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Introducao

A grande maioria das legislagdes setoriais das mais diversas atividades
econOmicas estabelece, como espécies punitivas, a adverténcia, a multa,
a suspensao tempordria, a caducidade e a declaragdo de inidoneidade.
Atrelada a tais normas, tem-se a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
que regula o processo administrativo no &mbito da Administragdo Publica
Federal e que determina, em seu art. 68, que as san¢des a serem aplicadas
por autoridade competente terdo natureza pecunidria ou consistirio em
obrigacdo de fazer ou de nao fazer, assegurando, sempre, o direito de
defesa.

Por tal motivo, geralmente, sdo consagradas, nos regulamentos ad-
ministrativos de aplicagdes de san¢des administrativas, imposi¢des aos
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infratores como a adverténcia, a multa, a suspensdo temporaria, a cadu-
cidade, a declaragao de inidoneidade, obrigacao de fazer e obrigagao de
nao fazer, sem prejuizo das medidas previstas na legislagdo consumerista,
nos regulamentos que assinalam os direitos dos usudrios e das san¢oes
de natureza civil e penal.

Tais sang¢des sdo, portanto, comutaveis. Dessa forma, com base na
discricionariedade de escolha, observa-se a possibilidade de as diversas
entidades reguladoras optarem por quaisquer dessas sangdes previstas.
E isso significa que, enquanto o procedimento sancionador ndo estiver
encerrado na esfera administrativa — ou seja, enquanto nao for julgado
eventual pedido de reconsideragdo ou recurso hierdrquico -, o érgdo
competente pode, com base exclusivamente no seu poder ordenador/
limitador, converter, por exemplo, as multas aplicadas em obrigagoes de
fazer e ndo fazer, caso, em um juizo de oportunidade e conveniéncia, as
agéncias reguladoras verifiquem que essa conversdo sera mais adequada
ao atendimento do interesse publico.

Logo, se as agéncias detém competéncia para, de forma unilateral e
impositiva, converter a multa em obrigacdo de fazer ou néo fazer, enquan-
to ndo encerrado o procedimento sancionador na esfera administrativa,
parece evidente que ela poderia fazer tal conversdo de forma consensual
e negociada com o particular.

Infere-se, dessa forma, que disparado o procedimento administrativo
sancionador e garantidos o devido processo legal, a ampla defesa e o con-
traditorio, ha duas possibilidades: caso se verifique que as infracdes sdo
veridicas, poder-se-a impor a san¢éo de policia, motivada e proporcional
a gravidade da falta, compelindo o infrator a pratica de atos corretivos ou
dissuadindo-o de persistir no cometimento da infra¢ido administrativa;
ou, entdo, pode-se deixar de aplicar a san¢ao, pela celebracao de acordos
substitutivos/suspensivos, por meio de Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC), segundo o que melhor atenda ao interesse publico.

Ocorre, todavia, que nem todas as leis setoriais no Brasil tém expressa
previsao do uso de tais instrumentos pelas agéncias reguladoras. Dessa
forma, com o fito de demonstrar a realidade de tais instrumentos no
cendrio brasileiro, analisaram-se as dez principais e mais conhecidas
agéncias reguladoras em 4mbito federal: Agéncia Nacional de Saude Su-
plementar (ANS), Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT),
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia Nacional de
Transportes Aquavidrios (ANTAQ), Agéncia Nacional de Aviagao Civil
(ANAC), Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis
(ANP), Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (ANATEL), Agéncia Na-
cional do Cinema (ANCINE), Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) e Agéncia Nacional de Aguas (ANA).
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Identificaram-se, entdo, trés situagdes
distintas: (I) casos em que a legisla¢ao setorial
estabelece expressamente a possibilidade de
TAC pelas agéncias reguladoras; (II) casos
em que a legislacdo setorial ndo estabelece tal
possibilidade, mas normas regulamentares au-
torizam a negociagao, caso a caso, para superar
as infragdes definidas no plano infralegal; e III)
casos em que ndo existe previsdo na legislacdo,
nem resolu¢iao normativa a respeito.

Em consonancia com esse cendrio e com o
objetivo de realizar um estudo essencialmente
empirico sobre a temadtica, o estudo inicia-se
com a analise das concepgdes estabelecidas
pela doutrina quanto ao conceito de TAC e suas
principais caracteristicas, para, em seguida,
tratar dos questionamentos levantados sobre
a legalidade de tais previsdes regulamentares
prescrevendo a possibilidade de celebragdo de
acordos substitutivos/suspensivos na auséncia
de um comando legal expresso.

Na continuidade, além de individuar a
diferenca entre TAC e Medidas Reparadoras
de Conduta (MRC), é estabelecida a natureza
juridica desses instrumentos regulatdrios evi-
denciando a problematica em torno da questao
substitutiva ou supressiva desses acordos em
cada uma das agéncias reguladoras analisadas.

Na sequéncia, focalizam-se aspectos mais
especificos dos TACs, como o limite temporal
para a sua realizagdo, os Onus e vantagens
na sua celebragdo, as consequéncias do seu
descumprimento, as exigéncias quanto a
certeza, liquidez e exigibilidade, sendo uma
delas o valor certo e determinado do TAC e
as condi¢des de tempo (prazo), modo e lugar
de cumprimento, incluindo a vigéncia. Em
cada um desses topicos, busca-se evidenciar
o entendimento atinente ao tema, bem como
esclarecer como os diferentes regulamentos das
agéncias reguladoras analisadas estabeleceram
suas normativas.

Por fim, sdo analisados outros pontos con-
siderados importantes, como a existéncia de
previsao quanto a confissdo das infragdes caso o
TAC seja assinado e o posicionamento doutrinal
caso essa nao exista, além de se verificar a pos-
sibilidade de alteragdo das condi¢des pactuadas
no TAC durante a sua vigéncia.

1. Administracao consensual, de
resultado e soft-regulation

Observa-se, na atualidade, um novo pro-
cesso de legitimidade, além dos tradicionais
processos de representacdo politica. A velha
democracia ateniense e, depois, a democracia
realizada pelo critério da maioria de repre-
sentantes escolhidos pelo povo - fundada no
sufragio de nomes, conhecida como democracia
formal, na qual o escolhido detinha legitimagao,
sem se importar com quais decisdes viesse a
tomar e, por consequéncia, as decisdes tomadas
eram igualmente legitimas, ndo importando se
conduziam ou ndo a resultados socialmente
desejados ou indesejados, ja ndo é mais um
modelo plausivel - foram substituidas por um
processo de legitimagdo do poder politico, ou
seja, por um recuperado conceito de democra-
cia substantiva ou material, que passou a exigir
visibilidade das a¢des estatais (transparéncia),
participa¢ao nas escolhas das politicas - e ndo
mais de nomes - e para a confirmacdo de que
elas estdao sendo executadas a contento, sempre
que possivel, e, sobretudo, a eficiéncia estatal
nas prestagdes publicas a seu cargo, ou seja, a
aferi¢do de resultados'.

'E a conhecida democracia participativa. O que se
denomina de democracia material tem, como um de seus
suportes fundamentais, a participacao politica aberta aos
cidaddos ou a qualquer pessoa fisica ou juridica, em todos
os poderes e 6rgaos constitucionalmente auténomos do
Estado, para que tenham acesso a informagao, possam
manifestar sua opinido, influir na formulagao de politicas
publicas, dentre outros.
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A busca por resultados, portanto, passa a ser uma preocupagio cons-
tante da Administracao. Ela deriva do dever juridico relativo a efetivi-
dade, ou seja, da atengéo satisfatdria dos interesses ptblicos. Além de se
ocupar do processo de decisao, a Administragdo passou a preocupar-se
com o resultado do decidido e a mensurar se a ordem dos fatos reproduz
satisfatoriamente o disposto na ordem juridica.

Tal ideia diz respeito ao que os administrativistas hoje chamam de
Administragdo de resultado. Trata-se de uma construgio desenvolvida
na Itdlia’, onde se passou a reconhecer uma relevancia juridica atribuida
ao resultado.

Desenvolvida a partir da evolugdo do conceito de eficacia como cri-
tério da atividade administrativa, a Administra¢do de resultado é uma
concep¢do muito similar a ideia de boa administragdo, desenvolvida
também pelos italianos. Apesar de existirem vozes em sentido contrario,
ajurisdicionalizagdo do resultado constitui um evento recente, inovador e
revolucionario, pois impde a “tutti i soggetti che partecipano alla funzione
administrativa (dovere giuridico) di tener conto preventivamente, in ogni
decisione e in rapporto ad ogni comportamento, non solo della situazione
esistente, ma anche della sua futura modificazione, al fine di realizzare con
certezza gli obiettivi programmati, nel perseguimento dell’interesse publico
e senza arrecare ingiusti pregiudizi ai terzi” (IANNOTTA, 2005, p. 16).

A verdade é que a concep¢do apenas econdmica da atividade ad-
ministrativa ndo é mais valida. Hoje, a concep¢io de resultado estd em
todos os ambitos da vida administrativa, sendo um dos novos elementos

caracterizadores do Estado pos-moderno. Por isso, Lucio Iannotta (2005,

Busca-se uma democracia livre, com direta manifestagao da vontade do cidadéo, e ndo
mais apenas a expressao da vontade popular nas urnas. Quer-se uma participagao direta e
pessoal do cidaddo na formagao dos atos de governo (SILVA, 2002, p. 51). A problematica é es-
tudada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, 1992, p. 7): “A consciéncia
de que a democracia niao pode ser apenas o cumprimento de um ritualismo eleitoral, ou seja,
uma receita de legalidade, tornou-se mais difundida a medida que os estudos cratolégicos
mostraram que a politica agonal, isto é, a que trata da disputa pelo poder, ndo ¢ mais que uma
fase de todo o ciclo do poder. Na verdade, este ciclo comega pela destinagdo do poder, passa
por sua atribuigdo, pelo seu exercicio, pela sua distribuigdo e por sua contengao, até chegar
a seu ultimo aspecto, a detencdo. Situar a democracia apenas nesse momento do poder - a
detengdo - tornou-se, no minimo, uma mutilagdo de um conceito integral de democracia,
e, em muitos casos, sua contrafa¢do”. E continua, em outra obra (MOREIRA NETO, 2000 p.
175): “A participagdo é manifestada como uma exigéncia inelutavel sempre que sdo elevados
os indices de informagio e de educagio da sociedade, despertando maior CONSCIENCIA
SOCIAL. Por isso, as pessoas nao se conformam apenas em fazer a tradicional escolha dos
cidadaos que serdo seus governantes mas, cada vez mais, demandam ser ouvidas nas decisoes
que envolvam diretamente seus interesses individuais e metaindividuais especificos. [...]
Esta-se, de certo modo, diante de uma tendéncia de maior peso que as demais e diretamente
influente sobre a LEGITIMIDADE das decisdes politicas, representando uma retomada da
acao e da responsabilidade da sociedade na condugao desses processos, durante tanto tempo
sacrificadas sob o influxo avassalador das ditaduras, das ideologias de esquerda e de direita,
das burocracias e das tecnocracias que marcaram o século vinte”.

*Trelli (2000); Corso (2002, p. 127); Iannotta (1998, p. 299); Iannotta (2003); Tassone
A. (2001, p. 813); Ferrara (2003); Cammelli, (2002, p. 107); Spasiano (2003).
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p- 6) afirma que a Administracdo de resultado estd caracterizada pela
eficacia econdmica, pela tempestividade, pela qualidade e quantidade,
pela validez técnica, pela transparéncia e pela subsidiariedade. Poder-se-ia
resumir isso em dois fatores: um trabalho bem feito e o cidadao satisfeito.

Entre os muitos mecanismos hoje utilizados pela Administragéo para
auferir o resultado desejado, tem-se a regulagdo consensual, denominada
por alguns de regulagio fraca (soft-regulation).

De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ¢ extremamente
benéfica a politica e ao Direito a renovada preocupagdo com o consenso,

pois, segundo o autor:

“Contribui para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propicia mais
freios contra os abusos (legalidade), garante a atengdo de todos os inte-
resses (justica), proporciona decisdao mais sabia e prudente (legitimidade),
evita os desvios morais (licitude), desenvolve a responsabilidade das pes-
soas (civismo) e torna os comandos estatais mais aceitdveis e facilmente
obedecidos (ordem)” (MOREIRA NETO, 2006, p. 59).

O surgimento dessa Administragao consensual fez com que se passasse
de uma regulacdo “hostil” ao mercado para uma regula¢do “amiga” do
mercado. A regulagdo era, por defini¢do, inimiga do mercado (pregos
tabelados, contingenciamentos etc.) e passou a ser um sistema amigo
e estimulante da constituicdo e funcionamento perfeito do mercado’.
Regulagdo destinada, inclusive, a criar mercado onde ele ndo existia
(pro-concorréncia, pré-mercado). Logo, o que antes era uma regulacao
unilateral e impositiva, hoje é uma regulacdo concertada, consensual
ou contratual. Deixou de ser autoritdria, para ser uma “regulacio soft™.

Tais concepgdes s6 ndo podem atuar como justificativa legitimadora
dainaplicabilidade do principio da legalidade administrativa. Os critérios
fundamentais para aferir o bom funcionamento da maquina adminis-
trativa se reconduzem a eficdcia e a eficiéncia, e nio ja ou ndo tanto ao
cumprimento pontual e estrito das prescrigdes legislativas. Diz-se que
a Administracdo deve produzir resultados, ndo se contentando com o
mero cumprimento formal da lei; nessa visdo, gestiondria ou gerencial,
a obtengdo de resultados — em concreto, a satisfacio final da populagdo
- constitui o elemento fundante do aparelho administrativo.

’Sobre o tema da consensualidade, ver: Aragio (2006); Almeida (2008. p. 335-349);
Perez (2004), entre outros.

