adversarial, estribada na litigiosidade das partes, solapadora de
relacionamentos (GARCEZ, 2003, prefacio). Fora da jurisdicdo, nds, profissionais do
Direito, sentimo-nos inseguros; distantes do contencioso faltam-nos ferramentas
(MOURAO, 2008, p. 13-14).

Inexiste preocupacdo em apresentar a imprescindibilidade do cultivo da paz, do
dialogo e da cidadania, contribuintes da diminuicdo de conflitos. Ao aprendiz e ao
profissional do Direito h4 omissdo quanto as técnicas de negociacdo, mediacdo e
conciliacdo; aprende-se a formular incidentes, confeccionar recursos, estratégias de
como vencer o oponente. A utilizacdo da palavra ex adverso para se referir a parte
contraria, simbolicamente, patenteia o alto grau de litigiosidade. Descreve-se ao
educando ser o Poder Judiciario o palco exclusivo de solucdo de controvérsias, em
flagrante negligéncia ao verdadeiro sentido da elocucdo acesso a justica.

Esse déficit no ensino juridico no Brasil, dentre os iniameros efeitos danosos,
concorre para dificultar a utilizagdo de instrumentos como o TAC, dependentes do
dialogo, argumentacdo e entendimento das partes. Os profissionais do Direito
envolvidos (membros do MP, advogados etc.), geralmente, sdo despreparados para
atuarem nesse contexto. Encontram sérias dificuldades em alcangarem consenso
em questdes simples; em conciliarem pontos de vistas, muitas vezes, aproximados e
convergentes. Desconfiam da concordancia do outro e acham estranho a auséncia

de incidentes processuais. A final sentem-se, por vezes, vazios, pois obtiveram éxito
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em sanar conflito simplesmente pela argumentacdo, sem confeccdo de acdes

judiciais.

Em determinados conflitos a resolucédo pelo processo litigioso pode ser caminho de
questionavel aptiddo para vindicagdo de direitos. A justica coexistencial como
método pacificado mostra-se como hipétese mais adequada em certas situacoes. As
culturas africanas e orientais poderdo subsidiar a mudanca de modelo concebido
rigidamente no certo ou errado para enfoque no consenso (CAPPELLETTI, 1994, p.
87-88). José Maria Rossani Garcez, também, refere-se a questao cultural. A tradicao
oriental prefere a negociacdo ao litigio. As relacdes comerciais tém supedaneo no
acordo, boa fé e harmonia das relagbes humanas. O ocidente, diferentemente,
cultiva o antagonismo na resolucdo da controvérsia e enfatiza-o no principio da
legalidade (2003, p. 9-10).

A cultura masculinizada parece também contribuir para incentivar o atrito. A
teorizacao do direito feminista, fruto do realismo americano, com supedaneo na ética
do cuidado, por exemplo, inspirou apoio a mediacéo familiar como modalidade mais
flexivel de resolucéo de conflitos familiares (FARALLI, 2006, p. 31 e 39). E forma
diversa de enxergar o impasse. Urge, portanto, mudanca de paradigma cultural

relativamente a resolucéo de conflitos.

Setores da Sociologia, igualmente, contribuem para identificar entraves ao acesso a
justica. Como resultado dessa investigacdo, trés obsticulos foram apontados: (i)
econdmicos, (ii) sociais e (iii) culturais. Pesquisas em outros paises demonstraram a
insuficiéncia das reformas aos coOdigos processuais para sanar esses Obices
(SANTOS, 1985, p. 126-127). O mesmo poderd ocorrer no Brasil. Alteracbes
legislativas  introdutérias de processo linear, com incidentes diminutos,
induvidosamente, ocasionaréo resultados positivos, entrementes, longe estardo de
erradicar os entraves encontrados ou mesmo ameniza-los de molde significativo, se

ausentes outras medidas adicionais volvidas para o cerne da questao.

Estudos antropologicos e etnologicos, apropriados por setores socioldgicos,
verificaram na Africa formas de direito e padrdes juridicos totalmente diversos dos

geralmente apresentados. Constataram mecanismos de resolugédo de conflitos de
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cunho informal, rapido, participativo pela comunidade, pelo uso de linguagem
ordinaria. Encontrou-se maneira similar no Brasil, pela Associa¢do de Moradores de
Favelas do estado do Rio de Janeiro, a quem competia apreciar conflitos entre
vizinhos (SANTOS, 1985, p. 131). A informalidade e a participacao presentes nessas
experiéncias talvez sirvam de inspiracdo para distinta concep¢do de acesso a
justica. E maneira de reconhecer o multiculturalismo e licbes advindas de sua

existéncia, de suas préaticas.

Socialmente, o paradigma do Estado democréatico de direito cumpre amenizar o
dilema da subcidadania decorrente da modernidade periférica ocorrida em paises
emergentes como o Brasil (SOUZA, 2006, p. 17). O crescimento econdmico,
isoladamente, foi insuficiente para impedir a existéncia de subcidadaos, excluidos de
muitos direitos, inclusive o de acesso a justica. Deve-se lutar contra o naturalismo
dessa situagao (SOUZA, 2006, p. 71).

Esses grupos sociais excluidos (subcidaddos) devem ser inseridos na sociedade.
Talvez, o alargamento do acesso a justica no modelo democratico, conjuntamente
com inUmeras outras medidas, seja capaz de torna-los visiveis. O ingresso
descomplicado, dialogado, sem as armadilhas do processo judicial, podera facilitar
esse lavor de insercéo e retird-los de um habitus precéario (SOUZA, 2006, p. 160).

A globalizac&o trouxe profundas modificagdes. Subverteu as noc¢bes temporais e
espaciais, derrubou barreiras geograficas, multiplicou o fluxo de ideias entre outras
transformacdes. Houve, nesse contexto, exaustdo paradigmatica do pensamento
juridico. As mudancas ocorreram num ritmo mais célere do que a capacidade das
teorias e sistemas. Pde-se em xeque o monismo juridico com advento do mote de
pluralismo normativo, com a existéncia de ordens juridicas autdbnomas (e
concomitantes). Urge, destarte, recompor o poder pelo fenbmeno da globalizacéo
(FARIA, 2004, p. 13-15).

O paradigma do Estado democratico de direito, aliado a globalizacdo, implica
mudancas nas concepc¢oes de acesso a justica. Verdadeira globalizacdo dos meios
acessivos, com novos instrumentos propiciantes da pacificacéo social. Traz presente

a ideia de democratizar, seja no sentido de alargar e apresentar novos caminhos de
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ingresso, seja para integrar pessoas excluidas da cidadania. A economia global

exige reflexdo do Direito e do seu propésito de amenizar as mazelas sociais.

A estruturacdo dos canais de prevencéo e resolucao juridica de litigios exige perfeito
conhecimento da realidade social, politica e econémica do pais. Necessario pensar-
se em sociedade concreta, sem abstragbes. A mudanca qualitativa e quantitativa de
conflitos exige reestruturacao e aptiddo dos mecanismos que se propdem a evita-los
e equaciona-los. Cumpre fomentar novos aparelhos de vazéo dessa conflituosidade,
organizados fora do Poder Judiciario, como o MP, a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), a Defensoria Publica etc. (WATANABE, 1998, p. 129 e 131-133).

O paradigma do Estado democratico de direito permite mudanca de modelo fundado
no conflito para concepcdo volvida para pacificagdo. Os palcos de prevencédo e
resolucéo juridica de conflitos devem ser repartidos dentro da estrutura estatal e,
também, estendidos ao setor privado. O MP apresenta-se como um desses novos

segmentos.

Segundo levantamento do CNJ, pelo movimento justica em numeros, dos 86,6
milhdes de processos em tramitagao no primeiro grau da Justica brasileira no ano de
2009, 26,9 milhdes eram de execucdo fiscal (BRASIL, 2009, p. 7), ou seja,
praticamente um terco do total. Fica evidenciado ser o Estado parte na maioria das
acOes judiciais. Essa realidade, possivelmente, contribui para lentiddo no findar de
outras demandas e desestimulo de pessoas em exercitar o direito de acdo. Em
suma, tem-se vagareza processual e conflitos reprimidos pela descrenca em sua

judicializagéo.

Relativamente as demandas reprimidas (ou litigiosidade contida), pesquisa
demonstra que, aproximadamente, apenas um terco dos envolvidos em conflitos
procura a Justica (SADEK, 1999, p. 8). Esses dados, embora antigos, funcionam
como indicativo para verificar ser insatisfatorio o acesso, mesmo na concepg¢ao

restrita e formal de ingresso de acdo no Poder Judiciario.

Dados do CNJ também demonstraram sobrecarga desumana de processos por

magistrado. No ano de 2009, cada juiz de primeiro grau teve, em média, 5.492
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processos passiveis de julgamento (BRASIL, 2009, p. 8). Desconsiderados o0s
periodos de gozo de férias, feriados e fins de semana, isto €, se cada julgador
tivesse trezentos e sessenta e cinco dias para apreciar litigios, caberia analisar,
aproximadamente, quinze demandas diarias, carga de trabalho excessiva e

incongruente com reflexédo exigida para proferir julgamentos.

Abertura e incentivo a novos canais, possivelmente, demonstrara a enormidade de
demandas reprimidas, inalcancaveis ao Poder Judiciario. Contribuird para amenizar
congestionamentos processuais e abreviar a lentiddo da deciséo final. Funcionara,
por corolario, como desestimulo ao litigante contumaz, aproveitador do sistema
arrastado e burocratico, estruturado em circulo vicioso. Permitira, por fim, maior

qualidade nos julgamentos por serem realizados com mais tempo para reflexao.

A concepcao atual de acesso a justica agregou viés dos paradigmas dos Estados
liberal e social. Adere a necessidade de adocdo de outros canais para prevenir e
resolver juridicamente conflitos. Abster-se-a de adjetivar esses novos caminhos de
alternativos, mas, sim, como possibilidades postas ao dispor das pessoas. Serao

factiveis tanto na esfera publica, como na aresta privada.

O trabalho de Maria Tereza Sadek contribui para alargamento do acesso ao
denominado sistema de justica. Reporta-se a situacbes em que conflitos séo
apreciados por pessoas juridicas de direito privado, como associa¢des eclesiasticas,
recreativas e de moradores. Compreende a justica estatal integrada pelo juiz,

advogado, promotor publico, delegado e servidores cartorarios (1999, p. 7-11).

Pedro Rui de Fontoura Porto, na mesma linha, sustenta substituicdo da expressao
acesso a justica por acesso ao direito, diante da possibilidade de acionamento do
Poder Judiciario e tribunais administrativos. Também cita a existéncia de um sistema
de justica. Optou pela palavra sistema por considerar presentes diferentes atores
(advogado, delegado, juiz e promotor), com distintos papéis (atribuicbes e
competéncias), sendo que as atuagbes podem comunicar-se e representar fase de
um todo (2006, p. 191-192).
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Esses autores alargam o conceito de acesso a justica, especialmente para incluir a
Advocacia, a Delegacia de Policia e o MP, ao lado do Poder Judiciario, bem como
pessoas juridicas de direito privado®’. Haveria, destarte, esforco coletivo e repartido
em busca da diminuicAo de tensdo social, dentro de cenario informal e,

possivelmente, mais suavizado.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, ao tratarem do tema acesso a justica, propuseram
trés solucdes metaforicamente simbolizadas por ondas do mesmo movimento. Ha
interesse na segunda e terceira ondas. Esta se reporta a adocdo de ampla reforma,
centrada no conjunto geral de instituicbes, mecanismos, pessoas e procedimentos
para evitar e resolver litigios sociais — porquanto 0os novos direitos exigem noveis
instrumentos que os tornem exequiveis — inclusive com emprego de ferramentas

privadas e informais na solucdo de litigios. Aquela se refere a necessidade de
manejo de demandas coletivas em conflitos difusos (2002, p. 49 e 67-71).

A alteracdo substantiva do acesso a justica decorre de mudanca ocorrida pelo
paradigma do Estado democratico de direito. A terceira onda propde ampla reforma
— ainda inacabada — a ser concretizada sem alteragOes legislativas, mas,
precipuamente, com modificagdo de modelo, mudanca de mentalidade. Enxergar
outros canais, tdo aptos como o Poder Judiciario que, dentro das atribuicdes
conferidas pelo direito, podem evitar e resolver conflitos. Por atuacdo e mecanismos

extrajudiciais, 0 MP apresentar-se-ia como um desses caminhos.

Ao delimitar a nocdo de acesso a justica e verificar ter o paradigma do Estado
democratico de direito abarcado ideia ampliante, com inclusdo, entre outros, do MP
como via de acesso, bem como instrumentos extrajudiciais de resolugdo, como o
TAC, mantém-se a pista extraida do capitulo precedente de que a resposta ao

problema desta pesquisa atende afirmativamente.

O capitulo anterior analisou o papel do MP, como instituicdo resolutiva, defensora
dos direitos humanos fundamentais e do regime democrético. Este topico, por sua

?2 Diante dos lindes desta pesquisa, deixar-se-a de analisar as pessoas juridicas de direito privado
como possibilidades de acesso a justica. A teorizacdo foi apresentada para demonstrar o giro
ocasionado pelo paradigma do Estado democrético de direito.



62

vez, apostou na concepc¢ao alargada de acesso a justica, com incluséo do Parquet e
de seus instrumentos de atuacdo, como uma das possibilidades postas pelo
paradigma do Estado democratico de direito. Como passo seguinte enfrentar-se-a o
TAC, como instrumento de atuacdo da instituicdo ministerial e sua potencialidade

para cooperar para pacificar social e assegurar o gozo de direitos.
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3 CONSTRUCAO DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

O TAC é instituto recente no ordenamento juridico nacional, positivado no final do
século XX. E mecanismo embasado no entendimento e utilizado extrajudicialmente®®
por Orgdos publicos — esta € a expressdo constante do texto legal. Visa tutelar
direitos individuais indisponiveis e metaindividuais e € manejado em grande escala
pelo MP.

A utilizacdo do TAC labora em via distinta da jurisdicdo. Por corolario, segue logica
diferente da coercibilidade. Sua celebracdo é facultativa, fruto de consenso das
partes envolvidas. Sua introducdo implicou avanco nos instrumentos de tutela
coletiva. Entretanto, o vazio e a literalidade do texto, atualmente, poderdo gerar

retrocesso, caso inocorra analise critica e rupturas.

Alguns aspectos do TAC, de atribuicdo do MP, serdo analisados numa roupagem
que terd como ponto de partida dispositivos legais e atos normativos secundarios
constantes da ordem juridica brasileira, ancorados, porém, na norma constitucional e
no marco tedrico adotado neste trabalho. Inicialmente, o instituto sera visto em suas
linhas tedricas tradicionais. Ap0s, esclarecer-se-e-mos nossa concepcao e a partir
dela analisar-se-d4o0 suas caracteristicas, com apontamentos finais sobre sua
legitimidade para tutelar direitos humanos fundamentais, bem como para contribuir

para prevencao e resolugdo juridica de conflitos metaindividuais.

Para responder ao problema da legitimidade do TAC, abordou-se sua natureza
juridica sob a lente da teoria discursiva do direito, conjuntamente com seu Viés
conciliador e participativo. Por ser instituto previsto na dogmatica juridica, com
desiderato de subsidiar consideracdes, houve célere e parcial analise de previsdes

legislativas.

8 Certo segmento tedrico, porém, sustenta a existéncia de TAC judicial. O tema sera retomado
adiante.
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3.1 ORIGEM DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

O TAC foi introduzido na ordem juridica nacional pelo art. 211 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) (BRASIL, 2010, p. 1063): “Art. 211. Os o6rgaos
publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial.” Posteriormente, parecida previsdo foi contemplada pelo CDC (BRASIL,
2010, p. 573-583) ao acrescer o 86° no art. 5° da LACP (BRASIL, 2010, p. 1021):
“Art. 5° [...] 8 6° Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante

cominac0des, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”.

Sem precedentes no Direito Comparado (RODRIGUES, 2002, p. 100 e 108), sua
disciplina legal consagrou pratica corrente no ambito do MP de compor conflitos
extrajudicialmente (MAZZILLI, 2007c, p. 232)**. Sua matriz, entretanto, é
constitucional, por derivar de clausula de abertura constante do art. 129, IX da
CF/1988 (BRASIL, 2010, p. 58), que autorizou a legislacdo infraconstitucional

estipular outras funcdes incumbidas ao Parquet.

Por ter sido genuinamente contemplado em dispositivo do ECA, poder-se-ia advogar
seu manejo exclusivo em direitos envolventes de crianca e adolescente®. A previsdo
do CDC antecipou-se e afastou essa possivel alegacdo ao admitir induvidosa

aplicacao do instituto em todo o processo coletivo brasileiro.

A origem pragmatica € comum no MP. Muitas de suas atribuicdes, atualmente positivadas,
surgiram como praticas e depois foram reconhecidas legalmente. O art. 83 do EMPU (BRASIL, 2010,
p. 1104), por exemplo, omitiu-se em listar como atribuicdo do MPT a fun¢do de mediador, embora
tenha contemplado a possibilidade de atuar como arbitro. Ainda assim, a mediacdo, no ambito da
instituicdo, é corriqueira e recomendavel por atender ao disposto no art. 127 da CF/1988 (BRASIL,
2010, p. 57).

% Discorda-se dessa assercao hipotética. O ECA também compde o microssistema de tutela coletiva
e suas disposicdes sdo aplicaveis em todas as demandas coletivas. Inexistiria 6bice em celebrar
TAC, com base naquele estatuto, com vistas a protecdo de direitos metaindividuais de trabalhadores,
por exemplo.
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Como origem legislativa remota, indica-se o revogado art. 6° do Cédigo Florestal (Lei
n. 4.771/1965). Ele previa espécie de compromisso, ao admitir que o proprietario de
floresta pudesse grava-la com perpetuidade, desde que verificada existéncia de
interesse publico pela autoridade florestal. Esse vinculo constaria de termo assinado
e averbado a margem da inscricdo no Registro Publico (GARCIA; ALVES, 2008, p.
597).

Anteriormente a promulgacédo do ECA e do CDC, o art. 55, paragrafo unico da Lei n.
7.244, de 7 de novembro de 1984, anterior Lei do Juizado de Pequenas Causas,
(NEGRAO, 1984, p. 29) previra, como titulo executivo extrajudicial, acordo escrito,
celebrado pelas partes e referendado pelo MP. No ano de 1994, pela Lei n. 8.953,
de 13 de dezembro, introduziu-se similar preceito no CPC (art. 585, IlI) (BRASIL,
2010, p. 292). Mesmo sem a nomenclatura, parcela tedrica sustenta ser essa a
precedéncia do TAC na ordem juridica nacional (MELO, 2006, p. 70).

Os institutos, entretanto, sao distintos (CARVALHO FILHO, 2007, p. 221). Aludidos
dispositivos previram a possibilidade de as partes celebrarem transacédo, com status
de titulo executivo extrajudicial desde que referendada pelo MP. Esse instrumento
tem como objeto direitos individuais disponiveis. Seu viés transacional é indiscutivel.
E por essa razdo que, ao lado dos preceptivos legais acerca do TAC, o art. 585, I
do CPC (BRASIL, 2010, p. 292) continua prevendo o mecanismo da transacéo

ratificada pelo Parquet.

A previsdo do art. 55 da Lei n. 7.244/1984 (NEGRAO, 1984, p. 29), porém,
favoreceu o surgimento do TAC no ordenamento juridico brasileiro (WATANABE,
2004, p. 1021-1022) por incentivar forma autocompositiva realizada
extrajudicialmente e, a0 mesmo tempo, reconhecé-la como titulo executivo. O TAC,

contudo, apresenta-se como instrumento de escopo distinto e mais aperfeicoado.

Outros dois fatores contribuiram para aparecimento do TAC na ordem juridica
nacional: (i) pratica de a Administracdo Publica adotar formas negociadas no
cumprimento da lei e (ii) conciliagcdes realizadas em ac¢des coletivas (RODRIGUES,
2002, p. 101-103).
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Embrides de atuagbes autocompositivas referentes aos direitos metaindividuais
constaram do art. 8°, IV da Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981 (BRASIL, 2010, p.
1642), relativa a Politica Nacional do Meio Ambiente. O dispositivo franqueou ao
Conselho Nacional do Meio Ambiente a homologacdo de acordos com fito de
transformar penalidade pecuniaria em obrigacdo de executar medidas de protecédo
ambiental. O mesmo ocorreu com o art. 7°, paragrafo unico da Lei n. 7.661, de 16 de
maio de 1988 (BRASIL, 1988), instituidora do Plano Nacional de Gerenciamento

Costeiro, ao admitir acordos judiciais em danos ao meio ambiente.

A resposta insuficiente do Poder Judiciario e a especificidade dos direitos
metaindividuais, igualmente, contribuiram para o surgimento do TAC. A propria
previsao do IC, de presidéncia exclusiva do Parquet, demonstrou possibilidade de
efetiva atuacdo extrajudicial (JELINEK, 2010, p. 8). Esse ciclo foi fortificado com a
CF/1988, ao prever o MP como instituicao reformulada e com definicdo de seu papel

na sociedade.

Apoés previsdes do ECA e na LACP, inimeros atos normativos positivaram o TAC: (i)
art. 11, 885° a 10 da Lei n. 6.385, de 7 de dezembro de 1976 (BRASIL, 1976),
referente ao mercado de valores mobiliarios; (ii) art. 53 da Lei n. 8.884, de 11 de
junho de 1994, relativa a prevencdo e a repressao as infracdes contra a ordem
econdmica, com redacdo dada pela Lei n. 11.482/2007 (BRASIL, 2010, p. 1138); (iii)
art. 79-A da Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, disciplinante de sancdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, incluido pela Medida Provisdria n. 2.163-41/2001 (BRASIL, 2010, p.
1657); (iv) art. 627-A da Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), incluido pela
Medida Provisoéria n. 2.164-41/2001 (BRASIL, 2010, p. 755); (v) arts. 29 e 29-A da
Lei n. 9.656, de 3 de junho de 1998, sobre planos e seguros privados de assisténcia
a saude, com redacdo dada pela Medida Proviséria n. 2.177-44/2001 (BRASIL,
2010, p. 1241); (vi) art. 3°, paragrafo unico da Lei n. 10.814, de 15 de dezembro de
2003 (BRASIL, 2003), que estabeleceu normas para o plantio e comercializagcéo da
producdo de soja geneticamente modificada; e (vii) art. 4°-A da Lei n. 9.469, de 10
de julho de 1997, que regulamentou dispositivo da Lei Complementar n. 73/1993,
entre outras providéncias, incluido pela Lei n. 12.249/2010 (BRASIL, 1997).
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Esse estuario legislativo indica tendéncia do ordenamento juridico nacional de
regulamentar e incentivar a utilizacdo do TAC por diversos legitimados ativos e em
distintos setores. Destaca a prevencdo e equacionamento do conflito
extrajudicialmente. E nova forma de enxergar o litigio. Essa perspectiva encontra
ressonancia na CF/1988, propiciante de amplo acesso a justica, com quadro extenso
e flexivel de possibilidades, entre elas, os instrumentos de atuag¢éo do MP.

