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RESUMO

A Lei n? 13.655/18, que altera a Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), representa um novo marco a consensualidade
administrativa. Seu art. 26 consiste em efetivo permissivo genérico para
que a Administragdo Publica celebre acordos. Ao criar uma nova figura
consensual —o compromisso da Nova LINDB —, a Lein®13.655/18 define um
novo regime juridico a consensualidade administrativa, cujas principais
caracteristicas sdo: propiciar seguranca juridica a celebragao de acordos
administrativos, a partir doenderegcamento de duividasjuridicas e distor¢oes
em sua pratica, e garantir compromissos mais eficientes a sociedade como
um todo, e ndo apenas aos celebrantes, satisfazendo interesses gerais. Este
artigo se propde a destrinchar este novo regime juridico da negociagao
com a Administra¢ao Ptblica, focando no compromisso da Nova LINDB,
com a finalidade de melhor compreender a intengao legislativa e indicar
0s seus contornos praticos.

PALAVRAS-CHAVE

Consensualidade — Acordos Administrativos — Compromisso — Lei de
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ABSTRACT

The 13.655/18 Law, which partially derogates the Introduction to the
Brazilian Law Act, is a new paradigm for public consensualism. Its article
26 is a generic authorization for Public Administration to engage in
settlements. Creating a new consensual tool — the LINDB commitment —,
Law 13.655/18 defines a new legal framework for administrative
settlements aimed at enhacing legal certainty by addressing legal issues
and distortions and promoting general interests that favor society in
general besides the parts. This paper tackles this new legal framework
of administrative settlements, focusing on the LINDB commitment to
understand its original intent and how does it operate.
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Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagao
contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de
expedigao de licenga, a autoridade administrativa podera, apds oitiva
do ¢rgao juridico e, quando for o caso, apos realizagdo de consulta
publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar com-
promisso com os interessados, observada a legislacao aplicavel, o qual
sO produzird efeitos a partir de sua publicacao oficial.

§1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I - buscara solugao juridica proporcional, equanime, eficiente e com-
pativel com os interesses gerais;

II- (VETADO);

III - ndo podera conferir desoneragao permanente de dever ou condi-
cionamento de direito reconhecidos por orientagao geral;

IV - devera prever com clareza as obriga¢des das partes, o prazo para
seu cumprimento e as sangoes aplicaveis em caso de descumprimento.
§2¢ (VETADO).

1. Introducao

Apesar de ser relativamente recente a abertura da Administragao Publica

aos acordos, é notavel o desenvolvimento da consensualidade administrativa.

Isso se deve ndo apenas ao intenso volume de edi¢do de normas dispondo

sobre instrumentos consensuais® ou ao crescimento numérico de ajustes,

compromissos, termos e acordos no lugar da classica decisdo imperativa e

unilateral.* Ocorre que os acordos administrativos se afirmaram como efetiva

3

Sobre a evolucdo da disciplina normativa dos acordos administrativos, cf. PALMA, 2015,
p. 189-234.

O ano de 2017 foi o recorde de quantidade de proponentes de termos de compromisso no
ambito da Comissao de Valores Mobilidrios (CVM): 115 proponentes, 43 processos aprovados
para celebragao de termo de compromisso ao valor total de R$20,7 milhdes. Cf. Relatério da
Atividade Sancionadora. CVM, 2018, p. 20. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/export/
sites/cvm/publicacao/relatorio_atividade_sancionadora/anexos/2018/20180606_relatorio_
atividade_sancionadora_1_trimestre_2018.pdf>. Acesso em: 10 set. 2018. Para a CVM, a pre-
feréncia pela via consensual é claramente colocada na institui¢ao: “[a] CVM entende que a
celebragao desses ajustes representa alternativa rapida e menos custosa para o encerramento
de processos, sem prejuizo da cessagdo e da corregao da irregularidade, do ressarcimento dos
eventuais prejuizos e do desestimulo a infragdes futuras”. Idem, p. 13.
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via deciséria do Poder Publico, estando praticamente sempre presente no
exame de discricionariedade do gestor ptiblico. Em termos de cultura juridica, a
consensualidade se afirmou como técnica de desenvolvimento das atividades
administrativas por vezes preferivel dentre as vias tradicionais.

Com a edicao da Lei n® 13.655, de 25 de abril de 2018, o Decreto-Lei
n? 4.657, de 4 de setembro de 1942 (a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, doravante LINDB), foi alterado com a inclusao de dispositivo que,
expressamente, cria um novo regime juridico geral que autoriza o admi-
nistrador publico a promover negociagdes com particulares, por meio de
acordos e compromissos visando por fim a irregularidade, incerteza juridica
e situagOes contenciosas.

O art. 26 da LINDB traz o sentido geral no seu caput e os vetores inter-
pretativos nos seus paragrafos e incisos, em textual:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo con-
tenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedigao
de licenga, a autoridade administrativa podera, apos oitiva do drgao
juridico e, quando for o caso, ap6s realizacao de consulta publica, e pre-
sentes razdes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com
os interessados, observada a legislagao aplicavel, o qual sé produzira
efeitos a partir de sua publicagao oficial.

§1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I - buscara solugao juridica proporcional, equanime, eficiente e compa-
tivel com os interesses gerais;

II- (VETADO);

IIT - ndo podera conferir desoneragao permanente de dever ou condi-
cionamento de direito reconhecidos por orientagao geral;

IV - devera prever com clareza as obriga¢des das partes, o prazo para
seu cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de descumprimento.
§2°. VETADO.

O texto normativo, de certa forma, estrutura o que normas esparsas ja
tratam, desde longa data, como se vera, sobre institutos que direcionam a
Administragao Publica a consensualidade administrativa, envolvendo a cele-
bragao de acordos substitutos da sanc¢ao e demais compromissos de ajusta-

mento de comportamento.
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Com efeito, a legislagdo anterior a LINDB, em situacdes variadas, ja
permite aquilo que a doutrina denomina de “acordo substitutivo”.” Exemplos
dessa fase do direito publico aparecem nos acordos firmados por érgaos
ambientais,® pela Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM),” pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE)® e, especialmente, pelas
agéncias reguladoras.’

No setor de infraestrutura, por exemplo, concessiondrias de servigo pu-
blico, em alguns casos, deixam de pagar os valores decorrentes de multas
aplicadas por agéncia reguladora por ndo cumprir um plano de investimentos
e expansao de redes. Ao invés de serem sancionadas pelo agente regulador, as

®  “Os acordos substitutivos caracterizam-se pelo efeito terminativo do processo administrativo
no qual sao celebrados. Quando firmados, estes acordos substituem a decisao unilateral e
imperativa da Administragao Publica ou findam o processo instaurado para conformagao do
provimento administrativo” (PALMA, 2015, p. 252).

¢ A consensualidade no aspecto de controle da regulagao, tratada pela doutrina de Direito
Administrativo como uma “nova fase do direito publico”, ja se encontra inserida no
subsistema de Direito Ambiental desde o inicio da década de 1980. Nesta area os acordos
substitutivos sao permitidos ha quase quatro décadas, muito antes da reforma do modelo
institucional da Administragao Publica na década de 1990. Desde a Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente (Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981), os 6rgaos ambientais podem se valer
de medidas compensatoérias em substituicao aos classicos tipos de san¢des administrativas.
Esse instituto em matéria de regulacio ambiental veio concebido como um instrumento de
politica ambiental, denominado de “penalidade compensatéria”. Na pratica, contudo, mesmo
regulamentado durante as décadas de 1980, 1990 e 2000, raras foram as oportunidades em
que os 6rgaos ambientais aceitaram substituir a penalidade compensatéria por acordo de
compromisso. Recentemente, o tema voltou com forca em matéria de regulagdo ambiental
com o detalhamento minucioso do procedimento e da forma do “Programa de Conversao
da Multa Simples em Servigos de Preservacdao, Melhoria e Recuperacdo da Qualidade do
Meio Ambiente” (artigos 139 e seguintes do Decreto n® 6.514, de 22 de julho de 2008, com as
alteragdes promovidas pelo Decreto n® 9.179, de 23 de outubro de 2017).

7 Cf. Lei n® 6.385/76, art. 11, §5°, de seguinte redagao: “[a] Comissao de Valores Mobiliarios,
apos analise de conveniéncia e oportunidade, com vistas a atender o interesse publico, podera
deixar de instaurar ou suspender, em qualquer fase que preceda a tomada de decisao de
primeira instancia, o procedimento administrativo destinado a apuragao de infragao prevista
nas normas legais e regulamentares cujo cumprimento lhe caiba fiscalizar, se o investigado
assinar termo de compromisso no qual se obrigue a: I — cessar a pratica de atividades ou atos
considerados ilicitos pela Comissao de Valores Mobiliarios; e II — corrigir as irregularidades
apontadas, inclusive indenizando os prejuizos”. Esta redacdo foi dada pela recente Lei
n® 13.506/2017, que passou a disciplinar o processo administrativo sancionador no ambito da
CVM e do Banco Central e dispés de modo mais detido sobre os termos de compromisso e
os acordos administrativos em processos de supervisao. Sobre a dinamica de celebragdo de
termos de compromisso pela CVM, cf. LIMA, 2016, p. 7-38.

§  Sao os exemplos dos acordos de leniéncia e dos termos de compromisso de cessagdo no ambito
do Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE).

? As normativas mais avangadas de acordos administrativos em Agéncias Reguladoras sao
a Resolugao ANATEL n? 629/2013 (RTAC), a Resolu¢ao ANTT n® 5.823/2018 e a Resolugao
ANAC n°® 472/2018. Sobre a evolugao da construgdo normativa regulatdéria sobre acordos
administrativos, cf. PALMA, 2017, p. 65-113.
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concessionarias propdem — e firmam — um acordo para aplicacdo de valores
em determinadas utilidades.

