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INTRODUCAO

Com este trabalho, pretende-se demonstrar as principais implicacdes
advindas da celebracdo do termo de compromisso de ajustamento de
conduta previsto no § 6° do artigo 5° da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de
1985, mais conhecida como Lei de Acdo Civil Publica - LACP, no ambito
da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes - Anatel, para a protecdo dos
direitos e interesses difusos e coletivos no contexto das telecomunica-
coes brasileiras.

Por tratar de um instituto ainda pouco adotado pela Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes, porém bastante atraente em virtude da possibili-
dade de se obter resultados de modo mais célere e eficaz para a protecio
dos direitos difusos e coletivos no setor de telecomunicagoes, a presente
monografia tem por objetivo organizar uma sintese das mais impor-
tantes idéias que envolvem o estudo, e buscar melhor compreensiao dos
conceitos que surgiram com a criacio dessa espécie de compromisso.

Inicialmente, o trabalho apresenta os principais aspectos relacionados ao
instituto termo de compromisso de ajustamento de conduta, tais como
a divergéncia de entendimentos acerca de sua natureza juridica, a sua
eficacia de titulo executivo extrajudicial e as vantagens decorrentes de
tal caracteristica, bem como as limitacdes e vedacdes impostas ao com-
promisso a fim de que sua celebracdo esteja devidamente alinhada aos
principios da razoabilidade e da legalidade.

Em seguida, passa-se a uma andlise sobre a legitimidade da Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes para tomar termo de compromisso de
ajustamento de conduta do interessado frente ao disposto na Lei de Acdo
Civil Publica e na Lei n.c 9.472, de 16 de julho de 1997, a Lei Geral de
Telecomunicagdes - LGT. Neste capitulo, sio apontados os motivos para
a implantacdo dos entes reguladores sob a perspectiva de uma nova
modalidade de intervencio estatal, o importante papel desempenhado
pela Anatel na mediacdo dos interesses que envolvem o setor regulado e,
por fim, a harmonia que deve existir entre as suas atribuicdes e o objeto
do termo de compromisso de ajustamento de conduta.

Ao final do trabalho, sdo identificadas as principais implicagdes advin-
das da celebracdo do termo de ajustamento de conduta no dmbito da
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Anatel. Inicialmente, sdo tratados os poderes da Anatel, na qualidade
de ente regulador do setor de telecomunicagdes e de poder concedente,
com vistas a assegurar o seu objetivo maximo, qual seja a adequada
prestacdo do servigco sob o regime publico e, desse modo, limitando-se o
presente estudo a uma abordagem da aplicacdo do instituto nos proce-
dimentos administrativos de cunho sancionatorio instaurados no ambito
das concessdes. E, a partir de uma analise acerca das peculiaridades
existentes entre a natureza da atuacio e das atribuicdes da Anatel e do
Ministério Publico, na figura de fiscal da lei, sdo levantados os principais
aspectos decorrentes dessa distingdo para fins de celebracio de termo de
compromisso de ajustamento de conduta.

Deve-se salientar, finalmente, que nio ¢é pretensdo desse trabalho cons-
truir idéias definitivas acerca do tema abordado, servindo apenas de
estudo para colocacio de algumas idéias sobre a matéria em exame com
o objetivo de instigar o aprofundamento da discusséo.

1 O TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

1.1 A natureza juridica

A tutela dos direitos coletivos e difusos relacionados ao meio ambiente,
ao consumidor, a ordem urbanistica, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, dentre outros, consolidou-se
efetivamente com o advento da Lei n.c 7.347, de 24 de julho de 1985,
a denominada Lei de Acdo Civil Publica - LACP, que veio disciplinar a
acdo civil publica de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados a tais direitos, devidamente recepcionada pela Constituicido da
Republica Federativa do Brasil de 1988, por meio do seu artigo 129,
inciso III, in verbis:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério
Publico:

[...]

III - promover o inquérito civil e a acdo civil publica,
para a protecdo do patrimoénio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (BRA-
SIL, 1985, grifo nosso).

