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RESUMO

Os acordos substitutivos de processos administrativos sancionatorios
constituem alternativa a tradicdo da “sancdo pela sancdo”. As Agéncias
Reguladoras, ao adotar tais instrumentos de composi¢cdo consensual de conflitos,
passam a identificar o interesse publico afetado no caso concreto e, em consenso
com o infrator, estabelecer formas de correcdo da conduta irregular que beneficiem
0s usuarios dos servicos regulados. No caso especifico da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres — ANTT, a experiéncia da celebracdo de Termo de Ajuste de
Conduta — TAC provou-se bem sucedida ao garantir investimentos para melhoria do

servico regulado em substituicdo a aplicacdo de multas ao infrator.

Palavras-chave: Acordo substitutivo, TAC. Agéncia reguladora, ANTT.



ABSTRACT

The substitutive agreements in the administrative process for imposition of
sanctions are an alternative to the tradition of applying fines. The Regulatory
Agencies adopted this tool of consensual resolution of conflicts and therefore
became able to identify the public interest afflicted by some misconduct in order to
settle the matter with the offender while assuring some benefit for the users of
regulated services. In the case of National Ground Transportation Agency — NGTA,
the experience of signing a Conduct Adjustment Agreement — CAA proved to be
successful, assuring new investments for service improvement instead of applying
fines towards the offender.

Keywords: Substitutive agreement. Regulatory Agency. Conduct Adjustment
Agreement.
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INTRODUCAO

O presente trabalho académico tem por finalidade apresentar o Termo de
Ajuste de Conduta — TAC da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT,
como exemplo bem sucedido de adocdo de acordo substitutivo a processo
administrativo sancionatorio no ambito da Administracao Publica.

Com as transformacdes pelas quais passa 0 mundo contemporaneo,
sobretudo a partir do fendmeno da globalizacéo, da revolugcdo das telecomunicacdes
e da emergéncia de organizacdes sociais de alcance mundial, ndo passou o Direito
Administrativo incélume a esses processos.

Como fruto dessas transformagdes, a Constituicdo, e ndo mais a lei em
sentido estrito, passa a figurar como fundamento central do Direito Administrativo,
vindo com seus principios a flexibilizar diversos dos dogmas até entdo vigentes na
tradicdo administrativista romanistica.

A legalidade se vé substituida pela juridicidade, o ato administrativo
unilateral é destronado pelo processo administrativo de matiz participativa, a
vinculacdo passa de regra a excecado, superada pela discricionariedade com base
em conceitos normativos abertos, a Administracdo tem sua estrutura centralizada
transmutada em policéntrica e o interesse publico deixa pra tras no¢des genéricas e
abstratas para ser ponderado e identificado no caso concreto.

Dentro desse turbilhdo de transformacdes, exsurge a figura das Agéncias
Reguladoras, instituicbes importadas da tradicdo anglo-saxdnica e que jA nascem
dentro desse novo paradigma do Direito Administrativo, no qual a consensualidade e
a participacdo social ndo parecem uma ameaca a Administracdo, mas o firme
fundamento de validade da atuagéo regulatoria.

Ainda assim, ocupadas por operadores de Direito formados no século
passado, as Agéncias Reguladoras preservam algum apreco por institutos
unilaterais como a sancao, impedindo maior difusdo de instrumentos regulatorios
consensuais, ainda que reste comprovada a baixa efetividade do instrumento

sancionatoério tradicional: a multa.



Consoante levantamento do relatorio do Tribunal de Contas da Unido — TCU,
referente as contas do Governo Federal no exercicio de 2011%, feito junto a 17
orgaos e entidade de regulacao e fiscalizacao federal, entre os anos de 2008 e 2011
foram aplicadas cerca de 997 mil multas, correspondendo a aproximadamente R$29
bilhbes em penalidades dos quais apenas R$1,7 bilhdo foram efetivamente pagos,
ou seja um indice de apenas 5,7% de efetividade.

Questiona-se entdo se o modelo de sancédo classico atende de fato ao
interesse publico ou somente ao afa arrecadatério da Administracéo Publica, o que
ante a ineficiéncia reiterada do instrumento parece-nos levar a uma resposta
negativa a ambas as duvidas.

Alternativamente, sugere-se a adocdo do modelo de Administracdo
Consensual, o qual dettm no acordo substitutivo seu principal instrumento para
correcédo de irregularidades, cessacao de condutas e reparacéo de danos.

E nesse contexto que a utilizacdo da ferramenta pelas Agéncias
Regulatdrias contribui para sua consagracao, vez que a essas entidades ndo apenas
€ dado o poder normativo necessario para baliza-lo, como a participacédo social
inerente a sua atuacao contribuicdo para a identificacdo do real interesse publico a
ser satisfeito como fruto da avenga entre Administragéo e infrator.

Com vistas a apresentar o instituto e mostrar sua importancia para o Direito
Administrativo contemporaneo o presente trabalho foi dividido em trés capitulos: i)
trata do papel das Agéncias Reguladoras no contexto da Administragcdo Consensual;
ii) apresenta as caracteristicas dos acordos substitutivos, bem como as criticas feitas
ao instrumento; e, iii) descreve o exemplo do Termo de Ajuste de Conduta — TAC da
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, com caso concreto de sua
celebracéo.

Ao final, apresentar-se-a concluséo a todo o exposto, mas desde ja, resta
nossa expectativa de que a Administracdo Consensual venha realmente a se
consagrar como o paradigma da Administracdo Publica brasileira, garantindo meios

de participacao e controle social cada vez mais amplos aos seus administrados.

! TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério e parecer prévio sobre as contas do Governo da
Republica — exercicio de 2011. Disponivel em <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/
comunidades/contas/contas_governo/Contas2011/index.html#tab7> Acesso em: 31 ago. 2012



1. AGENCIAS REGULADORAS E ADMINISTRACAO CONSENSUAL

Surgido como resposta juridica ao arbitrio estatal p6s-Revolucdo Francesa
(MELLO, 2007, p. 39), o Direito Administrativo, dentro da tradicdo romano-
germanica, foi lapidado até o século XX, majoritariamente, pela constante atuacao
do Conselho de Estado da Franca, sedimentando a supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado, a indisponibilidade do interesse publico e, hodiernamente,
a sujeicdo da atuacédo estatal a legalidade estrita, como baluartes desse ramo do
Direito Publico.

Sob o prisma de seus institutos, constituintes do chamado regime juridico-
administrativo, fundou-se o Direito Administrativo no conceito de ato administrativo,
classicamente entendido como o ato unilateral de vontade do Estado, no exercicio
da funcdo publica, manifestado por meio de seus agentes em consonancia com o
disposto em lei (MELLO, 2007, p 370).

Destaque-se que a concepcdo continental europeia do ato administrativo
surgiu como construto juridico com vistas a submissao do poder estatal ao império
da lei, abolindo-se das relacdes entre Estado e Sociedade a arbitrariedade
caracteristica do Antigo Regime, todavia, ainda assim, reforcou-se o traco autoritario
da unilateralidade em tais atos, no que se distanciou do conceito adotado na
tradigdo anglo-saxonica, consoante afirmam SCHIRATO & PALMA (2009, p. 68):

Diversamente do sistema anglo-saxdo de Direito Administrativo, cuja
construcédo histérica alicerca-se na contencdo dos atos autoritarios do Poder
Publico, o sistema romanistico delineou seu regime juridico-administrativo
pela afirmacdo de tais atos, reconhecidos como legitimos atos
administrativos.

Ocorre que, dependendo o regime juridico-administrativo de comandos
normativos expressos, sob pena de impedir a acdo da Administragdo quando néo
prescrita em lei a conduta adequada para uma situacdo qualquer, restou ao
legislador a tarefa herculea de estabelecer regras para a quase totalidade das a¢cbes
humanas relevantes ao Direito, implicando na desmesurada producao legislativa
verificada ao longo do século XX, inclusive no Brasil.

Inobstante, consistindo em verdadeira utopia o esforco legislativo no sentido

de normatizar todas as relagbes humanas, sobretudo diante da crescente



complexidade das interagbes sociais, inclusive em ambito internacional, apés a |l
Guerra Mundial, comegou-se a verificar uma tendéncia ao descompasso entre
diplomas legais e as situacfes faticas as quais se destinavam.

Soma-se a isso 0 surgimento de grupos sociais cada vez mais organizados,
aptos a expressar e defender seus interesses perante a sociedade, e que
demonstram descontentamento com o legislador ordinério, o qual ndo mais se
apresenta como agente capaz de representar o0s interesses da coletividade.

Diante de tais circunstancias histéricas, passa-se a falar em um cenario de
“crise da lei”. Segundo BINENBOJM (2008, p. 35):

(...) é fato notério que a segunda metade do século XX assistiu a um
processo de desprestigio crescente do legislador e de eroséo da lei formal —
a chamada crise da lei — caracterizado pelo desprestigio e descrédito da lei
como expressdo da vontade geral, pela sua politizacdo crescente ao sabor
dos sucessivos governos, pela crise da representacdo, pelo incremento
progressivo da atividade normativa do Poder Executivo e pela proliferacéo
das agéncias reguladoras independentes.

Como resposta ao momento de crise do Direito Administrativo, passa-se a
defender a emergéncia de novos paradigmas para esse ramo do Direito, falando-se
em Constitucionalizacédo do Direito Administrativo (BINENBOJM, 2008), contexto em
gue se passa a questionar seus fundamentos por meio da sujeicdo da Administracéo
Publica diretamente a Constituicdo, de modo que ndo mais se paute sua atuacao
com fulcro apenas na lei em sentido estrito, mas na interpretacdo constitucional da
norma.

Como pontos focais dessa mudanca paradigmatica, figuram a i) gradual
submissdo do principio da supremacia do interesse publico ao dever de
proporcionalidade; i) a sujeicAo da atuacdo administrativa ao principio da
juridicidade, em detrimento da legalidade estrita; iii) a superacdo da dicotomia entre
atos vinculados e discriciondrios, adotando-se a teoria dos graus de vinculacdo a
juridicidade; e, iv) a admissao da Administracdo Publica policéntrica como estrutura
do Poder Executivo, em substituicdo ao modelo centralizador (BINENBOJM, 2008).

Ainda que a alteracdo da estrutura da Administracdo Publica ndo configure
derradeira mudancga paradigmatica, é a partir dela que surge a figura das Agéncias
Reguladoras Independentes no ordenamento juridico patrio, entidades

descentralizadas, possuidoras de parte das competéncias da Administracao Central
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para controlar setores da economia relevantes a sociedade e resolver as questfes
regulatérias caracteristicas ao dinamismo das relagées de mercado?.
Nesse sentido o entendimento de MARQUES NETO (2006, p. 82):

A especialidade, a complexidade, a multiplicidade e a velocidade do
surgimento das questfes regulatérias determinam a necessidade de que
parcela significativa da regulacédo estatal seja delegada ao érgao regulador.
Até porque nestes espacos se torna possivel (mediante os instrumentos de
mediagdo e interlocucdo internos ao locus regulatério) a producdo de
regras, instrumentos e decisbes com muito maior possibilidade de
operacionalizagdo (eficacia) e de implementacgéo (efetividade).

Como se vera nesse capitulo, as funcdes administrativas, normativas e
decisérias das Agéncias Reguladoras atendem a um bloco de legalidade, sujeitando-
se a conformidade com dispositivos desde a sede Constitucional até a infralegal, que
compde esse novo paradigma da juridicidade administrativa, de modo que mesmo
seus atos supostamente discricionarios sujeitam-se ao controle social e judicial,
validando-se somente enquanto conformes as balizas definidas por suas leis de
criacdo e regulamentos®.

Sobre o exercicio do poder discriciondrio no ambito da atividade
administrativa, dada consideravel ampliacdo dos espacos de discricdo dos
administradores com a emergéncia das Agéncias Reguladoras, valido o
ensinamento de MARQUES NETO (2006, p. 573):

(...) o legislador estabelece margens de discricionariedade quando confere a
autoridade a prerrogativa de escolher uma dentre outras opgbes para
concretizar a finalidade do mandamento legal. A discricionariedade podera
advir 1) da deslegificacdo (conferéncia de margens de liberdade para a
administracdo concretizar normativamente naquilo que o legislador se
abstiver — tacita ou expressamente — de fazé-lo por ndo ser possivel prever
todas as hipoteses de incidéncia da competéncia administrativa); 2) da
utilizacdo pelo legislador de férmulas amplas cuja concretizacdo depende
de uma avaliacdo subjetiva do agente competente para aplicar a lei); 3) da
prescricdo de poderes imph’citos4 (quando a lei prescreve uma competéncia,

2 Segundo SELZNIK: (...) por ‘regulagdo’ deve entender-se um controle prolongado e localizado,
exercitado por uma agéncia publica, sobre uma atividade a qual uma comunidade atribui relevancia
social. (MARQUES NETO, 2006, p. 84)

® Para BINENBOJM (2008, p. 39-40): A emergéncia da nocdo de juridicidade administrativa, com a
vinculacdo direta da Administracdo a Constituicdo, ndo mais permite falar, tecnicamente, numa
auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas, isto sim, em diferentes graus de
vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade. A discricionariedade ndo é, destarte, nem uma
liberdade decisoria externa ao direito, nem um campo imune ao controle jurisdicional. Ao maior ou
menor grau de vinculagdo do administrador a juridicidade correspondera, via de regra, maior ou
menor grau de controlabilidade judicial dos seus atos.

