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RESUMO: O objetivo do presente ensaio é o de investigar a contribuigao
da arquitetura dos acordos substitutivos no combate a corrupgo. Cuida-
se de objeto de pesquisa que se justifica, considerando que o tema voltou
a agenda de pesquisa do direito brasileiro, por ocasido da consagracdo
legislativa de instrumentos de consenso, no ambito do exercicio do
poder extroverso, notadamente com o advento do art. 26 da LINDB.

PALAVRAS-CHAVE: Combate a Corrupgio. Consenso. Acordos
Substitutivos. Regulagdo Responsiva.

ABSTRACT: The purpose of this essay is to investigate the contribution
of the architecture of the replacement agreements to the fight against
corruption. It is an object of research that is justified, considering that
the subject has returned to the research agenda of Brazilian law, on the
occasion of the legislative consecration of instruments of consensus in

the scope of the exercise of extroverse power, notably with the advent
of art. 26 of LINDB.
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INTRODUGAO

A corrupgio ndo é um tema novo Brasil. Nada mais consenténeo com
a arquitetura histérica de uma nagio que se desenvolveu a partir do Estado
(como um legado da colonizagdo portuguesa), e ndo pelo desenvolvimento
de um espago privado. Nesse contexto, a saliéncia do aparato burocratico
colonizador importou no entendimento sobranceiro de acordo com o qual
arelagfio com a realeza pressupunha uma relagio visceral de adulagéo, de
beneplécito para os mais aquinhoados.

Assim é que, como déa conta Raymundo Faoro', no ambito da
organizagio administrativa do Brasil col6nia, ja se vislumbrava condutas
corruptivas, de apaniguamento das classes mais abastadas, da concesséo
de prebentas®. Assim se passou, por exemplo, na relagio da coroa com
os capitdes donatarios. E que, como ela, sozinha, nio tinha condigdes de
ocupar o solo brasileiro, se valia de tais agentes para tal mister, que, em
contrapartida, tinham, dentre outros, os poderes exorbitantes de fundar
cidades e de influenciar o resultado de elei¢des. Nio foi por outra razio
que, desde a Constitui¢io do Império de 1824, ja se previa (em seus arts.
133, 134 e 135) a possibilidade da responsabilizagdo dos Ministros de
Estado, por dissipagio de bens publicos, peita, suborno ou concussio. De
tdo arraigada na estrutura burocréatica brasileira, chegou-se a cogitar que
tal vicissitude tenha se alastrado e se incorporado ao cabedal cultural da
sociedade brasileira, por intermédio do que se convencionou chamar de
“jeitinho brasileiro””. Cuida-se de uma mazela que se propaga, de forma
exponencial, para todo aparato burocratico.

Nesse quadrante, como da conta proficua pesquisa de Rogério Gesta
Leal*, desde o final do regime militar brasileiro, tem aumentado, em muito,
os casos de corrupgio vindo a publico, dentre os quais, destaca: o Caso
Capemi, chamado escandalo da Mandioca (1979 e 1981); o Caso Coroa
Brastel (1985), escandalo do Ministério das Comunicagdes, envolvendo
um grande ntimero de concessoes de radios e TVs para politicos aliados,
ou nio, a José Sarney, concedidas em troca de cargos, votos ou apoio
ao presidente; a CPI da Corrupgdo (1988); na década de 1990, com o
escandalo do INSS, o caso Collor de Melo e PC Farias; o escindalo da
VASP, que resultou na criagido do Centro Federal de Inteligéncia (CFI), na
qualidade da primeira Medida Proviséria do governo Itamar Franco para

1 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Rio de Janeiro: Globo, 1987.6
2 SAMPAIO, Aluysio. Brasil, sintese da evolugdo social. Sao Paulo: Hucitec, 1974.
3 BARBOSA, Livia. O jeitinho brasileiro — a arte de ser mais igual que os outros. 10. ed. Sdo Paulo: Campus, 1992.

4 LEAL, Rogério Gesta. Os descaminhos da corrupgdo e seus impactos sociais e institucionais: causas,
consequéncias e tratamentos. Interesse Piiblico — IP, Belo Horizonte, ano 14, n. 74, p. 3157, jul./ago. 2012.
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combater corrupgio em todas as esferas do governo federal (1992). I, mais
recentemente, destaco o que se convencionou designar como mensaldo
(2005), assim considerado como um esquema de corrupgdo que serviu a
compra de manifestagdes parlamentares e os achados da operagio lava
jato (que teve inicio nos idos de 2014), a qual foi capitaneada, pela Policia,
pelo Ministério Publico e pela Justiga Federal, tendo como epicentro as
principais empreiteiras do pafs.

De l4 para c4, o fendmeno da corrupgio se alastrou proporcionalmente
aos normativos que foram editados para lhe combater. Nos tltimos anos,
vimos assistindo o desenvolvimento de um “sistema legal de defesa da
moralidade administrativa®. Ele é composto, dentre outros, pela parte penal
da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (artigos 90 et seq. da Lei
n° 8.666/1993); pela Lei n® 12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia);
pela Lei Complementar n°® 135/2010 (Lei da Ficha Limpa); pelos artigos
312 et seq. do Cédigo Penal, que disciplinam os crimes praticados contra
a Administracdo Publica, pela Lei n® 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa) e, mais recentemente, pela Lei n° 12.846/2013 (Lei
Anticorrupgdo). Tais diplomas, na sua maioria, resultaram de manifestagdes
legislativas expeditas, provocadas pela pressdo popular (uma espécie de
“voluntarismo normativo”, por assim dizer)’.

