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RESUMO

O termo de ajustamento de conduta previsto pela Lei n® 7.347/1985 tem
assumido especial importancia na protecao de interesses difusos, no qual
se destaca o meio ambiente. Dada auséncia de tratamento normativo mais
especifico e da necessidade de pensar o direito administrativo para além
das fronteiras tradicionalmente existentes, o tema ainda suscita duvidas e
debates quanto ao seu alcance, formagao e limites.
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ABSTRACT

The adjustment of conduct agreement provided in Law 7.347/1985 has
become especially important in the protection of diffuse interests, which
environment plays a major role. Due to the absence of more specific
legislation and the necessity of rethinking the administrative law beyond
the traditionally existing borders, the subjects still raises doubts and
discussions about its scope, formation and limits.
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Introducao

As demandas sociais e o aumento da complexidade das fungdes assumi-
das pelo Estado estimulam a dimensao dinamica do direito administrativo, sua
mutagao e evolugao, fazendo com que seus institutos sejam constantemente
revistos. Nao por acaso, nos ultimos tempos, tem adquirido especial relevo a
atuagdo negocial ou consensual da administracao publica, outrora inadmis-
sivel para parte da doutrina administrativista.

Tal fato exige nao s6 a releitura do direito administrativo em seus
principios (como o da legalidade que adquire novos contornos menos restritos
e que escapam ao legalismo — a lei é justa por ser lei — e ao formalismo exces-
sivo — aplicacdo da lei sem se preocupar com os seus resultados)’ —, mas

! Como afirma Odete Medauar ao tratar das razes para a renovagao do principio da
legalidade: “A prépria sacralizagao da legalidade produziu um desvirtuamento denominado
legalismo ou legalidade formal, pelo qual as leis passaram a ser vistas como justas por serem leis,
independentemente do contetido. Outro desvirtuamento: formalismo excessivo dos decretos,
circulares e portarias, com exigéncias de mindcias irrelevantes.” MEDAUAR, Odete. Direito
administrativo moderno.12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 122.
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também em suas formas de expressao (como o ato administrativo tradicional
que nao mais é suficiente para responder as mudancgas provocadas na atuagao
administrativa). Assim, nao s6 o0 modo como a administragdo publica atua
se transforma, mas também o proprio papel que o particular assume no
direito administrativo, deixando de ser mero receptor de atos para ser um
participante ativo de sua formagao.

Entre essas novas formas de expressao se inserem os acordos substi-
tutivos terminativos de processos — aqui entendidos como aqueles que se
inserem no ambito de um processo administrativo (ou no momento anterior
a sua instauragao) e que substituem uma decisao final que seria, a principio,
resultado de um ato administrativo unilateral tipico. Sua insercao faz com
que possam coexistir dois modos diversos de terminagao do processo admi-
nistrativo: por meio de uma decisao tomada unilateralmente, ou por meio de
um acordo.?

No direito brasileiro, e como serd examinado adiante, eles inserem-se
notadamente no ambito de processos sancionatérios para defesa de direitos
que fogem a categoria dos direitos de primeira geracdo e que desafiam a
administragao a conceber mecanismos capazes de responder de modo mais
eficiente a sua tutela. Para tanto, muito embora a administracao e o particular
representem figuras opostas no processo administrativo (especialmente o
sancionador), a colabora¢do entre administragao-particular é essencial para
que se possa obter a solucao mais efetiva ao caso.

Apesar da existéncia de diversos acordos na administragao, eles nao
afastam as controvérsias a respeito do tema. De um lado, ha diversos questio-
namentos a respeito do fundamento de validade para celebragao desses
acordos; de outro, ha iniumeras dividas acerca de seus aspectos praticos — que
decorrem especialmente do fato de tal tema ndo possuir extenso tratamento
legal e de depender, em muito, da pratica dos seus atores.’

2 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Acordos substitutivos nas sangdes
regulatorias. Revista de Direito Piiblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, a. 9, n. 34, p. 133,
jan./mar. 2011.

3 No contexto do direito portugués e especificamente quanto aos contratos de adaptacdo
ambiental, Mark Bobela-Mota Kirkby faz critica que pode ser bem aplicavel também ao nosso
direito: “Com efeito, o art. 78°, que tem por epigrafe ‘contratos de adaptagao ambiental” tem
nada menos do que onze numeros, onde o legislador pretende tratar todo o regime juridico
da nova figura contratual, cuja complexidade, de resto, poderia justificar, sendo um diploma,
pelo menos um capitulo ou sec¢ao propria, em que os diferentes aspectos do regime em causa
fossem tratados artigo a artigo, epigrafe a epigrafe”. KIRKBY, Mark Bobela-Mota. Os contratos
de adaptagdo ambiental (a concertagio entre a Administracdo Puiblica e os particulares na aplicagio de
normas de policia administrativa). Lisboa: AAFDL, 2006. p. 74.
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Neste contexto, o presente artigo dedica-se especialmente a andlise do
termo de ajustamento de conduta (TAC) previsto na Lei n° 7.347/1985 que
visa pOr termo a um processo administrativo sancionatorio (ou mesmo evitar
sua instauracdo), substituindo a decisado final unilateral da administracao, a
fim de conferir prote¢ao aos chamados “direitos transindividuais”. Assim,
serdo analisados aspectos tedricos do referido acordo — como sua natureza
juridica e fundamento de validade —, mas também os aspectos praticos —
como pressupostos, processo de formacao e efeitos.

1. Os acordos administrativos substitutivos como atos
administrativos consensuais

A definido da natureza juridica dos acordos substitutivos suscita
controvérsias na doutrina pelo fato de estes nao se enquadrarem integral-
mente em nenhuma das figuras administrativas ja consolidadas no direito
administrativo, pois ndo é evidente sua unilateralidade (tipica dos atos admi-
nistrativos) ou bilateralidade (tipica dos contratos administrativos). Nas
palavras de Andreia Cristina Bagatin:

A defini¢do da natureza do exercicio contratualizado das competén-
cias inicialmente unilaterais €, ao mesmo tempo, dificil e relevante.
Dificil, porque ha evidente aproximacao entre as caracteristicas dos
atos e contratos administrativos. Eventualmente, podera implicar o
reconhecimento de que os critérios de distingao nao sao suficientes
para identificar os atos praticados pela Administracao Publica atual.
Relevante, porque a identificagdo do instituto juridico de que se trata
tem repercussodes claras sobre o regime juridico que incidira em face de
determinada atividade administrativa.*

* BAGATIN, Andreia Cristina. A natureza juridica dos “acordos” previstos pela Lei n® 8.884/94.
In: MOREIRA, Egon Bockmann; MATTOS, Paulo Todescan Lessa (Coord.). Direito concorrencial
e regulacio econdmica. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 197. Também nesse sentido Vasco Manuel
Pascoal Dias Pereira da Silva afirma: “Saber se uma determinada actuagdo administrativa é
de natureza unilateral ou contratual pode nao ser tdo facil como parece, a primeira vista”.
SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 473.
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Muito embora parte da doutrina trate tais acordos como uma nova
espécie de contrato administrativo,® tal compreensao mostra-se equivocada.
Ainda que considerassemos o contrato administrativo em um sentido amplo
(tudo que resulte da manifestacdo de vontade de partes opostas), nao haveria
bilateralidade suficiente para entendé-lo como tal, pois o particular nao dispoe
de um efetivo poder de negociagao.

