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RESUMO

Nos tultimos cinco anos, diversas agéncias reguladoras federais editaram regulamentos que
normatizam a celebragdo de Termo de Ajustamento de Conduta - TAC com seus entes
regulados. Entre estas, encontra-se a Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des — Anatel, que em
fins do ano de 2013 promulgou a Resolugdo n°® 629, aprovando o Regulamento de Celebragao
e Acompanhamento de Termo de Ajustamento de Conduta — RTAC, o qual dispde sobre as
normas para tais acordos no ambito de sua atuacao. Contudo, passados quase trés anos da edigao
deste regulamento, nenhum termo de ajuste foi celebrado até o momento. O presente estudo se
propde a empreender uma analise do instituto do Termo de Ajustamento de Conduta — TAC, e
do RTAC da Anatel, a fim de verificar suas peculiaridades e seus pontos positivos e negativos,
na tentativa de diagnosticar os eventuais entraves que prolongam a negociagao dos TACs no

setor de telecomunicagdes.

PALAVRAS-CHAVE:

Termo de Ajustamento de Conduta, TAC, Anatel, RTAC.



ABSTRACT

Over the past five years, several federal regulatory agencies edited regulations that regulate the
conclusion of Conduct Adjustment Term - TAC with their regulated entities. Among these is
the National Telecommunications Agency - Anatel, which in 2013 year ends promulgated
Resolution n°. 629, approving the Regulation of Execution and Monitoring of Conduct
Adjustment Term - RTAC which provides standards for such agreements in its operations.
However, after nearly three years of the publication of this regulation, no adjustment term was
concluded. This study aims to undertake an analysis of the Conduct Adjustment Term Institute
- TAC, and Anatel RTAC in order to verify its peculiarities and its positive and negative points
in an attempt to diagnose any obstacles that prolong the negotiation the TACs in the

telecommunications industry.
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Conduct Adjustment Term, Anatel, TAC, RTAC.
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INTRODUCAO

O Termo de Ajustamento de Conduta — TAC ¢ um instrumento juridico destinado a
promover a resolugcdo negociada de conflitos que envolvam os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Embora venha sendo utilizado ha vérios anos pelo Ministério Publico
Federal e outros 6rgdos publicos', sua aplicacdo pelas agéncias reguladoras pode ser
considerada ainda incipiente. De modo geral, tais autarquias ao serem constituidas a partir da
segunda metade da década de 90, estabeleceram um modelo regulatério com énfase na
aplicacdo de sang¢des pecunidrias que, a despeito de seu expressivo valor cominado, poucos
resultados traziam no sentido de prevenir ou corrigir condutas abusivas praticadas por seus
administrados.

Este modelo vem sendo gradativamente alterado com a adogdo pelas agéncias®, com
énfase a partir da década atual, do TAC como instrumento auxiliar a supervisdo de seus
respectivos setores competentes, o que pode vir a sinalizar uma transi¢do para um modelo de
regulagao consensual.

No setor de telecomunicagdes, a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes editou em fins
do ano de 2013 um regulamento disciplinando a celebracao e o acompanhamento de Termos de
Ajustamento de Conduta. Logo apds sua edi¢@o, foram instaurados diversos processos visando
a celebracdo de termos de ajuste entre os principais grupos econdmicos detentores de outorgas

de telecomunicacdo e a Anatel. No entanto, passados quase trés anos de sua instauracao, as

! Para fins ilustrativos relacionamos alguns Termos de Ajustamento de Conduta celebrados nos ultimos meses
conforme constam em artigos disponiveis na Internet: a) Entre o Ministério Publico de Minas Gerais, a Advocacia
Geral do Estado de Minas Gerais e a mineradora Samarco, em junho de 2016, para limpeza da Usina Hidroelétrica
Risoleta Neves (disponivel em: http://gl.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-
mariana/noticia/2016/06/governo-mp-samarco-e-candonga-firmam-tac-para-limpeza-de-usina.html - Acesso em
julho de 2016); b) Entre o Instituto do Meio Ambiente de Alagoas e empresa GranBio, em janeiro de 2016, para
recuperacdo de mata nativa (disponivel em: http://gl.globo.com/al/alagoas/noticia/2016/01/granbio-assina-tac-
com-ima-e-tera-que-recuperar-area-de-mata-nativa.html — Acesso em julho de 2016); c) Entre o Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo e Prefeitura de Sdo Pedro (SP), em janeiro de 2016, para realizagdo de obras de
tratamento de esgoto (disponivel em: http:/gl.globo.com/sp/piracicaba-regiao/noticia/2016/01/mp-assina-tac-
para-prefeitura-iniciar-tratamento-de-esgoto-em-sao-pedro.html. Acesso em julho de 2016); d) Entre o Instituto
Estadual do Ambiente — RJ e a Transpetro, em abril de 2016, para realizacdo de investimentos em melhorias na
seguranca ambiental (disponivel em http:/gl.globo.com/rj/sul-do-rio-costa-verde/noticia/2016/04/transpetro-
firma-tac-com-inea-apos-vazamentos-no-mar-de-angra-rj.html. Acesso em julho de 2016); e) Entre o Ministério
Publico Federal, Ibama e Prefeitura do Rio de Janeiro, em fevereiro de 2016, para realizagdo de investimentos no
Zoologico do Rio de Janeiro (disponivel em: http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/02/zoo0-do-rio-deve-
reabrir-dia-1-apos-assinatura-de-tac-com-mpf-e-ibama.html. Acesso em julho de 2016).

2 Vide quadro sindptico no item 2.3 do presente trabalho com a relagdo de agéncias que editaram regulamentos
normativos prevendo a celebragdo de TAC.
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negociagdes para estabelecimento dos acordos ainda perduram. Por conseguinte, a presente
monografia tem por obejtivo realizar uma analise do Regulamento de TAC da Anatel, buscando
identificar suas peculiaridades e seus pontos positivos e negativos, na tentativa de diagnosticar
os eventuais entraves que prolongam a negociagdo dos TACs no setor de telecomunicagoes.

A fundagdo tedrica se daré através do emprego da literatura especializada no assunto,
sobretudo com o emprego de artigos sobre o TAC, além da anélise dos documentos produzidos
pela Anatel. Assim, o método procedimental escolhido ¢ o estudo de caso, alicer¢ado na
pesquisa documental. A forma de abordagem serd a pesquisa dogmatica ou instrumental, uma
vez que se pretende realizar uma analise de caso concreto, tomando como base um dos
processos para celebracdo de Termo de Ajuste de Conduta que ora se encontram em curso na
Anatel.

De forma esquemadtica o presente trabalho monografico foi estruturado em trés
capitulos. O primeiro capitulo procura conceituar o Termo de Ajuste de Conduta a fim de
fornecer os subsidios para o desenvolvimento do tema que serd posto a seguir. De tal maneira,
tratar-se-4 da regulacdo consensual, do conceito, da natureza juridica, dos principios e da
executividade inerentes ao instituto. O segundo capitulo dedica-se a analisar a introdugdo do
instituto do TAC no ordenamento juridico brasileiro e, em como as agéncias reguladoras foram
paulatinamente editando regras proprias no intuito de adotar este instrumento de regulagdo em
seus arcaboucos regulatorios. Por fim, o terceiro capitulo ¢ dedicado a realizagao de um estudo
de caso. Partindo-se da analise de um dos procedimentos em negociacdo na Anatel, buscar-se-
4 analisar a dindmica deste acordo, as motivacdes para seu estabelecimento, as dificuldades

inerentes ao processo e os efeitos positivos ou negativos dele advindos.
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CAPITULO 1: ASPECTOS RELEVANTES DOS TERMOS DE AJUSTAMENTO

O presente capitulo destina-se a abordagem de alguns aspectos de maior relevo do
instituto do Termo de Ajustamento, com o proposito de consolidar os subsidios necessarios a

posterior andlise do Regulamento de TAC da Anatel que serd empreendida no capitulo dois.

1.1. Natureza Juridica

Nao ha consenso doutrindrio quanto a natureza juridica do instituto. Aqueles que
defendem o entendimento de que o TAC possui natureza de ato administrativo unilateral ou
negocial asseveram que o compromisso de ajustamento de conduta ndo gera obrigagdo ao
compromitente apenas a0 COmpromissario.

Entre estes, encontra-se MAZZILLI?, para quem o TAC ndo impde compromissos ao
orgdo publico, em suas palavras:

O compromisso de ajustamento de conduta (¢) um ato administrativo
negocial, por meio do qual s6 o causador do dano se compromete, o 6rgao
publico que o toma, a nada se compromete, exceto, implicitamente a nio
propor acdo de conhecimento para pedir aquilo que ja esta reconhecido no
titulo. Mas mesmo isto ndo ¢ verdadeira concessdo, porque, ainda que o 6rgao
publico a nada quisesse obrigar-se, e assim propusesse a acdo de
conhecimento, vé-la-ia trancada por caréncia, pois lhe faleceria interesse
processual em formular um pedido de conhecimento, se ja tem titulo
executivo.

CARVALHO FILHO* a despeito de considerar o termo como sendo essencialmente um
ato unilateral, assinala que o mesmo possui a peculiaridade de ser bilateral em seu aspecto

formal. Na defini¢do do ilustre autor, o Termo de Ajustamento de Conduta trata-se de:

Ato juridico unilateral quanto a manifestacdo volitiva, e bilateral
somente quanto a formalizacdo, eis que nele intervém o 6rgdo publico ¢ o
promitente.
Para NETO> o Termo de Ajustamento de Conduta se caracteriza como ato juridico
complexo, “caracteristico da Administracdo Publica consensual e praticado entre

Administragdo e administrado ou mesmo com outro ente publico - neste caso, quando esteja

em situacdo assemelhada & do administrado — com o objetivo de substituir, em determinada

3 MAZZILLI, Hugo Nigri. A defesa dos interesses difusos em juizo. 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 385.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢do Civil Publica: comentarios por artigo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001.

5> NETO apud SADDY, André & GRECO, Rodrigo Azevedo. Termo de Ajustamento de Conduta em
procedimentos sancionatorios regulatorios. In: Revista de Informagdo Legislativa, ano 52, n. 206, abr./jun. 2015.
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relagdo administrativa, uma conduta primariamente exigivel por outra conduta secundariamente
negocidvel, com a finalidade de possibilitar um melhor atendimento de interesses publicos.”.
Uma outra vertente doutrindria salienta a caracteristica transacional do instituto. Entre
seus defensores encontra-se MILARES, o qual afirma, analisando o teor do artigo 5°, paragrafo
6° 7 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985 — Lei de Acdo Civil Publica (LACP), que este

dispositivo consagra:

Hipdtese de transagdo, pois destina-se a prevenir o litigio (propositura
de agdo civil publica) ou a por lhe fim (agdo em andamento), e ainda dotar os
legitimados ativos de titulo executivo extrajudicial ou judicial,
respectivamente, tornando liquida e certa a obrigacéo.

Uma evolugio deste entendimento, é adotada por NERY?®, para quem a natureza do TAC
possui caracteristica de negdcio juridico transacional hibrido. Na visdo da autora, o ajustamento
de conduta ¢ uma forma sui generis de transacdo, e na construcdo de tal entendimento

argumenta:

Ora, em caso de compreender o ajustamento de conduta como mero
ato juridico stricto senso, ao qual o administrado se submete, estando o 6rgédo
publico legitimado em posigdo a ele superior, ndao sera possivel se falar em
negociagdo de clausulas, tampouco de modo de cumprimento das obrigagdes,
que serdo a ele impostas pela administracdo, sendo a tal hipotese aplicavel o
regime juridico do direito publico. Isso tem tudo a ver com a efetividade ¢ a
pratica do compromisso de ajustamento de conduta, em que invariavelmente
ocorre negociacdo de clausulas entre o oOrgdo publico ¢ o interessado,
comprovando o que vimos afirmando neste trabalho: as partes negociam, sim,
os termos do compromisso!

Por outro lado, caso se classifique o ajustamento como sendo negocio
juridico, em que o administrado ¢ inserido como parte contratante, e esta em
posicdo equiparada a administracdo, podera se falar, verdadeiramente, em
estabelecimento de conjunto de clausulas contratuais, sendo a tal relagdo
aplicavel o sistema juridico de direito privado. Como consequéncia da
natureza juridica bilateral do compromisso de ajustamento de conduta, tem-se
que devera observar os pressupostos de existéncia e validade para que tenha
eficacia juridica. (....) Portanto, tendo natureza juridica de negocio juridico
transacional hibrido, o compromisso de ajustamento de conduta se revela
como fonte do direito, mas especificamente, fonte do direito de obrigacdes.

6 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, Jjurisprudéncia, glossdario. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

"Lein® 7.347/85 — Art. 5°, § 6°: “Os Orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficacia de titulo executivo
extrajudicial. .

8 NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajuste de Conduta: Teoria e analise de casos praticos. 2.
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 154.
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Por fim, merece destaque a licio de RODRIGUES’, a qual ressalta a inexisténcia de
concessodes reciprocas na celebragdo do TAC concluindo pela classificagdo do instituto como

sendo um negdcio juridico bilateral.

Repise-se que ndo ha no ajustamento de conduta, e é isso que ¢
fundamental, a existéncia de concessdes reciprocas. O obrigado se
compromete a cumprir uma conduta, que pode ter um conteudo variado,
consubstanciando uma obrigacao de nao fazer, de fazer, de entregar coisa, de
reparar, ou evitar um dano. Esse ¢ o reconhecimento fundamental do
compromisso de ajustamento de conduta, ou seja, a aceitacdo de que se deve
adotar um determinado comportamento para que seu agir atenda as exigéncias
legais. Por isso € que esse reconhecimento quase sempre esta baseado numa
compreensdo, implicita ou explicita, da irregularidade do agir pretérito ou
vindouro, ¢ a necessidade de se assumir uma conduta compativel com a
legalidade. (...)