Trata-se de lei formal, posto que dispde sobre os instrumentos de reali-
zacgdo dos direitos e de efetivacido dos deveres estabelecidos nas diversas
leis materiais vigentes que cuidam da defesa dos interesses difusos e
coletivos, possuindo a natureza de acdo nio-penal, em razdo de nédo ser
discutido em seu ambito o cometimento de ilicito penal, e, por fim, de
carater publico, em virtude de possibilitar que a acdo seja ajuizada por
orgdo do Estado, como por exemplo o Ministério Publico. Nesse sentido
¢ a licdo de Carvalho Filho (2001, p. 2-3):

[...] pode-se afirmar que a Lei n.c 7.347/85 ¢ de natureza
eminentemente formal, visto que se destina a regular a
acdo protetiva dos varios direitos subjetivos e deveres
juridicos relativos ao meio ambiente, ao consumidor e a
outros interesses coletivos e difusos.



[...] o adjetivo civil indica meramente que a acdo tem
natureza ndo-penal, ndo se voltando, portanto, a pedidos
condenatodrios decorrentes da pratica de ilicitos penais. Ja
o adjetivo publica deve ser visto como antagdnico a acio
privada, de modo a indicar que a acio pode ser deflagrada
por orgédo do proprio Estado [...].

O artigo 1° da referida lei enumera o rol dos direitos protegidos pelo ins-
tituto da acéo civil publica, deixando de ser taxativo a partir da edicio
da Lei n.° 8.078, de 11 de dezembro de 1990, que aprova o Codigo de
Defesa do Consumidor, cujo artigo 110 acrescentou o inciso IV, poste-
riormente renumerado para inciso V pela Lei n.° 10.257, de 10 de julho
de 2001, estendendo a tutela para qualquer outro interesse difuso ou
coletivo.

Lei n.>.347, de 1985.

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta lei, sem prejuizo
da agdo popular, as acdes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados:

1 - ao meio-ambiente;

11 - ao consumidor;

IIT - & ordem urbanistica;

IV - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico;

V - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

VI - por infracdo da ordem economica.

Paragrafo unico. Nao sera cabivel acdo civil publica para
veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuicdes
previdencidrias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico
- FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos

beneficiarios podem ser individualmente determinados
(BRASIL, 1985, grifo nosso)

Nesse ponto, mister ressaltar que a definicio dos interesses ou direitos
difusos e coletivos, antes tratada apenas pela doutrina, foi apropriada-
mente estabelecida no direito positivo por meio do Codigo de Defesa do
Consumidor que, em seu artigo 81, assim conceituou:

Lei n.c 8.078, de 1990.

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumido-
res e das vitimas podera ser exercida em juizo individual-
mente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando
se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indi-
visivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base; [...] (BRASIL, 1990, grifo nosso)

Embora néo seja o escopo especifico do presente estudo, a titulo de
esclarecimento vale transcrever os comentarios de Mazzilli (2002, p. 46-
48) sobre os interesses difusos e coletivos:

Os interesses difusos compreendem grupos menos deter-
minados de pessoas, entre as quais inexiste vinculo juri-
dico ou fatico preciso. Sdo como um feixe ou conjunto de
interesses individuais, de pessoas indetermindveis, unidas
por pontos conexos.

[...] exemplo: uma propaganda enganosa pela televisido
envolve, sem duvida alguma, questdes faticas e juridicas;
contudo, o que reune o grupo para fins de protecdo difusa
¢ o fato do acesso efetivo ou potencial a propaganda
enganosa.

Coletivos, em sentido estrito, sio interesses transindividu-
ais indivisiveis de um grupo determinado ou determina-
vel de pessoas, reunidas por uma relacdo juridica basica
comum.

[...] Assim, por exemplo, tomemos um contrato de ade-
sdo, com uma cldusula ilegal. A acfo civil publica que
vise a anulacio dessa cldusula envolvera uma pretensio
a tutela de interesse coletivo em sentido estrito, pois o
grupo atingido estara ligado por uma relacio juridica
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bésica comum, que, nesse tipo de acdo, deverd necessa-
riamente ser resolvida de maneira uniforme para todo o
grupo lesado (MAZZILLI, 2002, p. 46-48).

Diante disso, percebe-se que tanto os interesses difusos quanto os cole-
tivos propriamente ditos possuem a natureza de interesses indivisiveis
quanto ao seu objeto, contudo diferenciam-se quanto a origem, posto
que nos primeiros os seus titulares sdo indetermindveis e ligados por
uma circunstancia de fato, e nos segundos cuida-se de grupo, categoria
ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis unidas pela mesma
relacio juridica basica.