3.2 VIGENCIA DO ARTIGO 5°, §6° DA LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA
DIANTE DO VETO PRESIDENCIAL

O art. 82, 83° do CDC (BRASIL, 2010, p. 581), tinha redacao idéntica a do art. 113,
do mesmo Cédigo®® (BRASIL, 2010, 583). Porém ao contrario deste, foi vetado pela
Mensagem n. 664 do Presidente da Republica (BRASIL, 1990) sob justificativa de
ser juridicamente erréneo equivaler o TAC, compromisso administrativo, a titulo
executivo extrajudicial. Segundo razdes expostas no veto, havia 6bice quanto ao seu
objeto por permitir a cessacao ou a pratica de determinada conduta, e néo a entrega

de coisa certa ou pagamento de quantia fixada.

Por efeito, surgiram licdes defensoras da auséncia de vigéncia do art. 5°, 86° da
LACP, por estar abrangido por veto implicito do Presidente da Republica. Ao vetar
disposicéo de igual redacéo, o intuito presidencial era impedir a inser¢ao do instituto
na ordem juridica. O entendimento majoritario, porém, repeliu-as por inexistir
reconhecimento a figura do veto implicito no Direito Constitucional brasileiro. A
vedacdo de projeto de lei deve ser expressa; a presuncao € inaceitavel. O Superior
Tribunal de Justica (STJ) seguiu esta diretriz ao julgar o recurso especial (REsp) n.
222582, relatado pelo Ministro Milton Luiz Pereira (BRASIL, 2002).

O conteudo juridico do veto presidencial era fragil e tornou-se insubsistente. Inexistia
impedimento de a lei criar titulo executivo extrajudicial, nascido na esfera

administrativa, como se da, exemplificativamente, com a certiddo de divida ativa. O

%6 0 art. 113 do CDC inseriu 0 §6° no art. 5° da LACP e previu o TAC.
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receio quanto a insercdo de obrigacdes de fazer e ndo fazer por titulo executivo
extrajudicial embasou-se no entdo CPC, omisso em dispor a este respeito até
promulgacéo da Lei n. 8.952/1994 (BRASIL, 1994), que o reformou parcialmente.

O dispositivo vetado, ademais, ficaria localizado no CDC. Por interpretacéo
castradora poder-se-ia sustentar aplicacdo restritiva as relagdes de consumo?®’. O
preceptivo de redacdo idéntica — promulgado — foi inserido na LACP, lei geral de
processo coletivo. Facil concluir, portanto, a diferenca qualitativa dos dispositivos. A
premissa do veto implicito, consequentemente, esvazia-se por ter como pressuposto

a existéncia de normas iguais.

A questao parecia ter perdido relevancia, salvo como registro historico, em razao de
a utilizacdo do TAC ter-se tornado realidade, com inclusdo do instituto em inumeros
atos normativos posteriores. Entretanto, o STJ, no agravo regimental (AgRg) no
REsp n. 1175494/PR (BRASIL, 2011), decidido em marco deste ano, voltou a ser
provocado sobre a existéncia do veto implicito e manteve posicdo de reconhecer
vigéncia ao art. 5°, 86° da LACP.

3.3 NOMENCLATURA DO INSTITUTO

A nomenclatura de um instituto explicita a capacidade de designa-lo dentro de
cardapio juridico. Propicia seu reconhecimento, em linhas gerais, mesmo com
poucas palavras. Evidencia suas caracteristicas marcantes; seus elementos
imprescindiveis. Adotam-se diversos nomes para o TAC: termo de ajustamento (ou
ajuste) de conduta, compromisso de ajustamento (ou ajuste) de conduta, termo de
compromisso de ajustamento (ou ajuste) de conduta, termo de compromisso,
compromisso de conduta, compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias

legais entre outros.

*" Discorda-se dessa posicdo. Somente é mencionada por argumentacao.
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A expressdo compromisso de ajustamento de conduta foi a escolhida. Essa
nomenclatura, resumidamente, permite identificar, mesmo por presungdo, 0sS
elementos existenciais do instituto. A elocucdo compromisso de ajustamento
pressupbe negociacdo e agentes negociadores. A palavra conduta importa

reconhecimento de objeto.

A palavra termo, de uso corriqueiro, foi excluida. Ao revés da definicdo dada pelo
Cddigo Civil (CC), processualmente, tem sentido de auto, reducdo a escrito de um
ato (SILVA, D., 2009, p. 1370). O instituto, como elemento de existéncia, exige uma
forma. Porém, sua adjetivacdo (escrita ou oral, por exemplo) é avaliada como

requisito de validade?.

O vocéabulo ajustamento € mantido, embora sujeito a criticas e entendido com
ressalvas. Como se vera a frente, o TAC difere da confissdo. Sua oferta decorre do
principio conciliador e podera ocorrer antes da pratica ilicita e/ou do evento danoso,
diante do carater inibitério e preventivo das obrigacdes construidas. Logo, a insercéo

daquela palavra é rodeada de cautela, pois, a principio, somente o violador de
conduta poderia ajusta-la e isso nao € algo defendido neste trabalho.

Quase contraditoriamente para simplifica-la adotou-se a sigla TAC em vez de CAC?.
Foi opcao pragmatica. Prestigiou-se 0 monograma de uso corrente. A mudanca das
letras iniciais, talvez, pudesse gerar sensagédo de surgimento de novo instrumento,

com adventos de insegurancga e incerteza.

3.4 CORTONOS DOGMATICOS DO COMPROMISSO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA A LUZ DA ORDEM JURIDICA
NACIONAL

8 Marcus Paulo Queiroz Macedo (2004, p. 120) também critica a utilizacdo da palavra termo por
apenas indicar a forma como o TAC é materializado. Rochelle Jelinek (2010, p. 51), diferentemente,
considera a forma escrita como elemento existencial.

? Ao contrario de Edis Milaré (2009, p. 9), que utilizou da sigla CAC. Outras, ainda, sdo utilizadas:
CACEL, TCAC etc.
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Dentro da ordem juridica nacional tem-se a previsdo do TAC na LACP, aplicavel,
como lei geral, a tutela de interesses metaindividuais, bem como textos especificos
alusivos a sua utilizacdo em certos setores. A analise, aqui proposta, dentro do
possivel, juntard os dispositivos em uma apresentacdo geral do instituto,

especialmente nos pontos de maior ligagdo com a pesquisa.

O TAC foi concebido para tutela extrajudicial de direitos. Apresenta-se como senda
distinta da judicializacdo do conflito e pode até evita-lo. Deixou, porém, de assegurar
transgresséo da norma e flexibilizar sua observancia (RODRIGUES, 2002, p. 15). O

manejo do instrumento deve pautar-se por essa observagao.

Esse ponto € relevante para desmitificar posicdes que enxergam a solucéao
extrajudicial do conflito como maneira indireta de absolver o infrator do direito. Pelo
TAC é possivel granjear similares resultados aos alcangados pelo processo judicial.
Foge aos seus objetivos isentar o responsavel pela ilicitude. Sua teleologia propicia
nova forma de prevencédo e resolucao juridica de litigios, racionalmente construida,
adesiva das partes celebrantes, punitiva do lesante e inibidora da reiteracdo da
pratica.

E instituto tipico de responsabilidade civil, respeitante de outras esferas de atuacao.
A independéncia de instancias admite celebracdo do TAC e continuidade da
acusacao criminal e do procedimento em outro ambito administrativo (RODRIGUES,
2008, p. 202)*°. O STF, no habeas corpus n. 86361 de relatoria do Ministro Menezes
Direito (BRASIL, 2008), denegou pedido de trancamento de acdo penal. O pleito
embasa-se em circunstancia de o impetrante ter celebrado compromisso para
recuperar area ambiental. O STJ, no RE n. 265300/MG de relatoria do Ministro
Humberto Martins (BRASIL, 2006), admitiu ACP aforada pelo MP, apesar da
existéncia de acordo extrajudicial entre o 6rgdo de defesa ambiental e o réu, sob
fundamento de serem inconfundiveis as instancias administrativa e judicial.
Relativamente a responsabilizacdo criminal tem-se similar restricdo. Descaberia a
utilizacdo do TAC para responsabilizar e isentar de penalizacdo alguém acusado de
pratica criminosa (RODRIGUES, 2002, p. 175-176).

% 0 art. 225, §3° da CF/1988 (BRASIL, 2010, p. 79) e o art. 935 do CC (BRASIL, 2010, p. 182)
asseguram independéncia das responsabilidades administrativa, civil e criminal.
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Embora independentes, as instancias relacionam-se (RODRIGUES, 2008, p. 203). A
celebragdo de TAC no ambito ambiental, exemplificativamente, podera suspender a
exigibilidade de multas, reduzi-las ou transforma-las em obrigacbes interessantes a
protecdo ao meio ambiente, conforme art. 42 do Decreto n. 99.274, de 6 de junho de
1990, que regulamentou as Leis n. 6.902/1981 e n. 6.938/1981 (BRASIL, 1990).

O TAC, objeto da pesquisa, apresenta-se como possibilidade dentro de IC ou outro
tipo de procedimento administrativo presidido pelo MP®, instaurado por conta de
indicios de autoria e materialidade de conduta antijuridica praticada por alguém,
pessoa fisica, juridica — de direito publico ou privado — e entes despersonalizados.

Nos planos discursivo e construtivo do TAC, o sinalagma, consubstanciado pela
igualdade e liberdade, encontra-se presente e é imprescindivel para resultado
racionalmente aceito. Cabe ao MP propicia-lo, sem prejuizo de outras iniciativas. O
instrumento, contudo, em relacdo ao cumprimento das obrigacdes, geralmente,

afasta-se do mote sinalagmatico, inerente aos contratos bilaterais e multilaterais®.

Excepcionalmente, o TAC admitirh obrigacdes (secundarias ou periféricas)
direcionadas ao legitimado ativo, desde que se descaracterizem como renuncia a
direitos indisponiveis®. Cita-se, como exemplo, obrigacdo de o MP, na hipétese de
descumprimento, antes da promocdo de execucdo judicial, intimar o legitimado
passivo para se manifestar. Ainda assim, a nogao sinalagmatica é corroida, pois as
obrigacBes entre as partes celebrantes sdo assimétricas, desequilibradas®*.

%1 0 art. 1°, paragrafo Unico da Resolucdo n. 23 do CNMP, de 17 de setembro de 2007 (BRASIL,
2007), disciplinante da instauracéo e tramitacédo do IC no ambito do MP, descarta o IC como condi¢éao
de procedibilidade para ajuizamento de acdes e para realizacdo de outras atribuicées.

%2 por essas razdes discorda-se da posicdo de Ana Luiza de Andrade Nery, que enxerga o TAC como
instrumento privatistico e sinalagmatico com possibilidade de aplicacdo sancionadora ao legitimado
ativo por inobservancia do entabulado (2010, p. 192).

% para sustentar a auséncia de assuncdo de obrigagfes pelo legitimado ativo, autores afirmam ser
sua participacdo apenas formal (JELINEK, 2010, p. 13). Discorda-se dessa posicdo: (i) o legitimado
ativo, excepcionalmente, pode se comprometer a obrigacdes secundarias ou periféricas; (i) sua
participagdo é mais do que mera formalidade. Atua como articulador social, favorecedor do debate
amplo e inclusivo.

% O TAC é negécio juridico bilateral ou plurilateral por exigir entendimento, minimamente, entre duas
partes. A classificacdo foi utilizada para os atos negociais em geral. Relativamente aos contratos,
classificam-se como bilaterais aqueles que criam obrigacfes para todos os signatarios e unilaterais
para apenas um deles (MONTEIRO, 1985, p. 23). O instituto pesquisa incompatibiliza-se nessa
esquematizacao.
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A palavra poderdo consignada no art. 5°, 86° da LACP (BRASIL, 2010, p. 1021)
transparece facultatividade da celebracdo do TAC®. Inexiste direito subjetivo do
legitimado passivo de firma-lo e dever juridico de o legitimado ativo oferta-lo ou

subscrevé-lo. As partes, portanto, tém liberdade para propor e rechacar a assinatura.

Assim, o legitimado ativo, a primeira vista, tem poder discricionario de propor a
celebracdo de TAC com o legitimado passivo pelo fato de a concretizacdo do
instrumento afastar-se do carater de direito subjetivo (RODRIGUES, 2002, p. 151-
152). Entretanto, a discricionariedade é relativizada. Sempre que a utilizagédo
daquele instrumento, potencialmente, puder maximizar a tutela de direitos humanos
fundamentais, a tentativa de construi-lo apresentar-se-4& como poder dever, ou seja,
devera o MP, como instituicdo legitimada, antes de judicializar o conflito, esgotar
todos os meios ao seu dispor para edifica-lo, obviamente, sem coercdo, em

observancia ao arquétipo de Parquet resolutivo.

O TAC decorre de negociacao. Descabe e inexiste poder de compelir a outra parte
subscrevé-lo. Porém, franquear esse caminho ao legitimado passivo, na hipotese
daquele instrumento afigurar-se como potencialmente apto a tutela de direitos,
parece ser leitura possivel. Essa avaliacdo é de incumbéncia do MP, como
decorréncia de atribuicdo recebida pela Constituicdo. Nada impede, porém,
requerimento do suposto infrator e de terceiros com postagem de razbes em busca

de convencimento do Parquet.

O art. 2°, VIl da Lei n. 9.784/1999 (BRASIL, 2010, p. 1579) determina necessidade
de indicacdo dos pressupostos faticos e juridicos da decisdo. O MP, ao decidir pela
proposta de celebragdo de TAC ou por afastar seu manejo motivara sua posi¢ao
(RODRIGUES, 2002, p. 190). O art. 4°-A, IV da Lei n. 9.469/1997 (BRASIL, 2007) e
o art. 21, IV da Resolucédo n. 87/2006 do Conselho Superior do Ministério Publico
Federal (CSMPF) (BRASIL, 2006) exigem que conste os fundamentos de fato e de
direito que oportunizaram sua edificagcdo. Geralmente, as atas de audiéncias
anteriores, por si sO, fundamentam a escolha. Nada impede seja contemplada em

uma dessas atas motivacao expressa ou mesmo no bojo do TAC.

% O art. 53 da Lei n. 8.884/1994 (BRASIL, 2010, p. 1138) reporta-se & celebracdo do TAC como
juizos de oportunidade e conveniéncia aferidos pelo legitimado ativo.
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A palavra tomar, constante do art. 5°, 86° da LACP (BRASIL, 2010, p. 1021), é
criticavel. O TAC nédo é tomado em seu sentido literal, como algo marcado pela
unilateralidade, mas, sim, celebrado e construido pelas partes acordantes. O
processo dialogico € imprescindivel para sua formacdo. As obrigacGes
contempladas decorrem das caracteristicas do caso concreto e da argumentacao
dos envolvidos. Além das partes subscritoras, outros interessados poderao participar
e colaborar com a edificacdo das clausulas. Inexiste imposicdo, coercdo. Sua
subscricdo significa ter ocorrido conciliacdo. A efetiva insercdo nesse processo
daquele enxergado como infrator pode ser fundamental para aderéncia ao definido e
posterior cumprimento do entabulado (RODRIGUES, 2002, p. 131).

A construcdo do TAC decorre de processo negocial, composto de proposta,
contraproposta, consensos e dissensos. A concluséo € materializada pela assinatura
ou desinteresse em sua celebracdo. O MP funcionara como parte e,
concomitantemente, articulador desse caminho. Estratégias, como a prévia
preparacdo de minuta daquele instrumento, faciltam a objetivacdo das
argumentacgfes, até porque a tramitacdo do procedimento administrativo zelara pela

celeridade, em obediéncia a norma constitucional.

O TAC apresenta duas facetas conciliaveis, embora aparentemente contraditorias:
almeja tutela integral, mais proxima do status quo ante, e, ao mesmo tempo, é
garantia minima (MAZZILI, 2007b, p. 388 e 392). No segundo ponto, compatibiliza-
se com a ideia de minimo existencial. Seu fim é garantistico. Foge ao seu escopo
restringir e renunciar direitos de outrem, bem como transacionar direitos
indisponiveis. Assim, mesmo sem previsado explicita, fica subentendido seu carater

de estipulacdo minima, sem intento de exaustividade.

Para existir o TAC depende, minimamente, de duas partes (legitimados ativo e
passivo). Nada impede seja celebrado em litisconsoércio extraprocessual (AKAOUI,
2010, p. 79), em qualquer dos polos ou mesmo em ambos. Relativamente ao MP,
por aplicacdo analdgica do art. 5°, 85° da LACP (BRASIL, 2010, p. 1021), admite-se
edificacdo com mais de um ramo como litisconsortes. Embora o texto legal tenha se
referido a propositura de ACP, essa forma de atuacdo pode ocorrer tambéem

extrajudicialmente.



74

A expressao 0rgdos publicos, constante do art. 5°, 86° da LACP (BRASIL, 2010, p.
1021), referente aos legitimados ativos para celebrarem TAC, é controvertida. O MP
é definido pela Constituicdo como instituicdo (art. 127) (BRASIL, 2010, p. 57). Uniéo,
Estados, Municipios, por exemplo, sdo pessoas juridicas de direito publico e tém
legitimidade para propor a celebragdo daquele instrumento. E evidente a
impropriedade técnica.

Orgéo é a unidade de atuacéo integrante de estrutura da Administracdo Publica (art.
1°, 82°, | da Lei n. 9.784/1999) (BRASIL, 2010, p. 1579). Instituicdes sdo complexos
organizacionais e situam-se entre aquele e a pessoa juridica. A norma extraida do
texto da LACP € no sentido de que todos (pessoa juridica, instituicdo e 0rgao),
desde que publicos, tém legitimidade ativa para celebrar TAC. A expressao,
portanto, deve ser interpretada extensivamente para incluir o MP e todos os seus

ramos.

Tem legitimidade passiva para celebrar TAC, por sua vez, a parte apontada como
infratora, ainda que impraticado o licito, mas na iminéncia de sé-lo. Pode ser pessoa
fisica, juridica (de direito publico, interno e externo, e privado), bem como entes

despersonalizados

Os atos decorrentes de procedimento administrativo, salvo disposicdo em contrario,
independem de forma pré-determinada (art. 22 da Lei n. 9.784/1999) (BRASIL, 2010,
p. 1580). Exige-se, porém, seja escrito, em vernaculo, com data, local e assinatura
das partes subscritoras (art. 22, 81°, Lei n. 9.784/1999) (BRASIL, 2010, p. 1580).
Como instrumento documentado, o TAC contemplara qualificacdo das partes
celebrantes (art. 79-A, 81° 1| da Lei n. 9.605/1998 e art. 21, | da Resolugéo n.
87/2006 do CSMPF) (BRASIL, 2010, p. 1657 e BRASIL, 2006, respectivamente).
Ainda assim, pode-se asseverar inexistir solenidades para sua edificacdo. Tem
forma livre. Desnecessaria escritura publica. Descabida, entretanto, sua
materializacdo verbal e tacita. O principio da publicidade exige forma escrita
(CARVALHO FILHO, 2007, p. 216).

A subscricdo do TAC por testemunhas instrumentarias é dispensavel (MAZZILLI,
2007b, p. 386). Inexiste regra nesse sentido. A hip6tese do art. 585, Ill do CPC
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(BRASIL, 2010, p. 292) é distinta por tratar de outro instituto. Ademais, os membros
do MP tém fé publica e seus atos, presumidamente, sdo verazes. lgualmente,
inexiste obrigatoriedade de subscricdo por advogado; bastam as partes legitimadas.
A participacdo do causidico, porém, engrandece o discurso argumentativo e é

medida a ser incentivada, sem imposig&o.

A homologacdo do TAC pelo Poder Judiciario € dispensada, por ser celebrado
independentemente da judicializacdo do conflito, malgrado possa ser firmado com
acdo em tramitacdo. Neste caso, implicard sua extincdo, sem resolucdo meritoria,
por falta de interesse de agir superveniente. O ordenamento juridico ao patentea-lo
como titulo executivo extrajudicial deixou implicito ser mecanismo utilizado fora da
esfera judicial. Deriva de tramitacdo de IC ou de outro procedimento administrativo.
E comum, entretanto, encontrar classificacdo do TAC em: (i) judicial®® e (i)
extrajudicial (MORAES, 2007, p. 49). Aquela hipotese decorreria de instrumentos

celebrados em acdo de homologacédo e em ACP.

O TAC consubstancia decisdo consensual, derivante de negociacdo das partes
envolvidas. A autonomia da vontade (ou privada), todavia, para ter validade devera
ser livre, rechacada de vicios, liberta, sem erro, dolo, coacao, fraude e simulacédo. O
desconhecimento da lei exime-se como hipétese maculadora. Logo, ignoréancia
acerca dos efeitos da subscricdo daquele instrumento, também, abstém-se de torna-
lo invalido. A alternativa de judicializacdo do conflito pelo MP, no caso de frustracéo
guanto a sua conclusao, é exercicio de direito, sem carater coativo, (CC, art. 153)
(BRASIL, 2010, p. 155).

Os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, tais como definidos pelo
CDC (art. 81, paragrafo unico, | a Ill) (BRASIL, 2010, p. 581) podem ser objeto do
TAC. Quanto aos individuais homogéneos, no entanto, havera essa possibilidade

caso sejam indisponiveis ou possuirem relevancia social.

