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Uma das transformacdes ocorridas na nova regulacdo setorial corresponde a
perda gradual do carater de precedéncia e de supremacia estatal nas relacdes
sociais, em favor de uma postura mais negocial e mais mediadora em relacéo
aos administrados.

Esse crescente consensualismo no exercicio da atividade administrativa estaria
relacionado a diversos fenbmenos convergentes, dentre os quais a limitacdo da
autoridade do Estado, a crescente abertura da atividade administrativa para a
participacdo popular, a contratualizacdo da atuacdo administrativa, o
fortalecimento dos vetores de eficiéncia e economicidade administrativas e o
reconhecimento do esgotamento / insuficiéncia dos mecanismos tradicionais de
atuacdo administrativa’.

! Sobre o tema, entre tantos outros, v. Alexandre dos Santos ARAGAO, A Consensualidade

no Direito Administrativo, Boletim de LicitacBes e Contratos - BLC, ano 19, n° 9, setembro de
2006; Fernando Dias Menezes de ALMEIDA, Mecanismos de consenso no Direito
Administrativo, In: Alexandre Santos de ARAGAO; Floriano de Azevedo MARQUES NETO
(Org.). Direito Administrativo e seus Novos Paradigmas, 12 edi¢do, Belo Horizonte, Férum,
2008, v., paginas 335 a 349; Marcos Augusto PEREZ, A Administracdo Publica
Democrética, Belo Horizonte, Forum, 2004; Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, A Participacéo
Popular na Administracédo Publica, Revista Trimestral de Direito Publico - RTDP, Sao Paulo,
Malheiros, n°® 1, paginas 127 a 139, 1993; Juliana Bonacorsi de Palma, Atuacéo
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Ja foi consignado em outra feita? que os entes reguladores autbnomos se
adequam perfeitamente ao novo contexto da atividade regulatéria estatal. Isso
porgue respondem a necessidade que o Estado tem de estabelecer uma maior
interlocucéo da sociedade, constituindo espacos segregados em que se tornam
possiveis a articulacdo e a mediacdo de interesses. Oferecem, igualmente,
maior flexibilidade e comunicabilidade por meio da intervencéo reguladora.

Retomamos, aqui, aquelas reflexdes de entao:

“As autoridades reguladoras autbnomas se caracterizam como espacos
privilegiados de mediagcdo e interlocucdo com as “corporacdes
contemporaneas”, assim entendidos 0s grupos de interesse cada vez
mais numerosos, complexos, articulados e relevantes no cenério nacional
e internacional. Neste contexto, revelam-se mais adequados como
espacos de mediacdo de conflitos que o0s espacos tradicionais do
parlamento, do judiciario e mesmo dos organismos centrais do executivo.

A instituicdo de entes reguladores autbnomos revela-se como um recurso
capaz de viabilizar i) uma acdo regulatéria mais sintonizada com os
interesses existentes na sociedade (alternativamente a regulacéo
autoritaria e unilateral cabente num contexto de Estado autoritario) e ii)
uma esfera ordenadora e equalizadora dos interesses embatentes num
dado setor da economia ou da sociedade, a um s6 tempo permeével aos
interesses dos diversos atores envolvidos (produtores e consumidores da
utilidade publica) na atividade regulada (permeavel pois aos interesses
existentes na esfera privada) e promotora dos interesses publicos difusos
(razdo de ser da esfera publica), mormente daqueles que ndo possuem
representacdo nem no, nem perante o aparelho estatal®.

Por fim, o terceiro traco se refere a nova autoridade inerente ao novo
momento da regulacdo estatal. Os 6rgaos reguladores de nova geracdo
substituem a autoridade unilateral e adjudicatéria pela autoridade
negocial, permanentemente construida. De nada adianta o agente publico
executar sua atividade regulatoria tentando adjudicar unilateralmente
direitos, ditar normas ou aplicar sancdes em face de consumidores cada
vez mais articulados ou de agentes econdémicos cada vez mais fortes e
internacionalizados. Assim, a legitimacao desta autoridade tera que se dar
muito menos pela presuncdo da supremacia e inoponibilidade do poder
estatal (poder extroverso) e muito mais i) pelo respeito as regras do jogo;
ii) pela clareza dos objetivos e principios estabelecidos pelo setor; iii) pela
transparéncia do procedimento regulatério; iv) pela capacidade de

Administrativa Consensual — Estudo dos Acordos Substitutivos no Processo
Administrativo Sancionador, Tese de Mestrado, Universidade de Sao Paulo, 2007.

2 V. Floriano de Azevedo MARQUES NETO, A Nova Regulacdo Estatal e as Agéncias
Independentes, in Carlos Ari SUNDFELD. (Org.). Direito Administrativo Econémico, Séo
Paulo, Malheiros Editores, 2000, paginas 72 a 98.

V. A Nova Regulacao Estatal e as Agéncias Independentes, op. cit.
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interlocucdo com os diversos atores envolvidos; e v) pela detencédo do
conhecimento técnico aplicavel ao setor.

Do ponto de vista dos interesses que incumbe proteger pode-se dizer que
as agéncias se prestam, basicamente, a: i) mediar interesses especificos
existentes no segmento regulado; ii) implementar politicas publicas
definidas pelos espacos decisorios do poder politico; iii) tutelar e proteger
os interesses dos segmentos hipossuficientes encontradicos no setor.
Segue dai que sua atividade revelar-se-a na perspectiva de uma
"mediacdo ativa", ou seja, uma atividade que, paralelamente a necesséria
mediacao dos interesses dos operadores, dos usuarios (consumidores), e
do poder politico implemente as metas da politica publica vigente no
setor, viabilizando em especial o atendimento das parcelas mais

vulneraveis da sociedade (interesses hipossuficientes)*”.