Nada obstante essa profusdo normativa, a corrupgio continuou a
produzir resultados alarmantes. Como dé conta estudo da Federagéo das
Industrias de Sdo Paulo — FIESP, estima-se que o custo médio da corrupgio,
no Brasil, varia de 1,38% a 2,3% do Produto Interno Bruto (PIB), o que
importa num dispéndio de R$ 50,8 bilhoes a R$ 84,5 bilhdes, por ano.
Cuida-se de um fenémeno que, para além de propiciar a apropriagio privada
de recursos publicos, produz impactos na realizagio de inimeras politicas
funcionalizadoras de direito fundamentais de que o Pais tanto carece —
como, fundamentalmente, na prestagiio dos servigos de satude, educagéo,
seguranca, transporte, alimentagdo, moradia, dentre tantos outros.

Nesse contexto, o presente ensaio parte de uma premissa um
pouco radical, mas que nio pode deixar de ser considerada. E dizer, o
presente artigo tem como uma de suas premissas o fato de que o Direito
Administrativo, tal como praticamos hoje no Brasil, longe de ser um
instrumento para coibir a corrugio, tem servido como um facilitador

SN

V.MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da Lei Anticorrupgao:
reflexdes e interpretagdes prospectivas. Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 156, p. 9-20,
fev. 2014..

6  Cuida-se de preocupagio transnacional, como se extrai dos seguintes normativos: Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA); o UK Bribery Act; a Convengéo Interamericana contra a Corrupgio da Organizagio dos Estados
Americanos (OEA) e a Convengio sobre Combate a Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transagdes Comerciais Internacionais da Organizagio para Cooperagao e Desenvolvimento Econdémico (OCDE)
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da improbidade, criando, na gestdo ptblica, um ambiente favoravel as
praticas corruptas.

E, justamente, na contramio desse racional, que se inserem os
acordos substitutivos. Cuida-se um instrumento que, por ser pautado pelo
consenso, reduz os incentivos para a prética corruptivas. Para tanto, o
texto seguird o seguinte itinerdrio. Num primeiro momento, pretende-se
explorar quais sdo os pressupostos para o fomento da corrupgio provocado
pela arquitetura institucional do Direito Administrativo. Num segundo
momento, o texto ird perpassar pelas principais caracteristicas dos acordos
substitutivos sancionatdrios. E, num terceiro momento, pretende-se apontar
os efeitos prospectivos dessa espécie de acordo no combate a corrupgio.

1 EXPLORANDO A PREMISSA: PRESSUPOSTOS PARA A CORRUPGAO
NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A prética da corrupgio pressupde, a0 menos, a existéncia: de um lado,
de um agente ptiblico dotado de competéncia para produzir atos e decisoes
administrativas. E, de outro, de agentes privados que tem seus interesses,
diretamente, afetados pela manifestagdo da vontade administrativa. Atos
de consentimento de policia sdo produzidos (como, por intermédio da
expedigdo de licengas e de autorizagdes); autos de infragdo sdo expedidos,
materializando o exercicio do poder extroverso; objetos contratuais sdo
adjudicados a particulares, que se sagram vencedores em procedimentos
licitatérios. De fato, diuturnamente, é praticada uma mirfade de atos da
Administragio Publica que criam relagdes de interdependéncia publico-
privada.

Acontece que, como é de conhecimento convencional, nem todos
os atos da Administragdo Publica guardam uma tipologia cerrada. E é
bom que assim seja. Porém, a sua extrema fluidez, por vezes, poderd
importar no arbitrio. De fato, com lastro nos vetustos conceitos juridicos
indeterminados da “conveniéncia” e da “oportunidade” (que integram o
mérito administrativo’), abriu-se uma margem relevante para o agente
publico decidir, ou néo, definir o quando, o quanto e arbitrar, unilateralmente,
beneficiarios e onerados.

Assim é que, como ja asseverava José Cretella Junior®, “sdo os
administradores Juizes absolutos da oportunidade e da conveniéncia,
servos incondicionais da legalidade, contra a qual ndo tém a possibilidade

-

FAGUNDES, M. Seabra. Conceito de mérito no direito administrativo. Revista de Direito Administrativo,
Selegdo Historica, p. 189.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 15. ed. revisada e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 220-221.
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de rebelar-se, orientam-se na direg¢fio do interesse ptblico, que procuram
efetivar”. Mais que isso, ndo se construiu uma racionalidade deciséria
— salvo algumas exceg¢des dignas de nota® — que permeasse as decisoes
administrativas.

Cuida-se de um contexto de ampliagido da discricionariedade
administrativa que sé se salientou com o exercicio da fungao regulatéria.
Isto por que, malgrado os inegéveis beneficios trazidos por uma fungio
neutra e equidistante dos interesses enredados em determinado subsistema
juridico, fato é que decisdes apoiadas em tecnicismos burocraticos (quando
impermedveis a participagdo popular) podem enveredar para provimentos
administrativos irrazoaveis', fomentadores de praticas corruptivas. E, por
certo, quando maior for o impacto econdémico das intervengdes, maior a
probabilidade do devir de atos de corrupgio.