* Sobre a teoria dos poderes implicitos, leciona CUNHA (2010, p. 13): A teoria dos poderes implicitos
(inherent powers) surgiu nos Estados Unidos por conta de constru¢des da Suprema Corte Americana,
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prevé a finalidade justificadora de seu manejo, mas ou se omite em
determinar a conduta a ser adotada para sua consecucdo ou arrola uma
série de medidas possiveis a escolha do administrador); por fim, 4) da
prescricdo autorizativa expressa (conferéncia direta e expressa de uma
autorizacdo para a administracdo, diante do caso concreto, decidir pela
utilizacéo, total ou parcial, de suas competéncias).

Ante o0 exposto, interessante como as Agéncias Reguladoras parecem dispor
de discricionariedade ampla em seu poder normativo, vez que se enquadram, em
maior ou menor grau, nas quatro hipéteses apresentadas no excerto supra. Todavia,
mister ressaltar que o exercicio dessa discricionariedade jamais podera fugir ao crivo
da juridicidade administrativa, bem como da validacdo social, caracterizada pela
necesséria realizacdo de audiéncias e consultas publicas quando da edicédo de atos
normativos pela agéncias, sob pena de invalidade dos atos.

Esse espaco de validacdo social inerente a atuacdo das Agéncias
Reguladoras, associado a acdes de boa governanca e transparéncia, aproxima o
Poder Publico dos administrados, ao menos no que atine aos agentes relacionados
a setores regulados por essas entidades, permitindo a emergéncia de nichos para
desenvolvimento da hodierna Administracdo Consensual, seja em sede de atuacédo
administrativa, normativa ou decisoria, incluindo-se nessa Uultima os atos
sancionatorios, objeto especifico do presente trabalho.

Sendo assim, exsurge necessidade de analisar ao menos brevemente a
atual conformacdo das Agéncias Reguladoras brasileiras para entdo adentar a
tematica dos espacos de participacdo social disponiveis nas mesmas, loci
caracteristicos da ainda inovadora Administracdo Consensual, em oposicdo a

classica Administragcdo Unilateral.

no que sao paradigmaticos os julgados Mcculloch v. Maryland (1819), Myers v. United States (1926) e
Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer (1952), todos discutindo a utilizacdo pelo Executivo de
poderes ndo explicitados pela Constituicdo mas essenciais para o atingimento de finalidades
constitucionais.
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1.1. Agéncias Reguladoras na atualidade

As Agéncias Regulatérias sao figura importada do direito anglo-saxao, tendo
sua origem na estadunidense Interestate Commerce Comission — ICC, de 1887,
criada para regular o setor de transporte ferroviario.

No Direito Administrativo brasileiro a figura das agéncias reguladoras
independentes surge a partir do movimento de desestatizagdo promovido pelo
Governo Federal nos anos 90 do século passado, com vistas a regular os setores de
servicos publicos outorgados a iniciativa privada (Energia Elétrica,
Telecomunicacgfes, Transportes Terrestres etc.), ou servicos privados que por sua
importancia social mereciam a intervencdo regulatério estatal (Vigilancia Sanitéria,
Saude Suplementar).

Importante salientar que a despeito do setor que venha a regular, essas
entidades, seja na esfera federal, estadual ou municipal, participam de uma relacéo
tripartida de poder, constituida pelos interesses de Estado, Prestadores de Servico e
Usuéarios, motivo pelo qual possuem dentre suas fungBes precipuas a mediacédo
dessas relacées®.

A funcéo de harmonizar as relacGes entre o Estado (no seu afa de promover
politicas publicas setoriais), Prestadores de Servico (avidos pela maximizacdo de
lucros) e Usuarios (pleiteantes de melhores servigcos a precos médicos), da origem a
famosa imagem do tridangulo no qual os vértices sdo ocupados por esses agentes e
em cujo centro figura a Agéncia Reguladora.

Essa funcdo de mediacédo constante é destacada por MARQUES NETO &
CYMBALISTA (2010, p. 53):

Do ponto de vista dos interesses que incumbe proteger pode-se dizer que
as agéncias se prestam, basicamente, a: i) mediar interesses especificos
existentes no segmento regulado; ii) implementar politicas publicas
definidas pelos espacos decisoérios do poder politico; iii) tutelar e proteger os
interesses dos segmentos hipossuficientes encontradicos no setor. Segue
dai que sua atividade revelar-se-a na perspectiva de uma “mediagéo ativa”,

ou seja, uma atividade que, paralelamente a necesséria mediacdo dos
interesses dos operadores, dos usuarios (consumidores), e do poder politico

® Consoante destaca MARQUES NETO (2006, p. 85): Tratando-se de servigos publicos ou atividades
de relevancia coletiva, de elevado impacto social, teremos sempre uma relagdo tripartida. Ha: i) o
produtor da utilidade publica; ii) o seu consumidor; e, iii) o Poder Publico (que sera titular Gltimo ou da
rede necessdria a essa producdo ou do monopdlio de sua exploracgao).
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implemente as metas da politica publica vigente no setor, viabilizando em
especial o atendimento das parcelas mais vulneraveis da sociedade
(interesses hipossuficientes).

Por 6bvio, a relacéo tripartida de poderes mencionada acima tende a ser
desigual, na medida em que Estado e Prestadores de Servico detém maiores
possibilidades de fazer valer seus interesses, ao passo que 0s Usuarios, seja em
virtude de sua hipossuficiéncia econémica ou técnica, ou mesmo organizacional, vez
que sdo titulares de direitos difusos de dificil representacéo.

Cabe entdo as Agéncias Reguladoras, no desempenho de suas funcbes
regulatorias, agir de forma a mitigar tais disparidades e garantir a prestacdo de
servicos de qualidade, mediante uso dos instrumentos regulatérios disponibilizados
pelo legislador em sua lei de criacdo, sobretudo aqueles que garantam participacao
e controle sociais aptos a legitimar suas acoes.

Para tanto, foram essas entidades constituidas, no Direito Administrativo
patrio, sob a roupagem de autarquias especiais, especialidade essa marcada por
caracteres do que se convencionou chamar autonomia reforcada (também tratada
por parte da doutrina como independéncia, por forca da origem anglo-saxdnica das
agéncias), definida nos seguintes termos por BINENBOJM (2008, p. 255-256):

1°) independéncia politica dos dirigentes, nomeados por indica¢éo do Chefe
do Poder Executivo apés aprovacdo do Poder Legislativo, investidos em
seus cargos a termo fixo, com estabilidade durante o mandato. Isto acarreta
a impossibilidade de exoneracao ad nutum pelo Presidente;

2°) independéncia técnica decisional, predominando as motivagdes técnicas
para seus atos, que ndo se sujeitam a recurso hierarquico impréprio. Isto
gera como consequéncia a impossibilidade de revisdo das decisdes das
agéncias pelos Ministérios e mesmo pelo Presidente;

3°) independéncia normativa, necessaria a disciplina dos servigos publicos e
atividades econdmicas submetidos ao seu controle, e caracterizada,
segundo parte da doutrina, pelo fenémeno da deslegalizacdo. Para parte da
literatura brasileira (com a qual ndo se esta de acordo), por meio de
deslegalizacdo as agéncias passam a gozar de amplo poder normativo,
apto, inclusive, a revogar leis anteriores;

4°) independéncia gerencial, orcamentéaria e financeira ampliada, por forca
de rubricas orgamentarias proprias e de receitas atribuidas pela lei as
agéncias.

Somente com os tragos de autonomia listados acima poderia uma entidade
da Administracdo Publica fazer frente aos interesses do proprio Estado, em sua

atuacao politica, quando estes se mostrarem desmesurados ou tendentes a tolher

direitos e garantias de Prestadores de Servicos ou Usuarios.
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Dentre os tracos de autonomia reforcada das Agéncias Reguladoras,
merece destaque, para os fins do presente trabalho, o poder normativo conferido
pelo legislador com vistas a garantir que as agéncias disciplinassem o0s setores
regulados de modo adequado e compativel com a dinamica das atividades
econdmicas inerentes aos servigos, inclusive no que concerne a evolugdes
tecnoldgicas.

No exercicio desse poder normativo, o regulador tem como limites
obrigatérios a lei de criacdo da entidade, diploma do qual retira ndo apenas a
previsdo de tal prerrogativa, mas também seus liames e finalidades, intrinsecamente
vinculadas a melhor prestacéo do servico regulado.

Tém-se na espécie diplomas de baixa densidade normativa®, em relacéo aos
quais cabe complementacédo pela via regulamentar, com vistas a dar concretude as
finalidades para as quais foi criado o préprio érgao regulador.

Sobre o0 assunto, muito se discutiu na doutrina, ainda que sem um parecer
definitivo ou entendimento jurisprudencial pacifico’, acerca da constitucionalidade da
atribuicdo, pelo legislador ordinario, de prerrogativa normativa tdo ampla a entidade
da Administracdo Publica, seja ela direta ou indireta.

Aderindo a corrente segundo a qual a adaptacao da figura das agéncias ao
ordenamento nacional também importou a no¢édo de estabelecimento de standards,
pelo legislador, ou seja, de limites de competéncia para atuacdo das entidades e

utiizacdo plena de suas prerrogativas normativas, defendemos aqui a

® Sobre o assunto, assevera ARAGAO apud SCHIRATO (2008, p. 110): (...) pode-se vislumbrar a
existéncia de leis (i) com densidade normativa exaustiva, que sdo leis formais que preveem
exaustivamente todas as condutas possiveis, por exemplos, as leis penais e as leis que instituem
tributos, (i) com grande densidade normativa, que séo leis formais que regulam grande parte da
matéria que constitui seu objeto, mas que ainda permite certo espacgo para regulamento sobre temas
especificos e secundarios (regulamentos meramente executivos), e (ii) com baixa densidade
normativa, que apenas estabelecem as linhas mestras (parametros gerais) da matéria regulada,
demandando profunda regulamentacéo infralegal.

" Sobre o fendmeno da legitimidade do poder normativo das Agéncias Reguladoras, CARDOSO
(2006, p. 198) aponta para a existéncia de trés grandes correntes de pensamento: Analisadas
objetivamente, trés posi¢Ges basicas podem ser encontradas, buscando a definicdo da natureza do
poder de emitir normas pelas agéncias, e o reflexo em seus limites. A primeira, identifica as normas
das agéncias como decorrentes da atividade regulatéria, com status de lei — denominam direito
regulatério; a segunda vislumbra espécie de regulamento conferido as agéncias; a terceira, mais
restritiva, vislumbra nas agéncias um ente com poderes normativos inferiores ao regulamento,
equiparando seus atos aos demais atos administrativos normativos.
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constitucionalidade das respectivas leis de criacdo das Agéncias Reguladoras, na
medida em que balizam de forma suficiente o escopo desse poder normativo®.

Ainda assim, mister expor que a conferéncia de poder normativo ndo implica
em concessdo de maior poder discricionario aos organismos reguladores, 0s quais
poderiam, supostamente, no uso de tal prerrogativa, ampliar seus poderes de
intervencdo sobre os setores regulados para além do preconizado pelo legislador,
exorbitando o feixe de competéncias herdados da Administracdo Publica Direta.

Assertiva nesse sentido ndo apenas € inveridica como diametralmente
oposta a realidade de atuacdo dessas entidades, vez que o exercicio do poder
normativo atua no sentido de restringir progressivamente o espagco de
discricionariedade das agéncias, as quais passam a ter o exercicio de suas funcdes
vinculados ndo apenas aos parametros de suas respectivas leis de criagcdo, mas
também aos regulamentos infralegais exarados mediante sua fungédo normativa.

Curiosamente, nascidos sob a égide do principio da juridicidade
administrativa, na pratica, com o uso do poder normativo, o que fazem as agéncias
reguladoras é se submeter casa vez mais ao principio da legalidade estrita,
consubstanciado em suas proéprias regulamentacoes.

Tal posicionamento, acerca da reducdo de discricionariedade por meio do
exercicio de poder normativo, é professado por MARQUES NETO (2006, p. 572):

(...) as Agéncias possuem uma discricionariedade (entendida em sentido
amplo) menor do que aquelas tradicionalmente conferida aos 6rgdos
administrativos. (...) Primeiro, porque suas competéncias vém melhor
definidas nas leis que lhes instituem (a partir da preocupacéo de delimitar o
nucleo de competéncias a ser exercido com autonomia reforcada — ou com
independéncia como prefiro — em face da Administracdo Direta, o legislador
€ obrigado a precisar melhor competéncias). Segundo, porque ao editar
normas gerais, como aludi acima, o regulador é obrigado a reduzir sua
margem de liberdade, vinculando-se material e procedimentalmente as suas
proprias normas. Terceiro, porque em regra ndo remanesce ao regulador
uma margem de liberdade no sentido de decidir se atua ou n&o, pois no
geral estd subsumido ao principio da funcao e ao dever de decidir (...). Por
fim, porque sua atuagdo subsumida que esta ao principio da
proporcionalidade, se encontra permanentemente sob o crivo da afericdo da
necessidade, adequacdo e ponderacdo das medidas adotadas, o que
oferece um linde & discricionariedade pelo controle a posteriori dos atos.

® Esse o entendimento defendido por SUNDFELD (2006, p. 27-28): A constitucionalidade da lei
atributiva depende de o legislador haver estabelecido standards suficientes, pois do contrario haveria
delegacéo pura e simples de funcéo legislativa.
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O fendbmeno acima descrito constitui-se em verdadeira dupla vinculagcdo a
legalidade por parte das Agéncias Reguladoras, a uma por deterem sua atuacao,
sobretudo no que atine aos espacgos de discricionariedade, limitada pelos standards
previstos em suas leis de criacdo, e a duas por autolimitarem sua funcao regulatoria
cada vez que exaram atos normativos regulamentares, passando a deter o dever de
agir segundo os parametros neles descritos.