Como exposto, esses acordos sao desenvolvidos no bojo de competén-
cias tradicionalmente autoritdrias e unilaterais da administrac¢ao ptiblica, mas
que cedem espago a participagao do particular. Em um processo adminis-
trativo o poder decisério € tinica e exclusivamente da administragao, que o
instrumentaliza por meio de um ato administrativo decisdrio. Por isso que,
na linha defendida por Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva e Luciano
Parejo Alfonso, esses acordos sao conceituados como um ato administrativo
consensual.* Como dispde Andreia Cristina Bagatin, “[a] expressao parece ade-
quada, pois, a0 mesmo tempo em que destaca a faceta negocial da atuagao
administrativa nessas situagdes, nao perde de vista que tal concerto paira sobre
competéncias que originalmente deveriam ser exercidas unilateralmente”.’

Tal constatagao implica compreender que, muito embora o contetido do

7

acordo seja resultado do consenso, “a ‘fonte de validade’” (e de eficacia) de
tais decisdes nao € o consenso das partes, mas a manifestacdo de vontade
unilateral da Administracao”.® Ou seja, quem decide por apurar e regular

determinada conduta do particular é a administragdao. E, muito embora seja

> Nesse sentido: SCHIRATO, Vitor Rhein; PALMA, Juliana Bonacorsi. Consenso e legalidade:
vinculagao da atividade administrativa consensual ao direito. Revista Eletronica sobre a Reforma
do Estado — Rere, Salvador, n. 24, p. 15, dez./fev. 2011. Disponivel em: <www.direitodoestado.
com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-JANEIRO-FEVEREIRO-2011-VITOR-JULIANA.pdf>.
Acesso em: 18 jul. 2015. E interessante também destacar que os autores utilizam do termo
“ato administrativo bilateral” para designar esses acordos que se situam no ambito de
um processo administrativo, mas ao final definem sua natureza juridica como contratual.
Entende-se que essa compressao seria contraditdria e equivocada, pois acaba por colocar
um ato administrativo como espécie de um contrato. Tal fato apenas demonstra a confusao
que existe na doutrina a respeito do tema: afinal, esses acordos seriam atos ou contratos?
Também defendendo a natureza contratual do acordo: GRINOVER, Ada Pellegrini. O termo
de ajustamento de conduta no ambito da defesa da concorréncia. Revista do Ibrac, Sao Paulo,
v. 16, n. 1, p. 193-195, 2009.

©  Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, Em busca do acto administrativo perdido, op. cit.,
p- 47 e PAREJO ALFONSQO, Luciano et al. Manual de derecho administrativo (parte general).
Barcelona: Editorial Ariel, 1998. p. 750. Também nesse sentido: Andreia Cristina Bagatin,
A natureza juridica dos “acordos” previstos pela Lei n° 8.884/94, op. cit., p. 214.

7 Ibid., p. 199.

8 Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, Em busca do acto administrativo perdido, op. cit.,
p- 471.
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necessario o consentimento do particular para que o acordo seja firmado, sem
ele a administragdo ndo vai deixar de regular sua conduta: apenas o fara de
modo diverso — por meio de uma decisao unilateral, que poderia inclusive
impor obrigag¢des para o particular similares ao que teria sido acordado.

Tal fato traz duas inevitaveis consequéncias para a teoria dos atos admi-
nistrativos. A primeira, a constatacdo de que a teoria tradicional possui
diversas limitagdes que hoje sdo insuficientes para explicar a real amplitude
que o ato administrativo adquiriu. A segunda, a necessidade de transformacao
e ampliagao da sua compreensao e de suas espécies.” O consenso, ao invés de
afastar a aplicabilidade dos atos administrativos, atribui-lhe uma nova funcao
e impoe sua renovagao."

A jungao da palavra “negocial” a expressdo “ato administrativo” é
necessaria para diferenciar tal ato dos demais, pois o acordo tem em seu
contetdo o “resultado das concessdes e dos intercambios realizados no trans-
curso do processo de negociacdo que antecedeu ao compromisso”,'' o que
significa que ele é composto sempre com a participacao da administracao e do
particular. Nao é demais destacar que também um dos aspectos dessa consen-
sualidade estano fato de que hd rentincia do exercicio de determinados direitos
por ambas as partes: o direito de a administracdo prosseguir ou instaurar o
processo administrativo e proferir uma decisdo unilateral e, eventualmente,
impor a sangdo aplicavel; e o direito de o particular provar sua inocéncia.

Assim, pode-se afirmar que tais acordos processuais sao atos adminis-
trativos especialmente pelo seu fundamento de validade e eficacia (decorre

unicamente da administragao), e adquirem o carater consensual ou negocial

° 1Ibid., p. 473 e 477. E de se destacar que muito embora o ato consensual seja evidenciado
em um acordo substitutivo, por exemplo, ha atos ainda considerados como unilaterais que,
contudo, tém em sua formagao algum ambito de negociagao. Segundo afirma André Holleaux:
“Les décrets, et plus généralement les textes unilatéraux, sont truffés de dispositions concertées. Si on
pouvait les passer a la radioscopie comme le font les laboratoires de musées qui reconstituent I'histoire
d’un tableau en faisant apparaitre les repeints successifs, on verrait que les livraisons du Journal officiel
qui ont une apparence d'airain buriné, dissimulent les montages de compromis, de ‘consensus’ échangés
et parfois des diktats de groupement puissants ou obstines”. HOLLEAUX, André. Vers un ordre
juridique conventionnel. Bulletin de I'llAP, 1974, p. 61 apud DEPUIS, Georges et al. Droit
administratif. 7. ed. Paris: Armand Colin, 2000. p. 457.

0" Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, Em busca do acto administrativo perdido, op. cit.,
p. 471.

1 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administra¢do consensual como
a nova face da administragdo publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas de
expressao e instrumentos de agao. Revista de Direito do Estado — RDE, Rio de Janeiro, n. 10,
p. 281-288, abr./jun. 2008. p. 277.
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no que tange ao seu contetdo e processo de formagao (decorre da concertacao
com os particulares).'

