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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
RESPONSABILIDADE DA EMPRESA E CIDADANIA EMPRESARIAL

Apresentacdo

Os encontros académicos estabelecem o ambiente perfeito para o exercicio da

importantissima habilidade de renovarmos nossos conceitos juridicos. Ndo s6 no que se
refere ao exercicio de interpretagdo das normas, como também na conformagdo de um espago
de reflexdo sobre a eficiéncia dos sistemas e sobre 0 real papel a ser exercido pelo Direito
diante das demandas da sociedade. N&o por acaso, o tema geral escolhido para o

CONGRESSO DO CONPEDI/2016 foi Cidadania e Desenvolvimento Sustentavel: o papel
dos atores sociais no Estado Democrético de Direito. Dentre os atores sociais € impossivel
ndo se destacar o papel da empresa para o amejado desenvolvimento com cidadania.

Por outro lado, sGo também as necessidades da sociedade contemporénea que nos levam a
pensar 0s conceitos de soberania em cotejo com os avangos tecnol 6gicos e as facilitagdes nas
trocas internacionais, asssm como nos induz a buscar sistemas de solugdo de controvérsias
mais eficazes.

O XXV Congresso do CONPEDI foi recepcionado pelo Programa de Mestrado em Direito
do Centro Universitario Curitiba— UNICURITIBA. O Programa de Mestrado em Direito da
UNICURITIBA foi criado em 2001. Sua area de concentragdo volta-se ao Direito

Empresaria e Cidadania.

O grupo de trabalho que tivemos a honra de coordenar teve como temética a
Responsabilidade da Empresa e Cidadania Empresarial, cumpriu com louvor sua funcéo de
discusséo socializante e transformadora, reforgando a nossa crengca em uma sociedade mais
livre, consciente, solidaria e, acima de tudo, justa.

Nesse livro, os 12 (doze) trabal hos apresentados guardam estreita relagdo com o pensamento
juridico desenvolvido na anfitria

Os temas relacionados a responsabilidade da empresa trouxeram pesquisas sobre a Empresa
Contemporanea e sua fungéo social em face do envelhecimento da Populag&o, trabalho
sensivel a realidade brasileira que vivencia hoje os desafios econdmicos e sociais que
decorrem do envelhecimento de sua populagdo; Comunicagéo, marketing e responsabilidade
daempresa, artigo que chama a atencéo para a necessidade de regulamentacéo da propaganda
subliminar e A responsabilidade social do terceiro setor como prestador de servigos publicos



gue enfatizou os limites entre a responsabilidade estatal e das entidades privadas que
compdem o terceiro setor.

O dever de reservar vagas de trabalho para as pessoas com deficiéncias e as dificuldades
encontradas pelos empresarios na contratacdo de profissionais habilitados aportou reflexdes
sobre a escolha de estratégias aptas a capacitacdo das pessoas deficiéncias em cotejo com a
definicdo normativa de obrigatoriedade de contratagdo; O novo direito empresarial e a lei
anticorrupcgao: responsabilidade ética e social enfrenta a perspectiva de edicdo de um novo
Cédigo Comercial como instrumento de aprimoramento do ambiente institucional
econdmico.

Também a deficiéncia na delimitacdo dos [Os] limites dos termos de compromisso de gjuste
de conduta realizados pelo Ministério Plblico em relacéo as violagdes de direitos humanos
praticadas por empresas foi trazida a debate; uma abordagem sobre as ferramentas de gestéo
disponibilizadas aos empresarios foi a escolha do trabalho a Responsabilidade social
empresarial: instrumentos de gestéo para a sustentabilidade. Uma abordagem da evolucéo do
pensamento econdmico permeou o artigo A eficiéncia econdmica da responsabilidade nas
sociedades limitadas: algumas consideracGes em analise econémica do Direito.

As estratégias em relagdo as definicbes legais relativas a propriedade industrial sdo
analisadas na forma de estudo de caso no trabalho A doutrina da primeira venda e uma
atualizacdo sobre as patentes. 0 caso Lexmark Intall, inc. X Impression Prods., inc.

Uma proposta de ampliacdo de institutos empresarias na prestacdo de servigos € apresentada
no artigo O compliance nas serventias notariais e de registro: um estudo sobre a sua
conceituacdo, caracteristicas e necessidade de implantacéo pelos delegatérios.

As justificativas para a atribuicdo do Dano moral pelo ndo adimplemento das verbas
rescisorias trabal histas foram debatidas no painel, assim como os Deveres fundamentais e
corporacao cidada na sociedade contemporanea.

Como ndo poderia deixar de ser, todos os participantes contribuiram a principal funcdo da
academia que perpassa pelo interesse cientifico na consolidacdo de novas respostas aos
desafios que nos sdo impostos na vida em sociedade.