A Lein®13.655/2018 consagra a dinamica de atuagao consensual ao estabe-
lecer permissivo genérico para que toda a Administracao Publica, indepen-
dentemente de lei ou regulamento especifico, celebre compromissos. Também
confere importantes diretrizes para uma pratica consensual com negociacao
mais publica e paritaria, visando ao efetivo atendimento de interesses gerais.
Assim, trabalha para o desenvolvimento da consensualidade administrativa
com maior efetividade e seguranca juridica.

No presente artigo pretendemos analisar os fundamentos e a pratica
dos acordos administrativos a partir da nova disciplina conferida pela Lei
n®13.655/2018.

2. A vetusta imperatividade do ato administrativo

O Estado Democratico de Direito estabelece um regime de liberdades
fundamentais, assegurando aos cidaddos um elenco de direitos individuais,
constitucionalmente protegidos, os quais devem ser exercidos com obser-
vancia e respeito aos direitos dos demais cidadaos. Por ter o Estado avocado
para si a obrigagdo de manter incélume os direitos individuais, tornou-se
indispensavel disciplinar os aspectos da vida social e dotar a Administracao
Publica de fungdes para restringir o direito e proibir o abuso sem a necessidade
de submeté-las ao Poder Judiciario. Para tanto, o Estado se vale da funcao
conhecida como “poder de policia”.

Essa fungao pode ser conceituada como sendo o conjunto de intervengoes
do poder publico no sentido de disciplinar, negativamente, a acdao dos
cidadaos, objetivando prevenir ou reprimir perturbacdes a ordem publica,
dividindo-se em ordem, consentimento, fiscaliza¢ao e sangao, s6 podendo ser
exercida por érgao ou entidade de direito publico, nos termos da competéncia
atribuida por lei."

Cumpre destacar que por poder de policia deve-se entender, na esteira
do conceito positivado no artigo 78, do Cédigo Tributario Nacional (CTN), a
atividade da Administragao Publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou absten¢ao de fato, em

10 MOREIRA NETO, 2014, p. 438.
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razao de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos
costumes, a disciplina da produgao e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessao ou autorizagao do poder publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

Ademais, é importante destacar que, em tese, considera-se regular o
exercicio do poder de policia de acordo com o disposto no pardgrafo tinico
do citado artigo 78 do CTN - o desempenhado pelo érgao competente nos
limites da lei aplicavel -, com observancia do processo legal e, tratando-se de
atividade que a lei tenha como discriciondria, sem abuso ou desvio de poder.
Ou seja, sempre se levou em conta, como pressuposto legal para o exercicio
do poder de policia, que o mesmo seja exercido (i) pela autoridade publica
a qual (ii) a lei atribuiu especifica competéncia. Veja-se como essa fungao foi
examinada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

No sistema juridico brasileiro, o emprego do poder estatal para
restringir e condicionar liberdades e direitos individuais é uma exce-
¢do as suas correspectivas afirmagdes e garantias constitucionais, dai a
razao pela qual somente possa ser exercido sob estrita reserva legal (CF,
art. 5.2, II). Ao legislador, portanto — por ser o competente para definir
as hipoteses excepcionais de restricio e condicionamento de direitos
individuais em prol do interesse publico, é que cumpre a tarefa, nada
simples, de instituir normas de policia, com vistas a dosar e a adequar
o exercicio dos direitos individuais as exigéncias do convivio social,
atendendo ao que Otto Mayer denominou de realidades individuais
com o emprego dos meios de acdo administrativos. Porém, como essas
normas de policia devem ser aplicadas a miriades de diferentes hipo-
teses concretas da vida social, em que hipotéticas condutas capazes de
prejudicar o interesse geral poderao assumir matizes que escapam as
mais elaboradas previsdes e exemplificagdes normativas, o legislador
nelas se vale da caracterizagao de tipificagdes suficientemente abertas
para, genericamente, abrangé-las a todas, expressando-as em comandos
de contetido amplo, valendo-se do instituto da discricionariedade, para
cometer ao administrador publico o encargo de regula-los e de aplica-
los aos casos concretos no exercicio das fungoes de policia."

1 Jdem, p.438.
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Nesse exato sentido, oportuna € a transcricao de texto classico de Caio
Tacito, ao observar a importancia do exercicio do poder de policia decorrente
da forca de lei:

O exercicio do poder de policia pressupde, inicialmente, uma autori-
zagao legal explicita ou implicita atribuindo a um determinado érgao
ou agente administrativo a faculdade de agir. A competéncia é sempre
condicao vinculada dos atos administrativos, decorrentes necessaria-
mente de prévia enunciagao legal. A sua verificagao constitui, portanto,
outro limite a latitude da agdo de policia que somente podera emanar
de autoridade legalmente habilitada.'?

Destaca-se das li¢des transcritas acima a necessidade de preservacao de
controlada amplitude discriciondria no exercicio do poder de policia pela
Administracao Publica. A impossibilidade de detalhamento por lei de toda e
qualquer situagao de controle impde ao agente estatal a necessidade de, com
responsabilidade, exercer o poder de policia que melhor atenda ao interesse
publico.?

A legislagao brasileira, até a década de 1980, ndo permitia que uma
decisao administrativa, decorrente de ato ou contrato administrativo, em
que houvesse sido imposta uma penalidade ao agente privado, no ambito da
fungao estatal de poder de policia, fosse alterada por meio de algum acordo
ou compromisso, notadamente se isso importasse suspensao de uma sangao
em troca de determinada obrigacao. Em outras palavras, a san¢ao decorrente
do exercicio legitimo de fun¢do administrativa ndo poderia estar sujeita a
consensualidade entre Administragdo Publica e agente privado, tudo a bem
do interesse publico.

Com efeito, uma decisdao tomada por um agente estatal, representante
de determinado 6rgdo publico, tem a natureza de ato administrativo. Em
regra, esse ato € obrigatorio (imperativo) e deve ser cumprido pelo particular.

2 TACITO, 1950, p. 4, 11.

3 Nesse sentido, a consensualidade esta umbilicalmente ligada ao principio da legalidade.
Nas palavras de Renato Horta Rezende, a “[...] utilizacdo da consensualidade funda-se na
teoria discursiva do direito (HABERMAS, 2012) em que a validade das integracdes sociais
esta condicionada ao procedimento racional e imparcial de elaboracdo normativa cujo criador
e destinatario se confundem. Assim, se para a formacao da norma coercitiva institucional é
necessario o consenso eleitoral na formagao das casas representativas, em momento posterior,
¢ razoavel admitir que, ndo sendo a norma suficiente a regular todas as circunstancias faticas
do convivio social, a incompletude legislativa deve ser resolvida por meio de atos consensuais
(MUZZI FILHO, 2013)” (REZENDE, 2017, p. 279).
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Comega a valer a partir da sua ciéncia, seja por meio de intimagao pessoal, seja
mediante publicagdao no 6rgao de imprensa oficial.

O nao cumprimento espontaneo, voluntario, pelo particular, de uma
imposicao administrativa importa descumprimento de um ato decorrente do
poder de policia enseja a aplicagdo das penalidades contidas nas normas legais
e instrumentos de consentimento (licengas e autorizag¢des). O particular, regra
geral, s6 ndo deve cumprir a decisdo administrativa se obtiver uma decisao
administrativa superior ou decisao judicial, de natureza cautelar, que lhe
retire o efeito de imperatividade imediata.

Contudo, a imposi¢ao de san¢des, muitas vezes, pode nao ser a melhor
alternativa sancionatéria. Os muitos anos até a consolidacao administrativa e
judicial do débito, atrelado ao recolhimento ulterior aum fundo sem destinagao
especifica e com regras bastante restritivas de reversao em investimentos, pode
sugerir, a depender da andlise do caso concreto, que uma composi¢ado com
efeitos imediatos, reais e concretos se constitua em penalidade compensatdria
mais eficiente."

A instrumentalizagao desse carater compensatério da sangao revela a
importancia dos mecanismos de consensualidade no direito brasileiro, defen-
didos como tendéncia dessa disciplina juridica a partir do reconhecimento da
possibilidade de potencializagao do interesse publico e de maior paridade na
relagdo entre Administra¢do Publica e agente regulado.”

3. Consensualizacao no Direito

Se devidamente intimado da decisao administrativa — e em nao havendo
possibilidade de interposicao de recurso administrativo com efeito suspen-
sivo —, 0 agente privado deixar de cumprir o ato sancionador, o agente estatal

4 Pela eficiéncia, a consensualidade ganha status constitucional, na medida em que, segundo

André R. Cyrino, decorre “(i) da necessidade da méaxima realizagdo do amplo e custoso rol
de direitos fundamentais previstos na Constituigao; (ii) do dever de escolhas adequadas e
necessdrias sobre quais direitos serdo realizados, em cada momento, em maior ou menor
intensidade; (iii) da analise de custo-beneficio sobre tais escolhas, decorrente do dever de
proporcionalidade; (iv) da verificacio da melhor intensidade da intervencao estatal a partir
dos principios gerais da ordem econdmica, isto ¢, na busca da intervencao mais eficiente, ou
sensata; bem como (v) da existéncia de dispositivos especificos de desenvolvimento e bem-
estar (art. 3°), eficiéncia (art. 37) e economicidade (art. 70)” (CYRINO, 2010, p. 162).

15 Para Paula L. R. Lopes, a atuacdo consensual da Administragao Publica, calcada na juridi-
cidade, encontra fundamento constitucional, na medida em que se conforma aos principios
democratico, cidadania, dignidade da pessoa humana, livre iniciativa e eficiéncia. Assim, para
a autora, a consensualidade constitui “[...] principio constitucional implicito, decorrente do
principio fundamental da democracia [...]” (LOPES, 2017, p. 383).
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podera adotar as medidas para “intervir na vontade da parte regulada para
fazer cumprir a decisao, ressalvada, apenas, a hipotese de cobranga de multas
(que deve ser feita em juizo)”.'