Assim, pode-se afirmar que a agdo civil publica tornou-se importante
instrumento a ser adotado na protecio desses bens juridicos de natureza
coletiva e com vistas ao bem-estar da sociedade em geral. E ¢ exatamente
nesse contexto que cabe destacar o § 6° do artigo 5° da Lei de Acdo Civil
Publica, introduzido pelo artigo 113 do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, que cria uma alternativa, do mesmo modo essencial, para tutela
dos denominados direitos transindividuais, qual seja a possibilidade de
celebracio de termo de compromisso de ajustamento de conduta.

Lei n.° 7.347, de 1985

Art. 5
[..]

§ 6° Os drgaos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta
as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera efica-
cia de titulo executivo extrajudicial. (BRASIL, 1985)

Quanto ao veto do entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de
Mello, ao artigo 113 do Codigo de Defesa do Consumidor que introduziu
o paragrafo em referéncia, posteriormente publicado em sua integra no
Diario Oficial da Unido, cumpre registrar que as discussdes encontram-se
devidamente superadas pelo Superior Tribunal de Justica, por meio do
julgamento do Recurso Especial n.> 213.947-MG, em 6 de dezembro de
1999, pela 4* Turma daquele tribunal, cujo Relator foi o Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, que assim decidiu:

ACAO CIVIL PUBLICA. Compromisso de Ajustamento.
Execucio. Titulo Executivo.

O compromisso firmado perante o IBAMA e o Ministério
Publico constitui titulo executivo, nos termos do art. 5°,
§ 6°, da Lei 7347/85, que esta em vigor.

Recurso conhecido e provido (BRASIL, 1999, grifo
1n0SS0).

Em seu voto, o Exmo. Senhor Ministro relator fez a seguinte observacio:

[...] procurei obter na Cimara dos Deputados a documen-
tacdo sobre a tramitacdo e votacdo da referida mensagem,
pela qual verifiquei que realmente nédo existe veto ao art.
113. Faltou na mensagem da Presidéncia da Republica a
expressa menc¢do ao art. 113 do CDC, que assim néo foi
objeto de veto: nem a referéncia constante daquele docu-
mento, quando tratava de justificar o veto ao art. 92, veio
a ser votada no Congresso Nacional como compreensiva
do tal veto. Portanto, concluo que a legislacdo em vigor
permite a constituicdo de titulo executivo mediante a
assinatura de termo de ajustamento de conduta, de acordo
com o § 6. do art. 5.° da Lei 7.347/85, na redacdo dada
pelo art. 113 do CDC (BRASIL, 1999).

Ultrapassada a controvérsia acerca da vigéncia do artigo 113 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, portanto em pleno vigor o instituto do com-
promisso de ajustamento, releva destacar que, sob a dtica dos orgios
publicos legitimados, o seu objetivo precipuo ¢ ajustar a conduta do
agente causador do dano as exigéncias legais e, desse modo, também
se torna um mecanismo eficaz de protecdo dos direitos coletivos e difu-
sos envolvidos, privilegiando a resolucio de conflitos por intermédio da
conciliacdo, e oferecendo a oportunidade de os infratores adequarem-se
voluntariamente as normas legais.

Registra-se, aqui, que embora a Lei de Acdo Civil Publica, em sua lite-
ralidade, disponha a respeito tdo-somente do ajuste extrajudicial, por
razdes obvias também ha que se entender cabivel a sua celebragdo em
juizo no curso de uma acgdo civil publica. Contudo o escopo da pre-
sente monografia restringe-se a analise da celebracdo extrajudicial do
termo de compromisso de ajustamento de conduta e suas implicacdes no
ambito da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - Anatel.



Nas palavras de Carvalho Filho (2001, p. 202) trata-se tal ajuste de “ato
juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua con-
duta ofende interesse difuso ou coletivo, assume o compromisso de elimi-
nar a ofensa através da adequacio de seu comportamento as exigéncias
legais”. Dessa maneira, oferece-se uma nova oportunidade ao infrator
de retornar a legalidade, de forma plena e conscientemente possivel,
evitando-se uma eventual disputa judicial entre as partes, que poderia
implicar, além de custos desnecessarios, em conseqiiéncias negativas a
imagem pessoal ou institucional do interessado perante a sociedade em
geral, bem como em uma demora maior para o 6rgio publico no sentido
de obter a reparacdo do dano causado.