A riqueza e a amplitude dos temas apresentados geraram frutos concretos e justificaram
sobremaneira a importancia e a necessidade de continuidade da pesquisa e dos debates
cientificos em prol dajustica



E a partir de trabalhos como os trazidos pelos participantes deste XXV Congresso do
CONPEDI que os diversos institutos juridicos podem ser repensados, implementados e
concretizados com eficiéncia, aprimorando também as diversas relagdes humanas.

Profa. Dra. Marcia Carla Pereira Ribeiro — UFPR e PUCPR

Profa. Dra. YnesDaSilvaFélix — UFMS



OSLIMITESDOSTERMOSDE COMPROMISSO DE AJUSTE DE CONDUTA
REALIZADOSPELO MINISTERIO PUBLICO EM RELACAO ASVIOLACOESDE
DIREITOSHUMANOSPRATICADAS POR EMPRESAS

THE LIMITS OF CONDUCT ADJUSTMENT OF COMMITMENT OF TERMS
PERFORMED BY THE PROSECUTOR IN RELATION TO HUMAN RIGHTS
VIOLATIONSCOMMITTED BY COMPANIES

Rodrigo Lobo De Toledo Barros

Resumo

O presente artigo sobre empresas e direitos humanos tem por objetivo analisar os limites dos
objetos dos acordos realizados por meio de termos de compromisso de gjuste de conduta em
razéo de violagBes aos direitos humanos. Utilizar-se-4 o método hipotético-dedutivo. A

andlise sera feita sob a perspectiva do principio do ndo retrocesso dos direitos humanos
associado ao principio da proporcionaidade, com a finalidade de se verificar se os termos
dos acordos violam, em razéo da mitigacdo de regras ja estipuladas em outras |eis, os direitos
humanos e os direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos humanos, Termos de compromisso de g uste de conduta, Principio
do ndo retrocesso, Principio da proporcionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article about companies and human rights is to analyze the scope limits
of the agreements performed through terms of commitment of conduct adjustment due to
violations to the human rights, which assignments are shared between the state and federal
fields of public ministries. The hypothetical and deductible method shall be used. The
analysis shall be performed under the perspective of the non-retrocession principle of human
resources related to the proportionality principle, with the purpose to check if the agreement
terms violate, due to mitigation of rules already provided in other laws, the human and
foundation rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Human rights, Terms of commitment of conduct
adjustment, Non-retrocession principle, Proportionality principle
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1 INTRODUCAO

O processo de globalizacdo tem colocado as empresas transnacionais e nacionais como
verdadeiros atores da pos-modernidade, participando de forma ampla em varios aspectos da
vida social e econdmica das nagfes. Juntamente com esta atuacdo, associada a praticas
pautadas pela permanente tentativa de reduzir os custos de producdo, surgem diversas

violacgdes aos direitos humanos e aos direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

A previsdo constitucional dos direitos fundamentais do Brasil, fruto da positivacdo de
diversos direitos humanos em nosso ordenamento, traz consigo garantia de tutela destes

mesmos direitos, sendo um dos meios a atuagdo dos ministérios publicos.

Inicialmente previsto em legislacao especial, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
termo de compromisso de ajuste de conduta, também conhecido como termo de ajuste de
conduta e pela sigla TAC, tem sido aplicado pelos érgdos ministeriais em areas de direitos
coletivos, difusos e individuais homogéneos.Tal instrumento juridico passa, entdo, a servir de
importante recurso para 0 combate e a prevencdo a violagcdes aos citados direitos, inclusive

em relacdo a empresas que desrespeitam os mais diversos direitos fundamentais.

A utilizacdo dos termos de ajuste de conduta, no entanto, ndo pode infringir um dos
principios basilares dos direitos humanos: o principio do ndo retrocesso. Este artigo ird
analisar termos de compromisso de ajuste de conduta realizados com empresas nos ambitos
dos ministérios pubicos federal e estadual, de modo a verificar se tal principio foi observado
nas obrigacGes de fazer, de ndo fazer e de pagar neles constantes, quando tais obrigacGes ja
possuem limites de aplicacdo em leis especificas. Em caso de falta destes, ira verificar se
estdo sendo observados os principios da proporcionalidade, com vistas a delimitar os limites

de seus termos.

Ou seja, a problematica analisada requer que se verifique a possibilidade de os termos
de ajuste de conduta servirem as empresas como meios paliativos ao cumprimento de suas
obrigacOes constitucionais em relagdo aos direitos fundamentais, por sua mitigacao indevida

ou desproporcional.

O método sera o hipotético-dedutivo quanto a andlise dos referidos TACs. O cotejo
entre os principios do ndo retrocesso e da proporcionalidade e as legislacdes constitucional e

infraconstitucional servira para a construcdo de uma hipétese sobre o problema apresentado.
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Em razdo do vicio da amostra — uma vez que os TACs ndo foram selecionados por este
autor e nao houve qualquer critério de selecdo nos termos enviados, exceto o fato de terem
somente empresas como sujeitos passivos —, ndo se utilizara o método indutivo, servindo a

pesquisa desta amostra somente como referéncia qualitativa para a abordagem do problema.
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2 O TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTE DE CONDUTA - TAC

A questdo central analisada neste artigo é verificar a violacao dos direitos humanos apos
a celebracdo de TACs com empresas, quando os parametros minimos de exigéncia da

legislagdo pertinente ndo sdo atendidos.