* A regulagdo pode ser classificada quanto a intensidade. Nesses casos, ela podera ser
tida como uma regulagio fraca que envolve o soft law, externada por meio de recomenda-
goes e incentivos a conduta das pessoas privadas, de modo a atingir consensualmente os
objetivos da entidade reguladora (fomento, contratos, convénios etc.) ou podera ser vista
como forte ao implicar a edigdo autoritaria de ordens e injungdes aos regulados, discipli-
nando coativamente o seu comportamento (hard law).
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Pedro Gongalves (2006) sustenta que atualmente se procura articular
legalidade e eficiéncia. Refere-se o autor ao que chama de “legalidade do
resultado”. Assinala que, conquanto ainda exista certo compromisso com
alegalidade, ha uma significativa diminuigao da intensidade legislativa e,
por conseguinte, a passagem para um modelo de “normatividade prin-
cipialista’, dessa maneira, propendendo a substituicdo de um “Direito
de regras” por um “Direito de principios”. Para esse autor, no futuro, a
lei limitar-se-4 a definir os objetivos publicos e os resultados a atingir,
confiando a Administra¢do Publica uma ampla liberdade de escolha das
medidas que, em concreto, se mostrem adequadas, eficazes e eficientes
para a producéo dos efeitos desejados.

2. Espécies de acordos substitutivos/suspensivos em
procedimentos sancionatdrios regulatdrios

No caminho para uma Administra¢do mais consensual, observa-
-se uma mudanga no modelo regulatério setorial brasileiro em que as
distintas agéncias reguladoras passaram a regulamentar a possibilidade
de acordos substitutivos/suspensivos em procedimentos administrati-
vos sancionatdrios como alternativa a tradicional regulacdo até entdo
existente’.

Disparado o procedimento administrativo sancionador e garantidos
o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério, ha duas pos-
sibilidades: caso se verifique que as infra¢des sdo veridicas, poder-se-a
impor a san¢ao de policia, motivada e proporcional a gravidade da falta,
compelindo o infrator a pratica de atos corretivos ou dissuadindo-o de
persistir no cometimento da infragdo administrativa®; ou, entdo, pode-
-se deixar de aplicar a sangao, pela celebragao de acordos substitutivos/
suspensivos, por meio de Termos de Ajustamento de Conduta (TACs),
segundo o que melhor atenda ao interesse publico. Afinal, ndo é objetivo
da Administragdo impossibilitar a produgéo, circulagido e comercializagio
de riquezas, mas somente condiciond-las ao interesse piblico’.

>Sobre o tema dos acordos substitutivos em procedimentos administrativos sanciona-
torios, ver: Marques Neto e Cymbalista (2010); Sundfeld (2011).

¢ As sangdes do poder de policia, como elemento de coagdo e intimidagio, principiam
geralmente com a multa e escalonam-se em generalidades mais graves, como a interdigao
de atividade, o fechamento de estabelecimento, a demoli¢do de construgdo, o embargo
administrativo de obra, a destrui¢ao de objetos, a inutilizagdo de géneros, a proibi¢ao de
fabricagdo ou comércio de determinados produtos, a vedagdo de localizagao de industrias
ou comércios em certas dreas, entre outros.

7Para Vitor Rhein Schirato e Juliana Bonacorsi de Palma (2009, p. 69), 0 movimento
pro-consenso atualmente verificavel é apontado como decorréncia da celebragao de acordos
no ambito da Administracdo Publica. Isso se coaduna com as demandas cada vez mais
incisivas por celeridade no provimento administrativo, participagao do administrado na
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003,
p. 157) conceitua os TACs como ato juridico
complexo, caracteristico da Administracao
Publica consensual e praticado entre Adminis-
tragdo e administrado ou mesmo com outro
ente publico - neste caso, quando esteja em
situa¢do assemelhada a do administrado -, com
0 objetivo de substituir, em determinada relagdo
administrativa, uma conduta primariamente
exigivel por outra conduta secundariamente
negociavel, com a finalidade de possibilitar
um melhor atendimento de interesses publicos.

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda
Céamara (2011, p. 133), por sua vez entendem que:

“A literatura denomina como acordos subs-
titutivos na esfera administrativa os atos
bilaterais, celebrados entre a Administragao e
particulares, com efeito impeditivo ou extin-
tivo de processo administrativo sancionador
e excludente da aplicagdo ou execugdo de
san¢do administrativa. Acordos substituti-
vos sdo alternativas a atos administrativos
sancionadores.”

Depreende-se que os TACs sao instrumen-
tos consensuais substitutivos ou suspensivos de
composi¢ao de conflitos entre a Administragao
e, nos casos de procedimento administrativo
sancionador, os infratores, com o fim de al-
mejar interesses publicos especificos. Trés sao,
portanto, as caracteristicas desses acordos: (I) a
consensualidade, inerente de qualquer acordo;
(II) a alternatividade, necessaria a substitui¢do
ou suspensio; e (III) a finalidade publica, de-
corrente do interesse publico especifico.

A consensualidade, reforcada no contexto
da Administragdo consensual, busca de cada
parte envolvida a vantagem em firmar tal ins-
trumento. A convergéncia de interesses, dessa

forma, é crucial para o sucesso de qualquer

tomada de decisdes administrativas e eficiéncia quanto a
conformagio da atua¢do administrativa.

tentativa de assinatura dos TACs. Consequén-
cia pratica de tal caracteristica é a forma de
instauragdo do procedimento administrativo,
que poderd ocorrer de oficio ou por solicita-
¢do/requerimento do agente regulado. Como
ato administrativo bilateral que é, ndo existe
obrigacao de adesdo para o infrator nem para
a Administracao, podendo qualquer um destes,
se nao existir incentivo para sua celebracéo,
preferir a via litigiosa.

A alternatividade também ¢ outra caracte-
ristica desses acordos substitutivos/suspensivos,
pois, como o proprio nome indica, devem existir
opgdes ou alternativas na lei ou no regulamento
normativo que possibilitem a substituicao da
san¢do como, por exemplo, a multa, por um
acordo em que, de forma consensual, as partes
busquem estabelecer um ajuste a suposta infra-
¢do realizada. Ndo poderia existir, assim, uma
tinica opgdo. E imprescindivel que, existindo
uma pluralidade de meios que satisfagam os
imperativos regulatorios, deva a Administragao
optar por aquele que seja mais vantajoso para
ela diante do caso concreto, que podera nio ser
a aplicagdo da sangdo, mas sim a celebragao do
acordo substitutivo/suspensivo.

Ademais, o interesse publico afetado no caso
concreto deve ser identificado e, em consenso,
devem as partes buscar as formas de corre¢do
que beneficiem ndo s6 os consumidores/usuarios
como também o mercado em si, além de adequar
a conduta dos agentes economicos as disposi¢oes
legais, regulamentares ou contratuais. E isso
significa que, conquanto exista uma margem
deliberdade da Administragdo para realizar tais
acordos, podera ela, eventualmente, reduzir-se a
uma dnica op¢ao, por entender que a penalidade
deve ser substituida por uma prestagio positiva
em favor da sociedade, tinica forma de se respei-
tar os principios da Administracdo Publica, tais
como os da eficiéncia e da economicidade. Desse

modo, a margem de liberdade administrativa

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 |171



para qualquer tomada de decisdo concederd a
Administragdo a possibilidade de ponderar em
sua plenitude e, assim, eleger consensualmente,
com a parte infratora, a via mais consentanea
com o interesse publico que deve proteger.

Compreendida a ideia relacionada aos
acordos substitutivos/suspensivos sindnimos
de TAC, néo se pode confundi-la com a ideia
existente em algumas normatizagoes de agén-
cias reguladoras denominadas Medidas Repara-
doras de Conduta (MRC). Esse outro instituto
existe apenas para ajustar a conduta do agente
econdmico ao disposto nalegislacdo aplicavel e
evitar a aplica¢do das penalidades previstas. Sua
finalidade é corrigir pendéncias, irregularidades
ou infra¢des, dentro de um prazo preestabeleci-
do, visando a evitar a aplicagdo de penalidade.
O que diferencia a MRC do TAC é que, quando
aquela é formada, ndo hd qualquer san¢do, nem
mesmo imputacgdo de falta, pois tais medidas
ndo necessariamente ocorrem no decorrer do
procedimento administrativo sancionatorio.
Em contrapartida, o TAC existe apenas como
substitutivo ou suspensivo de um procedimento
sancionatorio, razdo pela qual em seu bojo é
prevista a assun¢ao, pelo administrado, de obri-
gacoes de fazer e/ou nao-fazer em substituigao
as demais san¢des que poderiam ser aplicadas
unilateralmente pela Administragéo.

Portanto, ao tomar conhecimento de qual-
quer pendéncia, irregularidade ou infragdes co-
metidas, a agéncia reguladora poderd convocar
os representantes dos agentes econdmicos para
prestarem os devidos esclarecimentos e poderd,
a seu critério, firmar uma MRC com o objetivo
de evitar a instaura¢do de um procedimento
sancionatorio. Os regulamentos correspon-
dentes estabelecerdo suas clausulas obrigatorias
da MRC. Entre as mais comuns, estao: (I) data
da assinatura e a qualificacdo das partes; (II)
pendéncia, irregularidade ou infragdes, com a
respectiva fundamentacéo legal, regulamentar
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ou contratual; (III) termos ajustados para a
correcio da conduta; e (IV) prazo para correcio.

Decorrido o prazo estipulado na MRC, a
agéncia reguladora verificara a sua execucao,
atestando o seu cumprimento ou nio. Se com-
provado o atendimento das medidas assumidas,
o procedimento sera arquivado, sem a aplicagao
de qualquer sanc¢éo por parte da Administra-
¢d0. Caso haja descumprimento das medidas
acordadas na MRC, a agéncia deverd, se ainda
nao instaurado, determinar a instauracio do
processo administrativo sancionatorio para a
apuragdo das responsabilidades e a aplica¢do
das penalidades cabiveis, e, se anteriormente
instaurado, deverd dar prosseguimento a ele.
Sua natureza é, pois, distinta da dos TACs e
tal diferenca deve ser levada em consideragéo.

3. Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC) e Medida Reparadora de
Conduta (MRC) nas agéncias
reguladoras federais

Floriano de Azevedo Marques Neto e
Tatiana Matiello Cymbalista®, em artigo sobre
acordos substitutivos do procedimento sancio-
natdrio e da sangdo, evidenciam alguns casos em
que agéncias reguladoras federais possibilitam
a celebracio de acordos substitutivos/suspensi-
vos. Mesmo néo tendo os autores estabelecido
uma distin¢do entre os casos apresentados,
pode-se, a partir do exposto por eles, identifi-
car duas hipdteses distintas: (I) casos em que a
legislacdo setorial estabelece expressamente a
possibilidade de TAGC; (II) casos em que a legis-
lagao setorial ndo prevé tal possibilidade, mas
normas regulamentares autorizam a negociagao
caso a caso para superar as infragdes definidas
no plano infralegal.

#Sobre tais casos ver: Marques Neto e Cymbalista
(2010).



O tnico caso de TAC autorizado de forma expressa pela lei setorial é
a previsao no ambito da regulamentacido da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS). Os arts. 29 e 29-A da Lei n® 9.656, de 3 de junho
de 1998, tratam do “termo de compromisso de ajuste de conduta’, que
pressupde a existéncia de alguma irregularidade a ser sanada e do “termo
de compromisso’, que pode ser firmado com vistas ao aprimoramento do
funcionamento do mercado, sem que se tenha imputado ao signatario
alguma falta, in verbis:

“Art. 29. As infragoes serdo apuradas mediante processo administrativo
que tenha por base o auto de infragao, a representagdo ou a dentincia
positiva dos fatos irregulares, cabendo a ANS dispor sobre normas para
instauracdo, recursos e seus efeitos; instincias e prazos.

§ 12O processo administrativo, antes de aplicada a penalidade, poderd, a
titulo excepcional, ser suspenso, pela ANS, se a operadora ou prestadora
de servigo assinar termo de compromisso de ajuste de conduta, perante
a diretoria colegiada, que terd eficacia de titulo executivo extrajudicial,
obrigando-se a:

I - cessar a pratica de atividades ou atos objetos da apuracao; e

II - corrigir as irregularidades, inclusive indenizando os prejuizos delas
decorrentes.

§ 2° O termo de compromisso de ajuste de conduta conterd, necessaria-
mente, as seguintes clausulas:

I - obrigagdes do compromissario de fazer cessar a pratica objeto da
apuracdo, no prazo estabelecido;

II - valor da multa a ser imposta no caso de descumprimento, nao inferior
a R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e ndo superior a R$ 1.000.000, 00 (um
milhao de reais) de acordo com o porte econdmico da operadora ou da
prestadora de servigo.

§ 3° A assinatura do termo de compromisso de ajuste de conduta nio
importa confissdo do compromissério quanto a matéria de fato, nem
reconhecimento de ilicitude da conduta em apuragéo.

§ 4° O descumprimento do termo de compromisso de ajuste de conduta,
sem prejuizo da aplicacdo, da multa a que se refere o inciso II do § 29,
acarreta a revogacio da suspensdo do processo.

§ 5° Cumpridas as obriga¢des assumidas no termo de compromisso de
ajuste de conduta, serd extinto o processo.

§ 6° Suspende-se a prescri¢do durante a vigéncia do termo de compro-
misso de ajuste de conduta.

§ 7°Néo poderd ser firmado termo de compromisso de ajuste de conduta
quando tiver havido descumprimento de outro termo de compromisso
de ajuste de conduta nos termos desta Lei, dentro do prazo de dois anos.

§ 820 termo de compromisso de ajuste de conduta devera ser publicado
no Diério Oficial da Unido.
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§ 92 A ANS regulamentard aplicagao do disposto nos §§ 9°a 72 deste artigo.

Art. 29-A. A ANS podera celebrar com as operadoras termo de com-
promisso, quando houver interesse na implementagdo de praticas que
consistam em vantagens para os consumidores, com vistas a assegurar a
manuten¢ao da qualidade dos servigos de assisténcia a saude.

§ 12 O termo de compromisso referido no caput nao podera implicar
restri¢do de direitos do usuario.

§ 22 Na defini¢do do termo de que trata este artigo serdo considerados
os critérios de aferigao e controle da qualidade dos servigos a serem
oferecidos pelas operadoras.

§ 3° O descumprimento injustificado do termo de compromisso podera
importar na aplicagao da penalidade de multa a que se refere o inciso II,
§ 2°, do art. 29 desta Lei” (BRASIL, 1998).