Chegamos assim a conclusdo de que o ajustamento de conduta ¢ um
negocio juridico bilateral. A bilateralidade ¢ fundamental, ja que devem existir
pelo menos duas pessoas na celebracdo do ajuste. Por isso que os orgios
publicos legitimados ndo podem firmar um “auto ajustamento” de conduta,
quando sejam eles os autores da ameaga ou do dano ao direito transindividual.

Desta forma, considera-se mais acertada a visdo preconizada pela segunda vertente
apresentada acima, a qual enfatiza o carater negocial do instituto, o que se coaduna com um

modelo de regulagdo aberto a constru¢do de um ordenamento com maior participacdo do

jurisdicionado.

1.2. Principios Inerentes

Sem a pretensdo de esgotar o tema, foram relacionados neste topico alguns dos
principios juridicos que condicionam e orientam o entendimento do instituto do TAC, conforme

apontam diversos doutrinadores.

1.2.1. Principio do Acesso a Justica

Segundo LEITE!?, 0 TAC pode ser considerado um exemplo de mecanismo judicial
caracteristico da terceira onda do movimento de acesso a justiga, sobretudo por inserir-se entre
os instrumentos que possibilitam ampliar este acesso em funcao da celeridade que imprimem

ao tramite processual, tais como a mediagao, a conciliagdo e a arbitragem.

® RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do civil ptiblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pradtica. 3* ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 185 a 187.

10 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. O sistema integrado de acesso coletivo a justica e a nova “jurisdicio civil
metaindividual”. In: Evocati Revista, n. 10, out. 2006. Disponivel em:
http://www.evocati.com.br/evocati/artigos.wsp?tmp_codartigo=57. Acesso em abril de 2016.
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Nas palavras do autor:

A primeira onda cuida de assegurar a assisténcia judiciaria aos pobres;
a segunda onda, também cognominada de coletivizagdo do processo,
propugna uma adequada representacdo dos interesses coletivos lato sensu, que
abrangem os interesses difusos, coletivos (stricto sensu) e individuais
homogéneos; a terceira onda (...) ¢ mais abrangente, porque nela reside uma
enorme gama de fatores a serem analisados para melhor aperfeicoamento da
solucdo dos conflitos.

E nessa tltima onda que surgem novos mecanismos judiciais que
visam, sobretudo, a celeridade do processo, como os juizados especiais de
pequenas causas, a antecipacdo de tutela, o procedimento sumarissimo; além
de outros institutos alternativos extrajudiciais, como a arbitragem, a mediagao,
a conciliacdo, o termo de compromisso de ajuste de conduta firmado perante
o Ministério Publico etc.

No mesmo diapasdo, RODRIGUES!! reafirma o pertencimento do TAC a terceira onda

de acesso a justiga, como forma complementar a atividade jurisdicional. Segundo a autora:

O compromisso de ajustamento de conduta surgiu no contexto de se
procurar meios alternativos de protegdo de direitos transindividuais, de forma
a contribuir para uma tutela mais adequada desses direitos. Podemos dizer que
integra a terceira onda de acesso a justica O ajuste de conduta ndo objetiva
substituir a atividade jurisdicional, que inclusive ja conta com mecanismos
mais eficientes para a garantia desses direitos, mas complementa-la nos casos
em que a soluc@o negociada se revele mais apropriada.

1.2.2. Principio da Tutela Preventiva

O principio da tutela preventiva ¢ aplicavel ao instituto do ajustamento de conduta a

medida em que este revela-se um mecanismo apto a promover agdes que possibilitam impedir

a ocorréncia de atos ilicitos e de futuros danos. Na visdo de COUTINHO'?, o TAC deve propor-

se a evitar a pratica do ilicito em sua origem, buscando eliminar no nascedouro qualquer

possivel lesdo a ordem juridica, como se observa no trecho a seguir transcrito:

Os ajustamentos de conduta devem buscar, prioritariamente, em
congruéncia com o espirito da Carta de 1988, a eliminacgao da possivel pratica
de ilicito em sua origem — a dinamitag¢do da simples ameaga de ilicito.

Adquire forga, nessa esteira, 0 mecanismo da tutela inibitoria, que na
sua modalidade pura é aquele que se da antes de qualquer lesdo — eliminagao
do ilicito provavel.

' RODRIGUES, op. cit., p. 162.

2. COUTINHO, Marcos Pereira Anjo. O termo de ajustamento de conduta e o controle preventivo da
Administra¢ido Publica democrdtica pelo Ministério Publico. In: Biblioteca Virtual do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, nov., 2006. Disponivel em: http://hdl.handle.net/123456789/937. Acesso em maio de

2016.
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Cumpre estabelecer que o sentido de prevencdo traz em seu bojo,
entretanto, ndo apenas a supressdo de ameaga de um ilicito, mas também o
estancamento de um ilicito em andamento ilicito concreto e atual.

Afinal, em ambos os casos, com os diferentes matizes facilmente
perceptiveis, evita-se 0 mal, em maior ou menor escala, mas sempre com a
visdo para o horizonte futuro, ao contrario da tradicional ag¢do repressiva,
voltada inteiramente para o passado.

Salientando a aplicacdo do principio da tutela preventiva por intermédio da utilizacdo
do termo de ajustamento de conduta como meio de evitar a pratica de atos ilicitos, encontra-se

RODRIGUES"3, que preconiza:

(...) o que se quer evidenciar ¢ que o compromisso de ajustamento de
conduta pode ser um importante veiculo para se evitar a pratica de atos ilicitos,
ou a continuidade de sua ocorréncia, haja ou ndo um dano configurado ao
direito transindividual. Assim, tal como a tutela inibitoria judicial, o ajuste de
conduta prevé, principalmente, para o futuro. Estabelece como deve ser a
conduta do obrigado dai por diante em relagdo a observancia daquele direito.
Em muitas situagcdes o ajuste de conduta inaugura um novo tipo de
relacionamento entre o obrigado e os titulares do direito transindividual, sendo
uma importante forma de promover a ‘justica coexistencial’.

1.2.3. Principio da Aplicac¢ido Negociada da Norma Juridica

Ao construir sua definicdo para a expressdo Termo de Ajustamento de Conduta,
FARIAS' revela a importancia atribuida ao principio da resolugio negociada, dando relevancia

ao mesmo ao realizar a propria acepgao do instituto, conforme se verifica a seguir:

O Termo de Ajustamento de Conduta - TAC (...) tem se destacado
como um instrumento de resolu¢do negociada de conflitos envolvendo direitos
difusos e coletivos. Trata-se de um mecanismo que procura contribuir para a
efetividade desses direitos por meio da atuacdo extrajudicial dos orgaos
responsaveis, no intuito de gerar uma solugdo consensual ¢ mais rapida para o
problema.”.

Segundo afirma RODRIGUES'", o Termo de Ajustamento de Conduta se caracteriza
por uma atividade extrajudicial, a qual proporciona, em determinados casos, a ponderagdo dos
diversos interesses envolvidos a fim de estabelecer, com base em um processo negocial, qual a
melhor solucdo aplicavel ao caso concreto com a finalidade de sanar os descumprimentos

verificados; in verbis:

O compromisso de ajustamento de conduta, sendo uma atividade
extrajudicial, pode ser incluido como uma modalidade de solu¢do mais

13 RODRIGUES, op. cit, p. 167.

14 FARIAS, Talden. Termo de ajustamento de conduta e defesa do meio ambiente na sociedade de risco. In:
Revista Ciéncia Juridica, a. 1, n. 1, jul., 2013.

15 RODRIGUES, op. cit., p. 171.
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adequada para determinados tipos de conflitos nos quais devam ser
ponderados varios interesses, principalmente, com mais desenvoltura, o
elemento da retdrica. Essa pluralidade de interesses que impde desafios
cruciais a tutela judicial classica pode ser muito bem percebida em um
processo de negocia¢do. A negociacdo permite uma administragdo otimizada
de conflito em varios aspectos, na maior parte das vezes de matiz néo juridico,
podem ser contemplados para se encontrar a melhor solugao.

1.2.4. Principio Democratico

Outro principio que guarda relagdo estreita com o Termo de Ajustamento de Conduta e
legitima seu surgimento no ordenamento juridico brasileiro ¢ o do Estado Democratico de
Direito, de cujos fundamentos dele decorre o instituto a medida em que o TAC amplia por
extensdo o rol de garantias individuais disponiveis. FARIAS e PINHO!® consignam este

entendimento no trecho a seguir:
O estudo do termo de ajustamento de conduta conjuga
necessariamente, trés variaveis: os direitos transindividuais, a solugdo
extrajudicial de conflitos e as implicagdes do Principio Democratico na

definigcdo de decisdes politicas que tém como pano de fundo a tutela dos
direitos do homem enquanto inserido numa determinada sociedade.

Isto porque, como ¢ cedico, no Estado Democratico de Direito, alia-
se justi¢ca e democracia, entendida a ultima como o direito de ter direitos,
recorrendo-se a mecanismos de protegdo da tutela preventiva e repressiva da
agressdo aos direitos como forma de acesso pleno a justica, assim
compreendido o direito a uma ordem juridica justa, conhecida e
implementavel. E o chamado direito altruista, ou seja, o direito a ter outros
direitos.

1.2.5. Principio da Celeridade

Por resultar de um acordo bilateral entre a Administracdo Publica e a pessoa fisica ou
juridica que praticou uma conduta lesiva a determinado direito transindividual, o Termo de
Ajuste de Conduta se reveste do principio da celeridade a medida em que fornece, na maioria
dos casos concretos, uma via mais direta do que a judicial. Ao comentar a importancia do Termo
de Ajuste de Conduta FARIAS!” faz menc¢do expressa a esta caracteristica do instituto,
destacando o fato de que a celeridade na sua aplica¢do possui a vantagem adicional de limitar

a extensao do dano:

16 FARIAS, Bianca Oliveira de & PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O Compromisso de ajustamento de
conduta no direito brasileiro e no projeto de lei da acio civil publica. In: Revista Eletronica de Direito
Processual, v.1V, a. 3, jul. a dez., 2009. Disponivel em: http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-
direito-processual/volume-iv/0-compromisso-de-ajustamento-de-conduta-no-direito-brasileiro-e-no-projeto-de-
lei-da-acao-civil-publica#topo Acesso em maio de 2016.

17 FARIAS, Talden. op. cit.
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A intencdo do legislador foi procurar garantir maior efetividade a
defesa dos direitos de natureza transindividual, cuja tutela estava até entdo
limitada aos instrumentos de natureza estritamente processual. O TAC
procura garantir celeridade e efetividade na defesa de determinados direitos,
evitando o inicio ou a continuidade de um processo judicial que implicaria no
desperdicio de tempo e de recursos humanos e materiais, além de aumentar a
possibilidade ou a extensdao do dano.

1.2.6. Principio da Publicidade

Tratando-se o Termo de Ajustamento de Conduta de um acordo, o qual objetiva a

protecao de direitos de natureza transindividual, ¢ necessario um cuidado especial em sua

celebracao, em especial ao que tange a publicidade, a fim de conferir a coletividade a

possibilidade do exame de seu contetido integral. Ao defender a aplicabilidade desse principio

ao instituto do TAC, NERY!® assim salienta:

A publicidade ¢ principio que deve ser observado pelas partes do
compromisso de ajustamento, no intuito de dar-se ciéncia a coletividade
acerca da negociacdo entabulada pelo poder publico ¢ o administrado sobre
questdo de interesse coletivo, bem como da conclusdo a que se chegou,
levando-se ao conhecimento geral o texto integral do compromisso de
ajustamento de conduta.

Outro a advertir-nos quanto a necessaria publicidade a ser conferida a aplicacdo do

instituto ¢ AKAQUI', para quem:

1.3. Forma

E por meio da publicidade dada ao compromisso de ajustamento
firmado que a sociedade podera tomar conhecimento da existéncia daquele
instrumento de defesa de seus interesses, podendo, se for o caso, se insurgir
contra seus termos, caso nao estejam de acordo com a necessidade e a
expectativa de resguardo dos bens tutelados.

Segundo CAPPELLI?°, de modo geral, nio ha uma forma definida que deva ser

observada na elaboracdo do termo de ajustamento de conduta, bastando que o mesmo seja

escrito € possua uma forma nao vedada em lei, podendo existir, “contudo, instru¢des internas

de cada o6rgdo publico sobre a forma de celebracdo do compromisso.”. Corroborando este

¥ NERY, Ana Luiza de Andrade. op. cit., p. 93
19 AKAQUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. Sio Paulo: RT,

2003, p. 100-101.

20 CAPPELLYI, Silvia (coord.). Compromisso de ajustamento ambiental: andlise e sugestoes para
aprimoramento. Elaborado pelo Instituto O direito por um planeta verde. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/meio-

ambiente/downloads/2015/compromisso_ajustamento_ambiental.pdf. Acesso em maio de 2016.
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inexisténcia, em geral, de forma prescrita para a celebraciao do termo,

RODRIGUES?! afirma:

Em regra, a medida da importancia da forma dos atos juridicos esta
no desempenho que esta realiza para permitir que os atos alcancem suas
finalidades. E, portanto, a forma um conceito relativo e instrumental, que
excepcionalmente integra a esséncia da manifestagao juridica A subserviéncia
excessiva a forma tem representado, em muitos casos, o0 comprometimento do
alcance dos valores mais fundamentais do direito. Assim, quando analisamos
a forma do ajustamento de conduta temos que ter em mente a teleologia do
instituto, para ndo incorrermos no erro de prestigiar o continente em
detrimento do conteudo.

(...) podemos afirmar, sem medo de errar, que a celebragdo do ajuste
de conduta é bastante informal, como ocorre de ordinario, em todos os atos
administrativos. E suficiente que ndo haja nenhum tipo de concessio a certeza
da existéncia do ajuste, do acerto realizado entre as partes, bem como a sua
clareza quanto a determinacgdo ¢ liquidez das obrigag¢des assumidas, de modo
que se constitua efetivamente em titulo executivo extrajudicial.

