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    A obra que tenho o prazer de trazer a lume neste volume I apresenta à comunidade acadêmica estudos desenvolvidos pelos meus alunos dos cursos de mestrado e doutorado na Universidade Federal de Minas Gerias (UFMG), especificamente para efeito de conclusão da disciplina Controle Consensual da Administração Pública (2023).




    A temática desenvolvida nas aulas almejou estabelecer conexões de sentido entre Administração Pública, Direito Administrativo e Ciência de Administração, elegendo como feixe metodológico o estudo dos variados e mais recentes instrumentos de controle da administração pública consagrados pelo direito positivo brasileiro, os quais se alicerçam na noção de consenso substitutivo ou integrativo da sanção.




    Bem por isso é que coube a mim, como orientador e coordenador da publicação, analisar, no texto introdutório, os fundamentos para que a atividade de controle da Administrador Pública chegasse a esse patamar, explorando conceitos evolutivos como Estado de Direito, separação dos poderes e princípio legalidade.




    A origem da atividade de controle da Administração Pública, tal como hoje a concebemos, é contemporânea à ascensão do Estado de Direito (Liberal) – sucessor histórico do Estado Absolutista –, que trouxe, no âmago de sua formação, a ideia de freios e contrapesos, forjada na clássica lição de que quem detém o poder tende a dele abusar.1




    A regra matriz do Estado de Direito – a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789) – prescreveu a necessidade de submissão da atividade administrativa à ação controladora do próprio Estado: “a sociedade tem direito de pedir contas a todo o agente público pela sua administração.” (art. 15).




    É nesse contexto que, do ponto de vista jurídico, o princípio da legalidade como expressão da vontade geral passou a qualificar a atividade de administrar como aplicação mecânica e oficiosa da lei: assim como a atividade de julgar como um ato de subsumi-la contenciosamente (“la bouche de la loi”).




    É bem verdade que o contexto histórico em que o princípio da legalidade foi concebido – a ilustração –, distinguiu-se profundamente daquele em que restou efetivamente implementado – o Estado Liberal –, consolidando uma espécie de redução positiva do Direito à lei.




    Concernente à estrutura da Administração Pública, o movimento se perfez no mesmo sentido – o Estado liberal apareceu historicamente como resultado da conjugação de diferentes elementos. O primeiro – autoritário – a máxima unificação e concentração do poder estatal na mão dos reis; o segundo – liberal – uma organização política que garantisse a liberdade e direitos individuais, por meio da separação dos poderes.2




    Dessa forma, a Administração no Estado de Direito Liberal assumiu uma estrutura unificada e hierarquizada, em que as competências dos diversos órgãos se encontravam escalonadamente à moda de uma pirâmide. A figura da pirâmide – a noção de hierarquia – retratava fielmente o modelo de administração liberal, que se tornou padrão organizacional adotado pelos países da Europa continental e pelas nações por ela influenciadas.3




    Max Weber foi o teórico que descreveu nessa raiz o modelo burocrático de Administração (a burocracia, na expressão do fisiocrata Vicent de Gournay), mediante sua ligação com o tipo legal de dominação realizado dentro do quadro administrativo. Nesse quadro, as ordens expedidas pelos funcionários passam a ser impessoais e quem as obedece é membro da ‘associação’ de comando; só há obrigação dentro da competência objetiva, racionalmente limitada. As definições típico-ideais de Estado e burocracia fundam-se, então, na natureza dos meios.4




    O “pecado original” dessa concepção (que é essencialmente positivista) acerca da Administração Pública executora da lei consistiu justamente na impossibilidade de se enclausurarem todas as atividades jurídico-materiais administrativas numa ‘camisa de força normativa’. Ao adotar essa orientação reducionista, tal concepção colocou em voga um grave e complexo problema, o do amplo espectro de liberdade (discricionariedade) de que gozava a Administração Pública em face da lei: a zona de atuação administrativa reconduzível à execução da lei, concretizava-se mediante atos de gestão, ao passo que a zona de atuação discricionária se conformava mediante atos de império, praticamente à margem do Direito – imunes, portanto, ao controle dos órgãos jurisdicionais.5




    Essa exceção ao controle judiciário sobre os atos de império, resultante de uma administração executora com amplo espaço de atuação, vai fazer com que a discricionariedade seja vista com maus olhos no futuro, determinando o aumento quantitativo das leis, na mesma proporção em que crescem a necessidade de intervenção do Estado e a replicação de diversas outras instâncias de verificação e controle dos movimentos administrativos (Tribunais de Contas, Controladorias, Agências Reguladoras)6.




    Com efeito, o alargamento das atribuições do Estado fez crescer sua atividade administrativa, colocando em xeque o paradigma liberal clássico e sua “mão invisível”. No período pós-segunda-guerra mundial, as novas tarefas assumidas pela Administração Pública (v.g., planificação econômica, gestão empresarial, organização do território, urbanismo, promoção cultural, proteção social, proteção ao meio ambiente, busca de melhor qualidade de vida dos cidadãos), deixaram ver a impossibilidade não só de o legislador aprioristicamente definir todas as situações fáticas, como também colocou adubo no terreno da discricionaridade administrativa. Por outro lado, esse movimento determinou a expansão das estruturas estatais, configurando um Estado Administrativo do tipo prestacional, centralizado e burocrático.




    As Constituições ocidentais das décadas de 1970 e 1980, a exemplo da Constituição brasileira de 1988 (versão original), conquanto tenham sido triunfantes em previsões de direitos fundamentais, alicerçaram-se em estruturais estatais desse tipo, sem conseguir dar efetividade às promessas de proteção e prestação a tais direitos, porquanto promessas sempre custam e pesam sobre a sociedade que mantém o Estado.




    Não tardou para que mutações econômicas, tecnológicas, institucionais, políticas abalassem esse aparato administrativo inchado e caro, pouco fecundo de resultados. A Administração burocrática, referida a si própria, foi então questionada, por conta de que lhe faltava eficiência administrativa e legitimidade democrática. As reformas vieram, no rumo de um Estado pós-social, do tipo regulador, fértil em parcerias entre o Estado e os particulares, que valoriza a participação popular e o diálogo público institucionalizado.




    A estrutura e o modo de proceder da Administração Pública numa abordagem mais contemporânea caracteriza-se por um estilo de gestão diferente, participativo, concertado e flexível, marcado essencialmente pela noção de consensualidade e pela convicção de que é - fazendo-se questão da redundância - fundamental dar eficácia aos direitos fundamentais.




    Com efeito, a situação de incerteza que caracteriza o mundo contemporâneo em todas as suas dimensões (política, econômica, social, cultural) e os cambiantes contextos em que o Estado deve atuar, impõem a necessidade de “se adaptar ao novo modelo e paradigma da gestão pública, pós-moderno, e gerir a crise do modelo tradicional do setor público, assim como a escassez de recursos frente ao volume de demandas sobre si existentes, intentando obter os máximos resultados pelo menor custo possível.”7




    O novo paradigma de Administração Pública caracteriza-se pelas seguintes orientações: (a) transformação da estrutura burocrática, hierárquica, rígida, formalista e opaca; a Administração Pública deve ser transparente, eficiente e econômica; (b) mudança no enfoque da Administração Pública; se esta antes baseava-se em procedimentos, passa a ser orientada para resultados – que podem ser obtidos por vias dialógicas; (c) proposta de uma Administração Pública com maior autonomia, descentralização e flexibilidade, baseada em consecução de objetivos prefixados; (d) incremento da responsabilidade (accountabilitty) dos gestores no alcance desses resultados; (e) orientação do atuar da Administração Pública em benefício do cidadão-cliente, preferencialmente com sua participação; (f) preocupação e incentivo à inovação (G) medição dos resultados da gestão administrativa.8




    Nesse contexto, a atividade contida no item “g”, de consenso-negociação entre o Poder Público e os particulares, mesmo quando manifestada em sítios informais, assume um papel importante no processo de identificação de interesses públicos a serem tutelados pelo Estado-Administração na busca da efetividade dos direitos fundamentais.