Bem por isso, Marcos Juruena Villela Souto adverte que a decisao regu-
latéria se impde e a parte que ndo a cumpre voluntariamente, sem obter
qualquer decisao cautelar que lhe retire o efeito de imperatividade para pos-
sibilitar, se ainda cabivel, algum tipo de discussdao quanto a sua validade ou
eficacia, esta descumprindo o ordenamento setorial, violando, assim, condi-
¢ao de permanéncia no seguimento regulado.'” Apds a decisao reguladora ju-
dicante, em que houver sido imposta uma penalidade ao agente regulado, é
justo concluir pela possibilidade de adogao pelo regulador de um ajustamen-
to da sang¢ao, de modo que se satisfacam, com igual modo de contentamento,
os interesses envolvidos, instrumento esse que se convencionou denominar,
pela doutrina, de “acordos substitutivos”.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto leciona que os “acordos substitutivos”
sao termos firmados pela Administracao Publica, diretamente ou mediante
provocagao do interessado, quando uma composicao ou ajuste for mais
vantajoso ao interesse publico do que as consequéncias decorrentes de um ato
administrativo proferido em um processo administrativo.'" A consensualidade
esta umbilicalmente atada a ideia de respeito a boa-fé entre o Estado e o agente
regulado:

A consensualidade, por certo, ndao estara destinada a substituir as
formas tradicionais de a¢do imperativa do Estado, mas, sem duvida,
ja representa uma mudanga substancial em intimeras modalidades de
atuagao, concorrendo para a reducdo do arbitrio e da conflitualidade,
sempre mais frequentes na atuagao predominantemente unilateral do
Estado.”

Regra geral, ndo ha um roteiro nem prestagdes predeterminadas acerca
do que fazer em substitui¢do as sangdes. Esses acordos podem ser firmados
por provocagao do agente privado interessado ou, até mesmo, pela propria
Administracdo Publica. Devem estar presentes quando uma composicao

16 Idem, p. 66.

7. SOUTO, 2002, p. 65.

8 MOREIRA NETO, 2003, p. 153.

¥ MOREIRA NETO, 2008, p. 118-119.
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consensual for mais vantajosa ao interesse publico do que a simples
penalizagao (aplicacao de sangao) pelo poder estatal. Nesses casos, em que
houver a possibilidade de ser firmado um acordo substitutivo, a sancao pode
ser substituida por determinada prestacao, desde que tal providéncia, na
ponderacao dos interesses envolvidos, resultar numa otimizagao do beneficio
geral em relacao a restricao do direito do particular.

A consensualidade como instituto de maximizag¢ao do interesse publico
na atividade de controle exercida pela Administracao Publica ja foi reconhe-
cida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em acérdao de 2002:

Poder Publico. Transacao. Validade. Em regra, os bens e o interesse
publico sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso,
0 Administrador, mero gestor da coisa publica, nao tem disponibilidade
sobre os interesses confiados a sua guarda e realizacdo. Todavia, ha
casos em que o principio da indisponibilidade do interesse ptublico
deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solugao
adotada pela Administracdo ¢ a que melhor atendera a ultimagao
deste interesse. Assim, tendo o acoérdao recorrido concluido pela nao
onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma diversa implicaria
o reexame da matéria fatico-probatdria, o que é vedado nesta instancia
recursal (Sam. 279/STF). Recurso extraordinario ndo conhecido.®

No caso, houve expresso reconhecimento de que a transagdo celebrada
entre Administragao Publica e as autoras da acao que questionaram o poder
de controle de municipio de Minas Gerais maximizava o interesse publico.
Nessa linha, a analise fatica pelo tribunal de origem conclui inexistir rentincia
a direitos, alienacdo de bens ou assuncao de obrigacao extraordindria pela
municipalidade, fatores capazes de infirmar o acordo substitutivo firmado
entre poder publico e administradas. O STF concluiu pela desnecessidade de
lei autorizativa para o exercicio da consensualidade, bastando que a analise do
caso concreto confirme a real e concreta chance de maximizacao do interesse
publico pela composicao.*!

2 RE n° 253.885/MG, Relatora Ministra Ellen Gracie, julgamento em 04/06/2002 na Primeira
Turma.

21 Nessa linha, o entendimento do STF estd em consonancia com a doutrina de Renato H. Rezen-
de segundo a qual: “A consensualidade compreende uma das potencialidades decorrentes da
légica racional negocial voltada para a prevencao ou resolugao de conflitos, assim, ainda que
os participes possuam cada qual razdes instrumentais pessoais, existindo, inicialmente, o pré-
vio direcionamento a resolugao, a consensualidade sera possivel” (REZENDE, ob. cit., p. 281).
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Nao obstante, em que pese esse entendimento do STF de 2002, a falta de
norma geral sobre esses acordos substitutivos minava a confianga dos admi-
nistradores publicos em promoverem essa consensualidade como instru-
mento regulatdrio de controle. A regulagdo em matéria ambiental é exemplo
disso. Embora com referencial normativo desde 1981, com a publicagao da
Lei n® 6.938/81, raras foram as vezes em que 6rgaos ambientais aceitaram
trocar penalidades disciplinares por penalidades compensatorias. O recém-
publicado Decreto n°® 9.179/17, responsavel pelo detalhamento procedimental
e de forma do “Procedimento de Conversao de Multa Simples em Servigos
de Preservagao, Melhoria e Recupera¢ao da Qualidade do Meio Ambiente”,
sugere que o referencial normativo pretérito, por se apresentar incompleto,
ndo garantia a necessaria seguranca juridica ao administrador para buscar
a consensualidade com o administrado no exercicio do poder de policia

ambiental.

4. O compromisso do art. 26 da Nova LINDB

4.1. O art. 26 da LINDB é o permissivo genérico a celebragdo de
acordos pela Administracdo Publica

Alinhando-se a outros sistemasjuridicos que dispdem de leis autorizativas
genéricas a celebragao de acordos pela Administracao Publica, a Lein®13.655/18
expressamente confere competéncia consensual de ordem geral ao Poder
Publico brasileiro. Isso significa que qualquer 6rgao ou ente administrativo
encontra-se imediatamente autorizado a celebrar compromisso, nos termos
do art. 26 da Lei, ndo se fazendo necessaria a edicao de qualquer outra lei
especifica, decreto ou regulamentagao interna.

O art. 5% §6° da Lei da Acao Civil Pablica (Lei n® 7.347/85), inserido no
texto da Lei pelo Codigo de Defesa do Consumidor, era entao apontado como
0 permissivo genérico a celebracao de acordos pela Administragao Publica.
E o texto:

§6° Os orgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.
(Incluido pela Lei n® 8.078, de 11.09.1990)
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O entendimento de que a Lei da Agdo Civil Publica trazia o permissivo
genérico legal necessdrio a consensualidade administrativa, embora larga-
mente defensavel, era fragil. Além de relevantes posicionamentos doutrinarios
em sentido contrdrio, ressentia-se de um precedente judicial mais firme
chancelando o referido preceito como autorizador genérico a celebracao de
acordos administrativos. A inseguranca juridica na consensualidade adminis-
trativa colocava-se, portanto, desde a sua origem, no classico debate sobre
a viabilidade juridica de a Administragdo Publica transacionar. Por razoes
marcadamente utilitarias, seguiu-se uma sucessao de normas dispondo sobre
acordos em espécie nos mais variados 6rgaos e entes administrativos; a cada
dia, o nimero de acordos firmados pelo Poder Publico crescia.

O grande mérito do compromisso previsto no art. 26 da LINDB é superar
a davida juridica sobre o permissivo genérico para a Administracao Ptblica
transacionar. De modo claro e contundente, a autoridade administrativa
podera firmar compromisso, ou seja, celebrar acordos. Para tanto, a LINDB
criou uma nova espécie de acordo — o compromisso do seu art. 26 — e trouxe o mini-
mo regulamentar desta figura, com os requisitos de validade imprescindiveis
a efetividade e a garantia dos interesses gerais. O permissivo da Lei da Acao
Civil Pablica pecava pela auséncia de disciplina regulamentar minima, o que
resultouum cenario atentatorio ao Estado de Direito: o Ministério Publico, parte
e operacionalizador da Lei, terminou por dar os contornos regulamentares do
TAC na acao civil ptblica.”? Desse modo, as previsdes contidas no art. 26 da
LINDB garantem os direitos na negociacdo e o atendimento ao fim publico,
como oportunamente sera analisado, sem incorrer no risco de subversao ou
desnaturagao pelo exercicio do poder regulamentar.

Assim, no que tange ao debate sobre o permissivo genérico a celebracao
de acordos pela Administra¢ao Publica, duas grandes ordens de interpretagao
se abrem:

a) O art. 26 da LINDB figura como o permissivo genérico a celebragio de
acordos pela Administracdo Piiblica. Estando o Poder Publico imedia-
tamente autorizado a celebrar acordos administrativos — o compro-
misso do art. 26 da Lei —, ¢ a LINDB o fundamento de validade da
consensualidade administrativa. O art. 5°, §6°, da Lei da Acao Civil
Publica ficaria adstrito ao ambito da acdo civil ptblica em fase de
inquérito ou apds o ajuizamento.

2 Cf. Resolugao CNMP n® 179/2017.
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b) O sistema juridico brasileiro passa a contar com dois permissivos gené-
ricos: o art. 5°, §6° da Lei da Acdo Civil Publica, e o art. 26 da LINDB.
Sendo coerente com a construgdo erigida antes do advento da
Lei n°® 13.655/18, a Lei da Agao Civil Publica permite que o Poder
Publico celebre compromissos de ajustamento de conduta no ambito
administrativo ja que a propria Administragdo Publica Direta e
Indireta é referenciada no rol de legitimados da Lei. Porém, conside-
rando que o art. 5° da Lei da Agdo Civil Publica ndo dispde do
minimo regulamentar como o fez a LINDB, é imprescindivel a edi¢cao
de regulamento especifico dispondo sobre a consensualidade no
especifico 6rgao ou ente administrativo. Enquanto o art. 26 da LINDB
tem aplicagao imediata, porque ja dispde do minimo regulamentar,
o art. 5% §6° da Lei da Agao Civil Pablica torna imprescindivel a
disposi¢ao deste minimo regulamentar em norma especifica.