Depreende-se da leitura dos artigos, uma diferenga entre termo de
compromisso de ajuste de conduta, estabelecido no art. 29, e do termo
de compromisso, estabelecido no art. 29-A. Entende-se que o primeiro
artigo trata do que aqui se denomina de TAC; e o segundo, de MRC.

Paulo César Melo da Cunha (2003, p. 213-215) aborda a possibilidade
de celebracao de termo de compromisso de ajuste de conduta junto a
ANS. E lembra que ele foi introduzido diretamente na lei para possibi-
litar, excepcionalmente, a suspensao da regular aplicagdo da penalidade
em face de uma infragao, caso a operadora ou prestadora de servico se
comprometesse perante a Diretoria Colegiada da agéncia a assinar o
mencionado instrumento com o fito de cessar a pratica de atividade ou
ato objeto da infragao, assim como corrigir as irregularidades apontadas
no intuito de garantir a qualidade e o atendimento aos beneficiarios de
planos de saude. Para o autor, trata-se de uma harmonizagao de interesses,
suspendendo-se um processo sancionador e adotando-se uma medida
alternativa. Porém, deixa claro que se trata de:

“[...] uma excegdo a regra de penalizacdo e que s6 podera ser utilizado
junto aqueles processos administrativos para aplicagdo de san¢des que
tenham por base o auto de infragdo, a representacdo ou a denuncia
positiva dos fatos irregulares, ou seja, somente se admite o uso desse
instrumento no processo administrativo sancionador, presumindo-se que
sua propositura deva partir da Administragdo, a quem cabe o juizo de
conveniéncia e oportunidade para sua celebragdo (ndo obstante isso, nada
impede a estipulagdo do instrumento pela operadora, cabendo sempre a
ANS a valoragio quanto a sua celebragdo)” (ANS, 2001).

Vale ressaltar que tal termo foi regulamentado pela Resolugdo de
Diretoria Colegiada — RDC n® 57, de 19 de fevereiro de 2001. Nessa
resolugdo, fica clara a finalidade do mesmo, qual seja, “adequar sua
conduta a legislacdo pertinente e as diretrizes gerais estabelecidas para

174 Revista de Informagao Legislativa



o setor de saude suplementar” (art. 1°). Além disso, o art. 2° dessa re-
solucdo evidencia a diferenga entre TAC e MRC. Esse artigo coloca de
forma clara que “o termo de compromisso de ajuste de conduta serd
celebrado em decorréncia de agdes da ANS em processo administrativo
que tenha por base o auto de infracdo, a representa¢do ou a denuncia
positiva dos fatos irregulares”. Atualmente, existe no 4mbito da ANS a
Instru¢ao Normativa da Diretoria de Fiscalizagdo n® 10, de 10 de agosto
de 2010, que dispde sobre o processamento da negociagido do termo de
compromisso de ajuste de conduta das operadoras de planos privados
de assisténcia a Saiide no ambito da Diretoria de Fiscaliza¢do, versando
sobre os expedientes relativos ao exame de conveniéncia e oportunidade
da negociagdo e celebracio destes.

No entanto, a maioria das hipdteses mencionadas por Floriano de
Azevedo Marques Neto e Tatiana Matiello Cymbalista (2010) diz res-
peito a casos em que a legislacdo setorial ndo estabelece a possibilidade
do uso dos TACs, mas resolugdes normativas das proprias agéncias que
autorizam seu uso.

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) foi, provavel-
mente, a primeira destas autarquias a aprovar, pela Resolu¢don® 152, de 16
de janeiro de 2003, “a institui¢do do Termo de Ajuste de Conduta - TAC
para correcdo de irregularidades ou pendéncias, visando a assegurar a
normalidade dos servigos prestados e resguardar o interesse publico, nos
termos do Regulamento de Termo de Ajuste de Conduta — RTAC [...]”
(ANTT, 2003).

Distintamente da ANS, a ANTT instituiu um TAC com natureza e
caracteristicas diversas das mencionadas neste estudo. Néo se trata de um
acordo substitutivo ou suspensivo de um procedimento administrativo
sancionador. Segundo tal normativa, os chamados TACs dessas agéncias
sdo de sua prerrogativa e “constitui instrumento habil para o propésito
de corre¢do de pendéncias ou irregularidades cometidas por concessio-
narias e permissiondrias de servigos publicos de transportes terrestres”
(art. 1°) (ANTT, 2003).

Tomando conhecimento de qualquer pendéncia ou irregularidade
cometida por concessiondrias ou permissiondrias, a Superintendéncia
da ANTT, cujas atribui¢des regimentais digam respeito a matéria, devera
convocar os representantes das empresas para prestar os devidos escla-
recimentos. Diante de tais esclarecimentos, podera ela, a seu critério,
firmar o respectivo TAC.

Acredita-se que a agéncia errou ao chamar tal instrumento de TAC.
Deveria ter estabelecido outro nomen juris, como ja mencionado e como o
feza ANP ao criar as MRCs. Além disso, o fato de o art. 5° desta resolugéo
estabelecer que a celebracao desses chamados TACs ndo impedira que
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a ANTT (2003) possa, se assim entender, deflagrar o processo adminis-
trativo para apurar as mesmas irregularidades, inviabiliza a assinatura de
tais medidas pelos agentes economicos por total falta de vantagens, caso o
precedente administrativo demonstre tal ocorréncia. Isso porque, a ideia
dessas MRCs ¢ exatamente evitar a aplicacdo de qualquer penalidade.
Outra agéncia que também tem a previsao dos acordos substitutivos/sus-
pensivos apenas em ambito regulamentar e ndo legal é a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL), que, ao regular o procedimento de imposi¢éo
de penalidades aos agentes do setor (Resolugdo Normativa n° 63, de 12 de
maio de 2004), autorizou, em seu art. 21, a possibilidade de celebrac¢ao de
Termo de Ajuste de Conduta no lugar da aplicagdo de sangoes, in verbis:

“Art. 21. Poderd a ANEEL, alternativamente a imposi¢ao de penalidade,
firmar com a concessiondria, permissiondria ou autorizada termo de
compromisso de ajuste de conduta, visando a adequag¢do da conduta
irregular as disposigoes regulamentares e/ou contratuais aplicaveis.

§ 1° O termo de compromisso de ajuste de conduta serd submetido a
aprovacdo da Diretoria da ANEEL pela Superintendéncia onde o pro-
cesso se originar.

§ 2° As metas e compromissos objeto do termo referido neste artigo de-
verdo, no seu conjunto, ser compativeis com as obrigagdes previstas nos
regulamentos e contratos regedores da prestagao de servigos de energia
elétrica descumpridas pela concessiondria, permissiondria ou autorizada.

§ 32 Do termo de compromisso de ajuste de conduta constara, necessa-
riamente, o estabelecimento de multa pelo seu descumprimento, cujo
valor serd correspondente a0 montante da penalidade que seria aplicada,
acrescido de 20% (vinte por cento)” (ANEEL, 2004).

Posteriormente, a ANEEL editou a Resolu¢do Normativa n® 333, de
7 de outubro de 2008, que dispos especificamente sobre os critérios e
procedimentos para celebragdo de Termo de Compromisso de Ajuste
de Conduta. Esta norma deixa claro o cardter consensual, alternativo e
finalistico ao indicar, por exemplo, a possibilidade de o TAC ser solicitado
pelo agente econdmico, em peticdo especifica, no curso do processo de
fiscalizagdo instaurado, a partir do recebimento do Termo de Notificagdo
(TN), até o prazo para interposi¢ao do recurso hierdrquico a Diretoria
da ANEEL (art. 2%), bem como que cabe a Diretoria da Agéncia decidir,
de forma fundamentada, pela celebragdo ou niao do ajuste, devendo,
inclusive, considerar em sua decisdo a conveniéncia e oportunidade do
acordo e o interesse publico envolvidos no caso especifico (art. 4°).

A Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), assim
como a ANS, instituiu duas formas de TAC. Uma delas é a que se prefere
denominar MRC, criada por meio da Resolugdo n® 987 - ANTAQ, de 14
de fevereiro de 2008, nos seguintes termos:
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“Art. 22 Antes da instauracdo ou no curso de Processo Administrativo
Contencioso, a ANTAQ, por intermédio das Superintendéncias, das Ge-
réncias de Fiscalizagao ou das UAR, poder4, caso haja interesse da pessoa
fisica ou juridica infratora, celebrar Termo de Ajuste de Conduta - TAC,
com a finalidade de corrigir pendéncias, irregularidades ou infragdes.

§ 1° O interessado terd o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar o inte-
resse em celebrar o TAC.

§ 2° A celebragio de TAC pelas Geréncias de Fiscalizagdo e UAR sera
precedida de autorizagdo da Superintendéncia competente.

Art. 23 O TAC contera:
I - a data, assinatura e identificagdo completa das partes;

II - a especificagao da pendéncia, irregularidade ou infragdo e a funda-
mentagdo legal, regulamentar ou contratual pertinente;

III - o prazo e os termos ajustados para a corre¢do da pendéncia, irre-
gularidade ou infragao.

§ 1° O prazo a que se refere o inciso III deste artigo serd estabelecido e
poderd ser prorrogado pelas Superintendéncias, Geréncias de Fiscalizagdo
e UAR, considerando as particularidades do caso.

§ 2° No transcurso do prazo fixado, o Processo Administrativo Conten-
cioso, se instaurado, ficard suspenso.

Art. 24 Decorrido o prazo estipulado no TAC, a autoridade competente
determinard a verificagio do compromisso assumido, atestando o seu
cumprimento, ou nao.

§ 1° Atendido o compromisso, o processo, se instaurado, serd arquivado,
sem prejuizo das san¢des civis ou penais cabiveis.

§ 2°Nao sendo atendido o compromisso, serao adotadas as providéncias
necessdrias a instaura¢do do processo administrativo contencioso para
apuracdo das responsabilidades e aplicacdo das penalidades cabiveis ou
ao seu prosseguimento, se anteriormente instaurado” (ANTAQ, 2008).

A outra forma, aqui estudada, como acordo substitutivo/suspensivo
de procedimentos sancionatorios, foi instituida pela Resolugdo n® 3259
- ANTAQ, de 30 de janeiro de 2014, que em seu capitulo V dispde:

“Art. 83. Até o momento da emissdo do Parecer Técnico Instrutdrio, o
Agente ou equipe de Fiscalizagdo podera consultar o infrator acerca do
interesse de celebragao de Termo de Ajuste de Conduta - TAC com a
finalidade de regularizar as infragdes verificadas, ou o autuado podera
se manifestar espontaneamente nos autos.

Art. 84. A Autoridade Julgadora competente para apreciar o Auto de
Infragdo decidira sobre a celebragiao de TAC, de forma excepcional e
devidamente justificada, desde que este se configure medida alternativa
eficaz para preservar o interesse publico, alternativamente a decisdo
administrativa sancionadora.
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§1°0O TAC podera ser firmado para a corre¢ao de uma ou mais infracoes
cometidas, a critério da autoridade competente.

§2° Caso concorde pela celebragao do TAC, o infrator devera manifestar
o seu interesse no prazo de cinco dias, a contar da data de ciéncia do
oferecimento pela ANTAQ.

§3% A multa prevista pelo inadimplemento do TAC devera ser de, no
minimo, o teto da san¢do pecunidria prevista em norma especifica.

Art. 85. No caso de Agéo Fiscalizadora realizada durante a vigéncia do
TAC, ndo serd lavrado Auto de Infragdo para as infragdes que estejam
sendo corrigidas, conforme objeto do TAC.

Art. 86. O TAC contera:
I - a data, assinatura e identificagdo completa dos signatarios;
II - consideragdes justificando a celebragao do TAC;

III - a especificagdo da infragdo e a fundamentagio legal, regulamentar
ou contratual pertinente;

IV - o prazo, os termos ajustados e compromissos firmados para a cor-
re¢do da infragéo;

V - as cominagdes pelo seu descumprimento; e

VI - a responsabilidade das partes, identificando-se o responsavel pelo
acompanhamento do TAC.

Parédgrafo unico. Qualquer alteragdo no TAC devera ser aprovada pela
Autoridade Competente conforme o art. 84.

Art. 87. Decorrido o prazo estipulado no TAC, os autos serao encaminhados
paraavaliagdo da Autoridade Julgadora competente conforme o art. 84, a qual
deverd atestar o seu cumprimento no processo administrativo ou, quando
ndo atendido o compromisso, executar as cominagdes estabelecidas no TAC.

§1° Atestado o cumprimento integral do TAC, o processo administrativo
sancionador serd arquivado definitivamente, salvo na hipdtese do § 2°.

§2° Quando subsistirem infragoes administrativas a serem julgadas ou
executadas apds o cumprimento integral do TAC, o processo administra-
tivo sancionador seguird seu tramite regular” (ANTAQ, 2014).

Entende-se, assim, como um erro a denominagao da primeira forma
mencionada de TAC; deveria a ANTAQ chama-la de MRC.
Mais recentemente, outras agéncias passaram a regular o TAC; entre

elas, a Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC) que, em sua Resolugédo

n® 199, de 13 de setembro de 2011, estabeleceu os procedimentos para a

celebragdo de TAC e MRC como instrumento de fiscaliza¢ao da aviagdo

civil. O art. 2%, de dita resolugdo, assentou que o TAC visa a adequar a

conduta do agente econémico por ela regulado “as exigéncias previstas

nas normas aplicaveis; ou as melhores praticas para garantir a seguran-

¢a operacional ou manter a adequagdo do servigo publico prestado ao

usudrio de transporte aéreo”
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Na primeira hipotese, o TAC podera ser proposto a partir da lavratura
do auto de infragao e ndo afasta o cumprimento das penalidades ja apli-
cadas. Na segunda hipoétese, estar-se-ia diante de uma MRC, pois podera
esse instrumento ser celebrado ainda que as condutas nele especificadas
ndo configurem infragdo administrativa.

A Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis
(ANP) ndo prevé o TAC como um acordo substitutivo/suspensivo do
procedimento administrativo, mas a Resolu¢iao n® 32, de 15 de outubro
de 2012, determina os casos em que os agentes econdmicos poderdo
adotar medidas reparadoras de forma a ajustar sua conduta ao disposto
na legislacdo aplicavel e evitar a aplicagdo das penalidades previstas na
Lein® 9.847, de 26 de outubro de 1999, e no Decreto n® 2.953, de 28 de
janeiro de 1999 (art. 1°). Essa resolu¢do define tais medidas como a “agdo
em que o agente econdmico repara o nio atendimento a dispositivo da
legislagdo aplicével, em prazo pré-estabelecido, e passa a cumpri-lo em
sua integralidade, evitando a aplicagdo de penalidades” A agéncia acertou
ao atribuir um nomen juris distinto a esse instituto, que, como visto, é
seguido neste estudo como sugestdo para as demais agéncias.

Ainda, deve-se citar a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (ANA-
TEL), que regulamentou a celebragdo e o acompanhamento de TAC,
autorizado no art. 5° da Resolugdo n° 589, de 7 de maio de 2012, que
aprova o Regulamento de Aplicagdo de San¢des Administrativas, por
meio da Resolugdo n® 629, de 16 de dezembro de 2013. Nessa resolugio,
a ANATEL, distintamente das outras agéncias, disp0s, no art. 12, §12,
que os TACs contemplardo processos nos quais nao tenha sido proferida
decisdo transitada em julgado na esfera administrativa. Segundo essa
resolucdo, a celebracdo de acordos relativos a processos com decisdo
administrativa transitada em julgado rege-se pelas disposi¢cdes da Lei
Complementar n®73, de 10 de fevereiro de 1993, da Lei n®9.469, de 10 de
julho de 1997, e pelas demais diretrizes normativas da Advocacia Geral
da Uniéo sobre o tema.

Quanto as demais agéncias reguladoras federais — a Agéncia Nacio-
nal do Cinema (ANCINE), a Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdria
(ANVISA) e a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) -, ndo se localizaram
resolu¢des normativas sobre o tema.

4. Legalidade das previsdes regulamentares instituidoras
dos TACs e das MRCs

E certo que existe um forte questionamento sobre a legalidade das
previsdes regulamentares prescrevendo, na auséncia de um comando
legal expresso, a possibilidade de celebragao de acordos substitutivos/
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suspensivos, sejam eles TAC ou MRC. A res-
posta ja foi estudada por Carlos Ari Sundfeld e
Jacintho Arruda Camara (2011, p. 135-136), ao
analisarem o caso da ANATEL, in verbis:

“A LGT é uma lei-quadro, ndo uma lei
substantiva. Ndo se encontram nela propria
as normas especificadoras de deveres e
obrigagdes (seus conteudos, seus condicio-
namentos, seus prazos, seus sujeitos), das
medidas administrativas de acompanha-
mento e cobranga (registros, constatagoes,
notificagdes, ordens, ajustes, etc.), das
infragdes (condi¢oes de ocorréncia, causas
excludentes, classificagdo), e da imposi¢ao
de sangoes (determinagdo da especifica
sangao que pode ser imposta a que especifica
infracdo, das causas excludentes, atenuantes,
agravantes, etc.). Tudo isso ficou para ser
definido em plano infralegal pela Anatel
(LGT, art. 19, entre outros dispositivos), a
partir da moldura legal.

As normas realmente substantivas de Tele-
com estdo nos regulamentos da Anatel, e nos
atos deles decorrentes. Ndo se encontra na
LGT a especificagdo dos fatores exatos que
exigem a aplicagdo de sangdes, tampouco a
previsio das alternativas capazes de evita-las.
A regulamentacio é que trata disso tudo.
Portanto, é da Anatel a competéncia norma-
tiva para dizer se, e em que condi¢es, um
acordo substitutivo é uma causa excludente
da aplicagdo ou execugdo de sangdes. Em
outros termos, é a regulamentagdo da Anatel
que cabe definir como fechado ou aberto o
sistema normativo sancionatorio das tele-
comunicagoes.”

Percebe-se, assim, que o estabelecimento do
que seja infragdo é matéria regulamentar e ndo
legal e, por conseguinte, a procedimentalizagdo
do seu sancionamento também o é. Logo, pode-
-se afirmar que a maioria das leis setoriais exige
das agéncias que, ao aplicarem alguma sangao,
sejam considerados a natureza e a gravidade
da infragdo, os danos dela resultantes para o
servigo e para os usuarios/consumidores, a
vantagem auferida pelo infrator, as circuns-
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tancias agravantes, os antecedentes do infrator
e a reincidéncia especifica. Todavia, como isso
sera feito é fungdo da normatizagao criada pela
propria agéncia.

E natural, como bem ressaltam os doutri-
nadores mencionados, que a normatiza¢io
preveja casos e condi¢cdes em que agdes pos-
teriores do infrator (capazes de eliminar ou
compensar danos e vantagens) podem atenuar
ou mesmo evitar a san¢do. Infere-se, dessa
forma, que cabe as agéncias reguladoras, no
uso de sua competéncia normativa, disporem
sobre as causas determinantes e excludentes da
aplicacio ou execugdo das san¢des. Para tanto,
poderdo utilizar-se do seu poder normativo
para regulamentar os acordos substitutivos/
suspensivos em procedimentos sancionatdrios
regulatorios.

Além disso, argumenta-se que a Lein®7.347,
de 24 de julho de 1985, conhecida como Lei de
Acdo Civil Publica, também serve de base legal

para a criagdo de tais regulamentos, in verbis:

“Art. 52 Tém legitimidade para propor a agdo
principal e a agdo cautelar: (Redagdo dada
pela Lei n® 11.448, de 2007).

[...]

IV - a autarquia, empresa publica, fundagédo
ou sociedade de economia mista; (Incluido
pela Lei n® 11.448, de 2007).

[...]

§ 62 Os drgaos publicos legitimados poderao
tomar dos interessados compromisso de ajus-
tamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagdes, que tera eficicia de
titulo executivo extrajudicial. (Incluido pela
Lein®8.078, de 11.9.1990)” (BRASIL, 1997).

Ressalte-se que o art. 4>-A da Lei n® 9.469,
de 10 de julho de 1997, também prevé a pos-
sibilidade de as autarquias federais celebrarem
TAC com o objetivo de prevenir ou terminar
litigios:



“Art. 4*-A. O termo de ajustamento de conduta, para prevenir ou ter-
minar litigios, nas hipéteses que envolvam interesse publico da Unido,
suas autarquias e fundagoes, firmado pela Advocacia-Geral da Unido,
deverd conter:

I - a descrigdo das obrigagdes assumidas;

II - o prazo e o modo para o cumprimento das obrigagdes;
IIT - a forma de fiscaliza¢ao da sua observancia;

IV - os fundamentos de fato e de direito; e

V - a previsdo de multa ou de san¢ao administrativa, no caso de seu
descumprimento.

Paragrafo unico. A Advocacia-Geral da Unido podera solicitar aos rgaos
e entidades publicas federais manifestagdo sobre a viabilidade técnica,
operacional e financeira das obrigagdes a serem assumidas em termo de
ajustamento de conduta, cabendo ao Advogado-Geral da Uniéo a decisdo
final quanto a sua celebra¢ao” (BRASIL, 1997).

Para Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2011, p. 138):

“No caso da Anatel, ha inconteste identidade com a prote¢do ao consu-
midor, com seus direitos coletivos e com a defesa da ordem econdmica e
da economia popular (art. 10, IT e V, da Lei n® 7.347, de 1985). Deveras, a
LGT conferiu a agéncia a atribuigdo de ‘disciplina das relagdes economi-
cas no setor de Telecony’ (art. 5) e de ‘reprimir infra¢ées dos direitos dos
usudrios’ (art. 19, XVIII). Os deveres impostos as prestadoras de servigos
de Telecom guardam relagdo direta ou indireta com a protecao dos di-
reitos coletivos dos consumidores (usudrios) ou da ordem econOmica.
Um acordo entre a Anatel e prestadora, para superar o desatendimento
das normas setoriais, atenderia ao requisito geral previsto na Lei de Agdo
Civil Publica para a implementagao de um compromisso de ajustamento
de conduta”

Percebe-se, assim, que os TACs e suas normatizagdes pelas agéncias
reguladoras, mesmo sem previsdo nas leis setoriais, sdo legais e estdo,
ao que tudo indica, tornando-se uma pratica cada vez mais utilizavel no
exercicio das fungdes regulatorias pelas agéncias reguladoras federais.

5. Natureza juridica dos TACs

Muito se debate sobre a natureza juridica dos TACs. Sdo diversos os
posicionamentos sobre o tema quando analisado o § 6° do art. 5° da Lei
n®7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei de Agdo Civil Publica)’.

Alguns entendem que se trata do instituto da transag¢ao previsto nos
arts. 840 a 850 do Cédigo Civil (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002),

’Sobre o tema ver: Onofre (2011).
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com a finalidade de prevenir ou por fim ao litigio mediante concessoes
mutuas, extinguindo o processo com julgamento do mérito, nos termos
do art. 269, inc. III do Cddigo de Processo Civil (Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973) - cabivel exclusivamente quanto aos direitos patrimo-
niais de carater privado. Para que esse ato bilateral ocorra, deve existir
reciprocidade do énus e vantagens, além de existir litigio, divida ou
controvérsia entre as partes.

Outros preferem afirmar que os TACs seriam uma transagdo, mas
com caracteristicas proprias, pois seu objeto é a de defesa de direitos
indisponiveis; portanto, indispensével é a aplicagdo dos principios de
ordem publica inerentes a tal condicdo".

Ha, também, quem entenda que os TACs sejam uma figura juridica
propria e autbnoma, nao se confundindo com o instituto da transagao.
Afirma-se que a aplicagdo de tal instituto aos direitos coletivos afronta
ndo s6 o texto do Coédigo Civil, como também atribui, equivocadamente,
faculdades ao legitimado auténomo para dispor sobre o direito de titula-
res coletivamente considerados (FIORILLO; RODRIGUES; NERY apud
PROENCA, 2001, p. 124-125).

Por fim, tem-se o entendimento de que os TACs sio compromissos
de adequagdo de determinada conduta ao ordenamento juridico. Essa,
que parece ser a corrente majoritaria, entende que os TACs nada mais
sdo que promessas do suposto infrator de, sob pena de sofrer comina-
¢Oes, adequar seu comportamento a lei, tal como ocorreria se esta jamais
tivesse sido violada.

Paralelamente a esses entendimentos e apesar de a Lei de A¢ao Civil
Publica servir de base legal para a criagdo de regulamentos sobre TAC,
no ambito das agéncias reguladoras, parece mais correto o entendimen-

12“Nesse sentido, a maioria da doutrina que se ocupa dos estudos em direito ambiental

tem afirmado que o compromisso de ajustamento de conduta configura transagao con-
forme os moldes tradicionais do direito civil, importando, entretanto, em peculiaridades
proprias. Em sendo transagao, apesar de sua natureza peculiar por envolver interesses
ndo patrimoniais e ndo privados, o regime juridico do ajustamento de conduta deve obe-
decer, no que couber, o regime da transagao tal como previsto pelo direito civil. Assim,
o sistema de nulidade parcial e total (art. 1.026); sua interpretagao restritiva (art. 1.027);
o efeito da coisa julgada entre as partes (art. 1.030) e sua rescindibilidade, entre outros,
sdo principios plenamente aplicdveis a0 compromisso de ajustamento de conduta, uma
vez que se admite sua natureza de transagao. Por outro lado, a transagao, ainda que seja a
rigor forma de extingao de obrigagdes litigiosas, quando analisada sob o prisma do direito
ambiental, impde em geral um conjunto de obrigagdes negativas ou positivas, do qual se
perfaz um verdadeiro contrato, implicando a obediéncia de todos os principios e regras
também aplicaveis a esse. Capacidade das partes, objeto licito e solenidade, como condigoes
gerais de validade dos contratos, e bilateralidade, clausulas penais, vicios na declaragao
de vontade sao principios e regras plenamente aplicaveis. Apenas é preciso lembrar que
o objeto contratual é o estabelecimento de obrigagdes com vistas a plena recuperagao
do meio ambiente, que, por sua vez, se constitui em interesse publico indisponivel. Essa
lembranga serve de adverténcia, pois um instituto trazido do direito privado, como é a
transagao, deve amoldar-se aos principios que norteiam a tutela do interesse publico”
(FINK, 2002, p. 113-139).
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to de que os TACs sejam atos administrativos
negociais, assim como entende Hugo Nigro
Mazzilli (2008, p. 310).

Como ja exposto, os TACs tém natureza
consensual; logo, sdo atos administrativos
negociais, porque, de um lado, o causador do
dano se obriga no campo do direito material
e, de outro, o administrador aceita a solucio.

Também é uma atuagdo discricional. Afi-
nal, caracterizam-se pela alternatividade, ou
seja, tal decisdo decorre da existéncia de uma
pluralidade de opg¢bes ou alternativas em que a
Administragdo detém a liberdade de escolha e
fara, como se costuma mencionar, um juizo de
conveniéncia e oportunidade para decidir pela
sua celebragdo ou nao.

Acrescentar-se-ia a tal natureza negocial e
discricional o fato de serem constitutivos, pois
sempre criam, modificam e extinguem direitos
e obrigac¢des. Sendo assim, pode-se inferir que a
natureza juridica dos TACs em procedimentos
sancionatdrios regulatérios seria de um ato
administrativo negocial, constitutivo e emanado
com discricionariedade.

O carater substitutivo ou suspensivo dos
TACs em relagdo as penalidades aplicadas,
no ambito dos procedimentos sancionadores,
dependera de como a norma criadora os con-
figure. Logo, é o conselho diretor ou o érgio
equivalente da agéncia que indicara se o TAC
serd substitutivo ou suspensivo; afinal, tal ma-
téria é regulamentar. Dessa forma, as agéncias,
quando da regulamentagao dos TACs, contam
com uma margem de valora¢do subjetiva para
a defini¢do e o estabelecimento de opg¢des sobre
o tema. Isso se chama liberdade conformadora
ou configuradora.