    Cabe-lhe o papel de protagonismo ou mediação na solução de conflitos, daí decorrendo um modo de agir, não mais centrado no ato como instrumento exclusivo de definição e atendimento do interesse público, mas como atividade aberta à colaboração dos indivíduos, da sociedade, do mercado.9




    A Administração Pública do tipo consensual traduz-se assim, em duas premissas-chave: (a) “dialogicidade” – abertura da Administração Pública ao diálogo franco com os cidadãos, a sociedade civil e o mercado; (b) “contratualização” – a utilização a crescente da técnica contratual em variados domínios da atuação administrativa, como mecanismo de composição e solução de conflitos administrativos de variada ordem. Ao lado dessas, a perspectiva de procedimentalização da atividade administrativa pública, garante uma arena institucionalizada para a manifestação dos problemas e conflitos e para a construção dialogada de soluções em consenso.10




    E sob a égide dessas premissas a noção de controle da atividade de administração pública não haveria mesmo de passar incólume, exigindo novos métodos de conformação - o controle tradicional baseado na mera comprovação das normas e dos procedimentos, assim como na detecção de possíveis erros, fraudes e delitos, tem de se reorientar para abraçar os resultados, as performances, a solução expedida dos problemas, os riscos e a efetividade das políticas públicas.




    A comprovação do tanto quanto se diz neste ensaio é demonstrada pela absorção paulatina, desde os últimos 25 anos, e recente proliferação, de instrumentos de controle com perfil consensual no âmbito da legislação brasileira, imbuídos do espírito de que o consenso é mecanismo de solução de conflitos preferível, sempre que possível, aos métodos de controle baseados na sanção.




    É um prazer dar a conhecer à comunidade jurídica o quanto se produz, e o nível da produção, em estudos sobre a consensualidade administrativa na vetusta, mas incansável, escola de Afonso Penna.
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    RESUMO: Este artigo aborda a implementação dos Termos de Ajustamento de Conduta (TACs) pelas agências reguladoras brasileiras, analisando a consensualidade com foco em resultados e desafios práticos no contexto regulatório. As agências reguladoras surgiram no cenário de reavaliação do controle tradicional da administração pública. Destaca-se que, enquanto a Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) possui uma norma legal específica para TACs, as demais agências seguem abordagens diversas, resultando em disparidades procedimentais e conceituais. A pesquisa propõe-se a uma análise das práticas de TACs, revisando regulamentos e dados relacionados de nove agências reguladoras federais. Em suma, o estudo destaca a necessidade de normas gerais que orientem uniformemente a prática de TACs, visando à eficiência e justiça nos processos regulatórios, visto a discrepância das regulamentações encontradas em cada uma das agências federais




    Palavras-chave: Controle Consensual da Administração Pública. Termo de ajustamento de Conduta. Agências Regulatórias. Processos Sancionatórios. Regulamentação Setorial.




    1. INTRODUÇÃO




    As agências reguladoras, surgidas no contexto em que se tornou imperativo reavaliar o tradicional controle da administração pública, representam uma instância crucial de supervisão e regulamentação em diversos setores estratégicos da sociedade. No exercício de suas atribuições essas entidades desempenham um papel fundamental na busca pela consensualidade administrativa, orientação para resultados e consideração das dificuldades práticas enfrentadas pelos agentes regulados1.




    No entanto, a implementação de práticas consensuais, como os Termos de Ajustamento de Conduta (TACs), emerge como um desafio no cenário regulatório brasileiro. Este trabalho propõe uma análise de como os TACs têm sido aplicados pelas agências reguladoras nos processos sancionatórios por elas conduzidos. Essa análise é conduzida mediante a investigação dos regulamentos que instituem e normatizam esses instrumentos, bem como pela avaliação de dados relacionados ao seu emprego por cada agência em termos quantitativos, utilizando como fonte os dados encontrados diretamente nos sítios eletrônicos dessas agências.




    A proposta de investigação se justifica pela necessidade de compreender como as agências reguladoras, enquanto instâncias controladoras dos setores regulados, incorporam os princípios jurídicos de consensualidade, a eficiência e a facticidade em suas ações de fiscalização e sanção dirigidas aos regulados. Diante desse contexto, o presente estudo visa lançar luzes sobre as divergências procedimentais e conceituais identificadas na celebração de TACs pelas diferentes agências.




    Para alcançar esse objetivo, além de uma revisão bibliográfica e documental abrangente, realizamos um levantamento dos regulamentos expedidos por cada uma das nove agências reguladoras federais para a implementação de TACs em seus processos sancionatórios. Adicionalmente, coletamos dados relativos ao emprego desses instrumentos.




    Ao longo deste trabalho, pretende-se oferecer uma análise crítica e abrangente da prática de celebração de TACs pelas agências reguladoras, identificando lacunas normativas, discrepâncias e propondo reflexões sobre a necessidade de normas gerais que orientem de maneira mais uniforme essa prática em benefício da eficiência e da justiça nos processos regulatórios.




    2. UM NOVO PARADIGMA PARA A ATIVIDADE DE CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA.




    Ao longo do século XIX, vigorou na Europa ocidental o paradigma do Estado de Direito Liberal, no qual a Administração Pública contava com uma estrutura bastante reduzida e sua atuação era praticamente circunscrita à garantia da ordem pública e dos direitos individuais mediante atos unilaterais, impositivos2.




    Nessa época o Direito Administrativo emergia como ciência autônoma, com o propósito de estipular “limites ao próprio Estado, mercê dos princípios da legalidade e da separação dos poderes, como decorrência da Revolução Francesa.”3. A expressão máxima desse projeto revelou-se no princípio da legalidade estrita, que conformava a atuação de todo e qualquer agente público aos ditames da lei — vislumbrada, sob os auspícios da democracia formal, como a única fonte legítima do interesse público4.




    Trata-se de princípio que encampa a ideia de que “na relação administrativa, a vontade da Administração Pública é a que decorre da lei.”5 ou, na lição clássica de Hely Lopes Meirelles, de que “na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza.”6




    Não sem motivo, debruçando-se sobre esse panorama, Seabra Fagundes afirmou que “administrar é aplicar a lei de ofício”7. Em tal conjuntura, o controle da Administração Pública era tratado formalística e atomizado.




    Tomando a Administração Pública como mera executora da lei, a atividade de controle resume-se à aferição da legalidade dos atos por ela praticados. É realizado um contraste entre o que a lei prevê e o que foi efetivamente executado pelos agentes (subsunção da norma ao fato) e, constatado qualquer desvio, a consequência inescapável é a invalidação do ato, com aplicação de sanções aos responsáveis.8




    A atividade controladora assume uma lógica de comando e controle, em que se criam regras que impõem ou prescrevem determinadas condutas e controla-se sua observância através da aplicação de penalidades. O objetivo do controle resume-se, portanto, em conformar a atuação da Administração à legalidade através da repressão de condutas desviantes.




    Conforme bem destacado por Luciano Ferraz, “o apego exagerado do direito administrativo à legalidade fez, para dizer a verdade, com que a Administração Pública desprezasse, ao longo do tempo, métodos inovadores de controle e as atuações informais.”9. Sobre o tema, convém também colacionar os apontamentos de Sérgio Guerra e Juliana Palma10:




    A legislação brasileira, até a década de 1980, não permitia que uma decisão administrativa, decorrente de ato ou contrato administrativo, em que houvesse sido imposta uma penalidade ao agente privado, no âmbito da função estatal de poder de polícia, fosse alterada por meio de algum acordo ou compromisso, notadamente se isso importasse a suspensão de uma sanção em troca de determinada obrigação. Em outras palavras, a sanção decorrente do legítimo exercício de função administrativa não poderia estar sujeita à consensualidade entre Administração Pública e agente privado, tudo a bem do interesse público.




    Contudo, as diversas mudanças que ocorreram no Estado Moderno a partir do século XX tornaram obsoletas tanto essa forma de agir da Administração — através do ato administrativo, unilateral, excessivamente burocrática e formalista, pautada na legalidade estrita, com pouca ou nenhuma liberdade decisória — quanto o controle exercido de forma monológica, repressiva e sancionatória.