Opera-se assim uma “vinculacdo derrogatéria da margem de
discricionariedade” (MARQUES NETO, 2006, p. 581), ou seja, uma autovinculagéo®
das Agéncias Reguladoras a seus préprios atos normativos com vistas a garantir a
seguranca juridica necessaria ao bom desempenho das atividades econdémicas dos
setores regulados, sem que venham a ser surpreendidos por alteracées subitas nas
politicas regulatorias.

Nesse ponto, valido apontar para o fato de que o exercicio do poder
normativo pelo regulador, também chamado poder “quase-legislativo”, por forca da
influéncia anglo-saxénica do instituto, resulta na criacdo de normativos de sede
regulamentar em face da lei de criacdo das entidades, aos quais também
correspondem sanc¢des por seu descumprimento, penalidades essas cujas espécies
devem vir previstas na lei originaria sob pena de violagdo ao principio da tipicidade,
ainda que o mesmo seja flexibilizado em sede administrativa, consoante se vera
mais adiante.

Assim, atualmente, incumbe aos organismos reguladores ndo apenas a
funcdo de mediacdo e de normatizacdo dos setores regulados, mas também a
funcdo decisoria, também chamada “quase-jurisdicional”, na qual a aplicacdo de
sancdo, mediante o devido processo administrativo sancionatério, também
consubstancia instrumento regulatério apto a induzir condutas, corrigir
irregularidades e cessar infragOes, aspectos a serem discutidos quando da analise
do espaco discricionario existente na aplicacao de sancoes.

Por fim, dentro desse panorama, ndo se poderia deixar de destacar a
relevancia da participagdo e do controle sociais no ambito regulatério, sendo

crescente 0 numero de instrumentos pelos quais a sociedade, seja de forma

o Reforcando seu posicionamento, no sentido da atividade normativa autolimitadora das Agéncias
Reguladora, afirma MARQUES NETO (2006, p. 582-583): (...) ao disciplinar normativamente (portanto
de forma geral e abstrata) os critérios, procedimentos e conceitos que adotara em uma determinada
acao concreta, o regulador estara se vinculando ao conteddo desta norma. O regulamento editado
pelo regulador vincula-o, implicando a pratica na autolimitagdo da margem de discricionariedade que
antes Ihe fora conferida pela Lei.
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individual ou coletiva, apresenta pleitos e defende interesses perante o 6rgao
regulador quando do exercicio da fungdo administrativa, da funcdo normativa ou
mesmo da funcéo sancionatoria.

Sao ferramentas consagradas desse impulso participativo as consultas e
audiéncias publicas, atualmente realizadas, inclusive, no decorrer de processos
especificos dos Poderes Legislativo e Judiciario, constituindo-se em desafio para o
adequado aproveitamento desses espacos 0s meétodos de legitimacdo dos
interessados em determinada matéria, bem como a garantia de respostas
fundamentadas por parte da autoridade, apds considerar as manifestacdes de todos
0s participantes, integrando essas respostas a propria motivagcdo do ato que se
pretender formar.

Ademais, ainda que sejam populares tais formas de participacdo social na
atividade regulatéria, possivel ainda vislumbrar participacdo social no ambito do
processo administrativo sancionatorio, geralmente de forma individualizada,
mediante a contribuicdo do infrator na constituicdo de sua prépria penalidade,
situacdo na qual se garante maior aderéncia da atuacao punitiva ao principio da
proporcionalidade, bem como, maior probabilidade de cumprimento da sancao
estabelecida.

Surgem nesse interim os acordos substitutivos, instituto a ser analisado em
capitulo mais adiante, restando por ora a consciéncia de sua existéncia, que ao lado
dos instrumentos consagrados de participacéo e controle social, tais como consultas
e audiéncias publicas, permitem revelar nas Agéncias Reguladoras atuais uma
faceta de fundamental importancia para os novos paradigmas do Direito
Administrativo, qual seja a emergéncia de uma Administracdo Consensual, na qual
os administrados tendem a, cada vez mais, participar da formacdo dos atos

administrativos.

1.2. O despertar da Administragcdo consensual

Ao falar da “crise da lei”, apontamos para o fato de que ndo se pode mais

negar a crescente complexidade das relacdes sociais que caracterizaram o final do



18

século XX e agora séo realidade no inicio do século XXI. A globalizacdo, a difuséo
massiva dos meios de comunicacdo, o fendmeno das redes sociais, a emergéncia
de ONG’'s de alcance mundial, colocam em cheque o modelo classico de
representacdo politica, no qual os cidadaos, por ndo deterem 0s meios para
defender seus interesses, indicavam representante para fazé-lo em seu nome
perante o Poder Publico.

Na aldeia global dos dias atuais, nunca fez tanto sentido o Estado
Democratico de Direito, como espaco de garantia e efetivacdo dos direitos
fundamentais, de modo que ndo pode mais a Administracdo Publica permanecer
alheia aos acontecimentos e permanecer autoritariamente a decidir seus atos
vinculando-se tdo somente a letra fria da lei, sem que democraticamente afira, no
caso concreto, o que € o interesse publico, qual a parcela da sociedade afetada e o
melhor modo de se atingir ao fim que se destina o ato.

Sobre o tema, é relevante a licio de MARQUES NETO (20086, p. 79):

Uma primeira consequéncia desse processo é que o Estado tem que se
afastar do seu carater autoritario. Tem que abandonar a perspectiva da
unilateralidade em favor da transacéo; o poder extroverso, confrontado com
um crise de efetividade, tem de se transmutar, no exercicio de algumas de
suas funcdes, em poder consensado, em mediador ativo das relagbes
sociais e econdmicas. Isso torna necessario que a atividade regulatéria
estatal: i) passe a ter uma maior preocupacdo com a motivacdo, nao
meramente formal, de seus atos; ii) tenha um carater marcadamente
procedimental, processualizado, com sua subordinagdo a regras, ritos e
procedimentos claros e preestabelecidos; iii) envolva fortemente os
administrados — mormente os atores relacionados ao setor especifico objeto
da regulagdo — no processo decisoério; mediante o recurso a consultas e
audiéncias publicas, por exemplo; iv) ndo possa se desenvolver sem uma
radical transparéncia, traduzida na radicalizagdo do principio da publicidade
e na introducdo de efetivos mecanismos de controle pelos sujeitos e
interessados no exercicio desta atividade.

A nocdo de poder consensado, apresentada supra, compde o carater
marcante da chama Administracdo Consensual, em oposicdo a tradicional
Administracdo Unilateral. Nesse novo paradigma da acéo estatal, séo flexibilizados
os classicos principios da supremacia do interesse publico e da legalidade,
gradualmente substituidos pela construcdo democratica do interesse publico, em
concreto, e pela vinculagdo ao principio da juridicidade, sujeitando a legalidade
estrita ao filtro constitucional, com vistas a concrecéo dos principios fundamentais.

Para tanto, consoante apontado no excerto ora em apreco, mister maior

esforco da Administracdo no sentido de processualizar ou procedimentalizar a
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formacdo de sua “vontade”, até entdo expressa unilateralmente via ato
administrativo, em sua classica acepc¢do de ato unilateral emitido sob o regime de
Direito Publico no exercicio da funcéo administrativa™®.

Ainda que parte da doutrina permaneca fiel a unilateralidade como
caracteristica inerente ao ato administrativo, importante destacar que a natureza
juridica de determinado instituto ndo deve ser aferida a partir de sua forma, mas de
sua substancia, haja vista a possiblidade de formacéo de atos juridicos da mesma
natureza por meios distintos.

Nesse sentido, valiosa a contribuicdo de SCHIRATO & PALMA (2009, p. 78):

Pode-se dizer que os atos administrativos tém um carater material (séo
exarados no &mbito do exercicio de funcdo administrativa tipica) e um
carater formal (dependem de forma especifica prevista em lei). No entanto,
ndo ha, necessariamente, uma vinculacdo do carater formal a
unilateralidade. Apenas haverd quando a lei assim expressamente dispuser
e exigir.

Ora, mesmo perante a concepcdo administrativista classica do instituto,
correspondendo sua a vinculacao a legalidade ao atendimento da forma descrita em
determinado diploma, ndo h4 que se falar em unilateralidade como caracteristica
intrinseca ao ato administrativo, salvo determinacéo legal expressa, de modo que,
inexistindo tal prescri¢cdo, ndo haveria Obice a sua formacdo de maneira bilateral ou
multilateral, vez que tais caracteristicas ndo retirariam do ato administrativo sua
esséncia (SCHIRATO; PALMA, 2009, p. 78).

Destarte, o método de formacdo do ato administrativo ndo o desfigura,
desde que mantida sua esséncia de ato voltado a funcao administrativa, exarado por
agente capaz, balizado pelo Direito Publico, sujeito ao controle jurisdicional em sua

aderéncia a lei e a constituicdo, e voltado a uma finalidade de interesse publico.

1% Gradualmente o caréater unilateral do ato administrativo vai sendo retirado das definicdes expressas
na doutrina patria, ainda que n&o o tenha sido completamente, sen&o vejamos alguns exemplos: “(...)
declaracdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
comandos concretos complementares da lei (...) expedidos a titulo de Ihe dar cumprimento e sujeitos
a controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional.” (MELLO, 2007, p. 370); “Ato administrativo € uma
manifestacdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio de funcdo
administrativa”. (JUSTEN FILHO, 2011, p.350); “(...) a exteriorizacdo da vontade de agentes da
Administracao Publica ou de seus delegatarios, nessa condi¢cdo, que, sob regime de direito publico,
vise a producéo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse publico”. (CARVALHO FILHO,
2008, p. 96); “Ato administrativo é toda manifestacao unilateral de vontade no exercicio de fungéo
administrativa que tenha por fim imediato criar, modificar ou extinguir direitos ou obrigacdes”.
(ARAGAO, 2012, p. 142); “(...) pode-se definir o ato administrativo como a declaracéo do Estado ou
de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime
juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”. (DI PIETRO, 2010, p. 196).
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Considerando-se tais requisitos, ndo se revela vedada ou sequer
desaconselhavel a formacgéo de tais atos por meio de consenso com a coletividade a
gue se destinam, atendendo esse tom de bilateralidade a pressuposto objetivo do
ato administrativo, qual seja seu procedimento de formacdo™, substituindo-se uma
nogao abstrata de interesse publico, finalidade maior do agir administrativo, por uma
nocao concreta, procedimentalmente construida.

Para tanto, ganha destaque a funcdo do processo ou procedimento
administrativo como espaco para a formacdo de solugcdes consensadas entre
Administracdo e Sociedade, tendo em conta os fins a que se destina o ato
administrativo, argumentacgéo defendida por SUNDFELD (2006, p. 46):

A grande ideia do processo € fazer com que haja participagdo, com que 0s
gue tém interesses direta ou indiretamente atingidos, dialoguem, aberta e
integralmente. Mas é fundamental que também a autoridade que decide
seja obrigada ndo so6 a ouvir, mas a dialogar.

Ao dialogar com a Sociedade, legitima a Administracdo sua forma de
producado de atos administrativos, bem como tende a fundamentar adequadamente a
tomada de decisdes, dado o papel do processo como fragmentador da construcéo
de um resultado® que passa entdo a ser entendido como a soma de atos
sucessivos com vistas a um fim, passiveis de maior controle a posteriori.

A conferéncia ao processo administrativo dessa funcdo de composicao de
interesses € apontada como forma de racionalizar e otimizar decisdes, consoante
assevera GONCALVES LOUREIRO, citado por FERRAZ & DALLARI (2002, p.26):

“E nesse contexto que o procedimento, quer em sentido juridico, quer na
perspectiva da ciéncia da Administracdo ou, de uma forma mais geral, da
teoria da decisdo, aparece revalorizado como autbhomo mecanismo de
composicao de interesses, de garantia de democratica, com func¢des
legitimatdrias, como mecanismo de tutela dos cidadaos, como instrumento

' Conforme SCHIRATO & PALMA (2009, p. 80): (...) seguindo as licbes de Celso Antbnio Bandeira
de Mello, vemos 0 consenso e a negociacdo como partes integrantes dos pressupostos formalisticos
e procedimentais do ato administrativo a ser produzido de forma bilateral.

2 Assim a definicdo de JUSTEN FILHO (2011, p. 306): O procedimento configura-se numa
fragmentagcdo da competéncia deciséria, a qual é pulverizada em uma pluralidade de atos
formalmente diversos, mas logicamente inter-relacionados. O procedimento impde que a funcéo
administrativa se traduza numa série de atos dissociados, o que pode envolver inclusive a produgéo
de atos por particulares. A complexidade da questdo a ser decidida sera solucionada a partir de
decisfes limitadas. Ha um ato decisorio final, mas seria juridicamente impossivel dissociar esse ato
daqueles que o antecederam. O ato final € p resultado das etapas anteriores, de modo inclusive a
impedir que a validade dele seja avaliada sem considerar o conjunto dos atos praticados.
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de racionalizacdo e otimizacéo das decisdes, como operador relevante na
realizacao dos direitos fundamentais.”

Gradualmente, com a emergéncia da Administracdo Consensual, desloca-se
0 processo administrativo para o centro do conceito de ato administrativo, como
método mais adequado para sua formacdo consensada, substituindo-se a
unilateralidade pela bilateralidade na relacdo Administracdo-Sociedade, seja na
tomada de decisdes, no exercicio da fungdo administrativa ou na resolugdo de
conflitos (SCHIRATO; PALMA, 2009, p. 70).

Como vantagens desse movimento em direcdo a consensualidade na
atuacdo administrativa possivel apontar a maior eficacia das decisdes, dado haver
maior aderéncia ao cumprimento das mesmas por aqueles que tenham participado
de sua criacdo®?, fator que, associado & procedimentalizacdo, confere caracteres de
validade e eficacia ao ato administrativo resultante®”.