Assim é que, blindada por aspectos reservados a Administragéo'’,
se criou um cenario no qual os atos administrativos se viram imunes ao
controle, seja ele interno, externo ou social. Nesse quadrante, se alastrou
o entendimento segundo o qual, em respeito a separagdo de Poderes
(consagrada no art. 2° da CRFB), o controle a propésito das decisoes da
Administragdo Publica deveria se circunscrever aos aspectos formais e
de legalidade' de seus atos. Seguiu daf a baixa incidéncia de mecanismo
de enforcement sobre o agir do agente ptiblico. De modo que uma opgao
de agir ou de ndo agir fosse imune ao controle. Daf que, na pratica, essa
imunidade deixa os particulares que se relacionam com o Poder Publico
sem opgdes para exigir a prética de condutas pelos agentes publicos.
Mais que isso, fomenta o comportamento venal pelos particulares para
contornar a inércia estatal.

Cuida-se de uma situagdo que sé restou agravada, com uma certa
distorg¢do da ideia de reserva legal. O principio da legalidade, base do
Estado de Direito, prediz que a coatagio da liberdade do individuo sé é
admitida quando vertida por lei (ninguém é obrigado a fazer ou deixar de
Jazer algo se ndo em virtude de lei). Como no Estado Moderno s6 o poder
publico é legitimado para coatar liberdades (em termos weberianos, exercer
o monopdlio da violéncia legitima), a legalidade impede que o Estado coate
liberdades sem que a lei o autorize.

9  FREITAS, Rafael Véras de. A Anilise de Impacto Regulatério (AIR) no setor de energia elétrica. Revista
Brasileira de Direito Piiblico— RBDP, Belo Horizonte, ano 12, n. 46, p. 177-200, jul./set. 2014

10 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Limites a abrangéncia e a intensidade da Regulagao
Estatal. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 6992, jan./mar. 2003.

11 CORREIA, Aricia Fernandes. Reserva da administragiio e separa¢io de poderes. In BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstrugio democrdtica do direito piiblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 596.)

12 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Discricionariedade Administrativa e Controle Judicial da
Administragéo. Férum Administrativo — Direito Piblico — FA, Belo Horizonte, ano 2, n. 14, abr. 2002.
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Ocorre, porém, como expliquei em outra oportunidade®®, ao longo do
tempo foi havendo uma apropriagdo da legalidade estrita pelo administrador,
transformando-o de principio-garantia ao administrado em principio-
reforgo ao detentor do poder: s6 fago aquilo que a lei expressamente
me mandar fazer, fora isso, eu, detentor do poder, sou livre pra fazer ou
deixar de fazer o que bem me apetecer. Uma distorgo brutal, docemente
incorporada pela doutrina, E que, dentro do contexto de um Estado
liberal, tornou-se quase um mantra a afirmagio de acordo com a qual,
enquanto para os particulares é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe,
para a Administragdo, s6 é facultado fazer aquilo que a lei expressamente
autoriza — nos quadrantes da legalidade administrativa (como se extrai
da interpretagio dos art. 5, Il e 37, caput, da CRFB). Nada obstante, se,
de um lado, no que toca aos atos constritivos (que imponham obrigagdes
de fazer e de ndo fazer), o adagio da legalidade administrativa serve como
uma protecdo aos administrados, de outro, ele pode servir para que a
Administragdo Publica se esquive de prestar os seus cometimentos (uma
espécie de “inagdo legalizada”, por assim dizer).

E isso, uma vez mais, coloca os particulares em uma relagio de
impoténcia face a inércia estatal. Nesse cendrio, o modus operandi estatal
—nfo sem contar com o beneplacito do ordenamento juridico — serve, uma
vez mais, como um dos principais méveis para a praticas corruptas. Afinal,
nio é preciso de grandes inferéncias para se concluir que os particulares,
sem conseguir impulsionar a burocracia, ou, pior, tendo os seus interesses
deixados ao alvedrio do agente publico, terdo incentivos para pautar
essa relagdo publico-privada, por intermédio de atos pouco ortodoxos, a
margem da legalidade.

Assim é que, como o Direito Administrativo é o ramo do direito
que disciplina a agdo estatal, e, por conseguinte a relagdo entre o publico
privado, ele seréd central para coibir ou incentivar a corrupgio. No caso
brasileiro, tal como ele é posto e aplicado, vem servindo de instrumental
para esse fendmeno. E que, como é sabido, no contexto oitocentista,
a Administragdo Publica exercia o seu mister, por intermédio de atos
administrativos unilaterais, imperativos, sob a observancia cega aos
principios da legalidade administrativa e da supremacia do interesse publico.
Nesse contexto, o exercicio do poder extroverso estatal era dotado pelas
caracteristicas da discricionariedade (podendo ser exercida sob critérios
de conveniéncia e oportunidade), da autoexecutoriedade (prescindindo,
pois, a Administragdo Publica da interveniéncia do Poder Judicidrio para
o seu exercicio) e da coercitividade (pelo que poderia ser imposta aos
particulares, independentemente de sua anuéncial.

13 Ver meu A Bipolaridade do direito administrativo e sua superagio, p. 399 e ss.
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De fato, desde a consagragédo da puzssance publique, Maurice Hauriou'*
a frente, que as prerrogativas publicas (da qual o poder extroverso é
um exemplo) sdo poderes instrumentais conferidos a Administragio
Publica para viabilizar a realizagéo de atividades veiculadoras de interesses
publicos. Em resumo, como bem diagnosticado por Juliana Bonarcosi de
Palma," de acordo com tal vertente (do regime juridico-administrativo),
as prerrogativas ptblicas teriam a finalidade de: (i) satisfazer o dever
de tutela do interesse publico; (ii) reafirmar a posi¢do de supremacia do
interesse publico sobre o privado; (iii) viabilizar a consecugio de seus fins,
de forma eficiente.