E muito comum a utilizagio da terminologia
“discricionariedade normativa’; porém, melhor
seria afirmar que o conselho diretor ou o érgao
equivalente dispde de uma ampla margem de
conformacio ou configuragio, ou seja, liberda-

de de estabelecer os enunciados normativos e
definir as normas neles existentes, que consiste
em definir a(s) sua(s) hipdtese(s), seu operador
deontico e sua(s) consequéncia(s) juridica(s).
E, portanto, por meio dessa liberdade, que se
configurara o efeito do TAC, ou seja, se ele sera
substitutivo em relagdo ao procedimento que
podera culminar nas penalidades vigentes, ou
meramente suspensivo.

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

O efeito suspensivo, por sua vez, consubs-
tancia-se na suspensdo do procedimento san-
cionador quando da celebra¢io ou da vigéncia
do TAC. Logo, em caso de descumprimento do
TAC, o procedimento sancionatdrio, que pode-
rd culminar em penalidades, voltara a tramitar.

Parece que o interesse publico serd alcan-
¢ado de forma mais eficiente e efetiva com a
substitui¢do da incerteza da multa pela certeza
da obrigacio de fazer, ndo fazer ou de dar. Como
este cria, modifica e extingue novos direitos e
obrigagdes, ndo tem por que apenas suspender
os efeitos do procedimento sancionatdrio, pois
o TAC institui consequéncias para seu descum-
primento.

Deve ser visto como uma harmonizagio
de interesses por meio da qual se substitui o
incerto pelo certo. Inclusive, a bilateralidade
nessa harmonizag¢ao confere ao TAC a natureza
de titulo executivo extrajudicial, devendo-se
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privilegiar o titulo executivo (certeza e liquidez,
inclusive com nova multa por descumprimento)
ao direito potencialmente exigivel representado
pela san¢do. Deve-se evitar, portanto, o efeito
suspensivo do procedimento sancionador para
adogdo de uma medida alternativa.

Além disso, se 0 TAC é um instrumento para
prevenir ou terminar litigios, como dispde o art.
4°-A da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997,
ndo teria por que ser ele apenas suspensivo; do
contrario, ndo se estaria prevenindo ou extin-
guindo litigios.

Assevera-se, assim, que a natureza juridica
do TAC em procedimentos sancionatérios seria
de um ato administrativo negocial, constitutivo,
emanado com discricionariedade e, preferen-
cialmente, substitutivo.

Tendo em vista as agéncias reguladoras
que efetivamente instituiram os TACs, e ndo as
MRCs, em seu regime juridico sancionador, cabe
neste topico verificar que natureza juridica cada
uma dessas entidades concedeu aos seus TACs.

Seguindo a ordem cronoldgica previamente
estabelecida, ¢ pertinente iniciar a andlise pela
ANS. Segundo a Resolugédo de Diretoria Cole-
giada - RDC n® 57, de 19 de fevereiro de 2001,
em seu art. 4%, § 1°, a “celebra¢do do termo de
compromisso de ajuste de conduta implica a
suspensao do respectivo processo administra-
tivo”, além de estabelecer, em seu art. 5% inc.
II, que o termo de compromisso de ajuste de
conduta conterd, necessariamente, a cldusula da
suspensdo do processo administrativo. Depois,
em seu art. 6°, impde a condicionante para a
suspensao, no caso o descumprimento do termo
que acarretara a revogagdo da suspensao do
processo administrativo. Por fim, determina o
art. 8° que, cumpridas as obrigacdes assumidas
no TAC, serd extinto o processo administrativo.
Fica clara, portanto, a natureza suspensiva e nao
substitutiva nos TACs realizados no 4mbito da
ANS.
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A ANEEL, que também instituiu o TAC por
meio da Resolu¢do Normativa n® 63, de 12 de
maio de 2004, nao fixou de forma tao clara a na-
tureza substitutiva ou suspensiva deste acordo,
mas, em seu art. 5% dispde que “a assinatura do
TAC acarreta o arquivamento do processo fisca-
lizatério correspondente, quanto ao seu objeto”
Significa dizer que a natureza desse acordo, no
ambito desta agéncia, seria substitutiva. O art.
10 corrobora tal entendimento ao indicar que
¢ cldusula obrigatéria do TAC a disposicao de
multa pelo descumprimento.

Outra agéncia que também possui TAC com
natureza substitutiva ¢ a ANTAQ. A Resolu¢ao
n® 3259 - ANTAQ, de 30 de janeiro de 2014,
estabelece, em seu art. 84, § 39, que “a multa
prevista pelo inadimplemento do TAC devera
ser de, no minimo, o teto da san¢do pecuniaria
prevista em norma especifica”. Aqui, a natureza
substitutiva ndo é tao clara, mas se existe multa
para o descumprimento do TAC é porque a na-
tureza tende a ser substitutiva e nao suspensiva.
O problema é que o art. 87, § 2¢, assinala que
“quando subsistirem infra¢des administrativas
a serem julgadas ou executadas apds o cumpri-
mento integral do TAC, o processo administra-
tivo sancionador seguira seu tramite regular”
O que significa que ele também teria natureza
suspensiva. Nesse caso, o conselho diretor ou
o 6rgdo correspondente conferiu ao TAC uma
natureza hibrida.

Ressalte-se que a previsdo quanto a MRC, no
ambito da ANTAQ, determina que, enquanto
o prazo que estabelece sua vigéncia estiver
em curso, o procedimento administrativo, se
instaurado, ficara suspenso (art. 23, § 2° da
Resolugdo n® 987 - ANTAQ, 2008).

Seguindo a analise das agéncias reguladoras
que instituiram um TAC, tem-se a Resolu¢ao
n® 199, de 13 de setembro de 2011, da ANAC,
que, em seu art. 2°, estabeleceu que o TAC
visa a adequar a conduta do agente econdmico



por ela regulado “as exigéncias previstas nas normas aplicaveis; ou as
melhores praticas para garantir a seguranca operacional ou manter a
adequagao do servigo publico prestado ao usudrio de transporte aéreo”
(ANAGC, 2011).

Na primeira hipétese, o TAC podera ser proposto a partir da lavra-
tura do auto de infracio e ndo afasta o cumprimento das penalidades ja
aplicadas. Logo, por ndo afastar as penalidades ja aplicadas, tal TAC ndo
parece ter natureza substitutiva, nem suspensiva. No entanto nao é bem
assim. Como a celebragdo do TAC serd necessariamente realizada no cur-
so de processo administrativo para a apuragao de infragdes e penalidades
(art. 7°) e uma vez que as penalidades decorrentes do descumprimento
do TAC (art. 9°) devem estar neles previstas, poder-se-ia entender que
a natureza seria substitutiva. No entanto, o § 5¢ do art. 6° dispde que
“excepcionalmente e de forma fundamentada, desde que haja medida
alternativa eficaz para preservar o interesse publico, o TAC poderd prever
a suspensdo de processos administrativos com Auto de Infragio lavrado”
Logo, deve-se concluir pela natureza suspensiva.

Por fim, entre as entidades que criaram os TACs, tem-se, ainda, a
ANATEL que, por meio da Resolu¢do n® 589, de 7 de maio de 2012, a
qual aprova o Regulamento de Aplica¢do de San¢des Administrativas,
dispds a possibilidade, “a seu critério e na orbita de suas competéncias
legais, com vistas ao melhor atendimento do interesse publico, celebrar,
com os infratores, compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias
legais” (art. 5%) (ANATEL, 2012). A Resolugéo n® 629, de 16 de dezembro
de 2013, regulamentou tal artigo estabelecendo as regras para a celebra-
¢d0 e acompanhamento de Termo de Compromisso de Ajustamento de
Conduta (TAC).

De acordo com o disposto no art. 11, § 3¢ desta Resolugéo, “a cele-
bragio de TAC acarretard o arquivamento dos processos administrativos
a que ele se refere, ressalvadas as condutas infrativas ndo contempladas
na negociagao, cuja apuragao e sancionamento devem seguir seu curso,
em autos proprios” (ANATEL, 2013), evidenciando, assim, que os TACs
celebrados pela ANATEL sao substitutivos.

6. Ambito de abrangéncia e limite temporal para a
celebragao dos TACs

Conforme ja apontado, a Lei n® 9.469/1997, em seu art. 4*-A, admite
a celebrac¢do de TACs ndo apenas para prevenir, mas também para ter-
minar litigios. Logo, por existir a possibilidade de o TAC abranger a¢oes
judiciais nas quais se discuta a legalidade de uma multa aplicada, por
exemplo, entende-se que nio ha limite temporal a celebracao dos TACs.
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A preocupagdo que se deve ter em mente quando o litigio versa
sobre débitos inscritos em Divida Ativa é a eventual rentncia de recei-
ta, que s6 pode ser feita nos estritos limites previstos no art. 14 da Lei
Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal — LRF).

Além disso, é sabido que as multas aplicadas pelas agéncias regula-
doras, uma vez inscritas em Divida Ativa, estdo sujeitas a execu¢do na
via judicial, segundo o rito previsto no art. 22, da Lei n®6.830/1980. Con-
tudo, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2009) tem entendimento

pacificado sustentando que:

“[...] o fato de a Lei de Execugdes Fiscais (Lei 6.830/91) afirmar que os
débitos de natureza nao tributdria compoem a divida ativa da Fazenda
Publica ndo faz com que tais débitos passem, apenas em razdo de sua
inscrigdo na divida ativa, a ter natureza tributdria. Isso, simplesmente,
porque sao oriundos de relagdes outras, diversas daquelas travadas entre
o estado, na condigdo de arrecadador, e o contribuinte, na qualidade de
sujeito passivo da obrigagao tributdria.”

Logo,

“[...] os débitos que ndo advém do inadimplemento de tributos, como
¢ o caso dos autos, ndo se submetem ao regime tributario previsto nas
disposi¢oes do CTN, porquanto estas apenas se aplicam a dividas tribu-
tarias, ou seja, que se enquadrem na defini¢do de tributo constante no
artigo 3° do CTN” (BRASIL, 2009).

Nesse sentido, ¢ importante notar que as disposi¢des contidas na LRF
relativas a rentincia fiscal ndo deixam duvidas de que se trata de renuncia
de receita tributaria. Por essa razao, entende-se que a celebragdo de um
TAC por qualquer agéncia reguladora envolvendo multas ja inscritas em
Divida Ativa ndo encontra 6bice na LRE

Apesar disso, cabe atentar ao fato de que as multas aplicadas pelas
agéncias reguladoras, mesmo depois de inscritas em Divida Ativa, con-
tinuam sendo suas receitas. Assim, ndo se vé 6bice para que elas, mesmo
na fase judicial, fagam um juizo de oportunidade e conveniéncia sobre a
continuidade da execugido do valor da multa e cheguem a conclusao de
que o interesse publico sera melhor atingido mediante a presta¢ao pelo
agente econdmico de uma obrigacao de fazer ou nao fazer do que com
o recebimento de um valor pecunidrio.

De mais a mais, as receitas provenientes de multas ndo sdo receitas
ordindrias das agéncias reguladoras, mas sim receitas extraordinarias,
razdo pela qual ndo dependem de sua arrecadagio para fazer frente as
suas despesas correntes, que sdo cobertas com as receitas provenientes

186/ Revista de Informagao Legislativa



do pagamento das taxas de fiscalizagdo/regulacdo. Assim, o ndo rece-
bimento, pelas agéncias reguladoras, do valor das multas aplicadas néo
causa qualquer prejuizo ao seu funcionamento.

Cumpre destacar que o Tribunal Regional Federal da 1* Regido tem
admitido o encerramento de Ag¢des Civis Publicas ajuizadas pelo Minis-
tério Publico em matéria ambiental, quando celebrados TACs durante o
curso da agdo judicial, sendo, nestes casos, a agdo extinta com julgamento
de mérito, nos termos do art. 269, III, do CPC (BRASIL, 2011, p. 404).

Por tais razdes, entende-se possivel a celebracdo de TACs que englo-
bem ndo apenas os procedimentos sancionatdrios em curso na esfera
administrativa, mas também as agdes judiciais envolvendo as multas
aplicadas pelas agéncias reguladoras (execugdes fiscais, anulatorias, man-
dados de seguranga etc.), quando, em um juizo de conveniéncia e opor-
tunidade, elas verificarem que o interesse publico sera mais bem atingido
dessa forma do que mediante a arrecada¢éo do valor da multa aplicada.

Mesmo entendendo ser possivel a celebragio de TAC durante o
procedimento administrativo — ou ap6s, durante as agdes judiciais em
curso, até o seu transito em julgado —, algumas normativas de agéncias
reguladoras fixam limites temporais. E o caso, por exemplo, da ANS
que, em sua Resolugdo de Diretoria Colegiada - RDC n° 57, de 19 de
fevereiro de 2001, dispde, em seu art. 4°, § 2%, que “ndo podera ser cele-
brado termo de compromisso de ajuste de conduta apds a aplicagao de
penalidade pela ANS” (ANS, 2001). Vale ressaltar que, apesar de existir
apenas uma previsio quanto aos TACs, 0s mesmos nao acontecem com
as normativas sobre as MRCs.

7. Onus e vantagens na celebracao dos TACs

Conforme apontado, ao celebrarem o TAC, os agentes econémicos
estardo trocando uma obrigagdo incerta (na medida em que tanto a exis-
téncia da infra¢do quanto o valor da multa, por exemplo, ainda poderao
ser questionados administrativa ou judicialmente) por uma obrigacgdo
certa de fazer ou néo fazer.

Significa que, diante de tal situagdo, o agente que sofre a regulacio
refletira sobre as vantagens de renunciar ao direito de questionar uma
multa (obrigagdo incerta), tanto na esfera administrativa quanto na
judicial, e, por outro lado, os beneficios em assumir novas obrigacoes.
Portanto, certamente, levard em consideragéo, por exemplo, a possibi-
lidade de aplicagdo de circunstincias atenuantes que tém o condio de
reduzir, substancialmente, o valor da multa aplicada.