    O primeiro passo para a superação desse paradigma decorre da “crescente utilização da técnica contratual em variados domínios da atuação administrativa”11, que veio a reboque do nascimento do Estado de Direito Social.




    Com efeito, aceitação da figura dos contratos a envolver a Administração tem relação direta com o abandono da postura abstencionista dos Estados e a assunção de uma série de obrigações frente aos cidadãos, especialmente relacionadas à organização da economia e ao provimento de serviços públicos.




    Esse fenômeno implicou colossal alargamento das funções administrativas, como explica o professor português José Carlos Vieira de Andrade12:




    […]assiste-se ao desenvolvimento, ao lado da administração de autoridade tradicional (administração — poder público), de uma administração fornecedora de prestações sociais (administração — serviço público, nas áreas do trabalho, da segurança social, da saúde, da educação e da cultura), bem como de um significativo e proeminente sector público em vastas áreas econômicas (administração — produtor público, de propriedade e gestão pública) — passou-se da anterior abstenção liberal (“laissez-faire” para uma intervenção social activa e intensa (“faire”).




    As políticas de estímulo à atividade econômica e de melhoria da estrutura de produção, transporte, saúde e bem-estar em geral contrastavam com os limites de uma estrutura administrativa modesta, de capital material e técnico limitado — herança do Estado Liberal, com diversos entraves burocráticos que dificultavam muito a execução direta das atividades necessárias para atingir esses objetivos pelo Estado.




    Assim, para a concretização de muitas das promessas consignadas nas Constituições dos Estados Sociais foram estabelecidas relações entre o Estado e a Sociedade Civil, notadamente de cunho contratual, conforme lição de Pedro Gonçalves13:




    […] o Estado assume a responsabilidade de dirigir um processo de realização de grandes obras públicas de fomento e de estabelecimento de infraestruturas variadas (redes rodoviárias, ferroviárias, de telecomunicações, de iluminação pública, de abastecimento domiciliário de água) e de exploração de serviços ao público (transportes urbanos e os serviços suportados naquelas redes. Porém, tudo isso o Estado assume em uma época em que não dispõe nem de “estrutura administrativa nem de capitais para essas grandes obras de fomento” (Marcello Caetano). A solução passa então pela procura da colaboração do sector privado, das empresas privadas detentoras dos recursos financeiros que a política de fomento de obras públicas exigia.




    Com a multiplicação do uso de contratos pelo Poder Público, seja com atores do setor privado, seja entre entidades da própria Administração Pública, constata-se uma nova vertente de atuação estatal chamada de administração contratual — em oposição à antiga administração agressiva e unilateral, representada pela figura do ato administrativo. Entretanto, os altos gastos necessários para a prestação de bens e serviços por parte do Poder Público conduziu ao aumento da carga tributária e ao alto endividamento dos Estados.




    Já no final do século XX, a partir de uma retração dos investimentos públicos e da retomada da ideia de equilíbrio orçamentário, foram constatados os “limites, conjunturais ou estruturais, de manutenção e de expansão de um modelo de Administração prestadora”14, bem como os entraves de uma estrutura administrativa excessivamente lenta, dispendiosa e burocratizada para assegurar os direitos fundamentais de natureza social.




    Nessa toada, adquire centralidade a preocupação com a eficiência da Administração Pública, que passa a se tornar, inclusive, requisito de legitimidade das ações estatais, conforme aponta Eurico Bittencourt15:




    A clássica concepção de que a Administração, titular da prossecução do interesse público, legitima suas atuações pela simples invocação desta condição já não basta. Faz-se necessário perscrutar a adequação de suas escolhas e a eficiência dos métodos de gestão aplicados. A multiplicidade de interesses muitas vezes em jogo e a complexidade das sociedades contemporâneas impõem um controle qualitativo da atuação administrativa, como meio de garantir maior aceitação pelos cidadãos e viabilizar uma das vertentes de sua legitimação democrática.




    Essa valorização da eficiência foi o motor do movimento conhecido como New Public Manegement, que difundiu o uso de técnicas gerenciais na Administração Pública, muitas delas oriundas do setor privado, tais como: a concessão de maior autonomia aos gestores, uma atuação com foco no resultado, a adoção de uma postura gerencial das políticas públicas, a instituição de agências reguladoras e o estímulo à adoção de posturas criativas e inovadoras.




    Tais ideias foram incorporadas à Administração Pública brasileira na reforma gerencial capitaneada por Luiz Carlos Bresser Pereira, que implementou o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado na década de 199016; e na Emenda Constitucional (EC) n.º 19/1998, que acrescentou ao caput do art. 37 da Carta Magna o princípio da eficiência administrativa17.




    O resultado desse movimento foi uma redução da intervenção direta do Estado no domínio econômico mediante processos de concessão de serviços públicos à iniciativa privada, privatizações e quebras de monopólios estatais na exploração de atividades econômicas.




    Não obstante, como alerta Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto, esse processo não significa “a automática erradicação da regulação estatal”18. Paralelamente à desestatização da economia, a Administração aumenta sua intervenção no domínio econômico pela via regulatória.




    À medida que se afasta da execução direta das obras e serviços necessários à consolidação dos direitos sociais, o Poder Público passa a assumir uma posição de direção, regulação, fomento e informação dessas atividades.




    Paralelamente, entre o final do século XX e o início do século XXI, a velha noção de democracia formal cede espaço à democracia participativa (material), em que os cidadãos passam a exigir participação ativa nas tomadas de decisões políticas, com valorização da transparência e exigência de canais abertos de comunicação para aferição dos resultados obtidos através das ações administrativas19.




    Nesse cenário, não é difícil constatar que o vetusto paradigma de uma administração burocratizada, formalista e excessivamente apegada ao princípio da legalidade estrita não mais atende à miríade de novos interesses e objetivos que devem orientar a atuação da Administração Pública. É nesse sentido a constatação de Luciano Ferraz20:




    Tecnicamente, pode-se dizer que a Administração contemporânea passou então a reclamar um diálogo institucionalizado entre o poder público e os particulares, bem como entre os diversos atores do aparato administrativo (concertação interorgânica), caracterizando um “novo estilo de administração”, participativo, concertado e flexível, marcado fundamentalmente pelo paradigma da Administração Pública consensual ou concertada.




    A superação da cultura ortodoxa, unilateral e formalista do regime jurídico administrativo em prol de uma atuação mais flexível, orientada ao atingimento de fins, com valorização da participação do administrado, da eficiência e da bilateralidade torna necessário um controle que também esteja preocupado com o diálogo e com os efeitos práticos de sua atuação.




    Na atividade de controle, a preocupação com a responsabilização dos agentes que praticam condutas irregulares passa a andar lado a lado com a preocupação com a adoção de ações corretivas, com vistas à consecução do interesse público envolvido nas relações que são objeto de seu escrutínio.




    É nesse contexto que emergem instrumentos de controle consensual da Administração Pública, aptos a garantir que “as estruturas estatais e os atores do mercado e sociais busquem conjuntamente fórmulas adequadas para garantir desenvolvimento econômico ao país e direitos fundamentais aos cidadãos”21.




    3. O CONTROLE CONSENSUAL NO CAMPO DAS AGÊNCIAS REGULADORAS




    3.1. O papel das agências reguladoras e os processos sancionatórios regulatórios.




    As agências reguladoras são figuras relativamente recentes no panorama da estrutura administrativa brasileira, criadas com a finalidade específica de operacionalizar esse novo modelo de atuação do Poder Público, que se abstém da prestação direta de bens e serviços para assumir uma função de regulamentação, conformação, fomento e ordenação de segmentos estratégicos de mercado.




    As agências são entidades da Administração Indireta, com personalidade jurídica de direito público, criadas e extintas por lei, com natureza de autarquias, mas dotadas de alto grau de especialização, autonomia e independência, voltadas à regulação dos agentes econômicos e da prestação de serviços públicos.