Em tal contexto, novamente adquirem as Agéncias Reguladoras um papel
relevante, entidades que incluem no seu atuar administrativo cotidiano diversos
processos de participacdo social, dentre os quais se destacam nao apenas
audiéncias e consultas publicas, mas também acordos substitutivos de sancéo e
acles de transparéncia.

Os atos administrativos exarados pelos 6rgaos reguladores tendem a incluir
em seu processo de informacgédo espacos de contribuicio comumente utilizados
pelos agentes que venham a ser atingidos pelo resultado, tais como Prestadores de
Servicos, associacdes de Usuarios ou mesmo entidades estatais, como Governos
Estaduais ou Municipais, dentre outros.

Acdes assim contribuem para legitimar os atos do regulador, consoante
ensinamento de MARQUES NETO (2006, p. 91-92):

Os o6rgéao reguladores de nova geracgao substituem a autoridade unilateral e
adjudicatéria pela autoridade negocial, permanentemente construida. (...) a

¥ Segundo SCHIRATO & PALMA (2009, p. 71): Mostra-se, neste cendrio, paulatinamente mais eficaz
€ mais necessaria a adocao de mecanismos consensuais pela Administracdo Publica na realizacao
de suas atividades, com a finalidade de se garantir maior eficacia as relagdes juridico-administrativas,
uma vez que decisdes formadas por consenso tendem a ser menos desrespeitadas do que decisées
impostas unilateralmente.

4 Assim assevera KELSEN, citado por SCHIRATO & PALMA (2009, p. 81): “Destarte, caso a norma
hierarquicamente superior (lei ou regulamento, conforme o caso) venha a determinar que o ato
dependera da forma bilateral, formado apds processo de negociacédo, serdo a negociacao e a forma
bilateral condi¢cdes de validade do ato e a concordancia de todas as partes e a ocorréncia de todas as
condicdes eventualmente existentes requisitos de eficacia do ato”.
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legitimacao desta autoridade tera que se dar muito menos pela presuncao
da supremacia e inoponibilidade do poder estatal (poder extroverso), e
muito mais: i) pelo respeito as regras do jogo; ii) pela clareza dos objetivos e
principios estabelecidos pelo setor; iii) pela transparéncia do procedimento
regulatério; iv) pela capacidade de interlocucdo com os diversos atores
envolvidos; e v) pela detencdo do conhecimento técnico aplicavel ao setor.

Ainda que existam tais espacos, inclusive como requisito legal de atos
decisorios que afetem direitos de agentes do setor regulado, valido destacar o apelo
desses pela ampliagdo de tais ambientes negociais, sobretudo em sede de
processos administrativos sancionatérios, como ocorreu ha Consulta Publica n°
847/07, promovida pela Agéncia Nacional de Telecomunicacbes — ANATEL, com
vistas para colher manifestacdes para seu novo regulamento de infracées™>.

O espaco consensual no ambito dos processos sancionatorios ganhou
contornos mais precisos com a pratica dos acordos substitutivos em ambito
regulatério, denotando efetiva emergéncia de uma Administracdo Consensual*® no
Brasil.

Em conclusédo ao tema da consensualidade, aponta a doutrina que esse
movimento reforca a quebra da classica oposicao entre Estado e Sociedade, os
guais passam a deter o dialogo, viabilizado pelo processo administrativo como maior
ferramenta de concrecéo do interesse publico, tal qual ensina Odete Medauar, citada
por MARQUES NETO (2006, p. 95):

(...) mediante a colaboracgdo individual ou coletiva de sujeitos no processo
administrativo, realiza-se a aproximacdo entre Administracdo e cidadaos.
Rompe-se, com isso, a ideia de Administracdo contraposta a Sociedade;
muda a perspectiva do cidaddo visto em continua posi¢do de defesa contra
o Poder Publico que age de modo autoritario e unilateral; quebra-se a
tradicdo de interesse publico oposto a interesse privado.

Desse modo, resta evidente serem as Agéncias Reguladoras entidades de
vanguarda no que atine aos parametros de uma Administracdo Consensual,

superando a tradicdo do ato administrativo unilateral pela pratica do processo

> Em andlise ao Relatério Final da referida Consulta Publica, concluiu PALMA (2010, p. 17): Da
leitura exaustiva da CP n° 847/07 extraem-se trés demandas regulatérias patentes: i) demanda por
amenizacdo da intensidade da regulacéo, i) demanda por reducédo de discricionariedade conferida
pelo projeto de regulamento de aplicacdo de sanc¢des administrativas ao regulador e iii) demanda por
instrumentos consensuais.

* Assim o entendimento de SCHIRATO & PALMA (2009, p. 69): O movimento pré-consenso
atualmente verificavel € apontado como decorréncia de a celebracdo de acordos no ambito da
Administracdo Publica se coadunar com as demandas, cada vez mais incisivas, por celeridade no
provimento administrativo, participacdo do administrado na tomada de decisbes administrativas e
eficiéncia quanto a conformagéo da atuacéo administrativa.
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administrativo negocial, incluido no exercicio de suas fungbes administrativas,
normativas e decisorias, até mesmo quando da apuracédo e aplicacdo de penalidade,

consoante se vera adiante.
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2. ACORDO SUBSTITUTIVO NA ACAO REGULATORIA

Os acordos substitutivos surgem no contexto da Administragédo Consensual,
em um ambiente no qual o Estado substitui gradualmente sua atuacao unilateral por
uma atuacdo negocial, por meio de processos que envolvem a participacdo direta
dos agentes interessados no resultado final do ato administrativo, submetendo-se a
juridicidade e a persecucdo do interesse publico relevante em concreto, em
detrimento das tradicionais no¢cfes de legalidade estrita e interesse publico em
abstrato.

Como visto no capitulo anterior, as Agéncia Reguladoras figuram como
entidades centrais nesse novo paradigma consensual da Administracdo Publica,
seja por seu vanguardismo na adocdo de mecanismos de participacdo e controle
social, seja pela tendéncia de incorporacdo de novas ferramentas negociais com 0s
setores regulados, inclusive em sede de processos sancionatorios.

Para tanto, necessario entender do que se tratam acordos substitutivos e em
que medida o ordenamento juridico permite sua aplicacdo as situacdes em que se
verificam infragcdes administrativas.

Nesse sentido, valido comecar pela conceituacao doutrinaria do que sejam
acordos substitutivos, valendo-nos para tanto do magistério de SUNDFELD &
CAMARA (2011 p. 133):

A literatura denomina como acordos substitutivos na esfera administrativa
0os atos bilaterais, celebrados entre a Administracdo e particulares, com
efeito impeditivo ou extintivo de processo administrativo sancionador e
excludente da aplicacdo ou execucdo de sancdo administrativa. Acordos
substitutivos s&o alternativas a atos administrativos sancionadores.

Da definicAo decorre que os acordos substitutivos sao instrumentos
consensuais de tomada de decisdo e composi¢ao de conflitos entre a Administracao
e infratores, alternativos ao processo sancionatério, mas ainda assim, guardando a
natureza de ato processual (SCHIRATO; PALMA, 2009, p.73), razao pela qual
devem sujeitar-se ao crivo da juridicidade, da proporcionalidade e do devido
processo, como formas de controle no intuito de identificar se da negociagao

resultou solucdo vantajosa ao interesse publico especifico.
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Ademais, andlise semantica da expressao permite retirar os dois caracteres
essenciais a tais instrumentos, quais sejam a consensualidade, inerente a um
acordo, e a alternatividade, necessaria a substituicdo. Em relacdo a
consensualidade, dado ter sido tema explorado no capitulo anterior, sera apenas
eventualmente complementado ao longo do atual.

J4& no que atine a alternatividade, interessa ao presente trabalho a
alternatividade do acordo em relacdo a um processo administrativo sancionatorio, o
gue somente € possivel caso o ordenamento assim o0 permita, revelando-se ilegal
caso 0 normativo que prescreva a penalidade determine sua aplicagdo como Unica
opc¢ao caso subsumido o tipo infracional, em detrimento de facultar seu modo de
aplicacao.

No primeiro caso, de imposicao rigida da sancdo como Unica forma de agir,
tem-se um sistema normativo fechado, no qual resta afastada do julgador qualquer
discricionariedade quanto a forma de aplicacdo de penalidade. Por outro lado, caso
seja autorizada a modulagcdo em concreto da sancdo, mediante negociacdo com o
infrator, tem-se um sistema normativo aberto, o qual deve prever os parametros
gerais da penalidade (SUNDFELD; CAMARA, 2011 p. 133-134).

Quando se tem em mente uma Agéncia Reguladora, verifica-se que essa
figura administrativa faz parte de um sistema normativo aberto, cabendo a norma de
criacao estabelecer apenas alguns standards dentro dos quais deve ser exercido o
poder normativo regulamentar da entidade, a qual entdo complementa
discricionariamente os espacos deixado pelo legislador, com vistas a adequar o
arcabouco regulatério as constantes alteracdes do setor regulado®’.

Consistindo em leis gerais e abstratas, as normas de criagdo das Agéncias
Reguladoras, ao prescrever sancoes, limitaram-se a estabelecer espécies punitivas
aplicaveis ao setor regulado (adverténcia, multa, suspensao, cassacéo, declaracao
de inidoneidade etc.) e alguns critérios para sua aplicacdo, todavia sem determinar
correspondéncia entre as penalidades e os tipos de infragdo, tarefa atribuida ao

regulador no uso de seu poder normativo.

Y Para ARAGAO, citado por CUNHA (2010, p. 23): (...) as leis instituidoras das agéncias reguladoras
integram, destarte, a categoria das leis-quadro (lois-cadre) ou standartizadas, préprias das matérias
de particular complexidade técnica e dos setores suscetiveis a constantes mudancas econémicas e
tecnologicas.
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Assim, surgiram nos O6rgdos reguladores regulamentos prescrevendo
obrigacdes cujo descumprimento acarretaria aplicacdo de uma das espécies
sancionatorias descrita na lei ou, celebracdo de acordo substitutivo.

O grau de discricionariedade conferida ao regulador para celebrar tais
acordos permanece a disposi¢cdo enquanto a lei de criagdo da agéncia, ou seus
proprios regulamentos, ndo determinarem a sangdo como Unica “solugéo” juridica
para a ocorréncia de um ato infracional pelos regulados.

Passa assim, ao lado da sancdo, o acordo substitutivo a figurar no rol de
instrumentos regulatérios das agéncias, aptos a induzir comportamentos no intuito
de cessar condutas, corrigir irregularidades e reparar danos, todavia de forma
consensual, em detrimento de imperativa, como s6i ocorrer com a sancdo’®.

Com a opcdo pelo instrumento consensual, deve visar o regulador a
satisfacdo das finalidades especificas do setor regulado, sobretudo no que atine a
qualidade do servico e seu acesso aos usuarios, o que pode ser feito por meio de
negociacdo no sentido de estabelecer obrigacbes de fazer, ndo-fazer ou indenizar
(PALMA, 2010, p. 25).

Inobstante seja uma opcédo do regulador, ndo ha garantias de que o acordo
substitutivo tenha adesédo do infrator, vez que, como ato bilateral que é, ndo obriga
sua participacao, sobretudo caso nao tenha incentivos para tanto, preferindo a via
litigiosa do processo sancionatério em sede administrativa e, eventualmente, em
impugnacao judicial superveniente, associada a demora comumente esperada
dessa via na prética nacional.

Assim, ha pressupostos ndo apenas legais, mas circunstanciais para a
celebracdo de acordos substitutivos de sancdo, apontando MARQUES NETO &
CYMBALISTA (2010, p. 53) como sendo os principais:

Esses acordos substitutivos pressup8em (i) o abandono do procedimento
sancionatério, entendido como o iter estabelecido pela norma juridica de
apuracdo da verdade com vistas a aplicagdo de uma sancdo; (i) o
abandono da prépria prerrogativa de punir em favor de providéncias mais
efetivas para consecucdo do interesse publico; ou ainda (iii) a renuncia

' para PALMA (2010, p. 30): Com a ascensdo da consensualidade no Direito Regulatorio e o
reconhecimento dos acordos substitutivos como efetivos instrumentos regulatérios, os mecanismos
consensuais podem ser empregados para terminagcdo consensual do processo sancionador em
detrimento i) do prosseguimento do processo para apuracdo de eventual infracdo administrativa e
aplicacdo da correspondente sancdo ou ii) da aplicacdo da sancdo administrativa se restar
configurada infracdo administrativa.
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parcial a aplicagdo de uma sancao, seja em natureza, seja ainda em volume
(montante).

O primeiro pressuposto apresentado usualmente consubstancia-se na
suspensao do processo sancionatorio enquanto da celebracdo ou da vigéncia de
acordo substitutivo. O segundo pressuposto diz respeito a prescricdo de obrigacoes,
sejam de fazer ou nao-fazer, internamente ao acordo, e que devem ser mais
vantajosas ao interesse publico especifico do que a aplicagdo da sancéo,
justificando entdo sua eleicdo. E o terceiro pressuposto consiste na concessao de
incentivo & adesdo do infrator ao acordo, normalmente consubstanciado em
desconto no valor esperado caso aplicada sancéo.

Como se vera adiante, os acordos substitutivos encontram como empecilhos
constantes questionamentos em virtude de suposta violagdo aos principios classicos
da supremacia do interesse publico e da legalidade. Nesse sentido, afirma PALMA
(2010, p. 36):

De todas as dificuldades que os acordos substitutivos possam
eventualmente se deparar, certamente a barreira cultural é a que mais tolhe
0 aproveitamento da potencialidade dos instrumentos consensuais. Ainda
remanesce muito forte no subconsciente coletivo o dever de sancionar
(punir) — nessa linha, 0 emprego de instrumentos consensuais sofre grande
resisténcia e até mesmo preconceito, pois visualizados como instrumentos
de “impunidade”.