Toda legislacéo que se utiliza de sangfes como forma de coibir determinadas condutas
possui uma baliza para a aplicacéo das penas cominadas. E neste ponto que ha a possibilidade,
uma vez que o membro ministerial atua diretamente como parte na solucdo do conflito, de
haver ndo um ajuste as exigéncias legais previstas, mas a aplicacdo de critérios que ndo tém

correspondéncia nas respectivas normas aplicaveis ao caso concreto.

2.1 Surgimento: a flexibilizacdo da indisponibilidade do direito publico

Assunto que antecede a propria previsao legal que criou o compromisso de ajuste de
conduta, para efeitos da analise aqui pretendida, diz respeito a questdo da indisponibilidade do

direito pablico.

Antes da concretizacdo dos direitos fundamentais em nosso sistema juridico, havia a
determinacdo, baseada no principio da indisponibilidade do direito publico, de que os agentes

da administracdo publica nunca poderiam transigir sobre direitos indisponiveis.

Em 1990, surge a primeira mitigacdo a esse principio, com a edicdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente — Lei n° 8.069/1990, que previu a possibilidade de celebracdo de
termos de ajuste de conduta em relagdo a ofensas aos direitos assegurados as criangas e aos

adolescentes. Seu artigo 211 assim prescreve:

Art. 211. Os oOrgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera

eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Logo apés, surgiu o Cadigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078/1990, que alterou
a Lei das Acdes Civis Publicas — Lei n® 7.347/1985 e tornou 0 TAC admissivel para quaisquer

assuntos de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Assim passou a Lei das Ag¢des Civis Publicas a contar com o § 6° em seu artigo 5°:
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8 6° Os Grgaos publicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante combinagdes, que tera

eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Atualmente, outras leis prevém a possibilidade de celebracdo de termos de compromisso
de ajuste de conduta, tanto administrativamente quanto judicialmente, podendo-se dizer que o

TAC tornou-se um verdadeiro instituto juridico do direito brasileiro.

Portanto, afirma-se mitigacdo, pois o intuito do compromisso de ajuste de conduta € a
adequacgdo da conduta as exigéncias legais, ou seja, admite-se que houve a lesdo e que,
mesmo assim, o membro do ministério publico pode, ao invés de determinar, por meio de
acao judicial, o reconhecimento da culpa e a aplicacdo das penalidades previstas, oferecer a
empresa violadora a possibilidade de apenas se comprometer a seguir a legislacdo aplicavel.

E isso até mesmo afastando-se, em alguns casos, a incidéncia de normas penais.

No periodo que se seguiu a criagdo do compromisso de ajuste de conduta, houve a
gradual funcionalizacdo dos direitos humanos, promovida pela justica brasileira, em especial
pelos diversos julgados do Supremo Tribunal Federal posteriores a Constituicdo da Republica

de 1988, que reconheceram como de aplicacdo imediata de varios direitos fundamentais.

Por outro lado, os 6rgdos de organizacdo dos ministérios publicos editaram normas
internas regulamentando a utilizacdo dos compromissos de ajuste de conduta, na tentativa de
dar balizas mais seguras a sua celebracdo, haja vista que os exatos termos do compromisso de

ajuste de conduta passam pelo poder discricionario de seus membros.

Desta forma, os termos de compromisso de ajuste de conduta passaram a representar
importante forma de combate as infragdes aos direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos, e, por via de consequéncia, aos direitos fundamentais constitucionalmente

previstos.

2.2 A legitimidade dos ministérios publicos

A primeira instituicdo legitimada a tomar os compromissos de ajuste de conduta foram

0s ministérios publicos (MP). Isto porque, com seu papel institucional aumentado pela
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Constituicdo Federal de 1988, o legislador entendeu que tal instituicdo, ja titular da acéo civil
publica, seria competente para agir em nome dos direitos da sociedade brasileira.

Por isto mesmo, 0s compromissos de ajuste de conduta tém por objetivo a prevencdo, a
cessacao ou a reparacdo do dano. Para tanto, podem cominar obrigagdes, respectivamente:
obrigagdes de ndo fazer, obrigacGes de fazer e obriga¢des de dar, na concepcdo da sistematica

processual. Servem como um instrumento de resolugédo negociada de conflitos.