% 0O art. 20, paragrafo tnico da Resolucdo n. 87/2006 do CSMPF (BRASIL, 2006) reporta-se a TAC
celebrado no curso de demanda judicial. Nessa hipétese, dependera de homologacdo do Poder
Judiciério.
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As obrigagcdes contempladas no TAC, geralmente, visam proteger direitos
metaindividuais. Essa conclusao é ratificada pela topografia do instituto, previsto na
LACP, que, junto com outros diplomas, instrumentaliza microssistema de tutela
coletiva no ordenamento juridico nacional. Inexiste, contudo, 6bice em maneja-lo na
tutela de direitos individuais indisponiveis, porquanto o MP também recebeu da
CF/1988 essa atribuigéo (art. 127) (BRASIL, 2010, p. 57) (RODRIGUES, 2002, p.
182). Assim, por aquele instrumento protegem-se direitos indisponiveis de criancas,

trabalhadores, idosos etc., integrantes de grupos sociais vulneraveis.

A principio, quaisquer tipos de deveres juridicos podem ser contemplados no TAC.
Podera consignar obrigacfes de entregar coisa, fazer, ndo fazer e dar (pagar). As
circunstancias do caso concreto e o0 entendimento das partes envolvidas
oportunizardo a estipulacdo de uma ou outra espécie, isoladas ou cumulativamente,
como decorréncia das aplicagdes analégicas dos arts. 3° da LACP*” (BRASIL, 2010,
p. 1021) e 83 do CDC (BRASIL, 2010, p. 581), permissivos de amplo rol de pedidos
em acdes coletivas. Sua amplitude de objeto, todavia, inadmite o ingresso de
obrigacdes ilicitas (art. 104, 1l, CC) (BRASIL, 2010, p. 153).

Dentro de certa hierarquizacdo, as obrigacdes contidas no TAC almejardo evitar o
licito ou, praticado este, repelir o dano. Visa tutela genuinamente preventiva. Mesmo
diante de conduta antijuridica e de evento danoso, aludido instrumento objetivara
cessa-los e impedir suas repeticdes. O carater inibitério®® é evidente e é seu objetivo
imediato. Entretanto, inexiste impeditivo de contemplar tutela reparadora (repressiva)
ao lidar com questdes pretéritas, como a estipulacdo de obrigacdes de dar (por
exemplo: pagamento de indenizagdo por dano moral). Este escopo € mediato e

somente se justifica caso haja corroboracao de dano.

O TAC aspirara, inicialmente, manutencéo e reconstrucao da situacdo quo ante, com

acertamento acerca da tutela especifica. No impedimento desta, buscara o resultado

A redacdo desse dispositivo comete impropriedade gramatical. Em vez do conectivo e, consta ou,
com ideia de alternatividade. Literalmente, a ACP podera ter como objeto condenacao em dinheiro ou
obrigagGes de fazer ou ndo fazer. A interpretacdo, porém, aponta para cumulagdo. E nesse sentido
embasa o contetido do TAC.

% A tutela inibitdria impede a violacdo do direito material da parte. Permite ao autor usufrui-lo in
natura. Labora numa perspectiva distinta da tutela sancionatoria (SPADONI, 2007, p. 32)
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pratico equivalente como medida subrogatéria. Na sua impossibilidade, perdas e
danos (dano material, estético, moral — coletivo e individual — e social), como
mecanismo compensatério®. Mesmo nesta hipétese, contemplara obrigacées
impeditivas da pratica doravante, com fim preventivo, inibitorio, para evitar a

repeticdo da conduta. Enfim, podera regular conduta passada, presente e futura.

As vedacdes contidas no art. 1°, paragrafo unico da LACP (BRASIL, 2010, p. 1021)
referem-se ao objeto de ACP*°, mas se abstém de impedir celebracdo de TAC com
obrigacdes relativas ao recolhimento de contribuicdes previdenciarias, Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) e outros fundos de natureza institucional
(RODRIGUES, 2002, p. 185). Inexiste impositividade em sua subscricdo. Suas
estipulacdes exprimem entendimento das partes envolvidas. Aqueles conteudos,

caso acertados, serdo licitos, pois.

Segundo literalidade do art. 5°, 86° da LACP (BRASIL, 2010, p. 1021) é da
essencialidade do TAC previsdo de cominacao para a hipétese de inobservancia de
seus termos. Essa é a norma decorrente do processo interpretativo para certo
segmento teorico. Nesta linha, é obrigatoria a previsdo de sancdo (CARVALHO
FILHO, 2007, p. 222)*’. Sua falta acarretaria nulidade do titulo por ilicitude (AKAOUI,
2010, p. 117). Para outro setor tedrico, no entanto, mesmo ausente 0 sancionamento
0 instrumento continuara valido, pois a omissdo podera ser suprida pelo Juizo da
execucao (CPC, art. 621, paragrafo unico e art. 645) (BRASIL, 2010, p. 294 e 295).
Portanto, eventual prejuizo é sanavel (GARCIA; ALVES, 2008, p. 597).

O TAC, frequentemente, prevé cominacdes direcionadas ao legitimado passivo,

suportadas caso inobserve alguma das obrigacdes construidas. Essas sang¢oes, em

% 0O art. 14 da Resolucdo n. 23/2007 do CNMP (BRASIL, 2007) admite seja previsto no TAC
indenizacéo ou compensacao pelos danos irrecuperaveis. No mesmo sentido art. 14 da Resolucao n.
69/2007 do Conselho Superior do MPT (CSMPT) (BRASIL, 2007).

0 A Medida Proviséria n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, inseriu paragrafo Gnico no art. 1° da
LACP (BRASIL, 2010, p. 1021). A previsao é inconstitucional por afrontar direito de acesso coletivo a
jurisdicdo. Mas, se constitucional, sua vedacao incidiria apenas sobre a propositura de ACP. O TAC
pode ser celebrado, por ser instrumento acordado, de carater extrajudicial, que afasta aquela
restricao de objeto.

*1 Os seguintes dispositivos legais fixam-na como requisito obrigatério do TAC: art. 53, §1°, Il da Lei
n. 8.884/1994 (BRASIL, 2010, p. 1138); art. 79-A, §1°, IV da Lei n. 9.605/1998 (BRASIL, 2010, p.
1657); art. 29, 82° Il da Lei n. 9.656/1998 (BRASIL, 2010, p. 1241); art. 6°, 83°, Il do Decreto n.
2.181/1997 (BRASIL, 2010, p. 1195); e art. 21, V da Resolucdo n. 87/2006 do CSMPF (BRASIL,
2006).
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sua maioria, sao consignadas em forma pecuniaria a serem recolhidas em favor de
Fundo ou mesmo direcionadas diretamente a comunidade afetada. Nada impede,
porém, serem previstas sob outra forma (de fazer, ndo fazer ou entregar coisa).

Tudo dependera do acertamento das partes envolvidas e circunstancias do caso.

A presenca de cominagdo, embora recomendavel por funcionar como mecanismo
coercitivo quanto ao cumprimento das clausulas entabuladas, é prescindivel por
deixar de situar-se como requisito de validez do TAC. Relativamente as obrigacdes
de fazer, ndo fazer e entregar coisa, em caso de execucao, o Juizo executivo podera
cominar multa no inicio da demanda e suprir sua falta (CPC, art. 621, paragrafo
anico e art. 645) (BRASIL, 2010, p. 294 e 295). As obrigacdes de pagar, por sua vez,
sao forma de execucao direta e autorizam incurséo, desde logo, no patriménio do

executado. Dispensam, teoricamente, vontade em cumprir o ajustado.

O TAC é construido e como tal dependera de entendimento das partes envolvidas.
Logo, podera fixar cominacdo (ou nao). Na hipotese de estipulacdo, podera ser em
forma pecuniaria, seja como clausula penal, astreinte (ou ambas), ou, ainda,
consubstanciada em outro tipo obrigacional (fazer, ndo fazer e entregar coisa). Tudo
girard em todo do acertamento dos participantes do debate.

Em todo o caso, cumpre lembrar que o sancionamento estipulado no TAC difere da
sancao administrativa de multa (RODRIGUES, 2002, p. 187). Sdo incompensaveis e
eximem-se em gerar bis in idem. Caso o legitimado passivo descumpra obrigacéo
prevista naquele instrumento que, também, importe infracdo administrativa, estara
sujeito ao recolhimento das duas penalidades. As obrigacdes tém causas distintas. A
primeira é aplicada por inobservancia de TAC. A segunda por descumprir dispositivo

legal com sancé&o pecuniéria.

Além da previsdo de sancionamento, o TAC podera prever clausula de garantia de
seu cumprimento. Pode ser real e/ou fidejusso6ria, como a hipoteca, o penhor e o
seguro (AKAOUI, 2010, p. 89-90). E outra possibilidade. Sua auséncia abstém-se de
invalidar o instrumento. Tudo dependera do entendimento das partes envolvidas e

das circunstancias do caso.
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O TAC também podera prever clausulas de ressarcimento com despesas realizadas
para sua celebracgéo, tais como a prestacéo de servigos periciais (AKAOUI, 2010, p.
89-90). Em muitas situagcbes, sua construcdo demanda conhecimento técnico
inexistente no ambito das Procuradorias, das Promotorias e do legitimado passivo.
Ha necessidade de participacdo qualificada de terceiros, como auxiliares das partes
legitimadas e de outros participantes debatedores. Essas despesas, caso
imprescindiveis, poderdo ser ressarcidas por obrigacdo especifica consignada no
TAC. Pela regra da causalidade, incumbird ao legitimado passivo a obrigacdo de

arca-las, mas tudo dependera do entendimento das partes.

Em outros casos, a conduta antijuridica do legitimado passivo gera ao seu favor
obtencdo de vantagens. Esse favorecimento € contaminado por causa ilicita; é
indevido. A celebragéo do TAC além de cessar a conduta ilicita e reparar o dano
ocasionado, podera contemplar obrigacdo de devolucdo e/ou indenizagdo das
vantagens auferidas com a conduta ilegal. Nessa hipétese coibira enriquecimento

ilicito.

Malgrado a maioria (ou mesmo todas) as obrigacbes sejam direcionadas ao
legitimado passivo, O TAC difere da confissdo. A subscricdo daquele deixa de
implicar esta (RODRIGUES, 2002, p. 191)*. Dispensavel, outrossim, previsdo de
clausula explicita com reconhecimento da culpa*® por ser absolutamente irrelevante
(RODRIGUES, 2002, p. 132 e 192)*. E razdes apontam nesse sentido.

A primeira decorre da aplicacdo do principio conciliador no IC e em outros
procedimentos administrativos de incumbéncia do MP. O inquérito, por exemplo, &
instaurado a luz de elementos indiciarios quanto a autoria, materialidade e ilicitude.
Somente sua conclusdo autorizard asseverar se o indiciado foi, efetivamente, autor

do ilicito. Contudo, nada impede, logo ap0s sua instauracdo, seja aprazada

2 Com posicao contraria, José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 215). Segundo esse autor, a
assinatura do TAC importa confissdo por adequar conduta ilegal.

43 Posicao contraria é sustentada por Fernando Reverendo Vidal Akaoui (2010, p. 82) por entender
que o legitimado ativo devera exigir do passivo afirmacdo admitindo a prética do ilicito e/ou do dano
para evitar futuras discussoes.

** No mesmo sentido: art. 29, §3° da Lei n. 9.656/1998 (BRASIL, 2010, p. 2141) e art. 11, §6° da Lei
n. 6.385/1976 (BRASIL, 1976). Por conta desse argumento, a palavra ajustamento no TAC é crivada
cautelosamente, pois, a principio, somente o violador de conduta pode ajusta-la. Entrementes, a par
de seu carater preventivo mantém relativa coeréncia.
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audiéncia extrajudicial conciliatéria com proposta de celebracdo de TAC. Nessa
hipbtese, inexistem elementos robustos, mas, apenas, indicios de que o legitimado

passivo é responsavel pela conduta antijuridica.

O TAC, ofertado nessa condi¢do, como corolario da conciliagdo, somente podera ser
proposto caso existam elementos minimos, propiciantes de construcdo de
obrigacdes adequadas as circunstancias do caso. Do contrario, por impossibilidade
material, € imprescindivel a continuidade da investigacdo com tramitacdo do IC e
postergacdo do principio conciliador para outra fase, sob pena de edificar

instrumento inadequado.

A segunda razao decorre da natureza das clausulas previstas no TAC. Geralmente,
consigna obrigacdes de fazer e ndo fazer de natureza inibitéria, por visarem cessar a
pratica do ilicito e/ou evitar o evento danoso. Em muitas hipéteses, o legitimado
passivo nem gerou dano e, em outras, nem cometeu a conduta antijuridica. Havera,

na verdade, indicios de que poderia, doravante, perpetra-la.

A exigéncia de clausula explicita de recolhimento de culpa agiria contra o intuito
conciliador do instituto e impediria, em muitos casos, a celebracdo do TAC
(RODRIGUES, 2002, p. 193). Esse tipo de requisito representa contradicdo a sua
natureza como instrumento autocompositivo de prevencédo e solucdo de conflitos e,
também, afigura-se como inutil, pois, com ou sem sua presencga, a eficacia de titulo
extrajudicial permanecera. Alem disso, apos conclusdo do TAC, qual a relevancia de
se discutir a culpabilidade do legitimado passivo. Descumprido o acordado, é
possivel promover acdo executiva e alegacdes circunscritas a culpa sao alheias ao

debatido nesse tipo de demanda judicial.

Atento a essa questdo, o legitimado passivo, apontado no IC como violador, é
adjetivado, conforme o caso, as palavras passado, atual e iminente*. Passado na
hipotese de o indiciado ter cometido fato ilicito e, espontaneamente ou por
provocacao, ter cessado a pratica. Atual para o que praticou e continua praticando.

> Emerson Garcia reporta-se ao violador atual e iminente (2008, p. 291).
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Iminente para o que, embora tenha conduta licita, esteja na iminéncia de macula-la

pela ilicitude.

Portanto, afasta-se como efeito imediato do TAC, confissdo pelo subscritor da
autoria, materialidade e Iilicitude da conduta. As provas coligidas no IC ou o
comportamento do indiciado, no entanto, poderdo ocasionar essa conclusdo, mas,
nao, a simples assinatura daquele instrumento. Por sua vez, caso haja entendimento
das partes envolvidas, nada impedira previsdo de clausula explicita de

reconhecimento de culpabilidade ou mesmo estipulacéo afastando-a.

O TAC é instituto que pode ser utilizado e, também, reutilizado. Inexiste 6bice em
celebrar novo instrumento caso o legitimado passivo tenha descumprido anterior*.
O instituto descaracteriza-se como prémio e benevoléncia ao infrator. O MP oferta-o
por entender ser instrumento, potencialmente, capaz de tutelar direitos e pacificar
conflitos. Ao descumpridor de primitivo TAC deve-se, entrementes, ter mais cautela
no tocante a construcado das obrigacdes, especialmente nas sancdes e prazos de
cumprimento. Ao reincidente recairdo mais argumentos desfavoraveis que, decerto,
ocasionardo cominagdes mais severas em face da desconfianga criada por conduta

anterior.

A ordem juridica brasileira apresenta certa relutancia em considerar a causa nos
negécios juridicos, mas, inegavelmente, existem negocios abstratos e causais.
Estes, ao contrario daqueles, dependem para serem validos e eficazes de uma
causa (AZEVEDO, 2010, p. 140-143).

Ha no negdcio juridico causas pressupostas e finais. Estas se materializam pelo
cumprimento dos efeitos juridicos, econbmicos, sociais e praticos, em olhar
prospectivo; laboram no campo da eficacia. Aquelas justificam sua utilizacao;
reportam-se a fatos anteriores a sua celebracdo e atuam como requisito de validade.
Ambas, porém, sdo extrinsecas ao ato negocial (AZEVEDO, 2010, p. 147-149).

Detemo-nos, por ora, na primeira (causa pressuposta).

0 art. 29, §7° da Lei n. 9.656/1998 (BRASIL, 2010, p. 1241), alusivo ao compromisso de
legitimidade ativa da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), vedou celebracdo de novo TAC
pelo prazo de dois anos, na hipétese de haver anterior descumprido. Sua aplicacéo é restrita a esse
setor.
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7

Essa teorizagdo € util para avaliar a adequabilidade do TAC como mecanismo
protetor dos direitos humanos fundamentais. A auséncia de causa pressuposta
dispensa respectivas obrigacdes, mas sua presenca obriga-as. llustrativamente,
clausulas indenizatorias pressupdem dano; do revés, sdo dispensaveis por falta de
pressuposto. O objeto daquele instrumento, malgrado negociado, abstém-se de ser
fruto do livre alvedrio e imaginagéo dos celebrantes.

A celebracdo do TAC decorre de uma causa (RODRIGUES, 2002, p. 201). Esse
pressuposto, geralmente, evidencia-se pela instauracdo de procedimento
administrativo presidido pelo MP, consubstanciado em indicios de autoria,
materialidade e de conduta antijuridica, violadora de direitos individuais indisponiveis
e/ou metaindividuais. O TAC, para ser edificado, apresentar-se-4 como instrumento
extrajudicial capaz de fornecer a tutela adequada. As obrigacdes construidas
rastrear-se-40 na causa pressuposta; caso afastem-se, tornar-se-do medidas

inadequadas para o contexto verificado e poderdo ser declaradas invalidas.

Inimeros atos normativos alusivos ao TAC preveem publicacdo de seu extrato em
6rgdo oficial, sob pena de ineficacia®’. Os dispositivos legais encontram amparo em
regra constitucional (CF/1988, art. 37) (BRASIL, 2010, p. 38). A publicidade é
imprescindivel, antes, durante e apd6s a concretizacdo do TAC. Proporciona
visibilidade, potencializa a fiscalizacdo e favorece o cumprimento. Assim, outros
colegitimados e a sociedade em geral, eventualmente ausentes do debate, poderao

ter ciéncia e exigir sua observancia. Torna-lo-a mais efetivo, portanto.

A ampla publicidade, apos celebracdo do TAC, podera amenizar eventual déficit
participativo, com ciéncia da existéncia daquele instrumento aos ausentes no
debate. O interessante, obviamente, é integrar maior numero possivel de
participantes durante sua construcéo e antes de sua assinatura, seja com realizacao

de audiéncias, envios de minutas para analise e publicacées de editais informativos

T Art. 79-A, § 8° da Lei n. 9.605/1998 (BRASIL, 2010, p. 1657); art. 29, §8° da Lei n. 9.656/1998
(BRASIL, 2010, p. 1241); e art. 11, §7° da Lei n. 6.385/1976 (BRASIL, 1976).
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com estipulacdo de prazo para manifestacdo. Mas, sabe-se que essa tentativa
podera ser frustrada por diversos fatores*®.

A auséncia de publicidade, entretanto, deixa de retirar eficacia do TAC, salvo em
situacdes excepcionais previstas em seu préprio bojo sob a forma de obrigacao,
cominada com pena de ineficacia. Minimamente, legitimados ativo e passivo terao
ciéncia da celebracdo do instrumento por serem os subscritores. A ambos descabe
alegar desconhecimento ou descumprirem o edificado por falta de publicacdo do

ajustado.

Por outro lado, inefetivo publicar o TAC somente em diarios oficiais. Essa regra pode
ser observada, porém, isoladamente, é ineficiente para o fim almejado. Interessante
é torna-lo publico no local em que gerara efeitos. A remessa de copia aos Poderes
da Republica, demais ramos do MP, outros colegitimados ativos, associacdes
religiosas, civis e sindicais, o6rgdos fiscalizadores, independente de seus
representantes terem participado (ou ndo) do debate de construcdo daquele

instrumento é medida de agregacédo por admitir maior fiscalizacao.

A publicacdo do TAC em meios de comunicagao (televisivos, radio, jornais, revistas,
periodicos e pela rede mundial de computadores); a fixacdo em murais, a exigéncia
de abaixo assinados e as comunicagdes por correios eletrdnicos aos diretamente
afetados, também, sdo medidas apropriadas. Celebra-lo e juntad-lo nos autos do
procedimento administrativo é relega-lo ao esquecimento. E fundamental contemplar

em seu bojo a forma e responsabilidade (inclusive financeira) pela publicidade.

A publicidade do TAC, antes, durante e apos sua celebragdo, é maneira, também,
de o MP prestar contas de suas atividades a sociedade. Posi¢do inerente ao regime
democratico e republicano. Possivelmente, quanto mais pessoas souberem daquele
instrumento maior sera a possibilidade de representar o seu eventual

descumprimento e, em ultima analise, favorecer sua observancia.

8 A frente tratar-se-a das limitacdes da aplicacdo da teoria discursiva do direito no TAC e das
préprias limitacBes desse instituto.
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Com atuacao no plano eficacial do negdcio juridico, tem-se a causa final. Reporta-se
aos efeitos pretendidos (juridicos, econdmicos, sociais, praticos etc.) com a
celebracdo do ato negocial (AZEVEDO, 2010, p. 152). Relativamente ao TAC, a
suficiéncia das obrigacdes para proteger os direitos individuais indisponiveis e
metaindividuais é causa final (RODRIGUES, 2002, p. 205). Do contrario, sera
ineficaz. O pardametro é alcancado pela ideia de adequabilidade, compatibilidade

entre estipulacao e o corolario pretendido pela utilizacdo daquele instrumento.

O TAC, na hipotese de insuficiéncia, ser4 encarado como instrumento de garantia
minima (MAZZILLI, 2007b, p. 395-396). E desnecessaria declaracio de inexisténcia,
nulidade ou anulabilidade. Entretanto, urge celebracdo de TAC complementar ou

adocéao de outra medida (judicial ou extrajudicial) para suprir sua insuficiéncia.

A celebracédo do TAC irradia efeitos inter partes, entre o MP e o legitimado passivo,
por aplicacdo analogica do art. 472 do CPC (BRASIL, 2010, p. 283). Os subscritores
submetem-se ao negaocio juridico. Davida ha quanto aos seus corolarios expansivos,

ou seja, para além das partes signatarias.

Certo segmento teorico, ao revés da decisdo erga omnes decorrente de ACP, nega
efeito expansivo do TAC, ao sustentar possuir apenas efeitos inter partes (AKAOUI,
2010, p. 92). Geraria consequéncias apenas aos subscritores. A expansividade do

objeto somente alcancar-se-ia pela judicializacdo do conflito por acdes coletivas.

