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1. Introducao: a consensualizacao da regulacao?

A efetividade da regulacdo depende do ajustamento das condutas dos regulados.
Nao se presta a concretizar interesses publicos primdrios a atividade estatal sim-
bélica, incapaz de modificar a realidade ou de fazer os agentes econémicos agirem
do modo a maximizar o bem-estar e otimizarem a prestacao de servigos publicos, a
exploracao de bens ou o desempenho da atividade econdmica em dado setor regu-
lado. Para se evitar a regulacdo simbdlica e viabilizar a regulacao real, mais que
definir as competéncias das entidades reguladoras, o legislador necessita estimu-
lar, prever ou permitir a ado¢do de mecanismos aptos a imprimir legitimidade e
efetividade as suas tarefas e as politicas publicas que elas instrumentalizam.

As técnicas de consensualizagdo administrativa servem exatamente a esse fim. A
compreensao dessa asser¢ao requer certas explanagoes terminolégicas. A respeito
da distingdo entre consensualizagdo, consenso, consentimento e consensualidade,
valho-me do quanto abordado em estudo especifico sobre as transformacoes e
tendéncias do direito administrativo brasileiro. “Consentimento é aceitacao; con-
senso é aceitacdo reciproca pelas partes envolvidas ou o acordo sobre um deter-
minado objeto que interessa a mais de um sujeito; a consensualidade, por sua vez,
representa o grau de consenso na gestao publica e a consensualizacdo, finalmente,
o movimento de busca de consenso e de promoc¢do da consensualidade por novas
técnicas administrativas. Diante desse breve panorama, ndo ha que se confundir
consensualidade, como resultado, com consensualizagdo, aqui correspondente a um
fendbmeno de intensificacdo da criacdo e do uso de mecanismos de gestdo que valo-
rizam o consentimento da sociedade ou do cidaddo no processo de elaboracao de
decisOes administrativas” (MARRARA, 2014, p. 40).

* Professor de direito administrativo da USP na FDRP. Livre-docente pela USP. Doutor pela Universidade
de Munique (LMU). Editor da Revista Digital de Direito Administrativo (RDDA). Advogado consultor.
Contato: marrara@usp.br
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Hoje, o fendmeno da consensualizacdo se espraia velozmente pelas chamadas ati-
vidades restritivas do Estado, ambito em que suas utilidades sdo potencializadas.
Isso ocorre por algumas razdes simples. A uma, diante de medidas estatais limita-
doras de direitos fundamentais de pessoas fisicas ou juridicas, o principio da lega-
lidade se torna mais rigido por conta da regra de reserva legal geral consagrada na
Constituicao (art. 59, II). A duas, a agdes do Estado que deflagram efeitos restritivos
tendem a gerar mais resisténcia que as a¢des benéficas ou de promocao de direi-
tos. A restricao estimula questionamentos de ordem administrativa ou judicial,
mormente nas hipdteses em que o destinatario das decisdes administrativas (nor-
mativas ou concretas) ndo participe da elaboracdo da decisdao, ndo compreenda
seus fundamentos ou discorde de seu conteudo.

E nesse contexto de restrigio e de tensdes entre Estado e sociedade, entre regula-
dor e regulado, que a geracao de consensos ganha relevancia como fator de incre-
mento da eficiéncia, da legitimidade das decisdes administrativas e de estabiliza-
¢do de seus mandamentos, tornando mais efetivas a regulacdo e as politicas publi-
cas que a permeiam. Nao se pretende dizer com isso que toda e qualquer medida
de consensualiza¢do seja infalivel, nem que o modelo de administracdo consensual
substitua os mecanismos classicos de administracdao unilateral. Ha que se afastar
essas ilusoes.

A criagdo de espacos de didlogo pode perfeitamente gerar e estimular dissensos.
Consenso e consensualidade (como grau de consenso em sentido amplo) sdao me-
ros resultados eventuais do uso de mecanismos dialégicos. Dai resulta que consen-
sualizacao é meio; consenso é consequéncia eventual.

Essa conclusdo basica é fundamental para evitar ilusdes e idealizagdes a respeito
da Administra¢do consensual, bem como para evitar afirmag¢des precipitadas, como
a de que o modelo consensual sepultard a administracdo unilateral classica. Na
verdade, em inimeros casos, a transformacdo da consensualizacdo em consensua-
lidade depende exatamente de alguns riscos e estimulos gerados pela existéncia de
mecanismos de Administragdo unilateral. Em outras palavras, os modelos convi-
vem. Mecanismos consensuais se acoplam a estratégias unilaterais e, de outro lado,
medidas estatais coercitivas podem servir de incitagdo ao dialogo e ao acordo.

A retroalimentacdo e a inter-relacdo entre mecanismos tradicionais de gestao pu-
blica baseados na autoridade e na unilateralidade e mecanismos pro-consensuais,
menos verticalizados, variam conforme o contexto, os interesses dos regulados e o
tipo de estratégia de conciliacdo e dialogo que a Administracao utilizard. Na prati-
ca, ha pelos menos trés grandes grupos de instrumentos pré-consensuais, cada
qual marcado por dinamicas, deficiéncias e utilidades distintas.

Os mecanismos procedimentais sao aqueles empregados pontualmente em certa
fase dos processos administrativos no intuito de promover o dialogo entre socie-
dade e Estado. Exemplo disso, no ambito de uma agéncia reguladora, vislumbra-se
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na realizacao de audiéncias e consultas publicas como técnicas preparatorias de
atos decisorios de carater normativo ou geral. Os mecanismos orgdnicos, a seu tur-
no, englobam os canais de didlogo permanente no ambito de drgaos colegiados. A
participacdo de representantes de especialistas ou de agentes econémicos em con-
selhos de politicas publicas ou em 6rgaos regulatérios exemplifica a técnica em
questdo. O estimulo ao consenso se da primariamente pela garantia do direito de
voz e de voto dos representantes dos diferentes grupos sociais e econémicos den-
tro dos centros decisdrios estatais. Ja os mecanismos contratuais sao aqueles que
consolidam o consenso em instrumentos formais bilaterais, como acordos de leni-
éncia, acordos em processos de licenciamento ou autorizagdo administrativa ou
compromissos de cessacdo ou alteracao de condutas dos agentes regulados no am-
bito de processos sancionadores.

Diante das premissas conceituais e terminolégicas aqui apresentadas e do reco-
nhecimento da complexidade daquilo que hoje se convencionou chamar de Admi-
nistracdo consensual, o proposito desse artigo nao é outro, sendo o de verificar o
papel dos compromissos de cessacdo de pratica como promotores do ajustamento
de conduta de agentes regulados em favor da efetividade da regulagdo e, mais que
isso, estimular a doutrina e o legislador a reflexdes sobre a regulacdo por consenso,
especialmente sobre os modernos mecanismos contratuais que serdao aqui expos-
tos.