    O campo de atribuições conferido a essas entidades extrapola muito a edição de normas e regulamentos setoriais. Conforme Luiz Roberto Barroso22 a função reguladora contempla uma gama de atribuições relacionadas ao desempenho de atividades econômicas e à prestação de serviços públicos, incluindo sua disciplina (ordem e consentimento), fiscalização, composição de conflitos e aplicação de sanções.




    É de se ver, portanto, que as agências reguladoras também representam uma faceta do controle da Administração Pública, assumindo o que André Saddy chama de “função administrativa regulatória judicante”23:




    O poder quase-judicante, também chamado de função administrativa regulatória judicante, diz respeito ao poder de solução de controvérsias das agências reguladoras. Tem como objetivo dirimir conflitos de interesse entre agentes econômicos regulados, entre tais agentes e a autoridade reguladora independente que o regula, ou mesmo entre esses agentes e consumidores/usuários.




    De fato, a escorreita implementação das políticas públicas e diretrizes ditadas pelo legislador nos segmentos regulados depende de uma fiscalização ativa por parte das agências, que detém relevantes poderes de polícia administrativa, conforme ensina Maria Sylvia, relembrando as lições de Calixto Salomão Filho24:




    A função de regular significa, no caso, organizar determinado setor afeto à agência, bem como controlar as entidades que atuam nesse setor. Nas palavras de Calixto Salomão Filho (SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação e atividade econômica: princípios e fundamentos jurídicos. São Paulo: Malheiros, 2001.), a regulação, em sentido amplo, “engloba toda forma de organização da atividade econômica através do Estado, seja a intervenção através da concessão de serviço público ou o exercício de poder de polícia”. A seu ver, “a concepção ampla justifica-se pelas mesmas razões invocadas acima. Na verdade, o Estado está ordenando ou regulando a atividade econômica tanto quando concede ao particular a prestação de serviços públicos e regula sua utilização — impondo preços, quantidade produzida, etc. — como quando edita regras no exercício do poder de polícia administrativo”.




    Não se pode olvidar, contudo, que o exercício da atividade de controle por parte das agências reguladoras deve estar alinhado com todo o contexto político-normativo que motivou sua criação: uma preocupação com a eficiência, o foco nos resultados da gestão administrativa e a valorização de canais abertos de participação popular para definir os rumos da política pública25. É esse o diagnóstico feito por Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, Guilherme de Jesus France e Mariana Tavares de Carvalho Vianna26:




    O processo sancionador no âmbito da regulação econômica vem sofrendo influxo de uma perspectiva mais instrumental, focada na eficiência e aberta às influências do consensualismo. Isso se manifesta pela preterição desse processo e da consequente aplicação de sanções em favor de compromissos, por parte dos atores regulados, de reparação de danos, alteração de comportamentos ou medidas compensatórias que tragam benefícios à sociedade e contribuam para a consecução dos objetivos de política pública. Um dos instrumentos por meio do qual esses compromissos são extraídos é o Termo de Ajustamento de Compromisso.




    Sob esse enfoque, tem se perfilhado no campo dos processos sancionatórios regulatórios o uso de figuras típicas do controle consensual da Administração Pública, notadamente o termo de ajustamento de conduta.




    3.2. Consensualidade no controle das agências reguladoras: o TAC nos processos sancionatórios regulatórios.




    Visando aprimorar o desempenho das ações de controle e assegurar a adoção de medidas efetivas para a correção das irregularidades constatadas durante os processos de fiscalização, o termo de ajustamento de conduta (TAC) tem sido amplamente adotado pelas agências regulatórias como mecanismos de exercício consensual de competências.




    A gradual implementação desse instrumento nos processos sancionatórios regulatórios já foi constatada por André Saddy e Rodrigo Greco27:




    Disparado o procedimento administrativo sancionador e garantidos o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditório, há duas possibilidades: caso se verifique que as infrações são verídicas, poder-se-á impor a sanção de polícia, motivada e proporcional à gravidade da falta, compelindo o infrator à prática de atos corretivos ou dissuadindo-o de persistir no cometimento da infração administrativa; ou, então, pode-se deixar de aplicar a sanção, pela celebração de acordos substitutivos/ suspensivos, por meio de Termos de Ajustamento de Conduta (TACs), segundo o que melhor atenda ao interesse público. Afinal, não é objetivo da Administração impossibilitar a produção, circulação e comercialização de riquezas, mas somente condicioná-las ao interesse público.




    O termo de ajustamento de conduta (TAC) é um instrumento típico de controle consensual da Administração Pública28 previsto originalmente no Estatuto da Criança e do Adolescente29 (Lei n. 8.069/1990) e na Lei da Ação Civil Pública30 (Lei n. 7.347/1985) para a tutela dos chamados direitos transindividuais (ou de terceira geração)31.




    O instituto conjuga a eficácia executiva de acordos celebrados por órgãos administrativos legitimados para a propositura de ações de controle à experiência da prática administrativa concertada, que aponta para a adequação da proteção extrajudicial dos direitos transindividuais.




    A baixa densidade normativa dos dispositivos que o instituíram32, aliada ao sucesso das experiências iniciais33, fizeram com que o objeto do TAC fosse extremamente alargado, conforme aponta Geisa de Assis Rodrigues34:




    “O ajustamento de conduta tem como objeto a conformação às exigências da lei vigente ao momento da ocorrência da ameaça ou da violação do direito transindividual. O comportamento comissivo ou omissivo que pode ser alvo do ajustamento é extremamente amplo. Assim abrange condutas já findas ou por se realizar, condutas instantâneas e aquelas que se encontram dentro de uma relação jurídica continuada. Quando se trata do Poder público, o compromisso pode ser firmado, inclusive, para estabelecer condições temporais e orçamentárias para a efetiva implementação de uma determinada política pública, cuja inexistência resulte em violação ou promoção inadequada de direitos transindividuais. O que poderia se considerar discricionário passa, dessa forma, a ser uma atividade vinculada pela livre e espontânea vontade do Poder Público, traduzida no compromisso.”.




    Por certo, em um contexto de emergência do controle consensual, essa expansão do uso do TAC é positiva e absolutamente legítima, notadamente na medida em que, conforme demonstrado por Luciano Ferraz, as disposições do preâmbulo35 e do art. 4º, VII36, da Constituição Federal não apenas fundamentam a celebração de acordos administrativos, como também “impõe ao Estado brasileiro, por princípio, buscar a solução pacífica dos conflitos”37. A respeito, colaciona-se lição do referido autor:38




    Assim é que se propõe a existência de um princípio da consensualidade a impor à Administração Pública o dever de, sempre que possível, buscar a solução para as questões jurídicas e conflitos que vivencia pela via do consenso. Dito princípio tem fundamento constitucional no preâmbulo da Constituição da República que afirma estar o Estado Brasileiro comprometido na ordem interna e internacional com a solução pacífica das controvérsias. Também no art. 4º, VII, da Constituição, que impõe ao Estado Brasileiro, nas relações internacionais, como princípio, a solução pacífica dos conflitos.




    Não bastasse, a principiologia constitucional que conduz ao controle consensual da Administração Pública foi definitivamente reforçada pelas alterações que a Lei 13.665/18 promoveu na Lei de introdução às normas do direito brasileiro (LINDB - Decreto-Lei n.º 4.657/1942), notadamente pela redação conferida ao art. 26, que consagra verdadeira cláusula geral de consenso no regime jurídico administrativo39.




    3.3. Normas Legais sobre TAC aplicáveis às agências reguladoras




    Além da já mencionada disposição na Lei de Ação Civil Pública e da LINDB, é relevante abordar as implicações das normas legais no que se refere à celebração de TACs no contexto das agências reguladoras e suas normatizações, previstas em lei ou em regulamentos internos. Uma notável inovação nesse cenário foi introduzida pela Medida Provisória n.º 2.177-44/2001, que promoveu alterações no artigo 29 da Lei 9.656/199840, dedicada aos planos e seguros privados de assistência à saúde, dando origem à Agência Nacional de Saúde Complementar (ANS).