Logo, quanto mais cedo for proposto o TAC em procedimentos

sancionatdrios, maior serd a dificuldade da iniciativa privada aceitar sua
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celebracgao, haja vista o alto grau de incerteza
com relagdo ao pagamento da multa. Porém, na
medida em que o procedimento for caminhan-
do para o seu fim, maior serd o grau de certeza
de que a multa sera devida, tornando-se, assim,
mais facil a aceitacao do agente econdmico pela
celebragdo de um TAC.

Por essas razoes, as agéncias reguladoras
devem levar em considera¢do nio apenas o in-
teresse publico que poderia ser atingido com a
celebragao do TAC, mas também o interesse do
agente (convergéncia de interesses) e, especial-
mente, a responsabilidade a que estdo sujeitos
os seus administradores. O agente deve desejar
de fato celebrar o TAC, em vez de preferir a via
litigiosa (administrativa e judicial), do contra-
rio, o regulamento do TAC corre o risco de se
tornar “letra morta”

Em outras palavras, se o regulamento do
TAC néo prever condi¢des minimas que tornem
acelebracio do TAC ndo apenas atraente para os
agentes econdmicos, mas sobretudo justificaveis
perante os seus acionistas, quando esses existi-
rem, ou aos proprios socios, os administradores
continuaréo preferindo discutir a legalidade das
san¢des, fazendo com que a regulamentagio do
TAC seja ineficaz.

Como, por meio do TAC, o agente regulado
estara trocando uma obrigagio incerta e futura
(sangdo) por uma ou mais obrigag¢des certas e
imediatas (obrigacdes de fazer ou nao fazer),
assumindo também a possibilidade de novas
sang¢des ou a retomada da sancdo ja prevista,
entende-se que o regulamento deve prever
um equilibrio entre os dnus e as vantagens da
celebragdo do TAC, que sejam compativeis com
afase processual em que se encontra o procedi-
mento sancionador, podendo, eventualmente,
ser estabelecidos, por exemplo, descontos
escalonados sobre o valor da multa, que sejam
substanciais, caso o procedimento esteja em seu
inicio e diminuam gradativamente na medida
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em que este for caminhando para o seu encer-
ramento na esfera administrativa.

A Unica normativa que determina expli-
citamente uma espécie de escalonamento é a
Resolugdo n® 629, de 16 de dezembro de 2013,
da ANATEL. Seu art. 5% § 2¢, institui que “caso
o requerimento seja apresentado apos a deci-
sao condenatdria de primeira instincia, serd
devido, como condi¢do para a celebracdo do
Termo, o pagamento de 10% (dez por cento)
do valor correspondente as multas aplicadas
nos processos administrativos a que se refere o
TAC” (ANATEL, 2013).

Além disso, a regulamentacao editada pela
ANATEL prevé, em seu art. 19, um escalona-
mento dos investimentos adicionais exigidos
das prestadoras, que é proporcional a fase
processual em que se encontra o procedimento
sancionador.

Ademais, deve-se ter em mente que o TAC
podera vir a substituir ou suspender um grande
volume de procedimentos cuja tramitagao, na
esfera administrativa e posterior execu¢do na
via judicial, consomem importantes recursos
financeiros, humanos e tecnologicos das agén-
cias reguladoras, que serdo liberados quando da
assinatura do TAC. Assim, considerando que,
quanto maior for o numero de procedimentos
substituidos/suspensos, maior serd esse bene-
ficio para as agéncias; entende-se possivel, a
partir de uma analise econémica dos custos
envolvidos na tramitacdo desses processos,
aplicar descontos proporcionais ao nimero de
procedimentos substituidos/suspensos a fim de
incentivar esse tipo de conduta.

A tinica normativa que trata expressamente
de tal possibilidade de substituigdo/suspensao é
aResolugao n®3.259 - ANTAQ, de 30 de janeiro
de 2014, que estabelece, em seu art. 84, § 1°, que
“o TAC poder4 ser firmado para a correcéo de
uma ou mais infragdes cometidas, a critério da
autoridade competente”. Foi timida, mas ao me-



nos existe tal previsdo. Entende-se também que, quando a ANS determina
expressamente, como visto, um lapso temporal para a realiza¢do do TAC
e, por conseguinte, impede tal pratica, parece possivel que o érgao ma-
ximo deliberativo das agéncias reguladoras utilize o TAC para substituir
ou suspender o numero desejado de procedimentos administrativos e/
ou agoes judiciais que entender possivel.

Tal procedimento, fatalmente, podera beneficiar todas as partes en-
volvidas: as agéncias, porque reduziriam seus custos com recursos finan-
ceiros, humanos e tecnologicos; os agentes regulados, porque poderiam
ter um desconto proporcional ao nimero de procedimentos substituidos;
por fim, os consumidores/usudrios, porque o interesse publico estaria,

necessariamente, tendo de ser atingido.
8. Descumprimento dos TACs

A adogao, pelas agéncias reguladores, de um modelo de TAC subs-
titutivo confere ao descumprimento consequéncias distintas daquelas
que decidem por um modelo suspensivo. No primeiro caso, as sangdes
aplicadas serdo substituidas pelas obrigagdes previstas no TAC e, em caso
de descumprimento deste, os procedimentos substituidos nao retomario
0 seu curso, visto que terdo sido arquivados apos a celebragdo do TAC.
Assim, as consequéncias do descumprimento do TAC serdo unicamente
as que nele estiverem previstas. O mesmo nédo ocorrera quando o efeito
for suspensivo. Aqui, o procedimento sancionador voltara ao seu curso
originario, sem prejuizo das sang¢des previstas pelo descumprimento do
TAC. Além disso, em caso de descumprimento do TAC, as agéncias po-
dem, ainda, ajuizar uma agdo visando a execugdo forcada das obrigacoes
ali previstas, nos termos do art. 645 do CPC.

Para compelir o agente econdmico a cumprir as obrigacdes previstas
no TAC, pode ser prevista, em seu bojo, uma multa didria em caso de
descumprimento (astreintes). Essa previsao nio é, contudo, obrigatoria,
tendo em vista que o juiz da execugdo pode fixa-la, caso ela ndo esteja
prevista no TAC. No entanto, caso seja prevista, deverd ser prescrita em
valores razoaveis, sob pena de serem reduzidos pelo juiz da execugio,
caso se tornem excessivos (art. 645, paragrafo unico do CPC).

Tanto na hipotese de terem sido previamente fixadas no TAC quanto
na de o serem somente pelo juiz da execugdo, é importante notar que as
astreintes s6 serdo cabiveis quando da execugao do titulo, haja vista o seu
caréater processual e a sua finalidade, que é compelir o agente econémico
a cumprir a obrigacdo de fazer ou nao fazer (BRASIL, 1999; 2004).

Por sua vez, a Lei n® 9.469/1997 estabelece, em seu art. 4°-A, inc. V,

que o TAC deve conter “previsao de multa ou de san¢do administrativa,
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no caso de seu descumprimento”. Assim, entende-se que as agéncias re-
guladoras podem, com base nesse dispositivo, prever, no TAC, além da
multa didria de carater cominatdrio e que sé sera devida na hipotese de
execugdo do titulo, uma multa de cardter moratdrio devida pelas empre-
sas em caso de descumprimento das obrigagdes previstas no TAC, visto
que tal multa tem natureza material — distinta, portanto, das astreintes.

Nesse caso, entende-se que se estaria diante de uma pena convencio-
nal, razdo pela qual devem ser observadas as condicionantes previstas nos
artigos 412 e 413 do Codigo Civil, a saber: (I) o valor da pena convencional
ndo podera superar o valor das obrigagdes assumidas no TAC; e (II) se as
obrigagdes assumidas no TAC forem cumpridas parcialmente, o valor da
pena convencional deverd ser reduzido de forma proporcional ao adim-
plemento das obriga¢des. Além disso, diferentemente das astreintes, que
s6 seriam devidas quando da execucéo do titulo, entende-se que a pena
convencional poderia ser cobrada administrativamente, sendo objeto de
posterior execucdo fiscal, em caso de inadimplemento.

Cumpre, ainda, ressaltar que, em que pese o fato de a pena con-
vencional e das astreintes poderem serem cumuladas dado que tém
naturezas distintas, deve-se atentar para o fato de que a func¢do da pena
convencional, neste caso, ndo sera indenizatdria, mas coercitiva ou
compulsdria. Por essa razdo, entende-se que, no momento da fixagdo
da multa cominatéria (astreintes), deve ser levado em consideragdo o
valor da clausula penal constante do TAC, devendo ser aquela reduzida
em razdo do valor desta.

Em outras palavras, como a fungio das astreintes é fazer com que a
obrigacio de fazer ou ndo fazer seja cumprida e como, neste caso especifi-
co, a clausula penal, apesar de ter natureza distinta, também, exercera essa
funcio, em que pese o fato de nao existir limite ao valor das astreintes, ao
fixd-lo, as agéncias reguladoras deverao levar em consideragio o valor ja
estabelecido na cldusula penal, pois, em caso de descumprimento do TAC,
a prestadora terd de pagar tanto a multa moratdria quanto as astreintes.
Dessa forma, quanto maior for o valor da multa moratéria (clausula
penal), menor deverd ser o valor da multa cominatoria (astreintes), sob
pena de esta se tornar excessiva.

A Resoluciao de Diretoria Colegiada - RDCn® 57, de 19 de fevereiro de
2001, da ANS, determina como clausula obrigatéria dos TACs os “critérios
de fixacdo do valor da multa a ser aplicada no caso de descumprimento
total ou parcial do termo de compromisso” (art. 5%, inc. IIT) (ANS, 2001).
Atrelado a tal obrigatoriedade, o art. 6° dispde que, sem prejuizo da apli-
cagdo dessa penalidade, “o descumprimento do termo de compromisso
de ajuste de conduta acarretara a revoga¢ao da suspensdo do processo
administrativo’, e isso significa que a primeira multa imposta serd do
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agente economico também exigida e, caso esta
ainda ndo tenha sido auferida, ao final do pro-
cedimento, terda o agente, necessariamente, de
pagar caso fique demonstrada a irregularidade.

Além disso, essa resolugdo impde, em seu
art. 7%, que “o descumprimento do termo de
compromisso de ajuste de conduta impedird
a celebra¢do de novo termo pela operadora no
prazo de dois anos [...]” (ANS, 2001). Tal prazo
sera contado do ato de revogagao da suspensido
do procedimento administrativo. Por conse-
guinte, o descumprimento do TAC ensejard
sua remessa a Procuradoria, para a execu¢ao
judicial das obrigagdes dele decorrentes, como
titulo executivo extrajudicial (art. 14).

Outra agéncia que também impde como
clausula obrigatdéria nos TACs o estabeleci-
mento de multa pelo descumprimento é a
ANEEL. Segundo o art. 21, § 32 da Resolugio
Normativa n® 63, de 12 de maio de 2004, além
de obrigatdria tal clausula, seu valor devera ser
“correspondente a0 montante da penalidade
que seria aplicada, acrescido de 20% (vinte por
cento)” (ANEEL, 2004).

A Resoluc¢do Normativa n® 333, de 7 de
outubro de 2008, que regulamenta tal artigo,
determina, em seu art. 10, inc. III, cldusula
obrigatdria quanto & multa pelo descumpri-
mento total ou parcial do Plano de Agédo e/
ou Investimentos pactuado, cujo valor sera
correspondente ao montante da penalidade
que seria aplicada, acrescido de 20% (vinte por
cento), sem prejuizo da imposi¢ao de multa, em
valor fixo, por descumprimento de obrigacdo
acessoria estabelecida no Termo. Dispoe o art.
11, § 2% que o valor da multa serd atualizado
pela taxa SELIC ou outro indicador que a ve-
nha substituir, devendo ser considerado como
termo inicial da aplicagdo da taxa o segundo
dia anterior a data em que for firmado o TAC.

Segundo o art. 11, da Resolu¢do Normativa
n®333, na hipotese de descumprimento total ou

parcial do TAC, a agéncia devera: (I) intimar o
agente para, no prazo de 15 (quinze) dias, con-
tado da data da assinatura do Aviso de Recebi-
mento (AR), manifestar-se sobre a constatagio;
(IT) emitir Certificado de Descumprimento,
caso consideradas improcedentes as alegagdes
da intimada; e (III) comunicar ao agente para,
no prazo de 10 dias, contado da data de assina-
tura do AR correspondente, pagar o valor da
multa, sob pena de inscrigdo no Cadastro In-
formativo de Créditos Nao Quitados de Orgaos
e Entidades Federais (CADIN), nos termos da
Lein®10.522, de 19 de julho de 2002, e posterior
encaminhamento a Procuradoria para inscrigdo
do valor correspondente na Divida Ativa e res-
pectiva execugdo, nos termos da Lei n°® 6.830,
de 22 de setembro de 1980.

Além disso, o descumprimento do TAC
impedira a celebragao de novo ajustamento de
conduta, sobre qualquer objeto, no prazo de
quatro anos, contado da data da emissdo do
Certificado de Descumprimento do TAC (art.
14). Por fim, exprime o art. 15 dessa resolu-
¢80 que, durante a vigéncia do TAC, ndo sera
admitida a celebragdo de outro TAC sobre o
mesmo objeto. No que se refere especificamente
aindicadores de qualidade do servi¢o, ndo sera
considerado mesmo objeto quando se tratar de
area de abrangéncia diversa.

Ja quanto 8 ANTAQ, estabelece a Resolugéo
n® 3.259 - ANTAQ, de 30 de janeiro de 2014,
que a multa prevista pelo inadimplemento do
TAC devera ser de, no minimo, o teto da san¢ao
pecunidria prevista em norma especifica (art.
84, § 3°).