Doutrinariamente, ha controvérsias acerca da natureza juridica do com-
promisso de ajustamento de conduta. Isto porque ha entendimentos
divergentes no sentido de confundir essa modalidade de conciliacdo com
o instituto da transacdo previsto nos artigos 840 a 850 do novo Codigo
Civil instituido pela Lei n.> 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cumpre
lembrar que a transacio prevista em tais artigos tem por finalidade pre-
venir ou por fim ao litigio mediante concessdes mutuas, extinguindo o
processo com julgamento do mérito, nos termos do artigo 269, inciso
I do Cédigo de Processo Civil, instituido pela Lei n.c 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, e sendo cabivel exclusivamente quanto aos direitos
patrimoniais de carater privado.

Na licdo de Monteiro (1975, p. 308), a transacio “constitui ato juridico
bilateral, pelo qual as partes, fazendo-se concessdes reciprocas, extin-
guem obrigag¢des litigiosas ou duvidosas” Ao final, o jurista acrescenta
os seguintes requisitos que se tornam fundamentais ao instituto da tran-
sacdo: “a) reciprocidade do 6nus e vantagens; b) existéncia de litigio,
duvida ou controvérsia entre as partes”.

Uma linha da doutrina tem considerado o compromisso de ajustamento
como uma transacdo do direito civil, porém com caracteristicas proprias,
visto que, neste caso, o seu objeto cuida da defesa de direitos indispo-
niveis, diferentemente dos direitos patrimoniais de carater privado, por-
tanto sendo indispensavel a aplicacdo dos principios de ordem publica
inerentes a tal condicdo. Nessa esteira de entendimento vale trazer a
baila o comentario de Fink (2002, p.119), em matéria ambiental:

Nesse sentido, a maioria da doutrina que se ocupa dos
estudos em direito ambiental tem afirmado que o com-
promisso de ajustamento de conduta configura tran-
sacdo conforme os moldes tradicionais do direito civil,
importando, entretanto, em peculiaridades préprias. Em
sendo transacio, apesar de sua natureza peculiar por
envolver interesses ndo patrimoniais e nio privados, o
regime juridico do ajustamento de conduta deve obedecer,
no que couber, o regime da transacdo tal como previsto
pelo direito civil. Assim, o sistema de nulidade parcial e
total (art. 1.026); sua interpretacio restritiva (art. 1.027);
o efeito da coisa julgada entre as partes (art. 1.030) e sua
rescindibilidade, entre outros, sdo principios plenamente
aplicadveis ao compromisso de ajustamento de conduta,
uma vez que se admite sua natureza de transacdo. Por
outro lado, a transacéo, ainda que seja a rigor forma de
extincdo de obrigacdes litigiosas, quando analisada sob
o prisma do direito ambiental, impde em geral um con-
junto de obrigacdes negativas ou positivas, do qual se
perfaz um verdadeiro contrato, implicando a obediéncia
de todos os principios e regras também aplicaveis a esse.
Capacidade das partes, objeto licito e solenidade, como
condi¢des gerais de validade dos contratos, e bilaterali-
dade, clausulas penais, vicios na declaracdo de vontade
sdo principios e regras plenamente aplicaveis. Apenas ¢
preciso lembrar que o objeto contratual é o estabeleci-
mento de obrigacdes com vistas a plena recuperacido do
meio ambiente, que, por sua vez, se constitui em interesse
publico indisponivel. Essa lembranca serve de advertén-
cia, pois um instituto trazido do direito privado, como ¢ a
transacdo, deve amoldar-se aos principios que norteiam a
tutela do interesse publico.