2.3 Atribuicdes dos MPs em matéria de direitos humanos

Os ministérios publicos atuam na &rea dos direitos fundamentais, conforme expressa

determinacéo constitucional:

Art. 129. Sdo funcgbes institucionais do Ministério Publico:

Il — promover o inquérito civil e a acao civil pablica, para a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

Na esfera federal, os direitos humanos sdo de competéncia do Ministério Publico
Federal e do Ministério Publico do Trabalho; na esfera estadual ndo ha divisdo institucional,

cabendo ao Ministério Publico de cada estado a legitimidade.

Quanto a especificidade dos direitos atribuidos a cada uma destas instituicdes, estdo

assim divididas as matérias:

a) Pertencem ao ambito do Ministério Publico Federal os direitos de ou a: acesso a
informacao, alimentacdo adequada, comunicacéo, crianca e adolescente, direito a memoria e a
verdade, direitos dos tratados, direitos humanos, direitos sexuais e reprodutivos, discrimi-
nacdo, educacdo, moradia adequada, direitos da mulher, da pessoa com deficiéncia, da pessoa
idosa, de populagdes atingidas pelas barragens, previdéncia e assisténcia social, protecdo a
testemunha, reforma agréria, relagdes diplomaticas e consulares, salde, saude mental,

seguranca publica, sistema prisional, tortura, trabalho escravo e trafico de pessoas;

b) No ambito do Ministério Publico do Trabalho enquadram-se os direitos relativos a:
crianca e adolescente, trabalho escravo, promocgdo da igualdade, fraudes trabalhistas, meio
ambiente do trabalho, administracdo publica, trabalho portuério e aquaviario e liberdade

sindical;
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c¢) No &mbito do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, estdo os direitos ligados a:
cidadania, consumidor, criminal, direitos humanos, infancia e juventude, urbanismo e meio

ambiente.

As matérias compreendem direitos humanos de todas as gerac@es definidas pela dou-
trina e as atribuigdes se ddo em raz&o de diversas normas constitucionais e infraconstitucio-
nais especificas. A matéria de direitos humanos €, portanto, de competéncia concorrente das

trés instituicdes, que possuem estruturas proprias para a consecucao de seus objetivos legais.

2.4 Requisitos para celebracéo

Os orgdos superiores de cada uma destas instituicdes editaram normas regulamentando
a questdo dentro de suas respectivas competéncias. Em tais regulamentacdes internas, defi-
niram 0s requisitos necessarios para 0 membro ministerial oferecer ao violador um

compromisso de ajustamento de conduta.

Na Resolucdo n° 87/2010 do Conselho Superior do Ministério Publico Federal, assim

esta prescrito:

Art. 21. O compromisso de ajustamento de conduta devera conter:
| — nome e qualificacdo do responsavel;

Il — descricdo das obrigacfes assumidas;

Il — prazo para cumprimento das obrigacdes;

IV — fundamentos de fato e de direito;

V — previsdo de multa cominatdria no caso de descumprimento.

No Ministério Publico do Trabalho, é a Resolucdo n° 69/2007 que disciplina o TAC:

Art. 14. O Ministério Publico do Trabalho podera firmar termo de ajuste de conduta,
nos casos previstos em lei, com o responsavel pela ameaca ou lesdo aos interesses ou
direitos mencionados no artigo 1° desta Resolucdo, visando a reparacdo do dano, a
adequacdo da conduta as exigéncias legais ou normativas e, ainda, a compensacao

e/ou a indenizacao pelos danos que ndo possam ser reparados.
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Por fim, no Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, o TAC é regulado pelo Ato n°
5/2004 Conselho Superior:

Art. 250. Nos inquéritos civis, o Ministério Publico podera tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais (v. art. 5°, § 6°, da Lei
n. 7.347/85, alt. pela Lei n. 8.078/90).

Paragrafo Gnico — O compromisso obedecera os seguintes principios:

| — é vedada a dispensa, total ou parcial, das obrigacdes reclamadas para a efetiva
satisfacdo do interesse lesado, devendo restringir-se as condicdes de cumprimento das
obrigagdes, como modo, tempo, lugar ou outras semelhantes (art. 2°, 8 1° do Ato n.
52/92-PGJ/ICSMP/ CGMP);

Il — deverdo ser estipuladas cominacdes especificas, de carater patrimonial, para a
hipdtese de descumprimento;

Il — tera eficacia de titulo executivo extrajudicial (v. art. 5°, 8 6°, da Lei n. 7.347/85,
alt. pela Lei n. 8.078/90);

IV — devera ser subscrito pelo responsavel legal pelo dano, ou pelo seu representante
legal, munido do instrumento de mandato, e pelo 6rgéo do Ministério Publico;

V — para plena eficacia do titulo, devera revestir a caracteristica de liquidez, ou seja,
obrigacao certa, quanto a sua existéncia, e determinada, quanto ao seu objeto (Cod.
Civil, art. 1.533);

VI — devera conter a clausula de que a eficAcia do compromisso dependera da
homologacdo da promocdo de arquivamento do inquérito civil ou das pecas de
informacéo pelo Conselho (Ato n. 52/92-PGJ/CSMP/CGMP).