Essa perspectiva mais negocial e plurilateral adotada pela nova regulacdo
deixou suas pegadas inclusive no exercicio do poder sancionador pelos 6rgaos
autbnomos. Vista sob uma perspectiva mais instrumental, a atividade
sancionatoria vem se despindo de seu carater simbdlico (a resposta necessaria
a um descumprimento da norma juridica que representaria uma ameaca a
propria autoridade regulatéria) e adquirindo cada vez mais o papel unico de
meio para alcancar das pautas e finalidades de interesse coletivo.

Cresce entdo a possibilidade e a pratica de se atingir a mesma finalidade por
meio do abandono do processo sancionador e da aplicacdo de uma san¢ao em
prol de compromissos de reparacdo dos danos, de alteracdo de
comportamentos faltosos ou ainda de medidas compensatorias que tragam
beneficios efetivos a coletividade.

Esses acordos substitutivos pressupdem (i) o abandono do procedimento
sancionatorio, entendido como o iter estabelecido pela norma juridica de
apuracdo da verdade com vistas a aplicacdo de uma sanc¢do; (ii) o abandono
da propria prerrogativa de punir em favor de providéncias mais efetivas para
consecucao do interesse publico; ou ainda (iii) a rendncia parcial a aplicagdo
de uma sancéo, seja em natureza, seja ainda em volume (montante).

Os trés tipos de renuncia acima referidos dao-se em favor de outras medidas
consideradas mais eficientes ou menos danosas para atingir a finalidade que é
perseguida com a atividade sancionatoria, ou seja, a prevencdo da
reincidéncia, a dissuasdao do transgressor e de outros agentes que
potencialmente poderiam seguir o0 mesmo caminho, assim como o
condicionamento do comportamento na direcdo perseguida pela pauta
regulatoria.

Convém entdo abordar alguns aspectos fundamentais relacionados aos
acordos substitutivos, sob a otica da funcédo regulatoria. Em primeiro lugar,

*1dem.
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convém observar que ndo somente o ordenamento brasileiro agasalha varias
hipoteses de acordos substitutivos, mas também esses acordos constituem
pratica corrente, notadamente no ambito dos entes reguladores autbnomos
(1.1.1.). A previsdo normativa e a existéncia material desses acordos indicam a
sua aderéncia ao ordenamento juridico brasileiro, tendo sido superados os
supostos dilemas regulatérios que a pratica envolve, notadamente: o abandono
do procedimento administrativo e da busca pela apuracédo da verdade (1.1.2.);
o abandono da sancdo (1.1.3.), a renuncia a valores abstratos que a
Administracéo receberia a titulo de sancao (1.1.4.); e, finalmente, o principio da
indisponibilidade do interesse publico e da supremacia do interesse publico
sobre os interesses privados (1.1.5.).

i.1. OS ACORDOS SUBSTITUTIVOS COMO PRATICA NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

Trataremos aqui, primordialmente, dos acordos substitutivos celebrados por
entes reguladores autbnomos, exatamente por entendermos que estes atuam
em espaco privilegiado para a composicéo de interesses. Veremos inicialmente
o exemplo do CADE, que parece ser o precursor nesta pratica (1.1.1.), mas
igualmente as praticas da ANEEL (1.1.2.), da ANS (1.1.3.), da ANTT (1.1.4.) e
da Antagq (1.1.5.), para entdo apresentar nossas conclusbes quanto a este
topico.

1.1.1. O EXEMPLO DO CADE

No ambito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), 6rgdo
responsavel por assegurar a prevencao e repressao contra infracdes a ordem
econdmica, existe previsdo legal expressa no sentido de conferir legitimidade
para que o 6rgdo celebre acordos substitutivos para cessar pratica contraria a
regulamentacdo, que esteja sob sua investigacdo. Nesse sentido € o artigo 53
da Lei n°® 8.884/94:

“Artigo 53. Em qualquer das espécies de processo administrativo, o Cade
podera tomar do representado compromisso de cessacgao da pratica sob
investigacdo ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em juizo de
conveniéncia e oportunidade, entender que atende aos interesses
protegidos por lei.” (grifo nosso)

Temos, pois, uma previsao legal que autoriza que o 6rgdo celebre um acordo
de cessacdo de conduta com o agente quando, diante de determinado caso
concreto, entender que tal procedimento atendera aos interesses legalmente
agasalhados.
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Atualmente, o procedimento para a celebracdo do compromisso no ambito do
CADE encontra-se previsto nos artigo 129 e 130 do Regimento Interno do
orgao, com redacédo conferida pela Resolug¢do n® 46/07. De acordo com essas
disposi¢cbes, ha amplo rol de obrigacbes que podem ser impostas ao agente,
visando ndo apenas a reparar eventuais prejuizos causados por sua conduta,
como também a execucdo de agbes e investimentos necessarios para prevenir
a reincidéncia de infracdes a ordem econémica.