1.4. Compromissario e Compromitente

A propria definicao das partes que celebram o Termo de Ajustamento de Conduta, ndo

¢ isenta de divergéncias, havendo, duas correntes que possuem entendimentos diametralmente

opostos acerca da aplicabilidade desses dois termos. Uma primeira corrente ¢ capitaneada por

MAZZILLI??, para quem o vocébulo compromissario quando aplicédvel ao TAC, deve designar

aquele que toma o compromisso enquanto que a expressao compromitente deve designar aquele

que assume a obrigacgdo, conforme se verifica a seguir:

Ha uma confusdo terminoldgica entre quem € compromissario € quem
¢ compromitente no compromisso de ajustamento de conduta. Por analogia
entre o compromisso de compra e venda, no qual o vendedor ¢ compromitente
(pois ele se compromete a outorgar a escritura definitiva, ao fim do prazo), e
o devedor do pagamento das prestacdes € o compromissario comprador,
muitos chegam a dizer que no TAC, o compromissario ¢ o causador do dano
e o tomador do compromisso € o compromitente. Mas ndo é correto usar essa
terminologia desta forma. O tomador do compromisso ndo promete nada.
Quem ¢é promitente é o causador do dano: ¢ este o Unico obrigado, ¢é ele o
unico que se compromete a adequar sua conduta as exigéncias da lei.

Consoante a essa interpretagio, ONOFRE?’, comenta o argumento de MAZZILLI, nos

seguintes termos:

2 RODRIGUES, op. cit, p. 216/217.
22 MAZZILLI (2006), op. cit.

2 ONOFRE, Thais Rodrigues. 4 natureza juridica do termo de ajustamento de conduta. In: Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2785, 15 fev. 2011. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/18488. Acesso em

maio 2016. (Grifos nossos).
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No compromisso de ajustamento de conduta, s6 o causador do dano ¢é
que se obriga; sé ele é que se compromete, s6 ele é compromitente, porque se
obriga a adequar sua conduta as exigéncias legais’ (A defesa dos interesses...
cit., p. 387). Como o compromisso € subscrito pela administragao publica, por
intermédio do dérgdo publico legitimado, essa manifestagdo de vontade cria
direitos e obrigagdes para a contraparte, de sorte que vincula e obriga, sim, a
administracdo publica e o orgdo publico legitimado, subscritor do
compromisso de ajustamento de conduta.

Firma-se aqui a opgdo pela segunda corrente, que defende a aplicagdo do vocabulo
compromissario para aquele que propde o compromisso com o 6rgdo publico legitimado para

toma-lo; sendo este, por sua vez, denominado compromitente.

1.5. Discricionariedade quanto a celebracao

O o6rgao publico legitimado ndo fica adstrito a aceitar a proposi¢cdo do interessado na
celebragdo do TAC. A escolha dessa via dependerd, portanto, da analise pelo 6rgdo legitimado
quanto a conveniéncia e oportunidade acerca da celebragdo, ou nao, do acordo; podendo haver
a opcao por outro caminho que promova a corre¢ao da conduta. Contudo, o entendimento da
doutrina ndio é pacifico. ONOFRE?* menciona esta divergéncia, firmando sua posi¢io quanto a

discricionariedade em sua celebragdo

Em primeiro lugar, urge esclarecer se o érgao publico legitimado para
tomar o compromisso exerce uma mera faculdade ao possibilitar o TAC ou se
ele possui o dever juridico de propo-lo sempre que possivel. Para alguns
estudiosos, como José dos Santos Carvalho Filho e José Abreu Filho, o 6rgédo
publico teria o dever de propor o compromisso, vez que a Lei da Agao Civil
Publica fala em "tomar" o compromisso, e ndo em "celebrar" ou "firmar" (art.

5°, §6°). (...)

Data vénia, nao ha dever sem um correspondente direito € ndo se pode
dizer que o infrator da ordem juridica titularize o direito de exigir do 6rgdo
publico a proposi¢do de um TAC. Algo aconselhavel, haja vista o principio da
eficiéncia administrativa consagrado no art. 37, caput, da Constituicdo da
Reptblica, ndo se confunde com algo obrigatorio.

Caso se entenda que existe um dever do 6rgao publico legitimado na
propositura do Termo de Ajustamento de Conduta, chegar-se-ia ao absurdo de
imaginar uma a¢do de mandado de seguranca ajuizada pelo infrator do
interesse ou direito metaindividual em face dos 6rgaos publicos legitimados,
por violagdo ao direito liquido e certo de ter a oportunidade de firmar um TAC.

1.5.1. Celebracao do TAC nao implica em confissao

Questdo de relevo, que permeia a negociagdo do Termo de Ajustamento, ¢ a relativa a

24 ONOFRE, Thais Rodrigues, ibidem.
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indagacdo se o compromissario, a0 propor ao compromitente a transa¢do, estaria ou nao
reconhecendo o cometimento de ilicitos a que se propde sanar com a efetivagdo do ajuste. Caso
a proposicao do compromissario fosse considerada como uma confissdo do cometimento de
ilicitos, haveria de se inviabilizar a celebracao da maioria dos termos, uma vez que os possiveis
candidatos a firmar o compromisso iriam temer as consequéncias deste ato; em especial, se as
negociacdes para celebragdo do termo viessem a ser frustradas, pois neste caso, o 6rgao publico
poderia vir a utilizar-se desta informagdo para aplicar uma sangdo pela via tradicional. Tal

questio é destacada por MOREIRA? no trecho a seguir:

A partir da premissa de que o0 TAC é um ato administrativo negocial,
constitutivo, emanado com discricionariedade e com efeitos substitutivo ou
suspensivo, haja vista ser um instrumento cuja fungéo precipua ¢ incentivar a
consensualidade, assim, tendo como objetivo uma maior eficacia e celeridade
na preservacdo e restauragdo de bens protegidos, bem como a inibi¢ao/cessdo
de supostas violagdes as disposi¢des legais, regulamentares ¢ contratuais,
sendo sabedor de que, para que esse ato bilateral ocorra, deve existir
reciprocidade de 6nus e vantagens, entende-se que a assinatura do TAC nio
deve implicar, por parte dos agentes econdmicos, o reconhecimento de ilicitos
de qualquer natureza, pois a matéria de fato ¢ posta em segundo plano diante
da atuacdo negocial da administragdo publica, com isso, objetivando outros
fins — via mais consentdnea com o interesse publico — ndo relacionados a
confissdo da infragdo. Nesse sentido, cumpre destacar que essa tem sido a
posi¢d@o adotada pelas agéncias reguladoras.

Uma autora que defende o mesmo posicionamento ¢ RODRIGUES?®, ressaltando ser tal

condicdo um possivel obice ao estabelecimento do ajuste:

Mas ndo reputamos imperioso que o obrigado assuma expressamente
a culpa pelos atos praticados, pois muitas vezes esse reconhecimento explicito
se afigura como um obice para a celebragdo do ajuste, bem como ha casos de
responsabilidade sem culpa. O simbolismo existente na confissdo aberta de
culpa muitas vezes compromete o ambiente propicio a negociagdo do ajuste.
O Termo de Cessacao de Pratica - TCP, instituto previsto no artigo 53 da Lei n°® 8.884,
de 11 de junho de 1994%7 - Lei Antitruste - pode ser considerado analogo ao Termo de
Ajustamento de Conduta, como exemplo de admissdo do instituto do nolo contendere no

ordenamento patrio. Tal instituto considera a situacdo onde o interessado abre mao do direito

de litigar, preferindo encerrar o processo aceitando cumprir condigdes negociadas com a outra

2> MOREIRA, 2003 apud SADDY & GRECO, 2015.
26 RODRIGUES, op. cit., p. 218-219

27 Lei n°® 8.884/94 — Art. 53: “Em qualquer fase do processo administrativo podera ser celebrado pelo CADE ou
pela SDE ad referendum do CADE, compromisso de cessag@o de pratica sob investigagdo, que nio importara
quanto a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada. ” (grifo nosso)
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parte. Tal ¢ o entendimento de GRINOVER?, segundo a qual:

A transacdo pode dar-se com ou sem admissao de culpa pelo transator.
No campo penal, sdo exemplos de transacdo com assun¢ao de culpa o guilty
plea ¢ o plea bargaining do direito norte-americano e o patteggiamento do
direito italiano.

Mas ha uma transa¢ao sem admissao de culpa, inspirada no instituto
do nolo contendere, também do direito norte-americano: ou seja, uma forma
de defesa em que o acusado ndo contesta a imputagdo, mas ndo admite culpa
nem proclama sua inocéncia. Simplesmente, o interessado exprime sua
intencdo de ndo litigar, preferindo aceitar concessdes reciprocas, mediante a
celebragdo de uma transacgdo que pde fim ao processo. No campo da defesa da
concorréncia, € expresso o art. 53, com relagdo ao TCP, que jamais implica
em admissao de culpa:

1.6. Multa Cominatoria

Considera-se recomendavel que o Termo de Ajustamento estabelega uma multa a que
se sujeitard o compromissario no caso do ndo atendimento aos compromissos nele fixados. Esta
multa também conhecida como multa cominatéria ou periodica, possui cardter coercitivo e
destina-se a promover o atendimento pelo compromissario aos compromissos pactuados no

ajustamento. Neste particular, RODRIGUES? preleciona:

Para o cumprimento efetivo das obrigagdes constantes do termo
podem ser estabelecidas medidas coercitivas, cuja fungdo ¢ justamente
garantir o atendimento do mesmo. Em geral se fixam multas diarias para a
hipotese de eventual descumprimento das obrigagdes assumidas. A multa do
ajuste nada tem a ver com a san¢do administrativa de multa, e ndo a substitui,
porque objetiva garantir que o compromitente cumprird integralmente o
ajustado. Por isso, a multa deve ter essencialmente um carater cominatorio, e
ndo compensatorio. Nao pode ser irrisoria, nem excessiva, sob pena de ndo
desempenhar adequadamente o seu papel de pressdo psicologica. O drgdo
publico deve levar em consideragdo a situa¢do econdmica do obrigado, bem
como a gravidade do resultado do descumprimento.

Uma visdo mais aprofundada desta questdo nos ¢ dada por CAPPELLI*®, no trecho

transcrito a seguir:

A multa cominatoria ou periodica, também chamada de astreinte, tem
a finalidade precipua de pressionar psicologicamente o obrigado ao
atendimento da obrigag¢do originariamente estabelecida.

Se o compromissario se compromete a ajustar sua conduta as
exigéncias legais, de nada adiantaria a promessa se ndo houvesse a previsao

28 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Termo de ajustamento de conduta no Ambito da Defesa da Concorréncia. In:
Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre, a. VIII, v. 43, p. 73 —
83, fev. / mar., 2012.

2 RODRIGUES, op. cit., p. 216.
30 CAPPELLL, op. cit., p. 36.
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de penalidade para o caso de descumprimento. A ndo ser assim, 0
compromisso rondaria apenas o campo moral. Para haver efetividade juridica
do compromisso, ¢ obrigatério (e nunca facultativo) que no instrumento de
formalizag@o esteja prevista sangdo para o caso de ndo cumprimento da
obrigagao.

1.6.1. Outras medidas cominatorias

E possivel e recomendavel que o termo de ajuste de conduta preveja em suas clausulas
algumas medidas cominatorias que serdo aplicdveis ao compromissario em caso de
descumprimento dos compromissos firmados. Tais medidas ndo se confundem com a multa
pecuniaria da astreinte, apesar de possuir o mesmo objetivo que o de compelir ao
compromissario o atendimento aos compromissos firmados. CAPPELLI®! sobre este tema

preleciona:

Hé uma gama de medidas cominatorias alternativas que podem ser
apostas no termo de compromisso de ajustamento84 para o caso de
descumprimento das obrigagdes — cumuladas ou ndo com a multa periddica
com o objetivo de pressionar o compromissario ao cumprimento do ajuste, tais
como a possibilidade de interdicdo de empresa, a busca e apreensao de coisa,
a limitacdo de funcionamento de estabelecimento, o desfazimento de obra,
entre outras.

Essas medidas cominatérias podem eventualmente constar na avenca,
sem modificar as consequéncias € sem subordinar a eficacia do ajuste. Em que
pese ndo seja necessario que estejam previstas no titulo para que possam ser
determinadas em sede de execug@o, a sua previsdo no titulo reforca a
possibilidade de sua imposicdo caso ocorra o inadimplemento, pois o
compromissario ja estava ciente dessa consequéncia.

1.7. Carater Substitutivo ou Suspensivo?

Uma clausula que necessita estar expressamente definida no Termo de Ajustamento de
Conduta, ou no Regulamento que o normatize, refere-se ao efeito suspensivo ou substitutivo
que sua celebragdo promoverd nos procedimentos administrativos instaurados pelo
compromitente (como forma de apuragao de indicios de descumprimentos praticados, em tese,
pelo compromissario). SADDY e CRECO?? abordam com propriedade tal questio no trecho
transcrito a seguir, em que concluem que a opg¢ao por conferir ao TAC um efeito substitutivo,
parece ser a mais acertada em decorréncia de seu carater de certeza frente a discussao de mérito

travada no ambito dos processos administrativos:

31 Idem, ibidem, p. 44.

32 SADDY, André & GRECO, Rodrigo Azevedo. Termo de Ajustamento de Conduta em procedimentos
sancionatorios regulatorios. In: Revista de Informagdo Legislativa, ano 52, N° 206, abr./jun. 2015.
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O carater substitutivo ou suspensivo dos TACs em relacdo as
penalidades aplicadas, no ambito dos procedimentos sancionadores,
dependera de como a norma criadora os configure.

Logo, ¢ o conselho diretor ou o 6rgdo equivalente da agéncia que
indicara se o TAC sera substitutivo ou suspensivo; afinal, tal matéria ¢é
regulamentar. Dessa forma, as agéncias, quando da regulamentagdo dos
TACs, contam com uma margem de valoragao subjetiva para a definicao e o
estabelecimento de opcdes sobre o tema. Isso se chama liberdade
conformadora ou configuradora.