Nada obstante, no Brasil, o direito administrativo caminhou na
firme trilha para uma inflexdo autoritaria, notadamente, por intermédio
do deslocamento do eixo da sua fungdo instrumental (funcional) para a sua
Jungdo estrutural. E dizer, o eixo do direito administrativo, ao longo dos
anos, pendeu de um viés ex parte populi para uma vertente ex parte principe.

Explico. Como é de conhecimento convencional, h4 duas maneiras
de conceber o direito administrativo. A primeira delas tem por desiderato
investigar a estrutura da administragdo, na qual se investiga os instrumentos
de que dispde o Estado para dar concretude as suas fungdes, seus poderes
e prerrogativas exorbitantes (6rgdos e fungdes intestinas do aparelho
burocratico). De outro lado, o direito administrativo tem uma segunda
vertente de investigar o funcionamento do estado, diante da qual séo
enredadas as suas obrigacdes, responsabilidades e seus cometimentos em
prol do cidadido. Em termos objetivos: sob a vertente ex parte principe o poder
estatal é exercido com lastro em um poder soberano estatal, figurando o
particular na condigéo de “stidito” do poder; de outra banda, na vertente ex
parte populi, num contexto de consagragio de um Estado Social, o estado
desce de seu pedestal, pois que lhe é cometido um plexo de obrigagdes
em face nio de um “stdito”, mas de um “administrado”, de um cidadio,
prenhe de direitos fundamentais, a ser garantidos pelo Poder Publico'.

Acontece que o direito administrativo se transformou no “direito
da administrac¢io”, e ndo “no direito do administrado”. De instrumento,
as exorbitancias decorrentes do regime juridico-administrativo se
transformaram em prerrogativas, pela produgio de atos administrativos
formados ao interno da burocracia. Nesse quadrante, como ja tive a
oportunidade de asseverar, a construgio do conceito de ato administrativo
teve apoio na ideia de autoridade, momento no qual se conferia pouca

14 Cf. HAURIOU, Maurice. Précis Elémentaire de Droit Administratif: 4¢me éd. Paris: Recueil Sirey, 1938, p. VIL.
15 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sangdo e acordo na administragdo piiblica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 56.

16  MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Bipolaridade do direito administrativo e sua superagao. In:
Contratos Piblicos e Direito Administrativo, 399.
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importéncia ao administrado, posto que a sua relagio com a Administragio
Publica era pautada por um viés de subordinagio, verticalizada'.

Assim é que, diante desse direito administrativo ex parte principe,
centrado na figura do ato administrativo, no qual vigora uma baixa
processualidade administrativa, forjou-se um ambiente propicio aos
encontros furtivos entre agentes publicos e privados. De fato, a medida que,
segundo esse viés, todo ato estatal parte da premissa de uma emulagio da
autoridade, que presenta a vontade do Estado (e ndo a representa a luz da
Teoria do Orgﬁo), por intermédio de atos que, a despeito de modificarem
relagdes exdgenas ao aparato estatal, tem a sua processualizagdo intestina,
tenho que, por mais essa razdo, o regime juridico-administrativo, tal
como apregoado pela doutrina juspublicista de outrora, é fomentador de
praticas corruptivas.

Cuida-se de um cendrio que se propaga a passos largos, pois que,
para além da vicissitude da baixa processualidade decorrente da emulagio
da autoridade, a formagio do ato administrativo é caudataria de uma
premissa que, até os dias de hoje, parece ser, para os agentes publicos,
inarredavel: a de que existiria um “sagrado” principio da supremacia do
interesse publico. De acordo com tal premissa, a supremacia do interesse
publico' — decorrente do regime juridico-administrativo — imporia sempre
uma preeminéncia, uma sobressaléncia, dos interesses do poder putblico
sobre o privado, independentemente de qualquer verificagdo contextual.
Nesse cendrio, a falsa supremacia do interesse publico sobre o privado
acaba servindo como um salvo conduto da autoridade. E, mais que isso,
serve de mével para o arbitrio, para o qual a corrupgio funciona como
um amargo, porém eficaz remédio.

Explico. A corrupgio pode ser reduzida a uma operagio de mercado.
De um lado h4 o fornecedor do “produto” provimento de atos comissivos
ou omissivos do poder extroverso. De outro o “consumidor” privado, que
demanda destes atos ou ndo-atos para poder exercer sua liberdade (na seara
econdmica, mas ndo s6, como demonstra a corrupgdo do meliante pego em
ilicito para ndo ser arrestado pela autoridade policial). Quanto maior e mais
discriciondrio, quando mais extroverso for o exercicio da autoridade, quanto

17 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A superagio do ato administrativo autista. In: MEDAUAR,
Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein. Os Caminhos do Ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 90-118.