Mencione-se ainda que o procedimento regulado no Regimento Interno do
CADE prevé um periodo de negociacdes entre o 6rgdo e o agente (artigo 129-
D), periodo apdés o qual serd, entdo, sugerido um conteudo final para o ajuste a
ser celebrado entre as partes. Muito além de demonstrar o carater consensual
do compromisso, tal periodo de negociacéo ressalta que sua celebracao visa,
prioritariamente, a reparar eventuais danos ensejados por possiveis condutas
lesivas € economia, bem como evitar que novas condutas se repitam,
constituindo, assim, ao menos em teoria, medida mais eficaz do que a simples
aplicacao de sancoes.

1.1.2. O EXEMPLO DA ANEEL

Na Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), a celebracdo de acordos
como pratica alternativa a aplicagdo de sancdo também foi expressamente
prevista em duas normas da agéncia.

Primeiramente, temos a Resolucdo Normativa n° 63/2004, que regulou o
procedimento de imposicdo de penalidades aos agentes do setor, e
expressamente autorizou, em seu artigo 21, a celebracdo de Termo de Ajuste
de Conduta no lugar da aplicacdo de sancdes. In verbis:

“Artigo 21. Podera a ANEEL, alternativamente a imposi¢cao de penalidade,
firmar com a concessionaria, permissionaria ou autorizada de servicos e
instalacdes de energia elétrica termo de compromisso de ajuste de
conduta, visando a adequacdo da conduta irregular as disposicoes
regulamentares e/ou contratuais aplicaveis, conforme regulamentacdo
especifica.” (grifo nosso)

De acordo com o citado dispositivo, foi expressamente autorizado que a
Agéncia celebrasse com os agentes regulados inadimplentes (em razao de
descumprimento tanto de normas regulamentares como de contratuais) um
acordo que estabelecesse os termos para readequagao da conduta irregular.

Posteriormente, no ano de 2008, a ANEEL editou a Resolugdo Normativa n°
333, que dispds especificamente sobre os critérios e procedimentos para
celebracdo de Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta. De acordo com a
norma, cabera a Diretoria da Agéncia decidir, de forma fundamentada, pela
celebracdo ou ndo do ajuste. O mote a ser considerado pela agéncia na
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decisdo pela conveniéncia e oportunidade do acordo € o interesse publico
envolvido no caso especifico.

Ainda em conformidade com a Resolucdo n° 333/08, o acordo deverd prever,
além de eventuais indenizagcbes a serem pagas aos usuarios e terceiros
eventualmente afetados pela conduta irregular do agente, um plano de agdes e
investimentos que visara a corrigir e reparar, de forma ampla, a inadimpléncia
observada. Trata-se, pois, de privilegiar (e assegurar) a cessacao e a integral
reparacao da conduta faltosa do agente.

Mister citar, nesse sentido, trecho do relatorio do Diretor José Guilherme Silva
Menezes Senna, que pondera, de um lado, a maior efetividade e eficiéncia que
por vezes pode ser obtida pelo Termo de Compromisso e, doutro, a
necessidade de se analisar sua conveniéncia caso a caso. Literalmente:

“4. Tem-se que nao é funcao primordial do érgao regulador sancionar por
sancionar e muitas vezes o interesse publico € mais bem atendido pelas
medidas de aprimoramento da qualidade do servico prestado, inclusive
para além do previsto no contrato, do que a arrecadacdo. Contudo, a
alternatividade a imposicdo de multa que se encerra no TAC nao é
recurso que tem lugar em substituicdo a todo e qualquer comportamento
contrario a legislagdo. Bem de se ver que a transmutacdo desmedida de
penalidades em TAC’s desvirtuaria o instituto e enfraqueceria a funcéo
fiscalizatéria do 6rgao regulador, que dispde das sancfes administrativas
para constranger os administrados a praticar as condutas obrigatoérias e
desestimular a as condutas censuradas.

5. Na oportunidade, observa-se que a ANEEL, ao assinar o TAC, priva-se
de aplicar a sancéo setorial que € de sua competéncia e ndo exime o
agente fiscalizado de sofrer as demais consequéncias previstas para a
conduta que motivou o ajuste, ainda que sejam sancdes de atribuicdo de
outros 6rgaos publicos federais.” (grifo nosso)

Revela-se, entdo, uma outra perspectiva da pratica de aplicagdo do termo de
afastamento de conduta: o fato de que ele consubstancia uma ferramenta de
individualizagdo da resposta estatal ao descumprimento da norma, de forma a
aumentar sua eficacia, maximizar os efeitos positivos da medida e evitar seus
efeitos negativos (sob o ponto de vista do interesse publico, evidentemente).

Temos, entdo, que também na ANEEL a celebracdo de acordos substitutivos é
pratica expressamente autorizada e regulamentada pelas normas do setor de
energia elétrica.
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1.1.3. O EXEMPLO DA ANS

Os acordos substitutivos também estéo previstos no ambito da regulamentacgéo
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), agéncia responsavel por
fiscalizar e normatizar o mercado de assisténcia privada a saude.

De acordo com o artigo 29 da Lei n® 9.656/98, no ambito de procedimento
administrativo de apuracdo de infracdes, a Agéncia podera optar por celebrar
com a empresa operadora um termo de compromisso de ajuste de conduta, de
tera por objeto o compromisso de cessacao e correcao da pratica irregular e,
se for o caso, a reparacdo de eventuais danos causados pela pratica.