Essa constatagao tem especial relevo para a definicao do regime juridico
de tais acordos. De um lado, implica afirmar que tais acordos nao sao
regidos pela Lei n® 8.666/1993 — ao contrario do que afirmam aqueles que
defendem os acordos como contratos. De outro, implica afirmar que também
eles ndo se submetem as normas que dispdem acerca do tratamento dos atos
administrativos unilaterais tipicos — até porque nado existe um s6 regime
para os atos administrativos, como se s6 houvesse uma espécie de ato. Cada
espécie desse acordo, aqui entendido como ato administrativo negocial, tera
seu regime juridico definido legalmente.

2. O art. 5¢, §62, da Lei n® 7.347/1985 como permissivo legal
genérico para a celebragao de acordos administrativos
substitutivos

Ha4, atualmente, uma diversidade de acordos administrativos substitu-
tivos sendo aplicados no Brasil, especialmente pelas agéncias reguladoras.”
Muitos desses acordos possuem fundamento legal especifico (como € o caso
dos acordos celebrados pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar —
ANS", pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — Cade® e pela
Comissao de Valores Mobiliarios — CVM)," sendo por conseguinte objeto de
regulamentacdo interna.

12 Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, Em busca do acto administrativo perdido, op. cit.,
p- 475.

3 SOUZA, Luciana Moessa de. Meios consensuais de solug¢do de conflitos envolvendo entes puiblicos:

negociacao, mediagdo e conciliagdo na esfera administrativa e judicial. Curitiba: Férum, 2012.

p. 201.

No ambito da ANS, o Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta foi introduzido na Lei

n® 9.656/1998 por meio da Medida Proviséria n® 2.177-44 de 2001. Nos termos do paragrafo

primeiro do artigo 29, “O processo administrativo, antes de aplicada a penalidade, podera, a

titulo excepcional, ser suspenso, pela ANS, se a operadora ou prestadora de servigo assinar

termo de compromisso de ajuste de conduta [...]".

5 No ambito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), o artigo 85 da Lei
n° 12.529/2011 estabelece que o Cade pode “tomar do representado compromisso de cessacdo
da pratica sob investigacdo ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em juizo de conveniéncia
e oportunidade, devidamente fundamentado, entender que atende aos interesses protegidos

or lei”.

16 %os termos do art. 11, §5° da Lei n° 6.385/1976 (alterada pela Lei n® 9.873/1999), a CVM “pode-
ra, a seu exclusivo critério, se o interesse publico permitir, suspender, em qualquer fase, o pro-
cedimento administrativo instaurado para a apuracao de infracdes da legislagdo do mercado
de valores mobilidrios, se o investigado ou acusado assinar termo de compromisso [...]".
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Para as agéncias reguladoras que nao dispdem de previsao legal especifica
para celebrar tais acordos (como é o caso, por exemplo, da Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes — Anatel) ou ainda para outros 6rgaos da administra-
¢do (como a Advocacia-Geral da Unido), o fundamento de validade € a Lei
n° 7.347/1985 que trata do termo de ajustamento de conduta. Trata-se do
acordo de maior expressao em nosso ordenamento, em virtude da amplitude
da norma que permite sua aplicacao em diversos contextos. Nos termos do
art. 52, §6° da Lei n° 7.347/1985, com alteracao pela Lei n® 8.078/1990 (Codigo
de Defesa do Consumidor): “[OJos o6rgaos publicos legitimados poderao
tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominacdes, que terd eficacia de titulo executivo
extrajudicial”.

Como afirmam Vitor Rhein Schirato e Juliana Bonacorsi de Palma:

Trata-se de um verdadeiro permissivo genérico do qual decorre a legi-
timidade de os 6rgaos da Administragao Direta ou os entes da Admi-
nistracdo Indireta celebrarem TAC com os administrados, desde que
preservado o critério de pertinéncia tematica legalmente estipulado,

tanto em processos judiciais quanto em processos administrativos.'”

Contudo, apesar de ser o regime juridico geral aplicdvel aos acordos
substitutivos, ele é o que possui menor densidade normativa. E af reside o
paradoxo da afirmacado: é o acordo com maior expressao exatamente pela
abertura do preceito legal e por essa baixa densidade normativa que permite
que seja utilizado nos mais diversos casos. E certo que ha ou pode haver,
no ambito de cada um dos legitimados para sua celebragdo, normas legais
ou infralegais disciplinando esse acordo. Tal se d4, a titulo de exemplo, no
ambito da Aneel (Resolucao n® 333 de 7 de outubro de 2008) e também da
Advocacia-Geral da Unido (Lei n®9.469/1969, art. 4>-A). Contudo, ndo ha uma
norma dispondo de modo uniforme sobre como todos os legitimados irao
atuar na celebracao do acordo.

A auséncia de uma norma geral a disciplinar especificamente seu regime
juridico, seu processo de formagao, pode tornar a celebragao do acordo um
tanto controverso. Especialmente porque, pelos direitos que anorma se destina
a proteger (difusos e coletivos), um deficiente processo de formacao do acordo

17 Vitor Rhein Schirato e Juliana Bonacorsi Palma, Consenso e legalidade, op. cit., p. 7.
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pode representar “uma arma apontada aos direitos subjectivos de terceiros
que por eles possam ser afectados.”' Por outro lado, é uma necessidade que
decorre desses mesmos direitos postos em jogo. A densidade da norma nao
pode ser tamanha a ponto de engessar a atuagao da administragao. Por isso,
0 espago deixado pela norma é antes uma necessidade do que um problema.
Na licao de Mark Bobela-Mota Kirkby:

Essa constatagao, que, num primeiro momento, da lugar a disseminagao
de esquemas informais de relacionamento da Administracio com
os particulares, que muitas vezes se situam no limiar na legalidade,
implica, num segundo momento, uma diminui¢ao da prdpria carga
hetero-determinadora da norma legal, no sentido de uma menor den-
sidade normativa que permita uma maior abertura a busca de solugdes
adaptadas ao caso concreto por parte da Administragao."”

Exatamente essa compreensdo acerca dos perigos envolvendo a cele-
bracado de acordos em relagao aos direitos protegidos pela Lei n° 7.347/1985 e
a necessaria auséncia de conformacao legal de todo o processo de formacao
e celebracao destes que torna o tema de maior importancia. Nao obstante
tal constatagdo, a doutrina ainda € timida no tratamento pratico do assunto,
destinando-se antes a discutir sua validade do que seu regime juridico.?
Contudo, fato é que é possivel predeterminar alguns aspectos quanto aos seus
pressupostos, processo de formagao e efeitos.

3. Os pressupostos para celebracao do termo de ajustamento
de conduta

O acordo previsto na Lei n® 7.347/1985 tem previsao em tnico artigo
(5% §6°) que, apesar da pouca densidade, abriga dois elementos essenciais, os

8 Mark Bobela-Mota Kirkby, Os contratos de adaptacdo ambiental, op. cit., p. 25.

¥ Ibid., p. 49.