(..

E, portanto, por meio dessa liberdade, que se configurara o efeito do
TAC, ou seja, se ele sera substitutivo em relagdo ao procedimento que podera
culminar nas penalidades vigentes, ou meramente suspensivo.

Sera substitutivo quando o TAC substituir o procedimento
sancionador como novo instrumento de direitos e obrigacdes independente de
ele vir a ser respeitado ou ndo. Lembre-se, aqui, que a sangdo pode vir a ser
questionada em sede administrativa e até judicial, o que poderia, por exemplo,
levar a redugdo do valor da multa e, até mesmo, a sua extin¢do. Assim, o TAC
substituiria o incerto e duvidoso pelo certo e inequivoco. Com efeito, o TAC
apenas retira a incerteza da san¢do decorrente da suposta pratica ilegal para
conferir certeza na criagdo de determinadas obrigacdes certas e exigiveis.

1.8. Delimitacao dos Prazos

Decorrendo da propria fixacdo de medidas coercitivas pelo ndo adimplemento, ¢
recomendavel que o termo assinale o prazo que o compromissario dispde para o atendimento a
cada um dos compromissos estabelecidos a partir da celebragdo do TAC, conforme salienta

CAPPELLI®, in verbis:

Firmado o compromisso de ajustamento, a relacdo juridica se constitui
entre as partes, mas os efeitos ndo se produzem imediatamente; enquanto nao
alcangado o prazo estabelecido para a prestagdo, ndo pode ser compelido o
compromissario a sua realizagdo, porque somente no prazo fixado para o

cumprimento torna-se exigivel a obrigacao.
O compromissario ao propor a celebragdo do compromisso de ajuste, se dispde a realizar
a adequacgdo de seu comportamento e/ou tomar as medidas necessdrias para mitigar ou reduzir
o dano causado em funcao de seu descumprimento, o que deve ocorrer no menor prazo possivel
a fim de permitir sua efetividade. Nao havendo a regularizagao no prazo acordado aplicam-se
as astreintes respectivas. Outra condigdo relativa a questao do prazo, ¢ a que estabelece um

periodo em que o compromissario que deixou de atender as condigdes impostas pelo termo, fica

sem a possibilidade de propor novo compromisso ao compromitente.

33 Idem, ibidem, p. 40.
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1.9. Eficacia Executiva

Um aspecto de grande relevancia e responsavel por conferir efetividade ao
compromisso, refere-se a natureza de titulo executivo extrajudicial, a qual ¢ atribuida ao
Instituto de Ajustamento de Conduta pela Lei de Acao Civil Publica. Tal natureza possibilita
a abertura imediata do processo executdrio em caso de inadimplemento da obrigacdo constante
do termo, promovendo-se a execugdo direta do compromissario. Entretanto, ha de se ressaltar
que a liquidez do titulo depende, como dito acima, do ndo atendimento pelo compromissario

das condigdes assumidas no termo. CAPRARA®*, sintetiza a questdo no trecho a seguir:

O compromisso firmado, por si, ndo se caracteriza em titulo
prontamente exigivel, sendo necessario implementacdo de condi¢do para que
adquira liquidez e possa, entdo, ser executado. Esta eficicia diferida de
ajustamento ¢, também, ponto controvertido, pois a lei lhe assegura a natureza
de titulo executivo extrajudicial, sem, contudo, mencionar que dito titulo ¢é
oriundo do inadimplemento de uma obrigacdo pactuada, em uma transagao
entre legitimados extraordinarios e o obrigado pactuante do cumprimento de
uma norma de direito transindividual.

No mesmo diapasdo, destaque-se o trecho a seguir de NERY?>:

O inadimplemento do encargo pelo administrado conduz ao
desfazimento da liberalidade posto no ajustamento de conduta, o que podera
ensejar, eventualmente, necessidade de aditamento do compromisso para
modificar a obrigacao.

Sobre a eficacia do negocio juridico sujeito a termo ou condicio,
Pontes de Miranda assevera que, se o negdcio juridico apenas tem efeitos com
o advento do termo ou da condi¢do, pelo menos esse efeito ele ja tem, que é o
de, embora sob condig@o ou termo, estabelecer a espera do advento, gerando
o direito expectativo.

Assim, enquanto ndo ocorrer o evento ou o termo, o compromisso de
ajustamento de conduta — se celebrado em observancia aos elementos de
existéncia e aos requisitos de validade — existe, € valido, mas ainda ndo produz
efeitos, porque subordinado a condigdo ou termo.

Portanto, a eficacia suspensiva decorrente de condi¢do ou termo nao
retira a eficacia do negocio juridico, posto que o negdcio encerra a eficacia
que haveria de ter, exceto a que depender de fato ou do tempo.

Em face ao exposto ¢ possivel se estabelecer as seguintes conclusdoes do presente

capitulo: embora ndo haja uma unanimidade doutrinaria quanto as questdes que devam permear

o estabelecimento dos Termos de Ajustamento de Conduta, foi possivel elencar uma série de

3% CAPRARA, Eduardo. Natureza juridica e os efeitos do compromisso de ajustamento de conduta. In: Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2351, 8 dez. 2009. Disponivel em: hitps://jus.com.br/artigos/1398. Acesso em
Jjulho de 2016.

3> NERY, Ana Luiza de Andrade. op. cit., p. 247/248.
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aspectos relevantes do TAC e apresentd-los segundo o entendimento de diversos estudiosos do
tema; foi possivel ainda abordar os principios relevantes do instituto o que possibilita uma visao

mais ampla de seus objetivos e premissas.
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CAPITULO 2: O TAC NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O proposito deste capitulo € apresentar uma sucinta descricdo de como o TAC foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro e de como posteriormente este instituto foi

incorporado por diversas agéncias reguladoras federais.

2.1. Breve Historico

Conforme sustentam FARIAS e PINHO®®, a introdugio do Termo de Ajustamento de
Conduta no ordenamento brasileiro teve inicio na década de 80, a qual marcou um periodo
proficuo no mundo juridico, com notével fortalecimento do Ministério Publico e destaque para
temas como a tutela dos direitos e garantias dos cidadaos, aplicagdo do principio da celeridade
e da eficiéncia para as questdes envolvendo pequenas causas, e tutela dos direitos difusos com
garantia do acesso a justica.

Destacam como reflexo deste momento, a introducdo das Leis n® 7.244 de 07 de
novembro de 1984 — dispondo sobre a criacdo e funcionamento do Juizado Especial de
Pequenas Causas; a ja comentada Lei n°® 7.347, de 1985 — disciplinando a A¢ao Civil Publica
por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico e, por fim, a Lei n°® 8.429, de 02 de julho 1992, que
dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administracdo publica direta, indireta ou
fundacional e da outras providéncias.

Dando prosseguimento, FARIAS e PINHO?’, declaram que:

Rompem-se, entdo, antigos dogmas. A «celeridade e a
instrumentalidade passam a ganhar destaque quando da analise processual.
Uma sucessdo de mudangas comega a ocorrer no Codigo de Processo Civil,
ao mesmo tempo em que a tutela dos chamados direitos transindividuais ganha
acentuada relevancia e, por fim, é editado o Codigo de Defesa do Consumidor
que veio a assumir papel de extrema relevancia diante da nova realidade
processual que se apresentava.

Assim, o termo de ajustamento de conduta, ja previsto no artigo 211
da Lei n® 8069/90, passa a ser regulamentado nos termos do artigo 113 do
Codigo de Defesa do Consumidor, instrumento que veio a introduzir o
paragrafo 6° no artigo 5° da Lei n°® 7347/85 (Lei da A¢do Civil Publica), pelo
que a nova disposi¢do passou a ser aplicavel aos direitos coletivos lato sensu,
ou seja, aos direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos,

36 FARIAS, Bianca Oliveira de & PINHO, Humberto Dalla Bernardina de, op. cit.
37 FARIAS, Bianca Oliveira de & PINHO, Humberto Dalla Bernardina de, ibidem.
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considerada a norma do artigo 117 do Codigo de Defesa do Consumidor, que
acrescentou o artigo 21 a Lei da Agdo Civil Publica.

NERY? afirma que a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 que instituiu o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), foi o diploma que primeiro menciona a figura do Termo de
Ajustamento de Conduta no ordenamento juridico brasileiro, ainda que limitado as questdes da

infincia e da juventude, ao dispor em seu artigo 2113, in verbis:

Os orgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Poucos meses ap6s a promulgagdo do ECA, a Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990

que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), introduziu alteracdes na Lei de Agdo

Civil Pablica, acrescentando ao artigo quinto o paragrafo sexto, que assim dispde:

Os orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

SOUZA e FONTES* estabelecem um contraponto entre o ECA e as alteragdes

introduzidas na LACP, por forca da Lei n°® 8.078, de 1990, da seguinte forma:

Comparando-se ambos os textos legais, percebe-se que houve, com a
alteragdo introduzida (...) o acréscimo do termo ‘cominagdes’, justamente para
viabilizar a previsdo de sangdes para os casos de descumprimento das
obrigagdes assumidas no instrumento, compromisso ou termo de conduta.

2.2. O TAC como ferramenta da Administra¢ao Publica Consensual

Ao descreverem o panorama do Direito Administrativo nos tempos atuais, SCHIRATO
e PALMA*! destacam a importancia da transicdo do modelo tradicional imperativo, para um
modelo calcado em uma Administracdo Publica consensual, e como fatores tais como a
demanda pela celeridade no provimento administrativo e pela participagdo do administrado nas

decisdes (ambo atendidos, em certa medida, pela possibilidade de celebracio do TAC) sao

3 NERY, Ana Luiza de Andrade. op. cit., p. 111.
39 Estatuto da Crianca e do Adolescente — artigo 211, grifo nosso.

40 SOUZA, Demétrius Coelho & FONTES, Vera Cecilia Gongalves. Compromisso de Ajustamento de Conduta.
In: Revista Juridica da UniFil, ano 1V, N° 4, 2007. Disponivel em:
http://web.unifil.br/docs/juridica/04/Revista%?20Juridica_04-3.pdf. Acesso em abril de 2016.

4l SCHIRATO, Vitor Rhein, PALMA, Juliana Bonacorsi de, Consenso e Legalidade: Vincula¢io da Atividade
Administrativa Consensual ao Direito. /n: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 24, dez., jan., fev., 2011. Disponivel em:
www.direitodoestado.com/revista/rere-24-dezembro-janeiro-fevereiro-201 1-Vitor-Juliana.pdf. Acesso em maio
de 2016.
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fundamentais neste contexto.

Observa-se no Direito Administrativo contemporaneo a ascensdo da
consensualidade no exercicio das atividades administrativas.

A ascensdo do Estado Democratico de Direito implica na valorizagdo
da figura do administrado nas relacdes envolvendo a Administragdo Publica.
Assim, a democracia representativa ja ndo se mostra suficiente a sociedade
mais amadurecida ¢ ansiosa por participar da conducdo da maquina publica.
Por sua vez, a sociedade moderna torna-se extremamente complexa, formada
por multiplos interesses publicos, ao passo que os resultados da atuagdo
administrativa passam a ser objeto de controle social, i. e., ndo basta 0 mero
exercicio da funcdo administrativa, este deve ser necessariamente eficiente.

O movimento pro-consenso atualmente verificavel ¢ apontado como
decorréncia de a celebragdo de acordos no ambito da Administragdo Publica
se coadunar com as demandas, cada vez mais incisivas, por celeridade no
provimento administrativo, participacdo do administrado na tomada de
decisdes administrativas e eficiéncia quanto a conformagdo da atuagdo
administrativa. Ademais, a preocupagdo com a governanca também pelo
Direito (Administrativo) coloca em voga o tema da consensualidade, entdo
visualizada como um instrumento de grande valia a eficacia na atuacdo
administrativa.

O modelo de atuagdo administrativa marcado pelo viés autoritario e
pela unilateralidade abre vez as formas concertadas de agdo, até entdo
consideradas mais adequadas ao ambiente de parcerias que se apresenta tanto
na prestacdo de servigos publicos por particulares quanto no proprio campo
regulatorio.

Todos os fatores mencionados no breve panorama acima exposto
corroboraram para a quebra ou, a0 menos, a relativizacdo do paradigma da
imperatividade por meio da Administra¢do Publica consensual.

Por sua vez, SADDY e GRECO*? afirmam que a possiblidade do estabelecimento de
acordos entre os Orgdos governamentais, em especial pelas agéncias reguladoras, e seus
administrados, evidencia a op¢do da Administracdo Publica pela adog¢do da consensualidade

em detrimento do modelo de regulagdo tradicional, in verbis:
No caminho para uma Administragdo mais consensual, observa--se
uma mudanga no modelo regulatério setorial brasileiro em que as distintas
agéncias reguladoras passaram a regulamentar a possibilidade de acordos

substitutivos/suspensivos em procedimentos administrativos sancionatorios
como alternativa a tradicional regulagdo até entdo existente.

Ao destacar a relevancia do TAC como marco de um novo modelo regulatorio e,
idealmente destinado a instrumentar um cendrio de maior relevancia negocial, SHOLZE®*,

defende o instrumento como imperioso para promoc¢ao da melhoria da administragao publica,

42 SADDY, André & GRECO, Rodrigo Azevedo, op. cit.

43 SHOLZE, Victor. Busca de Consenso - Termo de Ajustamento de Conduta é imperioso para melhorar
administracdo publica. In: Revista Consultor Juridico, jan. 2015.
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reconhecendo que sua adog¢do demonstra uma mudanga de posicionamento das agéncias

reguladoras:

Os orgdos reguladores acabam por deslocar o eixo de autoridade
fundado na unilateralidade por uma espécie de administragdo negocial,
construida de forma progressiva e perene. Nao ¢ proveitoso ao regulador
exercer sua atividade de maneira imperativa, ditando normas ou aplicando
sangOes de forma unilateral, em contraposi¢do a complexidade e sofisticag@o
que envolvem os interesses regulados.