Guiado por esse intuito descritivo, mas ao mesmo tempo provocativo, destinado a
estimular o debate acerca do instituto em uma perspectiva que supera um ou outro
cenario regulatério, abre-se o texto com uma discussao acerca da esséncia dos
compromissos de cessacao de pratica, buscando-se tracar suas caracteristicas fun-
damentais a despeito das peculiaridades de um ou outro modelo adotado em cer-
tos setores. Em seguida, abordam-se as utilidades potenciais dos compromissos,
sobretudo no intuito de se demonstrar sua relevancia pratica na atualidade e de se
realcar hipoteses de uso indevido ou abusivo. Reconhecida a esséncia dos com-
promissos e suas funcionalidades, parte-se para a problematica discussdao de seu
regime juridico, buscando-se apontar um conjunto de aspectos referenciais que
devem ser considerados para diferenciar esses acordos dos contratos instrumen-
tais e concessorios. Em conclusio, adentra-se o debate sobre a necessidade ou nio
de previsdo legal para a celebra¢do de acordos do género, apontando-se as fragili-
dades de algumas praticas destituidas de suporte legal.

2. Compromisso de cessac¢io de pratica: definicao e conteudo essencial

0 ordenamento juridico brasileiro ndo contém uma férmula de definigao conceitu-
al, nem uma terminologia padrao a respeito do que aqui se denomina de compro-
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misso de cessacao de pratica. Na Lei da Acao Civil Publica,? fala-se de compromisso
de ajustamento de conduta;3 na Lei de Defesa da Concorréncia,* trata-se do termo
de compromisso de cessacdo de pratica; na Lei das Infracdes Ambientais® e na Lei
da CVM, menciona-se apenas a expressao “termo de compromisso”.6

? Lei n. 7.347/1985, art. 52, § 6° Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados com-
promisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia
de titulo executivo extrajudicial.

? Esta é também a expressdo preferida por SADDY, André; GRECO, Rodrigo Azevedo. Termo de ajusta-
mento de conduta em procedimentos sancionatdrios regulatorios. Revista de Informagdo Legislativa, n.
206, 2015, p. 170.

* Lei 12.529/2011. Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos I, Il e Il do art.
48 desta Lei, o Cade podera tomar do representado compromisso de cessacdo da pratica sob investiga-
¢do ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente
fundamentado, entender que atende aos interesses protegidos por lei. § 1° Do termo de compromisso
deverdo constar os seguintes elementos: | - a especificacdo das obrigagGes do representado no sentido
de ndo praticar a conduta investigada ou seus efeitos lesivos, bem como obrigacdes que julgar cabi-
veis; Il - a fixacdo do valor da multa para o caso de descumprimento, total ou parcial, das obriga¢des
compromissadas; Il - a fixagdo do valor da contribui¢do pecuniaria ao Fundo de Defesa de Direitos Difu-
sos quando cabivel. § 2° Tratando-se da investigacdo da pratica de infracdo relacionada ou decorrente
das condutas previstas nos incisos | e Il do § 3% do art. 36 desta Lei, entre as obrigacdes a que se refere o
inciso | do § 1° deste artigo figurard, necessariamente, a obrigacdo de recolher ao Fundo de Defesa de
Direitos Difusos um valor pecuniario que ndo podera ser inferior ao minimo previsto no art. 37 desta
Lei. § 3% (VETADO). § 4° A proposta de termo de compromisso de cessacdo de pratica somente podera
ser apresentada uma Unica vez. § 5% A proposta de termo de compromisso de cessa¢do de pratica pode-
ra ter carater confidencial. § 6% A apresentacdo de proposta de termo de compromisso de cessagdo de
pratica ndo suspende o andamento do processo administrativo. § 7° O termo de compromisso de cessa-
¢do de pratica tera carater publico, devendo o acordo ser publicado no sitio do Cade em 5 (cinco) dias
ap6s a sua celebracdo. § 8 0 termo de compromisso de cessacdo de pratica constitui titulo executivo
extrajudicial. § 9° O processo administrativo ficard suspenso enquanto estiver sendo cumprido o com-
promisso e sera arquivado ao término do prazo fixado, se atendidas todas as condi¢Ges estabelecidas no
termo. § 10. A suspens3o do processo administrativo a que se refere o § 9° deste artigo dar-se-4 somen-
te em relagdo ao representado que firmou o compromisso, seguindo o processo seu curso regular para
os demais representados. § 11. Declarado o descumprimento do compromisso, o Cade aplicara as san-
¢Oes nele previstas e determinarad o prosseguimento do processo administrativo e as demais medidas
administrativas e judiciais cabiveis para sua execucdo. § 12. As condi¢cdes do termo de compromisso
poderdo ser alteradas pelo Cade se se comprovar sua excessiva onerosidade para o representado, desde
gue a alteragdo ndo acarrete prejuizo para terceiros ou para a coletividade. § 13. A proposta de celebra-
¢do do compromisso de cessagdo de pratica sera indeferida quando a autoridade ndo chegar a um acor-
do com os representados quanto aos seus termos. § 14. O Cade definird, em resolu¢do, normas com-
plementares sobre o termo de compromisso de cessagdo. § 15. Aplica-se o disposto no art. 50 desta Lei
ao Compromisso de Cessacdo da Pratica.

> Lei n. 9.605/998: art. 79-A. Para o cumprimento do disposto nesta Lei, os 6rgdos ambientais integran-
tes do SISNAMA, responsdveis pela execugdo de programas e projetos e pelo controle e fiscalizagdo dos
estabelecimentos e das atividades suscetiveis de degradarem a qualidade ambiental, ficam autorizados
a celebrar, com forga de titulo executivo extrajudicial, termo de compromisso com pessoas fisicas ou
juridicas responsaveis pela construcdo, instalagdo, ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e
atividades utilizadores de recursos ambientais, considerados efetiva ou potencialmente poluidores.
§ 1° O termo de compromisso a que se refere este artigo destinar-se-a, exclusivamente, a permitir que
as pessoas fisicas e juridicas mencionadas no caput possam promover as necessdrias corre¢des de suas
atividades, para o atendimento das exigéncias impostas pelas autoridades ambientais competentes,
sendo obrigatério que o respectivo instrumento disponha sobre: | - o nome, a qualificacdo e o endereco
das partes compromissadas e dos respectivos representantes legais; Il - o prazo de vigéncia do compro-
misso, que, em fungdo da complexidade das obrigacGes nele fixadas, podera variar entre o minimo de
noventa dias e o maximo de trés anos, com possibilidade de prorrogacao por igual periodo; Il - a descri-
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A despeito da terminologia preferida pelo legislador para cada caso, todos esses
acordos se definem por um conjunto de obrigacdes que, de um lado, impdem a ces-
sacdo de um comportamento em curso ou a alteracdo desse comportamento no
intuito de fazer cessar seus efeitos negativos e, de outro, como contrapartida a ces-
sa¢do ou a modificacdao de conduta, exigem do Estado a suspensdo imediata de pro-
cedimento de apuracdo ou de processo administrativo sancionador e seu arquiva-
mento definitivo assim que cumpridas as obriga¢des principais pelo administrado.