18 Nesse sentido, MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 21. ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 62. No mesmo sentido, OSORIO, Fabio Medina. “Existe uma supremacia do interesse
publico sobre o privado no Direito Administrativo brasileiro 2.” In: RDA, 220: 69-107; BORGES, Alice
Gonzalez Borges. “Supremacia do interesse ptiblico: desconstrugio ou reconstrugdo ?”. In: Revista Interesse
Piblico n°® 87, p. 29-48; BARROSO, Lufs Roberto. “O Estado contemporéneo, os direitos fundamentais e a
redefinigdo da supremacia do interesse ptblico”. In: preficio ao livro Interesses piiblicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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mais inoponivel for este agir ou ndo agir, quanto maior for a liberdade para
dizer o que ¢ a tal (e por defini¢do inoponivel) supremacia do interesse
escolhido, maior valor terd esta “mercadoria” provimento estatal, pois a
oferta é monopdlio do agente publico e maior serd a demanda. Note-se
que o Judiciario, grandemente aderente a supremacia, idologicamente
vinculado a ideia de supremacia do interesse publico e de que o Estado
é o locus da virtude em si, ndo s6 reforga o “prego” da obtencdo “direta”
do provimento estatal, sem possibilidade de coibi¢do do comportamento
irrazoavelmente contrario as necessidades do particular.

De outro lado, quanto mais dependente do provimento estatal
estiver o particular, maior serd a disposigado a “pagar” o prego (vantagem)
com o qual se obtém o ato ou a omissdo. Se houver impeditivos morais
de parte a parte, a relagdo de troca serd obstada. Mas se estes controles
morais (ou o temor da consequéncia juridica repressiva) for tibio, quanto
mais extroverso, mais inoponivel e menos vinculado for o agir do poder
publico mais o privado estard impelido a descambar para a corrupgio.
Neste sentido o Direito Administrativo que construimos no tltimo século
constitui um tipo de nudge perverso e efetivo para a corrupg¢io estrutural
do nosso Estado patrimonialista raiz.

Com a melhor das boas inteng¢des e propédsitos, o Direito
Administrativo baseado na emulagio da autoridade acabou por reforcar
o agar do Estado Patrimonial e arar o terreno ja fértil em que se semeia
a corrupgao.

2 ACORDOS SUBSTITUTIVOS REGULATORIOS E O SEU REGIME
JURIDICO

O crescimento dos espagos conferidos no Direito administrativo
podem servir de vetor para alterar este estado de coisas. Como ja se teve
a oportunidade de asseverar com Juliana Bonacorsi de Palma', o poder
publico dispde de uma mirfade de modelos de acordos dos quais se pode
valer no seu atuar. Para o que aqui importa, é de se destacar os acordos
integrativos, os acordos substitutivos e os acordos complementacéo.
Os acordos integratrvos tém por desiderato viabilizar a edigdo de um ato
administrativo unilateral, de modo mais harmoénico, com as necessidades
do caso concreto ou com as caracteristicas de seu destinatario. Assim ¢é
que, nessa modalidade, h4 a negociagdo do contetido do ato unilateral com

19 Floriano de Azevedo e PALMA, Juliana Bonacorsi de. Juridicidade e controle dos acordos regulatérios: o
caso TAC ANATEL. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4296871/mod_resource/
content.1.Juridicidade%20e%20Controle%20dos%20Acordos%20Regulat%C3%B3rios%20-%200%20
Cas0%20TAC%20ANATEL.pdf.
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os particulares. Os acordos complementagdo, por sua vez, tém por desiderato
complementar, por meio do consenso, o ato administrativo final que sera
produzido. Os acordos substitutivos, por sua vez, sdo vocacionados a
substitui¢do do processo administrativo sancionador, ou da prépria sangéo,
a depender do regime juridico previsto em lei.

E disso que se est4 aqui a tratar. Muito Ja se questionou a juridicidade
da celebragio de tais acordos, quando inexistente autoriza¢io normativa
prévia especifica. Tenho que sempre se tratou de controvérsia descabida,
considerando o disposto no art. 5% §6°, da Lei n® 7.345/1985, que autoriza
que autarquias (que é género, do qual sdo espécies as agéncias reguladoras)
celebrem tal modalidade de acordo, desde que tenha suas finalidades
vocacionadas a tutelar os valores protegidos pela Lei da A¢ao Civil
Publica. Mas ndo s6, para além de tal permissivo genérico previsto na
LAC, no ambito da regulagdo setorial, as leis-quadro, em razéo da sua
baixa densidade normativa, deslegalizam o que é ou ndo punivel para a
normatizagdo de segundo grau.

A segunda ordem de questionamentos que se esvaem com a celebragdo
de acordos substitutivos é o (e em vias de superagio) entendimento de acordo
com o qual a chamada “supremacia do interesse ptblico” interditaria a
disponibilidade do procedimento administrativo sancionador e do valor da
multa dele decorrente. Tal entendimento néo nos parece o melhor. Para além
de o chamado principio da supremacia do interesse publico (na qualidade
um valor metodol6gico) ndo ter previsdo normativa, como j se teve a
oportunidade de asseverar®, o principio da supremacia do interesse ptblico
deve ser aprofundado, de modo a adquirir a feigdo da prevaléncia dos interesses
publicos e desdobrando-se em trés subprincipios balizadores da fungio
administrativa: (i) a interdigdo do atendimento de interesses particularisticos
(v.g., aqueles desprovidos de amplitude coletiva, transindividual); (ii) a
obrigatoriedade de ponderacio de todos os interesses ptblicos enredados
no caso especifico; e (iii) a imprescindibilidade de explicitagdo das razdes de
atendimento de um interesse publico em detrimento dos demais.

Some-se a isso o fato de que, no d&mbito de um Estado Democréatico
de Direito, a sang¢do deve ser a ultima ratio. E que, como ja se teve a
oportunidade de asseverar “dessa constatagio parte outra de que a sangio
nio é um fim em si, mas sim um dos meios — e ndo o inico — para se evitar
o descumprimento de uma obrigagao juridica e para viabilizar a consecugdo
das politicas publicas estabelecidas para um determinado setor”.