Ainda, em defesa da néo aplicabilidade do artigo 841 do Codigo Civil
(artigo 1.035 do antigo Codigo Civil, que dispde que “s6 quanto a direi-
tos patrimoniais de carater privado se permite a transacio”), em matéria
de defesa de interesses difusos e coletivos, vale registrar as palavras de
Pereira (1995) apud Mancuso (2004, p. 333):

Os interesses difusos e coletivos, apesar de nio serem de
ordem patrimonial, ndo podem se subordinar a regra do
art. 1.035 do CC pelas seguintes razdes: a) esse dispo-
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sitivo foi editado sob o manto de uma ordem juridica
diversa da que se tem atualmente; b) no momento em
que se reconhece constitucionalmente a tutela dos inte-
resses coletivos, nfo se pode impedir a efetivacio deles,
cerceando a atuagdo de quem por eles compete lutar; c)
o Ministério Publico, bem como as pessoas do art. 5°,
caput, ostenta legitimacdo autdbnoma para propositura da
acdo civil publica, logo, ndo lhe empece as limitacdes da
condicdo de substituto processual do direito processual
comum; d) a indisponibilidade do direito ndo sera afetada
porque o que sera objeto da transacio serd a maneira da
implementacio mais rapida do interesse tutelado e ficara
prestigiada a instrumentalidade do processo; e e) a Lei de
Acéo Civil Publica prevé a possibilidade de compromisso
de ajustamento (art. 5.°, § 6.°).

De outra parte, ha doutrinadores que defendem ser tal compromisso uma
figura juridica propria, ndo se confundindo com o instituto civil da tran-
sacdo.

Como exemplo deste segundo entendimento, pode ser
citado o posicionamento de Celso Antonio Fiorillo, Mar-
celo Abelha Rodrigues e Rosa Maria Andrade Nery, que
afirmam caber a distincdo entre transacdo e o instituto
em tela, ja que, a seu ver, ‘aquele é figura caracteristica
do direito civil e, portanto, moldada num sistema indivi-
dualista, ou seja, destinado para o titular do direito (rectiu
= pretensdo) ou o legitimo ordinario, no sentido de que
so eles poderiam exercita-la. Querer aplicar o instituto da
transagdo (que versa sobre direitos patrimoniais dispo-
niveis) aos direitos coletivos afronta nido so6 o texto do
Codigo Civil, como também atribui, equivocadamente,
faculdades ao legitimado auténomo para dispor sobre o
direito de titulares coletivamente considerados [...]. Ape-
sar de considerar a questdo polémica, e nova o suficiente
para ainda néo ter encontrado a doutrina um tratamento
mais sistematico, parece-me que um melhor caminho ¢
proposto por estes ultimos autores. O compromisso de
ajustamento, efetivamente, demonstra diferencas tdo
substanciais em relacdo ao instituto civil, que apenas um
grande esforco de abstracdo conceitual poderia fazé-lo
uma espécie daquele (PROENCA, 2001, p. 124-125).
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Nao ha como negar que o cerne da presente questio reside na natureza
do objeto passivel de transacdo em ambos os institutos.

O objeto do termo de compromisso de ajustamento de conduta,vale
registrar que deve coincidir com o da acfo civil publica, estd direta-
mente relacionado aos direitos de natureza coletiva, o que, por sua vez,
sdo marcados pelo traco da indisponibilidade, ndo comportando atos
de disposicio, inerentes aos direito patrimoniais de carater privado, por
parte dos entes publicos legitimados. Isto porque no que se refere aos
interesses e direitos meta individuais, constata-se um descompasso entre
a titularidade e a legitimidade.

[...] para poder transigir, é preciso poder dispor do direito
material sobre o qual se transige. Esse principio, fundado
basicamente nas regras de direito civil, vem sofrendo
mitigagdes no curso do tempo, quer na area penal (nas
infracdes de menor potencial ofensivo) quer na area civil
(como nas lesdes a interesses transindividuais de que
cuida a Lei de Acédo Civil Publica). [....] Os drgédos publicos
legitimados a acéo civil publica ou coletiva, embora auto-
rizados por lei a celebrar compromissos de ajustamento,
nédo podem abrir méo de direitos alheios. Ainda que sejam
detentores de capacidade postulatéria em nome coletivo,
ndo sido os titulares do direito material, que, no mais
das vezes, sobre ser alheio (seus titulares sdo as pessoas
transindividualmente consideradas), ainda é indisponivel
(como o direito ao meio ambiente sadio, a educacio, a
atendimento médico etc.) (MAZZILLI, 2000, p. 392-393).