    Ao examinarmos de perto as disposições desse dispositivo legal, torna-se evidente a criação de uma base jurídica para a celebração de Termos de Compromisso como instrumento eficaz na suspensão de eventuais processos administrativos sancionadores. Essa modificação representa um avanço significativo no âmbito das agências reguladoras, conferindo-lhes uma ferramenta flexível para lidar com infrações e irregularidades, sem a necessidade imediata de recorrer a procedimentos mais formalizados.




    O artigo 29 da mencionada lei estabelece que as infrações relacionadas aos planos e seguros privados de assistência à saúde serão investigadas por meio de um processo administrativo. Esse processo terá como base um auto de infração, uma representação ou uma denúncia positiva dos fatos irregulares. A Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) tem a responsabilidade de regulamentar as normas para a instauração do processo, os recursos disponíveis, bem como as instâncias e prazos envolvidos.




    No § 1º do art. 29 citado41, é destacado que, em situações excepcionais, o processo administrativo pode ser suspenso pela ANS antes da aplicação de qualquer penalidade. Isso pode ocorrer caso a operadora ou prestadora de serviço concorde em assinar um Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta perante a diretoria colegiada. Esse termo terá a eficácia de um título executivo extrajudicial, obrigando a operadora ou prestadora de serviço a cessar imediatamente as atividades ou atos que estão sendo investigados. Além disso, ela se compromete a corrigir as irregularidades identificadas, inclusive mediante a indenização dos prejuízos resultantes dessas condutas.




    Nesse sentido, a referida Medida Provisória também incluiu no dispositivo legal o artigo 29-A42, que também confere à ANS a autorização para firmar termos de compromisso com as operadoras. Essa possibilidade ocorre quando há interesse na adoção de práticas que resultem em benefícios para os consumidores, visando garantir a preservação da qualidade dos serviços de assistência à saúde.




    Ambos os artigos, 29 e 29-A, estão relacionados ao poder de a ANS lidar com questões regulatórias no setor de planos e seguros privados de assistência à saúde. O artigo 29 aborda principalmente a condução de processos administrativos para apuração de infrações, com destaque para a opção excepcional de suspensão do processo mediante assinatura de termo de compromisso pelas operadoras ou prestadoras de serviços.




    Por outro lado, o artigo 29-A aborda a possibilidade de a ANS celebrar termos de compromisso diretamente com as operadoras. Nesse contexto, o foco está na promoção de práticas que proporcionem vantagens aos consumidores, visando manter a qualidade dos serviços de assistência à saúde.




    Em síntese, enquanto o artigo 29 trata mais especificamente do procedimento punitivo e corretivo em casos de infrações, o artigo 29-A destaca a capacidade da ANS de estabelecer acordos diretos com as operadoras para a implementação de práticas benéficas aos consumidores, fortalecendo a qualidade do sistema de saúde suplementar. Ambos os dispositivos refletem a abordagem regulatória da ANS para assegurar a conformidade e aprimoramento contínuo no setor.




    O Termo de Compromisso, nesse contexto, constitui uma alternativa estratégica para as partes envolvidas resolverem divergências e corrigirem condutas irregulares de maneira célere e eficiente. Essa abordagem consensual, respaldada pela legislação específica, não apenas agiliza o processo de resolução, mas também promove a celeridade na correção de possíveis desvios, contribuindo para a eficácia das ações regulatórias.




    Cabe ressaltar que a permissão legal para a celebração de Termos de Compromisso no âmbito da ANS representa um marco na evolução do sistema normativo, indicando a busca por mecanismos mais adaptáveis e menos burocráticos para a resolução de conflitos. Este avanço, por conseguinte, reforça a importância do diálogo e da cooperação entre reguladores e regulados, visando ao aprimoramento contínuo dos serviços e a manutenção da conformidade com as normativas vigentes.




    No mesmo sentido, a Lei Federal 12.249/2010, ao acrescentar o artigo 4º-A na Lei Federal 9.469/1997 - o diploma dispõe sobre a intervenção da União nas causas em que figurarem, como autores ou réus, entes da administração indireta -, lhe autorizou a “prevenir ou terminar litígios”, valendo-se, por exemplo, de termos de ajustamento de conduta, firmados pela Advocacia Geral da União (AGU). Nesse contexto, estariam as agências reguladoras federais, como autarquias, autorizadas a celebrar os mais variados tipos de acordos, incluindo o TACs, necessitando justificar o interesse público presente na sua celebração.




    Apesar dessa evolução legislativa, percebe-se que a Lei Federal 13.848/2019, também conhecida como a Lei Geral de Agências, não apresenta disposições específicas referentes à celebração de termos de compromisso de qualquer natureza entre a agência e os agentes econômicos por ela regulados.




    Essa lacuna legal desconsiderou uma oportunidade singular de inserir diretrizes claras para instrumentos consensuais análogos ao TAC. A ausência de regulamentação específica é notável, considerando sua importância na prática jurídica e regulatória. A falta de referências explícitas e uma norma geral deixa margens para interpretações diversas, traz a possibilidade de que cada agência regulamente de forma independente a celebração de acordos, sem a necessária uniformidade, aumentando a probabilidade de litígios prolongados e decisões arbitrárias, além de não incentivar que os agentes públicos realizem de tal mister em sua prática.




    Apesar disso, nota-se que há a disciplina do tema por meio de normas infralegais na competência normativa de cada uma dessas agências, sem embargo da disposição do art. 5º, §6 da Lei de Ação Civil Pública. É o que será abordado no tópico a seguir, em que se realizou uma pesquisa com o intuito de verificar quais seriam as agências reguladoras que regulamentaram a realização de procedimento similares ao TAC com seus agentes econômicos.




    3.4. Normas Infralegais Identificadas sobre TAC.




    Para verificar de que maneira a celebração de termos de ajustamento de conduta observou-se a práticas da Agência Nacional de Saúde (ANS), Agência Nacional de Transporte Terrestre (ANTT), Agência Nacional de Transporte Aquaviário (ANTAQ), Agência Nacional do Cinema (ANCINE), Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis (ANP), Agência Nacional da Aviação Civil (ANAC), Agência Nacional de Mineração (ANM), Agência Nacional de Águas (ANA) e Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA) e a Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).




    Foi verificado que a ANVISA, a ANM e a ANA não possuem normas específicas regulamentando a possibilidade de utilização do TAC para processos administrativos sancionadores com agentes econômicos. Contudo, foi identificado em pesquisas nos sítios eletrônicos que tais agências celebram TACs, mas com seus servidores no âmbito interno, dos processos administrativos disciplinares (poder disciplinar).




    Com base nos exemplos encontrados, o fundamento normativo utilizado para a celebração desses acordos foi a Instrução Normativa da Controladoria Geral da União (CGU) 27/2022 que dispõe sobre Sistema de Correição do Poder Executivo Federal e sobre a atividade correcional nos órgãos e entidades do Poder Executivo Federal. Na mesma linha, foi identificada a Portaria ANA 418/2022, que também trata da questão do TAC no âmbito da atividade correcional dos seus servidores, se conectando às disposições das orientações contidas na Instrução Normativa da CGU n.º 27/2022.




    No âmbito da ANM, foi identificado que, no ano de 2021, foi aberta a Tomada de Subsídios n.º 03/2021 para regular ato normativo que trataria sobre a utilização do TAC na agência. O procedimento foi encerrado e não há indícios de avanço na edição de normas nesse sentido.




    Com relação às demais agências federais, com exceção da ANEEL, todas possuem normas específicas sobre o TAC:




    a) ANS regulamenta a questão por meio da Resolução Normativa — RN n.º 372, datada de 30 de março de 2015;




    b) A ANCINE regulamentou a questão por meio da Instrução Normativa n.º 118, emitida em 16 de julho de 2015.




    c) A ANATEL editou a Resolução 629/2013;




    d) A ANAC modernizou as suas normas para a celebração do TAC por meio da edição da Resolução n.º 472/2018;




    e) A ANP possui normativo específico para a celebração de TAC relacionada ao descumprimento de normas relacionadas ao conteúdo local e a Resolução n.º 688/2017 que trata das chamadas Medidas Reparadoras de Conduta;




    f) A ANTAQ modernizou recentemente suas normas para celebração do TAC por meio da Resolução ANTAQ n.º 92, publicada em 15 de dezembro de 2022, o que representa um avanço normativo significativo ao estabelecer diretrizes para a celebração de Termos de Ajustamento de Conduta (TAC) no âmbito do transporte aquaviário;




    g) A ANTT realizou recentes modificações em sua normatização sobre a possibilidade do a ANTT celebrar TACs, iniciada pela Deliberação 261/2014, seguida pela recente introdução da Resolução 5.823, datada de 12 de junho de 2018, regulamentada pela Portaria n.º 24, de 29 de janeiro De 2021.




    h) A ANEEL possuía regra que regulamentava o TAC (Resolução Normativa no 333, de 7 de outubro de 2008), porém foi revogada pela Resolução Normativa n.º 712/2016, a demonstrar um passo atrás no uso da consensualidade administrativa em âmbito regulatório.