20 MARQUESNETO, Floriano de Azevedo. Regulagdo estatal e interesses piiblicos. Sio Paulo: Malheiros, 2002.

21  MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; CYMBALISTA, Tatiana Matiello. Os acordos substitutivos do
procedimento sancionatério e da sangdo. Biblioteca Digital Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP,
Belo Horizonte, ano 8, n. 81, out./dez. 2010.
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O simples ato de punir nfo estd inserido como prioridade nas pautas
administrativas. Na verdade, nesse particular, a sangdo s6 serd legitima se
for o instrumento mais adequado para equilibrar os interesses enredados
em determinada situagio concreta. Ademais, é de ressaltar que a fungéo
policia administrativa ndo deve ser orientada por um viés arrecadatério;
se o for, produzira um ato administrativo maculado pela pecha do desvio
de finalidade. De fato, seria absurdo trazer a baila raciocinio lastreado
em perda ou ganho econémico em decorréncia da celebragdo de acordo
substitutivo. E evidente que essa preocupagdo nido é legitima aos olhos
da pauta regulatéria, a ser observada e ponderada pelo érgdo regulador,
quando de sua escolha com relagdo ao acordo. Assentada, pois, a legitimidade
desses instrumentos, no préximo item, serdo investigados os principais
caracterfsticos do seu regime juridico.

2.1 NATUREZA JURIDICA DOS ACORDOS SUBSTITUTIVOS

Para o que aqui importa, é de se investigar a natureza juridica dessa
espécie de acordo. Consoante um primeiro entendimento, tais acordos
teriam natureza juridica de negécios juridicos bilaterais do direito privado,
mais precisamente, como uma forma sui generis da transagio prevista no
art. 840 do Cédigo Civil*.

J&, para um segundo entendimento, “o ajustamento de conduta
responde satisfatoriamente a natureza juridica de contrato administrativo
tipico*®”. E, para um terceiro entendimento, capitaneado por Vasco Dias
Pereira da Silva®*, nem mesmo seria necessdria a criacdo de uma nova
categoria de ato administrativo, uma vez que os acordos celebrados
pela administragdo nido poriam em causa a sua natureza essencialmente
unilateral. No entendimento do autor, “a fonte de validade (e de eficécia)
de tais decisdes nio é o consenso das partes, mas a manifestagio de
vontade unilateral da Administragio, independentemente de se saber
se as autoridades administrativas e os particulares se puseram ou nio
previamente de acordo acerca do seu contetido (em parte, ou no todo).

A natureza de negécio juridico privado nio se coadunaria com um
instrumento que veicula a substitui¢do do exercicio do poder extroverso
por uma entidade com personalidade juridica de direito ptblico. Do mesmo

22 NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012 p. 156.

23 FERNANDES, Rodrigo. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 77-78.

24 SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 1998, p. 474. No
mesmo sentido, KATO, Mariana Almeida. Os acordos substitutivos o termo de ajustamento de conduta.
Revista de Direito Administrativo, v. 277, p. 101-105, abr. 2018.
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modo, o ainda vigente regime juridico tinico dos contratos administrativos,
com as exorbitancias que lhe sdo salientes, mostra-se incompativel com a
natureza negocial dos acordos substitutivos®. Daf por que tenho que os
acordos substitutivos tém natureza juridica de negécio juridico processual,
mas que produz externalidades exégenas.

E dizer, de um negoécio processualizado, permeado pelo consenso,
que deve ser praticado com base em juizos pragmaticos e prospectivos.
Todo esse racional veio a ser consagrado pelo art. 26 da LINDB, de
acordo com o qual “Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou
situacdo contenciosa na aplicagdo do direito piiblico, inclusive no caso de
expedicdo de licenga, a autoridade administrativa poderd, ap6s oitiva do
érgio juridico e, quando for o caso, apds realizagio de consulta publica,
e presentes razoes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com
os interessados, observada a legislagdo aplicdvel, o qual sé produzird efeitos a
partir de sua publicagdo oficial”. A isso voltarei doravante. No préximo item,
porém, apresentarei os requisitos minimos a sua celebragéo.

2.2 REQUISITOS JURIDICOS PARA A CELEBRAGCAO DE ACORDOS
SUBSTITUTIVOS

Os acordos substitutivos receberam um tratamento juridico global
pelo art. 26 da Lei n° 18.655/2018. Antes, no &mbito do Sistema Brasileiro
da Concorréncia, com um racional similar, tem lugar o compromisso de
cessagdo de conduta violadora da ordem econdmica (art. 85 da Lei n°
12.529/2011) e, na seara ambiental, o compromisso de cessagdo de infragdes
ambientais (art. 79-A da Lei n° 9.605/1998).