Diferentemente, outra sustentacdo teorica, advoga aplicacdo analdgica, com
retoques, por faltar ao TAC qualificacdo de coisa julgada, do sistema decisional do
CDC (arts. 103 e 104) (BRASIL, 2010, p. 582), até porque o instituto insere-se como
instrumento de tutela coletiva. Cingir seus efeitos aos subscritores é castrar sua
potencialidade e tornéa-lo diminuto. E olvidar de sua topografia e do desiderato

precipuo de mecanismo defensor de interesses metaindividuais.

A segunda posicdo parece mais adequada as caracteristicas do TAC, como
instrumento posto a disposicdo da tutela coletiva. Os efeitos de sua concretizacao
expandem-se a coletividade em virtude de o direito debatido, na realidade, pertencé-

la. O MP, como legitimado ativo, atua na condi¢cédo de representante, por substituicao
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processual ou legitimidade autbnoma. Sua funcdo materializa técnica de defesa

coletiva de interesses.

Na esteira dessa segunda posicdo, o TAC tera efeitos erga omnes na hipotese de
lidar com interesses difusos e ultra partes no caso de interesses coletivos. Sem
prejuizo aos direitos individuais e, ao mesmo tempo, beneficiando-os como espécie

de compromisso de ajustamento de conduta in utilibus.

Ao lidar com direitos individuais homogéneos, o TAC gerara efeitos erga omnes
apenas para beneficiar as vitimas e os sucessores. Mesmo no caso de envolver
interesses difusos e coletivos, abster-se-a de prejudicar direitos individuais dos
integrantes da coletividade, grupo, categoria ou classe. Como garantia minima,

deixa de impedir acesso a jurisdi¢ao.

Em qualquer hipétese, o TAC somente podera beneficiar o individuo. Descabe criar
qualquer obstaculo a tutela individual (RODRIGUES, 2002, p. 188 e 204-206).
Funcionara como garantia minima. Por acdes judiciais individuais é possivel
requerer exclusao de seus efeitos e mesmo complementagéo de suas disposi¢oes.

O cidadao pela acéo popular podera até desconstitui-lo (AKAOUI, 2010, p. 99).

Ao subscritor e aos demais colegitimados ativos carecera interesse processual em
propor ACP, com idéntico objeto de TAC, anteriormente celebrado, por ja existir, na
hipotese, titulo executivo e a legitimidade apenas representar técnica de tutela de
interesses metaindividuais. Ficticiamente, o polo ativo € sempre ocupado pela
coletividade (RODRIGUES, 2002, p. 205 e 222). Inexistiria l6gica em buscar
judicialmente algo ja existente e com forca executiva. Na hipotese de objetos
distintos, naturalmente, o 6bice desaparecera.

Como consequéncia do efeito expansivo do TAC, qualquer colegitimado ativo
podera executa-lo, ainda se o instrumento foi edificado por outrem (MAZZILLI,
2007b, p. 386). As associacdes, como legitimadas a propositura de ACP, poderdo
ser exequentes (AKAOUI, 2010, p. 150). Celebrado por legitimados ativos em
litisconsércio podera ser executado isoladamente ou em conjunto (RODRIGUES,
2002, p. 226-227).
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Diante de concorréncia de pretensos exequentes, analogicamente, aplica-se o art.
15 da LACP (BRASIL, 2010, p. 1022). Decorridos sessenta dias da ciéncia do
descumprimento do TAC, outro colegitimado ativo podera executa-lo. Esse padréo
evita tumultos processuais, com concomitantes execu¢cdes do mesmo titulo. Em

guestdes urgentes, o prazo sexagenario podera ser desconsiderado.

Os beneficiados, individualmente, também, poderdo promover execucdo do TAC,
desde que antes, em liquidacdo, demonstrem serem abarcados pelo negdcio
juridico. O titulo é formado em favor da coletividade e ndo do legitimado ativo
(MAZZILLI, 2007b, p. 386).

O inadimplemento do TAC exime-se como hipoteses de inexisténcia, de invalidade,
de ineficacia e de extincdo®®. Desconsidera-lo por inobservancia de suas obrigacées
seria olvidar todo o lavor realizado para sua constru¢do. Nessa hipotese havera

ensejo para promocéao de execucéo judicial.

O TAC, ao contrario das decisfes judiciais, é pautado pela mutabilidade por ndo se
submeter aos efeitos da coisa julgada. Essa faceta mutante compatibiliza-o com a
dindmica dos interesses metaindividuais, conflituoso internamente, fragmentado,
instavel e variante. Fica cristalino seu papel instrumental como mecanismo protetor
de direitos humanos fundamentais. Foge ao seu escopo servir, puramente, aos

anseios dos legitimados ativo e passivo (AKAQOUI, 2010, p. 93).

Essa caracteristica do TAC, inqualificavel pelos efeitos da coisa julgada, permite
distrato, com sua extincdo voluntaria (MAZZILLI, 2007b, p. 399). Contudo,
dependera de entendimento das partes subscritoras. Pelo principio da simetria, é
concretizado pela mesma forma de edificacdo, por aplicacdo analégica do art. 472
do CC (BRASIL, 2010, p. 166). Logo, havera necessidade de novo ato documentado

para evidenciar a concluséo de desfazé-lo.

%90 art. 79-A, §5° da Lei n. 9.605/1998 (BRASIL, 2010, p. 1657), referente ao TAC celebrado por
O6rgdos ambientais, diferentemente, considera-o desfeito caso descumprida quaisquer clausulas. Sua
aplicacédo limita-se a esse setor.
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Em virtude do regime de direito publico € possivel prever no TAC clausulas
exorbitantes, verticais, de prevaléncia do interesse publico, como a possibilidade de
resolucdo pelo legitimado ativo (FERNANDES, 2008, p. 151). Essa decisao
dependera de previsdo expressa no instrumento, fundamentacdo e de prévios
contraditorio e ampla defesa. Independera, entretanto, de aceitacdo do legitimado
passivo, por ser ato unilateral. Nesse caso, obviamente, inexistird possibilidade de
obriga-lo a celebrar novo TAC, porém, sera possivel a extincdo do primitivo, mesmo

contra seu desejo.

A previsdo no TAC de clausula de resolucdo (leia-se unilateral) abstém-se da
caracteristica de condicdo potestativa, vedada pelo art. 122 do CC (BRASIL. 2010,
p. 154). Decorreria de prévio acertamento das partes. Justificar-se-ia por novos
fundamentos faticos e de direito, bem como respeito ao carater instrumental do

instituto, do contraditério e da ampla defesa.

O art. 6°, 82° do Decreto n. 2.181/1997 (BRASIL, 2010, p. 1195) admitiu, diante de
novas informac¢des ou se assim as circunstancias o exigirem, a possibilidade de o
legitimado ativo impor retificagdo, complementacdo e determinacdo de outras
providéncias relativas a TAC anteriormente celebrado, sob pena de sua invalidade
imediata. Segundo aludido ato normativo, o legitimado ativo estaria autorizado a
declarar administrativamente a invalidade daquele instrumento. Haveria, portanto,

possibilidade de sua resolugéo.

Diferentemente dessa posicdo, somente sera possivel a resolucdo caso haja
clausula no TAC que a autorize. Mesmo nessa hipotese, imprescindivel motivacéo e
observancia da ampla defesa e do contraditério. Do reves, faltara justificacdo e o ato

aproximar-se-a do arbitrio.

A construcdo do TAC, ao contrario do que se possa imaginar, diante da
possibilidade de falibismo, afasta-se como fator inibidor de rediscussao posterior do
compromisso e de outros com temas similares. O discurso possibilita correcdes e
novos resultados racionalmente aceitaveis (HABERMAS, 2003d, p. 162). Aludido

instrumento é favorecido pela auséncia de formacdo de coisa julgada e admite



88

didlogo aprimorando e permanente®. A simples discordancia com a celebracédo
afasta-se como fator de sua desconsideracdo. Deve-se, no particular, respeito a

seguranca juridica e a boa fé das partes celebrantes.

O carater instrumental do TAC p&e-no a servico do exercicio de direitos e como
contributo & amenizacéo de conflitos. Todavia, imprescindivel existir o minimo de
seguranca juridica para os signatarios, sob pena de desestimular seu manejo e

torna-lo instrumento fragil, instavel, o que agiria contra seu desiderato.

3.5 DISCUSSOES SOBRE A NATUREZA JURIDICA® E
CONSTRUCAO (LEGITIMA) DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO
DE CONDUTA

Feita a apresentacdo dogmatica do TAC, conforme ordem juridica nacional,
aproveitavel para verificar suas potencialidades e limites, incursionar-se-a na
natureza juridico do instituto e em sua maneira construtiva para subsidiar resposta

ao problema desta pesquisa.

Ao lidar com a natureza juridica, tradicionalmente, apontam-se dois caminhos
includentes. Um, registrado expressamente na ordem juridica brasileira (CLT, art.
876; LACP, art. 5°, 86°) (respectivamente, BRASIL, 2010, p. 775 e BRASIL, 2010,
1021), de ser o TAC titulo executivo extrajudicial. O outro, gerador de divergéncia,

ao enquadra-lo como transacéo, ainda que indireta (especial ou extraordinaria).

Toda classificacdo denota risco de desvirtuar institutos, com encolhimento de suas
caracteristicas e indevidas generalizacdes. Por didatismo, far-se-a por aproximacao

a categorizacdo do TAC a luz de debates inacabados quanto a sua natureza juridica.

% Autores, preocupados com a seguranca juridica do entabulado no TAC, sustentam a pratica de
torna-los definitivos com requerimento de sua homologacao judicial (RODRIGUES; KLIPPEL, 2009, p.
216). Essa proposta destoa dos objetivos do instituto realcados nesta pesquisa.

°L A natureza juridica de um instituto juridico consiste em apreender os elementos essenciais de sua
composicao e contrapb-los ao conjunto mais préximo de figuras existentes, a fim de classifica-lo
(DELGADO, M., 2005, p. 70).
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Buscar-se-a tipos ideais, por similitudes e adjetivacdes (WEBER, 2008, p. 79 e 200).
A final apresentar-se-a proposta, iluminada pelo marco tedrico adotado nesta
pesquisa, sem intuito pacificador ou desiderato de demonstrar equivoco das
correntes tradicionais, mas, apenas, como possibilidade de enxerga-lo dentro de

novo perfil, oxigenado pelo paradigma do Estado democratico de direito.

3.5.1 Carater transacional do compromisso de ajusta mento de

conduta: pontos e contrapontos no caminho de novas pistas

Segundo art. 21, 83° do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos,
(GRINOVER; MENDES; WATANABE, 2007, p. 457), o TAC tem natureza juridica
transacional. Apresenta-se significativa teorizacdo nesse sentido (P1ZZOL, 1998, p.
153). A transacdo, a luz dos arts. 840 a 850 do CC (BRASIL, 2010, p. 179), tem
como caracteristicas: (i) espécie contratual; (ii) objetiva prevenir ou terminar litigio;
(i) implica concessbes mutuas; (iv) recai sobre direitos patrimoniais privados; e (V)
resulta de situacédo juridica incerta e dai surge interesse de as partes transformarem-
na em relacéo induvidosa (RUGGIERO, 1999, p. 562).

Os adeptos dessa corrente admitem restricbes a transposi¢cdo do modelo civilista
transacional por completo ao ressaltarem particularidades diminutas do grau de
transigéncia. Veda-se possibilidade de renuncia (P1ZZOL, 1998, p. 153); impde-se
dever de reparacédo integral (VIEIRA, 1993, p. 48); pugna-se pela observancia do
caso concreto para concluir pela admissibilidade do acerto (NERY JUNIOR, 1993, p.

37). Ainda assim, apostam no carater de transacéo do TAC.

O reconhecimento como transacao, traria insito na constru¢cdo do TAC, poder amplo
e irrestrito de disposicao, tipicamente (e como espécie) contratual, materializado em
concessoes reciprocas, com inclusdo de obrigacdes direcionadas ao legitimado
ativo, como se abster da propositura de ACP durante o prazo concedido para
cumprimento e sujeicdo a cominacdo pecuniaria na hipétese de inobservancia
(NERY, 2010, p. 188 e 193).
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Contudo, aparecem o6bices ao reconhecimento irrestrito do TAC como transacdao: (i)
ao MP, embora legitimado, falta titularidade do direito material debatido. Por
autorizacdo da ordem juridica defende diretos pertencentes a titulares, as vezes
indeterminados; e (ii) geralmente, os interesses metaindividuais sao indisponiveis.
Acresce-se, ainda, o fato de o MP lidar com temas vinculados aos direitos humanos
fundamentais, cujos, também, tém como signo, a principio, a indisponibilidade. Logo,

estaria impedido de fazer concessoes.

Como contributo a posicao transacional, o STF, ao decidir o recurso extraordinario
(RE) n. 25885/MG (BRASIL, 2002), mitigou a indisponibilidade do interesse publico.
Segundo a decisdo, descabe ao gestor dispor de interesse pertencente a
coletividade. Essa vedacao € atenuada caso a solucdo adotada pela administracéo

seja a que melhor atenda ao fim coletivo.

Todavia, constata-se possibilidade transacional relativamente a aspectos periféricos
ou circunstancias do TAC (modo, lugar e tempo). llustrativamente, podera prever
prazos, formas e condicbes para adequacdo da conduta. E possivel, também,
estipular a maneira de reparagéo do dano: (i) destinacao a fundos (como o Fundo de
Amparo ao Trabalhador — FAT, o Fundo de Defesa de Direitos Difusos — FDD, e 0
Fundo de Erradicacdo do Trabalho Infantil — FIA)®* e (ii) volvida diretamente as
pessoas afetadas (CARELLI, 2007, p. 122-129). Por esses aspectos, assumiria
feicAo hibrida (GARCIA, 2008, p. 292), como tipo de transacdo indireta,
extraordindria, especial ou atipica (MORAES, 2007, p. 50 e 51), ou como espécie de
acordo em sentido restrito, fixador apenas da forma de exercicio do direito, sem,
porém, embutir concessdes (AKAOUI >3, 2010, p. 67-68).

Somente em situagdes excepcionais a transacdo podera recair sobre o contetudo do
direito metaindividual e ndo apenas sobre questdes periféricas. Isso se da na

hipotese de impossibilidade de retorno ao status quo ante, com composi¢cdo dos

°2 0 art. 13 da LACP (BRASIL, 2010, p. 1022) prevé que as condenacdes em dinheiro reverter-se-40
a fundo gerido por Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo o MP e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados.

*% para esse autor ha o género transac&o, dividido em acordo propriamente dito, com concessdes de
direito material, e acordo em sentido restrito, sem aquela flexibilizacdo, mas, com estipulacdes acerca
do exercicio do direito.
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danos, consoante reconhecido pelo STJ no REsp n. 299400/RJ de relatoria do
Ministro Francisco Peganha Martins (BRASIL, 2006).

Para outro setor tedrico, o TAC, tecnicamente, foge do balizamento de transacao
(CARVALHO FILHO, 2007, p. 215 e 221), pura e indireta. Apenas define condi¢gbes
para o legitimado passivo praticar e/ou abster-se de certa acdo. Inexiste renuncia de
direito por parte do MP. Maximamente, concede-se prazo e demais condi¢cdes para
cumprimento das obrigacbes acertadas. Outra concessdo seria deixar de aforar
ACP, no caso de cumprimento do entabulado (MAIOR, 1998, p. 1336). Os direitos
metaindividuais, geralmente, tém carater extrapatrimonial e estariam retirados da
esfera transacional. Nesse segmento, o TAC €& enxergado como meio
autocompositivo pela submissédo, com reconhecimento prévio da ilicitude pela parte
violadora, aderente da proposta do Parquet (ALMEIDA, 2007, p. 234-235) em ato

tipicamente unilateral.

Diversa posicdo sustenta ser o TAC novo instituto, com caracteristicas proprias,
inconfundivel, pois, com a transacdo (FIORILLO; RODRIGUES; NERY, 1996, p.
177). Inexistem condi¢cbes teodricas de harmonizd-lo com algo existente no
ordenamento juridico. Teria, assim, inovadora natureza juridica. Realmente, torna-se
dificultoso emoldura-lo em institutos imaginados sob viés individualista e de nitido
carater patrimonial (RODRIGUES, 2002, p. 143).

3.5.2 Em busca de premissas: compromisso de ajustam ento de
conduta como negacio juridico influenciado por norm as de direito

publico e privado

O fato juridico, didaticamente, € esquematizado em: licitos e ilicitos, conforme
compatibilidade com a ordem juridica. Sdo oriundos da natureza e da vontade
humana. Naquela hipotese sédo fatos naturais (fatos juridicos stricto sensu),
engquanto nesta séo fatos humanos (atos juridicos lato sensu). Estes, por sua vez,

séo classificados em atos juridicos stricto sensu e negaocio juridico (FARIAS, 2005, p.
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375-379). Esta expressado foi cunhada pela linguagem juridica alema (MIRANDA,
2000a, p. 140-141) e encontrou eco no atual CC, ao contrario do anterior.

O TAC, na matriz civilista, € fato juridico dotado de licitude, por ser abstratamente
admitido pelo direito. O elemento volitivo é seu suporte fatico; portanto, € fato
humano. Duvida surge quanto a classifica-lo como ato juridico stricto sensu ou
negoécio juridico®®. Em ambos, existe ato de vontade. Contudo, no primeiro, ha
exteriorizacdes de fatos psiquicos sem intuito negocial (MIRANDA, 2000a, p. 133-
134), enquanto no segundo consta manifestacdo de vontade cercada de
circunstancias negociais, designadas como queridas e dirigidas a producdo de
efeitos juridicos, respeitados os planos de validade, existéncia e eficacia postos pelo

ordenamento (AZEVEDO, 2010, p. 16).

O negocio juridico, ao contrario do ato juridico stricto sensu, apresenta manifestacéo
de vontade qualificada por recheio de circunstancias negociais. Estas sao formas de
atitudes capazes de transformar certos atos como dirigidos a producédo de efeitos
juridicos (AZEVEDO, 2010, p. 16).

Defini¢cdes e distingcdes de atos juridicos stricto sensu e negaocio juridico, ao longo do
tempo, parecem ter se equivocado, por apego exagerado a génese volitiva
(concepcao voluntarista) e pela escolha dos efeitos (concepc¢éo objetiva) (MIRANDA,
2000b, p. 502). A proposta de Antonio Jungueira de Azevedo é interessante por
apostar em teorizacao estrutural, ao definir o ato negocial pelo que € e ndo pela sua

origem e corolarios (2010, p. 2 e 14).

Segundo concepcgédo voluntarista (ou subjetivista), 0 negdcio juridico € caracterizado
pelo ato volitivo contemplado em sua génese; enfatiza sua formacdo. A corrente
objetiva (ou funcional), por sua vez, aposta nos efeitos alcancados pelo ato negocial,
capaz de criar norma juridica. Respectivamente, autonomia da vontade e

autoregramento, resumem as duas posi¢coes (AZEVEDO, 2010, p. 1-2).

> José dos Santos Carvalho Filho classifica 0 TAC como ato juridico (2007, p. 215).
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Essas concepcdes sao Uuteis, mas falhas. A corrente voluntarista apega-se,
exageradamente, em fatores psicoldgicos. A vontade ausenta-se como elemento
existencial do negocio. Mesmo presente € possivel inexistir ato negocial e ainda
ausente possivel sua existéncia. Diferentemente do que sustenta a posicéo
funcional, a celebracdo do negécio, a principio, constitui relagfes juridicas, mas,
nao, cria Direito (AZEVEDO, 2010, p. 7-9 e 13).

A autonomia da vontade (ou autonomia privada) em virtude de normas cogentes e
com a publicizacéo do direito privado relativizou-se. Ao se celebrar negocio juridico,
mesmo sem manifestacdo expressa das partes, normas internacionais,
constitucionais e legais de protecdo a dignidade da pessoa, estipulantes de direitos
e garantias humanos fundamentais, entre outras, incidem automaticamente no
instrumento construido. O proprio CC, como cédigo privado constitucionalizado,
limita-as, por exemplo, pela funcéo social do contrato (art. 421) (BRASIL, 2010, p.
164).

Essa incursdo involuntaria de normas juridicas deixa de retirar a natureza negocial
de determinado fato juridico. Existem conteddos passiveis de serem plasmados,
enquanto ha objetos impostos pela ordem juridica. Contratos de adeséo,
ilustrativamente, sdo negocios juridicos com obrigacdes derivadas unilateralmente; a

modelacdo conteudistica, nesse tipo de avenca, € inexistente ou praticamente
minima (AZEVEDO, 2010, p. 134-135).

O TAC, dentro desse quadro, € negocio juridico por ser declaracdo de vontade
cercada de circunstancias negociais e dirigida a producdo de efeitos juridicos
manifestado pelas partes. H& ato volitivo negocial, com efeitos queridos e
explicitados, escolha quanto a sua categorizacdo e possibilidade, mesmo menor, de
plasmar o contetudo das obrigacdes. Com referida natureza, observara pressupostos

extraidos dos planos de validade, de existéncia e de eficacia.

Na constru¢cao do TAC enxergam-se circunstancias negociais por ambos legitimados
(ativo e passivo). Porém, a par de suas especificidades e influxos de normas de

direito publico, sofre (mais do que a maioria dos negocios juridicos) restricoes.
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Talvez, seja esse 0 ponto olvidado pelas correntes transacionais e as contrarias ao

seu reconhecimento nessa categoria.

Reconhecido como negadcio juridico, cumpre defini-lo como instrumento de direito
privado ou publico. Certo segmento vislumbra o TAC como espécie de contrato
administrativo (FERNANDES, 2008, p. 78) por resultar de consenso entre as partes,
pautado pelo regime juridico de direito publico. Outros preferem aponta-lo como
negocio juridico de direito publico, sem, porém, reconhecer expressamente seu Viés
contratual (MAZZILLI, 2007c, p. 238). Essas posi¢cdes sdo rebatidas, por considera-
lo nego6cio juridico da administragdo publica, mas, ndo, necessariamente
administrativo (RODRIGUES, 2002, p. 156). Por fim, outra matriz tedrica sustenta
ser ato negocial privado (NERY, 2010, p. 154) *°.

O TAC, comumente, tem como objeto interesses metaindividuais. Estes tramitam
nas areas publica e privada. Sdo compostos dessa hibridez e servem para
desmascarar a fragilidade da secular bifurcacdo do Direito naqueles dois ramos. A
incursdo de principios publicos é evidenciada pela adjetivacdo publica dos
legitimados ativos do TAC. Por outro lado, para fixacdo de sua natureza juridica,
apropriou-se da teorizagdo do negdcio juridico, tipicamente de direito privado.