Em razdo da indisponibilidade dos direitos tutelados, ndo podem os membros do
ministério publico, na condi¢do de substitutos da sociedade lesada, renunciar a qualquer
direito, ai incluindo-se o dever de aplicagdo do principio do néo retrocesso, bem como a

aplicacdo do principio da proporcionalidade nos termos dos ajustes oferecidos.

Quanto a sua natureza processual, sdo titulos executivos extrajudiciais quando firmados
no ambito de inquéritos civis; e sdo judiciais quando homologados por sentenca em agdes

civis publicas.
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2.5 Formas de controle: administrativo ou judicial

Quando se trata de termo de ajuste de conduta firmado em sede administrativa, no que
diz respeito ao controle do ato do membro ministerial em relacdo ao oferecimento dos TACs,

ha regulamentacdo diferente nas trés esferas citadas.

Na Resolugdo n° 69/2007 do MPT, ndo héa qualquer controle interno do 6rgdo quanto a
celebracdo do termo de compromisso por parte do membro ministerial. O artigo 14 da referida

resolucdo é omisso quanto a este ponto.

Ja na esfera do MPF, hé obrigacdo do membro ministerial apenas de enviar o termo de
compromisso a Camara de Coordenacdo e Revisdo respectiva ou a Procuradoria Federal dos

Direitos do Cidadéo, segundo o § 5° do ja citado art. 21.:

8 5° — Firmado o compromisso de ajuste, 0 membro do Ministério Publico comunicara
a Camara de Coordenacdo e Revisdo respectiva ou a Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidad&o e ao representante, quando for o caso.

Por outro lado, o MPSP exige a homologacdo do TAC perante o Conselho Superior:

Art. 251. Obtido o compromisso de ajustamento, o 6rgdo do Ministério Publico
promovera o arquivamento do inquérito civil e enviard os autos, com a promogao de
arquivamento e o compromisso tomado, para apreciacdo do Conselho (arts. 5°, 8 6°, e
9°, da Lei n. 7.347/85).

Tem-se, assim, que ndo ha, no ambito dos ministérios federais, um controle de legali-
dade pelos TACs celebrados por seus membros, e que, no ambito estadual, ha a possibilidade
da revisédo, pela ndo homologacgéo, pelo érgédo superior, do cumprimento dos requisitos para

sua celebracéo.

Na esfera judicial, o controle de legalidade deve ser exercido pelo proprio juiz de
direito, na medida em que deve verificar se ha o cumprimento dos requisitos legais, de ordem

material e formal, para a homologacdo da transacao representada pelo TAC.

125



3 AS CARACTERISTICAS DOS DIREITO HUMANOS

Dentre as carateristicas dos direitos humanos, assim consideradas pela doutrina majo-
ritaria — quais sejam: universalidade, imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade,
irrevogabilidade, indivisibilidade e interdependéncia —, destacam-se também os principios do

n&o retrocesso e da proporcionalidade.

Para a analise dos dispositivos legais relativos aos TACs, a perspectiva adotada sera a

da aplicacdo do principio do ndo retrocesso e do principio da proporcionalidade.

3.1 O principio do ndo retrocesso

A Convencdo Americana dos Direitos Humanos de 1969 introduziu em nosso sistema

regional o posteriormente denominado principio do ndo retrocesso em seu artigo 29°:

Artigo 29° — Normas de interpretacéo

Nenhuma disposicédo desta Convencao pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e 0
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencao ou limita-los em maior
medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e o exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com
outra convencgdo em que seja parte um dos referidos Estados;

c) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem
da forma democratica representativa de governo; e

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos

Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

A importancia e o alcance do dispositivo ja foram tratados por Fabio Konder

Comparato, em sua analise da evolugéo historica dos direitos humanos:

E nesse momento histérico de ampliagdo e aprofundamento que se justifica o principio
da irreversibilidade dos direitos ja declarados oficialmente, isso €, do conjunto dos
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direitos fundamentais em vigor. Dado que eles se impdem, pela sua propria natureza,
ndo s6 aos Poderes Publicos constituidos e a cada Estado, como a todos os Estados no
plano internacional, e até mesmo ao proprio Poder Constituinte, a Organizacdo das
Nacdes Unidas e a todas as organizacgdes regionais de Estados, é juridicamente invalido
suprimir direitos fundamentais, por via de novas regras constitucionais ou convencoes
internacionais. (COMPARATO, 1999, p. 67).

Também J. J. Canotilho (2002) abordou a questdo do ndo retrocesso: “O principio da
democracia econémica e social aponta para a proibi¢cdo de retrocesso social” (p. 336). E segue

dizendo:

[...] que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizacéo,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjec-
tivo. A “proibi¢do de retrocesso social” nada pode fazer contra as recessdes e crises
econbmicas (reversibilidade fatica), mas o principio em analise limita a reversibilidade
dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de desemprego, prestacbes de
salde), em clara violacdo do principio da proteccdo da confianca e da seguranca dos
cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia
minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. (CANOTILHO, 2002, p.
337).