De qualquer modo, € assente que outras leis especiais podem dispor sobre
acordos em espécie, a exemplo do compromisso de ajuste de conduta previsto
na Lei de criagdo da ANS (Lei n® 9.961/2000), afastando-se parcialmente a
LINDB, apesar de sua qualidade de lei geral. Nao por outra razdo, senao por
a propria Lei ressalvar o ambito de aplicagdo do compromisso de seu art. 26:
“observada a legislacao aplicavel”. Também € claro que os regulamentos edi-
tados antes da Lei n® 13.655/18 nao serao por ela revogados, pois (i) o art. 26
trata de um especifico acordo — o compromisso da LINDB; (ii) os requisitos
do compromisso da LINDB ja encontram previsdo normativa mesmo antes
de sua edicao, bastando considerar o art. 2° da Lei Federal de Processo Admi-
nistrativo (Lein®9.784/99) e o art. 104 do Codigo Civil; e (iii) o termo “legislacao
aplicavel” deve ser compreendido de modo amplo — como o vernaculo “lei”
no art. 5% inc. II, da Constitui¢ao Federal -, de modo que a LINDB respeita os
desenhos normativos consensuais. Se assim nao fosse, teria a LINDB o efeito
de propagar inseguranga juridica sobre a validade dos acordos celebrados, o
que € absolutamente contrario ao seu propdsito original.

4.2. Natureza juridica do compromisso da LINDB

O compromisso previsto no art. 26 da LINDB consiste em auténtico acordo
administrativo, o que pressupOe a negociagao do exercicio de determinada
prerrogativa publica pelo Poder Publico com o particular e a celebragao por
acordo de vontades no ambito de um processo administrativo. A respeito
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da polémica em torno da natureza do acordo administrativo® — se ato
administrativo bilateral,®* contrato administrativo® ou acordo administra-
tivo per se* —a LINDB parece ter tentado suplantar essa questao por meio da
disciplina regulamentar suficiente, que afastaria a necessidade de aplicacao
subsidiaria de normas outras que nao as processuais administrativas.

O compromisso pode ser celebrado por qualquer autoridade administrativa.
Importante frisar que a Lei preferiu se referir a autoridade administrativa em
detrimento da estrutura da Administragao Publica, possivelmente para evitar
debates sobre a capacidade juridica de érgao, destituido de natureza admi-
nistrativa, celebrar acordos. A duvida sobre a capacidade convencional dos
orgaos se colocou no tema dos contratos de gestao (como verdadeiros acordos
de autonomia) do art. 37, §8°, da Constituigao Federal. Para evitar a celeuma,
preferiu-se indicar como agente competente a autoridade administrativa.

A LINDB néao qualifica quem é essa autoridade administrativa. Aqui,
o importante é verificar a alocacdo de competéncias conforme as normas que
informam o funcionamento do 6rgao ou ente em que o acordo seja celebrado.
Podemos compreender pelo menos cinco cenarios:

1. Autoridade competente por especialidade. Caso haja previsao legal ou
regulamentar de um ¢rgao especializado na negociacao e celebracao de
acordos, este sera a autoridade competente, a despeito de eventual processo
ser conduzido por outro agente que tenha a competéncia para emitir o ato
administrativo em concreto;

2. Autoridade competente por hierarquia. No caso especifico da avocagio, a
autoridade administrativa sera aquela que tiver avocado a competéncia de
orgao hierarquicamente inferior temporariamente, por motivos relevantes
justificados e em carater excepcional (art. 15, Lei n® 9.784/99);

3. Autoridade competente por delegagio. A rigor, inexiste vedacdo a dele-
gacao da competéncia para transacionar, salvo se a celebragao de acordos for
de competéncia exclusiva do érgao ou autoridade (art. 13, Lei n® 9.784/99).

% A melhor sintese do debate é apresentada por LEFEVRE, 2018, p. 69-87. A melhor aplicacdo das
leituras de ato administrativo e de contrato administrativo a consensualidade administrativo
é apresentada por MIRAGAYA, 2016, p. 140-218.

2 Cf. Hugo Nigro Mazzilli, para quem o compromisso de ajustamento de conduta da Lei da
Acao Civil Publica (Lei n® 7.347/85) tem natureza de ato administrativo negocial (MAZZILLI,
2017, p. 510).

# A discussdao mais apurada sobre a natureza contratual dos acordos administrativos é
apresentada por KIRKBY, 2008, p. 83.

% (Cf., por todos, OLIVEIRA, 2017, p. 516-527. Mariana Carnaes, para quem o compromisso
de ajustamento de conduta da Lei da A¢ao Civil Pablica tem natureza juridica de “negdcio
juridico bilateral denominado acordo” (CARNAES, 2016, p. 110).
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Todavia, recomenda-se que a delegagao seja medida excepcional e devida-
mente justificada nos termos do art. 12 da Lei Federal de Processo Adminis-
trativo, entendendo-se a delega¢ao conveniente por motivos técnicos, sociais,
econdmicos, juridicos ou territoriais;

4. Autoridade competente no ato complexo. Por vezes, o acordo administrativo
tem natureza complexa, pois requer a manifestagao expressa de mais de uma
autoridade. E o caso, por exemplo, de um érgio de negociacio de acordo
distinto daquele com capacidade de celebragdo (como uma diretoria cole-
giada). Neste caso, a autoridade administrativa corresponde aquele com
capacidade de exprimir a vontade e pactuar, mas as etapas preliminares
devem necessariamente ser observadas sob pena de invalidacdo do acordo.

5. Autoridade competente geral. As quatro hipdteses antecedentes sdo
situagdes excepcionais. De um modo geral, a autoridade administrativa
para celebrar o compromisso do art. 26 da LINDB corresponde aquela com
competéncia para emitir o ato administrativo no caso concreto. Esta autori-
dade podera ser individual ou colegiada, a exemplo dos 6rgaos decisorios
colegiados.

Qualquer prerrogativa publica pode ser objeto de pactuagao, como a
prerrogativa sancionatoria, fiscalizatdria, adjudicatéria etc. Nao ha objeto
interditado no compromisso. A LINDB sepultou qualquer ordem de dis-
cussao sobre a tal “indisponibilidade do interesse publico” e o decorrente
entendimento esposado por parte (minoritaria) da doutrina no sentido de
que os assuntos publicos sao indisponiveis, negociaveis e transacionaveis.
Isso porque o ambito de aplicagdo do compromisso da LINDB ¢ delimitado
pela funcionalidade do instrumento, qual seja, “para eliminar irregularidade,
incerteza juridica ou situa¢ao contenciosa na aplicagao do direito”. A LINDB
condiciona a celebragdao do compromisso ao seu enderegamento a uma das
situagdes juridicas concretas na aplicacao do Direito Ptblico que lista: (i) irre-
gularidade, (ii) incerteza juridica ou (iii) situagdo contenciosa. Assim, a LINDB
podera envolver qualquer assunto ptiblico, desde que se destine a enderecar
um dos problemas de legitimacao do pacto. Essas situagdes podem ser agru-
padas em duas dindmicas consensuais: a dos acordos substitutivos e a dos
acordos integrativos.

a) O compromisso como acordo substitutivo

O compromisso pode se prestar a eliminar irreqularidade do compromitente,
dado o desalinhamento entre a sua conduta e a ordem juridica, mesmo que
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sob apuragio. O compromisso que se destine a eliminar irregularidade é
aquele que toma do celebrante compromissos de cessagao da atividade cuja
irregularidade se apura e medidas para supera-la. Os exemplos sao variaveis
e relativamente recorrentes no processo administrativo sancionador ou fisca-
lizatdrio, como o termo de compromisso de cessagao no CADE e os acordos
substitutivos de san¢do de um modo geral. A irregularidade pode decorrer do
poder de policia ou por descumprimento de clausula contratual, a exemplo
de uma determinada concessionaria que deixe de realizar os investimentos no
periodo considerado.

A LINDB também indica que o compromisso de seu art. 26 pode ser
destinado a eliminar situacao contenciosa envolvendo o Poder Publico.
A aplicagao mais evidente deste preceito estd nos conflitos deduzidos no
contencioso administrativo, geralmente no ambito de tribunais adminis-
trativos, como se evidencia na esfera tributaria.”” Nesses casos, o0 compromisso
da LINDB comporta-se como uma conciliagdo e tem por principal efeito a
extingao do processo administrativo contencioso a que se relaciona mediante
o cumprimento das obrigacdes pactuadas. Porém, a autoridade administrativa
pode estar diante de uma situacdo contenciosa na condicdo de arbitra, como
nos conflitos entre concessiondrias de servigos publicos. Neste caso, o com-
promisso sera similar uma decisao de mediagao.

Contudo, parece-nos adequado considerar que as hipdteses de celebragao
do compromisso da LINDB sao propositalmente indefinidas e fluidas, permi-
tindoaté mesmoumasimbioseentreashipdteses. Nos processossancionadores,
por exemplo, estad-se diante de uma situagdo de irregularidade e igualmente
de uma situagado contenciosa, considerando a existéncia de um conflito e de
posturas adversariais. Por esta razdo, a tipicidade do compromisso da LINDB
é relativa: se o compromisso € expressamente definido e disciplinado na Lei
n® 13.655/18, ha amplas margens de liberdade para defini¢ao sobre a melhor
estratégia, o conteudo das clausulas compromissorias e seus efeitos. Convém
ressaltar que o 6rgao ou ente administrativo podera regulamentar o art. 26 da
LINDB para sua operacionalizagao interna.