    3.5. Algumas semelhanças e diferenças.




    Com relação às normas apontadas, podem ser verificados alguns pontos em comum e algumas diferenças entre suas aplicações. Seguindo a terminologia utilizada por Saddy e Greco43, as normas que regulamentam a questão nas agências se dividiriam em Termos de Ajustamento de Conduta propriamente dito, em que a sua celebração pressupõe a existência de um processo administrativo vigente e medidas reparadoras de consulta (utilizando a terminologia da ANP). No primeiro caso, a celebração do TAC teria o condão de substituir (arquivar) ou suspender a tramitação de um processo administrativo sancionador já iniciado; no segundo caso, o objetivo seria o de reparar uma conduta, para evitar o processo administrativo sancionador, posto que não necessariamente sua celebração pressupõe a existência de um processo administrativo sancionador em vigência.




    A maioria das normas encontradas nas agências reguladoras federais, segundo a classificação utilizada por Saddy e Greco, regulamenta a modalidade de TAC propriamente dito, cujo objetivo seria suspender ou substituir a sanção no âmbito de um processo administrativo sancionador. As exceções se dariam pela própria regulamentação de Medida Reparadora de Conduta estabelecida na Resolução n.º 688/201744 da ANP e pela possibilidade da celebração do chamado “TAC Plano de Ação” disciplinado pela Portaria n.º 24, de 29 de janeiro Ee 2021, que regulamenta a Resolução 5.823/201845 da ANTT.




    Nas regulamentações que tratam sobre TAC propriamente dito, pode-se dizer que as ANS, ANATEL e ANCINE disciplinam que a celebração do TAC possui como efeito a suspensão dos processos administrativo em trâmite que discutem a irregularidade objeto do TAC, possibilitando o arquivamento somente quando haja sido certificado o cumprimento integral do acordo. Por sua vez, a regulamentação da ANAC, ANTAQ e da ANTT quando trata do chamado “TAC Multas” (oposto ao “TAC Plano de Ação”) e da ANP, relacionado ao TAC da cláusula de conteúdo local, estabelece como efeito da celebração o arquivamento do processo administrativo sancionador objeto do TAC.




    Todas as normas levantadas estipulam a necessidade de se prever no instrumento medidas compensatórias caso a outra parte descumpra o pactuado no TAC.46 Por fim, foi identificado que nenhuma normativa exige o reconhecimento ou confissão de culpa pela irregularidade como pré-requisito para a celebração do documento.




    De modo geral, percebe-se que as normas relacionadas ao TAC nas agências reguladoras são fragmentadas e possuem diferenças na forma de processamento, requisitos e efeitos de sua celebração, de modo que a experiência de se tentar a celebração em diferentes agências se torna bastante distinta, o que coaduna com a necessidade de se unificar as normas de forma geral. Com o intuito de oferecer uma visão mais clara sobre as disparidades na experiência entre diversas agências, decidiu-se explorar dados públicos que evidenciam a divergência no número de TACs celebrados por cada uma delas.




    Esses dados revelam um contraponto significativo, proporcionando a ilustração de que talvez a disparidade regulatória entre as normas e ausência de normas gerais sobre o tema poderiam apresentar obstáculo à consolidação e celebração desse instituto, na prática.




    3.6. Experiências Encontradas




    3.6.1 ANEEL




    Inicialmente, a agência dispunha de uma norma regulamentadora específica para esses acordos, conforme estabelecido pela Resolução Normativa no 333, de 7 de outubro de 2008. Essa resolução representava o arcabouço normativo que orientava a celebração e execução dos TACs no âmbito da ANEEL. Contudo, um ponto intrigante e relevante para a compreensão do panorama regulatório atual é a revogação dessa norma específica pela Resolução Normativa n.º 712/201647.




    Essa mudança normativa não apenas indica uma transformação na abordagem da ANEEL em relação aos TACs, mas também suscita questionamentos sobre os motivos subjacentes a essa revisão. Consoante as informações trazidas pelo voto do Diretor José Jurhosa Junior, foi constatado que desde 2002, a ANEEL recebeu um total de 103 pedidos de TAC. De 2002 até 2007, foram recebidos apenas 17 pedidos para a celebração de instrumento similar ao TAC.




    Logo, em 2008, com a efetiva regulamentação do instrumento consensual por meio da edição da Resolução Normativa n.º 333, de 7 de outubro de 2008, foram 15 pedidos, seguindo uma média alta por ano, conforme as informações do gráfico abaixo retirada do Voto que concluiu pela revogação da possibilidade de celebração do TAC:
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    Figura 1 - Análise do histórico de pedidos de TAC — Período 2002 – 201548




    Do universo de 103 pedidos, 54 pedidos (52%) foram negados, por descumprimento de requisitos estabelecidos na Resolução Normativa no 333, de 7 de outubro de 200849. Dos 49 pedidos restantes, apenas 25 foram concluídos e assinados. 64% dos TACs versavam sobre os descumprimentos dos índices de desempenho que mediam a duração e a frequência do fornecimento de energia pela concessionária distribuidora (DEC e FEC)50. É interessante a constatação que o tempo médio de tramitação dos 25 TACs celebrados foi de 611 dias, contados da data do pedido (cerca de 1 ano e 8 meses), enquanto o prazo de vigência médio dos TACs firmados é de 599 dias (cerca de 1 ano e 7 meses)51




    O voto também apontou que nenhum acordo foi cumprido integralmente52. Com base nesses dados, a Diretoria da ANEEL indicou que o objetivo da norma não se configurou, resultando em perda de recursos. Além disso, foi asseverado que a substituição da celebração do TAC pelo chamado “Plano de Resultados” endereçaria os problemas relacionados ao DEC e FEC. Abaixo trechos do voto que contemplam esse racional:




    “Os dados objetivos aqui apresentados permitem constatar que o conceito não se confirmou, uma vez que o TAC não foi capaz de superar os ônus, as incertezas e a morosidade dos processos de fiscalização e de sanção, de modo a alcançar o interesse público. De outro lado, os resultados demonstram que a premissa assente no voto do relator não se confirmou, ao contrário, produziu efeitos aquém dos procedimentos tradicionais, pois as obras foram executadas, mas as metas de qualidade não foram atingidas. […] Outro aspecto relevante para motivar o encaminhamento pela revogação do ato normativo em questão decorre da evolução do processo de fiscalização, que reduz o espaço antes existente para adoção do Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta. O processo de modernização e aperfeiçoamento das ações de fiscalização da Agência, com a implantação do Plano de Resultados, cujo objetivo é melhorar os indicadores DEC e FEC das interrupções no fornecimento de energia, deve inibir o uso do TAC. Vale lembrar que, dos 25 TACs firmados, 16 deles tratavam de transgressões de limites de DEC e FEC”.




    Com a revogação da normativa, não ocorreu nenhum outro instrumento similar com agentes econômicos, atrapalhando a utilização desse instituto. Contudo, pelo levantado, apesar da inexistência de ato infralegal, as normas legais estipuladas na Lei de Ação Civil Pública (art. 5º, §6º), na LINDB (Art. 26 e 27) e na Lei 9.469/1997 (art. 2º) tem dimensão bastante para suportar que a agência continue a celebrar acordos legalmente.