Posteriormente, a ANS editou a Resolugcdo n°® 57/01, que regulamentou em
pormenores 0 procedimento para a celebracdo desses acordos no ambito do
orgdo. De acordo com a referida norma, a celebragéo de termo de conduta tem
por objetivo impor que as operadoras adéquem “sua conduta a legislacdo
pertinente e as diretrizes gerais estabelecidas para o setor de saude
suplementar”. Assim, nas hipéteses em que julgar conveniente e oportuno®, a
Agéncia poderd, até o julgamento definitivo do processo, propor a celebracao
do acordo, que visara restabelecer, com amplitude, eventuais efeitos danosos
que estejam sendo verificados pela conduta em apuracéo. Passa-se, assim, da
mera aplicacdo da penalidade para a busca efetiva de correcao e reparacao da
conduta em apuragao.

1.1.4. O EXEMPLO DA ANTT

No ambito da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), a previsao
dos acordos substitutivos foi instituida e regulamentada pela Resolucdo n°
152/03. Os objetivos de acordo sdo expressos no primeiro artigo da citada
norma:

“Artigo1°. Aprovar a instituicdo do Termo de Ajuste de Conduta - TAC
para correcdo de irregularidades ou pendéncias, visando assegurar a
normalidade dos servigcos prestados e resguardar o interesse publico, nos
termos do Regulamento de Termo de Ajuste de Conduta - RTAC anexo a
esta Resolucédo.” (grifo nosso)

Também a Resolucdo n°® 442, de 2004, que “aprova o0 Regulamento
disciplinando, no ambito da ANTT, o processo administrativo para apuracao de
infracOes e aplicacdo de penalidades decorrentes de condutas que infrinjam a
legislacdo de transportes terrestres e os deveres estabelecidos nos editais de
licitacbes, nos contratos de concessao, de permissao e de arrendamento e nos

® Mencione-se que a Instrucdo Normativa n® 03/07 regulamentou o procedimento para a
determinacé@o da conveniéncia em que sugerir a celebracdo de um termo de ajustamento de
conduta, indicando os 6rgaos competentes para a realizacdo desse juizo de pertinéncia.
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termos de outorga de autorizacdo”, prevé, em seus artigos 16 e 17, a
possibilidade de celebragdo de TAC entre a Agéncia e 0s acionistas da
empresa em investigacdo, com vistas ndo apenas a cessar, como também a
corrigir eventuais pendéncias ou praticas irregulares sob apuragdo da ANTT.
Trata-se, nos termos do regulamento, de uma prerrogativa da ANTT, que
poderd utilizd-la nos casos em que entender, fundamentadamente, que tal
acordo sera medida mais adequada para resguardar os interesses publicos
concernentes as atividades reguladas pela Agéncia.

1.1.5. O EXEMPLO DA ANTAQ

Mencione-se, por fim, que os acordos substitutivos sao ainda expressamente
previstos na regulamentacdo concernente ao setor de transporte aquaviario. A
Resolugcdo ANTAQ n° 987/08, que estabelece o procedimento de fiscalizagéao e
aplicacdo de sancfes a ser observado pela Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (ANTAQ), dispbe de uma sec¢do propria para disciplinar o uso dos
acordos substitutivos nas atividades reguladas pela Agéncia. Nos termos da
resolucéo:

“Artigo 22. Antes da instauragdo ou no curso de Processo Administrativo
Contencioso, a ANTAQ, por intermédio das Superintendéncias, das
Geréncias de Fiscalizacdo ou das UAR, podera, caso haja interesse da
pessoa fisica ou juridica infratora, celebrar Termo de Ajuste de Conduta —
TAC, com a finalidade de corrigir pendéncias, irregularidades ou
infracdes.” (grifo nosso)

De acordo com a citada norma, a ANTAQ podera, caso haja interesse do
agente que praticou 0 ato em investigacdo, celebrar com este um termo de
ajuste de conduta, que prevera a cessac¢ao ou readequacdo da conduta em
apuracdo, bem como a corregéo e reparacdo de eventuais danos verificados. A
Agéncia pode, assim, “oferecer a possibilidade de correcdo das irregularidades”
(artigo 15, I, da Resolucdo n° 987/08), permitindo a readequacéo da qualidade
dos servicos prestados e a integral satisfacdo dos interesses coletivos
concernentes as atividades reguladas.

1.1.6. CONCLUSAO: OS ACORDOS SUBSTITUTIVOS COMO PRATICA
HABITUAL NO EXERCICIO DAS FUNCOES REGULATORIAS DAS
AGENCIAS REGULADORAS

Conforme pudemos arrolar, o ordenamento juridico traz hipéteses expressas
de autorizacdo para a celebracdo de termos de ajustamentos de conduta no
ambito das agéncias reguladoras. Sao casos em que as Agéncias podem, caso
verifiquem a conveniéncia da medida e sua adequacdo com 0O interesse
publico, trocar a mera aplicacdo de sancédo pela celebracdo de um acordo em
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gue se busca, muito além da simples penalizacéo, a efetiva individualizacdo da
resposta estatal, a correcado da conduta e a reparagao de eventuais danos pelo
agente regulado.

Trata-se de hipGteses em que a propria regulamentacdo do setor flexibiliza seu
poder sancionatorio para, em troca, assegurar a integral readequacao dos atos
praticados pelos regulados do setor, garantindo-se ainda a integral reparacao
de danos e prevendo acgles e investimentos que tenham por objetivo prevenir
que 0s usuarios dos servicos sejam novamente prejudicados. Vé-se, pois, que
a celebracdo do acordo tem, de fato, o objetivo de garantir a aderéncia dos
agentes econdbmicos regulados aos valores e finalidades agasalhados pela
regulacdo, nos casos em que a mera aplicagdo de sancdo parece menos
eficiente ou mais gravosa para atingir tal fim.