2 No direito portugués a situagdo nao é diversa: “O escasso tratamento doutrinal de que o tema
em apreco tem sido alvo (que comegou, recentemente, a ser gradualmente ultrapassado) deixa
por fazer todo um trabalho de determinacao do regime juridico dos contratos ambientais, na
perspectiva do enquadramento dos seus tipos especificos nos regimes administrativos gerais
aplicaveis, mormente, nos regimes de formagao contratual, de validade e contencioso.” (Ibid.,
p-17).
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quais podem ser classificados como pressupostos para celebracao do acordo:
o objeto do acordo e os legitimados a sua celebragao.

Nos termos do art. 1° da referida Lei, o termo de ajustamento de con-
duta pode ser celebrado em processos envolvendo (i) meio ambiente, (ii)
consumidor, (iii) bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, (iv) quaisquer outros interesses difusos ou coletivos, (v) infra¢des
a ordem econdmica e (vi) infragdes a ordem urbanistica. Trata-se, portanto, da
tutela de direitos transindividuais, que extrapolam a figura do individuo e
envolvem toda a coletividade (ou parcela significativa da sociedade).

Essa transindividualidade dos direitos que podem ser objeto da acao
civil publica e, consequentemente, do termo de ajustamento de conduta faz
com que os acordos celebrados — muito embora resultado da composicao de
interesses de partes determinadas (Ministério Publico e determinada empresa,
por exemplo) — instalem verdadeiras relagdes juridicas multipolares. Isso
porque ha um nimero nao identificavel de sujeitos envolvidos na relagao,
que embora nao figurem como parte ativa no acordo, tém seus interesses e
direitos ali representados — o que demanda um minimo de cautela na sua
celebragao.”

Para além disso, tais direitos também trazem como consequéncia o fato
de nao haver uma titularidade determinada quanto a estes. Assim como os su-
jeitos envolvidos nas relagdes que circundam tais direitos sdo indeterminaveis,
a titularidade desses direitos € igualmente.”” Nessa perspectiva, “o problema
central advindo da verificacdo da existéncia desses interesses sem um titular
definido €, justamente, o da defesa do referido direito. Quem esta legitimado
a defender um direito ndo personificado?”*

Tal questao ¢ solucionada apenas em parte pela Lei n® 7.347/1985. Nos
termos do seu artigo 5% sdo legitimados para propor a agao civil publica:
(i) o Ministério Publico, (ii) a Defensoria Publica, (iii) a Unido, os estados, o
Distrito Federal e os municipios, (iv) as autarquias, fundagdes publicas, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista e (v) as associagOes
na promogcao dos direitos tutelados pela Lei. O §6° do referido artigo, por

2 FERRAZ, Antonio Augusto Melo de Camargo et al. A agdo civil piiblica e a tutela jurisdicional dos
interesses difusos. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 56.

2 Mark Bobela-Mota Kirkby, Os contratos de adaptagio ambiental, op. cit., p. 23.

# MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Inferesses difusos: conceito e legitima¢ao para agir. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 65.

2 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agdo Civil Piblica e o Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 56.
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sua vez, estabelece que os legitimados para celebragao do TAC sao os érgaos
publicos legitimados para propor a agao.

A questao seria: quais sdo esses 6rgaos publicos mencionados na Lei?
Da leitura do art. 5%, nao restam duvidas de que o Ministério Publico (art. 5%
I)», a Uniao, os estados, o Distrito Federal e os municipios podem celebrar
esse ajuste (art. 59 III), assim como as autarquias e fundagdes publicas (art. 5°,
IV) — desde que haja consonancia entre os objetivos de tais pessoas e os
direitos postos em questao.

Assim, entende-se que estdo legitimados os entes da administragao direta
ou indireta vinculada a algum dos entes federativos previstos no art. 5 III.
Como destaca Geisa Assis Rodrigues, “[O]érgaos publicos tipicos, mesmo
sem personalidade juridica, podem celebrar o ajuste desde que detenham
personalidade moral [...] estando legitimados a agir em juizo, como o Procon,
e os orgaos do Sistema Nacional do Meio Ambiente”. Desse modo, agéncias
executivas e reguladoras podem celebrar seus acordos com fundamento
nessa Lei. Nesse ponto, note-se que a propria Anatel tem utilizado esse
fundamento legal para legitimar a celebracdo de seus acordos — como ja
tratado anteriormente.?

Por sua vez, também nado restam duvidas de que as associagdes e
organizacdes sociais (art. 5%, V) ndo podem celebrar o ajuste pelo fato de nao
serem 0rgaos publicos,” ndo possuindo competéncia, portanto, para adequar
a conduta de um particular como se Estado fosse.

Haveria certa discussao, contudo, quanto a possibilidade de as empresas
publicas e sociedades de economia mista (art. 5% IV) celebrarem tais acordos.
Para Geisa de Assis Rodrigues® e Luciana Moessa de Souza® haveria tal
possibilidade, desde que em vista de interesses publicos. Assim, quando estas

% Como afirma Ltcia Valle Figueiredo: “o Ministério Publico, dada sua posicao institucional (a
ele cabe defender os direitos assegurados na Constitui¢ao), é seu defensor nato”. FIGUEIREDO,
Lucia Valle. Direitos difusos e coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 16.

% Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara, Acordos substitutivos nas sang¢des regulatérias,
op. cit., p. 140.

¥ Geisa de Assis Rodrigues, Agdo Civil Piblica e o Termo de Ajustamento de Conduta, op. cit.,
p- 143. No mesmo sentido: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio
ambiente, consumidor, patrimonio cultural, patrimonio publico e outros interesses. 17. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 350.

% Geisa de Assis Rodrigues, Ac¢ao Civil Publica e o Termo de Ajustamento de Conduta, op. cit.,
p- 142.

¥ Luciana Moessa de Souza, Meios consensuais de soluc¢io de conflitos envolvendo entes piiblicos,
op. cit., p. 219.
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desenvolverem atividade econdmica, nao poderao celebrar o ajuste; por outro
lado, quando prestando servicos publicos, o ajuste sera possivel.