Assim, ante a impossibilidade de renuncia parcial ou total por parte dos
orgdos publicos legitimados quanto ao direito material discutido, resta
claro que nas hipoteses de celebracio de compromisso de ajustamento de
conduta, seja extrajudicial ou judicialmente tomado, ndo ha que se falar
em concessdes mutuas, muito menos em reciprocidade de 6nus e vanta-
gens entre as partes celebrantes, mas sim numa espécie de assuncdo de
compromisso pelo agente causador do dano perante o legitimado, cujo
papel sera desempenhado apenas quanto ao aspecto formal, isto é, no
sentido de tomar o compromisso.

Desse modo, a rigor, ndo se cuida de uma transacio propriamente dita, e
nem de um ato juridico bilateral. Notem-se os seguintes comentarios:
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No compromisso de ajustamento ndo ha concessdo alguma
por parte do ente publico legitimado, mas sim submissdo
do responsavel pela lesdo ao cumprimento dos preceitos
protetivos, em respeito aos interesses supra-individuais.
Deste modo, o compromisso de ajustamento, como forma
de conciliagdo, amolda-se melhor a espécie denominada
‘submissio’, ndo a transag¢do, como usualmente ¢ tratada
[...] (LEONEL, 2002 apud MANCUSO, 2004, p. 330).

A um primeiro exame, poder-se-ia considerar o compro-
misso de ajustamento de conduta como um acordo fir-
mado entre o drgio publico legitimado para a acfo civil
publica e aquele que esta vulnerando o interesse difuso ou
coletivo protegido pela lei. Ndo obstante, a figura néo se
compadece com os negocios bilaterais de natureza con-
tratual, razdo por que entendemos que nédo se configura
propriamente como acordo. Como a lei alude ao ajusta-
mento da conduta as exigéncias legais, esta claro que a
conduta ndo vinha sendo tida como legal, senido nada
haveria para ajustar. Por outro lado, ao empregar o termo
tomar o compromisso, o legislador deu certo cunho de
impositividade ao orgdo publico legitimado para tanto.
Ora, ante esses elementos o compromisso muito mais se
configura como reconhecimento implicito da ilegalidade
da conduta e promessa de que esta se adequara a lei.”
(CARVALHO FILHO, 2001, p. 201-202)

Ao contrario, pois, de uma transacdo vera e propria do
direito civil, na qual as partes transigentes fazem conces-
sdes mutuas para terminarem um o litigio, ja na drea dos
interesses transindividuais temos o compromisso unico
e exclusivo do causador do dano (compromitente), que
acede voluntariamente em ajustar sua conduta de modo
a submeté-la as exigéncias legais, sob cominacdes ajus-
tadas no proprio termo (objeto). De sua parte, o orgio
publico legitimado que toma o compromisso (compro-
missario), ndo se obriga a conduta alguma, exceto como
decorréncia implicita, a ndo agir judicialmente contra o
compromitente em relagcdo aquilo que foi objeto do ajuste,
enquanto este venha a ser cumprido [...] (MAZZILLI, 2000,
p. 362).

Ao discorrer sobre os efeitos do compromisso de ajustamento de conduta
celebrado no curso de uma acéio civil publica, Carvalho Filho (2001, p.
215) faz questio de exaltar o seu carater autbnomo:

Se o réu decide firmar o compromisso e o autor da acio
concorda com seus termos, o instrumento, apesar de fir-
mado perante o juiz, tem carater autbnomo, ou seja, tem
a mesma natureza do compromisso extrajudicial, valendo,
portanto, como titulo executivo extrajudicial. O efeito
serd, por conseguinte, rigorosamente idéntico ao ocorrido
na situacdo anterior: extingdo do processo sem julga-
mento do mérito [...].

Se o instrumento de compromisso constitui documento
auténomo, qualificando-se como titulo executivo extra-
judicial, ndo cabe qualquer homologagdo por parte do
juiz; na verdade, nem a lei prevé o condicionamento de
eficacia do termo a afericio judicial levada a efeito pela
sentenca homologatéria, nem o compromisso se confi-
gura, como visto, em instrumento de transacio, mas sim
de assuncio unilateral de obrigacdes pelo réu, o que satis-
faz o interesse do autor.