De fato, ao assegurar a correcdo da conduta irregular e garantir que 0s
servicos sejam prestados aos usudrios com a qualidade minima necessaria
para a satisfacdo dos interesses publicos, os acordos substitutivos mostram-se,
na pratica das agéncias, como medidas mais eficazes para alcancar os
objetivos impostos pela legislacdo do setor regulado.

i.2. A CELEBRACAO DE ACORDOS SUBSTITUTIVOS E O ABANDONO DO

PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

Claro esté, portanto, que € pratica licita, legitima e até frequente a celebragéo
de acordos substitutivos entre o ente regulador e um agente regulado, com
vistas a extingdo de procedimentos sancionatorios ou de sangdes ja aplicadas,
em favor de outras medidas vistas como igualmente eficientes para atender as
finalidades regulatérias previstas nas normas aplicaveis.

Essa possibilidade, contudo, parece enfrentar grande resisténcia por parte da
doutrina juspublicista, dos administradores e dos operadores do direito
administrativo, possivelmente por um atrelamento a concepc¢do liberal,
unilateral, impositiva e verticalizada do poder de sancionar conferido as
autoridades administrativas.

Uma das vertentes dessa resisténcia em relagdo a esse tipo de solucdo
consensual diz respeito a renuncia ao procedimento administrativo
sancionatorio, como instrumento legalmente estabelecido para a apuracdo da
verdade.

Sabemos que o devido procedimento administrativo € condicdo prévia e
indispensavel para a aplicagdo de sancdo administrativa, assegurado o
contraditorio e a ampla defesa. O adagio € erigido em garantia fundamental
pelo artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, aplicando-se igualmente por
analogia o disposto no inciso anterior (artigo 5°, inciso LIV).
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No entanto, além de ser uma garantia das partes, o devido processo (ou o
devido procedimento administrativo) parece adquirir igualmente uma dimensé&o
de ordem publica, pelo fato de ser este 0 mecanismo legalmente previsto para
a apuracdo da verdade com relagcdo a uma determinada questdo concreta
levada a jurisdicdo (em seu sentido mais literal, o de “dizer o direito”) do érgéo
regulador®. A violacdo & norma juridica compreende uma perspectiva coletiva
de ameaca a ordem estabelecida que, para além das partes envolvidas, parece
atingir a propria estrutura social e a autoridade da regulacdo. Eis porque o
procedimento sancionatério € imbuido de um interesse publico que faz com
gue sua renuncia nao seja tao tranquila quanto a desisténcia de um processo
ou procedimento que envolva apenas partes privadas.

Com relacdo ao processo penal, ja foi destaca do que a esse interesse publico
presente na reparacdo de uma violacdo a norma juridica — e, portanto, no
procedimento que visa apurar essa violagdo e eventualmente punir o
transgressor — adiciona-se uma importancia politica. Como vimos, o
procedimento tem a funcao simbolica de reconstituir a autoridade afetada pela
violagdo a norma, reafirmando sua supremacia sobre os comportamentos
privados e reparando, assim, 0 dano supostamente causado pela
transgressao’ .

E exatamente esta carga simbdlica que parece oferecer resisténcia tedrica para
0 abandono do procedimento administrativo.

Contudo, como vimos anteriormente, a afirmacéo da autoridade administrativa
encontra-se hoje em um momento diferenciado. Afasta-se do carater
meramente autoritario e unilateral de atuacdo estatal e converte-se em um
poder exercido de maneira mais motivada, mais procedimental, (legitimidade
pelas regras do jogo), mais participativa, mais transparente e mais plural.

A mudanca de perspectiva faz com que o procedimento destinado a apurar a
perpetracdo de uma infracdo deixe de ser visto como palco para a
reconstituicdo da soberania administrativa ofendida®, para ser encarado
simplesmente como um mecanismo — dentre outros, mais econdmicos,
eficazes e consensuais — para a reparacdo do dano causado e para o
restabelecimento dos comportamentos almejados pela regulacéo.

N&o ha falar-se, por isso, em obrigatoriedade do procedimento administrativo
sancionatario.

Do ponto de vista do agente econdmico que celebra o acordo substitutivo,
trata-se de garantia fundamental, mas passivel de renlncia, desde que conte
com a sua concordancia. Em outras palavras, apesar de o devido procedimento

® V., nesse sentido, Tatiana CYMBALISTA, Poursuites et Alternatives aux Poursuites en
Droit Pénal Comparé, tese de doutorado defendida na Franca, 2005, inédita, paginas 15 e
seguintes.

" Ver Tatiana CYMBALISTA, pp. cit, pagina 22.

® Expressao igualmente empregada por Tatiana CYMBALISTA, op. cit.
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administrativo ser uma garantia fundamental do particular, pode ele abrir méo
desta garantia, caso considere que o acordo substitutivo atende mais aos seus
interesses.