Nada obstante, temos a efic4cia de tais acordos devem deferéncia a
alguns quadrantes. O primeiro deles é o de que do compromissério nédo
podera ser exigida a confissdo da pratica do ato violador do ordenamento

25 O qual jé tive a oportunidade de qualificar como uma “Maldi¢do”. “Tal maldig¢do teve lugar por intermédio da
tentativa de, a partir da apartagdo entre Direito Ptblico e Direito Privado, atribuir a todos os institutos do
Direito Publico um regime juridico tnico, pautado na ideia de supremacia do interesse publico. Isso se deu:
(i) em razdo de uma necessidade metodoldgica, que tem de ver com a afirmagao do Direito Administrativo,
bem como da necessidade vivida no fim do século XIX de demarcar seus lindes em relagdo a outros ramos
do direito; (ii) em decorréncia da influéncia do Direito Administrativo Francés, em que a segregagio entre
o regime comum e administrativo era necesséria a dualidade de jurisdi¢éo; e (iii) em razéo da influéncia
corporativa das mais distintas origens e propésitos, que sempre tendem a unificar o tratamento juridico
dos institutos e a rejeitar modifica¢des de regimes” (MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Do
contrato administrativo d administragao contratual: Governet. Boletim de Licitagdes e Contratos, v. 64, p. 726-
732, 2010). Desmistificando também tal caracteristica, v. ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato
administrativo no Brasil: aspectos criticos da teoria e da pratica. Revista de Contratos Puablicos — RCP, Belo
Horizonte, ano 1, n. 1, p. 125-139, mar./ago. 2012. HEINEN, Juliano. Contratos administrativos na Unifo
Europeia e no Brasil: uma questdo contemporanea comum. Revista de Direito Administrativo — RDA, Belo
Horizonte, ano 2017, n. 276, set./dez. 2017.
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juridico, mas, tdo somente, a adequago de sua conduta aos ditames fixados
pela Administragio Publica — do contrario, restariam violados os ditames
da presungdo da inocéncia (art. 5°, LVII, da CRFB) e da interdigdo da
autoincriminagdo (previsto no art. 5°, LXIII, da CRFB e na Convengao
Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, da Organizagio das Nagoes Unidas, da qual o Brasil é
signatério).

O segundo diz com a necessidade do estabelecimento de um efetivo
procedimento de negociagdo entre as partes, de modo que o particular
possa, efetivamente, participar da formagéo do ato consensual de policia,
interditando-se atos administrativos de adesio, nos quais o concurso de
vontades seja um simulacro. O terceiro, de que todas as entidades que
possam ter competéncia para exercicio do poder extroverso sobre as
atividades exercidas pelos compromissarios lhe devam deferéncia, sob pena
de tal ajuste restar inviabilizado por conta de sua instabilidade — como
ficou decidido, pelo Supremo Tribunal Federal — STF, no Mandado de
Seguranga n° 35.435, a propésito da possibilidade de revisdo de Acordo
de Leniéncia pelo Tribunal de Contas da Unido-TCU.

Para além disso, o §1° I, do art. 26 da Lei n® 13.655/2018 prevé
que os referidos compromissos deverdo buscar a “solu¢do juridica
proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais”.
Alégica de tal prescrigéo é a de que a obrigagdo veiculada por intermédio
do compromisso nédo podera ser superior a sang¢io cogitada em sede
de processo administrativo sancionador; tudo sob a orientagio de se
privilegiar a solugdo que deve ser enderecada no caso concreto. Assim,
por exemplo, ndo serd licita a celebragdo de um acordo substitutivo por
um concessionario de servigo publico que veiculasse uma obrigagio de
investimento maior do que a penalidade de multa que lhe seria imposta, ou
Ja constante no rol de obrigagdes de investimentos do médulo concessério.

O §1°, 111, art. 26 da Lei n° 18.655/2018, por sua vez, prescreve
que tal compromisso “ndo podera conferir desoneragio permanente
de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientagio
geral”. Cuida-se de uma salutar limitagdo objetiva a celebragio de tal
compromisso. Uma espécie de check and balances, por assim dizer, de
tais compromissos. Segue daf que o seu racional é o de evitar desvios
de finalidade na sua celebragio, o que, ao fim e ao cabo, preservara a
seguranga juridica na celebragio de tal instrumento, finalidade primeira
da Lei n® 18.655/2018. Assim, por exemplo, ndo seré licito que um acordo
substitutivo preveja que o concessiondrio de um servigo ptblico estaria
desobrigado de prestar um “servigo adequado” aos usuérios (na forma
do art. 6°, §1° da Lei n°8.987/1995).
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Por fim, o §1° IV, do art. 26 da Lei n° 13.655/2018 prescreve
que tal compromisso “devera prever, com clareza, as obrigagdes das
partes, o prazo para seu cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de
descumprimento”. Cuida-se de preceito que tem de ver com a eficicia e
com a exequibilidade do referido instrumento. Com a eficacia, na medida
em que, sem o cuidado redacional com as obrigagdes que serdo estipuladas
para os compromitentes, o pacto negocial podera restar esvaziado. Com a
exequibilidade, porquanto a auséncia de uma previsio de comando-sangio,
ainda que num instrumento negocial, podera gerar incentivos para que as
partes o descumpram. Ambas, uma vez mais, tém por escopo a preservagio
da seguranca juridica do referido instrumento.

Nada obstante, tais instrumentos produzem efeitos mais abrangentes,
pois que podem melhorar o arcabougo institucional de combate a corrupgio,
como sera exposto no tltimo e derradeiro item deste ensaio.