Essas consideracdes patenteiam ser o TAC negocio juridico hibrido, iluminado,
concomitantemente, por normas de direito privado e publico®. Por exemplo,
apropria-se da teorizacdo do fato juridico do Direito Civil, sujeita-se aos defeitos dos
atos negociais e dispensa licitacdo para sua celebracdo. Entretanto, deve
observancia aos principios regentes da administragdo publica (art. 37, caput, da
CF/1988) (BRASIL, 2010, p. 38), a indisponibilidade de interesses metaindividuais e,
sob pena de nulidade, tera como legitimado ativo necessariamente 6rgao publico.
Essa dupla influéncia compatibiliza-se com a desmistificacdo da incomunicabilidade
dos ramos do Direito e indica tendéncia de publicizagdo do direito privado e
privatizacdo do direito publico.

> Embora a autora reconheca sua hibridez, por observar principios de direitos publico e privado
£201O’ p. 165).

® Ana Luiza de Andrade Nery, também, reconheceu a hibridez do TAC, contudo, sob premissas e
conclusdes distintas, admitiu sua natureza privatistica (2010, p. 153-154).
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3.5.3 Aplicacdo da teoria discursiva do direito na constr ucéo do
compromisso de ajustamento de conduta e sua essénci a
legitimadora. As Procuradorias do Trabalho e da Rep Ublica e as

Promotorias de Justica como espacos publicos de deb ate

A proposta desta pesquisa difere das visdes tedricas restritivas do estudo do TAC as
discussdes acerca de sua natureza juridica transacional. Propde-se avancar sobre
essa tematica, com intento de verificar sua legitimidade na tutela de direitos
humanos fundamentais e como contributo a pacificacéo de conflitos metaindividuais.
Apresentar instrumento compatibilizado com a democracia, Estado de direito, a
soberania popular e o poder administrativo do MP.

O reconhecimento do TAC como instrumento transacional (ou nao), isoladamente,
abstém-se de enfrentar o cerne de sua construgdo: a legitimidade. Para tanto a
andlise serd enddgena e exdgena, ou seja, na confeccdo de seu objeto e na forma
de participacdo da sociedade, ao contrario de avaliacbes meramente formais. Esse
combinado possibilitara distintas consideragcfes. Partir-se-4 da premissa de sé-lo
negocio juridico hibrido, recebedor de normas de direitos publico e privado, bem
como marcado pela bilateralidade ou plurilateralidade, por depender para

aperfeicoamento, minimamente, de duas manifestac¢des volitivas.

O Direito, como ciéncia normativa, tem como um de seus pilares a coer¢do, ao
apresentar complexo de normas obrigatérias, que deverdo ser observadas
voluntariamente, sob risco de serem exigidas forcosamente. Aparentemente
contraditorio esse lado prescritivo visa assegurar liberdade, pautada na ideia de
autorregulamentacao. A ciéncia juridica apresenta essa dupla face: assecuratoria do
livre arbitrio e divulgadora da for¢ca (KANT, 2005, p. 47).

O aspecto seguranca apresenta o direito posto como algo obrigatorio, coercitivo.
Sua inobservancia gera sancdo. Diante de conflito, iminente ou atual, confere-se a
terceiro o poder adjudicatoério de decidir a querela e assegurar a ordem, observadas
as garantias fundamentais. Essa funcdo, essencialmente, é desempenhada pelo
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Poder Judiciario, imprescindivel e legitimado pela Constituicdo. A decisdo, nessa
hipotese, € heterocompositiva, fruto da coercao inerente ao poder jurisdicional, como

um dos pilares do Estado de direito e da prépria ciéncia juridica.

A heterocomposi¢do, embora necessaria e imprescindivel, nem sempre se afigura
como melhor opcdo. Tem-se como outra via apresentavel a autocopomposicao,
como forma de prevencdo e equacionamento do conflito por decisdo dos proprios
litigantes (CALMON, 2007, p. 53), seja por negociacdo, mediacdo e conciliacao,
isoladas ou conjuntamente. Aos meios judiciais e formais acresceram-se
mecanismos extrajudiciais®’ e informais. Como instrumento dessa nova moldura, o
TAC aflora como via compativel e de interessante expectativa, passivel, pois, de

conceder contribuicéo.

As perspectivas de solucdo, consoante meio empregado na resolugcéo do conflito,
sdo distintas. Na autotutela ha decisdo imposta por um dos litigantes. Na
heterocomposicdo ha delegacdo do ato decisério a terceiro imparcial. Na
autocomposicdo h& solucdo diretamente pelas partes circunscritas ao litigio
(CALMON, 2007, p. 34), que podem, ainda, ser auxiliadas por mediador ou

conciliador.

A autocomposi¢cdo, como meio genuino e proprio da natureza humana, reforca o
processo comunicacional entre pessoas, propde mudanca social (CALMON, 2007, p.
3 e 6). Rende-se a regime, efetivamente, democratico. O Estado passa a ser
incentivador e supervisor de arena dialégica e ndo somente intervencionista
(CALMON, 2007, p. 3). Pela linguagem performativa, participantes incluidos no

debate entendem-se e encontram racionalmente verdades®®.

O escopo, evidentemente, abstém-se de propor o fim da jurisdicdo e aos meios
heterocompositivos. A presenca desses € determinante para estabilizacdo social e a

manutencdo democratica. Incentivar a autocomposicdo e o uso de instrumentos

" A autocomposicdo dar-se dentro do processo judicial ou fora dele. Nesta pesquisa, o enfoque é
extrajudicial.

Inegavel os riscos da linguagem. Inexistem sentidos Unicos. Ela pode ser utilizada
estrategicamente, com fins escusos. Na diferenciacéo entre agir comunicativo e estratégico volver-se-
a ao tema.
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como o TAC, isoladamente, sdo insuficientes para resolver todos os conflitos
(PINHO, 2008, p. 1). A proposta é de agregacdo, de abertura de vias, de
possibilidades, até porque outros meios de solucdo de conflito devem evitar ter como

exclusivo fundamento a crise jurisdicional (CALMON, 2007, p. 48).

A importancia do MP, nesse processo autocompositivo — além de participante do
debate e franqueador de novos participantes — é incentiva-lo, pois nem sempre a
autocomposicdo surge espontaneamente (CALMON, 2007, p. 92). Assim,
ilustrativamente, podera notificar o indiciado para comparecer em audiéncia com fito

de debater eventual celebracdo de TAC.

A autocomposicdo incompatibiliza-se com o0 descaso as garantias processuais,
como o contraditorio e a ampla defesa. Ao revés, é processo participativo, dialégico
e transparente (CALMON, 2007, p. 164). Rende homenagens a liberdade, igualdade
e autonomia das pessoas. A relativa informalidade do IC e de outros procedimentos
administrativos em tramites nas Procuradorias e Promotorias possibilitardo debate

exaustivo, franco, informal e direto sobre o caso concreto.

O TAC reporta-se a aplicagdo negociada da norma juridica com énfase na
conciliacdo™. Franqueia administracdo otimizada do conflito em seus varios
aspectos. Contribui para esse contexto conciliatério, a relativa informalidade do
procedimento no qual €& edificado. Apresenta-se como espécie de justica
consensual, embora reconheca lindes diante da indisponibilidade dos direitos
envolvidos. Enfim, € negocio juridico bilateral, porém, sem natureza de contrato
diante de restricdo ao poder negocial (RODRIGUES, 2002, p. 130-133 e 150).

A conciliacdo é instituto abrangente. A transacdo e a renuncia sdo resultados
possiveis do seu manejo. O processo conciliatério apresenta-se como forma de

solucéo de conflitos, mas sob logica distinta, por privilegiar a participacédo das partes,

* Geisa de Assis Rodrigues utiliza a palavra conciliagdo como género, para englobar conciliagio
propriamente dita, mediacéo e negociacdo (2002, p. 57). Ha tendéncia em aproximar o contelido das
expressfes; enxerga-las quase como sinbnimas ao contrario do que sempre se buscou fazer:
diferencia-las por minucias. Sinteticamente sdo métodos nao adversariais de prevencdo e resolucao
de conflitos em que as partes conflitantes sdo responsaveis pela decisdo. A participacdo de terceiros,
com objetivo de incentivar e orientar as partes, sem, porém, poder decisério, mantém sua natureza.
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pela negociacdo, ao contrdrio das maneiras adjudicatérias. Os envolvidos sdo o0s
efetivos sujeitos da decisdo de origem exégena (RODRIGUES, 2002, p. 52-53).

O carater conciliatério do TAC é evidente. As obrigacdes nele consubstanciadas
encerram debate entre as partes e afloram extrato consensual. Com a celebracéo
daquele instrumento, evita-se o conflito ou faz cessa-lo. Os envolvidos decidem

sobre a sua subscricéo, insercéo das obrigacdes e a propria construcéo destas.

No processo conciliatorio, minimamente, trés fatores destacam-se: (i) possibilidade
de alargamento do debate; (i) manutencdo da relagéo das partes fora do processo.
Logo, é instituto apropriado para os liames de trato sucessivo (RODRIGUES, 2002,
p. 53), como os advindos do contrato de trabalho; e (iii) decisdes decorrentes desse
caminho dialogico, teoricamente, tém maior facilidade de serem aceitas do que
decisdes judiciais de carater heterocompositivas (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.
83-84). O apontado como infrator compreende o TAC como instrumento

autoconstruido, diferentemente de algo imposto por terceiro.

A legitimidade do TAC adviria, em parte, da possibilidade de autoconstrucéo pelas
partes envolvidas no conflito. De um lado MP, de outro legitimado passivo, sem
exclusdo de demais participantes. Nesse contexto, havera, possivelmente, desejo
das partes em cumprir as obrigacdes nele consubstanciadas. Aludido instrumento,

com natureza conciliadora, parece favorecer as tonicas garantistica e pacificadora.

Um dos alertas para o sucesso do processo conciliatorio € a manutencdo de plano
de maxima igualdade entre as partes negociantes para permitir participacéo
equilibrada (RODRIGUES, 2002, p. 56-57). Dialogo oxigenado por liberdade dos
participantes, sem coer¢do®. O MP, na condicéo de parte envolvida na negociacao,
deve despir-se de seu papel de acusador e buscar equivaléncia fatica com o outro.
Quase deslocamento oficioso de instituicdo estatal para a sociedade civil, sem
prejuizo de suas atribuicbes constitucionais. Os resultados consubstanciados no
TAC gerardo maior aderéncia na proporc¢éo da isonomia no debate.

® Como se vera a frente, essa ideia aproxima-se dos direitos reconhecidos por Habermas pelo
principio do discurso (2003a, p. 159). H&, no particular, aproximacao entre o instituto da conciliacédo e
0 modelo procedimental. Ambos buscam, em ultima analise, o entendimento.
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O MP e o legitimado passivo seriam, concomitantemente, falantes e ouvintes. Esse
sentido performativo da acgédo de fala implica reciprocidade. O ouvinte, ora
observador, passa a participante (HABERMAS, 2002, p. 67). Os argumentos
funcionariam como forma de persuasdo mutua em busca do entendimento. O
Parquet imiscuir-se-ia nesse processo. Embora presidente do procedimento
administrativo, atuaria como mais um participe. A imparcialidade dialética decorreria
da presuncédo tacita das bases normativas (HABERMAS, 2003b, p. 17), o que

neutralizaria (ou minimamente amenizaria) agir pautado pela estratégia.

A construcdo do TAC insere-se dentro desse processo conciliatério. Como negdcio
juridico decorre de negociacdo e entendimento das partes envolvidas. Juntas podem
construir clausulas obrigacionais por método nao adversarial, pacifico. A recusa em
participar da conciliacdo e o dissenso, como possibilidades reais e aceitaveis no
regime democrético, abstém-se de implicar punicdo a parte resistente. Apenas
permitira a continuidade da tramitacdo do procedimento administrativo e adocao de

outras sendas extrajudiciais ou até a judicializa¢do do conflito.

A busca de outras vias, sem desprezo a legalidade, propiciard amenizagdo do
dilema entre facticidade e validade, na tentativa de legitimar resultados e apaziguar
o Estado tensional. Uma dessas possibilidades € trabalhar numa esperanca de
consenso racional volvido para o entendimento, proporcionado pela argumentacao e
inclusdo participativa. Nesse caminho, a construcdo do TAC, malgrado suas
restricdes como negdcio juridico posto pela ordem juridica, talvez, possa contribuir,
ainda que minimamente, como mecanismo de agregacdo, seja na aplicacdo do

direito, ora na pacificacdo de conflitos.

A construgcao de resultados, sem imposi¢cdo, com participagdo dos envolvidos nos
conflitos e, também, da sociedade reflexamente afetada, € um caminho. O
contraditorio formal, decorrente de relacdo processual, inarredavel garantia
constitucional (CF/1988, art. 5°, LV) (BRASIL, 2010, p. 26), sem embargo de sua
imprescindibilidade, afigura-se, por vezes, inadequado para essa interagdo. Os
direitos de voz e participacéo franqueados pela possibilidade de as pessoas estarem
frente a frente para se expressarem em cenario de relativa informalidade, podera

abrandar essa exacerbada conflituosidade. O estabelecimento de novas formas de
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prevencdo e resolugdo pacifica de conflitos, com abertura de outros canais de
acesso, talvez incentive os individuos ao exercicio responsavel e autbnomo da

cidadania (AGUIAR, 2009, p. 43 e 59), sem a muleta repressiva estatal.

Novos métodos de prevencdo e resolucdo de conflitos, como a negociagédo, a
mediacdo e a conciliacdo enquadram-se como processos comunicacionais, sem
carater coercitivo. Por esses mecanismos cogita-se em justica restaurativa, com
escopo de laborar a compreensdo das pessoas sobre o conflito em busca de
humanizagéo. A conciliacdo judicial, nesse processo, encontra lindes. A posi¢cao
ocupada pelo juiz, na relacdo processual, dificulta as partes discorrem sobre suas
questdes, por temerem a formacdo de convencimento, influenciador no julgamento
da causa (AGUIAR, 2009, p. 88 e 109).

O TAC é fruto de entendimento, extrato de participacdo argumentativa, com
possibilidade de construcdo das clausulas compositivas por todas as partes
envolvidas, seja o MP, o legitimado passivo, os trabalhadores, os empreséarios, as
associacfes, os 6rgdos publicos entre outros. Abstém-se de impor subscricdo. A
recusa em celebrd-lo deixa de cominar sancdo. Valoriza, portanto, o resultado
consensual. Esse fator pode ser decisivo para concluir pela legitimidade do instituto
e, certamente, contribuira para responder a problematizacao desta pesquisa. Porém,

necessario avancar na analise.

Como integrar socialmente sociedade pluralizada e conflituosa desligada de
autoridades sagradas e de instituicbes fortes? O positivismo juridico e apegos
metafisicos apenas legitimam formalmente decisdes. Como alternativa: “[...] Parece
haver uma saida através da regulamentacdo normativa de interacbes estratégicas,
sobre os quais os proprios autores se entendem [...].” (HABERMAS, 2003a, p. 46).
Rejeitam-se aqueles paradigmas, como maneiras de regulacdo social, por serem
insuficientes para alcancar resultados legitimos em contextos marcados pela
diferenca e dissenso. Uma alternativa seria propiciar interacdes entre as pessoas,
que discutiriam e decidiriam seus destinos. Para tanto haveria regulagdo de arenas

debatedoras.
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Jurgen Habermas reconhece a existéncia de tensdo entre facticidade e validade do
Direito. A validade social ou fatica € medida pela sua aceitacdo na comunidade em
que é aplicada a norma, diferente do quadro fatico artificial decorrente de ameacas
de sancdes juridicas. A legitimidade, por seu turno, é verificada pela resgatabilidade
discursiva de sua pretensdo de validade normativa decorrente de processo

legislativo racional (2003a, p. 47 e 50).

A legitimidade do Direito advira da relacdo entre facticidade, da sua imposicao
normativa pelo Estado e o processo de normatizacéao racional (CRUZ, 2008, p. 140).
Segundo Habermas “[...] Na perspectiva de falantes e ouvintes, um acordo ndo pode
ser imposto a partir de fora e nem ser forcado por uma das partes” (2002, p. 71). E
prossegue: “[...] O consenso sobre algo mede-se pelo reconhecimento intersubjetivo

da validade de um proferimento fundamentalmente aberto a critica [...]" (2002, p. 77).

A forca do Direito deve advir da alianca entre positividade com a pretensao de
legitimidade. E a tensdo ideal entre facticidade e validade. Uma relacdo entre
coercdo do Direito e a ideia de autolegislacdo decorrente da autonomia politica dos
cidaddos associados, que resgatam a pretensao de algo legitimo das proprias
regras, racionalmente aceitaveis, sem a retaguarda de cosmovisdes metafisicas e
religiosas, dogmatizadas. Orientacbes somente podem ser obtidas pela
argumentacao (HABERMAS, 2003a, p. 60-61 e 132).

O Direito, como mecanismo de integracdo social, tem a coercdo como algo
imanente. As pessoas, como membros associados livres e iguais, sdo destinatarias
de regras. lgualmente, posicionam-se como autoras. A pretensao de legitimidade é
recuperada do proprio Direito. Ela, em outro dizer, decorreria da legalidade e esta se

apoiaria haquela em um sistema de méao dupla, reciprocamente oxigenado.

O sistema juridico deixa de ser autorreferencial por depender de validade social, ou
seja, aceitacdo fatica do Direito, bem como pelo fato de estd sujeito a
resgatabilidade discursiva da pretensdo de validade normativa, propiciante de

revigoramento do sistema e permanente mudanca.
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A fonte de legitimidade do Direito est4, conseguintemente, no processo democratico
de legiferacdo, manifestado pelo principio da soberania popular. Ha& formacao
discursiva da opinido e da vontade pelo uso da linguagem para alcancar convicgdes
nas quais as pessoas possam concordar entre si, sem coercdo. A legitimidade do
Direito, portanto, apoia-se em arranjo comunicativo sucedido de assentimento de
todos os possiveis atingidos (HABERMAS, 2003a, p. 122 e 138).

A legitimidade do Direito decorre do pressuposto de que seus destinatarios sao
também coautores dentro de cenario discursivo, sem coercdo. Esse mote sera
utilizado para continuar a investigagéo sobre o problema da legitimidade do TAC na
tutela de direitos humanos fundamentais e como instrumento contributivo para
pacificacdo de conflitos metaindividuais. Na hipotese do instituto poder cumprir essa
ideia de autolegislacdo, consoante o0s pressupostos da teoria discursiva, como
mecanismo construido pelos préprios destinatarios, havera fortes indicios em

responder afirmativamente ao problema desta pesquisa.

A razdo prética estd adstrita a um ato singular ou a um macrossujeito. A razao
comunicativa proposta por Habermas, diferentemente, tem sua racionalidade no
medium linguistico, formador de interacbes e maneiras de vida. Esquiva-se, porém,
como fonte de normas de agir, por ndo ser imediatamente informativa. Sua
normatividade cinge-se aos pressupostos participativos. Como fio condutor, a razao
comunicativa permite a recuperacao de discursos, preparatorios da decisdo. E forma
de assimilar a tenséo existente entre facticidade e validade do Direito (2003a, p. 20-
21 e 25).

Com a relativiza¢éo do solipsismo, decorrente do abrandamento da raz&o pratica, o
modelo de MP com status de macrossujeito, ilhado, € enfraquecido. Cabe a
instituicdo interacdo com outras pessoas e setores em busca de subsidios para
tomada de posicdo. Radicalizar-se democraticamente, sem deixar de cumprir suas
fungbes constitucionais. Adotar a razdo comunicativa como forma de defender a
democracia. Do contrario, podera esvaziar a legitimidade de sua atuagdo e podar a

potencialidade de institutos como o TAC.
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O agir comunicativo aproveita-se da linguagem como meio transmissor de
informacdes com objetivo de integracdo social. As forgas ilocucionarias das acgbes
de fala assumem papel coordenador na acédo. Atores, na condicdo de falantes e
ouvintes, tentam negociar interpretacbes por processos de entendimento
(HABERMAS, 2003a, p. 36).

A ideia de Habermas é institucionalizar, pelo Direito, procedimentos comunicativos
de criacdo e aplicacdo de normas juridicas. Discursos morais, éticos politicos,
pragmaticos e juridicos, formulados por argumentos, seriam tematizados e abertos
ao debate. Haveria atendimento ao regime democratico e a soberania popular, em
sua dimensdo procedimental, por admitir sejam os cidaddos, concomitantemente,
coautores e destinatarios de normas juridicas, com adocdo de processo inclusivo
numa relacdo de complementariedade entre autonomias publica e privada (2003b, p.
41).

A discursividade oxigenaria esse modelo procedimental. Para a teoria discursiva “[...]
Sao validas as normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o
seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”
(HABERMAS, 2003a, p. 142). A teorizacdo do Direito, estribada no discurso,
enxerga o paradigma do Estado democratico de direito como a institucionalizacao de
processos e pressupostos de comunicacdo imprescindiveis para formacdo da
opinido e da vontade. Esse exercicio dar-se pela autonomia. Seu resultado é a
possibilidade de ordem juridica legitima (HABERMAS, 2003b, p. 181). O principio do
discurso assume, pela via da institucionalizacéo juridica, a figura de um principio da
democracia (HABERMAS, 2003a, p. 158).

O discurso racional é toda tentativa sobre pretensées de validade problematicas,
realizadas sob condicbes de comunicagcdo, permissivas de movimento livre de
temas, contribuicdes, informacdes e argumentos ilocucionarios no interior de um
espacgo publico. Atingidos sdo todos aqueles cujos interesses serdo afetados pela
regulamentacdo (HABERMAS, 2003a, p. 142).

Esses parametros sao imprescindiveis para compreender a maneira do discurso e a

integracéo dos debatedores. Os planos de liberdade e igualdade na problematizagao
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de temas e argumentos e na insercao de debatedores materializam a possibilidade
discursiva. Esses padroes serdo carreados para a discussdo do TAC nas
Procuradorias do Trabalho e da Republica e nas Promotorias de Justica como locais
de atuacdo do MP, agora abertos a sociedade, pelo menos na proposta tedrica

deste trabalho.