A despeito do esperado preconceito com o qual sofrem as inovacdes em
campos do conhecimento conservadores como o Direito, ao invés de consistirem em
instrumentos viabilizadores de impunidade na seara administrativa, especificamente
no ambito regulatério, os acordos substitutivos se apresentam como ferramentas
exemplares para atuagcdo da Administragdo Consensual, dentro dos novos
paradigmas de Direito Administrativo, observando fielmente ao principio da
juridicidade e contribuindo para a satisfagdo do interesse publico em concreto, temas

gue serdo explorados a seguir.
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2.1. O caminho da juridicidade

Dentre as criticas a adoc¢éo, pela Administracdo Publica, de instrumentos
negociais para tomada de decisdes, composicdo de conflitos ou imposicdo de
penalidades, € recorrente o argumento segundo o qual tais mecanismos violariam o
principio da legalidade, dada auséncia de previséo legal para sua utilizacédo e o fato
do ato sancionat6rio importar em ato vinculado, impassivel de substituicdo a critério
do administrador.

A primeiro parte do argumento ndo poderia ser mais equivocada, vez que o
préprio ordenamento patrio prevé, em diversos normativos, a existéncia de
instrumentos consensuais nos moldes de acordos substitutivos, inclusive para
corregcdo de irregularidades e retorno de condutas aos parametros legalmente
definidos, sendo, em tal ponto, a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, a Lei de A¢éo
Civil Publica, explicita na previsdo do chamado compromisso de ajustamento de

conduta®®, sendo vejamos:

§ 6° Os o6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagdes, que tera eficicia de titulo executivo extrajudicial.

Inobstante, possivel ainda verificar a existéncia de diversas outras espécies
do género acordo substitutivo no ordenamento vigente, tais como o termo de
compromisso de cessacao, da Lei de Concorréncia (Lei n® 8.884, de 11 de junho de
1994), o termo de compromisso, da Lei de criacdo da Comissdo de Valores
Mobiliarios — CVM (Lei n° 6.385, de 7 de dezembro de 1976), o termo de
compromisso de ajuste de conduta, da Lei de criacdo da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS (Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998), dentre outros.

% segundo afirmam FARIAS & PINHO (2009, p. 33): (...) o termo de ajustamento de conduta, ja
previsto no artigo 211 da lei 8069/90, passa a ser regulamentado nos termos do artigo 113 do Cdadigo
de Defesa do Consumidor, instrumento que veio a introduzir o paragrafo 6° no artigo 5° da Lei
7347/85 (Lei da Acdo Civil Publica), pelo que a nova disposi¢cdo passou a ser aplicavel aos direitos
coletivos lato sensu, ou seja, aos direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos,
considerada a norma do artigo 117 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, que acrescentou o artigo 21
a Lei da Acao Civil Publica.
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Ademais, com a producédo normativa das Agéncias Reguladoras, passaram
a figurar no ambito infralegal outros espécies de acordos®, tais como o Termo de
Ajustamento de Conduta — TAC, da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres —
ANTT, previsto em sua Resolucdo n° 442, de 17 de fevereiro de 2004, a ser
estudado no capitulo 3, ou o recentissimo compromisso de ajustamento de conduta
da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL, aprovado pela Resolug&o n°
589, de 7 de maio de 2012%.

Véalido destacar que, mesmo na auséncia de regulamentos proprios
prevendo a hip6tese de celebracdo de acordos substitutivos, poderiam as Agéncias
Reguladoras, na qualidade de autarquias que séo, fazer uso da autorizacao genérica
conferida pela Lei de Acéo Civil Publica aos entes autarquicos para, observado o
critério da pertinéncia tematica, em defesa de algum interesse difuso, tais como séo
os de usuarios de servicos publicos, e firmar compromissos de ajustamento de
conduta com infratores.

Resta, portanto, evidente a existéncia de ao menos trés fundamentos
normativos para a celebracdo de acordos substitutivos pela Administracéo,
consoante elencam SUNDFELD & CAMARA (2011, p. 141-142):

(...) trés tipos possiveis de fundamento normativo para a celebracdo de
acordos substitutivos: a) um de caréater geral, na Lei de Acdo Civil Publica;
b) outro, de carater setorial, nos casos em que o legislador, tendo editado
ele préprio uma legislagdo substantiva, houve por bem autorizar de modo
expresso sua modulacdo pela autoridade administrativa; e ¢) por fim, os
regulamentos administrativos editados pelos reguladores setoriais, que
autorizem a negociacdo caso a caso para superar as infracfes definidas no
plano infralegal, evitando com isso a aplicacéo ou execucao das sancdes.

Dessa forma, os acordos substitutivos, seja ao deterem previsdo normativa
expressa, seja ao decorrerem de exercicio do poder regulamentar, ndo apenas

observam ao principio da legalidade, como ao principio da juridicidade, o qual

% Nesse sentido o entendimento de SUNDFELD & CAMARA (2011, p. 137): (...) regulamentos
editados por agéncias reguladoras setoriais podem instituir hipoteses especificas de acordos
substitutivos, com base no mesmo poder normativo em que se baseiam para editar os regulamentos
responséaveis pela constituicdo de deveres e proibicdes especificos, e, portanto, pela definicdo das
infracBes e sanc¢bes correspondentes.

2L Merece ser reforcada nesse ponto a tese da autovinculacdo das Agéncias, consoante leciona
MARQUES NETO (2006, p. 584): Esta autovinculacéo é inerente ao principio da legalidade. Quando
0 ente da Administragdo que recebeu competéncias normativas do legislador edita um regulamento,
esta norma infralegal (regulamentar) passa a integrar a lei como se nela houvesse sido inserida. O
regulamento passa a integrar a norma legal conferindo a lei maior textura normativa.
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engloba o primeiro, dado decorrer diretamente da interpretagdo de regras e
principios de ordem constitucional (BINENBOJM, 2008, p. 37), sujeitando-se a
Administracdo Consensual ndo mais apenas a lei, mas ao Direito como um todo?.

Tal assertiva € importante para refutar a segunda parte do argumento
contrario aos acordos substitutivos, qual seja o de que a san¢do, como ato
administrativo unilateral e imperativo ndo poderia ser discricionariamente substituido
por ato consensual, sob pena de nova violagdo ao principio da legalidade,
considerando estar a aplicacdo de penalidade vinculada a ocorréncia de um
determinado ilicito administrativo.

Novamente o0 argumento parece equivocado, sobretudo ao se considerar 0
carater de “vinculagdo negativa da Administragdo Publica a lei estrita no tema da
consensualidade” (SCHIRATO; PALMA, 2009, p. 89), de modo que ndo sendo
expressamente vedada a celebracdo de acordos substitutivos, como ocorre na Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, art. 17, 81°),
figuram os meios de formacdo consensual dos atos administrativos como
ferramentas validas e acessiveis ao administrador.

Também nesse sentido o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal —
STF em sede das razfes de decidir do Recurso Extraordinario n°® 235.885, citado por
SCHIRATO & PALMA (2009, p. 90-91):

(...) a previsdo autorizativa legal expressa apenas sera imprescindivel a
celebragdo de acordos pela Administracdo Publica quando o contetdo dos
mesmos importar em rendncia a direitos, alienacao de bens ou assungéo de
obrigacbes extraordinarias pela Administracdo. (...) a indisponibilidade do
interesse publico pode ser atenuada quando a Administracéo Publica puder
melhor atender a ultimagéo desse interesse.

Reforcada tese de que ndo depende de previsdo legal expressa a
celebracéo de acordos pela Administragdo, mas tdo somente sua vedagéao, deve-se
afastar a tese de que a sancao € consequéncia diretamente vinculada a verificacao

de ilicitos administrativos.

2 Essa a licdo de ARAGAO, citado por SCHIRATO (2008, p. 115): Evoluiu-se para se considerar a
Administracéo Publica vinculada ndo apenas a lei, mas a todo um bloco de legalidade, que incorpora
os valores, principios e objetivos juridicos maiores da sociedade, com diversas Constituigcdes (por
exemplo, a alema e a espanhola) passando a submeter a Administragdo Publica expressamente a “lei
e ao Direito”, o que também se infere implicitamente da nossa Constituigdo e expressamente da Lei
de Processo Administrativo Federal (art. 2°, Paragrafo Unico, 1). A esta formula¢do da-se o nome de
Principio da Juridicidade ou da legalidade em sentido amplo.
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Para tanto, mister identificar qual seja a fungéo da san¢é&o administrativa, de
molde a constatar se sua previséo legal vincula realmente o agir administrativo ou
apenas confere faculdade ao administrador, no que teria tons de discricionariedade.

Adotaremos aqui a definicdo de sancdo administrativa apresentada por
PALMA (2010, p. 9), para quem:

Consiste a sancdo administrativa em efetivo instrumento regulatério,
fundado no exercicio do poder sancionador, com vistas a satisfazer as
finalidades insitas ao setor regulado por meio da repressdo a praticas
infracionais. Trata-se de ato administrativo unilateral e imperativo, pois seu
contetdo imp&e-se independentemente da aquiescéncia do sancionado,
com quem termina por travar uma relacdo vertical de autoridade.

Da definicdo se extrai que mesmo em seus tragos de unilateralidade e
imperatividade, a sancdo administrativa se revela como mero instrumento para
consecucao de uma finalidade de interesse publico (traco de atos tipicos do que se
convencionou chamar hard law ou hard regulation na tradicdo juridica anglo-
saxonica), em detrimento um mister punitivo do Estado em desfavor de seus
administrados.

Admitir que um instrumento administrativo qualquer tem seu uso vinculado a
mera subsuncéo de determinada conduta equivale a reconhecer que tal instrumento
detém um fim em si mesmo. Em outras palavras, ao se admitir a san¢cdo como Unica
resposta a um dado ilicito administrativo, admite-se que a sancao detém por
finalidade sancionar?®, o que fere de morte o principio da finalidade, pressuposto dos
atos administrativos validos.

Inafastavel da concepcdo de ato sancionatério, no Direito Administrativo
hodierno, o carater instrumental, em detrimento do carater finalistico inerente as
arbitrariedade do Estado Policial, no qual se verificava a dindmica da sancdo pela
sancao, sem que isso decorresse da persecucdo de qualquer finalidade identificavel

com interesse publico, sendo o da prépria Administracdo®,

? Corrobora tal entendimento ARAGAO, citado por PALMA (2010, p. 32): A sancdo é mero
instrumento para atingimento das finalidades priméarias do érgao (...) a finalidade da atividade
regulatéria estatal ndo € a aplicacdo das sanc¢fes e sim a obtencdo das metas, pautas e finalidades
que o legislador elegeu como relevante alcancar.

* Nesse sentido lecionam MARQUES NETO & CYMBALISTA (2010, p. 61): A mudanca de
perspectiva faz com que o procedimento destinado a apurar a perpetracdo de uma infracio deixe de
ser visto como palco para a reconstituicdo da soberania administrativa ofendida, para ser encarado
simplesmente como um mecanismo — dentre outros, mais econémicos, eficazes e consensuais — para
a reparacdo do dano causado e para o restabelecimento dos comportamentos almejados pela
regulacéo.
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A refutagdo da sancdo como fim em si, sobretudo no &mbito das Agéncias
Reguladoras, é expressa em voto do entdo Diretor da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL, José Guilherme Silva Menezes Senna, citado por MARQUES
NETO & CYMBALISTA (2010, p. 62):

Tem-se que ndo é fungdo primordial do 6rgdo regulador sancionar por
sancionar e muitas vezes o interesse publico é mais bem atendido pelas
medidas de aprimoramento da qualidade do servi¢o prestado, inclusive para
além do previsto no contrato, do que a arrecadagcdo. Contudo, a
alternatividade a imposicao de multa que se encerra no TAC nao € recurso
gue tem lugar em substituicdo a todo e qualquer comportamento contrério a
legislacdo. Bem de se ver que a transmutacdo desmedida de penalidades
em TAC’s desvirtuaria o instituto e enfraqueceria a funcao fiscalizatéria do
orgao regulador, que dispde das san¢des administrativas para constranger
os administrados a praticar as condutas obrigatérias e desestimular a as
condutas censuradas.

Na oportunidade do voto acima, decidiu-se pela celebracdo de Termo de
Ajuste de Conduta — TAC entre aquela Agéncia e o administrado infrator, sendo
importante apontar para a ressalva no sentido de que mesmo o0 instrumento
consensual ndo deveria ser usado indiscriminadamente, sob pena de sua propria
desvirtuacdo, circunstancia que revela algum espaco de discricionariedade do
administrador na escolha do instrumento adequado a espécie determinada.

Com vistas a balizar o agir discricionario na eleicdo do instrumento
regulatério adequado (unilateral ou consensual) ao caso concreto, deve o regulador,
dentro da perspectiva de sujeicdo a lei e ao Direito, ponderar 0os seguintes principios,
no entender de MARQUES NETO (2006, p. 579):

Particularmente em sede de juizos discricionarios o administrador devera
observar a adequacédo, necessidade e a ponderacdo da medida adotada
(principio da proporcionalidade, com o dever de razoabilidade que lhe é
inerente); a adstricdo entre sua opcao e a finalidade legal para a qual foi-lhe
atribuida aquela competéncia especifica (principio da finalidade); a vedacao
de que sua decisdo confira tratamentos desuniformes em relacdo aqueles
gue se encontram em mesma condi¢cdo (dever de equidade inerente ao
principio da isonomia); o balizamento de sua decisdo pelos standards,
padrdes e pautas de conduta esperados do administrador (principio da
moralidade); e pela obrigacdo de expor circunstanciada e tempestivamente
os fundamentos de sua opcao (principio da motivacéo).