Para todos os efeitos, nos casos de irregularidade ou de situagao conten-
ciosa, o compromisso da LINDB se aproxima da figura do acordo substitu-
tivo, voltado a terminagdo consensual do processo administrativo. O nome
“substitutivo” deve-se ao fato de este acordo substituir a instauracao do

¥ Reitere-se, a Lei n® 13.655/2018 se aplica a esfera tributaria. Cf. MARQUES NETO, 2018. Cf.,
ainda, SUNDFELD, 2018.
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processo, o processo em curso ou a decisao deste processo, inclusive em
fase recursal. Como a LINDB nao especifica em qual momento processual o
compromisso pode ser firmado, entende-se ser viavel a terminagao consen-
sual do processo administrativo em qualquer uma das seguintes fases: 1.
Antes da instauragao do processo administrativo; 2. No curso do processo
administrativo; 3. Na fase de decisdo, ou seja, quando da edicao do ato admi-
nistrativo — em geral, para substitui-lo; 4. Na fase recursal; e 5. Na constitui¢ao
da coisa julgada administrativa. E nesta dindmica consensual que fica mais
evidente a dualidade acordo vs. ato administrativo unilateral e imperativo.

b) O compromisso como acordo integrativo

Incertezas juridicas também podem ser dirimidas por meio de com-
promissos cuja principal finalidade seja obter da autoridade administra-
tiva um pronunciamento claro e concreto sobre o objeto da duvida. Essas
sdo incertezas juridicas diretamente relacionadas com a aplicagao do direito
publico pela autoridade administrativa, que pode, ou nao, ser a sua fonte.
Para melhor compreensao do alcance desta hipdtese de celebragao do pacto
do art. 26 da LINDB, convém ressaltar trés cenarios infelizmente recorrentes
no ambito publico e desde ja passiveis de resolugao via consenso.

Primeiramente, o Poder Piiblico pode ser a fonte da incerteza juridica, como
nos casos de demora para a tomada de decisdo administrativa,® a discrepancia
de entendimentos sobre a aplicacao de uma determinada norma na reparticao
publica ou uma nova composigao de colegiado ou de autoridade decisdria.
Outro cendrio corresponde a discrepdncia entre o tempo da inovagio e o tempo da
regulacio. Sabe-se que o tempo de mercado é veloz enquanto a regulagao € uma
“agado de retrovisor”: analisam-se casos passados visando a uma determinagao
regulatdria com efeitos futuros. Diante de uma nova tecnologia, de uma nova
especificacdo de produto ja comercializado ou da importagao de produtos
nao regulados no Brasil, como proceder? Comercializar de imediato® e contar
com a sorte de ndo ser sancionado posteriormente porque a autoridade
entendeu que aquela atividade era irregular? Por fim, mencione-se que a
incerteza juridica pode advir de carateristicas institucionais que determinadas
burocracias apresentam, como incapacidade institucional, politizagao por

% No caso brasileiro, o cendrio do siléncio administrativo é dramatico na medida em que nao
enseja qualquer ordem de efeitos juridicos, como no sistema italiano.

# Salvo nos casos em que a lei demanda prévia autorizacdo para exercicio da atividade
econdmica ou comercializagao de produtos, a exemplo da ANVISA no caso em que especifica.
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nomeagdes politicas, falta de recursos ou de pessoal para lidar com o fluxo de
processos etc.

Em comum, esses cenarios apontam para (i) a auséncia de previsibilidade
sobre o contetido da decisdao administrativa; (ii) indefini¢do quanto ao tempo
de tomada da decisdao administrativa; (iii) risco de a decisao administrativa
final ndo ser clara e precisa ou, ainda, ndo ser a mais eficiente no caso concreto
por razdes institucionais; e (iv) alto potencial de impacto da incerteza juri-
dica sobre a efetivacdo de direitos: situa¢des como as descritas podem invia-
bilizar empreendimentos econdmicos e sociais, aumentar o seu custo de
transacao, retardar negociagdes e desestimular futuros investimentos quando
condicionados a decisdes administrativas, como autorizagdes, permissoes e
licencas. Ainda, pode-se mencionar (v) a inviabilidade de o Poder Publico
apresentar uma resposta clara, definitiva e concreta no momento em que se
caracteriza a incerteza juridica; do contrario, ja o teria feito.

O compromisso do art. 26 da LINDB visa contornar cenarios de incerteza
juridica na aplicacdo das normas de direito publico — qualquer que seja a
sua origem, extensao e efeitos — por meio da negociagao de alternativas que
viabilizam o exercicio da competéncia administrativa. Em termos praticos,
no acordo sdao definidos os compromissos reciprocos para a edigao do ato
final: o interessado assume uma série de obrigac¢des pactuadas bilateralmente
e, se atendidos, o Poder Publico compromete-se a convolar o compromisso
em decisao final. O compromisso da LINDB para as situagoes de incerteza
se comportaria como um acordo integrativo que, sem substituir o ato final,
volta-se a integracdo do contetdo discricionario do mesmo.* Assim, o
compromisso traz previsibilidade e clareza, pois os termos para a edigao do
ato final estao traduzidos em cldusulas compromissdrias. O compromisso traz
os efeitos positivos do ato final, permitindo o exercicio de direitos a partir de
sua assinatura.

No exemplo de um particular que tenha solicitado determinada auto-
rizagdo para exercicio de atividade economica, ainda pendente, pode-se
negociar os termos para viabiliza-la. A ideia ndo é de simples antecipagao
da decisdo final, pois esta passa a ser condicionada ao cumprimento das
obrigacdes assumidas no compromisso. O compromisso para viabilizar a

® Qs acordos integrativos caracterizam-se por precederem o provimento administrativo final,
sem o substituir, razdo pela qual também sao denominados de acordos endoprocedimentais
ou acordos preliminares. Correspondem aos acordos firmados entre a Administragao Publica
e o administrado com vistas a modelar o ato final, o qual, contudo, continua sendo de
competéncia unilateral da Administracao” (PALMA, 2015, p. 248).

Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edicao Especial: Direito Piblico na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018.

153



154

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

autorizagao pode prever, por exemplo, as seguintes obrigagdes: cumprimento
de cronograma de investimentos; apresentacdo de relatdrios periddicos,
inclusive de impacto; realiza¢do de treinamentos internos para capacitagao de
pessoal; especificagdo do modo de cumprimento do dever de informar; dentre
outros. A assinatura deste compromisso nao autoriza em definitivo a ativi-
dade, mas adianta os efeitos positivos da autorizacdo e confere clareza sobre
os parametros decisdrios para a tomada de decisao final — o simples cum-
primento das obriga¢des assumidas determina a autoriza¢ao em definitivo.

4.3. O processo para celebracdo do compromisso da LINDB

O art. 26 da LINDB terminou por estabelecer processo especial para a
celebracdo do compromisso nele previsto, estruturado nas seguintes fases:
(i) iniciativa; (ii) instrucao; e (iii) celebragao do compromisso.

A iniciativa para propositura do compromisso pode vir tanto da autoridade
administrativa quanto do interessado. Como se trata de um processo negocial,
€ imprescindivel que a demonstragdo de interesse em celebrar o acordo seja
traduzida a termo quando verbalizada, considerando que os atos processuais
devem assumir a forma escrita. O processo consensual pode tanto ser um
processo auténomo quanto um apenso ao principal, como os processos de
autoriza¢do ou sancionadores.

A fase deinstrugao é marcada pelas seguintes fases: negociagao, realizagao
de consulta publica, se for o caso, e oitiva do drgao juridico.

Ato seguinte, a negociagio envolvera sempre a autoridade competente e o
futuro compromissario, a quem a Lei atribuiu a posi¢ao de interessado. Essa
terminologia nao é aleatoria: trata-se da mesma empregada pela Lei Federal
de Processo Administrativo para indicar as partes do processo administrativo
federal, solugao esta que pode ser verificada também com relagao as demais
leis de processo administrativo. Aqui hd um reforco a aplicacdo subsidiaria
das leis de processo administrativo a celebracdo do compromisso da LINDB,
considerandoanaturezajuridicadaautoridadeadministrativa. No caso federal,
aplicam-se em especial as garantias previstas na Lei n® 9.784/99: ter ciéncia
da tramitacdo processual, ter vista dos autos, obter cdpias de documentos e
conhecer as decisdes proferidas (art. 3%, II); direito de ser intimado para ciéncia
de decisdao ou para efetivagdo de diligéncias (art. 26 e art. 28); garantia da
ampla defesa (art. 27); direito de propor atuagdes probatdrias (art. 29); direito
de juntar documento e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como
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aduzir alegacOes durante a fase instrutdria (art. 38); e direito a manifestacao
ao término da instrugao (art. 44).

E possivel que o contetido do compromisso possa afetar interesses de
terceiros. Se diretamente, convém chama-los a apresentar defesa sobre o
resultado da negociacdo. Trata-se de dinamica que remonta a intervencao
de terceiros interessados prevista no art. 9° da Lei Federal de Processo
Administrativo, pelo qual se reconhece como interessados aqueles que nao
iniciaram o processo administrativo, mas tém direitos ou interesses que
possam ser afetados pela decisao final, no caso, pelo compromisso.*' O direito
a ampla defesa se coaduna com o regime de tutela do terceiro interessado
pela Lei Federal de Processo Administrativo, mas nao nos parece adequado
reconhecer-lhes a faculdade de participar da negociagao, dada a inexisténcia
de tal direito na legislagdo. No mais, participacdo de terceiros interessados
inviabilizariam por completo as negociagdes pela inseguranca juridica em
saber se todos os interessados se sentaram a mesa e pela enorme dificuldade
de acomodacgao de diversos interesses.

O direito de participacao de terceiros, interessados ou nao, no processo
de celebracao do compromisso se formaliza por meio da consulta piiblica,
sempre discriciondria. A consulta puiblica deve ser compreendida nos termos
do art. 29 da LINDB, ou seja, instrumento participativo de manifestagao de
interessados, preferencialmente por meio eletronico, cujas contribuicoes
devem ser consideradas na tomada de decisao administrativa. Nao se deve
confundir “ser considerada” com “ser acatada”: o enderecamento de contri-
bui¢bes nao gera qualquer 6nus a autoridade administrativa sendo o de
respondé-las, indicando as razodes pelas quais serao, ou nao, assimiladas na
decisdo, ainda que genericamente ou em conjunto com outras contribui¢des
em semelhante sentido.