No que diz respeito a ANAC, a Resolugio
n°® 199, de 13 de setembro de 2011, determina,
em seu art. 6% § 2% que néo serd admitida
penalidade de multa por descumprimento do
TAC em valor inferior a0 maximo previsto para
ainfragdo nos termos da Resolu¢io n® 25, de 25
de abril de 2008, sem prejuizo de multa didria.
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Logo, na hipétese de atraso ou descumpri-
mento do TAC, deverd a ANAC: (I) intimar
o agente para, no prazo de 15 (quinze) dias,
contado da data da assinatura do Aviso de
Recebimento (AR), manifestar-se sobre os
motivos do seu descumprimento; (II) emitir
Certificado de Descumprimento, caso consi-
deradas improcedentes as alegacdes da inti-
mada, fixando a multa correspondente, sem
prejuizo de outras providéncias administrativas
cabiveis; (III) comunicar ao agente quanto a
emissdo de Certificado de Descumprimento,
fixando-lhe prazo de 10 (dez) dias, contado
da data de assinatura do AR correspondente,
para o pagamento do valor da multa previsto
no TAC, sob pena de inscri¢ao do devedor no
Cadastro Informativo de Créditos Nao Quita-
dos de Orgaos e Entidades Federais (CADIN),
nos termos da Lei n® 10.522, de 19 de julho de
2002, e posterior encaminhamento a Procura-
doria para inscri¢do do valor correspondente na
Divida Ativa e respectiva execugdo, nos termos
daLein®6.830, de 22 de setembro de 1980 (art.
99). Segundo o § 2¢ do art. 9% o valor da multa
sera atualizado pela taxa SELIC ou outra que
venha a substitui-la.

O art. 10 da Resolucdo n® 199, de 13 de
setembro de 2011, impde que o descumpri-
mento do TAC impedira a celebragdo de novo
ajustamento de conduta, sobre qualquer objeto,
no prazo de 1 (um) ano, contado da data da
emissdo do Certificado de Descumprimento do
TAG, salvo se 0 novo TAC, justificadamente, for
proposto pela ANAC e aprovado pela Diretoria
Colegiada.

Ha também a Resolugdo n® 629, de 16 de
dezembro de 2013, da ANATEL, inica a aplicar
tanto a multa moratéria (clausula penal) como
a multa cominatoria (astreintes). O art. 13, inc.
V, dessa Resolucio estabelece que 0 TAC devera
conter clausula sobre multas aplicaveis pelo
descumprimento de cada item do cronogra-
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ma de metas e condi¢des dos compromissos,
inclusive didrias pelo atraso na sua execu¢io
(ANATEL, 2013).

Segundo a normativa, constatados indicios
de descumprimento a item do cronograma de
metas e condi¢des dos compromissos, o agente
regulado sera intimado a apresentar alegacdes
no prazo de 15 (quinze) dias, cabendo a Supe-
rintendéncia de Controle de Obrigagdes (SCO)
aandlise das razdes apresentadas e a proposta de
aplicagdo de multa didria pelo Conselho Diretor
(art. 25). A procuradoria, neste caso, podera ou
ndo ser ouvida.

Conforme dispde o art. 26 dessa Resolugéo,
amora na execugdo de item do cronograma de
metas e condigdes dos compromissos acarretara
aincidéncia de multa didria correspondente, em
relacdo a qual se aplicam as seguintes regras:

“(I) a multa incidira desde o dia seguinte
ao do inadimplemento das respectivas
obrigagoes, independentemente de prévia
notificagdo do interessado, até o efetivo
cumprimento das metas, ou até a primeira
decisdo do Conselho Diretor, o que ocorrer
primeiro; (II) terd como teto o equivalente
a, no minimo, 2 (duas) vezes o valor corres-
pondente ao item do cronograma de metas
e condi¢des descumprido; (IIT) o pagamento
do valor correspondente ao somatério das
multas didrias aplicadas deverd ser efetu-
ado no prazo de 30 (trinta) dias, contado
do recebimento da notificagdo acerca da
decisdo de aplicagdo de san¢ao; (IV) sobre a
multa incidird a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagao e Custddia (Selic)
desde o inadimplemento das obrigagdes, na
forma do art. 61, § 32 da Lei n® 9.430, de 27
de dezembro de 1996, e do art. 37-A da Lei n®
10.522, de 19 de julho de 2002; e, (V) quando
nao houver pagamento da multa no prazo
de 30 (trinta) dias da notificagdo da decisdo
definitiva, o seu valor devera ser acrescido
dos encargos do art. 36 do Regulamento de
Aplicagdo de Sangoes Administrativas, apro-
vado pela Resolucdo n° 589, de 7 de maio de
2012” (ANATEL, 2013).



Todavia, se constatados indicios de descumprimento do TAC, a Su-
perintendéncia de Controle de Obriga¢des (SCO) devera, segundo o art.
27, intimar o agente regulado para, no prazo maximo de 30 (trinta) dias,
manifestar-se sobre a constatacio; e, caso consideradas improcedentes
as alegacoes, opinar sobre o descumprimento do TAC e encaminhar o
respectivo processo administrativo a delibera¢ao do Conselho Diretor,
com proposta de emissdo do Certificado de Descumprimento, ouvida a
Procuradoria Federal Especializada junto 8 ANATEL.

Considera-se inadimplida a obrigagao do TAC quando, ao término da
vigéncia do termo de compromisso, nio for integralmente cumprida (art.
28) ou se, ainda durante sua vigéncia, ocorra atraso ou descumprimento
de obrigacdes correspondentes a mais de 50% (cinquenta por cento) do
Valor de Referéncia do TAC (art. 29).

Fica clara a existéncia das duas espécies de multas no disposto no art.
30 da Resolugdo n® 629, de 16 de dezembro de 2013, que prescreve que
o inadimplemento de qualquer obrigagao prevista no TAC importara na
incidéncia da multa correspondente ao Valor de Referéncia a ela atribuido,
sem prejuizo da multa didria correspondente a mora em sua execucéo e da
decisdo de descumprimento do TAC, a ser considerada quando ocorrer
inadimplemento de obrigagdes correspondentes ao patamar igual ou
inferior a 50% (cinquenta por cento) do Valor de Referéncia do TAC,
ndo sanado integralmente no prazo de 6 (seis) meses ap6s o término de
sua vigéncia. Ademais, o adimplemento da obriga¢do apds o término
de vigéncia do TAC néo afasta a mora nem exclui a incidéncia da multa
prevista pelo seu descumprimento.

O Valor de Referéncia a ser dado ao TAC, para fins de execu¢do em
caso de eventual descumprimento, correspondera a soma dos valores das
multas aplicadas e estimadas dos processos administrativos a que ele se
refere ou, caso ndo se trate de processo administrativo sancionador em
tramite, a estimativa da sangdo que seria cabivel pelo descumprimento
objeto do ajustamento (art. 14).

Termina instituindo, em seu art. 31, que, em casos de descumprimento
do TAC, serd emitido Certificado de Descumprimento pelo conselho
diretor; desse modo, deve a Superintendéncia de Controle de Obrigacoes
(SCO) comunicar a decisao ao agente econdmico, para que este pague, no
prazo de 30 (trinta) dias, contado do recebimento da notificagio, o valor
apurado em liquidagdo correspondente as multas cabiveis.

Por fim, estabelece o art. 6° da resolu¢do que ndo sera admitido reque-
rimento de TAC quando a prestadora houver descumprido outro TAC ha
menos de 4 (quatro) anos, contados da data da emissdo do respectivo Cer-
tificado de Descumprimento, bem como quando houver, ainda durante
sua vigéncia, atraso ou descumprimento de obrigagdes correspondentes
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a mais de 50% (cinquenta por cento) do Valor de Referéncia do TAC,
ha menos de 8 (oito) anos, contados da data da emissdo do respectivo
Certificado de Descumprimento. Além dessas duas hipdteses relaciona-
das ao descumprimento, ndo se admitira requerimento de TAC quando
a proposta apresentada tiver por objetivo corrigir o descumprimento de
outro TAC (ANATEL, 2013).

9. Valor dos TACs

Como o TAC ¢ um ato administrativo negocial, por meio do qual o
agente econdmico assumird certas obriga¢des, inclusive com cominagoes
pelo seu descumprimento, sendo considerado tal acordo um titulo exe-
cutivo extrajudicial, exige-se o estabelecimento de certas condigdes de
certeza e exigibilidade, sendo uma delas o valor do TAC, que, no caso,
deve ser certo e determinado e corresponder as obrigagdes assumidas.

A necessidade de o TAC conter valor assenta-se na propria seguranga
da execu¢do do compromisso enquanto titulo executivo extrajudicial,
uma vez que, do mesmo modo que o devedor da obrigacdo nio pode
furtar-se a cumprir o avengado tal como consta no titulo, o credor ndo
pode exigir do devedor mais do que se encontra representado economi-
camente no titulo.

Ao determinar que o ajustamento de conduta tem como natureza
constituir-se em acordo, de cunho contratual, o instituto deve obediéncia
ao regime civil da transagdo no que lhe couber, dada sua atipicidade, a
teor dos arts. 840 e seguintes do Cddigo Civil.

Entende-se que, quando o TAC tiver natureza substitutiva, o seu valor
deverd ser proporcional aquele do acordo ou transagéo, correspondendo,
dessa forma, ao valor das obriga¢oes assumidas pelos agentes econdmicos
no TAC, nio devendo, portanto, ser equivalente ao das multas aplicadas
ou previstas pelas agéncias reguladoras no 4mbito dos procedimentos
sancionadores.

10. Prazo maximo para a vigéncia dos TACs

Como o TAC ¢ considerado titulo executivo extrajudicial, exige-se,
para sua certeza e liquidez, além do valor, o estabelecimento de condi¢des
de tempo (prazo), modo e lugar de cumprimento, incluindo a vigéncia.
Todavia, conforme mencionado, diante da inexisténcia de legislagdo
especifica dispondo sobre a matéria, competira as agéncias reguladoras,
quando da regulamenta¢do do TAC, a definigdo e o estabelecimento
das condigoes que entenderem necessarias ao atendimento do interesse
publico, podendo, se preciso for, fixar em resolugdo eventual limitagdo
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legal ao prazo de vigéncia do TAC (discricionariedade consentanea ao
interesse publico que se deve proteger).

Entretanto, podem as agéncias reguladoras preferir nao proceder dessa
forma; afinal, a fixagdo do prazo de vigéncia do termo devera ser aquela
necessaria ao efetivo cumprimento de todas as obrigagdes assumidas. Isso
porque quanto mais rigido for o regulamento, maior sera a dificuldade
das agéncias de equaliza-lo a realidade, a0 momento e as circunstancias
faticas do negdcio a ser entabulado, por conseguinte, tornando, em alguns
casos, inviavel a celebracio do TAC.

O regulamento do TAC deve prever condi¢des minimas que tornem a
sua celebracdo atraente para os agentes econémicos, de forma associada
a finalidade de possibilitar um melhor atendimento de interesses publi-
cos. Assim, pode-se apresentar mais plausivel a realidade do setor que
as condigdes de vigéncia de determinado TAC levem em consideragdo
a viabilidade técnica, operacional e financeira das obriga¢des a serem
assumidas, as quais somente serdo passiveis de definicio no momento
da celebragao do ajustamento, ndo sendo factivel sua previsdo rigida em
regulamento.

De forma pritica e especifica, o TAC devera considerar, em cada caso,
a viabilidade técnica, operacional e financeira das obrigagdes a serem
assumidas, o nivel dos investimentos necessarios para o cumprimento
das obrigacdes assumidas, a drea geografica de execugao do compromisso,
a complexidade técnica-operacional, entre outras circunstincias, que s6
podem ser aferidas e definidas observando-se a realidade do caso e das
obrigagdes que serdo impostas a iniciativa privada.

Justamente em fungéo disso, o art. 4°-A da Lei n® 9.469/1997, com a
redagdo dada pela Lei n® 12.249/2010, ndo prescreveu prazos de vigéncia
fixos para os TACs, pois reconhece que referidos prazos nao podem ser
estaticos para todas as situa¢des. Dessa forma, sendo verificada a neces-
sidade/conveniéncia de se firmar o TAC, apenas nesse momento serd
possivel avaliar as obrigacdes que serdo impostas vis-d-vis aos prazos
suficientes e necessarios ao cumprimento destas (BRASIL, 1997). Vé-se,
pois, que grande parte das agéncias reguladoras que ja regulamentaram
os TACs ndo previram, em seus regulamentos, limitagao legal ao prazo
de vigéncia dos mesmos, sendo essa limitagdo dada conforme as parti-
cularidades do caso.

A Resolugao de Diretoria Colegiada - RDC n® 57, de 19 de fevereiro
de 2001, da ANS, por exemplo, regula, em seu art. 59 inc. IV, a obrigato-
riedade de clausula que estabelega a vigéncia do termo de compromisso.
O mesmo ¢ estipulado pela ANAC (art. 6% inc. IV, da Resolugdo n® 199,
de 13 de setembro de 2011). Néo existe, como pode ser percebido, um
prazo maximo que necessariamente deve ser cumprido. Parece, portanto,
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acertada a conduta da ANS e da ANAC em determinar apenas a obriga-
toriedade de um prazo, afinal, existe previsdo expressa nestas agéncias
de que o TAC ¢ um titulo executivo extrajudicial (respectivamente, art.
14 e art. 6°, inc. VIII).

Também ha previsdo quanto a vigéncia como clausulas obrigatérias
nos TACs realizados pela ANEEL (art. 10, inc. IV, da Resolu¢do Normativa
n® 333, de 7 de outubro de 2008). A diferenca é que a ANEEL néo coloca
de forma expressa o cardter de titulo executivo extrajudicial.

Tallinha de raciocinio, porém, nao foi seguida pela ANATEL que, na
Resoluciao n® 629, de 16 de dezembro de 2013, estabeleceu, em seu art. 13,
inc. VIII, obrigatoriedade de clausula contendo a vigéncia do TAC, cujo

prazo sera improrrogavel e ndo podera ser superior a 4 (quatro) anos.
11. Confissao das infragoes

A partir da premissa de que o TAC é um ato administrativo negocial,
constitutivo, emanado com discricionariedade e com efeitos substitutivo
ou suspensivo, haja vista ser um instrumento cuja fun¢do precipua é
incentivar a consensualidade, assim, tendo como objetivo uma maior
eficacia e celeridade na preservagio e restauragdo de bens protegidos, bem
como a inibigdo/cessdo de supostas violagdes as disposi¢oes legais, regu-
lamentares e contratuais, sendo sabedor de que, para que esse ato bilateral
ocorra, deve existir reciprocidade de 6nus e vantagens, entende-se que a
assinatura do TAC néo deve implicar, por parte dos agentes econoémicos,
o reconhecimento de ilicitos de qualquer natureza, pois a matéria de fato
é posta em segundo plano diante da atua¢do negocial da administragéo
publica, com isso, objetivando outros fins - via mais consentdnea com o
interesse publico - nao relacionados a confissdo da infracdo (MOREIRA
NETO, 2003, p. 157). Nesse sentido, cumpre destacar que essa tem sido
a posigdo adotada pelas agéncias reguladoras.