Esses ajustes especiais passam por basicamente trés fases distintas. A primeira é a
fase interna ou pré-acordo, na qual se apresenta a proposta e se desenvolvem as
negociac¢oes das clausulas de modificagcdo ou cessagdo da conduta do agente sujeito
a investigacao ou sob acusacao. A segunda abarca a celebracdao do compromisso e
sua execucdo. A terceira fase consiste na avaliacdo do acordo, que pode culminar

¢do detalhada de seu objeto, o valor do investimento previsto e o cronograma fisico de execugdo e de
implantagdo das obras e servigos exigidos, com metas trimestrais a serem atingidas; IV - as multas que
podem ser aplicadas a pessoa fisica ou juridica compromissada e os casos de rescisdo, em decorréncia
do ndo-cumprimento das obrigacdes nele pactuadas; V - o valor da multa de que trata o inciso IV nao
podera ser superior ao valor do investimento previsto; VI - o foro competente para dirimir litigios entre
as partes. § 2° No tocante aos empreendimentos em curso até o dia 30 de marco de 1998, envolvendo
construgdo, instalagdo, ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores de
recursos ambientais, considerados efetiva ou potencialmente poluidores, a assinatura do termo de
compromisso devera ser requerida pelas pessoas fisicas e juridicas interessadas, até o dia 31 de dezem-
bro de 1998, mediante requerimento escrito protocolizado junto aos érgdos competentes do SISNAMA,
devendo ser firmado pelo dirigente maximo do estabelecimento. § 3° Da data da protocolizacdo do
requerimento previsto no § 2° e enquanto perdurar a vigéncia do correspondente termo de compromis-
so, ficardo suspensas, em relagdo aos fatos que deram causa a celebragcdo do instrumento, a aplicacdo
de sanc¢des administrativas contra a pessoa fisica ou juridica que o houver firmado. § 4° A celebragdo do
termo de compromisso de que trata este artigo ndo impede a execugdo de eventuais multas aplicadas
antes da protocolizacio do requerimento. § 5% Considera-se rescindido de pleno direito o termo de
compromisso, quando descumprida qualquer de suas cldusulas, ressalvado o caso fortuito ou de forga
maior. § 6° O termo de compromisso deverd ser firmado em até noventa dias, contados da protocoliza-
¢3o do requerimento. § 7° O requerimento de celebracdo do termo de compromisso devera conter as
informacgOes necessarias a verificacdo da sua viabilidade técnica e juridica, sob pena de indeferimento
do plano. Sob pena de ineficacia, os termos de compromisso deverao ser publicados no 6rgao oficial
competente, mediante extrato.

® Nos termos do art. 11 da Lei n. 6.385/1976: § 5° A Comissdo de Valores Mobilidrios podera, a seu
exclusivo critério, se o interesse publico permitir, suspender, em qualquer fase, o procedimento admi-
nistrativo instaurado para a apuracdo de infragdes da legislacdo do mercado de valores mobilidrios, se o
investigado ou acusado assinar termo de compromisso, obrigando-se a: | - cessar a pratica de atividades
ou atos considerados ilicitos pela Comissdao de Valores Mobilidrios; e Il - corrigir as irregularidades apon-
tadas, inclusive indenizando os prejuizos. § 62 O compromisso a que se refere o paragrafo anterior nao
importara confissdo quanto a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada. §
7° 0 termo de compromisso devera ser publicado no Diario Oficial da Unido, discriminando o prazo para
cumprimento das obriga¢des eventualmente assumidas, e constituira titulo executivo extrajudicial. § 82
N3do cumpridas as obrigagGes no prazo, a Comissdo de Valores Mobilidrios dard continuidade ao proce-
dimento administrativo anteriormente suspenso, para a aplicacdo das penalidades cabiveis. § 92 Serdo
considerados, na aplicacdo de penalidades previstas na lei, o arrependimento eficaz e o arrependimento
posterior ou a circunstancia de qualquer pessoa, espontaneamente, confessar ilicito ou prestar informa-
¢cOes relativas a sua materialidade. § 10. A Comissdo de Valores Mobilidrios regulamentard a aplicacao
do disposto nos §§ 5% a 9° deste artigo aos procedimentos conduzidos pelas Bolsas de Valores, Bolsas de
Mercadorias e Futuros, entidades do mercado de balcdo organizado e entidades de compensacdo e
liguidagdo de operagdes com valores mobilidrios.
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no reconhecimento de seu cumprimento, caso em que o processo administrativo
sera arquivado, ou de descumprimento, caso em que o processo administrativo
voltara a correr, sem prejuizo da aplicagdo de outras san¢des pactuadas, geralmen-
te de cunho pecuniario.

De modo geral, portanto, o compromisso de cessacao de pratica configura acordo
administrativo, sujeito a regime juridico especial e substitutivo de atividades de
cunho restritivo e repressivo. Os compromissos se inserem no ambito de ativida-
des administrativas restritivas de direitos ou interesses de qualquer natureza, ba-
seadas ou no poder de policia ou no poder disciplinar. Os compromissos regulato-
rios acoplam-se ao exercicio do poder de policia, portanto. Ademais, eles surgem
no contexto do exercicio de agdes repressivas de condutas sob as quais pairam sus-
peitas de ilegalidade. Eles se diferenciam, por esse aspecto, dos ajustes administra-
tivos firmados no ambito de atividades liberatorias, ou seja, de processos que cul-
minam em autorizagdes ou licencas administrativas, como o acordo em concentra-
coes existente no ambito do CADE ou os compromissos firmados em processos de
licenciamento ambiental ou urbanistico.

Aplicando-se essa légica ao campo da regulagdo estatal, o compromisso se insere
nas tarefas regulatérias restritivas de direitos e necessariamente repressivas, ou
seja, desenvolvidas com o escopo primario de investigar a compatibilidade de um
comportamento comissivo ou omissivo do agente regulado com o ordenamento
para restaurar a legalidade e resguardar os interesses publicos que permeiam a
politica regulatoria. Sob essas circunstancias, o compromisso de cessa¢do de prati-
ca emerge como caminho alternativo a acusa¢do e ao processo investigativo ou
punitivo. Diante de sua previsao, cabera ao regulador optar entre acusar ou transa-
cionar. Em paralelo, ao agente regulado cabera escolher entre defender-se ou tran-
sacionar.

A opcao pelo processo levara o regulador e o regulado a um cenario bem conheci-
do. Em face de duvidas ou questionamentos sobre o comportamento do regulado, a
entidade reguladora abrira e conduzira processo administrativo sancionador, pre-
cedido ou ndo de procedimentos de levantamento de indicios de autoria e materia-
lidade. Em seguida, formulard uma acusac¢ao e conferira ao agente regulado acusa-
do o direito de se defender, de produzir provas, de interpor recursos e valer-se de
outras garantias do devido processo administrativo no intuito de convencer o jul-
gador administrativo de sua inocéncia. Nesse modelo processual classico, o ajus-
tamento de conduta do regulado ocorre por forca de determinacdo estatal unilate-
ral e somente no caso de se concluir o processo com uma decisao condenatoria.
Reitere-se: trata-se de ajustamento eventual, dependente de condenagdo e imposto
de modo unilateral e coercitivo, ou seja, pela Administracdo Publica a despeito do
consentimento do agente regulado punido. Diante do descumprimento do ajusta-
mento imposto pela autoridade reguladora, cabera executar a decisdo administra-
tiva em juizo.
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Em contraste, ao se optar pela via consensual com o aval da Administra¢do Publica,
o agente regulado aceitard o abandono da discussdo acerca da legalidade de sua
conduta, afastara o risco da conclusdo processual, tornara prescindivel a decisao
de condenagdo ou absolvigdo. Em troca, concordara em submeter-se a um ajusta-
mento de conduta construido de modo dialdgico. Nessa situacao, pois, o ajusta-
mento nao se dara pela imposicao estatal da decisdo administrativa condenatéria,
sendo pela vontade manifesta daquele agente regulado cuja pratica se debatia pro-
cessualmente.