A consulta ptblica no processo de celebragao do compromisso da LINDB
tem a finalidade maior de legitimar o acordo e de mapear eventuais conflitos
e interesses afetados. Desse modo, as partes dispdem de “espago de manobra”
para anteverem cenarios conflitivos e trabalharem para a maxima efetivacao
e seguranga juridica do acordo. Para tanto, podem construir clausulas que
especificamente trabalhem para minimizar impasses catalogados.

A LINDB nao confere maiores diretrizes sobre a oportunidade e a con-
veniéncia para a abertura de consulta publica, deixando espago de ampla

3L Cf. art. 99, inc. II, da Lei n® 9.784/99.
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discricionariedade a autoridade administrativa. De fato, o art. 26 restringe-se
a aduzir que “quando for o caso”, a consulta puiblica podera ser realizada. Para
decidir pela abertura da consulta ptblica, parece-nos adequado considerar
seus custos e beneficios. Ao mesmo tempo que a consulta ptblica opera
para a legitimagao do compromisso, favorece o0 mapeamento de interesses,
antecipa cendrios de conflito e permite um melhor desenho de clausulas, ela
consome tempo, recursos, pode ter por resultado grande volume de con-
tribui¢oes de baixa qualidade, divulga dados e informagdes que as partes
podem preferir que fiquem reservados e ser, por si s6, uma fonte de conflitos.
Sabendo que esta sera uma decisdo casuistica, de um modo geral a consulta
publica é recomendada nos casos de: (i) negociagao de altos valores, como nos
acordos de investimento biliondrios; (ii) desenho de cldusulas com impactos
concorrenciais, econémicos ou que importarem em escolha daqueles que se
beneficiarao dos beneficios gerados pelo compromisso; (iii) sensibilidade
social, politica ou humanitaria do compromisso, inclusive quanto a descon-
fianga ética das tratativas; e (iv) em casos cujo cenario do compromisso seja
complexo e de dificil mapeamento dos interesses em jogo.

A consulta ptiblica deve se dar preferencialmente por meio eletronico,
como se verifica com praticamente todas as consultas publicas realizadas no
Brasil, e fixar tempo suficientemente adequado para que se possa assimilar
o material disponibilizado e preparar uma contribui¢do de boa qualidade.
Recomenda-se que seja disponibilizado o processo ao qual o compromisso
se relaciona, se for o caso e nao estiver sob sigilo, o estagio mais avancado da
minuta do compromisso e as pecas de analise desenvolvidas pela autoridade
administrativa durante a fase de instrugao.

A negociacao pode ser inteiramente conduzida na forma escrita — com a
sucessao de propostas e contrapropostas escritas — ou combinada com uma
fase de debates orais. Essa interpretacao se apoia na pratica usual dos acordos
administrativos — ndo tendo a LINDB definido um rito especifico, a pratica
convencional confere boas balizas para conducao do processo. A exemplo dos
demais aspectos legais, regulamentos podem especificar o modo de negociagao
desde que observadas as regras gerais de direito publico. Em caso de consulta
publica, espera-se mais uma rodada de negociacao para enderecar os pontos
apresentados nas contribuicdes; coloca-se o 6nus a autoridade administrativa
de justificar o porqué de nao engatar nova negociagao especificamente sobre
0s novos pontos apresentados em consulta publica.

A oitiva do 6rgao juridico ja esta presente como requisito de validade
de varios acordos e tem por finalidade zelar pela validade do compromisso.
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Muito embora a LINDB nao especifique o momento da oitiva do érgao juridico,
recomenda-se que este participe ativamente desde o inicio das tratativas para
melhor compreender o cenario deirregularidade, incertezajuridica ou situagao
contenciosa em pauta, assim como as ordens de preocupacao e os interesses
em jogo. Essa compreensao qualificada do cenario em que o compromisso ira
se inserir pode ser determinante a uma opinido legal mais aderente ao caso
concreto. Preferencialmente a manifestacao formal da autoridade juridica
deve ocorrer ao final da instrugao e antes da celebragdo do compromisso,
pois, assim, podera opinar sobre a lisura de todos os atos processuais. E de
grande importancia a oitiva do 6rgao juridico, pois sua manifestagdo termina
por conferir maior seguranga juridica, em reforgo a presungao de legitimidade
e de validade das decisdes administrativas. Como consequéncia, o controle do
compromisso pode ser de menor intensidade.

A oitiva do o6rgao juridico é requisito de validade do compromisso, mas
isso ndo significa que a sua manifestacdo vincule a autoridade administrativa.
Imagine o exemplo de uma autoridade juridica que seja contraria a consen-
sualidade na Administragao Publica, entendendo que transacionar é dispor
do interesse publico. Esse entendimento nao vincula a autoridade admi-
nistrativa. Na motivacao do acordo, cabe a autoridade administrativa apre-
sentar as razdes de discordancia da opinido legal e expor a juridicidade
do compromisso. E seu dever considerar a opinido legal, mas nio a acatar
cegamente. Nao se pode desconsiderar, porém, que o custo institucional e
reputacional em se opor a manifestagao juridica é elevado e, por vezes, o
compromisso pode deixar de ser celebrado pelo simples desconforto decisorio
da autoridade administrativa. Por essa razao é fundamental o envolvimento
do orgao juridico desde o momento das tratativas e preferencialmente na
linha de frente da negociagao.

Uma vez fechada a minuta final do compromisso, o mesmo sera celebrado
pelas assinaturas da autoridade administrativa competente para firma-lo e
do interessado. Na pratica, verifica-se também a assinatura de testemunhas
nos acordos administrativos, mas essa exigéncia ¢ mais que dispensavel, pois
nao encontra correspondéncia em lei. A LINDB coloca o dever de motivar o
compromisso especificamente quanto a demonstracao das “razoes de relevante
interesse geral” que determinam a preferéncia da autoridade administrativa
pela via consensual.

Longe de ser mera formalidade, demonstrar as razdes de interesse geral
para a celebracdo do compromisso é fundamental para afastar qualquer
alegacao de captura da autoridade administrativa ou de conluio desta com
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o compromissario. Trata-se de uma justificacdo que endereca critica antiga
a consensualidade no sentido de que o Poder Publico ndao poderia dispor
de interesse que nao lhe pertenca — o interesse publico seria o interesse da
coletividade, e ndo da Administracdo. Ao expor as razdes de relevante
interesse geral, a autoridade administrativa rebate essa critica indicando que
0 compromisso € o interesse puiblico no caso concreto. Por meio de acordo de
vontade entre partes bem estabelecidas,” sao gerados efeitos positivos para
a sociedade, o mercado, uma dada localidade, a cultura, o meio ambiente,
o desenvolvimento econdmico etc. Nessa linha, ao compromisso sao dados
maiores contornos de impessoalidade e isonomia.

Ainda, expor as razdes de relevante interesse geral € apresentar o plano
do compromisso, de modo que o acordo pode ser posteriormente avaliado a luz
dos efeitos almejados e originalmente apresentados na motivagao. Este plano
¢ formado pelo conjunto de obrigacdes a luz do cenario de irregularidade,
incerteza juridica ou de situagdo contenciosa que busca eliminar, dessa
relacdo decorrendo os efeitos benéficos de interesse geral. Na motivacao,
¢ fundamental que a autoridade administrativa apresente com clareza a
situagdo concreta e os principais elementos faticos que a qualificam, exponha
como o conjunto de clausulas trabalha para elimina-la e indique de modo
concreto o relevante interesse geral do compromisso. No exemplo de acordos
substitutivos de investimento, por exemplo, pode-se indicar a situagdo de
irregularidade ensejada pela incerteza na aplicacdo das normas de direito
publico que convolou em alto passivo de multas, que o conjunto de clausulas
preveem obrigac¢des de investimento proporcionais e equanimes as infragdes
e que do investimento estima-se aumento da capacidade de operagao de
determinada infraestrutura em certa localidade na ordem de 10 a 15%.

Todo o compromisso deve ser publicado oficialmente para surtir efeitos.
Formalmente, a publicagao oficial se da por meio do Didrio Oficial, mas é
recomendavel que a autoridade administrativa mantenha plataforma eletr6-
nica que permita ao cidaddo conhecer o compromisso — que muitas vezes
pode ter contornos regulatorios — e acompanhar a sua execugao.

32 Sobre a manifestacao de vontades na celebracao de acordos administrativos, cf. MIRAGAYA,
2016, p. 59-210.
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4.4. Clausulas essenciais do compromisso da LINDB

Os acordos administrativos visam a celebragao de pactos com a assung¢ao
reciproca de obrigacdes que, uma vez honradas, desencadeiam os efeitos
almejados, como a terminagao consensual de um processo ou a outorga
definitiva de autorizacdo ou licenca. Na recente experiéncia da consensua-
lidade, faltavam diretrizes mais especificas sobre o que poderia ser objeto de
convencao entre Poder Publico e particular, bem como sobre quais seriam as
clausulas obrigatorias desses acordos. Isso levou a consequéncias deletérias
e um certo ceticismo do emprego de acordos. Particularmente nas acoes civis
publicas, em que o quadro é mais grave diante da insuficiente normatizacao
do art. 5% §6° da Lei da A¢ao Civil Publica e do largo emprego de termos de
ajustamento de conduta pelo Ministério Puiblico, € notorio o sinal vermelho a
celebracao de TACs.

Decorre da baixa normatizagao do objeto e das clausulas dos acordos
administrativos inseguranga juridica a atuagdo administrativa pela via con-
sensual. Como subterfugio, a doutrina criou alguns critérios para conferir con-
tornos mais especificos a celebragao de acordos pela Administracao Publica.

Quanto ao objeto, grandes esforgos foram depreendidos para determinar
o contetdo juridico de “direitos patrimoniais disponiveis” na tentativa de
delimitar a abrangéncia da consensualidade: acordos administrativos seriam
juridicamente viaveis se tiverem por objeto direitos patrimoniais disponiveis.
A aproximacao as regras da arbitragem na Administragao Publica nao resultou
em fronteiras mais claras a consensualidade pela inerente dificuldade de
definicao do conceito.