Dessa maneira, em se tratando de uma composicdo de conflitos no
ambito dos direitos de natureza coletiva e indisponivel, e considerando
a sua finalidade de ajustar uma conduta as exigéncias legais, parece-me
nédo haver duvidas de que o mais adequado ¢ considerar o compromisso
de ajustamento de conduta, previsto na Lei de Acdo Civil Publica, como
um instituto juridico proprio e autbnomo com o qual nio se confunde a
transacio, em virtude de suas peculiaridades encontrarem-se mais pro-
ximas dos principios que regem o direito administrativo do que o direito
civil, dada a impossibilidade de configura-lo como de ordem contratual,
bem como de aplicar-lhe os dispositivos dela decorrentes.

Ademais, nio se pode olvidar que a regra contida no Codigo Civil ¢ apli-
cavel a tutela do direito individual e patrimonial classico, enquanto que
a prevista na Lei de Acdo Civil Publica ¢ aplicavel na protecio dos bens
de interesse da coletividade e, dessa forma, ndo sendo cabivel qualquer
espécie de comparacgédo entre os institutos.

Por fim, acrescente-se a isso, mais uma vez, o ensinamento de Carvalho
Filho (2001, p. 202) que, ao dispor sobre a natureza juridica do com-
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promisso de ajustamento, esclarece tratar-se de “ato juridico unilateral
quanto a manifestacio volitiva, e bilateral somente quanto a formaliza-
cdo, eis que nele intervém o érgio publico e o promitente”

1.2 A Eficacia

Dentre as principais caracteristicas do termo de compromisso de ajusta-
mento de conduta, o jurista Mazzilli (2002, p. 309) cita:

[...] apontemos as principais caracteristicas do compro-
misso de ajustamento: a) dispensa testemunhas instru-
mentarias; b) o titulo gerado é extrajudicial; ¢) mesmo
que verse apenas ajustamento de conduta, passa a ensejar
execucdo por obrigacio de fazer ou nio fazer; d) na parte
em que comine sancdo pecunidria, permite execugdo por
quantia liquida em caso de descumprimento da obrigacio
de fazer; e) mesmo que verse apenas obrigacdo de fazer,
pode ser executado independentemente de prévia acdo de
conhecimento (MAZZILLI, 2002, p. 309, grifo nosso)

Assim, em perfeita consonancia com o que dispde o inciso VII do artigo
585, do Cddigo de Processo Civil, o diploma legal que rege a acdo civil
publica atribuiu a eficacia de titulo executivo extrajudicial ao termo
de compromisso de ajustamento de conduta celebrado entre o orgio
publico legitimado e o agente causador do dano a interesse ou direito
difuso ou coletivo.

Codigo de Processo Civil, de 1973.
Art. 585. Séo titulos executivos extrajudiciais:

[...]

VII - todos os demais titulos, a que, por disposicdo
expressa, a lei atribuir forca executiva (BRASIL, 1973,
grifo nosso)
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Lei n.2.347, de 1985.
Art. 5°,
[..]

§ 6° Os drgaos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta
as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera efi-
cacia de titulo executivo extrajudicial (BRASIL, 1985,
grifo nosso).

De acordo com Carvalho Filho (2001, p. 209), a expressio titulo executivo
“traduz o documento material necessario e suficiente para a instauracéo
do processo executivo”, ou seja, cuida-se de pressuposto da execucio
que ndo deve se confundido com as condi¢des da execucdo que, por
sua vez, retratam os requisitos essenciais para o exercicio do direito de
acdo impostos pela lei para que seja realizado o exame das questdes de
mérito. Contudo, cumpre destacar que ambos sdo exigiveis, ja que toda
execucdo tem por base titulo executivo judicial ou extrajudicial, de
acordo com o artigo 583 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 1973,
grifo nosso).

Nesse ponto, importa suscitar que da posse de um titulo executivo decor-
rem inevitavelmente algumas vantagens para o seu credor, especialmente
em virtude da presuncio de certeza juridica que lhe ¢ inerente.