A aplicacdo deste principio abrange a questdo aqui colocada, na medida em que a
diminuicdo ou o perddo de cominacgdes legais em favor de empresas violadoras de direitos
humanos constitui-se, também, em violacdo a tal principio. Admitir que normas impostas
simplesmente ndo sejam aplicadas em prol da celeridade atribuida aos TACs implica na

negacdo de vigéncia dos direitos fundamentais.

3.2 O principio da proporcionalidade

Outro principio norteador da andlise neste artigo € o principio da proporcionalidade,
que, segundo a doutrina majoritaria, caracteriza-se por trés elementos: adequacéo, necessidade

e proporcionalidade em sentido estrito.

A matéria é objeto de analise de Willis Santiago Guerra Filho, que assim o define:
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O principio da proporcionalidade, entendido como um mandamento de otimizacdo do
respeito maximo a todo direito fundamental, em situacdo de conflito com outro(s), na
medida do juridico e faticamente possivel, tem um conteldo que se reparte em trés
“principios parciais” (Teilgrundsatze): “principio da proporcionalidade em sentido
estrito” ou “maxima do sopesamento” (Abwagungsgebot), “principio da adequacdo” e
“principio da exigibilidade” ou “maxima do meio mais suave” (Gebot des mildesten
Mittels). (GUERRA FILHO, 2006, p. 23-29)

Para efeitos desta andlise, o importante aspecto diz respeito a fixacdo das multas
aplicaveis no ordenamento as violagbes praticadas, de forma a punir com eficiéncia
econbmica as empresas descumpridoras dos direitos humanos. Dentro das faixas minima e
méaxima previstas para cada infracdo, o membro ministerial, na celebracdo do TAC, tem de
aplicar referido principio na melhor proporcdo possivel, ou seja, aquela apta a inibir a
reincidéncia das condutas objeto de investigacao.
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4 AS EMPRESAS VIOLADORAS

As empresas atuantes no Brasil, apesar dos avancos da legislacdo, especialmente em
matéria de direito consumerista, ainda ndo possuem uma cultura corporativa de defesa dos
direitos fundamentais. As lesdes a estes direitos continuam a ocorrer, muito embora se note
uma continua organizacdo da sociedade, por meio de entidades civis, para a conscientizacao e

a implementacdo de politicas com vistas a diminuicéo destas lesdes.

O dever de respeito os direitos humanos pelas empresas abrange a abstencdo de viola-
¢do aos direitos humanos reconhecidos, por meio de prevencao ou de mitigacdo dos impactos
negativos de suas atividades ou da circulagdo de seus produtos e servigos, além da responsa-
bilidade por possiveis danos por elas causados. E isso se aplica a todas as empresas, indepen-

dentemente de sua atividade, estrutura ou nacionalidade.

WIladmir Oliveira da Silveira e Patricia Martinez Almeida destacam a posi¢cdo da ONU
a respeito tema:

Segundo os novos parametros da ONU (2011), aos Estados compete o dever de proteger
os direitos humanos de possiveis violagdes cometidas em seu territério ou sob sua
jurisdicdo, por intermédio de leis, mecanismos de fiscalizagdo e punicdo aqueles que
desrespeitarem o piso minimo de direitos resguardados aos seres humanos e isso, com
efeito, se aplica as empresas, especialmente aquelas transnacionais ou as que possam
causar danos transfronteiri¢os. (SILVEIRA e ALMEIDA, 2015, p. 357-372).

Portanto, resta inegavel a responsabilidade dos membros ministeriais, ao agir com a
legitimidade que Ihes confere a Constituicdo Federal, em observar os minimos parametros

legais de sanc¢des as violacdes aos direitos humanos, sob pena de ofensa aos principios do ndo
retrocesso e da proporcionalidade.

4.1 Os TACs analisados

Primeiramente, quanto a amostra constituida como objeto do presente artigo, € de se
reconhecer que a mesma ndo se presta a fazer uma conclusdo com base no método indutivo,
uma vez que ndo contempla, de forma adequada representativamente, todo o universo dos

TACs firmados no ambito do Estado de Sdo Paulo. Foram escolhidos, por parte dos
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respectivos 6rgdos ministeriais, apenas algumas decisdes. Isto porque, em sede de artigo
cientifico, optou-se por fazer uma analise dos requisitos exigidos para sua celebracéo,
partindo de uma pequena amostra. O Unico critério observado foi de considerar TACs
celebrados com empresas privadas, que tivessem por objeto uma violagéo a quaisquer tipos de

direitos humanos.