Quanto as clausulas dos acordos administrativos, a doutrina buscou
definir a natureza juridica desses acordos com a finalidade de estabelecer o
regime de aplicagdo subsididria. Ja que as leis e os regulamentos que dispunham
sobre acordos em espécie nao eram suficientes para operacionaliza-los, a
alternativa seria fazer uso de regime juridico preexistente. Apesar das varias
parece-nos adequado compreender os acordos administrativos como negdcios
juridicos, permitindo a aplicagdo subsididria de preceitos do Cédigo Civil, em
especial do art. 104, de seguinte redagao:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:
I - agente capaz;
II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

III - forma prescrita ou nao defesa em lei.
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Reconhecendo a inseguranga juridica no tratamento dos acordos adminis-
trativos, apesar da profusdao de normas regulamentares dispondo sobre
acordos especiais,® a LINDB buscou conferir o minimo regulamentar ao com-
promisso nela previsto na tentativa de conferir clareza e previsibilidade sobre
o regime juridico aplicdvel. Em seu art. 26, §1°, sdo previstos requisitos de
validade, vedagdes e clausulas obrigatdrias aos compromissos, tornando nao
apenas mais certa a dindmica de celebragao desses acordos e de sua margem
de negociagao, mas principalmente permitindo uma modelagem de maior
qualidade, como se demonstrara. Ao menos para os fins do compromisso da
LINDB, toda a discussao doutrindria passa a ser obsoleta.

a) Conteiido do acordo

O conjunto de obrigacdes convencionados em clausulas informa a solu¢io
do compromisso. Todo e qualquer compromisso precisa ter um propdsito —
razdo pela qual nos parece oportuno aproximarmos os acordos a planos —
diretamente voltado a eliminar a situagdo de irregularidade, incerteza juridica
ou situagao contenciosa. O relacionamento com o caso concreto é imprescindivel.
De acordo com a LINDB, as obriga¢des devem ser necessariamente aplicadas
para resolugao do problema de fundo. Na consensualidade, a 16gica dos
modelos d& lugar a criatividade no desenho de solugdes juridicas mais
aderentes as particularidades do caso concreto.

A LINDB exige que a disposi¢ao desta solugao seja juridica. Em outros
termos, a solugao juridica do compromisso resulta do arranjo de instru-
mentos juridicos. Assim, por exemplo, mencione-se a dila¢do de prazos para
o cumprimento da decisdo administrativa dentro de um cronograma nego-
ciado.* Porém, o mais comum ¢é a previsao de obriga¢cdes com cominacdes

*  Noambito regulatoério, algumas Agéncias Reguladoras iniciaram a sua experiéncia comacordos
administrativos de modo bastante timido e com disciplina normativa bastante rudimentar,
mas, paulatinamente, ganharam maturidade institucional com a pratica da consensualidade,
o que afetou significativamente a previsao normativa desses instrumentos. Hoje, Agéncias
como ANS, ANTT e ANTAQ se encontram na terceira rodada de regulamentacdo de seus
acordos substitutivos. Cf. PALMA, 2017, p. 7-79.

% E o0 exemplo do acordo nos processos de desapropriagdo-sangio para fins de reforma agraria
que determina o escalonamento do pagamento da indenizacdo em titulos da divida agraria.
Cf. Lei n® 8.629/93, art. 5% §4° “[n]a hipdtese de acordo administrativo ou acordo realizado no
ambito do procedimento previsto na <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp76.
htm>, o pagamento sera efetuado de forma escalonada em Titulos da Divida Agraria (TDA),
resgataveis em parcelas anuais, iguais e sucessivas, a partir do segundo ano de sua emissao,
observadas as seguintes condigoes: [...]".
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especificas, geralmente de fazer ou de ndo fazer. A obrigacao de cessar a pratica
de atividade sob investigacdo no CADE em seu termo de compromisso de
cessagao seria um exemplo de clausula de nao fazer, enquanto as obrigacdes
de implementar servigos de preservacao, melhoria e recuperacgao da qualidade
do meio ambiente na conversao de multas ambientais®™ exemplos de cladusulas
de fazer nesses termos de compromisso.

A obrigacao de dar ¢ mais complexa: ha exemplos de previsao do
dever de pagamento de quantia certa, que nao se confunde com multa,
como os valores a serem recolhidos ao fundo de direitos difusos em TCCs
no CADE. No ambito da CVM, por exemplo, nao raro encontramos termos
de compromissos com obrigagdes de custeio de pareceres, doagao de livros
ou pagamento de curso a funciondrios no exterior. Quando a obrigacado de
dar tiver expressa previsao legal, entendemos ser esta uma modelagem de
clausulas viavel em acordos. Todavia, para os demais casos, é preciso analisar
se a obrigacao de dar ndo caracteriza “burla ao dever de licitar”; de modo
fraudulento, o compromisso seria um mecanismo de by-pass do processo
licitatério. Nao havera burla ao dever de licitar nas hip6teses de o bem ou
a quantia ser destinada a satisfagdo do plano do acordo, como a compra de
cabeamento ndutico para conter derramamento de petrdleo em alto-mar ou o
custeio de projetos voltados a minimizar os efeitos da irregularidade apurada.
De qualquer modo, refor¢a-se que a simples previsdao de obrigacdo de dar
Nos compromissos sem compromisso de fazer ou de deixar de fazer, embora
viavel, é de ma técnica negocial, pois afasta o ajustamento do comportamento
do compromissario e pode se caracterizar como um by-pass de processos de
enforcement, como os processos administrativos sancionadores.

O art. 26, §1°, inc. I, assim caracteriza a solugao juridica que os compro-
missos devem apresentar: “Buscara solugado juridica proporcional, equanime,
eficiente e compativel com os interesses gerais;”

A solugao juridica do compromisso deve ser proporcional e equinime ao
objeto do processo administrativo em torno do qual se criam as situagoes
enderecadas pela LINDB (irregularidade, incertezajuridica ousituacaojuridica
contenciosa). O compromisso nao deve trazer um conjunto de obriga¢oes que
seja marcadamente mais onerosa que a decisao administrativa final estimada,

*® Cf. Decreto n® 6.514/2008, alterado pelo Decreto n® 9.179/2017 para prever o Programa de
Conversao de Multas Ambientais. O compromissario podera aderir a projeto selecionado pela
autoridade competente para a aplicagdo da multa questionada por chamamento publico ao
invés de prestar os servigos diretamente. Cf. art. 142-A do Decreto n® 6.514/2008.
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que servira de parametro de negociacao. Entendeu-se que um “compromisso
pesado” desestimularia a escolha pela via consensual. Por outro lado, tam-
pouco as obrigacdes podem ser manifestamente mais leves que a decisao admi-
nistrativa final estimada, o que caracterizaria um comportamento leniente do
Poder Publico, especialmente nos casos de irregularidade. A solucao juridica
precisa ser construida com base em obriga¢des proporcionais e equanimes a
decisao administrativa final, que considere todos os elementos dessa decisao
como contexto, comportamento do compromissario, estagio de avango do
processo, impasses burocraticos etc.

Trata-se de uma medida de salvaguarda dos direitos dos interessados na
negociagao. Considerando que o Poder Ptblico sempre estara em posicao de
vantagem nanegociagao, na qualidade de autoridade administrativa detentora
da competéncia decisoria, o Direito precisa construir mecanismos para evitar
o “efeito de tor¢ao de brago”, em que o particular termina por assumir
obrigacdes simplesmente para fechar os acordos. O problema ¢é claramente
colocado: sem tutela juridica para evitar eventuais “abusos” de sua posigao, o
Poder Publico pode conseguir a assuncao de obrigacdes pelo interessado que
apenas poderiam ser previstas em regular processo administrativo autonomo
(normativo em particular) ou sem conexao com o caso concreto. Nao raro
ha noticias de que a negociagao se resume a assinatura do acordo redigido
unilateralmente pelo Poder Publico ou por controladores (o “acordo de
adesao” é unilateral para todos os efeitos).

E importante registrar, porém, que o compromisso pode ser mais ou
menos proporcional a decisdao administrativa paradigma, a depender da
negociagdo de compromissos que melhor conformem uma solugao juridica
para enderecamento do cendrio concreto. Assim, ndo havera uma relacdo
perfeitamente sinalagmatica entre decisao administrativa originaria e com-
promisso — a consensualidade é fundamentalmente construida nas bases da
discricionariedade e da criatividade no desenho de alternativas juridicas,
sempre legais e motivadas.

O compromisso também deve ser “eficiente e compativel com os inte-
resses gerais”, o que pressupde uma analise de efetividade além da de juri-
dicidade. Primeiramente, depreende-se que toda e qualquer obrigagao
contida no compromisso deve ser enderegada ao caso concreto. O compromisso
perde a sua validade quando deixa de se voltar as circunstancias praticas que
determinaram a sua celebracgao, considerando a relagao finalistica que a LINDB
apresenta. Desse modo, a solugao juridica deve ndo apenas servir a satisfacao
do plano do compromisso, mas trabalhar do modo mais eficiente para a efetiva
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eliminagdo da irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa. No
caso concreto, é oportuno se valer das subregras da proporcionalidade para
construir o seguinte teste: (i) a obrigacdo desenhada deve se relacionar com
o problema juridico — adequacio; (ii) deve ser a menos onerosa dentre as suas
alternativas — necessidade; e (iii) ser a que melhor traduz e potencializa o plano
do compromisso — proporcionalidade em sentido estrito.

b) Clausulas vedadas

O art. 26, §1¢ inc. III, da LINDB apresenta vedagoes expressas ao desenho
de clausulas nos compromissos: “Podera conferir desoneragdao permanente
de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientacao geral;”

A primeira vedagao corresponde a proibi¢do de desoneracao permanente
de dever, o que se verifica na hipotese de renitincia de competéncia.®* Trata-se
de um comando especialmente dirigido a negociacdo quanto ao modo de
exercicio de prerrogativas publicas, como a intensidade de uma sangao ou
o afastamento das mesmas no caso do compromisso. Afastar a san¢ao no
especifico caso pela pactuagdo de compromisso ndo significa desoneracao
permanente de dever, o que se evidenciaria, por exemplo, na hipdtese em que
o Poder Publico se comprometesse a deixar de fiscalizar uma determinada
empresa ou sancionar um determinado compromissario em eventos futuros.