Pela teoria discursiva a sociedade decorre de esfera propiciante de espacos
publicos para discusséo e levantamento de temas. O Estado, como centro da esfera
publica politica, encarrega-se de tomar decisbes ao transformar o poder
comunicativo em poder administrativo (REPOLES, 2003, p. 24-31). E maneira de as
pessoas, efetivamente, participarem e decidirem seus destinos. A o0missao
participativa, bem como a centralizacdo e delegacao de todas as deliberacdes sao
relativizadas. O debate propiciard entendimento e decisfes proximas ao almejado
pelos destinatarios e, conseguintemente, algo compartilhado pela maxima de

legitimidade.

O principio do discurso permite adog¢do de ideia universal, segundo a qual toda
norma valida tem que preencher a condicdo de que as consequéncias
previsivelmente resultantes de sua observancia possam ser aceitas sem coagao por
todos os concernidos, com exclusdo de conteudos impassiveis de generalizacao e
orientacdes axioldgicas entrelacadas em forma particular de vida (HABERMAS,
2003c, p. 147).

Esse principio universal, amparado em moral pds-convencional® (CRUZ, 2008, p.
144), contribui para acdo comunicativa volvida para o entendimento, com desprezo
as atuacBes meramente estratégicas. E enxergado em seu carater deontoldgico e
impede interpretacfes teleoldégicas. Mandamentos morais sdo seguidos porque
enxergados como certos, sem esperar deles determinados fins. Normas juridicas,
aprovadas no teste de generalizacdo, poderdo conter canones morais, porém, nem

sempre isso ocorre, pois o Direito ndo se encontra no mesmo nivel de abstracdo da

®. O fundamento pés-convencional apresenta moral racional com enfoque reflexivo relativamente as
suas proprias tradicdes (HABERMAS, 2003b, p. 39). Sobre as espécies de moral (pré-convencional,
convencional e pos-convencional): Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2008, p. 145-146).
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moral por se abrir, por necessidade, a outros fins e receber argumentos
pragmaticos®? e éticos politicos®® (HABERMAS, 2003a, p. 193-194)

O principio do discurso aprova os direitos que os cidadados seriam compelidos a
atribuir reciprocamente para regular legitimamente a convivéncia com 0S meios
postos pela regra positivada (HABERMAS, 2003a, p. 158-159). Haveria
institucionalizacdo de direitos, que, por sua vez, assegurariam pProcessos

comunicativos pelos juizos de criacao (e recriacao) e aplicacdo das normas juridicas.

Habermas indica o resultado decorrente da aplicacdo do principio do discurso, com
aprovacao dos seguintes direitos fundamentais (humanos fundamentais): (i) direito a
maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acao; (ii) direitos
resultantes da configuracdo politicamente autbnoma do status de membro numa
associacdo voluntaria de parceiros; (iii) direitos derivados imediatamente da
possibilidade de postulacéo judicial. Esses trés vetores assegurariam a autonomia

privada das pessoas (2003a, p. 159).

E prossegue: (iv) direitos a participacdo, em um plano de igualdade, nos processos
de formacao de opinido, no exercicio de autonomia politica e pelos quais se constroi
normas juridicas legitimas. Essa categoria encontra aplicacdo reflexiva por
possibilitar modificacdo da posicdo pelo exercicio do direito politico de cidadaos
livres e iguais; e (v) direitos a condi¢cdes de vida assegurados social, técnica e
ecologicamente, a medida que for necessario para aproveitamento, em igualdade de
chances, dos direitos elencados anteriormente (HABERMAS, 2003a, p. 159-160).

O rol apresentado por Habermas visa conceder autonomias privada e publica as
pessoas. Propiciar contexto apto a construcdo de resultados legitimos, pautados
pela democracia. Haveria agregacdo dos arquétipos de Estados liberal e social na

formacdo do paradigma do Estado democratico de direito. O principio do discurso

6 Argumentos pragmaticos procuram os meios apropriados para realizagao de fins. S&o teleolégicos
gHABERMAS, 2003a, p. 200).

® Argumentos éticos politicos colocam-se na perspectiva de membros na obtenco de clareza sobre
a forma de vida compartilhada e os ideais orientadores de projetos comuns (HABERMAS, 2003a, p.
201).

® Com alerta de confusdo semantica entre as palavras ética e moral, subsidiado na ontologia dos
termos no grego classico: Aloisio Krohling (2010, p. 17-18). Segundo esse autor moral vem de ethos
e tem conotac&o de regras de conduta. Etica decorre de éthos e objetiva a busca do viver bem.
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como principio democratico institucionaliza aqueles direitos para propiciar e

assegurar a soberania popular.

Os direitos humanos fundamentais expostos por Habermas e filtrados pelo principio
do discurso apresentar-se-iam como regras do jogo democratico e assegurariam o
agir comunicativo. Garantiriam liberdade e igualdade de participacdo na formacéo de
normas juridicas. Permitiriam, também, mudancas por nova deliberacédo e a luz de
noveis argumentos. Tudo dentro de procedimento discursivo, institucionalizado,

inclusivo e participativo: autonomias privada de um lado e publica de outro.

A institucionalizac&o do discurso pressup®e, ainda, liberdade comunicativa isenta de
violéncia. Os resultados obtidos decorreriam de aceitabilidade racional e
entendimento (HABERMAS, 2003a, p. 191). Logo, haveria possibilidade de renuncia
ao agir comunicativo, sem puni¢ao e, do mesmo modo, impossibilidade de coercéo
para integracdo no processo argumentativo. SAo observancias relevantes para a
edificacdo do TAC. Inexiste possibilidade de o MP obrigar o legitimado passivo a

celebrar aludido instrumento ou compelir sua insergéo no debate.

O exercicio dessas facetas da autonomia (privada e publica), numa espécie de fuséo
de paradigmas dos Estados liberal e social, concede legitimidade ao aparato juridico
por transformar as pessoas, concomitantemente, em destinatarias e coautoras do
Direito (HABERMAS, 2003b, p. e 146-147). Os direitos humanos fundamentais
cumpririam essas duas fungbes: permitiiam 0S projetos pessoais e
institucionalizariam as condicbes de comunicacdo para formacdo da vontade
(HABERMAS, 2003e, p. 69-71).

O sistema juridico, oxigenado pelo principio do discurso, deixa de ser circular,
autorreferencial, fechado. A liberdade comunicativa, assegurada por direitos
garantidores das autonomias privada e publica, proporciona resultados legitimos
(HABERMAS, 2003a, p. 168). Para a teorizacdo ha énfase no reconhecimento do
direito de participacdo como fundamental. Sustentaculo da autonomia publica,
asseguradora e transformadora, por sua vez, de projetos coletivos e individuais de

vida, tipicos da autonomia privada. Esse carater participativo recepciona o cidadao
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como destinatdrio e coautor do direito e realca a democracia deliberativa
procedimental.

O arquétipo procedimental e discursivo do Direito pode ser transportado para a
edificacdo do TAC. Cabe ao MP romper alguns modelos centralizadores e
institucionalizar em procedimentos administrativos a possibilidade discursiva,
formulada por argumentos. O apontado infrator e demais participantes, juntos com o
Parquet, construiriam o instrumento pelo debate em busca resultado legitimo e

consensualmente obtido pela razéo.

Os debatedores, de um lado MP, de outro legitimado passivo e, finalmente, terceiros
interessados, reconheceriam reciprocamente direitos humanos fundamentais,
especialmente os canones da liberdade, igualdade e solidariedade. As partes
poderiam apresentar argumentos, contextualiza-los, propor sua tematizacdo e
alcancar deliberacdo fruto de entendimento. O ato de entender-se, no caso, seria

representado pela celebracdo do TAC.

A realizagdo de audiéncias, individuais e coletivas, em procedimentos
administrativos presididos pelo MP, com o legitimado passivo e demais interessados,
com intuito de debater, edificar e subscrever TAC, em contexto favorecido pela
possibilidade de fala, implicara afloramento de razdes e contrarrazdes. Permitira
conhecimento das circunstdncias ao redor do caso e amadurecerd clausulas
obrigacionais aproximadas da realidade que, talvez, tenham maiores condi¢cdes de

aderéncia em face da sua presumida adequabilidade.

O procedimentalismo reconhece a supremacia da Constituicdo. Respeita, portanto, o
codigo binério: constitucional e inconstitucional. Repudia, conseguintemente,
violacdes a direitos humanos fundamentais. Estes funcionam como substrato e limite
das argumentacbes ndo morais (CRUZ, 2008, p. 157, 172 e 179). Respeita,
portanto, o Estado de direito. Embora haja liberdade no discurso, o resultado
alcancado e explicitado no TAC encontrara essas restricdes. O MP, como uma das
instituicdes, incumbidas da defesa do regime democratico e daqueles direitos, deve

velar por essas diretrizes.
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A teoria discursiva do direito, proposta por Habermas, embora em contexto distinto,
permite extracdo de premissas tedricas passiveis de potencializar o objetivo
legitimador do TAC para contribuir para pacificacdo de conflitos e exercicio de
direitos. A procedimentalizacdo de ambiente discursivo, nos procedimentos
administrativos de atribuicdo do MP, oportunizaria ao apontado como infrator e
demais interessados a possibilidade de debate em busca do entendimento. Haveria
prévio e reciproco reconhecimento do Estado de direito e dos direitos humanos
fundamentais dele decorrentes, mas, também, observancia do regime democratico e

da soberania popular.

O direito de fala, muitas vezes, restrito ao membro do MP, seria elastecido ao
legitimado passivo e demais participantes. Estes poderdo apresentar seus
argumentos e rebater a posicdo do outro, inclusive do Parquet. Os debatedores
buscariam entendimento. Cabe a instituicAo ministerial favorecer a democratizacao
de sua atuacéo e a insercao de participantes nos procedimentos administrativos em

que preside.

Essa teorizacdo parece favorecer o entendimento consubstanciado na subscricéo do
TAC, mas, também, a adequabilidade da obrigacdo a ser cumprida, devidamente
contextualizada por argumentos. Insitamente traria uma ordem a ser cumprida,
porém, construida com participacdo do proprio ordenado. Além de respeito ao
paradigma do Estado democratico de direito, implicaria extrato consensual, ndo
adversarial, decidido pelos conflitantes, com sinais evidentes de algo almejado pelas

partes, naquele mote de pessoas como coautores e destinatarios da norma.

Aplicada a proposta desta pesquisa, a teoria discursiva do direito almeja
entendimento do MP, do legitimado passivo e dos demais participantes. Porém,
naturalmente, admite recusa a arena discursiva e, se nela ingressarem, faculdade de
repelirem os argumentos e propostas recebidas. Em outro dizer, manifestar
desinteresse em celebrar TAC ou mesmo discutir a oferta. E o reconhecimento real e
inafastavel do risco de dissenso. E admitir autonomia privada de se negar em
participar ou de exercitar a liberdade comunicativa (HABERMAS, 2003a, p. 158)%.

® Relativamente ao MP a liberdade comunicativa é relativizada. A Constituicdo impds a instituic&o
funcdes e nessas hipéteses é vedada sua omisséo de incluir-se no debate.
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Diferentemente, as partes participantes da discussao e integrantes do procedimento
oxigenado pelos argumentos discursivos, poderdao concluir pelo entendimento e,
nesse caso, subscreverdo TAC, contemplador de obrigacdes. Nesse contexto,
houve decisdo consensualmente obtida pela razdo. As partes em situacdo de atual
ou iminente litigio entenderam-se. O instrumento além de algo legitimo, porque
desejado pelas partes, foi capaz de cessar e evitar relacdo conflituosa. Enfim, a
teoria discursiva do direito, aplicada ao TAC, parece também favorecer o tom

pacificador, por mais paradoxal que isso possa ocorrer diante do risco de dissenso.

O principio democrético justificador de direitos pressupostos para institucionalizacao
do discurso tem, entretanto, carater relativo. Afigura-se improvavel norma juridica
prever todas as situacOes possiveis de aplicabilidade. Certamente, contextos e
situagdes novas surgirdo. Por efeito, circunstancias desconsideradas na confeccgéo
do direito serdo observadas por ocasido da sua aplicacdo, sob pena de se propor
rigorismo abstrato e cego (GUNTHER, 2004, p. 26-29). Urge atentar-se para
distingdo entre justificacdo e aplicacdo. E a maxima: direito como texto e como
contexto. Ou seja, assungdo da ciéncia juridica como linguagem fruto da teoria
comunicacional (ROBLES, 2005, p. 1-3).

O debate institucionalizado favorece a oxigenacdo do Direito. O MP, ao propor
celebracdo do TAC e franquear fala aos participantes, possivelmente, propiciara
surgimento de novas circunstancias, desconsideradas na edi¢céo do texto legal. Essa
contextualizagdo é mais um fator de relevancia levado pela teoria discursiva e
propde conformacédo entre prescricdo, tipica de ciéncia normativa, e descricdo (da
realidade), presente nas ciéncias sociais, em busca da norma adequada
(HABERMAS, 2003a, p. 151).

A diferenciacdo entre juizos de justificacdo e aplicacdo do direito podera implicar
enfraquecimento do TAC, como negocio irradiador de efeitos e relacfes juridicos.
Esse instrumento lavora numa perspectiva de aplicabilidade da norma, ao almejar a
mais adequada diante de situacdo contextualizada. E na fundamentac&o, por sua
vez, que se afigura imprescindivel a institucionalizacdo do discurso, como forma de

agregar diversas visfes de mundo e marca-lo do ideal de legitimidade.
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Ao TAC cabe aplicar o direito. Ausenta-se de seu rol atributivo cria-lo. E instituto
fruto da dogmatica juridica com inumeras limitacbes. Uma delas esta na
impossibilidade criativa. As partes integrantes no debate encontrardo esse linde.
Logo, o entendimento é insuficiente para superar todas as barreiras e estipular
qualquer tipo de obrigacédo. Apesar disso, aquele instrumento pode contribuir e

parece ter potencialidade no momento de empregar a norma.

A fundamentac&o esta presente no juizo de criagdo da norma. As vezes, o simples
sim ou ndo € insuficiente para rebater ou acolher um argumento (HABERMAS,
2003a, p. 146). Como as partes circunscritas no debate buscam o entendimento e
ele, previamente, perpassara pelo convencimento racional, a motivacdo €

imprescindivel.

O juizo de aplicacdo, por seu turno, exige operagdes complexas. As caracteristicas
da situacdo precisam ser descobertas completamente e descritas com base em
normas possiveis, ainda indeterminadas. Pressupora normas validas, porém,
carentes de interpretacdo (HABERMAS, 2003a, p. 151). O juizo aplicador, também,

exige fundamentagéo.

Esse ponto é relevante para a atuacdo do MP. A simples propositura de TAC, por
vezes, € imprestavel para alcancar o fim desejado. E forcoso fundamentar a
proposta e seu teor inicial. Convencer pela razdo e ndo sob o roétulo de
macrossujeito. E oportuno, também, ouvir o(s) outro(s) e admitir ser persuadido a luz

da melhor alegacéo.

A simples remessa de minuta de TAC ao legitimado passivo, confeccionada
unilateralmente pelo MP, sem debate na constru¢cdo das clausulas, sem
possibilidade de mudanca em seu conteuddo e sem integracdo de outros
participantes, parece corroer a ideia de fundamentacdo do juizo de aplicacdo do

direito. E posicao tipica de um Parquet centralizador, atuante como macrossujeito.

Do ponto de vista da argumentacdo, a separacao de competéncias e atribuicdoes
derivadas da Constituicdo e das leis resulta na distribuicdo de possibilidades de

distintos tipos argumentativos e da subordinagcdo de formas de comunicacéo
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correspondentes. O Poder Legislativo na constru¢cdo de normas tem poder amplo,
enquanto o Poder Judiciario deve abster-se de dispor arbitrariamente das
motivacfes construtoras da norma por atuar em tipico discurso juridico de aplicacao
(HABERMAS, 2003a, p. 239). O mesmo € asseverado acerca do MP, sem poder

legifero, salvo relativamente as normas secundarias.

Ao aplicar a norma, entretanto, pressupde sé-la véalida. Essa presuncao, porém,
exige do intérprete dever de nova fundamentacdo. Ao abrir o texto legal a realidade,
possivelmente, novos argumentos morais, éticos politicos, pragmaticos e juridicos
aparecerdo e poderdo desestabilizar pretéritas alegacdes vencedoras, em tipica
tensdo irrompida da realidade social (HABERMAS, 2003a, p. 51). E momento de
investigar a norma adequada diante de novel quadro ofertado. Discursos de
fundamentacéo, portanto, ocorrem, sdo imprescindiveis e também funcionam como

complemento na ocasido de aplicagcdo (HABERMAS, 2003b, p. 183).

No juizo de justificacdo do direito sdo considerados argumentos morais, éticos
politicos e pragméaticos. Essa ponderacdo de valores é feita pelo Poder legiferante
em cenario democratico, institucionalizado pelo principio do discurso. No juizo de
aplicacado do direito, por sua vez, opera-se processo interpretativo em busca da

norma adequada a situacao descrita. As alegacdes utilizadas sao juridicas.

Assim, no juizo de aplicagdo, como é a hipdtese da construcdo do TAC, incabivel
desconsiderar os argumentos morais, éticos politicos e pragmaticos considerados
pelo Poder Legislativo na edicdo da lei. Todos esses argumentos serdo
investigados, descortinados e novamente analisados a luz da situacdo fatica
completamente descrita, em busca da norma adequada dentro de operacdes
interpretativa e de fundamentacédo. Inexistir4, no entanto, possibilidade de substituir
os valores utilizados pelo legislador, democraticamente aceitos pelo principio do
discurso. A reandlise deve-se apenas a necessidade de encontrar a norma

adequada ao caso concreto.

O MP, o legitimado passivo e os demais participantes tém papeis distintos dentro do
procedimento administrativo. A institucionalizacdo do discursivo depurara o agir

estratégico, volvidos para o0 sucesso. Essa racionalidade contribuira para a
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imparcialidade da decisao (CRUZ, 2008, p. 198-199) consubstanciada no TAC. A
indisponibilidade de determinados direitos e a atribuicdo vinculativa e constitucional
do Parquet, também, cooperardo para filtrar argumentos tipicos do juizo de

justificacao.

Essencialmente é constatar que essa divisdo entre juizos de justificacdo e aplicagédo
e correspondentes poderes, na visdo de Habermas, pautar-se-a pela teoria
discursiva do direito, com diferentes tipos de argumentos e formas de comunicacéo
(CRUZ, 2008, p. 203). A proposta apresentada parece atender, parcialmente, a esse
anseio. Mesmo no momento de aplicabilidade, em busca da norma ao caso
concreto, a institucionalizacdo do processo dialégico contribuira para esse intento e

emprego adequado da norma juridica.

Essas deliberagdes discursivas, com direitos humanos fundamentais reciprocamente
reconhecidos, realizar-se-iam em esferas publicas de debate. Em espaco adequado
para comunicacdo conteudistica, opinides e tomadas de posi¢cdo, com reproducao
do mundo da vida pelo agir comunicativo. Esses palcos publicos podem ser formais
e informais (HABERMAS, 2003b, p. 25 e 92). Os primeiros ocorreriam dentro da
estrutura estatal, como o Parlamento. Os segundos no seio da sociedade civil, por
associacOes profissionais e eclesiasticas, ilustrativamente. Pelo discurso
argumentativo questbes seriam tematizadas. Os resultados, nascidos da esfera

informal, posteriormente, poderéo ser canalizados para a formal.

Ao se insistir que a autonomia publica somente tem condi¢cdes de efetivar-se em
arquétipo direto de democracia é limita-la, muitas vezes, ao plano quimérico. A teoria
democrética deliberativa, ao enfatizar o espaco publico de debate, almeja evitar essa
idealizacdo, especialmente por admitir palcos informais de discussdes e valorizar
comunicacdes sem sujeitos (SOUZA NETO, 2006, p. 66). A soberania do povo
desloca-se para o anonimato dos processos democraticos para se efetivar como
poder produzido comunicativamente (HABERMAS, 2003Db, p. 24).

As Procuradorias do Trabalho e da Republica e as Promotorias de Justica devem
abster-se de eventuais isolamentos. Imprescindivel apresentarem-se como palcos

publicos de debate, institucionalizados, mormente pela realizagdo de audiéncias,
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coletivas e individuais, participativas e pontuadas pela liberdade e igualdade, em
busca de entendimento, na direcdo de direito legitimado a ser consubstanciado no
TAC. Na edificacdo desse instrumento, estruturar-se-iam procedimentos de

formacao de opinido contextualizadores.

O espaco publico, segundo Habermas, tem funcdo de restabelecer os canais de
comunicacdo entre Estado e sociedade. Ressalta, entrementes, que 0S processos
publicos de comunicagao sao tanto mais isentos de distorcfes quanto mais oriundos
do mundo da vida e afastados do aparato burocratico estatal. Dependem, também,
de contemplar as pessoas virtualmente atingidas (2003b, p. 97 e 108).

A proposta é que as Procuradorias e Promotorias do MP sejam palcos publicos,
aparentemente formais, mas autbnomos, propiciantes de deliberacdes circunscritas
as suas areas atributivas. O cenario é favorecido pela garantia de independéncia
funcional conferida aos membros do Parquet e autonomia da instituicdo, reforgcada
pela vinculacdo a defesa do regime democratico, da ordem juridica e dos direitos
humanos fundamentais, atuantes como objetivos ligados a ideia de interesse
publico, bem comum, sem conotacdes axioldégicas e misticas. O discurso sera
volvido para esse fim e terd como ponto comum entendimento circundado aqueles

escopos, sem recusar a possibilidade de dissenso.

Nos procedimentos administrativos em tramites nas Procuradorias e Promotorias,
especialmente naqueles com objeto complexo, a teoria discursiva do direito podera
iluminar a proposta de celebracdo de TAC, por argumentos dos patrticipantes: MP,
legitimado passivo e sociedade, ainda que representada e/ou setorizada. Questbes
seriam tematizadas, com possibilidade de construcdo consensual e conjunta
daquele instrumento. Os direitos humanos fundamentais atuariam como substratos e
limites. Haveria ligacdo entre racionalidade comunicativa e pratica social pelo
paradigma da filosofia da linguagem, em processo dialégico entre sujeitos em busca
do entendimento (REPOLES, 2003, p. 53-54).