Verifica-se que o cendrio das agéncias reguladoras  se  apresenta
como espago favoravel para o desenvolvimento da atuagdo negocial, por
consequéncia da estabilidade encontrada no atual estagio regulatorio. Nessa
medida, ao garantir a correcdo de condutas irregulares e que os servigos sejam
executados com qualidade satisfatéria ao interesse publico, o acordo
substituto, na experiéncia das agéncias reguladoras, afigura-se como
mecanismo eficaz para a consecucao dos objetivos do segmento regulado.

Do exposto ¢ possivel concluir que o instrumento do TAC assume uma importancia
marcante no modelo da Administracao Publica, tornando-se um instrumento capaz de promover

o consenso entre administrador e administrado de forma célere e participativa.

2.3. O TAC nas agéncias reguladoras federais

Ao analisarem a questao referente a adocao do TAC pelas agéncias reguladoras federais
SADDY e GRECO* consideram existirem duas vertentes distintas: (I) casos em que a
legislagao setorial estabelece expressamente a possibilidade de TAC; (II) casos em que a legis-
lagdo setorial nao prevé tal possibilidade, mas normas regulamentares autorizam a negociagao
caso a caso para superar as infracdes definidas no plano infra legal. Para estes autores, o Uinico
caso em que o TAC encontra-se autorizado de forma expressa pela lei setorial é o da Agéncia
Nacional de Satide Suplementar — ANS, em que a Lei n° 9.656, de 03 de junho de 1998%,
menciona a aplicagdo do “termo de compromisso de ajuste de conduta”, que pressupde a
existéncia de alguma irregularidade a ser sanada e, do “termo de compromisso”, que pode ser
firmado com vistas ao aprimoramento do funcionamento do mercado, sem que se tenha
imputado ao signatario alguma falta. Prosseguindo em sua analise, os mesmos*® observam que,
para os casos em que a legislagdo setorial ndo estabeleceu previsao de utilizacdo do TACs, esta

autorizacao foi suprida através da edi¢ao de resolugdes normativas das proprias agéncias.

# SADDY, André & GRECO, Rodrigo Azevedo, op. cit.

45 Dispde sobre planos e seguros privados de assisténcia a saude. Este diploma se encontra no ambito da
regulamentacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS.

4 SADDY, André & GRECO, Rodrigo Azevedo, op. cit.
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Segundo SHOLZE*" existem duas outras possibilidades que legitimam a realizagio de
acordos substitutivos pela administragdo publica além daquela preconizada pela LACP. Uma
delas ocorre quando a lei setorial expressamente autoriza a autoridade administrativa a realizar
tal ato, a segunda ocorre quando sdo editados regulamentos administrativos pelos reguladores
setoriais que autorizam que seja realizada a negociagao de casos concretos, ao invés de serem
realizadas as tradicionais aplicagdes de sangdes ou penalidades. Examinando-se o arcabougo
normativo de cada uma das demais agéncias reguladoras federais, ¢ possivel constatar que a
edicao de resolugdes proprias com regras referentes ao TAC ainda ¢ um movimento recente,

conforme se verifica no quadro abaixo:

Quadro 1 — Resolu¢des normativas do TAC nas Agéncias Reguladoras Federais

Agéncia Nimero Data de ~ Observagoes
Promulgacio

Agéncia Nacional de Transportes

Terrestres — ANTT 152

16/01/2003

Prevé a “instituicdo do Termo de Ajuste de
Conduta — TAC para correcdo de
irregularidades ou pendéncias, visando a
assegurar a normalidade dos servicos
prestados e resguardar o interesse publico, nos
termos do Regulamento de Termo de Ajuste
de Conduta — RTAC”.

Agéncia Nacional de Energia

Elétrica — ANEEL 333

07/10/2008

A Resolugdo n. ° 63, de 12 de maio de 2004
autorizou a possibilidade de celebragdo de
Termo de Ajuste de Conduta em substituigdo
a imposicdo de penalidades. Posteriormente a
Resolugdo n. © 333/2008 estabeleceu critérios
e procedimentos para celebragdo de TAC entre
a ANEEL e as concessionarias,
permissiondrias e autorizadas de servigos e
instalacdes de energia elétrica. Porém, em 19
de maio de 2016, a ANEEL revogou a
vigéncia da Resolugcdo n° 333, por meio da

Resolugio n° 712/2016%.

47 SHOLZE, Victor. op. cit.

48 A Resolugdo n° 712/2016 da ANEEL ndo trouxe em seu bojo qualquer considerando que revele sua motivagao,
porém, o voto do relator no processo que levou a sua promulgacio ¢ acompanhado de uma pesquisa de resultados
acerca dos TACs celebrado por aquela Agéncia, acompanhado dos seguintes comentarios: “Considerando que o
normativo em questao ndo alcangou os objetivos pretendidos, conforme evidenciam os dados reais verificados ao
longo do periodo 2002-2015, e que ndo se espera a reversdo desse quadro a partir dos resultados da 2* etapa da
Audiéncia Publica 7/2011, proponho a retirada da REN 333/2008 do ordenamento juridico-regulatorio. O longo
periodo decorrido entre a primeira audiéncia publica e a presente decisdo ndo deve ser entendido como mora
processual, mas como um processo de amadurecimento e avaliagdo objetiva dos resultados obtidos ao longo do
periodo em que o instrumento vigorou. Outro aspecto relevante para motivar o encaminhamento pela revogagao
do ato normativo em questdo decorre da evolugao do processo de fiscalizacdo, que reduz o espago antes existente
para adog@o do Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta. O processo de modernizacdo e aperfeicoamento
das agdes de fiscalizagdo da Agéncia, com a implantagdo do Plano de Resultados, cujo objetivo ¢ melhorar os
indicadores DEC e FEC das interrupg¢des no fornecimento de energia, deve inibir o uso do TAC. Vale lembrar que,



Agéncia Nacional de Aviagao Civil —

ANAC 199

13/09/2011
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Institui e regula a aplicagdo do TAC como
instrumento de fiscalizagdo da aviagdo civil.

Agéncia Nacional de

Telecomunicag¢des — Anatel 629

16/12/2013

Dispoe sobre o procedimento de celebragao e
acompanhamento de Termo de Ajuste de
Conduta — TAC.

Agéncia Nacional de Transporte

Aquaviarios — ANTAQ 3.259

30/01/2014

Esta Resolugao ao aprovar a norma que dispde
sobre a fiscalizagdo e o procedimento
sancionador em matéria de competéncia da
ANTAQ prevé, em seu capitulo V, a
possibilidade de celebragdo de Termo de
Ajuste de Conduta.

Agéncia Nacional do Petroleo, Gas

Natural e Biocombustiveis — ANP 60

30/10/2014

Estabelece os casos em que os agentes
economicos  poderdo  adotar medidas
reparadoras quando ficar caracterizado o ndo
atendimento a determinados dispositivos. Esta
resolucdo atualizou a listagem de situagdes
que possibilitava o estabelecimento de
medidas reparadoras, anteriormente prevista
pela Resolugdo n. © 32 de 15 de outubro de
2012. Contudo, ambas as resolugdes da ANP
ndo preveem a aplicagdo do TAC como acordo
suspensivo/substitutivo do  procedimento
administrativo sancionatdrio.

Agéncia Nacional de Saude

Suplementar — ANS 372

30/03/2015

Dispoe sobre a celebragao de Termo de Ajuste
de Conduta — TAC. Antes da edi¢do desta
Resolucdo, houve duas Instru¢cdes normativas
IN n° 10 de 10 de agosto de 2010 e n° 3 / DFIS
de 18/10/2015, porém ambas nao detalhavam
as normas procedimentais para celebragdo de
TAC na mesma profundidade que a Resolugdo
citada. Ao mesmo tempo, ambas as instrugdes
foram editadas pela DFIS - Diretoria de
Fiscalizacdo, enquanto que a Resolugdo foi
aprovada pela Diretoria Colegiada da agéncia.

Agéncia Nacional do Cinema —

ANCINE 18

16/06/2015

Nao se trata de Resolucao, mas de Instrugdo
Normativa, dispondo sobre o procedimento de
celebragdo e acompanhamento de Termo de
Ajuste de Conduta — TAC.

Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA

Nao foi possivel identificar
normativa que discipline a matéria.

resolucdo

Agéncia Nacional de Aguas — ANA -

Nao foi possivel identificar
normativa que discipline a matéria.

resolucdo

dos 25 TACs firmados, 16 deles tratavam de transgressoes de limites de DEC e FEC. Diante dos fatos relatados
afigura-se razoavel a revogag@o da Resolucdo Normativa 333, de 7/10/2008, com o consequente arquivamento dos

pedidos ora em analise no ambito da ANEEL. ”
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Das dez agéncias reguladoras federais acima listadas, apenas duas ndo possuem
resolucdo normativa ou lei autorizativa que discipline a matéria de TAC. Entre as oito que
possuem regramento para a celebracao de TAC, mais da metade o fez ha menos de cinco anos.
Tais evidéncias permitem inferir que, apesar de ter sido introduzido no ordenamento juridico
brasileiro ha mais de duas décadas, somente ha poucos anos ¢ que este importante instrumento
consensual comegou a ser aplicado pelas agéncias reguladoras. Considerando-se a dindmica
normalmente estabelecida para celebracdo do TAC - que envolve ndo somente um periodo de
negociacao, quanto um periodo necessario para que o proponente realize os ajustes necessarios
para adequag¢do de suas condutas aos compromissos estabelecidos -, entende-se que a
efetividade do instituto ainda ndo foi devidamente testada*’, havendo certamente a necessidade
de se produzir um espago de reflexao sobre o tema.

Ao encerrar-se o presente capitulo, € possivel pontuar-se duas conclusdes: apesar do
Termo de Ajustamento de Conduta ter sido introduzido no ordenamento juridico brasileiro em
meados da década de 80 do século XX, apenas ha poucos anos este instituto foi incorporado
pela maioria das agéncias reguladoras federais; a introdugao do TAC no ordenamento juridico
brasileiro e sua incorporagdo pelas agéncias reguladoras deveu-se em parte a mudanga de
perspectiva regulatoria, podendo ser considerado uma sinalizagdo quanto a adog@o ao modelo

de administragdo pubica consensual.

4 Em pesquisa realizada na Internet no més de julho de 2016 inclusive nos sites das agéncias, foram encontradas
poucas referéncias a TACs celebrados ou concluidos. Apenas a meng@o aos TACs celebrados pela ANEEL, cujo
insucesso levou aquela Agéncia a revogar seu regulamento (conforme mencionado anteriormente) e alguns poucos
TACs celebrados pela ANTT, o que permite inferir que ou as agéncias ainda ndo lancaram mao do instituto em
grande escala, seja pelo tempo necessario a sua negociagdo, ou entdo, ndo tem havido a necessaria divulgacado
destes resultados. Pela analise empreendida neste trabalho nos TACs em negociagao pela Anatel, o que se observa
¢ que, normalmente, sdo necessarios alguns anos para que o Termo seja negociado e outros tantos anos para que
seu prazo de vigéncia se encerre, o que pode vir a explicar a dificuldade encontrada
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CAPITULO 3: ESTUDO DE CASO - O TAC NA Anatel

O presente capitulo pretende realizar uma abordagem sobre como Termo de
Ajustamento de Conduta foi gestado e concretizado na Anatel; desde a edigdo do Regulamento
de TAC desta Agéncia, com as necessarias consideracdes aos méritos € deméritos de seus
dispositivos, até a verificacdo de um caso concreto, que possibilite o entendimento quanto a sua

aplicabilidade na pratica cotidiana.

3.1. A Resolucio n°® 629/2013

A principio, deve-se salientar que entre as competéncias® conferidas pela Lei n® 9.472,
de 16 de julho de 1997 — Lei Geral das Telecomunicacdes (LGT) a Anatel, esta a de estabelecer
sancdes administrativas a seus administrados como consequéncia do descumprimento de
obrigacdes decorrentes da detencdo de outorgas de telecomunicagdes ou do uso de
radiofrequéncias. Conforme aponta o relator da andlise®! que subsidiou a aprovacdo do
Regulamento de TAC da Anatel, ¢ possivel inferir que, em decorréncia desta competéncia, a
agéncia possui, ndo somente a capacidade de sancionar pelo descumprimento da san¢do, como
também a de estabelecer outro condicionamento que nao a aplicagdo de sancdo a seu
administrado. Tal atributo, conjugado a capacidade conferida pela LACP — diversas vezes aqui
mencionada - para que administragdo publica estabeleca acordos substutivos em substitui¢ao a
aplicacdo de sangdes, legitimam, portanto, que a Agéncia venha a promover a celebragdo de
TAC.

De maneira a estabelecer os critérios e procedimentos a serem seguidos pela Agéncia e
pelas concessionarias, permissiondrias ou autorizadas dos servicos de telecomunicagdes quando
do estabelecimento de negociagdo com fins de celebragdo de TAC e, possibilitar seu
acompanhamento caso o acordo venha a ser celebrado, foi instituido um Grupo de Trabalho
(GT), por meio da Portaria®? n® 678, de 02 de agosto de 2012, visando a elabora¢io de uma
proposta de Regulamento que normatizasse a celebracao destes acordos pela Anatel.

A proposta deste Regulamento, resultante do trabalho elaborado por este GT, foi objeto

30 Vide art. 173 da Lei 9473/97.

5 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES (Anatel). Analise n°® 139/2013-GCMB, de 01
de margo de 2013. Autor: Conselheiro Relator Marcelo Bechara de Souza Hobaika. Disponivel em:
<http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=294934>. Acesso em
30 jul. 2016.