Muito embora nao se discuta o argumento de tais autores para justificar
a possibilidade de celebracdao do TAC por esses entes, fato é que as empresas
publicas e as sociedades de economia mista possuem outros fins principais
que nao a tutela dos direitos da Lei n° 7.347/1985. E tal constata¢ao tem ainda
maior dimensdo nas sociedades de economia mista, que, além de serem
pessoas juridicas de direito privado, submetem-se também ao regime juridico
de direito privado e tém em sua esséncia também interesses privados. Faltam
as sociedades de economia mista condigdes para buscar somente a defesa
do interesse publico, pois nao estao “suficientemente isentas para distinguir o
interesse da coletividade e o interesse proprio ou de mercado”.*

Portanto, ainda que seja possivel de ser conferida legitimidade as
empresas publicas prestadoras de servigos publicos, ha pouco respaldo
pratico e um eventual ajuste celebrado poderia ser objeto de questionamentos
— o que eventualmente retiraria sua eficacia e sua razao de ser. Por tal razao,
mesmo entendendo-se pela legitimidade das empresas publicas, nao seria
recomendavel a celebragao do termo de ajustamento pela pouca efetividade
que poderia ter.

Quanto a Defensoria Publica (art. 5% II), o Supremo Tribunal Federal
ja decidiu pela sua legitimidade para propor agao civil publica, afastando o
argumento de que esta ndo poderia atuar na defesa de interesses coletivos.*
Assim, muito embora a Defensoria atue especialmente na defesa de direitos
individuais daqueles que necessitam do auxilio do Estado, enquanto ela
detiver legitimidade para defesa dos direitos tutelados pela Lei n® 7.347/1985,
ela também deterd legitimidade para celebrar o TAC nas hipdteses em que
tais direitos estiverem em jogo.*> A atuagao aqui seria similar a do Ministério
Publico, evitando assim a instauragao de um litigio judicial.

Desse modo, o regime juridico da Lei n°7.347/1985 é um permissivo legal
genérico nao so pela amplitude dos direitos que se destina a proteger, como
também pela amplitude dos legitimados a celebrarem o ajuste. E isso se da,
como afirma Geisa de Assis Rodrigues, ndao na defesa de um interesse ou
direito préprio do Estado — mas na defesa de interesses difusos ou coletivos.

% Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo, op. cit, p. 352.

3 ADI 3943/2007, min. Carmen Lucia, DJE 6.8.2015.

2  Geisa de Assis Rodrigues, Ac¢ao Civil Publica e o Termo de Ajustamento de Conduta, op. cit.,
p. 145.
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Essa legitimidade tem carater proprio de substituicao processual, pois muito
embora esses 6rgaos publicos atuem em nome préprio quando da celebragao
do TAC, atuam para defesa e protecao da esfera juridica de outros.*

4. A decisao pela celebracao do termo de ajustamento de
conduta

Nas hipoteses anteriores, portanto, os érgaos administrativos legiti-
mados podem prosseguir sua competéncia sancionatdria de modo unilateral
ou bilateral. Necessario verificar, contudo, se essa escolha é discricionaria da
administracdo ou nao.

Uma interpretagao bastante literal do texto legal ndo suscitaria duvidas
“[O]s érgaos publicos legitimados poderao tomar dos interessados [...].” Ha,
por previsdo legal, margem para a discricionariedade do administrador.
Porém, essa discricionariedade conferida pela Lei confere aos 6rgaos legi-
timados a liberdade de escolha entre as solugdes legalmente previstas —
unilateral ou bilateral — ou confere a obrigagao de escolha entre a melhor
solucao?® E dizer: a discricionariedade envolve tio somente a opcio por
um ou outro meio, ou envolve a valoragao do meio mais adequado ao caso
concreto?

Na administracao consensual o interesse puiblico e a eficiéncia recebem
especial destaque. De um lado, o interesse publico nao mais é definido
a priori, mas a posteriori, apenas ao término do processo administrativo “através
do qual sdo dados a conhecer a Administracdo todos os interesses publicos
e privados em presenca e as condicionantes concretas da sua realizagdo e
donde emerge a possibilidade de esta fazer uma ponderacao integrada das
varias solugoes [...]”. Assim, os direitos anteriormente tratados exigem que a
analise do interesse publico seja feita a partir de uma perspectiva teleoldgica,
“em que o interesse publico abstractamente determinado pela norma legal se
vai concretizar e definir através da relacionacao de interesses que é operada a
nivel procedimental”.®

*  Luciana Moessa de Souza, Meios consensuais de solu¢io de conflitos envolvendo entes piiblicos,
op. cit., p. 140.

# OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo piiblica: o sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 849.

% Mark Bobela-Mota Kirkby, Os contratos de adaptagio ambiental, op. cit., p. 50.

% Ibid.,, p.51.
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Ou seja, somente no decorrer do processo a administragao verificara a
densidade do ilicito cometido, a possibilidade ou ndo do particular arcar com
as sangoes tradicionalmente previstas ou mesmo a sua tendéncia a cumpri-la,
a existéncia ou nao de opgdes compensatdrias a serem impostas, a disposicao
do particular para celebracao do acordo. Enfim, uma série de dados que lhe
permitirdo constatar o que esta posto em jogo, qual a melhor solucdo de dar
efetividade ao direito envolvido e, portanto, qual o interesse publico.

Ja a eficiéncia exige que a administragao faga a opgao por instrumentos
que deem maior efetividade aos direitos tutelados pelo direito. Nao é
eficiente, por exemplo, a instauragao de um processo para apurar um ilicito
ambiental e que resulte na aplicacdo de uma multa exorbitante, a ser poste-
riormente contestada no Judiciario. Mark Bobela-Mota Kirkby afirma que
os instrumentos tipicos de san¢dao do particular em matéria ambiental sao
ineficazes para conformar a conduta dos particulares. Por um lado, porque a
adaptacao de suas atividades privadas as normas ambientais pode acarretar
uma consideravel reducao da rentabilidade de seus negdcios, por outro,
porque por vezes estes ndo possuem condi¢des de se adaptarem as exigéncias
ambientais impostas.” Constatagdes como essas demonstram que os instru-
mentos tradicionais podem ser ineficazes na protecao desses direitos.

Melhor solugao seria celebrar um acordo em que sdo previstas formas
alternativas para sancionar o particular por determinada conduta. Como o
particular é parte dessa decisdo e concorda com o estabelecido no contrato,
nao ha por que ele ndo o cumprir ou questionar seus termos judicialmente.
Ainda que os valores e medidas acordados representem um minus face ao
originalmente pretendido pela administra¢do ou ao permitido pela Lei, fato é
que a adogao de medidas e o pagamento em menor espago temporal e sem os
custos naturais de um processo fazem com que haja maior vantajosidade na
solugao consensual.