Peter Haberle alerta que a interpretacdo constitucional cingiu-se a sociedade
fechada, limitada aos Orgdos estatais. Propde franquear o ato interpretativo a

qualguer pessoa — fisica e juridica — atingida pelos efeitos da Constituicdo, em
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respeito a sociedade pluralista, aberta (1997, p. 12-13). De leitura oficial do direito,
passar-se-ia a perspectiva oficiosa, informal, mais proxima da realidade. Em sua

licao, traz insito ideal democratico e participativo.

Habermas reconhece ter Haberle ampliado o sentido democratico procedimental da
participacdo no processo. Porém, critica-o por sobrecarregar o Direito Processual e
transforma-lo como em espécie de substituto da teoria da democracia (2003b, p.
150). A censura € severa. Haberle apresentou proposta, caminho, sem viés
desagregador. Esta pesquisa furtar-se-4 a esse dilema e apropriou-se de sua
teorizagdo no tocante ao ideal participativo e a interpretacdo oficiosa da

Constituicdo. Assim, no particular, inexiste incompatibilidade entre as licoes.

A vantagem, parcial, da teorizacdo de Haberle, por outro lado, foi expressamente
acolhida por Habermas ao destacar o papel da sociedade aberta de intérpretes da
Constituicdo em vez de interpretacdo apoiada na personalidade de um juiz. No
primeiro caso, ter-se-ia agir comunicativo, enquanto no segundo solipsismo (2003a,
p. 277-178).

O viés participativo, também, foi realcado por Habermas ao estabelecer como direito
necessario ao principio do discurso a participacdo em igualdade de chances em
processos de formacdo de opinido e vontade (2003a, p. 159). A vantagem, porém,
advinda da licho de Haberle é a inclusdo de intérpretes oficiosos. Essa proposta
favorecera a construgdo do TAC, como juizo de aplicacdo, e a adequabilidade da
obrigacao nele concretizada por jungéo de pontos de vistas.

Os procedimentos administrativos presididos pelo MP sao caracterizados por relativa
informalidade. Seus membros tém prerrogativa de serem independentes
funcionalmente. Por efeito, ao desincumbirem-se de suas atribuicdes, é possivel
proporcionarem ampla participacédo de partes e interessados na confeccédo do TAC.
Ampliar-se-ia 0 processo conciliatorio de Geisa Assis Rodrigues pelo ideal
participativo de Haberle. A conciliagdo, consubstanciada no TAC, resultaria de
integracao coletiva: do Parquet, do legitimado passivo, de outras entidades publicas

e da sociedade em geral.
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Na constru¢do do TAC, além do MP e do apontado como infrator, outros
participantes, afetados pela decisdao, podem contribuir para aprimoramento daquele
instrumento pela fala, pelo argumento. Haveria miscelanea de interpretacdes: oficial
e aberta. A sociedade, como intérprete informal do preceptivo legal, possui
sensibilidade maior aos novos problemas (HABERMAS, 2003b, p. 115) e podera
desvendar cenario desconhecido.

A publicidade inerente as audiéncias e o ideal participativo, além de entusiasmar a
democracia, propiciariam alargamento da operagao interpretativa do texto legal por
capitanear opinides informais, compativeis com o pluralismo cultural e a
solidariedade entre estranhos. Haveria aproximacdo entre dispositivo e norma
juridica. Até porque o sistema administrativo quanto mais se afasta e se torna
independente do poder produzido comunicativamente tende a carregar déficit maior
de legitimidade (HABERMAS, 2003b, p. 33 e 121).

A legitimidade do direito decorre de fluxos comunicacionais partidos da periferia em
direcdo ao complexo parlamentar. Dai seu impulso renovador. A pressdo da opinido
publica atualiza o Estado de direito (HABERMAS, 2003b, p. 88-89). Ao
institucionalizar procedimentos de comunicagédo para a edificacdo do TAC, mesmo
em grau mais restrito, igualmente, é possivel construir instrumento compatibilizado
com a realidade. A obrigacdo convencionada, possivelmente, sera mais adequada
do que as consignadas em arenas sem debate, impostas unilateralmente ou apenas

com a presenca dos legitimados ativo e passivo.

Aos participantes das audiéncias nas Procuradorias e Promotorias conceder-se-iam
direito de fala em forma de argumentos e, se fosse o caso, producdo de provas. O
proprio apontado como infrator contribuiria para edificar o TAC, por ele a ser
cumprido. Essa participacdo levaria justificativa externa para o procedimento
administrativo. A constru¢do daquele instrumento transformar-se-ia numa pratica de
entendimento (HABERMAS, 2003b, p. 36).

Esse ideal participativo do TAC foi percebido e, relativamente, positivado pelo art.
20, 82° da Resolucao n. 87, de 3 de agosto de 2006, do CSMPF (BRASIL, 2006),
regulamentadora da tramitagcdo do IC no ambito do MPF, ao determinar que, na
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hipétese de direitos coletivos, sempre que possivel, os titulares serdo ouvidos. E
previsao inovadora, inspiradora dos demais ramos do MP e compatibilizada com a

ideia esposada neste trabalho.

A teorizacdo de Habermas aplicada na construgdo do TAC, inegavelmente,
encontrara obstaculos (ou, talvez, limites), até porque foi estruturada e refletida em
outra conjuntura. Eis alguns, em linhas gerais: (i) rol de atribuicbes do MP como
alcance de sua atuacdo. Havera, pois, limitacbes quanto aos temas abordados; (ii)
auséncia de conhecimento técnico especializado no ambito do MP; (iii) necessidade
de celeridade na tramitagcdo dos procedimentos administrativos e possiveis
restricbes quanto ao tempo de debate e nimero de participantes; (iv) impossibilidade
(fatica e material, embora indesejavel), por motivos diversos, de franquear fala a
todos os interessados; (v) palco publico organizado dentro da estrutura estatal; (vi)
restricdes e objetivos inerentes ao TAC consignados pela ordem juridica nacional,
(vii) indisponibilidade de direitos; (viii) dificuldade de instauracéo de plano isonémico
e de liberdade plenos na discussdo e celebracdo do TAC, diante do receio,
deferéncia e imagem de acusador implacavel do Parquet, as vezes, involuntario; (ix)
risco de dissenso, embutido no mecanismo de entendimento (HABERMAS, 2003a,
p. 40); e (X) adocdo de agir estratégico, orientado pelo sucesso, no lugar de agir
comunicativo (HABERMAS, 2003a, p. 40).

Em cada ramo do MP, as questdes tematizadas cingir-se-iam as suas respectivas
areas atributivas, em respeito a reparticdo estabelecida pela Constituicdo. Temas
distintos seriam de incumbéncia de outros palcos debatedores, inclusive outras
instituicbes publicas, previstos constitucionalmente, como a Defensoria Publica.
Inexistira, portanto, omissdo quanto a sua andlise. Relevante, no particular, a nogéo
ampliativa de acesso a justica, com diversidade de canais, de vias de entrada. E de
se lembrar, ainda, da atuacdo de palcos publicos de debate informais. A mobilizacéo

social também é capacitada para enfrentar dilemas.

Diante do viés participativo defendido neste trabalho, em temas limitrofes e
complexos pertencentes a atribuicdo de diversas instituicbes publicas e de mais de
um ramo do MP, seria interessante atuacao conjunta dessas entidades com objetivo

de debater a questdo em sua totalidade; isto é, colegitimados ativos, legitimado
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passivo e sociedade em geral travariam debate em arena unificada a fim de alcancar
amplo entendimento. Essa possibilidade € compativel com a previsdo de

legitimidade concorrente e disjuntiva dos interesses metaindividuais.

Ao MP, realmente, falta conhecimento técnico especializado em certas areas. E
comum discutir-se em alguns procedimentos administrativos questfes tipicas de
medicina, engenharia entre outras. Em muitas Procuradorias e Promotorias
inexistem profissionais ocupantes dessas funcdes. Assim, nesses casos, aléem de
integrar no debate o legitimado passivo e 0os demais interessados, necessario contar
com participacdo qualificacdo de Orgdos publicos e entidades privadas
especializadas, responsaveis pelo suporte em determinadas ciéncias. Por exemplo,
em TAC com tema de acidente de trabalho a participacdo das Superintendéncias
Regionais do Trabalho e Emprego (SRTES) e dos Centros de Referéncia em Saude
do Trabalhador (CERESTS), instituicbes com profissionais capacitados para a
realizacdo de analise daqueles infortinios laborais, é imprescindivel. E maneira de

suprir as deficiéncias dos quadros de servidores do Parquet.

O debate podera encontrar limites de participantes. As Procuradorias e Promotorias
no Brasil tém numero significativo de procedimentos administrativos em tramitacao.
A demanda j& extensa, cresce e tende a aumentar®. Fica, por vezes, inviabilizado
incluir todos os interessados para debate acerca da constru¢cdo de determinado
TAC. H& lindes temporais, materiais e espaciais. Necessario franquear o espaco
publico para maior nimero, com maior diversidade possivel, ainda que os presentes
sejam representantes e nao os titulares do direito envolvido. Enfim, processo mais
participativo possivel (RODRIGUES, 2002, p. 136). E reconhecer que o Estado
democratico de direito é projeto em curso, inacabado, a ser radicalizado, e da
propria limitagdo do TAC, como instrumento inserido pela dogmatica juridica.

Atingidos séo todos aqueles cujos interesses serdo afetados pela regulamentacéo
(HABERMAS, 2003a, p. 142). O critério é aplicavel ao TAC. De acordo com seu
objeto havera formac&o do rol de interessados. E parametro a ser observado quanto

aos convidados para integrarem o0 debate. Obviamente, existem situacoes

% No ano de 2010, segundo relatério de inspecdo da Corregedoria Nacional do MP, autuou-se no
ambito da PRT da 22 Regido, um total de 4.541 novas representacdes (BRASIL, 2010, p. 27-28).
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complexas, nas quais o0 numero de atingidos € indeterminado ou abarca todo o
territério nacional. Nessas hipdteses, sem prejuizo da participacdo direta, a

representacdo é um caminho.

Participantes podem ser representados. Associagcbes sindicais profissionais
representam trabalhadores. Grupos de obreiros, igualmente, podem materializar
desejo de seus pares. Empresarios apresentam-se como pessoas juridicas e por
sindicatos representativos da categoria econdmica. Associagdes civis como a voz de
setores locais entre outros exemplos. Nada impedira, entretanto, de as pessoas
atingidas pelo TAC participarem diretamente do debate, até porque, comumente,

esse cenario discursivo dar-se-a em audiéncias abertas ao publico.

O critério de participacdo, portanto, considerard os afetados — direta ou
indiretamente — pela celebracdo do TAC. O MP, diante do caso concreto, convidara
os interessados a participarem de audiéncia para debates e propiciara divulgacao
para outros potenciais participantes comparecerem espontaneamente. A rede
mundial de computadores contribuird com esse propdsito. As publicagfes de pautas

nesse meio de comunicagao abarcariam publico infinito.

llustrativamente, em IC, que consta como indiciada sociedade empresaria com tema
auséncia de pagamento de horas extras para 1.000 empregados, é possivel inserir
no debate, o MPT, o autor da representacdo, o empregador (indiciado), associagbes
sindicais patronais e profissionais, representantes dos trabalhadores, representante
do Municipio da localidade e 6rgaos fiscalizadores. Os interesses, portanto, estariam
representados na construcdo do TAC. Ha possibilidade de antes da subscricao,
apresentar as clausulas edificadas a votagdo pela categoria profissional. Inexiste
namero ideal — maximo e minimo — de debatedores. A cada situacdo posta, buscar-
se-ao representativos participantes, sem prejuizo da publicidade. Dentro do caminho

inclusivo, oportuno integrar desconhecidos.

Para suprir o déficit de participantes e, por sua vez, incluir o maior numero de
pessoas no discurso, pratica interessante € publicar minuta de TAC, seja por editais
afixados nas Procuradorias e Promotorias, seja pela rede mundial de computadores,

com a estipulacao de prazo para manifestacao dos interessados.
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A preocupacdo com a previsdo do palco publico dentro da esfera estatal € resumida,
em outro contexto, por Mauro Cappelletti ao tratar da defesa dos direitos
metaindividuais. Diante do desinteresse do litigante individual, aponta como inicial
alternativa a criagdo de Orgdos publicos para essa incumbéncia. A segquir,
entrementes, desacredita na hipotese e consigna suas razdes: (i) fomentaria
burocratizacdo da maquina estatal com mais regulamentos; (ii) insensibilidade do
setor publico com questdes coletivas, eminentemente privadas; (iii) auséncia de
autonomia na atuacdo e possibilidade de a entidade publica ser capturada por

interesses que visava combater (1994, p. 85).

A regulamentacao dos procedimentos administrativos de atribuicdo do MP é infima
em cotejo com 0s de outros setores estatais e com o processo judicial. A relativa
informalidade ameniza a burocratizacdo e favorece a institucionalizagéo discursiva e
participativa. Independentemente do mandamento constitucional, o MP tem se
mostrado sensivel as questdes coletivas. No Brasil, & fato notério sé-lo o maior
demandante de ACPs®. A CF/1988 desvinculou-o dos demais Poderes. Tem
autonomia. Seus membros, também, receberam independéncia funcional. As
relevantes preocupacdoes de Mauro Cappelletti devem ser motivo de intensa
atencdo, porém, incondizem com o arcabou¢o normativo e atuacdo factivel do

Parquet nacional.

Essa posicdo incompatibiliza-se com a afirmacéo de que a instituicdo ministerial é
perfeita e liberta de entraves. Ao MP, para desincumbir da suas funcgbes
constitucionais, cumpre rupturas com 0s modelos de macrossujeito, bem como
atuacbes solipsistas e puramente demandistas. Do revés, instrumentos
potencialmente aptos para assegurar direitos e amenizar conflitos tornar-se-ao
in6cuos. As escolas institucionais e os programas de concurso de ingresso cabem,
igualmente, adaptarem-se a esse novo paradigma (Estado democratico de direito).
Em face de membros negligentes, as Corregedorias, auxiliadas pelas Ouvidorias,

devem atuar.

®" Estudos realizados nos estados do Rio de Janeiro e S3o Paulo demonstraram ser o MP autor de
noventa por centos dos processos coletivos (MENDES, 2010, p. 225).
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A manutencdo de palco publico merece atencdo permanente. A discussdo, quanto
mais natural, parece atender ao ideal de legitimidade. Por efeito, palcos informais
decorrentes da mobilizacdo social tende a ser mais fidedignos. Esta pesquisa,
entretanto, apresenta as Procuradorias e Promotorias como espacos publicos
debatedores. Sabe-se das dificuldades da proposta e da possibilidade de mitigacéo
democratica por diversos fatores que vém sendo enfrentados ao logo deste trabalho.
Certamente, esquiva-se como objetivo a substituicdo das arenas informais pelas
formais. Na verdade, sustenta-se que os locais de trabalho do MP podem ser
democratizados em decorréncia de mudanca paradigmatica e democratizacdo de
suas atividades. Assim, ter-se-ia mais um canal debatedor, passivel de contribuic&o.

Malgrado seja palcos formais de debate é possivel, ainda assim, propiciar nas
Procuradorias e Promotorias a institucionalizagéo discursiva e atividade volvida para
o entendimento. A figura de acusador implacavel, com insercdo de processos
dialogicos e mudanca paradigmatica, sem renuncia de deveres e prerrogativas,
paulatinamente, podera ser desconstruida. Em substituicdo, havera cognicdo das
atribuicbes do MP e ciéncia de seu relevante papel social, condizente com novo
paradigma.

A indisponibilidade de certos direitos, apesar de limitar o poder negocial do TAC,
favorecera debate deontolégico e ressaltara o papel do MP como aplicador da
norma e ndo como centralizador de parametros axioldgicos, proprios do momento de
criacdo do Direito. E o reconhecimento do Parquet como promotor de direitos

humanos fundamentais e da forgca normativa da Constituicao.

O risco de dissenso é inerente ao agir comunicativo. Decorre da tensdo entre
facticidade e validade; do paradigma do Estado democratico de direito. A
concretizacdo do TAC exigira entendimento dos envolvidos. Ha um direito dos atores
de dizer ndo, sem consequéncias violentas e ameacantes. O temor de discordancia,
entretanto, deve abster-se de impedir a pratica comunicativa. Argumentos
inconvincentes poderdo transmudar-se para fortes razdes no futuro. O tempo,
possivelmente, trard novos fundamentos e, talvez, culminara, em outro contexto, na

materializacdo de consenso racional.
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Criticavel a conduta do MP de desistir de propor e de discutir a constru¢do do TAC
com certos legitimados passivos por pré-conceito ou com base em experiéncias
pretéritas em que a pratica foi in6cua, improdutiva. O agir comunicativo exige
persisténcia, desejo de entender-se, de compreender as pretensdes de validade
apresentadas pelo outro, seja para refutad-las ou aderi-las. E, por vezes, longo

caminho de convencimento.

Habermas divide o agir em comunicativo e estratégico. O primeiro € voltado para o
entendimento e depende da compreensdo da situagdo negociada. Os fatos s&o
interpretados a luz de pretensdes de validade reconhecidas intersubjetivamente.
Enquanto no segundo a linguagem funciona como meio de informacao em busca de

sucesso com valorizacao de suas proprias preferéncias (2003a, p. 46- 47)

O agir estratégico € uma possibilidade, com uso da linguagem volvida para o
sucesso e desprezo pelo entendimento. Em discussées nas Procuradorias e
Promotorias, sem dados coletados, pode se afirmar ser pratica comum. Certos
legitimados passivos, exemplificativamente, com o cumprimento de obrigacbes
consignadas no TAC teriam diminuicdo da percepc¢ao lucrativa. Nesse contexto, por

dolo ou instinto, o agir comunicativo € relegado.

O MP, também, esta sujeito ao agir estratégico e, por vezes, atuara dessa forma,
com imposicdo de suas preferéncias, em posicao volvida para o sucesso. Essa
forma de operar, talvez, decorra da valorizacdo da atuacdo da instituicdo como
macrossujeito, decididor da moral prevalecente na sociedade. A ruptura
paradigmatica e adequacdo ao estagio democratico oportunizarao reflexao sobre a

necessidade de mudanca e adogao do agir comunicativo.

Esse Obice pode ser relativizado pela atuacdo vinculativa do MP aos fins
institucionais capitaneados pela Constituicdo. A instituicdo tem proposito
instrumental. Aberta ao processo dialégico e democratico, sua atuacao volvida para
aplicacdo do Direito, defenderd a ordem juridica, mormente os direitos humanos
fundamentais, de natureza deontoldgica, indisponivel e cogente. Nem mesmo a
independéncia funcional transpfe esses limites. Essa atuacao funcional vinculada e

suas bases normativas parecem favorecer a depuragéo do agir estratégico.
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A insercdo de outros setores e pessoas no debate de edificagdo do TAC,
igualmente, parece contribuir para diminuir a acdo do agir estratégico e reacender o
agir comunicativo. As questbes tematizadas seriam oxigenadas por diversos
argumentos, de diferentes segmentos. Haveria, pois, efetiva contextualizacdo dos
temas e amadurecimento da situagdo debatida, o que possibilitaria, em tese,
construcdo de clausulas incompatibilizadas com fins volvidos exclusivamente para o

SucCesso0.

A discussdo do TAC dentro de um procedimento administrativo, como o IC, com
necessidade de observancia do principio constitucional da celeridade na tramitacao,
também, deixa seu contributo para amenizar o agir estratégico. Este, em muitas
situacdes, aflora-se na atuacdo protelatéria de certos legitimados passivos, que
visam, ao inserirem-se na pratica comunicativa, ganhar tempo, sem intuito de

entendimento. A regra de duracéo do procedimento opora barreira a esse escopo.

ApoOs a concretizacdo do TAC, igualmente, parece aplicavel a teoria discursiva do
direito. Sua celebragéo encerra a fase investigativa ou, como previsto em inumeros
atos normativos, suspende®® a tramitacdo do procedimento administrativo. Sua
materializacdo, a principio, é insuficiente para arquiva-lo. Inicia-se, nos mesmos
autos, fase de fiscalizacdo, ou seja, verifica-se 0 cumprimento das obrigacdes
entabuladas. Demonstrada a observancia, arquivam-se os autos, que poderdo ser

desarquivados a luz de noticia de descumprimento.

Relevante como a celebracdo, afigura-se a fase fiscalizatoria de cumprimento do
TAC. Incumbe, geralmente, ao legitimado ativo essa tarefa. Podera ser realizada
pelo membro do MP subscritor e/ou, conforme o caso, deprecada a outro agente do
Parquet, que se incumbird da realizacdo de diligéncias, como espécie de carta

precatéria de acompanhamento de TAC®.

% Os art. 6°, §4° do Decreto n. 2.181/1997 (BRASIL, 2010, p. 1195); art. 11, §5° da Lei n. 6.385/1976
(BRASIL, 1976); e art. 53, 88§ 5° e 6° da Lei n. 8.884/994 (BRASIL, 2010, p. 1138) reportam-se a
suspenséao da tramitacdo do procedimento diante da celebracao de TAC.

% Nesse sentido, art. 14, §2° da Resolucéo n. 69/2007 do CSMPT (BRASIL, 2007). A expedicdo da
carta precatdria € necessdria caso o legitimado passivo atue em diversas localidades.
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E prudente consignar a forma e a quem se incumbira da fiscalizacdo do TAC™.
Entretanto, por corolario da legitimidade concorrente e disjuntiva para a defesa dos
interesses metaindividuais, independentemente de previsdo, qualquer legitimado
ativo podera fiscaliza-lo, mesmo sem ser seu subscritor. O instrumento podera
indicar outros responsaveis pela fiscalizacdo. Qualquer pessoa, fisica ou juridica,
publica ou privada, e ente despersonalizado, por sua vez, poderdo comunicar o seu

descumprimento.

A fiscalizacdo empreendia pelo MP, da forma como se deu a celebracéo, poderéa ser
feita em palco publico debatedor, argumentativo, participativo e conciliador. Renova-
se 0 agir comunicativo pelo principio do discurso. Continua-se com 0 processo
dialégico anteriormente iniciado, até porque rompé-lo é olvidar todo o percurso
percorrido. Cumpre ao Parquet aproximar-se de outras entidades, capazes de
adicionar ao lavor de verificacdo do entabulado. Necessério, também, tornar o TAC

ainda mais publico para aumentar o niumero de fiscais ocultos.