Para se beneficiar da via alternativa consensual, o administrado assumira como
obrigacao principal o compromisso de cessar a pratica, imediatamente ou em tem-
po ajustado com o Estado, ou de, ao menos, altera-la de modo a afastar seus poten-
ciais efeitos nocivos, sem prejuizo de certas obrigacdes acessorias, como a de pres-
tar contas. Diga-se bem: cessar a pratica pode significar uma obrigacdo de deixar
de agir por completo ou uma obrigacao de alterar a conduta de modo a abater pre-
ocupagdes a seu respeito. A escolha entre uma opg¢do ou outra hd que se pautar
pelo principio da razoabilidade.

Em nenhuma hipoétese, porém, deve-se falar de um compromisso de infracao de
pratica “infrativa”. Salvo disposicdo legal em contrario, a celebracdo do acordo nao
depende da confissdo de infracao, mas simplesmente do desejo de se suspender e
de se arquivar o processo para evitar os custos e as desvantagens que dele deri-
vam. O acordo substitui o processo em relacdo ao compromissario, dispensa con-
clusao quanto a ilicitude de seu comportamento, embora subsista em rela¢do a ou-
tros acusados que nao o tenham celebrado. Diferentemente dos acordos de lenién-
cia, a confissdo nao se impde em compromissos. Tampouco se faz imprescindivel,
pela sua légica, que se restrinja a celebracdo ao primeiro proponente ou se escalo-
nem os beneficios do compromisso conforme a ordem de celebracdao com os acu-
sados no processo administrativo.

Apesar de sua nomenclatura, que ressalta a obrigacao principal do administrado
que celebra o compromisso, ndo sao menos relevantes as obrigacdes principais
assumidas pelo Estado ao aprovar o emprego da via pré-consensual. Sinteticamen-
te, suas obrigac¢des centrais resumem-se a: 1) suspender imediatamente o proces-
so acusatorio ou o procedimento preparatério de acusacao apds a celebracdo do
compromisso; 2) ndo realizar qualquer atividade instrutéria ao longo da suspen-
sao processual, nem buscar impor medidas contra o agente regulado em outras
esferas pelo comportamento que é objeto do pacto e 3) arquivar o procedimento
ou 0 processo punitivo apdés julgar cumprido o acordo por parte do agente regula-
do.

3. Utilidades regulatdorias do compromisso de cessacao de pratica

0 ajustamento repressivo de condutas dos agentes regulados ocorre tanto via con-
denac¢do em processo administrativo, quanto pelo modelo consensual do compro-
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misso de cessacdo de pratica. Em ambos os casos, logra-se a corre¢do comporta-
mental, mas, no primeiro, ela é imposta pelo Estado, enquanto, no segundo, deriva
do dialogo, do consenso e da cooperagdo entre regulador e regulado.

Isso demonstra que a diferenca entre o processo punitivo tradicional e a via pro-
consensual nao reside no ajustamento de conduta, mas sim nos custos e nas difi-
culdades inerentes a cada um dos caminhos para se atingi-lo. Essa constatacdo
demanda reflexdes sobre as utilidades dos compromissos de cessagcdao de pratica
como técnica de regulacdo consensual. Quais sdo os beneficios que ele gera ou po-
de gerar para o regulador e o regulado? Quais suas vantagens em relacao aos mei-
os tradicionais de ajustamento de conduta por decisées condenatorias?

A elaboracdo de uma resposta demanda a andlise apartada das utilidades sob a
perspectiva do regulado e do regulador.’A comecar pelo regulado, a celebracao de
um compromisso de cessa¢do ou alteracdo de sua conduta tem por vantagens con-
cebiveis:

e A redugdo de custos com a defesa processual. Ao celebrar o compro-
misso, o ordenamento determina a suspensdo do processo adminis-
trativo e, por conseguinte, das atividades instrutdrias. Os custos de
producdo de prova e de defesa sdo, portanto, contidos. Some-se a is-
so o fato de que o acordo mitiga os danos indiretos gerados a ima-
gem do regulado pela condicdo de figurar como acusado no proces-
so.8

e O afastamento do risco de condenagdo. Uma vez cumprido o acordo, o
processo sancionador ou preparatdério sera arquivado em relacao ao
compromissario, ainda que possa continuar a tramitar em relacao a
outros. Por conta desse efeito, afasta-se o risco de condenac¢do admi-
nistrativa, o que se afigura bastante vantajoso, ainda mais em pro-
cessos acusatorios a que se integram acordos de leniéncia de outros
agentes regulados. Com isso se torna evidente que o efeito do com-
promisso é, na pratica, muito mais poderoso que o da prépria lenién-
cia, ja que ele barra por completo a condenacao e a possibilidade de
aplicacdo de sanc¢des. De modo diverso, a leniéncia pressupde a con-
denacdo, inclusive do colaborador, para que entao se lhe confiram os
beneficios por sua cooperagdo nas tarefas instrutorias.

’ Para um panorama geral dos beneficios dos compromissos especificamente no direito administrativo
da concorréncia, cf. Marrara (2015, p. 379-383).

® Para alguns, no entanto, a celebragdo do acordo pode ser percebida pelo mercado e pela sociedade
como uma confissdo de culpa, dai porque, em vez de beneficiar a imagem do agente regulado, poderia
prejudicd-la. Nesse sentido, cf. Mattos (1997, p. 45).
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A diminuigdo de riscos relacionados ao empréstimo de provas. Ao im-
pedir que a Administracdao Publica continue a atividade instrutéria e
o processo culmine em condenacdo, o acordo impede a produgdo de
provas que possam ser eventualmente emprestadas por outras auto-
ridades publicas no intuito de instruir processos administrativos ou
de outra natureza contra a pessoa juridica, seus socios, administra-
dores ou demais funcionarios. Esse efeito é bastante relevante em
um contexto no qual o ordenamento juridico parece ignorar a neces-
sidade de articular processos administrativos punitivos baseados em
uma mesma conduta. No direito brasileiro, como se sabe, algumas
leis expressamente consagram a possibilidade de puni¢cdo multipla,
como faz a lei anticorrup¢do ao ndo excluir a apuragdo da mesma
pratica a partir da Lei de Improbidade e da Lei de Defesa da Concor-
réncia.

Para a Administragdo Publica, inclusive como ente regulador, competente para a
condugdo do processo administrativo sancionador e pela tutela de interesses pu-
blicos primadrios, as vantagens do emprego da via consensual sdo igualmente ex-
pressivas, conquanto muitas delas se revelem potenciais. O acordo é capaz de:

Conter imediatamente uma conduta lesiva a interesses ptblicos.® Co-
mo a obrigacdo principal do regulado-compromissario consiste em
suspender a conduta ou alterd-la, o compromisso produz, para a
Administracao, o mesmo efeito de uma medida cautelar de suspen-
sdo da pratica ao longo do processo administrativo e de uma decisdao
condenatoéria que determine a cessacao da conduta ao final do tra-
mite. No entanto, a cessacao ocorre de modo muito mais facil e sim-
ples pelo fato de o agente regulado se comprometer de maneira vo-
luntaria a ajustar seu comportamento. Os custos e as dificuldades
para a cessacdo por forca de medida cautelar ou por condenagdo
administrativa sdo muito maiores. Além de, em geral, ndo contarem
com a aceitacdo do regulado, a determinag¢do da cautelar pressupoe
que a Administracdo comprove certos requisitos legais (fumus boni
juris e periculum in mora) e a condenacao requer robusta produgao
de provas de autoria e materialidade, além da nado incidéncia de
prescricao do poder de policia.