A submisséo do ato regulatério ao bloco de legalidade representado pelos
principios elencados supra, tende ndo apenas a limitar o grau de discricionariedade

da Administracdo na espécie, mas também permite alguma objetivacdo quando do
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sujeicdo ao controle a posteriori do ato, o qual deve ser, ainda assim, constituido
mediante processo administrativo.

Destarte, ainda em resposta as criticas da discricionariedade supostamente
excessiva, valido apontar para o fato de que, mesmo quando da aplicacdo de uma
sancao administrativa expressamente prevista em lei, confronta-se a Administracio
com alguma margem de liberdade deciséria>, como nos momentos de escolha da
sancédo aplicavel, de interpretacédo acerca da correta caracterizacdo da conduta e de
gradacédo da penalidade (CUNHA, 2010, p. 27).

Decorre essa discricionariedade dos tipos abertos e conceitos
indeterminados que permeiam o Direito Administrativo Sancionador®®, prolificos em
sede de regulacdo, haja vista a dinamica de constantes mudancas econdmicas e
tecnoldgicas intrinseca aos setores regulados.

Ademais, ainda que se argumente configurar a opcao pelo acordo
substitutivo uma espécie de renancia da receita decorrente de multas, portanto
prejudicial ao interesse patrimonial publico, deve ser afastada tal hipotese em virtude
de critério objetivo, qual seja o de que a celebracdo de acordos substitui ndo a
multa, mas sua formacdo. Em outras palavras, ndo ha qualquer direito de crédito
perfeito apto a cobranca pela Fazenda Publica.

Como se verd mais adiante, mesmo do ponto de vista econémico, 0s
acordos substitutivos tendem a ser mais vantajosos ao interesse publico, haja vista
trocarem a incerteza de uma multa, a qual, inclusive, pode nunca vir a ser paga, pela
certeza de uma obrigacdo de fazer ou néo-fazer, ainda que correspondendo a valor

algo inferior ao esperado caso a multa fosse paga um dia.

> A contrario sensu apresenta MARQUES NETO (2006, p. 573): E por esta adstricdo, mesmo no
campo de aplicagdo da discricionariedade, a finalidade constante da lei que fixou a competéncia
(poder-dever) ao administrador que alguns autores sustentam que a atividade administrativa do
Estado € sempre vinculada, cabendo falar em atividades totalmente vinculadas (vinculagdo absoluta),
relativas aquelas em que inexiste margem de opcdo conferida ao administrador e parcialmente
vinculadas (vinculacdo relativa), ou seja, aquelas em que existe uma margem de opc¢do para o
administrador mas na quais remanesce uma vinculagéo as finalidades e aos motivos ensejadores da
competéncia administrativa.

% para OSORIO (2009, p. 208): um ponto que distingue sancdes penais e administrativas — em
matéria de reserva de lei, competéncias sancionadoras e alcance da legalidade — é a maior amplitude
das sanc¢Bes administrativas em termos de alcance material, com o que a legalidade opera funcdes
distintas. (...) As leis administrativas mudam com grande rapidez, tendem a proteger bens juridicos
mais expostos a velocidade dos acontecimentos e transformacgdes sociais, econémicas, culturais, (...)
Nesse passo, a legalidade das infracdes e san¢des é composta, no mais das vezes, por conceitos ou
termos juridicos altamente indeterminados, clausulas gerais, principios e descricdo de valores
superiores que outorgam amplos espacos a autoridade julgadora, seja ela administrativa ou judicial.
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Desse modo, tendo em mente que tanto a sancdo quando o acordo
substitutivo visam a uma finalidade de interesse publico, cabe ao regulador sopesar
no caso concreto de qual instrumento lancar mal para atingir tal fim, o qual, ndo

custa reafirmar, sempre devera estar pautado pelo principio da juridicidade.

2.2. A identificacao do interesse publico

O interesse publico é conceito de dificil definicdo, sendo célebre a teoria de
ALESSI, citado por JUSTEN FILHO (2011, p. 112), segundo a qual haveria inclusive
ndo um, mas dois tipos de interesse publico, um primério, referente aos reais
anseios da sociedade em um dado tempo e situacdo, e outro secundario, vinculado
a “vontade” da Administragdo Publica como pessoa juridica, de modo que nem
sempre 0s interesses primario e secundario viriam a coincidir no caso concreto.

Ademais, para o administrativismo classico, o interesse publico deveria ser
definido pelo legislador, de forma geral e abstrata, na lei, como se as demandas
sociais pudessem ser plasmadas em um diploma, em determinado espaco temporal,
e produzirem efeitos ao longo dos anos, desconsiderando quaisquer eventuais
alteracBes sociais, econdmicas ou tecnoldgicas.

A nocao do interesse publico associada as disposi¢cdes um diploma legal
somente passou a ser aceitavel com o surgimento dos sistemas normativos abertos,
nos quais o legislador, abdicando de sua pretensa onisciéncia dos comportamentos,
passa a adotar a técnica legiferante dos comandos abertos e conceitos
indeterminados, cabendo entdo a Administracdo a complementacédo regulamentar de
tais dispositivos para aplicacdo a realidade, no que se inclui o trabalho de
atualizacdo do arcabouco infralegal quando necessario.

Decorre dai que a ponderacao passa a ser adotada como técnica obrigatéria
na definicdo do interesse publico pela Administracdo, vez que, em um caso, tal
interesse pode corresponder a garantia de um direito fundamental, enquanto em
outro, pode corresponder a limitagdo do mesmo direito (BINENBOJM, 2008, p. 31).

Ainda assim, retomando a abordagem dos acordos substitutivos na acéo

regulatoria, sujeita-se o regulador, para a adocéo de tais instrumentos em detrimento
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da sancdo tradicional, a questionamento sobre violagdo ao principio da
indisponibilidade do interesse publico, haja vista estar supostamente abrindo méo da
imperatividade estatal, consubstanciada na penalidade, para entdo adotar um
meétodo consensual de resolucéo de conflito.

Em todos os casos que se possa Vverificar a critica, refutam seus
fundamentos SCHIRATO & PALMA (2009, p. 86):

Segundo entendemos, a celebracdo de acordos em substituicdo a atos
unilaterais ndo importa, em caso algum, em qualquer forma de disposi¢céo
do interesse publico. Muito ao contrario, uma vez que (i) os atos bilaterais
tém exatamente 0os mesmos conteldos e se prestam exatamente as
mesmas finalidades dos atos unilaterais, (ii) sdo, em regra, mais eficientes e
menos sujeitos a transgressdes por parte de seus destinatarios e (iii)) séo
celebrados em valorizacao de direitos fundamentais consagrados no Estado
de Direito, tais como o devido processo legal e a proporcionalidade das
decis6es da Administracéo Publica.

Do excerto acima, possivel verificar referéncia a tese de que a bilateralidade
ou unilateralidade, quando da formacdo do ato administrativo, ndo desvirtuam sua
natureza ou, principalmente sua finalidade, qual seja o interesse publico em
concreto.

Além disso, ao se considerar os principio das eficiéncia, do devido processo
e da proporcionalidade, este em suas trés dimensfes (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade stricto sensu), resta clara a subordinacdo de tais atos a
juridicidade e, consequentemente, ao interesse publico, dado terem de atender a
todos esses principios de ordem constitucional para validade da avenca.

Inobstante, caso se tenha em mente que a indisponibilidade decorreria da
rendncia a recursos financeiros oriundos do pagamento de multa, ha que ponderar a
Administracdo se o0 caso concreto permite identificar o interesse publico com um afa
de ordem monetaria ou se, ao invés, era preferivel a correcdo espontanea de uma
conduta, ou ainda, o reconhecimento da validade de um dever juridico até entéao
contestado e que pela via negocial passa entdao a ser implantado. (SUNDFELD,
2011, p. 146).

Ademais, valido apontar para o fato de que o valor da multa sujeita a
substituicdo ndo se constitui em direito de crédito liquido e certo em favor da
Administracdo (SUNDFELD; CAMARA, 2011, p. 143), dado o acordo substitutivo ser
celebrado ainda quando de sua formacao, podendo a sancao ainda ter validade e

mesmo quantum contestados em sede administrativa ou judicial, de modo que né&o
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sendo ato juridico perfeito, configura equivoco equiparar o acordo a ato de rendncia
de recursos.

Ainda assim, tal como visto no tépico anterior, tanto a san¢gédo como o acordo
substitutivo constituem instrumentos regulatérios, meios com vistas a um fim de
interesse publico em concreto, todavia, enquanto a primeira ferramenta integra o
modelo classico de hard regulation, a segunda consta do rol da chama soft
regulation, definida por PALMA (2010, p. 26) como®”:

A regulacdo pela via do consenso integra o modelo de soft regulation,
caracterizado pela ordenacdo das atividades com menor incidéncia da
imperatividade estatal, pois a satisfa¢@o das finalidades publicas antecede a
afirmacdo da propria Administracdo Publica, em uma ldgica
verdadeiramente consequencialista.

A definicdo corrobora a ideia segundo a qual a consequéncia dos acordos
substitutivos, e néo a bilateralidade quando de sua celebracdo, deve ser o aspecto
considerado para aferir se h4 efetiva violacdo ao principio da indisponibilidade do
interesse publico, vez que, atingindo a soft regulation, pela via negocial, 0s mesmos
resultados da hard regulation, verifica-se certa fungibilidade entres os instrumentos.

Na pratica, a soft regulation, ao trazer o infrator para discussdo do modo de
correcdo de sua conduta, em detrimento de dispor do interesse publico, identifica-o
em concreto e individualiza a resposta estatal’®, no que tende a superar em
adequacao e eficacia o instrumento abstrato e genérico representado pela hard
regulation.

Ora, se o interesse publico buscado na atuacdo regulatoria do Estado
equivale a cessacao de irregularidades, a corre¢cdo de condutas e a reparacdo de
danos, com vistas a preservacdo da qualidade dos servicos regulados, nada nos
parece mais adequado ao interesse publico do que a aproximacgado entre Agéncia

Reguladora e infrator para determinar a forma mais eficaz de resolucdo do conflito

* Em outros termos, soft regulation é definida por JUSTEN FILHO (2002, p. 46) como: “uma
declaracéo cujo intento é normativo (no sentido de dirigir-se a influenciar a conduta dos destinatéarios),
a mais das vezes adotadas pela Administracdo Publica ou por organizacdes internacionais, mas
definidas (geralmente pelos préprios autores) como carentes de uma plena forga juridica vinculante”.
*® Esse 0 magistério de MARQUES NETO & CYMBALISTA (2010, p. 56-57): Revela-se, entdo, uma
outra perspectiva da pratica de aplicacdo do termo de afastamento de consulta: o fato de que ele
consubstancia uma ferramenta de individualizacdo da resposta estatal ao descumprimento da norma,
de forma a aumentar sua eficacia, maximizar os efeitos positivos da medida e evitar seus efeitos
negativos (sob o ponto de vista do interesse publico, evidentemente).



37

no caso especifico®®, o que também n&o implica em abrir m&do da sancéo, a qual
permanece a disposi¢ao do regulador caso fracasse a via consensual.

Em termos de adequacao, mister ponderar, quando da eleicdo de um acordo
substitutivo, acerca das vantagens que a avenca proporcionara, em O0pOoSiCao aos
eventuais efeitos de uma sanc¢do, j4 que o interesse publico devera ser satisfeito da
forma mais eficiente.

Partindo-se do pressuposto de que na realidade nacional, consoante
destacado desde a introducdo do presente, 0 pagamento de multas administrativas
revela-se quase como uma excecao, parece prudente que a Administragdo adote a
via consensual como forma de resolugédo de conflitos com os administrados, haja
vista os beneficios que a participacdo do ofensor oferece para a obtencdo de uma

solucéo mais adequada ao problema, tal qual afirma (RODRIGUES, 2011, p. 115):

A participacdo na formacédo da decisdo daqueles que por ela se obrigaréo é
uma nota relevante para o0 sucesso dessa justica consensual. O
transgressor ou iminente transgressor tem necessariamente seu ponto de
vista considerado na elaboragédo das clausulas do ajuste, o que pode ser
fundamental para que ndo venha a descumpri-lo. Ao reconhecer que deve
assumir tais obrigacbes, de forma espontdnea e sem uma ordem de
autoridade, o sistema o admite na formulacdo do compromisso, ainda que a
margem de conformacédo da justa forma de conciliagdo seja pequena,
devido as caracteristicas ja anotadas da tutela desses direitos.

A aderéncia do infrator ao acordo substitutivo e sua participagcdo na
formacdo do ato decisorio, tal como visto, induz a um maior nivel de concordancia
com a Administragcdo no caso concreto, resultando, na maioria das vezes, na adogao
de solucdes mais eficazes e vantajosas ao interesse publico afetado.

A utilizagdo de tais instrumentos no ambito regulatério, no qual deve ser
constantemente considerado o aspecto econdmico do setor regulado, permite
ponderagdes inclusive de ordem econdmica, ainda que ndo de forma redutivista,
consoante asseveram MARQUES NETO & CYMBALISTA (2010, p. 64):

Contudo, ainda que se adotasse raciocinio estritamente econémico — ndo se
pode negar que eficiéncia e economicidade sdo vetores da acéo

* A sistematica de celebracio do acordo é assim descrita por SUNDFELD & CAMARA (2008, p. 90-
91): Trata-se de dotar o 6rgdo publico de instrumento consensual que viabilize a pronta adogéo, pelo
particular, de comportamentos desejados. Privilegiou-se o resultado a busca incerta e demorada de
sancBes na via judicial. (...) Nao se trata de instrumento de punicdo, mas de inducdo de
comportamentos concretos. (...) Quando firma o compromisso, o interessado se vincula a um dado
plexo de obrigagdes, passando o pacto a constituir, por si sO, um titulo executivo, independentemente
de acéo judicial de carater constitutivo.
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administrativa -, ter-se-ia que se reconhecer que o acordo substitutivo ora
discutido tende a apresentar ganhos econdmicos significativos para a
Agéncia envolvida. Com efeito, ele pressupde a extingdo de contencioso
relevante e volumoso, o que tende a representar expressiva economia dos
recursos escassos da Agéncia, que podera direciona-los para outras
prioridades.