TAC descumprido impora revogacdo da suspensdo de tramitacdo ocasionada pela
sua assinatura’. Oportunizara, igualmente, a judicializacdo do conflito. A
asseveracao de ser obrigatoria a promocao da execucao judicial (AKAOUI, 2010, p.
82) merece cautela. E, novamente, a teoria discursiva do direito podera iluminar

novo caminho.

O MP pode atuar numa espécie de execucdo extrajudicial ou pré-judicial, com
aprazamento de audiéncia conciliadora, presentes os legitimados ativo e passivo,
bem como demais interessados, para discutir as razdes de inobservancia do TAC e
medidas a serem adotadas, inclusive com possibilidade de seu aditamento e
cumprimento voluntario das cominac¢des estipuladas. Novamente, argumentacao
discursiva, participacdo e conciliacdo, porém, em fase posterior a celebracdo do
instrumento. Seu acertamento nessa fase dependera de entendimento das partes.

Retoma-se, assim, a ideia de democracia como projeto inacabado.

® Com essa exigéncia: art. 4°-A, Ill da Lei n. 9.469/1997 (BRASIL, 1997).
" O art. 29, § 4° da Lei n. 9.656/1988 (BRASIL, 2010, p. 1241) estipula como efeito do
descumprimento do TAC a revogacédo da suspenséo da tramitacao processual.
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O legitimado passivo serd indagado das razbes de descumprimento do TAC.
Interessante admitir nessa assentada outros participantes interessados na
observancia das obrigacées ajustadas. E propicio momento de reanalisar, com essa
contextualizacdo, as obrigacdes previstas. Diante de certas circunstancias, havendo
consenso, 0 TAC podera ser retificado e aprimorado’. Minimamente, havera

aprendizado para situagdes similares e futuras.

O Precedente n. 20 do CSMPT (BRASIL, 2006), congruente com essa posicao,
autoriza o MPT isentar, diminuir, parcelar ou manter o valor da cominagdo guiado
pelo interesse publico. A medida é salutar. Permite cotejar a sancdo com as
circunstancias atuais, com inclusdo das razbes de descumprimento e da condicéo

econdmica do legitimado ativo, por exemplo.

A atuacdo do MP resolutivo, com esgotamento de suas atividades extrajudiciais,
antes da judicializacdo do conflito, por aplicacédo da teoria discursiva do direito e dos
ideais participativo e conciliador, pode manifestar-se, também, apos a celebracédo do
TAC e na hip6tese de sua inobservancia. Tem-se processo dialdgico permanente.
Novos argumentos poderdo surgir. Antigas razdes poderdo ser ultrapassadas. O

principio do discurso proporcionara essa reanalise.

Tem-se, assim, com restricdes, possibilidade de aplicar a teoria discursiva do direito
de Habermas tanto no momento de construcdo do TAC, bem como na fiscalizagéo
de seu cumprimento e, ainda, na hipotese de descumprimento das obrigacdes
entabuladas. E o pequeno contributo que aquele instituto pode conceder ao regime

democratico, sem pretender ser solugcéo para todas as mazelas.

Ciente dos o6bices existentes (muitos abordados neste trabalho) é possivel aproveitar
parte da teorizacdo discursiva do direito em prol da construcdo de instrumento
condizente com a Constituicdo, democracia, soberania popular e legitimidade do
Direito. As dificuldades e limites de sua aplicabilidade na confec¢cdo do TAC, antes

de desanimadoras, mostram-se como desafios em razdo de o principio do discurso

2.0 art. 53, §8° da Lei n. 8.884/1994 (BRASIL, 2010, p. 1138) autoriza alteracdes das condicdes do
TAC, comprovada onerosidade excessiva ao legitimado passivo, desde que ausente prejuizo para
terceiros e a coletividade.
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ser inclusivo. Objetiva trazer as pessoas para o debate; exercerem cidadania. E um
projeto permanente, inclusive nos paises desenvolvidos. Se o MP, com a
institucionalizacdo do debate, puder contribuir, mesmo minimamente, o resultado
sera satisfatorio. Obvio que o TAC é apenas um instrumento dentro de longo
mostruario, sem objetivo de resolver todos os males e/ou substituir a teoria

democréatica.

A teoria discursiva do direito transportada, com limites, para a construcao do TAC de
atribuicdo do MP parece ratificar as pistas até aqui encontradas, de ser o instituto
legitimo para assegurar direitos e contribuir para pacificacdo de conflitos. A atuacao
do legitimado passivo e sociedade como coautores e destinarios das obrigacdes
capituladas naquele instrumento, fruto de extrato consensual racionalmente obtido
por processo dialégico, em um plano de igualdade, de liberdade e de solidariedade,

parece favorecer o tom legitimador.

Na Era dos Direitos muito mais do que justificar direitos humanos fundamentais,
cabe protegé-los (BOBBIO, 2004, p. 23), efetiva-los, leva-los a sério parafraseando
Ronald Dworkin (2007). O TAC deve aparecer com esse proposito. Contudo, tornar
legitimo os instrumentos de efetivagdo parece irradiar seus efeitos. Fundamentacao
e aplicacdo afloram-se, pois, como complementares e inter-relacionadas (SOUZA
NETO, 2006, p. 3), sob risco de aumento da existente e quase insuperavel crise de

legitimidade.

Dentro dos lindes desta pesquisa possivel afirmar ser o TAC, de atribuicdo do MP,
instrumento, potencialmente, legitimo para tutelar direitos humanos fundamentais e
contribuir para prevencdo e resolucdo juridica de conflitos metaindividuais.
Responde-se, portanto, afirmativamente ao problema deste trabalho. Entretanto,
imprescindivel releitura do instituto para afastar obices e vises distorcidas, reflexao
acerca da atuacdo do Parquet e do ensino juridico no Brasil. Isto é, verdadeira

mudanca paradigmatica.

A CF/1988 tracou o MP como instituicdo potencialmente capacitada para defender o
regime democratico e os direitos humanos fundamentais. Quanto aos mecanismos

de atuacdo, houve concomitancias de instrumentos judiciais e extrajudiciais. O
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modelo de Parquet resolutivo abstém-se de delegar sua funcédo constitucional ao
Poder Judiciario, sem antes esgotar possibilidade de resolver e pacificar conflitos

extrajudicialmente.

O paradigma do Estado democratico de direito, por seu turno, permite adogéo de
nova concepcado de acesso a justica. Incluiu o MP como um dos canais de ingresso.
Admite, também, utilizacdo de outras metodologias de resolucéo e pacificacdo de

conflitos, como as autocompositivas, pela negociacdo, mediacéo e conciliacao.

Tem-se, assim, uma instituicdo forte como o MP, com assento constitucional e
atribuicdes relevantes para a sociedade e arquétipo de Estado oxigenado pelo
Direito e pela democracia, abstratamente, assegurador de amplo acesso das

pessoas a direitos e resolucao de conflitos, pelas vias judicial e extrajudicial.

Nesse cenario, aparece o TAC, como negocio juridico hibrido, influenciado por
normas de direito publico e privado, autocompositivo e de natureza conciliatoria.
Pela negociagdo, oxigenada pelo discurso argumentativo, as partes buscam
entendimento. Diante da autonomia institucional do MP e independéncia funcional
de seus membros, aliada a relativa informalidade dos procedimentos administrativos
por ele presidido, possivel integracdo do legitimado passivo e de terceiros

interessados no processo dialdgico, com formacéo de processo participativo.

A teoria discursiva finca premissas para legitimar o Direito. Refuta o misticismo,
macrossujeitos e sistemas juridicos fechados, autorreferenciais. Transborda a razao
para a comunicagcdo, outrora centrada no sujeito por conta da filosofia da
consciéncia. Para tanto reconhece as autonomias privada e publica, com
mecanismos institucionalizadores, que asseguram a participagdo no processo
legislativo. Os destinatarios das normas sdo, a0 mesmo tempo, coautores. Traz

insita a ideia de autolegislacao.

Essa teorizacdo, em outro contexto e com limitacdes, é aplicavel ao TAC. Mesmo
como juizo de aplicacdo da norma, admite serem 0s celebrantes destinatarios e
coautores das obrigacdes construidas conjuntamente. Ha algo a ser edificado, como

fruto da interpretacdo e fundamentacdo, sem arranhar as regras do Estado de
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direito. O seu viés participativo potencializa a adequa¢do da norma com a descri¢cao
completa da realidade. Seu resultado materializa entendimento, conciliacao,
autocomposicdo, fruto de cenario oxigenado por argumentos, tematizacoes,

problematizagdes, deliberacéo e racionalidade.

Enfim, tem-se o TAC, de atribuicdo do MP, como instrumento legitimo para tutelar
direitos humanos fundamentais e como contributo a prevencéo e solucao juridica de
conflitos metaindividuais, ainda que em alguns momentos encontre severas
limitacdes pela propria circunscricdo do instituto, decorrente da dogmatica juridica.
Para tanto, necessario rupturas interpretativas e aplicacdo do principio do discurso

em sua construgéo.

Dados ilustram essas consideragcdes. Entre os anos 1992 a 1998, no ambito das
Procuradorias da Republica nos Estados, foram celebrados 71 TACs. Entre a
instauracao do IC e a assinatura, 86% foram concretizados em até um ano e apenas
17% deixaram de ser plenamente atendidos (RODRIGUES, 2002, p. 258-260 e 278-
280). O Numero reduzido de TACs, a época, possivelmente derivou da recente
previsdo do instituto na ordem juridica. Mas, por amostragem, ficam as marcas de

celeridade e de cumprimento do instrumento.

Em outra pesquisa realizada pelo Instituto Planeta Verde, em procedimentos
administrativos de atribuigdo do MPF com o tema meio ambiente, contabilizou-se
celebragcéo de 473 TACs entre os anos de 2000 a 2008. Entre os anos de 2006 a
2008, 181 TACs (35% do total de casos) foram concretizados, enquanto 351 ACPs
(65% das situacdes) foram ajuizadas (CAPPELLI, 20--?, p. 68 e 73)". Embora
reduzido o numero de TACs comparativamente a judicializacdo do conflito, houve
significativo aumento do uso daquele instrumento extrajudicial, comparado aos anos

anteriores.

A pesquisa, outrossim, apontou alto indice de cumprimento dos TACs. A maioria foi
adimplido. Do total de 172 instrumentos analisados: 70 foram cumpridos, 69

estavam em cumprimento, 24 estavam em fase de fiscalizacdo e apenas nove foram

® Os dados catalogados pela pesquisa e informados nesta dissertagdo s&o por amostragem, pois
houve dificuldade na sua catalogacao por falta de informacdes oficiais (CAPPELLI, 20--?, p. 60).



128

inobservados (CAPPELLI, 20--?, p. 75). Novamente, houve demonstracdo empirica
de ser o TAC mecanismo compativel com a observancia do direito e a resolucéo de

conflitos.

Acerca do tempo de duracdo, por pesquisa realizada na Promotoria de Justica da
Comarca de S&o Carlos do estado de S&o Paulo durante os anos de 2001 a 2004,
verificou-se que a utilizacdo o TAC resolveu a maioria dos conflitos ambientais em
um ano e meio. Nesse interregno esta contida a fase de negociacdo, prévia a
subscricdo do instrumento, a celebracdo propriamente dita e o cumprimento das
obriga¢des entabuladas (DE MIO; FERREIRA FILHO; CAMPOQOS, 2005, p. 97-99).

O mesmo estudo avaliou comparativamente o tempo de duracédo de ACPs e de ICs.
Os conflitos ambientais em negociacdo nos ICs datam do ano de 2001.
Representam 11% dos casos instaurados naquele ano. Relativamente as ACPs,
encontram-se pendentes 60% das iniciadas no ano de 1997, 80% das iniciadas no
ano de 1998 e a partir do ano de 1999, nenhuma foi solucionada (DE MIO;
FERREIRA FILHO; CAMPOS, 2005, p. 99). Novamente, patenteia-se a celeridade

de atuacdo do TAC em cotejo com a tramitacao da ACP.

Relativamente ao MPT, nimeros corroboram reflex&o realizada pela instituicdo com
utilizacdo em maior escala do TAC. Dados registram que a PRT da 72 Regiao
(estado do Ceard), no ano de 2009, recebeu 1.531 novas representacdes — 32,8% a
mais do que no ano anterior — e propds 76 ac¢des judiciais, contra 248 no ano de
2008, o que representou reducéo de 68,5% (2010, p. 17).

Essa reducéo na propositura de acdes judiciais, segundo Revista Labor Juridico
(2010, p. 16, 17 e 19), deveu-se a capacidade dos membros de equacionarem
conflitos com instrumentos extrajudiciais. No comparativo entre os anos de 2008 e
2009, houve reducao de 18,4% do numero de audiéncias na Justica do Trabalho
com participagcdo do Parquet, aumento de 28,9% de audiéncias na Procuradoria do
Trabalho e de 144,4% do numero de mediacbes, bem como crescimento de 27,7%
dos TACs celebrados. Os dados sao significativos, pois, houve aumento de
representacbes, mas, reducdo da judicializacdo do litigio e, concomitantemente,

desenvolvimento em maior grau da atividade extrajudicial.
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A vertente resolutiva da instituicdo, também, é destacada por atuacdo planejada.
Segundo Informativo Gestéo Estratégica do MPT (2010, p. 2-3), o CSMPT aprovou
Programa Nacional de Combate as Irregularidades na Induastria da Construcéo,
gerador dos seguintes dados: (i) 479 obras inspecionadas; (ii) 225 obras interditadas
e embargadas (parcial ou totalmente); (iii) 44 TACs celebrados; (iv) 11 ACPs
aforadas; (v) 55.870 empregados foram afetados. Mesmo com reduzida utilizacao de

demandas judiciais houve milhares de obreiros favorecidos.

Esses dados ilustram apenas as consideracdes expostas sobre a legitimidade do
TAC e evidenciam suas potencialidades. Seu manejo vem crescendo e, caso bem
utilizado, podera implicar mais uma via de defesa da Constituicdo, propiciadora de
inclusdo e cidadania. Junto com outros mecanismos, inclusive judiciais, parece
contribuir para a ideia de acesso a justica dentro do paradigma do Estado
democrético de direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

O cenério hodierno é marcado pelo influxo de interesses metaindividuais e aumento
quantitativo e qualificado de conflitos. Diante de panorama extremamente complexo,
urge superacdo de paradigmas. Novas formas de resolucdo e de instrumentos
apreciadores dessa contemporanea litigiosidade e para aplicar novos direitos

obtiveram status de imprescindibilidade.

A autotutela foi vedada pelo Estado. Oneraram-se, entretanto, as vias judiciais e a
forma heterocompositiva de equacionamento de conflitos. Outros canais de acesso e
a autocomposicdo pela negociacdo, pela mediacdo e pela conciliagdo foram
olvidados ou, minimamente, pouco explorados. Molda-se cultura adversarial. Afasta-
se a autonomia das pessoas e deixa-se de cultivar o didlogo, a capacidade

dialogica, discursiva; a possibilidade de convencimento por argumentos.

Os paradigmas de Estado liberal e social podem se conciliados, com formacao de
novo arquétipo, oxigenado pela democracia. Conformar o Direito, o regime
democratico, a soberania popular e a inclusdo pela cidadania, sem inobservancia de
projetos pessoais, mas pautados pela solidariedade e fraternidade, é desafio desse

novo modelo.

A CF/1988, com a proclamacédo do regime democratico de direito e previsdo das
diversas dimensdes de direitos humanos fundamentais, favorece a discursividade.
Embora se reconheca sua forca normativa, a autodeclaragdo, isoladamente, é
insuficiente para a mudanca paradigmatica pretendida. E necessario radicalizar a

democracia.

O MP foi uma das instituicbes remodeladas pela Constituicdo. Até o seu advento,
davida pairava sobre sua posicdo na estrutura estatal e mesmo o papel
desenvolvido na sociedade. Defendia as causas da Unido e mantinha estreito
vinculo com o Poder Executivo. Atuava reativamente e suas atribuicdes destacadas

eram a de acusador penal implacavel e parecerista.
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Na nova estrutura constitucional, o MP recebeu atribuicdo de defensor da ordem
juridica, do regimento democratico, dos direitos sociais e indisponiveis. De contribuir
para manutencdo e desenvolvimento do paradigma do Estado democratico de
direito. A luz desse novo estagio, cumpre avaliar seu modelo institucional. E
momento de repensar a figura de acusador, demandista ao extremo e parecerista
inerte. Abertura para o didlogo, abandono do gabinete, aproximacdo com a
sociedade e demais entes publicos € caminho exigido pelo agir comunicativo e pela
filosofia da linguagem. Aceitar o dissenso e ser convencido racionalmente pelo outro

sao possibilidades a serem acolhidas numa democracia.

Uma proposta € a adogdo do modelo resolutivo de Parquet, utilizador, ao extremo,
dos instrumentos extrajudiciais contemplados pela ordem juridica, como o IC, as
audiéncias (individuais e coletivas), a notificacdo recomendatoria, o0 TAC, a inspecao
entre outros instrumentos. E um arquétipo agregador. A via judicial permanece,
porém, o conflito é judicializado apenas na hipotese de imprescindibilidade.
Conceber o MP como instituicdo meramente provocadora do Poder Judiciario, diante
da caracteristica de inércia da jurisdicdo, € algo incongruente com o perfil exigido
pelo paradigma do Estado democratico de direito.

A ideia de acesso a justica, por seu turno, evoluiu do arquétipo do Estado liberal,
com perpasse pelo modelo do Estado social, até chegar ao paradigma do Estado
democrético de direito. Este agregou concepcdes pretéritas e exige necessidade de
democratizacao das vias de ingresso, com realce do papel de cada um como agente

transformador da realidade.

O modelo de Estado democratico de direito franqueou a diversas pessoas, fisicas e
juridicas, publicas e privadas, poderes, oOrgdos, instituicbes e entes
despersonalizados, a tarefa de evitar e resolver juridicamente conflitos. Impensaveis,
contudo, como canais alternativos, mas, sim, possibilidades; vias concomitantes.
Esta presente o mote de agregacdo. O MP apresenta-se como um desses canais de

acesso. Cumpre, também, ao Parquet imiscuir-se nesse processo.

A concepcao de acesso a justica decorrente do paradigma do Estado democratico

de direito exige rupturas. Além da mudanca na forma de atuacdo do MP,
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imprescindiveis reflexdes sociais, culturais e da forma de ensinar Direito no pais.
Este € volvido pelo culto ao litigio, & autoridade, numa visao individualista, sem base

dialogica. Meios autocompositivos nesse cenario sdo desprezados.

Tem-se, assim, na visdo do Estado democratico de direito o MP, potencialmente
receptor (antes proativo, do que reativo) de conflitos, na condicdo de defensor e
promotor de direitos humanos fundamentais. Um dos instrumentos a ser utilizado
nessa via € o TAC, dotado de consensualidade quanto a celebragéo, oxigenado pelo

discurso argumentativo, participagéo efetiva e viés conciliador.

Porém, cumpria avaliar se o TAC, de atribuicho do MP, teria, potencialmente,
legitimidade para contribuir com dois objetivos: assegurar direitos humanos
fundamentais e pacificar conflitos metaindividuais. Esse problema foi enfrentado na
pesquisa. A dogmatica juridica poderia responder apenas acerca dos fins,
caracteristicas e requisitos do instituto. A legitimidade dependeu de verticalizacéo da

analise.

Inicialmente, houve analise da legitimidade do Direito. Para tanto, o referencial
tedrico ficado foi o da teoria discursiva do direito de Jirgen Habermas. Essa
teorizacdo propOds amenizacdo da razdo pratica, centrada no sujeito, pela
comunicativa, amparada na filosofia da linguagem. Afasta muletas misticas,

macrossujeitos e sistemas juridicos autorreferenciais.

O principio discursivo institucionaliza direitos fundamentais, asseguradores de
autonomias privada e publica das pessoas. Possibilita, essencialmente, direito de
elas participarem como coautoras da pratica legislativa, por esferas publicas formais
e informais debatedoras. Temas, problematizacdes, argumentos e contrarrazoes,
como inerentes ao agir comunicativo, seriam postos e discutidos previamente as

deliberacoes.

Nos juizos de criacdo e recriacdo do direito h& liberdade quanto aos argumentos.
Questdes morais, éticas politicas, pragmaticas e juridicas poderdo ser postadas

dentro de cenario argumentativo. No juizo de aplicacado do direito, por sua vez, ha
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operacao interpretativa e prevaléncia dos discursos juridicos. Em ambos os juizos,
porém, esta presente a necessidade de fundamentacao.

Essa teorizac&o discursiva tem como extrato o entendimento. O risco do dissenso e
a renuncia a liberdade comunicativa sdo possibilidades aceitas e integram a
autonomia privada das pessoas. A fixacdo de bases normativas, por sua vez,
serviria para enfraquecer o agir estratégico. O Direito advindo desse processo seria

legitimo, pois os destinatarios seriam coautores, numa ideia clara de autolegislacao.

O principio do discurso foi aplicado, com limitagbes, a construgcdo do TAC. Este
dentro do juizo de aplicacdo do direito, segundo aquela concepcéo, poderia ser
edificado em cenario participativo, oxigenado por argumentos e problematizagoes.
Possibilitaria inclusdo do MP, legitimado passivo e terceiros atingidos por aquele
instrumento. Essa pratica ocorreria nas Procuradorias do Trabalho e da Republica e
nas Promotorias de Justica por realizacdo de audiéncias coletivas (publicas e

previamente divulgadas).

Malgrado as limitagbes do TAC, como instrumento desenhado pela dogméatica
juridica, respondeu-se afirmativamente ao problema da pesquisa ao asseverar pela
sua legitimidade em proteger direitos humanos fundamentais, bem como contributo
a pacificacao de conflitos metaindividuais. As obrigacdes nele consubstanciadas, por
aplicacdo do principio do discurso, como juizo de aplicagdo do direito, possibilitou
apostar em seu extrato de entendimento racional, que tem os participantes do

debate como coautores e destinatarios.

A observancia do paradigma do Estado democratico de direito, seja na atuacdo do
MP, seja na concepcao de acesso a justica, € capaz de potencializar os efeitos do
TAC e trazer para sua constru¢do ares democraticos, com inclusao de participantes

sob roupagem dialégica em busca de edificacdo de instrumento legitimado.
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