Do ponto de vista do o6rgdo regulador responsavel pela conducédo do
procedimento, também ndo ha Obice para a renlncia a este procedimento. A
uma, porque a apuracdo da verdade tem evidente carater instrumental: ela
serve, assim como a sangao, para corrigir transgressoes e reafirmar os valores
protegidos pela regulacdo. A duas porque, justamente em funcédo disso, o
procedimento pode ser preterido em favor de outras formas de atingir esses
mesmos propositos. A trés, porque o orgao regulador € regido pelos principios
de eficiéncia e economicidade, que recomendam a adocdo das medidas mais
eficientes e menos custosas, desde que aptas a cumprir as incumbéncias que
lhe s&o atribuidas pela lei. Diante disso, ndo faria qualquer sentido insistir em
um procedimento administrativo moroso e custoso, por mero capricho em leva-
lo a cabo e em proferir decisédo terminativa, se é possivel a sua terminacéo
abreviada por meio de solugcbes que, ademais, apresentam ganhos de
qualidade e de aderéncia dos envolvidos (“compliance”).

Podemos entdo concluir que o abandono dos procedimentos administrativos
previsto nos acordos substitutivos objeto do presente parecer ndo apresentam
Obice legal em funcdo do correspondente abandono de vérios procedimentos
sancionatorios de apuracao de descumprimento de obrigacao.

iii.3. A CELEBRAGAO DE ACORDOS SUBSTITUTIVOS E O ABANDONO DA
SANCAO

A funcao sancionatoria é a prerrogativa atribuida a Agéncia de aplicar san¢des
diante do descumprimento dos preceitos decorrentes da vertente normativa da
propria funcdo regulatdria. Vimos ainda que essa funcdo existe para conferir
maior eficacia a atividade regulatoria e deve ser exercida em sintonia com as
metas estatais e com vistas ao atingimento da pauta regulatoria desenhada
para o setor. Trata-se, em suma, de um poder instrumental.

Dessa constatacao parte outra de que a sancdo ndo é um fim em si, mas sim
um dos meios — e ndo o Unico - para se evitar o descumprimento de uma
obrigacdo juridica e para viabilizar a consecucdo das politicas publicas
estabelecidas para um determinado setor.

A partir de tais premissas, ndo ha como opor-se obstaculo ao abandono da
sancao nos casos em que a instrumentalidade (utilidade) do poder sancionador
ndo se encontra presente. O juizo de proporcionalidade que envolve a atuacdo
estatal punitiva deve ser entendido de maneira ampla suficiente para que
compreenda, também, o sopesamento das medidas passiveis de serem
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adotadas pelo 6rgao regulador com vistas a atingir suas metas (ou o interesse
publico a ser tutelado)®.

Se a atividade sancionadora € uma funcéo publica que ndo pode deixar de ser
exercida, sua obrigatoriedade ndo pode ser identificada a inafastabilidade da
sancdo. Ao contrario, por conta do principio da economia de repressédo, é
mandatorio que a sancao seja a “ultima ratio” a ser aplicada entre os diversos
instrumentos regulatorios colocados a disposicdo da autoridade administrativa
com vistas a atingir suas finalidades.

N&o identificamos, portanto, 6ébice no ordenamento em abrir médo da san¢cao em
favor de outros mecanismos que satisfagcam igualmente o interesse publico.

Obviamente nao se trata de simplesmente admitir um direito, op¢do ou uma
faculdade absoluta de o regulador abdicar da aplicacdo de uma penalidade.
Evidentemente que o emprego de vias alternativas mais eficientes ndo pode
ser confundido ou equiparado a mera arbitrariedade em abandonar ou
descuidar do poder-dever de sancionar, no sentido mais amplo, ou seja, de
oferecer resposta eficiente e dissuasiva a violag&do ocorrida.

Eis porque o abandono da aplicacdo da sancédo deve ser necessariamente
precedido do sopesamento das diversas alternativas colocadas a disposicao do
regulador para executar plenamente suas competéncias regulatérias, das quais
a sancionatoria ndo é sendo uma das facetas. Devera tratar-se de uma deciséo
consciente, motivada, revestida de objetividade, moralidade, impessoalidade e
dos demais atributos de que deve ser revestido um ato administrativo. O
abandono da sancdo ndo podera ser discriminatorio, ineficiente ou ainda
contrario aos interesses publicos que seriam contemplados com a aplicacdo da
sancao.

iv.4. A CELEBRACAO DE ACORDOS SUBSTITUTIVOS E A RENUNCIA A
PARCELA DOS VALORES MAXIMOS DE MULTA

O fato de a Administracdo abdicar da aplicacdo da sancdo podera ter a
consequéncia econémica correspondente a reducdo do valor em dinheiro que o
ente regulador potencialmente receberia, caso todas as multas envolvidas nos
procedimentos sancionatorios fossem integralmente aplicadas.

Ha que se inquirir, entdo, se do ponto de vista regulatério esta suposta
“rendncia” a parcela dos valores maximos de multa apresentaria algum
inconveniente ou interdito legal. Adiantamos desde j4 nossa posi¢do no sentido
de rechacar integralmente tal perspectiva e isso pelas razdes abaixo expostas.

Do ponto de vista da finalidade da sancéo, ha que se reconhecer que o efeito
dissuasivo da multa ndo se encontra intrinsecamente relacionado ao seu valor,

° V., nesse sentido, Tatiana CYMBALISTA, op. cit. e Juliana PALMA, op. cit.
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mas sim a sua efetiva aplicacdo. Convém aqui tracar novo paralelo com as
ciéncias penais. Desde ha muito parece haver relativo consenso nesta area no
sentido de que a dissuasdo gerada pela pena nao esta vinculada a sua
intensidade, mas sim a certeza da puni¢ao.