Por tais razdes, ha autores que defendem que a celebracdo do acordo
nao é uma faculdade da administragdo, mas sim dever, ou ainda um poder-
dever. Constatando-se que a solucao negocial ¢ a melhor para assegurar o
interesse publico e a eficiéncia na sua prote¢ao (e € s6 na constatagao desses
dois elementos que reside a discricionariedade da administragao), é dever do
administrador celebrar o acordo. Como afirma Adilson Abreu Dallari:

7 Ibid., p. 26.
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A propositura da agdo € um meio para a realizagao de um fim; se esse fim
puder ser realizado de maneira menos traumatica, menos desgastante
e com maior celeridade, amistosamente, ndo ha por que propor a agao
judicial, que sera, entao, um puro constrangimento, nao autorizado
pela ordem juridica. [...] Dado que toda competéncia outorgada pela
lei a um agente ptiblico implica o dever de exercé-la, pode-se afirmar
que o Ministério Publico sempre deverd recorrer ao compromisso de
ajustamento de conduta, quando isso for suficiente para salvaguarda
do interesse puiblico.*®

Luciane Moessa de Souza vai ainda além e afirma que o poder publico
estaria sempre obrigado a oferecer ao particular a possibilidade de solucionar
negocialmente a questdao posta em jogo. Isso porque ele ndo poderia “[...]
simplesmente recusar-se a adotar a conduta que se mostre consentanea com
a defini¢do mais rapida e ponderada de uma solugdo para a efetivagao dos
direitos fundamentais colocados no conflito”.¥

Como a avaliagdo da existéncia ou nao do dever de celebrar o acordo
depende do juizo prévio a ser exercido por algum dos legitimados acerca da
adequagdo ou ndo desse instrumento (oportunidade e conveniéncia),*’ apds a
constatacao da existéncia dos pressupostos necessarios a celebragao do ajuste,
instaura-se uma fase deciséria unilateral e discricionaria da administragao.
Essa decisao “envolve a apreciacao do feixe de interesses ptiblicos a satisfazer
e a verificacdo de que o mecanismo contratual é o mais acertado para a per-
secucao otimizada do interesse publico de sintese”.*!

Desse modo, o processo de formacao do termo de ajuste de conduta
passa pela andlise de seus pressupostos e da verificagdo da adequagao desse
instrumento a tutela dos interesses postos em questdao. Nessa decisao nao
ha qualquer interferéncia do particular. Quem decide se o acordo podera ou
ndo ser feito é a administragdo: o particular apenas escolhe submeter-se a
ele ou a um processo. Aqui reside o primeiro aspecto da discricionariedade

* DALLARI, Adilson Abreu. Acordo para recebimento de crédito perante a Fazenda Publica.
Revista de Direito Piiblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, a. 3, n. 9, p. 21, jan./mar. 2005.

* Luciana Moessa de Souza, Meios consensuais de solugio de conflitos envolvendo entes piiblicos,
op. cit., p. 218.

# BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transaces administrativas: um contributo ao estudo do
contrato administrativo como mecanismo de prevencao e terminagao de litigios e como
alternativa a atuagdao administrativa autoritaria, no contexto de uma administragdo publica
mais democratica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 472.

- Ibid., p. 474.
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que envolve tal acordo e justifica sua classificacdo como ato administrativo
negocial e nao como contrato.

Tal decisao acerca da utilizacdo ou ndo do acordo devera ser inevitavel-
mente motivada. Devera se justificar a razao pela qual o acordo é o melhor
modo de solucionar a questdo. E isso s6 sera possivel com a analise das
peculiaridades do caso concreto, ou seja, as condigdes econdmicas e financeiras
do sujeito passivo, as razdes para o cometimento do ilicito, a reincidéncia na
pratica ou ndo, a dimensao do dano provocado, os riscos envolvidos, entre
outros.

Quer-se assim dizer que essa decisao acerca da celebragdao ou nao do
acordo sé pode ser feita apos a instauracao de um procedimento investigatério
que possibilite ao 6rgao publico legitimado saber exatamente o que estd
sendo posto em jogo e a sua dimensao. Até porque, sem esse necessario apro-
fundamento acerca das questdes faticas envolvendo o ilicito praticado, ndo ha
como o 6rgao publico definir as clausulas desse acordo.

Entende-se, portanto, que a administragio tem sempre o dever de
cogitar a possibilidade de celebrar o acordo em vista dos interesses ptblicos
envolvidos e celebra-lo, caso este se apresente como a melhor opgao para a
tutela dos direitos em jogo.

5. A definicao do contelido do termo de ajustamento de
conduta

Apos essa decisao, segue-se a fase de negociagao acerca das clausulas do
acordo. E certo que essa fase de negociagio pode acabar inexistindo. Como
destaca Onofre Alves Batista Junior, a decisao pela celebracao do ajuste pode
ja conter o teor do contrato que se pretende celebrar.* Essa hipodtese, contudo,
retiraria o carater consensual do acordo, o transformando em verdadeiro ato
administrativo unilateral — apenas com uma veste juridica diferenciada. Por
isso, essa fase de negociagao do contetido do ajuste é imprescindivel para que
haja efetivamente um ato negocial.

Tais clausulas, contudo, ndo estdo a livre escolha dos participes do
acordo. O particular e a administracao nao dispdem de um amplo poder de
negociagdo — ao contrario do que a primeira vista poderia parecer.

2 Tbid,, p. 474.
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O objeto do termo de ajustamento de conduta é justamente a prevencgao
e, eventualmente, a reparacao da lesdo a um desses direitos e a conformacao
da conduta as exigéncias legais*® — tal como se da no processo administrativo
sancionatorio, afinal, as san¢des também tém como objetivo a prevencao e
a reparagao.” Dai que a administracio nao renuncia a sua competéncia
sancionatoria — apenas a faz de forma consensual, com a participagao do
particular. Em outras palavras, a celebracao de um acordo nao ¢ uma forma
de “nao sancao”.

A aplicagao de modo unilateral e pecunidrio é sé uma das formas de punir
alguém por determinada conduta ilicita — ou ainda, uma forma antiga de
punicao. Partindo-se do pressuposto de que a sangao € a punigao aplicada por
determinada autoridade em vista do desrespeito a norma juridica®® — como
um acordo poderia deixar de ser uma forma de san¢do? A san¢ao nao tem um
fim em si mesma, sua finalidade é prevenir a ocorréncia de novas infragdes ou
ainda reparar um dano.* Se ha outros meios de se atingir esse fim, de modo
mais célere e eficiente, por que nao os utilizar?¥ O termo de ajustamento de
conduta é um meio diverso de estabelecer san¢des para atos ilicitos.

Aqui se evidencia mais uma vez a aproximagao desse ajuste ao ato admi-
nistrativo: por meio do acordo a administragao obtém o que obteria mediante
um processo administrativo ou judicial, ainda que em menor intensidade.
Nao ha qualquer transacao quanto a aplicacdo ou nao da sanc¢ao, mas apenas
quanto as condigdes de sua aplicagdo.”® Afinal, se fosse possivel a transacao
quanto a aplicagdo ou ndo da sancao, estar-se-ia permitindo que determinada

* Geisa de Assis Rodrigues, A¢ao Civil Pablica e o termo de ajustamento de conduta, op. cit,
p- 142. Isso se da pela propria exigéncia da Lei n® 7.347/1985: “[O]os 6rgaos publicos legiti-
mados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais [...]".