Promover a celeridade na solugdo de conflitos. Ao obstar a pratica
questionada de forma imediata e com apoio de seu autor, o com-
promisso afasta o tempo necessario a instrucdo e a conclusiao do

® Nesse sentido, cf. também Lob%o (2001, p. 87).
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processo, impede recursos administrativos e coibe a judicializa¢do
das decisdes administrativas punitivas, o que gera ganhos nao des-
preziveis de celeridade no ajustamento de comportamentos regula-
dos pelo Estado. Nesse sentido, o compromisso se torna um instru-
mento de promoc¢ao do principio da eficiéncia em suas diversas fa-
cetas, ou seja, eficiéncia como celeridade,1? como efetividade e tam-
bém como economicidade.

e [Elevar a legitimidade estatal. Ao coibir questionamentos administra-
tivos ou judiciais e viabilizar a protecdo cooperativa de interesses
publicos primarios, o acordo ainda colabora com o aumento do su-
cesso das politicas publicas estatais e gera, inegavelmente, reforcos
de legitimidade, ou seja, de respeitabilidade e de aceitacao dos entes
reguladores e de suas medidas regulatorias.

Todos esses potenciais ganhos e vantagens que o compromisso ocasiona ao ente
regulador e ao regulado que o celebra ndo sao fixos e imutaveis. Eles variam con-
forme fatores temporais e objetivos. Em outras palavras, é preciso ter sempre em
mente que os beneficios da via consensual ndo sao sempre idénticos, nem necessa-
riamente ocorrerdo em alguns contextos - sobretudo pela forca de referidos fato-
res. Assim, sob determinadas circunstancia, é perfeitamente possivel que a via pu-
nitiva se revele a mais adequada, a luz dos interesses publicos primarios, para
promover o ajustamento de conduta desejado pelo ente regulador.

O fator temporal indica 0 momento de celebra¢do do acordo em relacao a fase do
processo administrativo sancionador. Os acordos firmados no inicio do processo
tendem a ser os mais benéficos ao Estado, haja vista que solucionam de imediato as
duvidas e questionamentos sobre o comportamento do regulado, evitando desper-
dicio de tempo e de recursos com a instrucdo, além de promoverem rapidamente
os interesses publicos primarios. No entanto, por mais que a celebrag¢do veloz de
um acordo possa produzir beneficios acentuados ao agente regulado, muitas vezes,
ele tendera a adiar a proposta de compromisso no intuito de examinar com mais
calma e mais elementos os riscos de condenagdo e as vantagens reais da escolha da
medida consensual. Em outras palavras, o regulado tende a buscar o acordo mais
tardiamente que a Administracao, na medida em que preferira confirmar o risco de
condenacgdo a luz do conjunto probatoério do processo e necessitara de certo tempo
para avaliar os impactos negativos e positivos de se comprometer a cessar ou alte-
rar sua conduta.

Para conter a tendéncia protelatoria, o legislador dispde de algumas armas. A pri-
meira é determinar que a negociacdo do acordo ndo suspenda o curso do processo

1% Nesse sentido, ver também Palma (2010, p. 251).
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administrativo sancionador. Com isso, o acusado assumira os riscos de sua demora
na propositura e na negociacdo. A segunda arma consiste em vedar a propositura e
a celebragdo do acordo a partir de determinado momento processual, por exemplo,
o de conclusdo da produgdo de provas. Ao utilizar referidas estratégias normativas,
o legislador maximizara os beneficios do acordo, barrando sua celebragdo tardia,
ou seja, a celebracio num momento em que grande parte dos custos pessoais,
temporais e sociais do processo ja terdo sido ocasionados sem possibilidade de
reversdo ou de mitigacao.

Para além do fator temporal, ha um fator objetivo que igualmente condiciona os
efeitos benéficos do compromisso e que consiste na sua vinculagdo necessaria com
uma conduta em andamento ou, pelo menos, cujos efeitos ainda perdurem e pos-
sam ser cessados pela via consensual. Essa afirmag¢do merece esclarecimentos.

Em primeiro lugar, entende-se aqui que nao devem ser celebrados compromissos
de cessacdo sobre condutas passadas, ja cessadas, pois, nessa situag¢do, grande par-
te dos beneficios inexistird. O compromisso deve ter por objeto uma conduta em
curso ou, na pior das hipoteses, uma conduta encerrada, mas cujos efeitos volunta-
rios ainda possam ser controlados pela estipulacao de certas obrigacdes entre re-
gulador e regulado. Os acordos se justificam somente na medida em que mostrem
aptidao a atingir seus objetivos primarios. Nao deve a Administracdo se valer de
acordos sobre praticas cessadas, por exemplo, no intuito de arrecadar recursos
financeiros para fundos publicos ou obter outros beneficios que nao se relacione
primariamente com a tutela dos interesses publicos contra os efeitos nocivos da
conduta discutida no processo administrativo. Nao é demais ressaltar que configu-
ra desvio de finalidade o emprego de compromissos de cessacdo com finalidade
meramente arrecadatéria ou vinculados tdo somente a promoc¢do de interesses
secundarios da Administracdo e de um ou outro agente publico.

Em segundo lugar, o acordo somente devera ser celebrado caso a contencdo da
pratica ou de seus efeitos esteja sob controle do agente regulado. A obrigacdo de
cessacdo da pratica ou de seus efeitos deve ser fatica e juridicamente possivel, sob
pena de o compromisso se constituir em via inutil de solucdo de problemas e con-
flitos regulatérios. Assim, ndo é possivel, por exemplo, celebrar compromisso de
cessacdo de condutas que nao sao objeto de transacdo quer pelo regulador, quer
pelo regulado. Nesses casos, o compromisso esbarrara no principio da legalidade e
naturalmente ndo estara apto a produzir o ajustamento de conduta esperado pelo
regulador.

4. Regime juridico dos compromissos de cessa¢ao

Compreender a racionalidade e as utilidades potenciais dos compromissos de ces-
sacdo de pratica no ambito regulatorio é certamente muito mais simples que deli-
near o regime juridico desses instrumentos contratuais no ordenamento juridico
brasileiro.
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Ha iniimeros motivos a desafiar a construcdo de um regime uniforme. Em primeiro
lugar, ndo existe uma previsdo geral dos acordos de cessacdo de pratica quer na
legislacdo geral de licitacdes e contratos, quer em leis de processo administrativo.
Em matéria regulatoria, seria ideal que esses instrumentos constassem de modo
explicito de uma lei geral das agéncias. Em segundo lugar, o tratamento dos acor-
dos ocorre em leis especificas e, por vezes, em atos normativos sem qualquer pre-
visdo legal fundante, cada qual envolto em caracteristicas préprias. Em terceiro
lugar, ainda quando existente em lei ou ato normativo da Administracao, o regime
dos compromissos em espécie muitas vezes se mostra lacunoso. Em quarto lugar,
os acordos ndo se identificam com os chamados mo6dulos contratuais instrumen-
tais, nem com os chamados mdédulos concessérios,!! cujo regime juridico é definido
por normas gerais do Congresso Nacional. Como a l6gica dos compromissos é dis-
tinta, analogias com a legislacao de contratos e de concessdes tornam-se raramen-
te cabiveis.