Seria absurdo trazer a baila raciocinio lastreado em perda ou ganho econémico
para a Agéncia em decorréncia da celebracdo de acordo substitutivo. E
evidente que essa preocupacado néo € legitima aos olhos da pauta regulatéria a
ser observada e ponderada pelo 6rgao regulador quando de sua escolha com
relacdo ao acordo. Os 6rgaos reguladores sdo depositarios do papel de
representante da sociedade e, como tal, arrecadam e utilizam as sancfes
pecuniarias que aplicam. Os valores correspondentes séo direcionados para 0s
seus cofres exatamente para que, por sua acao, ela repare direta ou
indiretamente os danos regulatérios trazidos pela transgressao.

Contudo, ainda que se adotasse raciocinio estritamente econémico — ndo se
pode negar que eficiéncia e economicidade séo vetores da acdo administrativa
—, ter-se-ia que se reconhecer que o acordo substitutivo ora discutido tende a
apresentar ganhos econdmicos significativos para a Agéncia envolvida. Com
efeito, ele pressupde a extingdo de contencioso relevante e volumoso, 0 que
tende a representar expressiva economia dos recursos escassos da Agéncia,
gue podera direciona-los para outras prioridades.

Além disso, até que haja deciséo definitiva sobre os procedimentos envolvidos,
nada faz crer que todos eles terminardo com a aplicacdo das multas
abstratamente previstas para eles. Ao contrario, a lei das probabilidades
indicaria que existe chance substancial de que o0s procedimentos
sancionatorios terminem com o0 reconhecimento de que ndo houve
descumprimento de obrigacédo e, portanto, nenhuma multa sera aplicada. Eis
porque os valores abstratamente envolvidos ndo representam sendo uma
ordem de grandeza, jA que seria possivel — e provavel - que um agente
econdmico seja inocentado da pratica de véarias das violagBes ainda em
apuracao.

Finalmente, ainda sob a estrita perspectiva econdmica — a qual, ressaltamos,
nao nos parece a melhor abordagem -, a Agéncia pode ainda contar com
algum ganho econdémico decorrente da velocidade e da certeza do recebimento
dos valores envolvidos. Provavelmente, transcorreriam ainda anos — quicé
décadas — para que esses procedimentos viessem a ser concluidos e para que
fossem aplicadas as respectivas multas. Mais do que isso, uma Agéncia talvez
enfrente ainda (a0 menos isso é uma possibilidade tedrica que nédo deve ser
descartada) a resisténcia das prestadoras em adimplir com os valores
estabelecidos ou, no minimo, a incerteza quanto ao seu pagamento. Eis
porque, também sob este aspecto, o acordo substitutivo representa evidente
beneficio econdmico, uma vez que pode abreviar o instante do pagamento e
ampliar as suas chances (maior probabilidade de compliance da operadora, ja
que ela mesma foi a proposta de acordo a ser celebrado com a Agéncia
Reguladora, ou, no minimo, assente integralmente com 0s seus termos).
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Por todos estes motivos, ndo ha brandir-se a rendncia de valores de multa
como motivo para se abandonar ou rechacar a pratica de celebracdo dos
acordos substitutivos.

v.5. A CELEBRACAO DE ACORDOS SUBSTITUTIVOS E O PRINCIPIO DA
SUPREMACIA E DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Derradeira questdo relativa a celebracdo dos ditos acordos substitutivos diz
respeito ao seu cotejamento com 0s principios da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico.

Parece superada a polémica quanto a eventual violacdo destes principios pela
celebracdo de acordos substitutivos pela Administracdo Publica. O argumento
era de relativa simplicidade: uma vez que a norma juridica prescreve a
aplicacdo de sancdo para as hipoteses de violacdo dos preceitos normativos
por ela protegidos, encontra-se ai indicado o interesse publico envolvido. Uma
vez que este interesse publico encontra-se identificado com a sancgédo, este
interesse deve sobrepor-se a todos os demais. A indisponibilidade do interesse
publico proscreveria qualqguer outro encaminhamento da controvérsia
envolvendo a violacdo de uma norma juridica que nao fosse a aplicacdo de
sancéo.

Sob outra perspectiva, o principio da supremacia do interesse publico faria com
que fosse impossivel 0 seu cotejamento com os demais interesses envolvidos,
notadamente os interesses dos particulares com quem a Administracio
transacionaria. Eis porque seria ontologicamente impossivel alcancar-se um
consenso no qual estes interesses fossem sopesados e harmonizados. N&o
haveria falar-se composicéo de interesses ou de uma solucdo de mediacéo, de
concessdes comuns entre 0os envolvidos.

Tanto um adagio quanto o outro parecem ser empregados de maneira muito
apressada e possivelmente distorcida, no que diz respeito a suposta
incompatibilidade desses com a pratica dos acordos substitutivos.

Antes de tudo, parece-nos precipitada a identificacdo biunivoca entre interesse
publico e aplicacdo da sancdo. E absurda a afirmacdo de que o interesse
publico jaz pura e simplesmente na aplicagdo de uma sanc¢ao, assim entendida
como a imposicao de um mal em decorréncia de uma transgressao.