52 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES (Anatel). Portaria do Conselho Diretor n°
678/2012, de 02 de agosto de 2012.
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da Consulta Publica® n° 13 de 2013, destinada a ouvir o setor regulado e a sociedade em geral,
colhendo contribui¢des ao texto proposto no Regulamento. A participagao foi expressiva, tendo
havido mais de 250 contribui¢des encaminhadas a Anatel, sendo 45% oriundas das prestadoras
de servicos de telecomunicagdes e entidades ligadas ao setor. Além disto, observa-se que o
RTAC introduz em seu regramento algumas disposi¢des especificas, proprias do universo do
setor de telecomunicagdes, € que, em parte, inovam a disciplina desses acordos.

Por fim, considera-se que o texto final - aprovado pela Resolu¢ao n° 629, de 16 de
dezembro de 2013 — e que resultou no Regulamento de celebracao e acompanhamento de Termo
de Compromisso de Ajustamento de Conduta (RTAC) incorporou, como se pretende
demonstrar no desenvolvimento deste capitulo, alguns dos preceitos preconizados pela doutrina
e que foram destacados no capitulo I acima. Visando comprovar este entendimento, serdao
destacados e comentados a seguir alguns dos dispositivos presentes no RTAC. Para fins de
organizagdo, os comentarios foram divididos em tdpicos, segundo a disposicdo em segdes
constante do regulamento. Antes, porém, ¢ necessdrio salientar uma diferenga entre o
mecanismo de celebragdo dos Termos de Ajustamento (comum a maioria das agéncias
reguladoras), daquele presente nos acordos celebrados pelo Ministério Publico e pelo judiciario
de modo geral.

Nos TACs firmados pelo Ministério Publico ou 6rgaos do judicidrio, normalmente se
negocia uma unica situagdo fatica ou agao judicial em curso, a qual sera suspensa ou
interrompida em decorréncia da celebragdo do TAC. Nas agéncias reguladoras, o que se
suspende, em fung¢do da celebragdo de um determinado TAC, ndo ¢ apenas um procedimento,
mas, normalmente, dezenas (ou as vezes centenas) de procedimentos administrativos
sancionatdrios que se encontram em curso contra uma prestadora ou seu grupo econdmico. Tal
diferenca acaba sendo primordial para o resultado obtido em cada situagdo, como se observara

adiante neste trabalho.

3.1.1. Da proposta de celebracio de TAC

O Artigo 5° do RTAC, a seguir transcrito, estabelece as regras para apresenta¢do da

proposta de TAC pelo compromitente:

Art. 5° O requerimento de celebragdo de TAC devera ser apresentado
em peti¢do especifica, dirigida a Superintendéncia competente para propor ou
aplicar sancOes sobre a respectiva matéria, recebera autuagdo propria e
importard em manifestagdo expressa de tentativa de solugdo conciliatoria,

53 Sobre a Consulta Pablica n® 13/2013. Vide dados disponiveis no Sistema de Acompanhamento de Consulta
Publica — SACP da Anatel, disponivel em: http://sistemas.anatel.gov.br/SACP/
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interrompendo o prazo de prescri¢do da pretensdo punitiva, nos termos do art.
2°, 1V, da Lei n° 9.873, de 23 de novembro de 1999.

§ 1° O requerimento de TAC ¢ a sua celebragdo ndo importam em
confissio da Compromissdria quanto a matéria de fato, nem no
reconhecimento de ilicitude da conduta em apuracgéo.

§ 2° Caso o requerimento seja apresentado apds a decisdo
condenatéria de primeira instancia, serd devido, como condicdo para a
celebracdo do Termo, o pagamento de 10% (dez por cento) do valor
correspondente as multas aplicadas nos processos administrativos a que se
refere o TAC.

O caput desse artigo cuida, portanto, de estabelecer a interrupgao do prazo da prescri¢ao
punitiva de cada um dos procedimentos administrativos sancionatorios para 0s quais o
compromissario requer a inclusdo na celebracao de Termo de Ajustamento de Conduta, desde
0 momento em que ocorre o pedido e antes mesmo do aceite quanto a inclusdo ou nao de cada
procedimento na negociacdo em curso. Ja o acolhimento ao instituto do nolo contendere fica
explicito no paragrafo 1° do artigo 5°, enquanto o paragrafo 2° traz uma previsao propria dos
TACs nas agéncias reguladoras que remonta a questao dos procedimentos sancionatérios para
0s quais a prestadora ou grupo econdmico solicitante do TAC, solicitou a inclusdo na
negociagao em curso.

E preciso ter-se a nogdo que o andamento processual destes procedimentos se encontra
em diversas fases distintas, no momento em que ocorre o requerimento de TAC e a consequente
interrupgdo de sua pretensdo punitiva. Assim, muito possivelmente, varios desses
procedimentos ja estavam em fase recursal, tendo sido aplicada pela Agéncia, na primeira
instancia administrativa, uma san¢do cominatoria a qual nao fora paga em funcdo de
interposicao de recurso administrativo. Logo, o dispositivo em comento propde que nestes
casos (em que ha sancdo aplicada em 1? instancia) o interessado realize o pagamento de 10%
(dez por cento) do valor cominado, caso o TAC venha a ser firmado (com o consequente
arquivamento dos procedimentos administrativos admitidos por seu intermédio). Tal
dispositivo possui o condao de incentivar as prestadoras a buscar a via conciliatoria antes que
se dé a decisdo de primeira instancia, inibindo a ocorréncia de recursos protelatorios antes da
opcao pelo TAC.

Outro dispositivo que merece destaque entre os critérios de admissibilidade ¢ artigo 6°,

a seguir transcrito:

Art. 6° Nao sera admitido o requerimento de TAC:

I quando a Compromissaria houver descumprido TAC ha menos de 4
(quatro) anos, contados da data da emissdo do respectivo Certificado de
Descumprimento;
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II quando a Compromissaria houver descumprido TAC, na hipotese
do caput do artigo 29, ha menos de 8 (oito) anos, contados da data da emissdo
do respectivo Certificado de Descumprimento;

IIT quando a Compromissaria tiver sido condenada pela pratica de ma-
fé no bojo de outro TAC, nos ultimos 4 (quatro) anos;

IV quando a proposta apresentada tiver por objetivo corrigir o
descumprimento de outro TAC;

V quando a proposta apresentada possuir o mesmo objeto e
abrangéncia de outro TAC ainda vigente;

VI quando a proposta apresentada tiver por objeto processos em
relacdo aos quais o Conselho Diretor ja tenha se manifestado contrariamente
a celebracdo de TAC ou, julgado procedente o pleito, a interessada ndo tenha
assinado o ajuste no prazo do § 1° do art. 11, bem como no caso previsto no
paragrafo tnico do art. 10;

VII quando, em avaliacdo de conveniéncia e oportunidade, ndo se
vislumbrar interesse publico na celebra¢do do TAC.

Paragrafo tnico. Considera-se pratica de ma-fé, dentre outras, a
prestacdo de informagdes inveridicas quanto ao cumprimento de obrigagdes
assumidas no TAC, sem prejuizo do disposto no art. 7° da Resolugdo n°® 589,
de 7 de maio de 2012.

Fica nitida neste dispositivo, a preocupagao da Agéncia em inibir a utilizagdo do
instituto do TAC pelas prestadoras de servigos de telecomunicagdes como uma panaceia que as
possibilite protelar a solucdo para os descumprimentos que sdo observados em suas praticas.
Assim, ha previsdo para vedacgdo de celebracdo de novo TAC pelo prazo de quatro anos, caso
haja condenagdo pela pratica de ma-fé no ambito de um TAC anteriormente celebrado, ou

mesmo o impedimento de se estabelecer um TAC para corrigir descumprimentos que, por

ventura tenham sido verificados em um compromisso anteriormente firmado.

3.1.2. Das clausulas, do valor e das condi¢coes

Ao estabelecer um rol de clausulas obrigatorias para composicdo do Termo de
Ajustamento de Conduta, o artigo 13 do RTAC merece destaque por enumerar alguns dos

requisitos que consideramos essenciais para o €xito do cumprimento do acordo:

Art. 13. O TAC devera conter, dentre outras, as seguintes clausulas:

I compromisso de ajustamento da conduta irregular, prevendo
cronograma de metas e obrigagdes voltadas a regularizacdo da situagdo da
Compromissaria e reparacdo de eventuais usudrios atingidos, bem como a
prevencao de condutas semelhantes;

II compromissos adicionais, nos termos do art. 18;

IIT meios, condigdes ¢ a area de abrangéncia das condutas ajustadas e
dos compromissos celebrados no TAC;
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IV obrigagao de prestagdo de informagdes periodicas a Anatel sobre a
execucdo do cronograma de metas e condigdes dos compromissos;

V multas aplicaveis pelo descumprimento de cada item do
cronograma de metas e condi¢des dos compromissos, inclusive diarias pelo
atraso na sua execuc¢ao;

VI relagdo de processos administrativos, com as respectivas multas
aplicadas e estimadas, a que se refere o TAC;

VII Valor de Referéncia a ser dado ao TAC, para fins de execugiao em
caso de eventual descumprimento, nos termos previstos neste Regulamento e,

VIII vigéncia, cujo prazo sera improrrogavel e ndo podera ser superior
a 4 (quatro) anos.

§ 1° A multa pelo descumprimento de cada item do cronograma de
metas e condi¢cdes dos compromissos devera corresponder a uma fragdo do
Valor de Referéncia do TAC.

§ 2° No caso de processos administrativos com multa aplicada, para
fins de fixacdo de Valor de Referéncia do TAC, serdo considerados os valores
de multa corrigidos, conforme a regulamentacao, at¢ a data da decisdao do
Conselho Diretor que aprova sua celebragao.

Observam-se entre as clausulas obrigatérias previstas a determinacdo para inclusao de
astreintes no caso do ndo cumprimento das obrigacdes nos prazos fixados (inciso V), além da
cominagao pelo ndo cumprimento do acordo (inciso VI) e determinagdo de prazo de vigéncia
do Termo, delimitando o tempo que o compromissario tera para atender os compromissos
estabelecidos. O mesmo artigo estabelece ainda a obrigatoriedade da defini¢do do Valor de
Referéncia (VR), o qual é composto pela soma do valor das multas aplicadas e estimadas nos
processos sancionatérios que foram admitidos na negociacdo de TAC. Como explicitado
anteriormente, parte dos processos sancionatdrios que sao admitidos na negociacao de TAC
possuem um valor de multa aplicado e ndo pago em func¢ao de recurso administrativo interposto
pela prestadora.

Para estes processos o paragrafo 2° do artigo 13, determina que devera haver uma
atualizagdo monetaria a época da celebracdo do TAC, pois do contrario, a parcela do Valor de
Referéncia correspondente a estes processos sofreria uma natural desvaloriza¢do em funcdo do
tempo decorrido da aplicagdo da multa até o estabelecimento do VR. Para os processos que nao
possuem multa aplicada até o momento em que sao admitidos no TAC, ¢ realizada uma
estimativa do valor correspondente a sancdo que seria aplicada, considerando os
descumprimentos que foram relatados no momento da instauragdo do processo sancionatdrio.
J4 o inciso I determina a obrigatoriedade do estabelecimento de clausula de compromissos

adicionais, nos termos do artigo 18, o qual destacamos a seguir:
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Art. 18. Além do compromisso de ajustamento da conduta irregular,
serdo estabelecidos compromissos adicionais que impliquem beneficios a
usuarios e/ou melhorias ao servigo, das seguintes espécies:

I execucdo de projetos, selecionados a partir de rol de opgdes
estabelecidas em Ato a ser editado pelo Conselho Diretor da Anatel, ou
propostos pela Compromissaria; e,

IT concessdo temporaria de beneficios diretos a usuarios, que poderao
se dar, dentre outros, na forma de reducdo, desconto, crédito, gratuidade em
tarifas ou pregos de servigos de telecomunicagdes.

§ 1° Os compromissos adicionais terdo delimitados a area geografica
de sua execugdo e os aspectos dos servicos de telecomunicagdes sobre os quais
incidirdo as obrigagOes assumidas, ¢ poderdo dispor, total ou parcialmente,
acerca de outros fatos e servicos de telecomunicacdes ndo diretamente
relacionados as irregularidades constatadas.

§ 2° Na hipotese de os compromissos adicionais envolverem servigos
prestados por outras empresas do grupo econdmico integrado pela
Compromissaria, 0 TAC devera ser subscrito pelos representantes legais de
todas as empresas envolvidas.

Trata-se de cldusula que, em certo sentido, inova a sistemdtica dos Termos de
Ajustamento de Conduta, ao estabelecer compromissos adicionais aos compromissarios. Com
tal medida a Agéncia capitaliza o interesse dos compromissarios em firmar o acordo e deixar
de pagar multas, para, ndo somente promover o ajuste de condutas irregulares constatadas nas
fiscalizagdes que levaram a instauracdo dos procedimentos sancionatorios, mas, também
promover investimentos na qualidade dos servicos através de projetos selecionados que de outra
forma, pelo seu retorno econdmico negativo, ndo seriam executados de forma voluntaria pelas
prestadoras. Ja o artigo 22 elenca uma série de diretrizes que as propostas apresentadas pelo
compromissario acerca destes projetos deverdo contemplar. Vale destacar a condig@o prevista
no paragrafo primeiro, o qual determina o carater adicional a tais compromissos com “metas e

condig¢des que ultrapassem as obrigagdes ja impostas & Compromissaria”, ou seja, pretende-se

que haja um esforgo adicional de adequagao da prestadora no cumprimento do ajuste, do que

aquele que a mesma normalmente empreende em seu cotidiano.