Uma teoria ou legislagdo que viesse a tratar de um regime geral dos compromissos
de cessacao de pratica como meio de ajustamento consensual de condutas no am-
bito do direito administrativo deveria abordar ao menos quatro aspectos centrais:
a propositura dos acordos; a negociacdo e a celebracdo; a execucdo e a avaliagdo de
seu cumprimento para fins de deliberagdo do arquivamento do processo punitivo.

No tocante a fase propositiva, merecem destaque as discussdes acerca do momen-
to, da forma e do contetido da proposta, bem como da competéncia para sua apre-
sentacdo. Como o compromisso gera beneficios para o Estado e para os regulados,
nada parece obstar que a competéncia de apresenta¢do do acordo ocorra a pedido
do acusado ou do proprio ente competente para punir seu comportamento.l? Para
se evitar a perda dos beneficios da via consensual, mostra-se fundamental a utili-
zacao de normas de limitacdo temporal da negociacao ou de normas que impecam
a suspensao do processo administrativo ao longo da negociacao. A forma da pro-
posta deve ser em regra escrita, dispensando confissao, salvo em caso de leniéncia.
No contetdo, ela ja devera apontar um esbogo das obriga¢des principais de extin-
¢do da conduta ou de sua correcdo, levando em conta, como dito, o principio da
razoabilidade e da eficiéncia.

No que se refere a fase de negociacdo e de celebragdo, importante que a legislagdo
esclareca, normativamente, o dever de a Administragdo negociar o compromisso
quando as propostas respeitarem os requisitos materiais, formais e temporais. Em

! Nesse sentido, por uma nova tipologia dos contratos administrativos e a insergdo dos acordos substi-
tutivos em categoria prépria, cf. Menezes de Almeida (2012, p. 297 e seguintes).
2 Também nesse sentido, Saddy e Greco (2015, p. 171).
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alguns setores que ja preveem compromissos de cessacao, debate-se se existe ou
nao discricionariedade de agdo da Administra¢do nesse particular.13

Defende-se aqui que a negociagdo deve ser vinculada, obrigatéria. Autorizar o re-
gulador a negar a negociagao equivaleria a lhe permitir recusar a andlise de solu-
¢coes de ajustamento mais razodaveis e eficientes no caso concreto. Nao é isso, po-
rém, que se espera da Administra¢do. Suas decisdes devem ser racionais, pondera-
das e 6timas. Para tanto, é fundamental que a negociacao do acordo se realize para
se comprovar se a via consensual serd ou ndo mais adequada ao caso concreto.

Ja no tocante a celebragdo, porém, a discricionariedade necessita ser reconhecida.
Afinal, pode ser que a negociacdo falhe, a minuta final nao agrade ao 6rgao regula-
dor com poder de decisdo, aspectos temporais afastem os efeitos benéficos do a-
cordo ou, ainda, que a Administracdo prefira a via punitiva por questoes de inte-
resse publico, como a de fixar uma orientacao sobre determinada pratica aos agen-
tes regulados.

Em relacdo a execugdo, cabe diferenciar os compromissos, como mecanismos pro-
consensuais em atividades estatais restritivas, dos contratos administrativos tradi-
cionais, sobretudo para evitar, sobre ele, a incidéncia de poderes exorbitantes in-
devidos, como o de alteracdo unilateral pela Administracdo e de exigéncia de ga-
rantias inoportunas. A efetividade do compromisso se assenta principalmente no
ajustamento voluntario do comportamento do regulado, dai a necessidade de se
imprimir maior horizontalidade as relagdes contratuais nesse cendrio, afastando-
se o Estado do exercicio de pressdes indevidas. De modo geral, também é oportuno
que se convencione a contratagdo de um terceiro desinteressado para realizar as
atividades de fiscalizacdo das condutas pactuadas, sobretudo no intuito de se ga-
rantir maior impessoalidade ao monitoramento da execuc¢ao contratual.

Quanto a avaliagdo de cumprimento e descumprimento, também algumas cautelas
precisam ser observadas. Em primeiro lugar, é imperioso diferenciar os efeitos do
descumprimento em relacao as obrigacdes principais e as obrigacdes acessorias.
Nem todo tipo de descumprimento devera obstar os efeitos esperados do ajusta-
mento consensual, sem prejuizo da aplicacao de san¢des acessorias, de cunho pe-
cuniario, por exemplo. Em segundo lugar, cabe distinguir os efeitos de descumpri-
mentos imputaveis ao agente regulado daqueles ocasionados pelo agente regula-
dor. Dada a horizontalidade que marca os compromissos e as importantes obriga-
¢Oes que ambas as partes assumem reciprocamente, nao se mostra incabivel que a
propria Administracdo venha a assumir responsabilidade contratual por certas
condutas indevidas, como a ndo suspensao das atividades de producdo de provas
contra o regulado ao longo do ajuste.

BEm relagdo ao compromisso de cessa¢do do direito concorrencial e a discricionariedade na sua cele-
bracdo, cf. as reflexdes de Cordovil, Carvalho et al. (2011, p. 186); Marques Neto (2011, p. 16); Furlan
(2004, p. 127) e Marrara (2015, p. 433 e seguintes).
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Como dito, embora algumas leis tratem dos compromissos com certa profundida-
de, nem todos esses aspectos centrais encontram detalhamento normativo, dai a
necessidade de se preencherem as lacunas, em primeiro lugar, mediante clausulas
claras e completas nos préprios compromissos e, na falta do ajuste contratuais, por
meio da analogia com normas que disciplinem ajustes marcados pela horizontali-
dade. Aplicagdes subsidiarias automaticas da legislacdo de contratos instrumentais
(obras, compras e servicos) ou concessdes ndo encontram respaldo legal geral e
analogias com os dispositivos que regulam esses ajustes podem se mostrar indevi-
das, dada a peculiar funcao desempenhada pelos compromissos substitutivos de
processos administrativos punitivos. Ideal seria, a bem da verdade, que o legisla-
dor brasileiro tratasse desses e outros mecanismos pré-consensuais por uma lei de
contratacdo prépria ou, ao menos no ambito da Unido, por normas inseridas na lei
de processo administrativo federal ou em uma lei de agéncias.