# MOREIRA, Egon Bockmann. Agéncias reguladoras independentes, poder econdmico e
sangodes. In: GUERRA, Sérgio (Org.). Temas de direito regulatério. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2004. p. 187. Isso significa, nas palavras do autor, que “ao mesmo tempo em que sao instituidas
com vistas a coibir a pratica de condutas ilicitas, importam a imputagdao de um sofrimento
especifico ao agente que cometeu o ilicito”. Contudo, na hipdtese especifica dos direitos aqui
tratados, e por se tratar de responsabilidade na esfera civil, pode-se também haver um carater
compensatorio (ndo que isso signifique que o dano sera recuperado) que, contudo, nao deve
ser o objetivo principal.

* DE MELLO, Rafael Munhoz. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 37.

% TIbid., p. 7677.

¥ Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara, Acordos substitutivos nas sang¢des regulatérias,
op. cit., p. 137.

*%  Onofre Alves Batista Junior, Transacdes administrativas, op. cit., p. 451. No mesmo sentido:
Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo, op. cit, p. 360.
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pessoa possa renunciar a direitos que nao lhe pertencem unicamente. Por isso
a defesa no sentido de que nesse ajuste, “de um lado, o causador do dano se
obriga a ajustar sua conduta as exigéncias da lei; de outro lado, o tomador do
compromisso nao transige em nada: apenas estara implicitamente aceitando
deixar de promover acao civil publica ou coletiva contra o causador do dano
[...]”.* Até porque, note-se que o acordo nao é celebrado para a protegao do
particular, mas para a protecao dos direitos transindividuais anteriormente
tratados.

Essa descricao minuciosa dos fatos e das circunstancias bem como das
obrigagdes a serem impostas sdo essenciais para o controle que sera feito pela
administragao acerca da execugao e cumprimento do acordo — ou para uma
futura execugao judicial. Por sua vez, a previsao do prazo para cumprimento
das obrigacdes e, consequentemente, também da san¢do para o caso de
descumprimento também sao essenciais para que a administracado possa
acompanhar a execugao do acordo e determinar o momento em que podera
ser proposta acdo executiva no caso de descumprimento.”

Assim, sao propostas medidas que se destinam a prevenir o dano, com a
imposicao de obrigagdes que adequem a conduta do particular as exigéncias
legais, ou ainda que compensem o dano ja causado. Para tanto, conforme
ressalta Luciane Moessa de Souza:

[...] devem ser devidamente esclarecidos os fatos que foram (ou nao
puderam ser) apurados, as circunstancias que foram sopesadas, bem
assim deve ser demonstrada a eficiéncia (capacidade de produzir
melhor resultado em menos tempo) e economicidade (capacidade de
produzir melhor resultado com menores custos) da solu¢ao adotada no
acordo, de modo a que fiquem evidentes as razdes pelas quais foram
estipuladas determinadas obriga¢des e nao outras.”

Essa compensacao exige ressalvas quanto a sua exclusiva utilizagao, pois
nao pode o particular acreditar que um dano ambiental (por exemplo) pode
ser compensado com a criacdo de uma reserva florestal. Como ja destacou
José Carlos Barbosa Moreira:

# Ibid., p. 359.

% Luciana Moessa de Souza, Meios consensuais de solucdo de conflitos envolvendo entes piiblicos,
op. cit., p. 226-227.

51 Ibid., p. 226.
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Em grande nimero de hipdteses € irreparavel a lesdao consumada ao
interesse coletivo [...], inexiste, ademais, prestacdo pecunidria que
logre compensar adequadamente o dano, insuscetivel de medida
por padrdes econdmicos. Em poucas matérias se revela de modo tao
eloquente como nesta a insuficiéncia da tutela repressiva, exercitada
mediante a imposi¢ao de san¢des e, quando necessario, pela execugao
forcada da condenacdo. O que mais importa € evitar a ocorréncia da
lesdo; dai o carater preventivo que deve assumir, de preferéncia, a tutela
jurisdicional.”

Pode-se afirmar, portanto, que a medida a ser adotada tera carater espe-
cialmente preventivo, no sentido de adequar ou ajustar a conduta e evitar a
continuidade do dano. Porém, podem ser exigidas ao lado dessas medidas
também condutas compensatorias, com ou sem prestagdo pecunidria. Mas
estas tém sua efetividade na tutela desses direitos apenas na medida em que
estejam aliadas a medidas preventivas.

Por tais razdes o termo de ajustamento de conduta nao significa, de modo
algum, afastamento da competéncia sancionatdria da administragdo ou uma
competéncia ampla para negociagdo dos direitos ali envolvidos. Pelo con-
trario: significa a ampliagdo e renovacao dessa competéncia, para tornar mais
efetiva sua atuagdo na protecao dos direitos tutelados pela Lei n® 7.347/1985.
O acordo sempre sera preferivel quando por meio dele puderem ser alcan-
cados os fins de uma sang¢do imposta unilateralmente, mas de modo menos
moroso, menos custoso e com uma maior predisposi¢ao do particular em
submeter-se a ela.

6. Os efeitos da celebragao do termo de ajustamento de
conduta

O termo de ajustamento de conduta tem como principais efeitos: (i) a
suspensao ou arquivamento do procedimento investigatério, (ii) a determi-
nagao da responsabilidade do obrigado pelas medidas acordadas e (iii) a for-
magcao de um titulo executivo extrajudicial.®

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A protecao jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Org.). A tutela dos interesses difusos. Sao Paulo: Max Limonad,
1984. p. 102.

% Geisa de Assis Rodrigues, Acdo Civil Piiblica e o termo de ajustamento de conduta, op. cit., p. 142.
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Em um primeiro momento, a assinatura do termo de ajustamento de
conduta podera promover o arquivamento total ou parcial das investigacoes,
ou a suspensao do processo até seu efetivo cumprimento — a depender do
estipulado no acordo. Contudo, independentemente da medida adotada
quanto ao procedimento investigatdrio, fato é que o dever de atuagao do
orgao publico que celebrou o acordo nao se encerra nesse momento. Ou seja,
a celebragao do acordo e o arquivamento ou suspensao das investigagoes nao
o desoneram de acompanhar a execugao do acordo.*

Entende-se que é dever do érgao que o celebrou acompanhar e exigir seu
cumprimento — seja no que se refere as medidas estabelecidas no acordo, seja
quanto aos prazos. Somente com essa atuacao ativa do 6rgao que se assegura
a efetividade do acordo. Aqui novamente ha um processo de negociagao,
pois nessa fase de acompanhamento do cumprimento do acordo podem
ser realizados termos aditivos e renegociado seu conteudo — desde que
comprovada a necessidade de renegociagao em vista de fatos e circunstancias
novas e nao haja qualquer ma-fé por parte do obrigado.®

Em segundo lugar, o acordo delimita e determina a esfera de respon-
sabilidade do obrigado quanto as medidas acordadas em vista de determinada
conduta. Assim, precisamente quanto aos fatos apurados no procedimento
instaurado previamente ao acordo, nao cabe a propositura de agao civil pu-
blica ou mesmo a instauragao de outro procedimento — ainda que por 6rgao
diverso daquele que celebrou o acordo.