Primeiramente, porque isso corresponderia a uma visao autoritaria, punitiva e
imoral do Estado que ndo se coaduna com o0 nosso Estado de Direito. Além
disso - e se pede desculpas pela insistente repeticdo — porque, como
exaustivamente j& se viu, a san¢do nao € um fim em si, mas mero meio para o
atingimento de finalidades que, estas sim, podem ser identificadas com o
interesse publico.
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Deve-se ademais reconhecer que o repositério do interesse publico ndo é de
facil identificacdo. Como ja se teve a oportunidade de observar, acompanhado
de varios outros autores, cada vez mais se torna dificil identificar um Gnico
interesse publico, quanto mais afirmar onde ele se encontra a priori e aplica-lo
abstratamente para uma generalidade de ocasifes'®. Cada vez mais a nocao
de interesse publico apresenta-se plural, fluida, fragmentaria, parcial e
determinada concretamente em cada situacdo verificada. S&o varios 0s
interesses legitimamente merecedores de tutela juridica e, bem por isso, o
interesse publico tendera cada vez mais a residir na harmonizacdo e na
composicao entre entes interesses.

Eis porque, ao final das contas, o interesse publico podera efetivamente residir
na realizacdo do acordo, e ndo propriamente na aplicacdo da sancdo™.

Assim, em uma primeira perspectiva, 0s principios de supremacia e de
indisponibilidade do interesse publico, independentemente de seu contetdo
real (se € que temos), podem apontar exatamente para a realiza¢do do acordo
(identificado como o interesse publico em uma dada situacdo concreta) e nao
para a aplicagdo cega da sanc¢ao prevista na regulamentacéo.

Por outro lado, € de se convir que 0Ss conceitos de supremacia e
indisponibilidade do interesse publico ndo tém contorno capaz de impedir a
celebracdo de acordos substitutivos.

No que diz respeito & supremacia, “admitindo-se o valor metodoldgico do
principio da supremacia, a negociacdo de prerrogativas publicas para a
celebracdo de acordos administrativos pela Administracdo nao afronta o
referido principio, pois (i) o ato consensual pode ele préprio ser considerado o
interesse publico perseguido pelo Estado e (ii) a funcionalidade do principio da
supremacia corresponde a legitimacéo de limitacdo a direitos individuais, bem
como de conferéncia de prerrogativas exorbitantes ao Estado, de forma que
essa funcdo ndo impede a celebracdo de acordos pela Administracéo™?.

Quanto a indisponibilidade do interesse publico, que se confunde com o
principio da fungcdo publica de que tratamos acima, ndo h& falar-se em
disposicdo do interesse publico no caso dos acordos substitutivos porque,
como acima se ponderou, isso quereria dizer que o interesse publico reside
pura e simplesmente na aplicacdo da sancdo. Como vimos, 0s demais
aspectos da resposta reguladora (a dissuasdo, a reparacdo, os beneficios
indiretos para a coletividade) estardo presentes no acordo susbtitutivo, pois séo
condicdo para que se perfaca o acordo em detrimento da sancdo. Entdo, ha
que se concluir que a Agéncia estara tdo somente dispondo, no sentido de
abdicar, da potencial sancdo em si, entendida como a inflicdo de um castigo.
Ora, é evidente que ndo se encontra ai o interesse publico, ndo havendo razéo

1%y, Floriano de Azevedo MARQUES NETO, Regulacédo Estatal e Interesse Publico, op. cit.
1y, nesse sentido, Juliana Bonacorsi de PALMA, op.cit.
12 Juliana Bonacorsi de PALMA, op. cit., pagina 153.
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para se brandir o principio da indisponibilidade do interesse publico como
obstaculo para a realizacao de tais acordos.

6. CONCLUSAO

As conclusdes sao singelas.

O poder de sancéo das agéncia reguladoras tem natureza instrumental e deve
ser compreendido no conjunto das competéncias regulatorias da Agéncia. Quer
isto dizer que essa prerrogativa de sancionar atende a evidente designio
regulatorio, ndo sendo uma finalidade em si, mas tdo somente um meio para
atingir estes designios.

Eis porque a aplicacdo de toda e qualquer sancao deve ser precedida de um
juizo de proporcionalidade e de utilidade. Esse juizo ndo diz respeito tado
somente a quantificacdo da sancdo, mas abarca também a propria
necessidade da sancdo, que deve ser cotejada com outros mecanismos
dissuasivos ou reparatérios*>.

Assim é que, com freqiéncia, a san¢éo nado se traduz no Unico meio capaz de
alcancar tais propositos, tais quais a dissuasdo de comportamentos
indesejaveis, o condicionamento de comportamentos em conformidade com a
orientacdo da Agéncia, a cessacao da pratica irregular, a reparacado dos danos
causados pela transgressao, etc.

Diante de uma pluralidade de meios que satisfacam o0s imperativos
regulatorios, devera o regulador optar por aquele que seja menos gravoso, ou
seja, a sancédo sera o ultimo recurso a ser empregado.

A discricionariedade administrativa pressupfe a possibilidade de o 6rgao
regulador efetuar essa ponderacdo em sua plenitude e, assim, eleger a via
mais consentanea com o interesse publico que deve proteger.

Os acordos substitutivos sdo uma via eficaz para atingir as finalidades
dissuasivas e reparatorias usualmente identificadas com a sancéo
administrativa. Deveréo, portanto, ser considerados pela Agéncia, uma vez que
(i) sédo pratica corrente na vida cotidiana dos orgaos reguladores, o que
demonstra a sua compatibilidade com o ordenamento brasileiro de maneira
geral; (ii) encontram-se em plena aderéncia com 0s preceitos constitucionais,
legais e infra-legais aplicaveis a atividade regulatéria da Agéncia e (iii) poderdo

3 V., nesse sentido, Tatiana CYMBALISTA, op. cit.
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representar ganho de eficiéncia e economia de recursos para ambas as partes
envolvidas.
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