5. Necessidade de previsao legal?

Mais graves que as lacunas do ordenamento juridico a respeito dos pilares centrais
do regime juridico dos compromissos de cessacao de pratica sao as lacunas quanto
a possibilidade de se celebrar um acordo do género em certos contextos. Com efei-
to, ha trés situacdes normativas distintas no Brasil. Na primeira, é a prépria lei que
prevé a possibilidade de acordo com via alternativa de ajustamento de conduta. Na
segunda, o acordo é previsto e tratado unicamente em um ato normativo regula-
mentar do ente regulador. Na terceira, nao ha previsao legal, nem em ato normati-
vo interno. De acordo com estudo realizado por André Saddy e Rogério Greco, a
segunda situa¢do ocorre no ambito da ANTT, da ANTAQ, da ANATEL, da ANP, da
ANAC e da ANEEL. ]a a terceira situacdo, em que faltam normas legais e regulamen-
tares, aparece na ANCINE, na ANVISA e na ANA (SADDY; GRECO, 2015, p. 175-
179).

Perante os dois ultimos cenarios, a questdo que se coloca é a seguinte: na falta de
previsdo legal, é possivel substituir o processo sancionador por um compromisso
de cessacgdo de pratica? Sem previsao na lei de regéncia da agéncia reguladora, po-
de o regulador celebrar um compromisso com o agente regulado? Harmoniza-se
com o ordenamento juridico, na falta de autorizativo legal, a previsdo de celebra-
¢do do acordo em ato normativo editado pelo ente regulador?

Fernando Dias Menezes de Almeida trata explicitamente do assunto e aduz que a
auséncia de uma previsado legal dos ajustes ora debatidos ndo representa uma ve-
dacdo de sua celebragdo. A possibilidade de se decidir de modo consensual com o
destinatario da decisdo estaria implicita no poder de decidir de modo unilateral.
“Por outras palavras, esta implicita no poder de decidir unilateralmente e de oficio,
a opc¢do da Administragdo por impor a si prépria certos condicionantes de sua a-
¢do, importando obrigacio para com o destinatario da decis3o. E licito que se che-
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gue a essa op¢do por uma via consensual de formagdo da conviccao” (MENEZES DE
ALMEIDA, 2012, p. 302).

Alexandre Cunha Filho perfilha o mesmo entendimento, mas com base em argu-
mentos distintos, de tracos mais principiolégicos. Apos realizar ampla analise das
transformacodes do principio da legalidade e de seu status na Administracdo con-
temporanea, aduz que “opc¢oes feitas a luz do bloco de legalidade devem perseguir
a melhor solucao possivel para o problema enfrentado pela autoridade, o que pres-
supde o sopesamento de todos os interesses publicos e privados subjacentes a uma
intervencdo da Administracdo (..)”. Sob essa premissa, considera que se o ente
competente, “apds avaliacdo dos prés e contras da medida a ser adotada, entenda
que, em vez do ato unilateral, deva celebrar acordo com o particular, esta é a esco-
lha que deve ser feita, ainda que ndo exista nenhuma lei especifica que assim o au-
torize” (CUNHA FILHO, 2015, p. 16).

Apesar da forca de ambos os argumentos, considero juridica e pragmaticamente
arriscado acompanhar a orientagdo de que as autoridades, inclusive regulatérias,
possam celebrar acordos sem base legal. Em realidade, ha uma série de razoes a
justificar a exigéncia de autorizativo de lei para a celebracdo dos compromissos de
cessacdo como alternativa ao processo sancionador, a saber: a auséncia de discri-
cionariedade da via punitiva, a hierarquia das normas, a exigéncia de legitimacao
democratica e lei para as decisdes administrativas e os riscos gerados pela ado¢ao
de praticas consensuais ndo autorizadas quer para o ente regulador e seus agentes,
quer para o regulado e para a prépria manuten¢do do compromisso.

O primeiro argumento talvez seja o mais relevante a esclarecer a necessidade de
previsdo legal. Em regra, a decisdo unilateral punitiva ndo estad sob o poder de es-
colha do administrador publico, dai porque nao se pode utilizar a légica “ad maius,
ad minori” (quem pode o mais, pode o menos). A legislacdo em geral dispde que,
uma vez encontrados indicios de autoria e materialidade relativos ao comporta-
mento possivelmente ilicito, a Administracao devera instaurar processo sanciona-
dor e, caso obtenha provas e ndo se configure prescri¢do, punira o infrator.

Diga-se bem: nao existe discricionariedade de acao ou quanto ao exercicio da com-
peténcia, mas simples discricionariedade de contetudo, ou quanto ao tipo e a dosi-
metria das sangdes. Isso é o que torna a realidade dos compromissos de cessagdo
de pratica em processos punitivos completamente distinta dos compromissos ce-
lebrados em processos autorizativos ou de licenciamento. Daf se extrai a necessi-

dade de cautela quanto a elaboracdo de conclusdes generalizantes para todo e
qualquer tipo de acordo em atividades regulatorias.

Assim, retomando a realidade dos compromissos de cessagao de pratica, ao se par-
tir da premissa de que, em geral, a lei vincula o exercicio da competéncia punitiva,
nao ha como se vislumbrar no sistema administrativo repressivo uma margem de
escolha implicita de a¢do. Se alguma discricionariedade existe, como dito, ela atin-
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ge tdo somente o conteudo da decisao punitiva. Considerando-se que as leis tipifi-
cam infragdes e lhes acoplam a san¢des administrativas, a Administracdo tera que
punir o acusado que venha a ser condenado, embora possa muitas vezes escolher
as medidas punitivas conforme os critérios legais.

Para que a Administracdo abandone o processo punitivo, sera essencial que a legis-
lacdo lhe ofereca de modo explicito um poder de absten¢do ou uma via alternativa
em norma da mesma hierarquia. Do contrario, a omissdo na condug¢ao do processo
sancionador configurara rentincia de competéncias, representativa de violacao
direta de uma das diretrizes normativas centrais da lei de processo administrativo
federal, cujo texto é claro ao prescrever que a Administracdo somente podera dei-
xar de executar a tarefa que o povo lhe impde por meio de norma legal quando
uma lei, igualmente refletora da vontade do povo, autorizar o ndo agir ou o agir de
outra forma.14

0 segundo argumento contrario a celebracdo de acordos substitutivo de processo
punitivo sem base legal diz respeito a hierarquia das normas. Perante a lacuna le-
gislativa, a titulo de exemplo, poderia um ente regulador deliberar pela edi¢cdo de
normas internas que disciplinassem o compromisso de cessacao de pratica no seu
setor regulado. Nessa situagdo, o uso da via alternativa pr6-consensual nem sem-
pre sera aceitavel. Para entender essa afirmacao, ha que se distinguir dois cendrios.

Ha setores em que o sistema punitivo é deslegalizado, ou seja, o legislador atribui
ao ente regulador a competéncia para construir as infracdes e san¢cdes administra-
tivas por meio de atos normativos internos de carater regulamentar. Nessa situa-
¢do, como o legislador delega expressamente a atribuicao de tratar do ajustamento
de conduta dos regulados ao ente administrativo, ndo parece haver ébices ao em-
prego de compromissos previstos exclusivamente em norma interna, de natureza
infralegal.

Diferente, porém, é a situacdo em que a lei em sentido formal e material cuida dire-
tamente e em detalhes das infracoes e san¢des administrativas. Aqui, para que os
compromissos se tornem validos e ndo configurem renuncia indevida de compe-
téncia, a propria lei devera oferecé-lo ao regulador como uma alternativa de ajus-
tamento consensual de condutas. Afinal, a norma legal é decorrente da vontade do
povo. Esta legitimada democraticamente. Eis a explicacao da supremacia da norma
legal sobre a norma administrativa interna e o fator que torna esta ultima ilegal na
medida em que ndo se compatibilize, de modo implicito ou explicito, com a decisdo
popular assentada no texto legislativo. Nesse sentido, a celebracdo de acordo com
base em norma interna que distorga o sistema punitivo previsto em lei mostra-se
incabivel.