Isso nao significa dizer, contudo, que outros érgaos nao poderao propor
agao especifica questionando os termos do acordo. Essa situagao ¢ absoluta-
mente permitida, até pelo controle judicial que pode ser feito de todos os atos
da administra¢do. O que nado se pode mais questionar é a conduta em si, ja
investigada e objeto de acordo.* Caso contrario, qual seria o incentivo do par-
ticular a adesao ao ajustamento de conduta?

Além disso, merece destaque o fato de que o acordo celebrado se restringe
auma conduta especifica, apurada por 6rgaos da esfera civil ou administrativa.
Assim, outras condutas — ainda que similares — nao abrangidas pelo ajuste,
ou a mesma conduta apurada por outro o6rgao fiscalizador e que tenha por
objeto a esfera de responsabilidade penal, nao estao protegidas pelo ajuste.
Como afirma Geisa de Assis Rodrigues, o ajuste ndo tem efeitos na esfera

* Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo, op. cit, p. 364.
% Geisa de Assis Rodrigues, A¢do Civil Piiblica e o termo de ajustamento de conduta, op. cit., p. 278.
% Tbid., p. 203.
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penal, ndo excluindo a possibilidade de responsabilizag¢ao penal.”” Além disso,
o acordo também nao constitui qualquer ébice a agdes individuais visando a
reparacio de danos sofridos. E certo que o ajuste pode ter influéncia sobre
essas agOes e procedimentos investigatdrios, contudo, nao tem o condao de
afasta-la — apesar das criticas que parte da doutrina faz a esse entendimento
na esfera penal.®

Em terceiro lugar, por forca legal, o termo de ajustamento de conduta
tem eficacia de titulo executivo extrajudicial (art. 5% §6°). Na hipotese de seu
descumprimento, surge uma nova situagao juridica que permite ao 6rgao que
celebrou o acordo recorrer ao Judiciario para compelir aquele que descumpriu
o acordo a cumpri-lo. Por essa razao é importante que o 6rgao responsavel
pela celebracao do acordo acompanhe regularmente sua execugao.

Desse modo, o acordo também tem o conddo de suprimir a fase de
conhecimento da acdo — por vezes demasiadamente longa, permitindo que a
administragao passe diretamente a fase executiva. Ou seja, ainda que o acordo
celebrado acabe por ndo ser cumprido, ele permanece sendo uma alternativa
mais célere da administragao. E especialmente na hipétese de uma eventual
propositura da agdo executiva que se tornam ainda mais relevantes as
defini¢oes das clausulas do acordo. Assim, devem estar suficientemente claros
o responsavel pelo cumprimento do acordo, seu objeto, as obrigagdes nele
previstas ou quantificagao dos valores acordados, o modo de cumprimento,
o0s prazos e o resultado que se pretende obter com tais medidas.”” Sem essa
defini¢do o acordo perde liquidez (CPC, art. 586), inviabilizando o adequado
e célere prosseguimento da execugao judicial.

Ha ainda a possibilidade de decorrerem outros efeitos do acordo, a
serem disciplinados pelas partes. Assim, pode-se estipular uma cldusula que
impeca que sejam celebrados acordos futuros, por determinado periodo, no
caso de seu descumprimento. Inclusive, recomenda-se a adogao de clausulas
sancionatdrias no acordo para que haja um maior incentivo ao particular na
sua celebragdo e cumprimento. Porém, essas dependerao da avaliagao das
partes envolvidas.

 Ibid., p. 156-157.

% MILARE, Edis. O compromisso de ajustamento de conduta e a responsabilidade penal
ambiental. In: MILARE, Edis (Coord.). A acdo civil piiblica apds 20 anos: efetividade e desafios.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 49-164.

¥ Geisa de Assis Rodrigues, Acdo Civil Piiblica e o termo de ajustamento de conduta, op. cit., p. 191.
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Consideracoes finais

A baixa efetividade do método sancionatdrio tradicional adotado pela
administragao é constantemente objeto de noticias.®” Ha diversas razdes que
justificam tal cendrio e que escapam ao controle da administragao, como o
recurso ao Judiciario por aqueles que foram sancionados. Mas ha também a
possibilidade de a administracdo optar por meios alternativos e mais efetivos
de exercer sua competéncia sancionatdria.

O termo de ajustamento de conduta € um desses novos meios de sancio-
nar particulares pelo cometimento de atos ilicitos — de modo mais célere,
mais econdomico e mais eficiente. Com a opgao pela alternativa negocial,
nao sé é possivel considerar a situagdo particular de cada investigado e suas
condi¢des econdmicas e financeiras de forma a conferir a san¢do uma maior
exequibilidade, como também € possivel dar uma resposta imediata a socie-
dade na protegao de seus direitos. Sua celebragao permite uma maior indivi-
dualizagao da sangao, mais participagao, mais efetividade na fiscalizacao pela
administragdo e uma tutela mais efetiva dos direitos transindividuais trazidos
pela Lei n° 7.347/1985.

As duavidas quanto a validade para celebracdo desses acordos tendem
a ser suscitadas. Mas ndo sé a doutrina é quase unanime em aceitar esses
novos instrumentos como também as davidas que ainda existem quanto ao
procedimento de formacao, suas clausulas e efeitos, tendem a se reduzir con-
forme esses acordos forem adquirindo maior dimensao. Inclusive sao esses
questionamentos a todo tempo suscitados que permitem que o instituto se
aprimore e que aos poucos seja construido seu regime juridico, tornando o
ambiente mais seguro e propicio a celebragao do ajuste.

%0 VILLAVERDE, Joao; SIMAO, Edna. Governo s6 recebe 5,7% das multas aplicadas. Valor
Econdmico, Brasilia, 21 jun. 2012. p. A5; RITTNER, Daniel. Em 12 anos, empresas s6 pagam 38%
das multas aplicadas pela Aneel. Valor Econdmico, Brasilia, 11 fev. 2014. Disponivel em: <www.
valor.com.br/brasil/3425554/em-12-anos-empresas-so-pagam-38-das-multas-aplicadas-pela-
aneel>. Acesso em: 19 dez. 2017.
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