3 A REGULAGCAO RESPONSIVA E OS EFEITOS DOS ACORDOS
SUBSTITUTIVOS NO COMBATE A CORRUPCAO

Como dito, em regra, a arquitetura institucional, tal como posta no
direito administrativo brasileiro, sugere a criagéo de incentivos a pratica
de atos de corrupgdo. Esse cenario poderd ser abrandado pela consagracao
efetiva dos acordos substitutivos. E isso, por, ao menos, trés ordens de
razdo. A primeira porque o poder publico terd menores custos para inibir
o ilicito, j4 que a suspensdo ou a alteracio da conduta contard com a
aquiescéncia do compromissario. A segunda, pois que, como a conduta
¢ voluntaria, a luz da l6gica dos incentivos, o compromissario tende a
lhe prestar deferéncia. E a terceira, porque poe as claras a celebragio de
acordos entre o putblico e o privado, os quais, a despeito de licitos, muita
vez, tinham de ser celebrados as escondidas.

Trata-se se tendéncias ainda mais reforgadas pelo advento da fungio
reguladora (no bojo de um movimento de ascensdo da consensualidade),
no qual a sang¢do administrativa passa a ter como objetivo conformar
a conduta do administrado a determinada pauta regulatéria*. Punir é
apenas uma das formas de disciplinar. Porém, uma forma vetusta, custosa
e pouco eficiente— como j4 demostrado, em diversos estudos empiricos®".

Assim é que, nos quadrantes da processualizagdo dos interesses
enredados em um setor regulado, a san¢do nédo poderd desconsiderar
seus efeitos para o setor regulado. Razdo pela qual tal faceta do poder

26 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Acordos substitutivos nas sangdes regulatérias.
Revista de Direito Piiblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 9, n. 34, p. 133-151, abr./jun. 2011.

27 Acérddo n°® 1.817/2010-TCU-Plendrio e Acérddo n® 482/2012-TCU-Plen4rio.
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extroverso devera ser exercida, por intermédio de um sistema de incentivos,
do qual o acordo substitutivo é um exemplo saliente. Isto porque a légica
da sangio redistributiva, pautada em um viés, tdo somente, retrospectivo
(backward-looking), sera insuficiente. Mais que isso, a aplicagdo de sangdes
administrativas, com um viés microscépico, desconsiderando a prospecgio
de suas consequéncias (forward-looking), sugere a produgdo de efeitos
negativos sistémicos.

Daf a importancia da celebragido de acordos substitutivos, na
qualidade de uma ferramenta na qual o enforcement passa a conviver,
harmonicamente, com a soft regulation. E dizer, no qual o exercicio do
poder extroverso unilateral cede espago para criagdo de incentivos para
colaboragdo entre as partes. De fato, a ideia é formatar acordos substitutivos
nos quais a conduta de cooperar deva ser mais vantajosa para ambas as
partes. Dito em outros termos, no ambito de um acordo substitutivo,
se o agente econdmico for oportunista, cabera ao regulador lhe aplicar
reprimendas; de outro lado, se o regulador for oportunista, ao agente
economico cabera adotar condutas evasivas ao cumprimento da regulacdo®*.

Cuida-se de um esquema regulatdrio #i¢-for-tat, que considera a
conduta das partes e os aspectos institucionais, no bojo de processos
administrativos sancionadores. De acordo com esse modelo de san¢io
reguladora, as partes (regulador e concessiondria) seriam jogadores,
que teriam o desiderato de reduzir os seus custos: o regulador teria o
interesse em incrementar o cumprimento da regulagdo, ao passo que
0s concessiondrios teriam o interesse de precificar o cumprimento da
regulagdo®. Em resumo, os acordos substitutivos revelam-se com uma
das faces de uma regulagdo responsiva, implementada, por meio de
piramides regulatérias, que sdo formadas por uma gradagdo de medidas
de enforcement’, nos moldes sugerido por Ayres e Braithwaite:

28 VORONOFT, Alice. Direito Administrativo sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 143
29 BECKER, Gary S. Crime and punishment: an economic approach. In: BECKER, Gary S.; LANDES, William
M. Essays in the economic of crime and punishment. 1974

30 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate. Nova
York: Oxford University Press, 1992. Sobre o tema, No Direito brasileiro, V
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Diante desse racional, o regulador deveria primar pela tentativa
de celebragio de acordos substitutivos com os agentes privados. Caso o
regulado se negue a celebrar ou o venha descomprimir, seria legitima uma
escalada punitiva, com base no principio da proporcionalidade. Trata-se,
na ponta, de uma arquitetura institucional que pode reduzir a pratica de
atos de corrupg¢io, seja por que se reduz a discricionariedade do poder
publico na aplicagdo de sangdes, seja por que o sistema sancionatério passa
a ser pautado por um viés de cooperacio, diante do qual no se apresenta
mais necessario corromper para se participar da formagio da vontade
administrativa.

4 CONCLUSOES

Nio se pode desconsiderar o papel das institui¢des na produgio de
eficiéncias. Mais que isso, como nos lembra Douglas North3l, serd, por
intermédio de desenhos institucionais, que serio criados melhores sistemas
de incentivos. E o que se pode depreender deste ensaio. A arquitetura do
exercicio do poder extroverso, no direito administrativo brasileiro, serviu
de instrumento para a pratica de atos de corrupgdo, especialmente pelos
seus viesses da unilateralidade e discricionariedade.

31 NORTH, Douglas Institutions, institutional change and economic performance. Cambridge: Cambridge
University Press, 1990.
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Nesse quadrante, releva-se a importéncia dos acordos substitutivos,
por se tratar de um dos instrumentos da regulagio responsiva, com um
viés prospectivo, por intermédio da qual é criado um sistema de incentivos
de cooperagio entre as partes. Assim é que, se ha colaboragio e uma
vinculagio a um devido processo sancionador, perde-se a utilidade de
se corromper.
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