Despiciendo afirmar que a reducéo de custos para a propria Administracao,
atende plenamente aos principios da eficiéncia e da economicidade, basilares para
aprimoramento agir estatal contemporaneo. Ademais, os ganhos sdo mutuos®,
ganhando a Administracdo em eficiéncia e o infrator em uma forma menos invasiva
e mais adequada de corrigir sua conduta.

Ainda assim, mister ressaltar que parte dos ganhos auferidos pelo infrator
decorre da concessao de incentivos para que o mesmo adira ao acordo substitutivo,
vez que sem tais incentivos o acordo fracassaria, seja pela persisténcia do medo da
sancdo, no que equivaleria ao método de hard regulation, seja pela previsdo de
obrigacdes inexequiveis ou irreais.

A forma mais comum de incentivo a participacdo do infrator no acordo
substitutivo consiste no oferecimento de desconto no valor esperado da multa que
seria aplicada caso 0 processo sancionatorio prosseguisse, de modo que as
obrigacBes estabelecidas na avenca devem considerar esse decréscimo, aspecto

enfatizado por (SUNDFELD; CAMARA, 2011 p. 146):

Seria incorreto comparar e buscar um perfeito ajuste entre o valor da multa
indicado na autuacéo e o valor econémico do compromisso assumido no
ambito de um acordo substitutivo. A equiparagdo, por 6bvio, deve ser feita
com um significativo decréscimo da expectativa sancionatoria, dada a
incerteza de sua confirmagdo em instancias superiores e, também, pela
vantagem a ser considerada em func¢do da antecipacdo da efetivacdo da
medida, em compara¢cdo com o longo prazo previsto para a confirmacgéo de
multa apés litigio administrativo e judicial.

Economicamente, o custo da incerteza de confirmacdo da penalidade

equivale ao custo transacional que deveria ser suportado tanto por Administragao

% Aplicando alguns conceitos da microeconomia ao acordo, lecionam COOTER & ULEN (2010, p.
429): O retorno conjunto da cooperagdo é maior do que a soma dos retornos individuais sem
cooperacao. Para induzir uma das partes a cooperar, € preciso receber pelo menos tanto quanto
seria obtido sem cooperacdo, o chamado valor da ameaca. A soma dos valores de ameaca € igual ao
valor ndo cooperativo do jogo. A diferenca entre o retorno conjunto da cooperacdo e 0 valor nao
cooperativo do jogo € igual ao excedente cooperativo. Para que haja cooperacdo, ambas as partes
devem concordar em dividir o excedente cooperativo.
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quanto pelo infrator, de modo que reduzido esse custo, justifica-se o desconto
oferecido ao infrator para aderéncia ao acordo substitutivo.

Consistindo em instrumento regulatorio, o acordo substitutivo ainda pode ser
usado pela Agéncia Reguladora como forma de aprimoramento do servico regulado,
sendo possivel, como exemplo, o estabelecimento de obrigacdo de investimentos no
setor em valor equivalente ao da multa, j& considerado o desconto oferecido como
incentivo a avenca.

Por suposto, a opcédo pela realizacdo de investimentos no setor deve prever
investimentos extraordinarios aqueles que deveriam ser realizados obrigatoriamente
pelo infrator (SUNDFELD; CAMARA, 2011 p. 148), sob pena de, ai sim, caracterizar-
se disposicdo do interesse publico, haja vista em tal situacdo o infrator, além de
deixar de ser penalizado, ainda auferir beneficio para executar obrigacdo pré-
existente.

No caso concreto a ser apresentado no capitulo seguinte, verificou-se
sucesso ha negociacdo de acordo substitutivo de processo administrativo
sancionatorio, restando o infrator, mediante o oferecimento de desconto no valor
esperado das penalidades suspensas pelo acordo, obrigado a realizar investimentos
extraordindrios no bem publico objeto da concessdo, favorecendo o interesse
publico, consubstanciado na espécie pelo interesse de usuarios diretos e indiretos
do servico.

Desse modo, ndo se verificando disponibilidade de interesse publico pela
simples adocao de instrumento consensual para formacao de decisdo administrativa,
ndo ha O&bice a celebracdo dos mesmos, sobretudo no ambito regulatério,
condensando-se nossa conclusdo nos dizeres de Marcus Vinicius Corréa
Bittencourt, citado por FERREIRA (2009, p. 349):

Torna-se viavel, portanto, a utilizacdo de tais instrumentos para melhor
adequacdao da atividade prestada pelo particular infrator, uma vez que essas
providéncias se encontram em sintonia com a correta missdo do poder
concedente de aprimorar a prestacdo do servico. Seja pela suspensédo do
processo, em consenso com o infrator, desde que deveres previamente
estabelecidos sejam cumpridos, seja pela substituicho das sancgbes
tradicionais, por penas alternativas, traduzindo-se em beneficio aos
USUArios.
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3. O TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA - TAC NO AMBITO DA
AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES — ANTT

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT foi criada por meio da
Lei n°® 10.233, de 5 de junho de 2001, € a Agéncia Reguladora a quem compete a
regulacdo dos setores de transporte rodoviario e ferroviario interestadual e
internacional de passageiros e cargas, bem como dos setores de exploracdo de
infraestrutura ferroviaria, rodoviaria e dutoviaria federais concedidas.

Considerando seus principios gerais de atuacdo, figura a protecao dos
interesses dos usudrios quanto a qualidade e oferta de servicos de transportes (Lei
n° 10.233/2001, art. 11, lll) como fim dltimo de sua atuacdo enquanto Agéncia
Reguladora, devendo identificar caso a caso a melhor forma de preservar tais
interesses no ambito de casa um dos setores regulados.

Ademais, dentre suas competéncias legais, estabeleceu o legislador

ordinario as seguintes atribui¢cdes, constantes de sua lei de criacao:

Art. 24. Cabe a ANTT, em sua esfera de atuacdo, como atribuigbes gerais:

(..)

IV — elaborar e editar normas e regulamentos relativos a exploragéo de vias
e terminais, garantindo isonomia no seu acesso e uso, bem como a
prestacdo de servigos de transporte, mantendo os itinerarios outorgados e
fomentando a competicéo;

VIII — fiscalizar a prestacdo dos servicos e a manutencdo dos bens
arrendados, cumprindo e fazendo cumprir as cladusulas e condi¢es
avengadas nas outorgas e aplicando penalidades pelo seu descumprimento;

Decorrem dos dispositivos supra, respectivamente, o poder normativo e o
poder sancionatério da entidade, este ultimo somente passivel de exercicio para
aplicacdo das penalidades de adverténcia, multa, suspensdo, cassagdo ou
declaracédo de inidoneidade, consoante rol do art. 78-A, da Lei n° 10.233, de 2001.

No uso de seu poder normativo, a ANTT aprovou a Resolucdo n°® 442, de 17
de fevereiro de 2004, que dispbe sobre seu processo administrativo para apuracao

de infracdes e aplicagcédo de penalidades, e apresenta o seguinte dispositivo:

Art. 16. Com a finalidade de corrigir pendéncias, irregularidades ou
infracdes, a ANTT, por intermédio da Superintendéncia competente, podera,
antes ou depois da instauracdo de processo administrativo, convocar 0s
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administradores e 0s acionistas controladores das empresas
concessionarias, permissionarias ou autorizadas para prestacdo de
esclarecimentos e, se for o caso, celebracdo de Termo de Ajuste de
Conduta (TAC).

A prescricdo supra insere no ambito do processo sancionatorio da ANTT a
figura dos acordos substitutivos, apresentada no capitulo anterior, conferindo ao
regulador, diante do caso concreto, a discricionariedade para, com a finalidade de
“corrigir pendéncias, irregularidades ou infracdes”, celebrar Termos de Ajuste de
Conduta — TAC com infratores, alternativamente ao processo tradicional de
aplicagcdo de uma sangéo determinada.

Em face do exposto, apresentaremos a seguir as caracteristicas dessa
espécie de acordo substitutivo, alternativa ao processo sancionatorio, passando

entdo a apresentacdo de caso concreto a titulo de exemplo.

3.1. O Termo de Ajuste de Conduta - TAC

O Termo de Ajuste de Conduta — TAC consiste em espécie do género
acordo substitutivo, introduzida na ordem constitucional vigente por meio da Lei n°®
8.069, de 11 de setembro de 1990, o Cdodigo de Defesa do Consumidor — CDC que
ao introduzir o paragrafo 6° no artigo 5° da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, a
Lei de Acédo Civil Publica, previu expressamente a figura do compromisso de
ajustamento de conduta, acordo apto a ajustar situacbes de irregularidade as
exigéncias legais.

Doutrinariamente, o referido compromisso restou definido por CARVALHO
FILHO, citado por FARIS & PINHO (2009, p. 36), como:

(...) o ato juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua
conduta ofende interesse difuso ou coletivo, assume o compromisso de
eliminar a ofensa através da adequacdo de seu comportamento as
exigéncias legais.

Nesse sentido, o compromisso atua no sentido de “fomentar a adocao
espontanea de comportamentos relacionados a interesses difusos ou coletivos”
(SUNDFELD; CAMARA, 2008, p. 90), provocando o retorno de uma situac&o
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irregular & normalidade mediante uma solugcdo consensualmente construida, em
detrimento da imposi¢éo unilateral de uma penalidade ou agéo judicial.
Consoante leciona RODRIGUES (2011, p. 105):

O compromisso de ajustamento de conduta surgiu no contexto de se
procurar meios alternativos de prote¢do 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
nao 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 solugdo negociada se revele mais
apropriada.

Sobre as caracteristicas do TAC, validos os apontamentos de

Aparentemente, ndo possui o TAC caracteristicas distintas daquelas
apresentadas quando tratamos dos acordos substitutivos, no capitulo anterior,
todavia essa aparente similitude é superada ao perceber-se que, com fulcro no
dispositivo previsto na Lei de A¢édo Civil Publica, o termo detém eficacia de titulo
executivo extrajudicial.

Ora, sendo autarquias como as Agéncias Reguladoras legitimadas a
celebrar compromissos de ajustamento de conduta, como o TAC, isso equivale a
dizer que, no descumprimento de obrigacdes assumidas pelo compromissario, pode
ser desde logo ajuizada acdo de execucdo, sem necessidade de prévio processo de
conhecimento®.

Ainda assim, impende ressaltar que, ndo sendo causa de extingao, a priori,
de processo administrativo sancionador (SUNDFELD; CAMARA, 2008, p. 92), mas
tdo somente de sua suspensdao, inclusive de sua prescricdo, o TAC integra o
processo no qual as obrigacdes alternativas a sancdo foram constituidas, e
enquanto ndo cumpridas integralmente tais obrigacbes permanece a possibilidade
de retomada do processo para aplicacdo de sancdo, ainda que executado
judicialmente o termo (PALMA, 2010, p. 27).

%1 Como caracteristicas esséncias do TAC, apontam FARIAS & PINHO (2009, p. 36-37): S&o seis as
caracteristicas do termo de ajustamento de conduta comumente apontadas pela doutrina. Assim: a)
dispensa testemunhas instrumentarias, bastando que conste no titulo a assinatura do compromitente
e do compromissario; b) o titulo gerado é extrajudicial; ¢) mesmo que verse apenas sobre
ajustamento de conduta, passa a ensejar execucdo por obrigacdo de fazer ou ndo fazer; d) na parte
em que comine sangdo pecunidria, permite execugdo por quantia liqguida em caso de descumprimento
da obrigacdo de fazer; e) mesmo que verse apenas acerca de obrigacdo de fazer, pode ser
executado independentemente da prévia agdo de conhecimento; f) é imprescritivel.
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Sistematizando os efeitos da celebracdo de TAC, FARIAS & PINHO (2009,
p. 42) apontam para quatro passos no iter procedimental:

a) Determinacdo da responsabilidade do obrigado pelo cumprimento do
ajustado;

b) Formacéo de titulo executivo extrajudicial;

¢) Suspensao do procedimento administrativo no qual foi tomado ou para o
gual tenha repercusséo;

d) Encerramento da investigagcdo apds seu cumprimento.

No ambito da ANTT, a celebracdo de TAC é pautada pelos artigos 17 e 18

da Resolucéo n° 442, de 2004, que assim prescrevem:

Art. 17. O TAC contera:

| - data, assinatura e identificacdo completa das partes;

Il - especificacdo da pendéncia, irregularidade ou infragdo e da
fundamentacao legal, regulamentar ou contratual pertinente; e

Il - o prazo e os termos ajustados para a corre¢do da pendéncia,
irregularidade ou infragéo.

§ 1° O prazo a que se refere o inc. lll serd estabelecido pelo
Superintendente competente, considerando as particularidades do caso,
podendo ser prorrogado por decisdo da Diretoria da ANTT.

§ 2° No transcurso do prazo fixado, o processo administrativo, se
instaurado, ficara suspenso.

Art. 18. Decorrido o prazo estipulado no TAC, a autoridade competente
verificarA a execucdo do compromisso assumido pela empresa
concessionaria, permissiondria ou autorizada, atestando o0 seu
cumprimento, ou ndo, mediante relatério especifico.