Art. 22. Os projetos do art. 19 deverdo observar as seguintes diretrizes:

I atendimento a areas de baixo desenvolvimento econémico e social,
por meio de ampliagdo da capacidade, capilaridade ou cobertura das redes de
telecomunicagdes;

II reducao das diferengas regionais;
III modernizacdo das redes de telecomunicac¢des;
IV elevacdo dos padroes de qualidade propiciados aos usuarios; e,

V massificagdo do acesso as redes e aos servigos de telecomunicagdes
que suportam acesso a internet em banda larga.
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§ 1° Os projetos compreenderdo metas e condigdes que ultrapassem
as obrigagdes ja impostas a Compromissaria por meio dos contratos de
concessao, dos atos de designagdo ou dos atos e termos de permissdo, de
autorizacao de servigo, de autorizagdo de uso de radiofrequéncia, de direito de
exploragdo de satélite, ou ainda dos demais atos administrativos de efeitos
concretos expedidos pela Agéncia, segundo cronograma ndo excedente a
vigéncia do TAC.

§ 2° Para fins de acompanhamento da execucdo do cronograma,
devem constar dos projetos pontos de controle estabelecidos mediante
critérios objetivos e passiveis de fiscaliza¢do pela Agéncia.

3.1.3. Do acompanhamento da execu¢io dos compromissos

Merece relevo o mérito do Regulamento, ao prever regras especificas para o
acompanhamento da execu¢do dos compromissos firmados em decorréncia da celebragdo do
Termo de Ajuste de Conduta. Entre as normas previstas nesta secdo, o artigo 24, a seguir
transcrito, estabelece um regramento que prevé que a fiscalizacdo a ser exercida durante a
vigéncia do TAC, no que tange a determinada conduta em fun¢do da abrangéncia geografica e
temporal que foi negociada, seguira o cronograma e as metas estabelecidas pela negociagao e

nao as regras costumeiras aplicadveis a mesma conduta fora do TAC.

Art. 24. Durante a vigéncia do TAC, a conduta irregular que se
pretende ajustar, observada sua abrangéncia geografica e temporal, devera ser
fiscalizada exclusivamente em conformidade com o cronograma de metas ¢
condi¢des estabelecido no respectivo compromisso.

Paragrafo tnico. Os relatorios e os demais documentos
correspondentes as apuragdes relacionadas estritamente ao objeto do TAC
serdo direcionados a Superintendéncia de Controle de Obrigacdes (SCO).

Por um lado, tal norma ¢é plenamente justificavel, ao permitir ao compromissario realizar
uma adequacado fatica de sua conduta, reconhecendo-se haver ajustes a serem feitos conforme
um cronograma e condi¢des previamente acordadas (portanto, inexigivel que no periodo de
ajuste a conduta ja esteja de acordo com a regra de fiscaliza¢do vigente). Por outro, tal condi¢ao
impoe a area técnica da Agéncia um cuidado especial ao negociar os termos, prazos e condigdes
para a corre¢do de cada conduta a ser corrigida em fun¢ao da celebragao de um TAC, pois, na
pratica trata-se de um salvo-conduto, pelo prazo de vigéncia do acordo (no caso variando para
cada conduta) para que o compromissario atue ainda fora dos padrdes costumeiramente

exigidos sem que haja a imposi¢do de nova sancio pecuniaria.

3.1.4. Do descumprimento do TAC

Nesta se¢ao sao destacados alguns artigos que determinam mecanismos e condigdes de
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negociacdo dos Termos de Ajustamento de Conduta da Anatel, quanto a verificagdo de seu
eventual descumprimento.
Art. 28. Considera-se inadimplida obrigacdo do TAC quando, ao

término da vigéncia do termo de compromisso, ndo for integralmente
cumprida.

Art. 29. Ocorrendo atraso ou descumprimento de obrigacdes
correspondentes a mais de 50% (cinquenta por cento) do Valor de Referéncia
do TAC, a Anatel declarara seu descumprimento integral mesmo durante o
seu periodo de vigéncia.

Paragrafo tnico. Independentemente das multas diarias incidentes até
o momento da declaracdo de descumprimento, bem como de outras sancdes
previstas, o descumprimento do TAC na hipdtese do caput implicara sua
rescisdo e execugdo integral de seu Valor de Referéncia, bem como a vedagao
do requerimento ou negociagdo de TAC, pela Compromissaria, pelo prazo de
8 (oito) anos.

O artigo 28 do RTAC acima, impde a verificagdo do inadimplemento ou ndo de cada
obrigacdo prevista, apenas ao final da vigéncia do compromisso. Com isto, ¢ possivel ao
compromissario realizar o atendimento de obrigagao, mesmo expirado o prazo de cumprimento
(com pagamento de multa diaria em fungao do atraso), e ainda dentro do periodo de vigéncia,
sem comprometer o atendimento ao TAC. Por sua vez, o artigo seguinte possibilita a Anatel
declarar o descumprimento do acordo de TAC celebrado, sem a necessidade de aguardar pelo
término da vigéncia do TAC, sempre que se verifique um descumprimento ou atraso superior a
metade do nimero de condicionantes que foram definidas pelo acordo. Tal previsao evita que
o compromissario se utilize do tempo de vigéncia do TAC, a fim de postergar a cobranca da
avenca, uma vez que, na situacdo hipotética de descumprimento de tal numero de
compromissos, tornar-se-ia evidente a falta de compromisso em cumprir o acordado. O
paragrafo unico amplia a puni¢do por tal comportamento com a vedagdo ao compromissario,
pelo prazo de 08 (oito) anos, de celebrar novo TAC com a Agéncia.

Ainda no topico do descumprimento do TAC, merece destaque o artigo 31, que prevé a

emissao de um “Certificado de Descumprimento”, que se constituird no documento habil por

meio do qual a Agéncia promovera a execugao extrajudicial do acordo.

Art. 31. Na hipdtese de decisao pelo descumprimento de TAC:

I o Conselho Diretor emitira Certificado de Descumprimento, o qual
devera ser publicado no Didrio Oficial da Unido, bem como nas paginas da
Agéncia e da Compromissaria na internet, em local especifico e de facil acesso
€ pesquisa;

IT a Superintendéncia de Controle de Obriga¢des (SCO) comunicara
a decisdao a Compromissaria, para que esta pague, no prazo de 30 (trinta) dias,
contado do recebimento da notificagdo, o valor apurado em liquidagdo
correspondente as multas cabiveis.



42

Paragrafo unico. O Certificado de Descumprimento ¢ o documento
pelo qual o Conselho Diretor certificara o inadimplemento do TAC, pela
Compromissaria, e liquidara o valor correspondente as multas cabiveis.

3.2. O Termo de Compromisso na pratica da Anatel

Logo apds a edigdo do RTAC, a Anatel passou a receber os requerimentos para
celebragdo dos Termos de Ajuste de Conduta oriundos dos principais Grupos Econdmicos que
possuem outorgas de telecomunicacdes. Ao longo do ano de 2014 os Grupos Vivo, TIM, Oi,
Claro, CTBC e Sercomtel requereram a Anatel a celebracao de Termos de Ajuste de Conduta,
resultando na abertura de mais de 20 procedimentos administrativos destinados a analise desses
pedidos e registro das negociagdes. Cerca de 3.300 procedimentos administrativos®® foram
indicados por estes grupos econdmicos para serem admitidos em seus respectivos processos de
negociagao de TAC. Destes, aproximadamente 1.700 foram admitidos nas negociagdes e, por
via de consequéncia, tiveram seu trAmite administrativo suspenso. Enquanto que os
requerimentos relativos aos demais processos para inclusdo nas negociagdes de Termos de
Ajustamento, foram indeferidos em decorréncia da verificagcdo de seu transito em julgado, ou
por tratarem de matéria considerada nao elegivel para negociacao de TAC conforme avaliacao

da Agéncia.

3.2.1. O TAC do grupo Oi

Entre os diversos processos administrativos instaurados com o objetivo de promover o
acompanhamento das negociacdes dos Termos de Ajuste de Conduta, optamos por direcionar

nossa anélise® aos processos instaurados em decorréncia da negociacio de TAC pelo Grupo

5% A maioria dos processos administrativos requeridos sdo correspondentes aos Procedimentos de Apuragio de
Descumprimento de Obrigagdo - PADO, tipo de processo sancionatdrio instaurado pela Anatel. Porém ndo ha
restri¢cdo que o requerente solicite a inclusdo na negocia¢do de TAC de outros tipos de processo administrativo,
como por exemplo, os Processos Acompanhamento e Controle — PAC, instaurados pela Agéncia para
acompanhamento das agdes das operadoras. Para fonte destes dados foi realizada consulta ao sistema eletronico
de informagdes da Anatel (disponivel em <http://www.anatel.gov.br/institucional/index.php/processos-
administrativos>. Acesso em 28 jun. 2016) nos autos dos processos de negociacdo de TAC: 53500.003462/2014;
53500.003593/2014; 53500.004247/2014; 53500.003332/2014;; 53500.003294/2014; 53500.003482/2014;
3500.004245/2014; 53500.008882/2014; 53500.008953/2014; 53500.009112/2014; 53500.009465/2014;
53500.008558/2014; 53500.008994/2014; 53500.009464/2014; 53500.010008/2014; 53500.003594/2014;
53500.005659/2014; 53500.009978/2014; 53500.003331/2014; 53500.003591/2014 e 53500.004246/2014.

35 A fim de preservar o sigilo das informagdes que o autor tem acesso por for¢a de sua atuagio profissional na
Agéncia, a analise empreendida quanto ao TAC foi realizada exclusivamente com base em informagdes
disponiveis na imprensa especializada, em especial dos sites Teletime (http://convergecom.com.br/teletime/) e
Tele.Sintese (http://www.telesintese.com.br/), ou de consulta a documentos publicos da Anatel e TCU.
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Oi para os temas de Qualidade e Universalizagio™®. Tais processos foram os primeiros que
tiveram a fase de analise técnica concluida®’, no final de 2015, tendo tramitado ap0s esta etapa
para a Procuradoria Federal Especializada junto a Anatel — PFE-Anatel, para emissao de Parecer
sobre a proposta. O longo prazo decorrido entre a instauracao dos processos de negociacao € o
encaminhamento a PFE (inicio de 2014 até fins de 2015) ¢ indiciario da complexidade das
negociacdes envolvidas. Este decurso engloba ndo somente a andlise quanto a admissibilidade
dos processos administrativos sancionatorios, bem como a realizagdo das estimativas de multa
nos processos que nao possuiam decisdo de primeira instancia e a realizacdo de diversas
reunides de negociacdo para delineamento dos compromissos de ajuste de conduta e
compromissos adicionais, além da elabora¢ao da minuta do termo de acordo a ser encaminhado
para apreciagao da PFE e posterior deliberagao do Conselho Diretor.

O tramite destes processos transcorreu conforme regimentalmente previsto até
dezembro de 2015, momento em que o Tribunal de Contas da Unido - TCU proferiu decisao
cautelar, determinando que a Anatel se abstivesse de dar inicio a vigéncia de Termo de
Ajustamento de Conduta com o Grupo Oi até que o TCU emitisse parecer aprovando a
legitimidade do acordo, assegurando ndo haver com o acordo um possivel prejuizo ao erario.

Entre os principais questionamentos do TCU ao acordo, estd a questdo dos
compromissos adicionais que foram propostos na negociacao pela Oi, a critica do Tribunal, que
espelha o Parecer da Procuradoria da Agéncia, foi assim resumida em matéria do site

especializado Tele.Sintese™®:

A Oi preferiu usar uma Unica prerrogativa prevista nas regras da
Anatel para a assinatura de seu TAC e direcionou todo compromisso adicional
a ser assumido para a reducdo das tarifas, ao invés de sugerir investimentos
adicionais. Assim prevé o regulamento e assim foi aprovado pelo conselho
diretor da Anatel, que chegou a conceder desconto maior para a empresa que
optasse por reduzir as tarifas.

A area técnica da Anatel aprovou a proposta da Oi, refazendo os
calculos da redugdo tarifaria inicialmente sugerida pela concessionaria. Para a
empresa, o desconto na assinatura para cada assinante do plano basico seria

56 P . ~ . . ~ .. L.

Embora este grupo econdmico possua ainda os temas de Interrupgdes, Fiscalizagdo, Direitos dos Usuarios e
Obrigagoes Gerais em andamento na Agéncia, apenas a negociagdo dos temas anteriormente citados prosperou
com maior presteza. Encontrando-se os demais ainda em fase anterior a da decisdo do Conselho Diretor.

57 Por suas caracteristicas intrinsecas, os temas de Universalizacdo e Qualidade, possuem um menor niimero de
obrigacdes diversas, havendo uma convergéncia e unidade muito grande entre as condutas descritas nos
regulamentos correspondentes a cada uma destas competéncias, o que facilita a delimitacdo de compromissos de
ajuste. Ja os temas de Direitos dos Usudrios e Obrigagdes Gerais reinem regulamentos que abrangem muitas
condutas distintas, exigindo um tempo bem maior para sua negociagao.

8 AQUINO, Mirian. Procuradoria nio vé “interesse publico” no TAC da oi. Artigo do Site Tele.Sintese,
publicado em 03.11.2015. Disponivel em: http://www.telesintese.com.br/procuradoria-nao-ve-interesse-publico-
tac-da-oi/. Acesso em julho de 2016.
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de R$ 1,62 (valor liquido). Para encontrar esse valor, levou em conta a taxa
de juros anual de 3,68% do IST usado para o reajuste das tarifas em 2014. A
area técnica da Anatel encontrou o pre¢o de R$ 2,82 de desconto para cada
assinante ano, pois usou o indice do custo médio ponderado de capital do setor
de Telecom em 2014.

Tanto a concessionaria como os técnicos da Anatel, se discordaram
no valor anual da redugdo tarifaria, concordaram que ela deveria ocorrer pelo
prazo que ainda falta para a concessdo acabar, ou seja, dez anos. E foi ai que
a area juridica resolveu bombardear o acordo. Para os advogados, o TAC
“rechaga, de antemdo, qualquer possibilidade de duracdo de acordo por
periodo superior a quatro anos”.