A Lein® 9.656/1998 determina, em seu art. 29, § 3% que a assinatura
do termo de compromisso de ajuste de conduta pela ANS ndo importa
confissio do compromissario quanto a matéria de fato, nem reconhe-
cimento de ilicitude da conduta em apuragdo. Além da previsao legal,
a Resolucdo de Diretoria Colegiada - RDC n® 57, de 19 de fevereiro de
2001, em seu art. 3%, apresenta previsdo idéntica.

Outra resolugdo que trata do tema é a Resolu¢ao Normativa n® 333,
de 7 de outubro de 2008, da ANEEL, que, em seu art. 8°, dispde que a
assinatura do TAC nao importa confissdo do agente quanto a matéria de
fato, nem o reconhecimento de ilicitude da conduta em apuracéo.

Ainda, pode-se citar a previsao na Resolugdo n® 199, de 13 de setem-
bro de 2011, que, em seu art. 4°, prevé que a proposi¢do do TAC e a sua
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celebracao ndo importam confissdo do agente
quanto a matéria de fato, nem o reconhecimento
de ilicitude da conduta em apuragao, que segui-
rao o procedimento administrativo previsto nas
normas da ANAC.

Por fim, a ultima agéncia que dispde tal
previsdo de forma expressa é a ANATEL, que, na
Resolugdo n® 629, de 16 de dezembro de 2013,
em seuart. 5% § 1°, prescreve que o requerimen-
to de TAC e a sua celebrac¢do ndo importam em
confissdao da compromissaria quanto a matéria
de fato, nem no reconhecimento de ilicitude da
conduta em apuragio.

Assim, seguindo o ja regulamentado pela
maioria das agéncias reguladoras, entende-se
que a celebra¢ao de um TAC nao deve importar
confissdo das infragdes.

12. Alteracao das condicdes pactuadas
nos TACs durante a sua vigéncia

As agéncias reguladoras devem eleger, con-
sensualmente, com os agentes econdmicos, a via
mais adequada para atingir o interesse publico
que elas devem proteger. Ao longo da vigéncia
do TAC, as agéncias tém o dever nio apenas de
fiscalizar o seu cumprimento, mas, sobretudo,
de verificar se as obrigacdes assumidas pelos
agentes regulados estdo efetivamente atendendo
ao interesse publico que se visa proteger. Afinal,
esta ¢ a finalidade ultima do TAC.

Nesse sentido, é importante lembrar que é
perfeitamente possivel que, ao longo da vigéncia
de um TAC, uma ou mais obriga¢des assumidas
possam se tornar inexequiveis. Levando-se em
conta a aplicacdo das regras do Cédigo Civil aos
TACs, caso isso venha a ocorrer, a obrigagao
sera resolvida (art. 248), razdo pela qual nido
se poder3, evidentemente, cogitar da aplicagao
de qualquer sangao ao agente econdmico nessa
hipétese. Por sua vez, o interesse publico visado
ndo tera sido atingido.

Assim, caso as agéncias verifiquem, no de-
curso da vigéncia dos TACs, que as obrigagdes
assumidas pelos agentes econdmicos nao atin-
girdo o fim publico ao qual se destinavam, quer
porque seu cumprimento se tornou inviavel ou
extremamente oneroso, quer porque as condi-
¢Oes faticas inicialmente previstas mudaram ao
longo do tempo, entende-se que as agéncias,
em vez de aguardarem o descumprimento do
TAC para, posteriormente, aplicarem as san¢des
nele previstas, podem antecipar-se e, de comum
acordo com as entidades, aditar o instrumento,
adequando-o na medida necessaria ao atingi-
mento do interesse publico, tendo em vista ndo
apenas a sua finalidade, mas, também, a sua
natureza negocial. Isso porque, uma vez reco-
nhecido que o TAC ¢ a melhor alternativa para
atingir o interesse publico, as agéncias devem
procurar preserva-lo, desse modo, evitando
retornar ao estado anterior de litigiosidade, que
se daria caso o TAC deixasse de ser cumprido
e as agéncias voltassem a aplicar uma multa ao
agente economico.

Entende-se que essa postura vai ao encon-
tro da concep¢do consensualista da atuagdo
administrativa, que visa a conferir um resul-
tado positivo para a sociedade (dever de boa

administra¢do e de administragdo de resultado).
Conclusdes

Sabe-se que ao regulador cabe o papel de
ponderagao dos vérios interesses em questdo. A
passagem da relacdo de simples supremacia para
uma complexa relagdo de ponderacdo é uma
das marcas do atual estdgio evolutivo do direito
administrativo. A intensifica¢ao da participa¢ao
e amultiplicacdo das figuras consensuais de Ad-
ministragdo, também, sdo fatores que registram
essas mudangas nessa area juridica.

No ambito regulatdrio, a promogéo do
interesse publico da-se pela fun¢do normativa
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administrativa, seja em abstrato, seja em con-
creto; a fun¢io de satisfagio do interesse publico
se da pela funcdo executiva administrativa das
decisoes abstrata ou concretamente tomadas; e
a func¢do de recuperagdo do interesse publico
se realiza pela fungao judicativa administrativa,
pela qual se reaprecia a juridicidade das deci-
sdes normativas administrativas, das decisdes
executivas e das decisdes judicativas de que
caibam recursos.

Como quaisquer delas, admite atuagdo
consensual, e, dessa forma, abrem-se respectiva-
mente: um campo de administragdo normativa
concertada, um campo de administraciao execu-
tiva concertada e um campo de administra¢ao
judicativa concertada — todas as possibilidades
com o objetivo de sempre maximizar resultados
de interesse comum com menores custos e o
mais celeremente possivel.

A ideia que subjaz nessas novas formas de
administrar é a de fortalecer a prevengdo ad-
ministrativa dos conflitos, que se multiplicam
nas sociedades contemporaneas e geram uma
avalanche de litigios contra o Poder Publico,
abarrotando as prateleiras dos oficios de justica
com milhares de processos que poderiam ser
evitados. A busca do incremento dessa atua-
¢do preventiva e de composi¢ao de conflitos
administrativos ja instaurados é uma das mais
importantes conquistas da cidadania e da
sociedade em geral; e tudo isso se da gragas a
possibilidade de utilizagdo do consenso como
modalidade substitutiva/suspensiva da agdo
unilateral e imperativa do Estado.

Em outras palavras, presencia-se a evo-
lugdo da decisdo administrativa tradicional
(ato administrativo) e também a do processo
administrativo imperativo ou de parte dele
para se adotarem processos abertos, dotados
de procedimentos de contraditério ampliados
ou, pelo menos, amplidveis, e de negociagio,
podendo-se destacar, com nitidez, dois tipos de
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processos preventivos pelos quais se procura an-
tecipar a eclosao de um conflito, o qual se revele
iminente, e, assim, dar-lhe solu¢io cautelar: da
comissao de conflito e do acordo substitutivo/
suspensivo. Sdo instrumentos ainda pouco
praticados, ndo obstante tenham um imenso po-
tencial, notadamente na administracao setorial
auténoma, como a que pretende ver praticada
no ambito do direito regulatério.

O atraso na aceita¢do das vantagens das vias
negociais nas atividades estatais muito se deve
a visdo imperativa da administragdo publica a
reboque da interpreta¢do absoluta que se con-
feria a indisponibilidade do interesse publico,
segundo a qual negociar na esfera adminis-
trativa seria o transacionar com a substancia
do interesse publico, o que proscreveria todos
os instrumentos do género: a conciliagdo, a
mediagdo, a arbitragem, os ajustes de conduta,
etc. Ora, em todas as modalidades preventivas
e de composicao de conflitos em que se envolva
a administra¢ao publica, no ambito do direito
administrativo, jamais se cogita de negociar a
substancia do interesse publico, mas sim de
flexibilizar a forma de alcan¢éd-lo, de modo a
atingi-lo com maior eficiéncia.

O caso € que coexiste, sempre, com o inte-
resse publico deduzido no conflito, o interesse
publico, ndo menos importante, de compo-lo e,
dessa forma, de lograr resultados na realizagdo
da justica e da paz social. E esses interesses em
prevenir e dirimir conflitos no ambito adminis-
trativo e de, com isso, retomar a normalidade
nas relagdes sujeitas a sua disciplina propria,
indubitavelmente, é da maior importéancia
tanto na esfera social como na econémica, o
que justifica plenamente que sejam encontra-
dos caminhos alternativos de atendimento ao
interesse publico envolvido, que ndo aqueles
que deveriam ser unilateralmente aplicados
pelo Poder Publico por simples subsung¢io
a normas legais quase sempre incompletas e



defasadas, pela impossibilidade de os parlamentos acompanharem os
desdobramentos relacionais conflitivos abertos pela complexidade da
vida contemporanea.

Séo essas atuagdes de vanguarda que exigem atuagdo ponderada por
parte da administragdo publica neste terceiro milénio, sob pena do es-
magamento institucional pelo peso dos conflitos que se multiplicam. Sob
outro angulo pelo qual se pode apreciar a questdo da ampliagdo modal da
administracéo publica, tem-se que a busca da efetividade, com o firme
proposito de realizagdo do interesse publico especifico, ultrapassa a ideia
de lograr-se a mera eficcia dos atos do poder publico. Isso porque se
acresce a exigéncia de apreciagdo do resultado concreto da agdo, e ndo
apenas a de apreciagdo de sua aptiddo para alcanga-lo em abstrato.

Assim, ao se considerar a importincia de aferir o resultado da agao
estatal, notadamente na administra¢ao publica, torna-se imprescindivel
aditar a caracteristica finalistica da eficiéncia. A preocupa¢io nio se d4
apenas com o ato de decisdo, como era da tradi¢ao administrativa, mas,
bem mais além, com o resultado do decidido.

A utilidade da mencao a esses recentes e judiciosos ensinamentos é
a de demonstrar que a Administra¢ao ndo so esta autorizada como tem
o dever de ponderar entre os custos e beneficios da aplicacdo da norma,
bem como o de evitar excessos, para tanto, adotando medidas que néo
se compatibilizem com esse dever de ponderacao.

Especificamente, em se tratando da imposi¢do de penalidades, por
obvio, extrai-se, das licdes citadas e da propria esséncia do instituto da
regulacdo, que, no processo administrativo sancionatorio, as san¢oes
aplicaveis em tese, mesmo que situadas abaixo do limite méximo previsto
na moldura regulatdria, ndo apenas podem como devem ser substituidas
com vantagem por obrigagdes alternativas sempre que disso resulte am-
pliagdo dos beneficios aos destinatarios da regulagdo — no caso, o ptiblico,
os usuarios ou consumidores do servigo.

No acordo substitutivo/suspensivo, a Administracio flexibiliza sua
atuacdo imperativa (sem flexibilizar o interesse) — que lhe é prépria e
serve-lhe de modo geral de atuagdo — para adotar uma atuagao consensual
- que lhe passa a ser aberta em hipéteses legais para servir-lhe de modo
especial de atuagdo — sempre que for motivadamente possivel demonstrar
que o interesse publico primario a seu cargo possa ser atendido mais
eficientemente ou mais celeremente por esse modo, bem como de fazé-lo
sem infligir prejuizo a outros interesses juridicamente protegidos, que
possam ser igualmente ponderados em uma relagdo conflituosa ou pré-
-conflituosa que se estabeleca processualmente e com plena visibilidade.

Tal é a flexibilidade instrumental do acordo substitutivo/suspensivo
que tanto pode ser aplicado a uma especifica relacio questionada e,
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nesse caso, tera eficdcia restrita entre as partes, como pode ser aplicado
a relagdes homogeéneas, caso em que o processo devera ser aberto aos
interessados, e, por sua vez, a Administracdo as regulard também de modo
homogeéneo, produzindo eficacia genericamente ampliada.

Para compor essas relagdes, singular ou coletivamente consideradas,
por meio do emprego de acordos substitutivos/suspensivos, a Adminis-
tragdo devera exarar decisdo motivada, em que, como condigdo de vali-
dade do ato, demonstre a ponderagio de interesses por ela desenvolvida,
apontando as vantagens da solugio a que chegou pela via da negociagio,
tendo em vista todos os interesses relevantes envolvidos.

A via negocial esta implicita ao deslegalizar determinado setor da
administracdo publica para submeté-lo a um regime regulatério, caso
em que uma ampla competéncia negocial e arbitral do regulador serd
uma normal consequéncia desse regime, quando deva atuar no regular
desempenho da modalidade parajurisdicional de regulagao.

Nao se trata de um contrato, mas de um ato administrativo negocial
regido pelo direito administrativo, ndo se confundindo com a transagao,
que, conquanto seja também um instituto que privilegia a via do consenso,
é um instituto processual civil.

Dessa forma, o TAC, pela via consensual, como forma de resolugido
de conflitos e realizagdo do interesse publico, mostra-se uma solugdo
adequada a reversdo imediata da sanc¢do aplicada em medida benéfica
para a sociedade, sendo um importante instrumento de composicio de
contflitos e regulacéo do setor, pois confere maior eficiéncia a coercividade
estatal, de modo a possibilitar e assegurar a cessagdo da prética inves-
tigada com a reparacgdo de seus efeitos lesivos, ainda que em potencial.
Ademais, diminui o tempo necessario que o regulador leva para adequar
a conduta & norma, aumenta a efetividade das decisdes administrativas,
reduz as chances de questdes regulatdrias serem transferidas para o Poder
Judicidrio e, por conseguinte, minora os custos do enforcement e do 6rgao
regulador em investigar praticas supostamente ilicitas.
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