A forma adotada na estrutura do préprio termo de compromisso de ajuste de conduta
denota um caréater negocial e ndo administrativo. Deles constam clausulas e consideracdes
tipicas de um contrato privado, ndo se observando, na préatica, a aplicacdo de regras materiais

ou processuais claras.

4.1.1 Falta de descricédo dos fatos e das sangdes respectivas

Nos TACs objeto de analise ndo se verificou constar de forma pormenorizada todos os
atos imputados as empresas que pudessem ser objeto da aplicacdo de sanc¢des. E aqui ha duas
situacOes: a primeira quando o TAC é firmado na fase de inquérito civil; e a segunda quando

0 TAC é objeto homologacéo por sentenca judicial nos autos de acao civil pablica.

Na primeira hipotese, ha apenas a breve citacdo dos fatos na portaria que instaura o
inquérito civil. No desenvolvimento do inquérito, sdo colhidas provas por meio de testemu-
nhas, laudos de vistoria e outros documentos, resultando a celebracdo do termo de compro-

misso de ajuste de conduta como o ato final do procedimento administrativo.

Ha de se supor que, mesmo nado relatando os fatos pormenorizadamente no corpo do

préprio termo, o TAC abrangeria todas aquelas situa¢6es abordadas no procedimento.

Na segunda hipotese, a sentenca que homologa a transa¢do ndo se submete a necessi-

dade de fundamentacéo, por legitimidade do membro ministerial em propor referido acordo.

Nas duas hipoteses, o termo acaba por nao esclarecer pormenorizadamente as condutas

infringidas, nem menciona quais dispositivos legais estariam sendo violados por elas.

4.1.2 Fixacdo de multas sem fundamentacéao

Também nas cominagdes previstas, simplesmente ndo ha fundamentacdo para sua
fixacdo. Na prética, as violagBes ja consumadas sdo relevadas, submetendo-se as empresas

violadoras somente aquelas previstas naquele proprio instrumento.
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Como ja tratado anteriormente, todas as decisfes devem ser fundamentadas. A propo-
sicdo de um termo de compromisso ndo tira do ministério publico o dever de fundamentar seu
ato administrativo, pois a lei lhe conferiu a legitimidade de transforma-lo em um titulo

executivo que substituird a aplicacédo da lei pertinente.

Também as multas aplicadas, quando analisadas sob a perspectiva do principio da pro-
porcionalidade, carecem de fundamentacdo — ndo s6 quanto a baliza legal ja existente, mas
também quanto a sua fixacdo dentro desta baliza, com vistas a tornar a medida eficaz econo-

micamente em relacdo a empresa violadora.
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5 OS LIMITES DOS TACS

N&o consiste, 0 presente artigo, de estudos de casos. A amostra dos TACs objeto de
analise ndo foi delimitada pelo autor, mas sim pelas préprias coordenadorias dos Ministérios
Publico Federal, do Trabalho e do Estado de Séo Paulo, todos no &mbito do Estado de S&o

Paulo, em razéo da relevancia que cada um deles apresenta em relagcdo ao tema.

Elemento comum a todos os TAC analisados ¢ a falta de descri¢cdo em seu teor das exa-
tas condutas praticadas e a indicacdo das respectivas normas a que estaria sujeita a empresa

em caso de ajuizamento de acdo civil publica.

Como o TAC torna-se titulo executivo extrajudicial ou judicial, ndo poderd mais o
orgdo ministerial discutir os fatos que ensejaram a sua realizacdo, apenas exigir o
cumprimento do quanto avencado, nos exatos limites nele delimitado. Mesmo havendo, em
recentes decisdes, a possibilidade de reverséo judicial do TAC, pode ficar prejudicada a futura

producdo de provas, em funcdo do préprio decurso do tempo.

5.1 Requisitos da sentenca judicial
E regra processual elementar que da sentenca conste um relatorio:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:
| — o relatorio, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a sua
suma do pedido e da contestacdo, e 0 registro das principais ocorréncias havidas no

andamento do processo;

Na identificacdo do caso, deve a sentenca fazer mencéo aos fatos controversos e incon-
troversos, para a delimitagdo do objeto da acdo, com vistas a aplicacdo de determinados

dispositivos legais.

Assim, usando por analogia os requisitos de uma sentenca judicial, nos TACs
analisados ndo ha um relatorio das alegagdes feitas pelas partes, ou seja, a questdo fatica
acaba por ser resolvida definitivamente. A expressa mencéo aos fatos praticados e a indicacao

de quais dispositivos legais ou normativos teriam sido infringidos tornam-se necessarias na
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medida em que servirdo de base para a fixagdo das multas, bem como para fundamentagéo da
aplicacédo da proporcionalidade.