    3.6.2 ANATEL




    Ao contrário da experiência não exitosa da ANEEL, a ANATEL continua com sua norma que permite a celebração de TAC vigente, contudo limitou de forma bem razoável a eficácia de sua implementação. Consoante justificativa da própria ANATEL, desde a publicação da Resolução 629/2013, foram recebidas inúmeras propostas para celebração de TAC. Por entender que a redação do referido instrumento e o processo de negociação seria complexo, decidiu-se limitar as solicitações para aquelas com maiores valores envolvidos. Veja a explicação para referência:




    “Desde 2014, com a edição do Regulamento do TAC (Res. 629/2013) em fins de 2013, a Anatel recebeu inúmeros pedidos de prestadoras de serviços de Telecomunicações para realizar a negociação visando a celebração de Termos de Ajustamento de Condutas. Deste modo foram estabelecidas negociações com os principais players do mercado de Telecom, tais como Algar Telecom, Claro, Vivo, TIM e Oi. Ao mesmo tempo, inúmeras outras empresas de telecomunicações chegaram também a solicitar o estabelecimento de TAC com a Anatel. Todavia, tratando-se o TAC de um instrumento negocial de maior complexidade, optou-se por utilizar tal mecanismo em iniciativas de maior vulto, capazes de, por si só, justificarem o empenho adicional das partes em sua negociação e consecução, sendo que para situações que envolvem um número menor de processos sancionatórios, outras medidas se encontram disponíveis, tais como o estabelecimento da obrigação de fazer.”53




    Dessa forma, até hoje, a ANATEL só possui 3 TACs celebrados: com o Grupo Tim (TAC 01/2020), Grupo Algar (TAC 02/2022). e Telefônica (03/2022).




    3.6.3 ANP




    Não foram encontradas na página da ANP informações sobre a quantidade de Medidas Reparadoras de Conduta celebradas no âmbito da Resolução n.º 688/2017. Contudo, com relação aos TACs celebrados com regência da Resolução 848/2021, há informações abertas em seu sítio eletrônico.




    No contexto brasileiro, a partir da 7ª Rodada de Licitações, os contratos destinados à exploração e produção de petróleo e gás natural incluem disposições de conteúdo local, as quais determinam uma porcentagem mínima de contratações de bens e serviços a serem realizadas no país. A ANP supervisiona o cumprimento dessa cláusula durante a fase de exploração, assim como na etapa ou módulo de desenvolvimento da produção. Em casos de não conformidade, a ANP impõe as penalidades estipuladas no contrato54.Devido ao alto número de descumprimentos dessa cláusula, a ANP começou a repensar a exigência permitindo o aditamento em alguns contratos, flexibilizando seu conteúdo55.




    Por fim, para aqueles contratos não contemplados pela possibilidade de aditamento, foi editada a Resolução 848/2021, permitindo a celebração de TAC para realização do cumprimento do conteúdo local, consensualmente. Após a edição de tal norma, pode-se verificar, pelas informações contidas no sítio da ANP, um total de 25 TACs56 celebrados até o momento.




    3.6.4 ANTT




    A possibilidade de celebração de TAC no âmbito da ANTT já existia desde a Deliberação 261/2014. Com a edição da Resolução 5.823/2018 da ANTT foi regulamentada a possibilidade de celebração pela agência de duas modalidades de TAC, a primeira delas conhecida como TAC Plano de Ação, indicado para corrigir descumprimentos de obrigações contratuais, legais ou regulamentares, reprogramando a realização das obras e equacionando os investimentos. Já a segunda modalidade, TAC Multas, possibilita transacionar o passivo de penas pecuniárias, convertendo-as em obrigações de investimento em benefício do usuário57.




    Desde então, contabiliza-se a celebração de 16 TACs, 8 na modalidade TAC Multas e 8 na modalidade TAC Plano de Ação58 segundo informações disponibilizadas no site da própria agência.




    3.6.5 ANTAQ




    Com experiência parecida com a ANATEL (de poucos TACs celebrados), a ANTAQ publicou em seu site a existência de apenas 04 TACs59 celebrados até o momento com os agentes econômicos por ela regulados, a partir da vigência da Resolução n.º 92/2022. Não há na página da internet informações sobre a quantidade de TACs celebradas com regência à norma antiga.




    3.6.6 ANCINE, ANAC, ANA, ANS, ANVISA, ANM




    Não foram encontradas na página dessas agências informações sobre a quantidade de TACs celebrados. No caso da ANA, ANVISA e ANM se justificaria pela ausência de normas relacionadas ao tema. Já em relação a ANCINE, ANAC e ANS, apesar de existirem previsões regulamentares autorizando sua celebração, tais dados não estão disponíveis de forma acessível em seus respectivos sítios eletrônicos.




    4. CONCLUSÃO




    Diante da análise detalhada das práticas das agências reguladoras na celebração de TACs, torna-se evidente que, enquanto a ANS é a única agência que dispõe de uma norma legal específica que respalda essa prática, as demais agências adotam abordagens diversas, resultando em significativas disparidades procedimentais e conceituais.




    Destacamos que, ao longo da pesquisa, observamos nuances intrigantes nas experiências de diferentes agências. Na ANEEL, por exemplo, notamos um desconforto na adoção generalizada desses acordos, levando a revogação da norma infralegal que permitia sua celebração, contrastando com a excepcional proliferação de pactos na ANP e ANTT. Por outro lado, a ANATEL adota uma abordagem mais restritiva, limitando a celebração de TACs a circunstâncias especiais e a agentes econômicos especiais. Não foi possível identificar a razão da pouca utilização do instrumento na esfera da ANTAQ até o momento, podendo a agência ter adotado uma postura mais austera com relação ao procedimento, na linha da justificativa da ANATEL, ou pela falta de informações no site da agência.




    Em razão de ausência de informações disponíveis nos sites das agências, exemplos negativos foram da ANS, ANCINE e ANAC, em que, apesar de possuírem normas para a celebração de TACs com agentes econômicos, as informações não estão facilmente disponíveis, o que impediu análises do atual panorama nessas autarquias. Com relação à ANM, ANVISA e ANA, tais agências não possuem regulamentação específica para TAC com agentes econômicos, sendo que somente foram identificados precedentes e normas internas relacionadas a TAC celebrados com seus servidores.




    Um aspecto relevante, talvez o mais relevante, é a ausência de disposições específicas na Lei Geral de Agências (Lei 13.848/19) reguladoras sobre a celebração de TACs ou demais compromissos consensuais entre o ente e os agentes econômicos, que estão sujeitos a suas regulamentações, resultando em lacunas e incertezas na sua aplicação. Tal lacuna normativa pode gerar inseguranças tanto para as agências quanto para as partes envolvidas nos processos administrativos.




    Diante desse cenário, sugerimos que uma abordagem eficaz para harmonizar e padronizar o uso de TACs pelas agências reguladoras seria a instituição de normas gerais abrangentes, aplicáveis a todos os setores, de preferência estabelecidas em eventual modificação da Lei Geral de Agências. Essas normas poderiam estabelecer diretrizes uniformes para a celebração de TACs, minimizando as disparidades procedimentais e assegurando uma aplicação consistente em todos os setores regulados. Tal medida não apenas promoveria a transparência e previsibilidade, mas também contribuiria para uma governança regulatória mais coesa e eficiente.




    Em suma, a implementação de normas gerais sobre a celebração de TACs para todas as agências reguladoras representam uma estratégia viável para superar as divergências identificadas, promovendo uma abordagem unificada e coesa em prol da eficácia e justiça nos processos regulatórios.
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        	25 “Mais do que o aumento da atividade regulatória indireta (para compensar a diminuição da regulação via intervenção direta), podemos identificar um outro processo de transformação da regulação estatal. Fruto da reestruturação do papel do Estado nas suas relações com a sociedade, verifica-se o surgimento de um novo padrão de atuação regulatória onde a imposição unilateral e autoritária de pautas, condutas e comportamentos dá lugar à articulação de interesses e ao estabelecimento de pautas regulatórias negociadas com os diversos interesses envolvidos numa dada atividade (operadores, usuários efetivos e usuários potenciais). Ganha lugar aquilo que se convencionou chamar de regulação reflexiva, na qual o Estado deixa de ser um adjudicador de direitos e passa a ser um mediador de interesses, sem perder a função de tutor das hipossuficiências sociais.” (MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo (2002). Nova regulação dos serviços públicos. Revista De Direito Administrativo, 228, 13–30. https://doi.org/10.12660/rda.v228.2002.46521. Página 16.)
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        	29 Art. 211. Os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta às exigências legais, o qual terá eficácia de título executivo extrajudicial.