§ 1° Comprovado o cumprimento do compromisso, O processo, Se
instaurado, sera arquivado, sem prejuizo das sangdes civis ou penais
cabiveis.

§ 2° Verificado o n&o cumprimento do compromisso, serdo adotadas as
providéncias necessarias a instauracdo do processo administrativo para
apuracdo das responsabilidades e aplicacdo das penalidades cabiveis ou
ao seu prosseguimento, se anteriormente instaurado.

Como visto, os dispositivos indicam expressamente a necessidade de
especificacdo da conduta irregular, do estabelecimento de obrigacbes tendentes a
corrigi-la, de previsdo de prazo para cumprimento do termo, durante o qual se
suspende o andamento do processo administrativo sancionatério, e de arquivamento
do mesmo, desde que efetivamente cumprido 0 compromisso.

Ainda assim, ndo restam claras as balizas a serem consideradas pelo
regulador quando da celebragédo do TAC, tais como a descricao de que incentivos
pode oferecer ao infrator para aderir ao acordo, dos limites das obrigacdes a exigir
do compromissario ou mesmo de que obrigacdes seriam essas, dos prazos para

cumprimento de termo, dentre outros.
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Consoante visto no capitulo anterior, € de fundamental importancia para a
aderéncia de um acordo substitutivo ao principio da juridicidade administrativa que o
mesmo venha a atender um interesse publico concreto e seja devidamente motivado
com vistas a controle a posteriori. Nesse sentido, mister voltar a lei de criacdo da
Agéncia Reguladora para identificar os objetivos primordiais da mesma e encontrar
nos mesmos os limites para celebracdo do TAC.

No caso da ANTT, tendo como principio maior a protecdo de interesses dos
usuarios dos transportes terrestres, tal qual citado anteriormente, ha que se
ponderar no caso concreto a obrigacdo que melhor v de encontro a esse objetivo.

Ademais, mostramos no capitulo anterior que os incentivos conferidos ao
infrator para adesdo ao TAC devem ser proporcionais aos ganhos esperados para a
coletividade em virtude da solucdo negociada, em detrimento da espera pela
conclusdo do processo sancionatorio. Para tanto, o custo transacional envolvido na
“antecipacao” do atendimento ao interesse publico, até entdo identificado com o
pagamento de san¢do pecuniaria, e ndo sua mera aplicacdo, pode ser utilizado na
oferta de desconto ao infrator no montante esperado da sancéo.

Tal valor constituir-se-ia entdo em parametro monetario para
estabelecimento das obrigacbes de fazer ou nao-fazer a serem assumidas pelo
compromissério, figurando como exemplos sua aplicacdo na modicidade tariféaria, na
atualizacao tecnoldgica do servico, na realizacdo de obras, dentre outros, desde que
ja néo figurassem como obrigacdes ordinarias do infrator.

Corroboram com a tese da compensacao entre valores de multa e assungéo
de obrigacdes, SUNDFELD & CAMARA (2011 p 149):

(...) mostra-se viavel a celebracdo de acordo substitutivo no qual o
interessado assuma o compromisso de investir no setor, desde que haja
adequada simetria entre a vantagem que obtém com a extingdo do

processo e o investimento assumido, bem como demonstracdo de proveito
ao interesse publico e compatibilidade com os objetivos da legislacéo.

Para a ANTT, a tese ndo apenas se mostrou legal como viavel, tendo sido
aplicada em caso concreto apresentado a seguir, no qual o montante equivalente ao
valor esperado de multas, apds oferecimento de desconto, foi substituido, mediante
TAC, pela realizagdo de investimentos em obras pela Concessionaria, contribuindo

para a melhoria da qualidade do servico regulado.
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3.2. Caso concreto; ECOSUL*?

Em 15 de julho de 1998, foi celebrado o Contrato de Concessdo n°
PJ/CD/215/98 entre o Poder Publico e a Empresa Concessionaria de Rodovias do
Sul S.A. — ECOSUL, para exploracdo do complexo rodoviario do polo de Pelotas/RS,
constituido pelas rodovias federais BR-116, BR-293 e BR-392, totalizando um trecho
de 623,8km de extenséo.

Com o advento da Lei n® 10.233, de 2001, que criou a ANTT, foi a
supervisdo do instrumento de outorga, no papel de Poder Concedente, repassado a
competéncia da Agéncia Reguladora (Lei n°® 10.233/2001, art. 24, VI).

Ocorre que ao longo da outorga do trecho rodoviario, foram verificadas
diversas irregularidades ao contrato de concesséo e aos atos regulatorios exarados
pela ANTT, resultando na aplicacdo de sancfes e abertura de diversos processos de
apuracéo de infracdo ainda em curso.

Em face do exposto, reunindo setenta e cinco desses processos de
apuracéao de infracdo e aplicacdo de penalidade, sugeriu a Agéncia a celebracao de
um Termo de Ajuste de Conduta — TAC com a concessionaria, com fulcro no artigo
16 da Resolucado n° 442, de 2004, no intuito de corrigir as irregularidades verificadas
no curso do referidos processos.

Para celebracdo do TAC, a ANTT utilizou como base de calculo, com vistas
ao estabelecimento de parametros para valorar o acordo, estimativa do montante
total de multas que seria devido pela ECOSUL, caso 0s processos sancionatorios
ainda em andamento resultassem na aplicacédo de penalidade.

Considerando totalizarem os referidos processos um total de 23.299URT
(Unidade de Referéncia de Tarifa) e valendo cada URT, a época, R$267,61
(duzentos e sessenta e sete reais e sessenta e um centavos), chegou-se ao
montante total de R$6.235.045,39 (seis milhdes, duzentos e trinta e cinco mil e
guarenta cinco reais e trinta e nove centavos) como valor base para estabelecimento
das obrigacOes a serem previstas no TAC.

Ademais, considerando as circunstancias do caso concreto e atendendo a

dindmica de oferecimento de incentivo ao infrator para adesdo ao compromisso,

% Consta do ANEXO — A copia integral do TAC, também disponivel eletronicamente em
<http://www.antt.gov.br/index.php/content/view/9645/ECOSUL.html>. Acessado em: 31 ago. 2012.
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ante a substituicdo da incerteza da constituicdo de crédito a partir das multas, e seu
efetivo pagamento, pela certeza imediata das obrigacbes a serem assumidas no
TAC, ofereceu a ANTT um desconto de 30% (trinta por cento) no valor da avenca.

Com o0 desconto, ficou estipulado o valor do compromisso em
R$4.364.552,68 (quatro milhdes, trezentos e sessenta e quatro mil quinhentos e
cinquenta e dois reais e sessenta e 0ito centavos).

Inobstante, fez-se necessario ponderar qual seria o interesse publico a ser
satisfeito na espécie com a utilizacdo do valor especificado acima, o0 que, em se
considerando tratar de servico de exploracdo de infraestrutura rodoviéria, logo foi
identificado como os interesses de usuarios e habitantes de municipios limitrofes a
via objeto da outorga.

Verificando-se entédo a necessidade de realizacdo de obras para melhoria da
qualidade do servico, obras estas extraordinarias aquelas descritas no Plano de
Exploracdo da Rodovia — PER, anexo ao Contrato de Concesséao, apontou-se cinco
trechos nos quais deveriam ser investidos o valor da avenca e, caso 0S
investimentos viessem a custar menos que o estimado, deveria ser a diferenca
revertida a modicidade tarifaria.

Complementarmente, estipulou-se o prazo de 120 (cento e vinte) dias para
apresentacdo do cronograma das obras e de trés anos para conclusdo dos
trabalhos, ao final dos quais, caso cumprida a obrigacdo, seriam arquivados o0s
processos sancionatorios. Do contrario, caso descumprido o TAC, revogar-se-ia a
suspensao dos processos, bem como a reducéo dos valores de multa, passando-se
a apuracdao regular das infracdes.

Nos termos acima expostos, foi o TAC assinado pela ECOSUL, em 24 de
maio de 2012, e atualmente se encontra em fase de apresentagdo do cronograma
das obras indicadas pela ANTT.

Despiciendo afirmar que a solucdo negocial representada pelo termo em
comento atende diretamente ao interesse publico relevante no caso concreto,
identificado com os beneficios a serem auferidos por usuarios e habitantes das
areas limitrofes a rodovia, bem como a finalidade da Agéncia Reguladora, no que
atine a qualidade do servico regulado.

Ademais, a vantagem do TAC na espécie é ainda mais explicita ao se
considerar a alternativa tradicional, ou seja a aplicacdo de multa, cujo valor apés

recolhimento aos cofres publicos, caso viesse a ser paga, ap0s encerramento da
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contestagcdo administrativa e, eventualmente, judicial, dificilmente reverteria aos
usuarios do servico administrado pela outorgada infratora, dada impossibilidade de

aplicacao de recursos publicos diretamente em bens sob concesséo.
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CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho académico, procuramos apresentar
instrumento tipico da nova Administracdo Consensual: o acordo substitutivo, o qual,
a despeito de figurar no ordenamento juridico patrio desde 1990, com a alteracéo
promovida pelo Codigo de Defesa do Consumidor na Lei de Acdo Civil Publica,
nunca foi tdo debatido até sua adocao pelas Agéncias Reguladoras, especificamente
como alternativa a seus processos administrativos sancionadores.

Como a participacdo e o controle social sdo tbnica da atuacao regular das
Agéncias Reguladoras, do que faz prova a necessidade de realizacdo de audiéncias
e consultas publicas para aprovacdo de seus atos normativos (quando afetem
direitos dos regulados), pareceu natural a adog¢ao por essas entidades de método
alternativo, consensual, para correcao de irregularidades verificadas nas condutas
do setor regulado.

A consensualidade no ambito da atuacdo regulatério, ao contrario de
constituir ameaca a autoridade das agéncias, constitui-se em fundamente de
validade e eficacia de seus atos, de modo que a substituicdo de processos
sancionatorios em curso por compromissos de ajustamento conduta colabora para a
individualizacdo do agir administrativo na espécie, bem como permite identificar o
interesse publico que deve ser satisfeito como resultado da avenca com o infrator.

Nesse ponto, revela-se o acordo substitutivo como verdadeira ferramenta na
descoberta do interesse publico, em oposicdo ao interesse publico genérico e
abstrato retirado das normas, muitas vezes confundido com os interesses da
Administracédo Publica em detrimento daquele vantajoso para a coletividade.

Ademais, nédo é por caber ao regulador a eleicdo da sancdo ou do acordo
como instrumento do agir administrativo que essa discricionariedade foge ao crivo
do principio da legalidade e da indisponibilidade do interesse publico.

Englobados tais principios pelo principio da juridicidade, devera o regulador
vincular sua escolha aos standards previstos na lei de criacdo da Agéncia, aos
regulamentos expedidos pela mesma, bem como a verificagdo da proporcionalidade
em suas trés dimensdes e, sobretudo, se o interesse publico sera satisfeito, de

modo que, na pratica, ndo ha tanta discricionariedade em tal ato.
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Destacamos ainda a necessidade de oferecimento de incentivos para que se
garanta a aderéncia do infrator ao acordo substitutivo e seus termos, incentivos
esses usualmente consubstanciados em descontos no valor total esperado para
multas que poderiam ser aplicadas, bem como possibilidade de indicacdo pelo
infrator do meio mais eficaz para ajustamento de sua conduta e cumprimento das
obrigacdes estabelecidas negocialmente com o Poder Publico.

Os dividendos do acordo substitutivo, em verdade, sdo distribuidos aos
usuarios do servico regulado, vez que ao se celebrar acordos o valor de multas que
nao necessariamente reverteria aos cofres publicos, ou desses ao servigo regulado,
pode ser destinado a intervencgdes diretas para melhoria da qualidade dos servicos,
aumento da oferta ou reducao de tarifa, extraordinarias as obrigacdes do infrator.

Cabe ao regulador a ponderacdo, na espécie, de que tipo de intervencgao
sera mais benéfica aos usuarios do servico, acordando entdo sua execu¢do com o
infrator e acompanhando seu andamento, sob pena de que, descumprido o acordo,
voltem a correr 0s processos sancionatorios suspensos pelo termo de ajustamento.

No ambito da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, objeto de
analise no capitulo 3, a experiéncia demonstrou que a celebracdo de Termo de
Ajuste de Conduta — TAC permite o melhor atendimento aos interesses dos Usuarios
dos servicos regulados, em oposicdo a aplicacdo de multas que ndo apenas
deixavam de corrigir a conduta, como ndo sendo pagas, tornavam ineficaz o
instrumento.

Prova isso o caso do TAC celebrado entre ANTT e a empresa ECOSUL, a
qual em troca de desconto num montante de mais de R$6 milhdes de reais que teria
de pagar a titulo de multas, caso concluidos 0s processos sancionatorios em
andamento, aceitou realizar obras na rodovia objeto da concessao, em trechos
acordados com a Administracdo e que nao estavam previstos no instrumento de
outorga, beneficiando diretamente os usuarios pela melhoria no acesso ao servico.

Sendo assim, deve a Administragdo fomentar a adocdo de instrumentos
consensuais como forma de identificar e satisfazer o interesse publico afetado por
uma conduta irregular, e se espera que, para tanto, com o exemplo das Agéncias
Reguladoras, a cobranca para difusdo de meios consensuais de atuacao
administrativa venha da propria sociedade organizada, a fim de que veja garantidos
seus direitos fundamentais perante o Poder Publico.
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ANEXO A — TAC ANTT/ECOSUL

Termo de Ajuste de Conduta — TAC celebrado em 24 de maio de 2012 entre a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e a Empresa
Concessionaria de Rodovias do Sul S.A. - ECOSUL