O compromisso também ndo pode impactar plena efetivagao dos di-
reitos do compromissario. A definigao de obrigagdes de dar, fazer ou de nao
fazer ndo implica em condicionamento de direitos; para todos os efeitos, os
direitos poderao ser plenamente exercidos independentemente do contetido
do compromisso. A LINDB veda que o compromisso crie condi¢des para
a efetivagdo de direitos como atrelar o direito de peti¢do ao pagamento de
quantia certa, condicionar a apresentacao de dentincias a especificos casos ou
sujeitar a vigéncia de contrato de prestacao de servicos a plena satisfacao do
compromisso, por exemplo. Essa ordem de direitos tutelada pela LINDB pode
ser inclusive incluir os reconhecidos por orientagao geral, como o direito de
dialogo com as autoridades reconhecido em determinada reparticao ptblica,
por exemplo.

% A rentincia de competéncias tem previsao no art. 2% inc. II, da Lei Federal de Processo Admi-
nistrativo (Lei n®9.784/99): “atendimento dos fins de interesse geral, vedada a reniincia total ou
parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagao em lei”.
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c) Clausulas obrigatdrias

Visando a plena satisfagdo do compromisso, estdo previstas na LINDB
clausulas obrigatorias em seu art. 26, §1°, inc. IV: “Devera prever com clareza
as obrigacdes das partes, o prazo para seu cumprimento e as san¢des aplicaveis
em caso de descumprimento.”

Em grande medida, o conjunto das cldusulas obrigatdrias resultam de
uma aplicagdo do art. 104 do Coédigo Civil combinada com certa experiéncia
acumulada com os problemas relacionados ao cumprimento dos acordos
celebrados pela Administracdo Publica ou com institui¢des de controle,
notadamente os termos de ajustamento de conduta com o Ministério Ptblico.

O art. 104 do Codigo Civil determina como requisito de validade do
negodcio juridico “objeto licito, possivel, determinado ou determinavel”
(inc. II). Este preceito ja orientava a pratica da consensualidade no Brasil para
dele se extrair o dever de os acordos conferirem clareza quanto as obrigagdes
pactuadas e quanto ao seu cumprimento. Em outros termos, o compromissario
deveria ter total previsibilidade sobre as a¢des que deveria depreender, ou
deixar de fazer, para honrar com suas obrigacdes, bem como conhecer com
exatidao quando lhe seria devido o termo de quitacdo. Infelizmente, na
pratica dos acordos recorrentes os exemplos de cladusulas indeterminadas que
terminam por causar discordancias interpretativas sobre a quitagao.

A LINDB responde a esses problemas praticos reforcando a necessidade
de as obrigacdes serem definidas de modo claro, ou seja, sem ensejar mar-
gens de interpretacdo sobre o qué as partes se comprometeram. Com a defi-
ni¢do mais precisa das obrigacdes pactuadas, mais objetiva a defini¢ao do
marco do cumprimento do compromisso.

A defini¢ao de prazos e san¢des consistem em medidas de incentivo ao
cumprimento efetivo do compromisso. Depreende-se do preceito que nao
basta a simples indicacdo das obrigacdes para que o compromisso seja valido,
mas que elas sejam parametrizadas dentro de um periodo determinado.
O prazo para cumprimento das obrigacdes pode ser definido em um termo
final (o compromisso deve ser cumprido no prazo de um ano) ou dentro de
um cronograma, quando também serao considerados os estagios de execugao.
O 6nus de definir prazos tem ao menos trés grandes utilidades: (i) servir de
métrica para o desenho de cldusulas obrigacionais, de modo que os deveres
pactuados sejam factiveis dentro do prazo estimado; (ii) servir de marco para
avaliagdo do compromisso, quando sera devida a aplicacdo de san¢ao em caso
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de descumprimento; e (iii) servir de marco de liberagdo do compromissario e
objetivar o pedido do termo de quitagao.

Na medida em que prazos e sangdes sdao meramente instrumentais a
execug¢ao do compromisso, servindo como medidas de estimulo ao seu cum-
primento com a seguranga juridica necessaria, nao se deve tomar a san¢ao como
um fim em si mesma. Esse é um ponto particularmente relevante nos casos em
que os compromissos enderegam cendrios de irregularidade; hd um grande
debate sobre a necessidade de as san¢des por descumprimento de acordos
serem tao ou mais gravosas que as aplicdveis em processo administrativo
sancionador ou que o valor referencial do acordo.”” Ha duas possibilidades.
No caso em que um dos efeitos da celebragao do compromisso for o arqui-
vamento dos processos relacionados, a determinagao da san¢do por descum-
primento do compromisso deve considerar esse dado. Nos demais casos,
as sangOes se prestam simplesmente a estimular negativamente o descum-
primento, podendoser maisbrandas. Vale lembrar que, nesta segundahipotese,
o processo administrativo original que se encontra suspenso pela pactuagao
podera ser retomado e, se apurada a responsabilidade administrativa, levar a
sangao originalmente prevista.

5. Consideragdes finais

Conclusivamente, e ainda que as tendéncias do direito publico vejam
nesses termos de compromissoumavango paraaconsensualidade entre agentes

¥ Recentemente, em matéria regulatéria junto a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des
(ANATEL), o Tribunal de Contas da Unido teve oportunidade de se manifestar pela juri-
dicidade na celebragdo de acordo com o agente regulado (Acérdao 2.121/2017 — Plenario):
“REPRESENTACAO. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES (ANATEL).
CELEBRACAO DE TERMOS DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA.
COMPETENCIA. LEGALIDADE. DEFINICAO DE REGRAS PARA AJUSTE DE CONDUTA
DE OPERADORAS. CONVERSAO DE PASSIVO DE MULTAS DE RESPONSABILIDADE
DE ENTE REGULADO EM INVESTIMENTOS DIRETOS (COMPROMISSOS ADICIONAIS).
CONHECIMENTO. EXAME DE CLAUSULAS DE TAC APROVADO PELO CONSELHO
DIRETOR. CALCULO DE VALOR DE REFERENCIA. IMPROPRIEDADES PARCIALMENTE
AFASTADAS. IRREGULARIDADES E RISCOS IDENTIFICADOS E MANTIDOS. INDEFE-
RIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR. DETERMINACOES. RECOMENDACOES. OITIVAS.
CIENCIA. MONITORAMENTO. RELATORIO. [...] Voto: [...] De todo o exposto, a impor-
tancia dos TAC para a atividade regulatéria da Anatel é inquestionavel neste momento de
sua vida institucional. O sucesso ou insucesso na execugao desses instrumentos, com as
respectivas consequéncias e ensinamentos, inevitavelmente conduzird a uma revisdo do
modelo sancionatdrio vigente.”
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publicos e privados, os acordos substitutivos nao podem ser banalizados.
Utilizados de forma equivocada, podem se transformar em instrumentos de
arbitrio, negocia¢dao com fins politico-partidarios, ou, até mesmo servirem
para dar certa aparéncia de legalidade a praticas de corrupgcao.

Para que tenham legitimidade, os acordos substitutivos devem ser
motivados com profundidade, em detalhes que sejam compreensiveis para
perfeito acompanhamento e controle pelas institui¢des estatais responsaveis
(Ministério Pablico, Tribunal de Contas e Poder Judiciario), bem como pelo
controle social via imprensa, associa¢des, sindicatos etc.

O “acordo substitutivo”, portanto, ¢ um importante instrumento de que
dispdem os agentes estatais para fazerjustiga distributiva, em oposicao ajustica
retributiva. Por esse mecanismo, inserido em um modelo de consensualizagao
do Direito, pode se substituir uma sangao por uma determinada prestagao
de proveito generalizado, se tal providéncia, na ponderacao dos interesses
envolvidos, resultar numa otimizagao do beneficio geral em relacao a restri¢ao
do direito individual objeto de regulagao.®

Nessa ordem de convicgdes, Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto
adverte que o confronto entre o Estado e as empresas privadas — estas cada
vez mais articuladas socialmente — faz com que o Estado perca o seu carater
de precedéncia e supremacia nas relagdes sociais. Desse modo, sustenta
que o Estado “se vé obrigado a privilegiar a negociacdo e a mediagao com
os administrados, o que, obviamente, ¢ feito de forma desigual, em funcao
da capacidade e do poder de cada interlocutor”.* Conclui seu pensamento
aduzindo que o Estado tem que se afastar do seu carater autoritario, “tem
que abandonar a perspectiva de unilateralidade em favor da transagao”. Ou
seja, “o poder extroverso, confrontado com uma crise de efetividade, tem de se
transmutar [...] em poder consensado, em mediador ativo das relagdes sociais
e econdmicas”.*

Essa visdo de uma fun¢do da Administracao Publica fundamentada na
consensualidade ja vem permeada em diversas dreas (ambiental, infraes-
trutura, antitruste etc.) como instrumento de promocao do interesse publico.
Contudo, a pratica demonstrou que a falta de seguranca juridica decorrente
da auséncia de regras gerais, como agora surge com a LINDB, constituiam

* Nesse sentido, SOUTO, 2002, p. 391.
¥ MARQUES NETO, 2000, p. 79.
4 Idem, ibidem.
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obstaculo a efetiva realizagdo de acordos substitutivos em matéria que vai
além da simples penalidade compensatéria e alcanga outras situagdes, como
a incerteza juridica ou situagao contenciosa na aplica¢ao do direito publico.
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