Os técnicos da Anatel entenderam que o prazo de 4 anos estabelecido
no regulamento do TAC deveria ser considerado apenas para os projetos a
serem executados, ou seja, as obras e redes a serem construidas a partir das
assinaturas dos acordos. Mas em relag¢do aos beneficios diretos aos usuarios,
como a redugdo tarifaria proposta pela Oi, ndo haveria qualquer prazo
estipulado.

Para a procuradoria, porém, a Anatel teria expressamente definido a
concessao de beneficios como “temporaria”. “Dessa forma, mostra-se inviavel
a proposta da prestadora no que se refere ao prazo de 10 anos para o
cumprimento dos compromissos adicionais”, afirma o parecer.

O parecer da procuradoria, ao invés de se ater a analise juridica e legal
do acordo, na verdade entra no mérito da proposta do desconto na tarifa e se
posiciona contrario a ela, preferindo que os recursos extras fossem aplicados
em ampliagdo de redes.

Como ¢ possivel se observar no trecho acima, a preocupacdo maior da Agéncia ao
valorar os compromissos adicionais propostos pela Oi, foi a de evitar que o desconto dado ao
usudrio fosse temporario, retornando a tarifa ao valor original apos o fim da vigéncia do TAC,
porém, tanto a PFE quanto o TCU descordaram deste tipo de compromisso. Assim, em funcao
destes fatos a Agéncia decidiu rever as condi¢des do acordo com a Oi, tendo a mesma optado
por realizar o processo em etapas: primeiro decidir quanto a assinatura ou ndo do acordo e em
seguida envia-lo ao TCU para obter seu aval e so ai formalizar a assinatura do termo.

Foram realizadas novas rodadas de discuss@ao com o Grupo Oi, alterando as condi¢des
propostas, tanto para os compromissos adicionais, os quais passaram a versar sobre melhorias
na infraestrutura de telecomunicagdes, como a constru¢do de redes de transmissdo em
municipios (atualmente interligados por radios de baixa capacidade) e a ampliagdo da rede de
fibra-otica. Em decorréncia dessas alteragdes e do prazo necessario a renegociagao, a votacao
do Conselho Diretor quanto a aprovagao do TAC do Grupo Oi para os temas de Universalizagao
e Qualidade ocorreu apenas em meados de maio de 2016, apds sucessivos adiamentos.

A decisao do Conselho Diretor, contudo, ndo foi unanime, havendo um voto pela nao
celebracao do TAC com a Oi. Ap0s esta decisdo e ainda sem a assinatura do Termo, o processo

foi encaminhado para apreciacao do TCU, em atendimento ao disposto na Decisdo Cautelar
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proferida por este tribunal. Na sequéncia, novos desdobramentos surgiram neste contexto,
afetando sobremaneira o desenrolar das negociagdes até aqui resumidas. No dia 20.06.2016, o
grupo econdmico Oi ajuizou um pedido de recuperagdo judicial perante a Comarca da Capital
do Estado do Rio de Janeiro, nos termos da Lei n° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 — que
regula a recuperagao judicial, declarando, através de fato relevante, que o total de dividas com
terceiros era de R$ 65,4 bilhdes>.

Como consequéncia, e, correspondendo ao mais recente desdobramento até o presente
momento, o0 Ministro Bruno Dantas do Tribunal de Contas da Unido proferiu em 07.06.2016
novo Despacho® no processo TC 033.413/2015-0, mantendo a cautelar de 2015 que
determinava que a Anatel se abstivesse de assinar Termo de Ajustamento de Conduta com o
grupo O1.

Do cenario acima descrito ¢ possivel inferir-se o quao complexo tem se mostrado as
negociacdes para celebracdo do TAC com este grupo econdomico. A despeito das duvidas
levantadas pela Procuradoria da Anatel e pelo TCU, o Conselho Diretor da Anatel decidiu em
sua 800" reunido, realizada em 19 de maio de 2016, aprovar os termos do acordo com a Oi. Esta
decisdo foi tomada por quatro votos favoraveis e um voto contrario. Apesar de a decisao tomada
ter sido favoravel ao estabelecimento do ajuste, o Termo de Ajuste até fins de julho de 2016,
momento em que este trabalho esta sendo finalizado, em virtude da necessidade de se remeter
o0 acordo para aprovagao prévia do TCU em atendimento a decisao deste Tribunal.

Ao realizar-se um retrospecto do presente capitulo, observa-se que foram aqui
desenvolvidas algumas das questdes propostas no inicio deste trabalho. Desde os fundamentos
que legitimam a Anatel a promover a celebragdo do TAC, passando pela analise dos principais
dispositivos presentes no regulamento que disciplina a matéria no ambito de atuagdo da
Agéncia, até a abordagem de um caso pratico de negociacdo de Termo de Ajustamento,

possibilitando assim tragar-se um panorama sobre este instituto.

39 Este montante torna o pedido de recuperagio judicial da Oi, o maior da historia brasileira, superando em quase
seis vezes o valor do pedido de recuperacgdo judicial da empresa OGX de Eike Batista, que em 2013 afirmou ter
dividas de RS 11,2 bilhdes.

60 Despacho do TCU, de 06.07.2016, no processo TC 033.413/2015-0. Neste Despacho o Ministro do TCU foi
explicito ao afirmar suas duvidas quanto a possibilidade da Oi ter capacidade financeira para atender as exigéncia
do TAC, como se observa no trecho a seguir: “Em exame perfunctorio, parece-me quase impossivel que uma
empresa em recuperagdo judicial possa honrar com os compromissos de investimentos assumidos no termo de
ajustamento de conduta, na ordem de bilhdes de reais, o que langa sérias duvidas sobre a legitimidade dos TAC’s
sob discussdo em face do pedido de recuperagio judicial da O1.”
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CONCLUSAO

A pretensdo inicial deste trabalho foi a de apresentar os fundamentos tedricos do
instituto do Termo de Ajustamento de Conduta, seguida de sua introdu¢do no ordenamento
juridico brasileiro e a aplicacdo pelas agéncias reguladoras federais como reflexo da adesdo a
um modelo de Administragdo Publica consensual. Por fim, visava-se realizar a abordagem de
um caso concreto de celebragdo de TAC na Anatel, no intuito de se realizar uma analise do
processo adotado na pratica, evidenciando suas vantagens e desvantagens.

A andlise do caso concreto talvez seja considerada prejudicada em funcdo da
inexisténcia de um desfecho - pelo menos nao até o presente momento - com a assinatura do
primeiro TAC a ser celebrado pela Agéncia apds a edigao de seu RTAC. Porém este fato ¢
ilustrativo da dificuldade, em parte relatada no Capitulo 3 do presente trabalho, e reflete a
dimensdo dos interesses publicos e privados envolvidos neste caso, em especial quando cifras
biliondrias estdo envolvidas.

Sem olvidar dos predicados do instituto - que possui a capacidade de imprimir maior
celeridade as demandas, realizando a convergéncia de interesses e promovendo a realizagio de
investimentos ao invés da aplicacdo de multas -, faz-se necessario reconhecer que ainda sao
precisos aperfeicoamentos a sua disciplina. Sobretudo, deve-se considerar que a regulacao
promovida por qualquer Agéncia nao nasce pronta ¢ acabada, mas decorre de um aprendizado
progressivo, natural a qualquer engenho humano. Quando a Anatel foi criada, ndo haviam
regulamentos disciplinando as condutas esperadas de um agente do setor. Foi preciso criar este
arcabouco regulatério e também as metodologias necessarias ao calculo das sangdes na
ocorréncia de descumprimentos a estas normas. Neste processo, ao longo dos anos, houve uma
sensivel evolugdo dos critérios adotados pela Agéncia no momento de sopesar o valor a ser
aplicado as sancdes. Constata-se que parte dos valores, hoje em negocia¢do no TAC, sdo reflexo
de um periodo de aprendizagem do setor que se formava, o que ocasionou um acumulo de
processos sancionatorios com multas elevadas e sem o recolhimento aos cofres publicos dos
valores devidos - em fun¢@o de sucessivas manobras recursais e judicializagdo - refletindo-se
em um quadro de reduzida efetividade na arrecadacdo das multas aplicadas. Naturalmente, a
celebracao de um ajuste foi percebida, por ambos os lados, como uma oportunidade impar para
zerar pendéncias que ha muito se prolongavam. Por um lado, centenas de multas nao pagas

colocando em cheque a eficiéncia do modelo regulatério e por outro um passivo regulatorio,
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que mesmo judicializado traz riscos a satde financeira dos grandes grupos econdmicos, no
médio prazo (ou a medida em que as agdes transcorriam na justica com resultado em geral
desfavoravel ao regulado).

Com a abertura das negociagoes, deu-se no caso da Oi, uma espécie de “estouro da
boiada”, com a operadora requerendo uma negociag¢ao que envolvesse todo e qualquer processo
que se encontrasse apto a ser admitido no TAC e ainda pleiteando incluir os processos que ja
se encontravam com o transito em julgado (para os quais o RTAC veda expressamente a
admissao). Este “fendmeno” prejudicou em demasia o sucesso das negociagdes, pois obrigou
as areas técnicas da Agéncia a verificar as condigdes e negociar o ajuste de condutas de um sem
nimero de descumprimentos verificados no bojo dos processos, o que prolongou em muito o
tempo necessario para o encaminhamento do processo de TAC a Procuradoria e, por
consequéncia, a aprovagao do Conselho Diretor. O resultado ¢ que a celeridade do instituto do
TAC, uma de suas maiores virtudes, restou prejudicada. Apesar de serem extensos os prazos®!
determinados no RTAC para que a Area Técnica conclua a negociagdo preliminar dos acordos
e envie o processo para a analise da Procuradoria e do Conselho Diretor — o que possibilita que
negociagao seja realizada em até 240 dias - este periodo se mostrou insuficiente em alguns casos
devido ao grande nimero de condutas que necessitavam ser tratadas, deixando-se para o
Conselho a solugdo de algumas questdes que deveriam ter sido tratadas ainda no &mbito da area
Técnica.

O cendrio descrito ja seria suficiente para servir de alerta que o TAC ndo deve ser
considerado um remédio capaz de resolver todos os problemas pendentes de uma sé vez. O caso
do grupo Oi, porém, ¢ agravado em decorréncia da crise financeira que o levou a requerer
recuperagao judicial. A preocupacao aqui externada, de que seja muito dificil a empresa possuir
a minima capacidade para investimento, a fim de arcar com os ajustes de conduta a que se
comprometeu e também com os compromissos adicionais, parece ser, por si so, fator impeditivo
para que se leve adiante a assinatura do termo.

Entretanto, as dividas acerca da melhor solugdo a ser dada permanecem: sera possivel

estabelecer o TAC com o interventor na recuperagao judicial, havera condi¢des minimas de seu

61 Art. 9° A negociagdo dos termos do TAC e andlise técnica sobre o pedido formulado, com indicacdo das
condig¢des para a formalizacdo do TAC ou as razdes para a sua rejeigdo, ficard a cargo de Comissao de Negociagdo
integrada pelos Superintendentes de Planejamento e Regulamentacdo (SPR), de Relagdes com Consumidores
(SRC), de Competicao (SCP), de Fiscalizagdo (SFI) e de Controle de Obrigagdes (SCO), que a presidira.
§ 1° A andlise técnica da proposta de TAC devera ser concluida no prazo de 120 (cento e vinte) dias,
prorrogavel uma vez por igual periodo, contado da data do despacho que admitiu o requerimento.

§ 2° A Procuradoria Federal Especializada junto a Agéncia manifestar-se-a sobre a proposta a ser encaminhada
pela Comissdo de Negociagido ao Conselho Diretor no prazo de 60 (sessenta) dias.
(grifo nosso)
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cumprimento? A dindmica de multas didrias e penalidades pelo ndo cumprimento de um ajuste
desta natureza sdo estimadas no triplo do valor que seria gasto com o mero pagamento das
sancoes. Neste caso ndo ¢ melhor que o TAC nao ocorra e sejam cobrados os valores de multa
juntamente com o restante dos credores?

As respostas a estas indagagdes implicam uma série ainda maior de fatores a serem
considerados, os quais extrapolam o propdsito deste trabalho. Certamente, as solu¢des que o
futuro reserva servirdo de objeto para reflexao de todos os agentes envolvidos.

Algumas li¢cdes, decorrentes do quadro acima apresentado, sao aqui enumeradas:

a) Por suas peculiaridades as agéncias reguladoras necessitam estabelecer critérios
diferenciados para o instituto do TAC. Nao ¢ possivel pensar e disciplinar o
instituto da mesma forma que ele € utilizado para a solugao de poucos conflitos
em demandas pontuais, como ocorre por exemplo no Ministério Publico.

b) O RTAC deve ser revisto, estabelecendo-se, possivelmente, um fator limitador
que impeca a inclusdo de um nimero demasiado de questdes a serem tratadas
pelos ajustes e, revendo-se 0s prazos para que a negociagao transcorra em um
tempo adequado, sem que se perca a celeridade propria do instituto.

¢) E preciso conferir & Anatel a possibilidade de rejeitar a negociagdo ou
celebragdo de uma proposi¢do de TAC, com fundamento também em sua
capacidade operacional para realizar a fiscalizagdo e o acompanhamento dos

Termos que estiverem em andamento.

Por fim, considera-se que ndo seja necessario que a Anatel adote uma proposicao
semelhante a da ANEEL, onde o regulamento que normatizava o instituto do TAC foi revogado
sem perspectiva de edicdo de um novo que o substitua e revogando os acordos em andamento.
Encontram-se em gestagdo na Agéncia alguns acordos de ajuste que possuem grande
possiblidade de tornarem-se exitosos no futuro, em fun¢do de seu dmbito menor e da melhor
capacidade econdmica dos agentes envolvidos. Portanto, ndo ha que se falar de uma regressao
para o modelo de regulagdo anterior ao da regulacdo consensual, mas em aperfeigoar-se os
mecanismos que se encontram disponiveis atualmente de modo a garantir melhores acordos no

futuro, ndo somente para as partes, mas para toda a sociedade.
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