5.2 Necessidade de fundamentacao das decisdes judiciais e administrativas

Todas as decisOes judiciais devem ser fundamentadas, a teor da Constituicdo Federal:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o

Estatuto da Magistratura, observados 0s seguintes principios:

IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo

ndo prejudique o interesse publico a informacao;

E a todos, como direito fundamental, ha a previsdo da ampla defesa e do contraditério,

constantes do artigo 5°:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes;

Também o Codigo de Processo Civil trata da questdo no artigo 489:

| —se limitar a indicacdo, a reproducéo ou a paréafrase de ato normativo, sem explicar

sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Tem-se que, tanto no TAC administrativo quanto no TAC judicial, ha a necessidade de
fundamentacéo alicergada nos fatos objetos dos procedimentos administrativos ou judiciais.

Em caso da homologag&o judicial em agdo civil pablica, no termo, da mesma forma que na
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sentenga, deve constar um relatério dos fatos, que da suporte ao controle de legalidade no ato
judicial de homologar, mais ainda na esfera administrativa, especialmente na hipdtese de néo

haver controle dos atos praticados pelo membro ministerial.

A necessidade da fundamentacédo, baseada na pormenorizada descricdo dos fatos e das
sancOes a eles relacionadas, aplica-se, inclusive, quando da fixagdo no TAC das cominagdes a
que estardo sujeitas as empresas violadoras.
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6 CONCLUSAO

Os TACs tém funcionado como importante instrumento juridico para a solucdo de
problemas referentes aos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos, inclusiv, na

area de direitos humanos.

A realizacdo de termos de compromisso se mostra mais célere que a tramitacdo de agao
judicial de natureza civil ou criminal para a apuracdo de responsabilidades e para a cessacao

das violacdes aos direitos humanos, resultando, muitas vezes, em uma eficacia maior.

E fator positivo o reconhecimento das condutas por parte das empresas, € a negociagio
das obrigagdes constantes no termo traz seguranca juridica e social, servindo ainda como

exemplo para outras empresas infratoras.

No entanto, corre-se o risco de haver ofensa ao principio do ndo retrocesso e deficiente
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Nos termos de compromisso analisados, dois sdo
0s aspectos em relacdo ao principio do ndo retrocesso e da proporcionalidade que se

destacam.

O primeiro diz respeito a falta de mencéo as infracdes das leis e das normas especificas
que deveriam ser aplicadas caso ndo houvesse a realizacdo da transacdo. Em transacdes
privadas ndo € necessario mencionar quais dispositivos estdo sendo utilizados para a
composicdo da demanda. No entanto, tal procedimento também tem sido adotado nos termos

de ajuste de conduta.

A fixacdo das multas com o carater cominatorio, para o fim de ndo se infringir o
principio do ndo retrocesso, deve ser de acordo com o0s parametros ja existentes na legislacdo
pertinente. Isto porque a sua ndo observacdo pode beneficiar a empresa infratora, que na

pratica estara obrigada a cumprir uma obrigacdo menos onerosa que a prevista.

A inexisténcia da referéncia expressa as normas pertinentes nao tem o condao de por si
so fazer com que o0 compromisso ndo atenda as regras impostas para aquelas condutas. Mas
sua omissdo deixa ao arbitrio do membro do 6rgdo que toma o compromisso a fixacdo das

obrigacoes.

O segundo aspecto diz respeito a aplicacdo do principio da proporcionalidade. Dentro
das regras legalmente previstas na legislacdo para a imposicao de penalidades, é necessario ter

um balizamento para a sua fixacao.
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Via de regra, os compromissos analisados deixam de fundamentar a fixagéo das multas
impostas no caso de descumprimento das obriga¢es assumidas. Tal situacdo pode carac-
terizar uma utilizacdo inadequada do principio da proporcionalidade, uma vez que ndo se

utilizam dados concretos para a aplicacao das multas coercitivas.

Vale dizer, as multas previstas podem néo ter o carater inibitério suficiente para afastar
a prética futura das mesmas infragdes, tornando-se mais vantajosas as multas ja impostas pelo
TAC do que aguelas que seriam objetos da aplicacdo administrativa ou judicial da legislacdo

pertinente.
Duas préticas poderiam auxiliar na tarefa de se evitar a ndo aplicacdo destes principios.

A primeira seria a inser¢do, nos termos da transacdo da especifica legislacdo, a qual as
condutas das empresas estdo enquadradas como requisito para a homologacao extrajudicial ou
judicial do TAC. Desta forma, ndo haveria possibilidade de haver uma fixacdo em desacordo

com o0 minimo previsto e atender-se-ia, entdo, ao principio do ndo retrocesso.

A segunda seria a necessidade de se fundamentar a fixagcdo de multas com base na real
capacidade financeira das empresas, utilizando-se o instrumento da proporcionalidade, com a
finalidade de se tornar o TAC efetivamente um fator inibidor das condutas. Atender-se-ia,

também, ao principio da proporcionalidade.

Por fim, uma pequena alteragdo das resoluc¢des dos conselhos superiores poderia incluir

o requisito do relatdrio e o da fundamentacgdo da fixacdo das cominagdes.
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