        	30 Art. 5º Têm legitimidade para propor a ação principal e a ação cautelar: (…)§ 6.º Os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta às exigências legais, mediante cominações, que terá eficácia de título executivo extrajudicial. (incluído após a alteração da Lei n. 7.347/1985 operada pela Lei n. 8.078/1990 – Código de Defesa do Consumidor)





        	31 “Já os chamados de terceira geração peculiarizam-se pela titularidade difusa ou coletiva, uma vez que são concebidos para a proteção não do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos. Tem-se, aqui, o direito à paz, ao desenvolvimento, à qualidade do meio ambienta, à conservação do patrimônio histórico e cultural.”. (MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev, e atual. São Paulo: Saraiva, 2014. Páginas 137 e 138.).





        	32 Tratando do art. 5º, § 6º, da Lei n.º 7.347/1985, Juliana Bonacorsi de Palma e Vitor Rhein Schirato afirmam que “Trata-se de um verdadeiro permissivo genérico do qual decorre a legitimidade de os órgãos da Administração Direta ou os entes da Administração Indireta celebrarem TAC com os administrados, desde que preservado o critério de pertinência temática legalmente estipulado tanto em processos judiciais quanto em processos administrativos”. (SCHIRATO, Vitor Rhein; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Consenso e legalidade: vinculação da atividade administrativa consensual ao direito. Revista brasileira de direito público, Belo Horizonte, v. 7, n. 27, out./dez. 2009. Disponível em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/31799>. APUD Kato, M. A. (2018). Os acordos substitutivos e o termo de ajustamento de conduta (Lei n.º 7.347/1985). Revista De Direito Administrativo, 277(1), 101–125. https://doi.org/10.12660/rda.v277.2018.74803)





        	33 DE MIO, Geisa Paganini. O inquérito civil e o termo de ajustamento de conduta como instrumentos efetivos para resolução de conflitos ambientais: a experiência da promotoria de justiça do meio ambiente da comarca de São Carlos-SP. 2005. Tese (Doutorado em Hidráulica e Saneamento) — Escola de Engenharia de São Carlos, Universidade de São Paulo, São Carlos, 2005. doi:10.11606/T.18.2005.tde-05032007-091342. Acesso em: 2023-12-11.





        	34 RODRIGUES, Geisa de Assis Ação civil pública e termo de ajustamento de conduta: teoria e prática/Geisa de Assis Rodrigues. – 3.ed. – Rio de Janeiro: Forense, 2011. Página 264.





        	35 PREÂMBULO: “Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”





        	36 Art. 4º A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguintes princípios: (…) VII — solução pacífica dos conflitos;
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        	39 “Alinhando-se a outros sistemas jurídicos que dispõem de leis autorizativas genéricas à celebração de acordos pela Administração Pública, a Lei n.º 13.665/18 expressamente confere competência consensual de ordem geral ao Poder Público brasileiro. Isso significa que qualquer órgão ou ente administrativo encontra-se imediatamente autorizado a celebrar compromisso, nos termos do art. 26 da Lei, não se fazendo necessária a edição de qualquer outra lei específica, decreto ou regulamentação interna.”. GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Art. 26 da LINDB: novo regime jurídico de negociação com a Administração Pública. RDA, ed. especial LINDB, nov. 2018. p. 135 – 169





        	40 “Art. 29. As infrações serão apuradas mediante processo administrativo que tenha por base o auto de infração, a representação ou a denúncia positiva dos fatos irregulares, cabendo à ANS dispor sobre normas para instauração, recursos e seus efeitos, instâncias e prazos.”





        	41 “§ 1.º O processo administrativo, antes de aplicada a penalidade, poderá, a título excepcional, ser suspenso, pela ANS, se a operadora ou prestadora de serviço assinar termo de compromisso de ajuste de conduta, perante a diretoria colegiada, que terá eficácia de título executivo extrajudicial, obrigando-se a: I — cessar a prática de atividades ou atos objetos da apuração; e II — corrigir as irregularidades, inclusive indenizando os prejuízos delas decorrentes.”





        	42 “Art. 29-A. A ANS poderá celebrar com as operadoras termo de compromisso, quando houver interesse na implementação de práticas que consistam em vantagens para os consumidores, com vistas a assegurar a manutenção da qualidade dos serviços de assistência à saúde.”





        	43 SADDY, André; GRECO, Rodrigo Azevedo. Termo de ajustamento de conduta em procedimentos sancionatórios regulatórios. Boletim de Licitações e Contratos, São Paulo, v. 29, n. 2, p. 109 – 135, fev. 2016. Disponível em: <http://dspace.almg.gov.br/xmlui/bitstream/item/21627/geicIC_FRM_0000_pdf.aspx.pdf?sequence=1>. Acesso em: 04 nov. 2023





        	44 “Para os fins desta resolução, define-se MRC como a ação em que o agente econômico repara o não atendimento a dispositivo da legislação aplicável, em prazo pré-estabelecido, e passa a cumpri-lo em sua integralidade, evitando a aplicação de penalidades.”





        	45 “Art. 2º A Superintendência de Infraestrutura Rodoviária poderá negociar e propor termos de ajustamento de conduta nas modalidades plano de ação (‘TAC Plano de Ação’) e multas (“TAC Multas”).§ 1º O TAC Plano de Ação tem por objeto a correção de descumprimentos de obrigações contratuais, legais ou regulamentares, nos termos do § 2º do art. 1º da Resolução n.º 5.823, de 2018”.





        	46 As medidas compensatórias, sem dizê-lo expressamente, aproximam-se do instrumento previsto no art. 27 da LINBD, que trata dos compromissos processuais de compensação.





        	47 “Art. 1.º Revogar a Resolução Normativa n° 333, de 7 de outubro de 2008.”





        	48 Gráfico retirado da página 3 do Voto da Diretoria da ANEEL referente aos processos 48500.006161/2010 – 82 e 48500.006368/2010 – 57.





        	49 “Do universo de 103 pedidos, 54 pedidos (52%) foram negados no âmbito da SFE, quando da Análise do Pedido de Reconsideração – APR do recurso interposto pelo agente frente ao Auto de Infração – AI, por descumprimento de determinados requisitos da REN 333/08, a exemplo do valor mínimo do investimento equivalente a 0,2% do faturamento anual (art. 12), apresentação da proposta em petição específica (art. 2º), ou por sequer haver menção das obras a realizar.” Trecho retirado da página 4 do Voto da Diretoria da ANEEL referente aos processos: 48500.006161/2010 – 82 e 48500.006368/2010 – 57.





        	50 “Quanto a natureza das infrações que deram origem aos 25 TACs, tem-se como mais frequente (64%) o descumprimento de indicadores coletivos de continuidade (DEC e FEC)”.





        	51 “Em relação ao tempo médio de tramitação dos 25 TACs celebrados tem-se 611 dias, contados da data do pedido (cerca de 1 ano e 8 meses), enquanto o prazo de vigência médio dos TACs firmados é de 599 dias (cerca de 1 ano e 7 meses)”





        	52 “Do conjunto de 25 TACs assinados, 8 ainda se encontram vigentes e 17 foram encerrados. E o mais relevante, destes nenhum foi cumprido integralmente. Por outras palavras, todos foram objeto de Certificado de Descumprimento de TAC. Trecho retirado da página 6 do Voto da Diretoria da ANEEL referente aos processos 48500.006161/2010 – 82 e 48500.006368/2010 – 57.
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        	54 Veja Resolução ANP n.º 19, De 14.6.2013, Dou 17 De Junho De 2013





        	55 Veja artigo 36 da Resolução n.º 726/2018
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