14 . s .. . ~ .

De acordo com o art. 29, paragrafo Unico, nos processos administrativos serdo observadas as seguin-
tes diretrizes: Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou
competéncias, salvo autorizagdo em lei.
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Ao se defender, nesta ultima hipdtese, a exigéncia de norma legal autorizativa do
uso da via consensual como uma forma alternativa de ajustamento de conduta em
substituicdo ao processo punitivo, ndo se pretende dizer que o compromisso de
cessacdo de pratica tenha que estar previsto com todas as letras na lei que preveja
as infragdes e as san¢des administrativas de um determinado setor regulado. Para
valida-lo como técnica de regulagdo consensual, torna-lo legitimo, basta que a le-
gislacdo preveja norma autorizativa da substituicdo do processo sancionador por
outros mecanismos de solucdo de conflitos ou controvérsias, capazes de garantir
as finalidades regulatérias e os interesses publicos primarios sob tutela adminis-
trativa. A norma autorizativa pode ser mais ou menos vaga, aberta, indireta. Nao é
aceitavel, contudo, que o compromisso venha a ser celebrado em substituicao ao
processo sem qualquer fundamento legal, salvo, como dito, quando todo o sistema
punitivo estiver deslegalizado.

Além de juridicamente questionavel, a orientacao de celebracao do compromisso
sem base legal explicita pode lancar os agentes publicos e os regulados em uma
perigosa armadilha. Na falta de autorizacao legal, o compromisso pode ser taxado
como ilegal, sobretudo quando questionado por titulares de direitos e interesses
coletivos e difusos por ele atingidos de modo reflexo, como consumidores, ou pelos
chamados reguladores indiretos, como o Ministério Publico e os Tribunais de Con-
tas. Paralelamente, os agentes publicos poderdo ser acusados na esfera disciplinar
e eventualmente da improbidade por abrirem mao do processo punitivo sem a de-
vida autorizacdo legal. ] os agentes regulados submeter-se-ao a risco de acusacao
com base na lei de improbidade e na lei anticorrupgao.

Por conta dessas possiveis consequéncias negativas, a previsao legal dos acordos
ndo é apenas juridicamente recomendavel. Em termos pragmaticos, ela é essencial
para conferir a via consensual estabilidade e oferecer aos regulados e ao ente regu-
lador todos os beneficios que o modelo de ajustamento consensual de condutas
permite. Como repisado, a autorizagao legal torna-se dispensavel exclusivamente
na hipoétese de deslegalizacdo do sistema punitivo regulatério - mas mesmo aqui
existird alguma autorizacdo legal enraizada na vontade dos representantes do po-
vo, qual seja: a norma que prevé a deslegalizagao.

6. Conclusao

Ao longo dos anos, o direito administrativo brasileiro tem sido enriquecido com
uma pluralidade de mecanismos de promocao e busca do consenso como armas de
legitimacao estatal, promocao da eficiéncia e da efetividade de politicas publicas e
da regulacdo. O compromisso de cessacao de pratica ilustra um dos inimeros mei-
0s pré-consensuais que permeiam com cada vez mais frequéncia o contexto regu-
latério brasileiro. Ao longo desse ensaio, objetivou-se evidenciar as dificuldades
que ainda necessitam ser superadas para a consagra¢do dessa via consensual espe-
cifica.
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Em primeiro lugar, ha que se trabalhar uma definicdo tedrica desses acordos capaz
de abarcar suas mais diversas versoes na legislacao brasileira. O reconhecimento
da esséncia do compromisso € o que permitira distinguir suas obriga¢des centrais
e acessorias, bem como avaliar as situagdes em que o instrumento é utilizado de
modo correto ou de maneira abusiva, por exemplo, para fins arrecadatérios ou de
mera satisfacdo de interesses secundarios da Administra¢do Publica.

Em segundo lugar, intentou-se enumerar alguns dos potenciais efeitos dos com-
promissos para o Estado e para a sociedade, ou melhor, para os entes reguladores
e para os regulados, principalmente com o objetivo de se sepultar, de vez, as alega-
¢cOes de que eles nao se compatibilizam com os pilares valorativos do direito admi-
nistrativo. Destacou-se, porém, que esses efeitos nem sempre estarao presentes,
pois dependerdo da conjuncido de fatores temporais e objetivos, entre outros. E
plenamente concebivel que, em certas situacdes, a via consensual de ajustamento
de condutas reguladas nao se mostre a mais adequada a promover os interesses
publicos primarios.

Em terceiro, aprofundou-se a problematica do regime juridico dos compromissos,
que, por sua funcao e contexto, ndo pode se identificar com o regime dos contratos
instrumentais, nem com o das concessdes de servicos publicos. Nesse particular,
desejou-se estimular a reflexdo acerca de um regime juridico préprio que leve em
conta, ao menos, aspectos de propositura, negociacdo, execugdo e avaliacao dos
compromissos. Na falta de um regime legal geral, também se destacou a relevancia
de que os acordos sejam elaborados de modo cuidadoso e detalhado, mesmo nas
situagdes em que a lei especial os discipline.

Em quarto lugar, resgatou-se a problematica, ainda mais delicada, da necessidade
de previsao legal da via prd-consensual de ajustamento de conduta como alternati-
va ao processo sancionador, defendendo-se a imprescindibilidade da autorizacao
do legislador diante da vedacao da rendncia de competéncia, da hierarquia das
normas e da necessidade de se legitimar democraticamente as agdes administrati-
vas, sobretudo em matéria regulatoéria. A previsao legal explicita torna-se prescin-
divel tdo somente nos casos em que o regime sancionatério como um todo seja
deslegalizado por uma decisdo do legislador. Nessa hipétese especifica, como as
infracdes e sanc¢des receberao tratamento por norma regulamentar, o acordo tam-
bém podera ser disciplinado no mesmo nivel normativo.

Mais que descrever um fendmeno contratual e apresentar solugdes concretas a
seus problemas operacionais, ao tratar dos quatro aspectos centrais apontados, as
reflexdes lancadas nesse ensaio se direcionam a provocar e a sensibilizar a doutri-
na e os agentes politicos brasileiros. E preciso que se ressalte a necessidade de se
construir rapidamente mais teoria e de se elaborarem normas gerais que confiram
autonomia, seguranga e previsibilidade aos compromissos de cessacao de pratica,
pois eles cumprem um papel de inegavel relevo como via alternativa de ajustamen-
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to de condutas reguladas e, quando bem utilizados, podem imprimir alto grau de
eficiéncia as politicas publicas no Brasil. Como observa Alexandre Santos de Ara-
gao (2014, p. 230), ha que se oferecer a regulacdo “novas técnicas - flexiveis e con-
sensuais -, que, sem excluir as anteriores, a elas se somem para serem mais efica-
zes e menos onerosas (para a sociedade e para o préprio Estado)”.
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