Munido de um titulo executivo, o credor tem posicdo mais
favoravel do que o autor de processo de cognicio. A este
cabe o 6nus de provar o que alega, até porque inexiste
ainda qualquer certeza sobre os fatos e os fundamentos
juridicos. Na execucdo, entretanto, ndo ¢ ao credor que
incumbe provar o conteudo do titulo, mas, ao revés, com-
pete ao devedor destruir a presuncdo iuris tantum que o
documento contém. Ele ndo se rebela contra a execucio
em si, mas apenas contra o titulo e a presumida certeza
juridica que contém.

[...]

Trazem eles a certeza presumida do direito do credor, de
modo que, como ja se disse, serda muito mais dificil ao
devedor elidir o débito que tem em decorréncia deles.
Claro que a lei ndo poderia deixar de contemplar algumas
hipdteses que ensejassem meios de defesa do devedor. Mas
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esses meios sdo de certo modo limitados a certos casos e
em face de certas circunstancias, nio podendo mesmo ser
inteiramente abertos para nio cassar desde logo a pre-
suncio de certeza que devem ter tais titulos (CARVALHO
FILHO, 2001, p. 209-210).

De acordo com a sistematica disposta na lei processual civil brasileira, o
titulo executivo pode ser classificado em judicial e extrajudicial. Os titu-
los executivos judiciais sdo aqueles que se originam de documentos que
contém um provimento judicial, enumerados, anteriormente, pelo artigo
584 do Cddigo de Processo Civil, revogado recentemente pela Lei n.
11.232, de 22 de dezembro de 2005. Por outro lado, os titulos executivos
extrajudiciais correspondem aos documentos a que a norma legal atribui
eficacia executiva, isto ¢, confere idoneidade para ajuizamento direto de
processo de execucdo. Esses, por sua vez, estdo previstos no artigo 585
do Codigo de Processo Civil e em outras leis esparsas (BRASIL, 1973).

Codigo de Processo Civil, de 1973.

Art. 584. (Revogado pela Lei n.° 11.232, de 2005).
Art. 585. Sao titulos executivos extrajudiciais:

I - a letra de cambio, a nota promissoria, a duplicata, a
debénture e o cheque;

IT - a escritura publica ou outro documento publico assi-
nado pelo devedor; o documento particular assinado pelo
devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transa-
cdo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria
Publica ou pelos advogados dos transatores;

III - os contratos de hipoteca, de penhor, de anticrese e
de caucdo, bem como de seguro de vida e de acidentes
pessoais de que resulte morte ou incapacidade;

IV - o crédito decorrente de foro, laudémio, aluguel ou
renda de imdvel, bem como encargo de condominio desde
que comprovado por contrato escrito;

V - o crédito de serventudrio de justica, de perito, de
intérprete, ou de tradutor, quando as custas, emolumentos
ou honorarios forem aprovados por decisdo judicial;

VI - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da
Unido, Estado, Distrito Federal, Territério e Municipio,
correspondente aos créditos inscritos na forma da lei;
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VIl - todos os demais titulos, a que, por disposicdo
expressa, a lei atribuir forca executiva.

§ 1o A propositura de qualquer acio relativa ao débito
constante do titulo executivo néo inibe o credor de pro-
mover-lhe a execugdo.

§ 20 Ndo dependem de homologacao pelo Supremo Tribu-
nal Federal, para serem executados, os titulos executivos
extrajudiciais, oriundos de pais estrangeiro. O titulo, para
ter eficacia executiva, ha de satisfazer aos requisitos de
formacdo exigidos pela lei do lugar de sua celebracio e
indicar o Brasil como o lugar de cumprimento da obriga-
cdo (BRASIL, 1973, grifo nosso).

Conforme dito anteriormente, a Lei de Acdo Civil Publica conferiu tal
efeito ao compromisso de ajustamento de conduta. Desse modo, uma vez
formalizado o ajuste, nasce uma nova situagdo juridica respaldada por
expressa previsdo legal, ou seja, surge um titulo executivo extrajudicial
com a real possibilidade de se fazer presente a atividade jurisdicional do
Estado no sentido de proceder a sua execucdo na hipotese de inadimple-
mento das obrigacdes nele assumidas.

Nesse contexto, considerando que a celebracdo de um compromisso de
ajustamento da conduta do infrator as exigéncias legais possui a eficacia
de titulo executivo extrajudicial, por determinagdo legal, pode-se afir-
mar que ha uma supressio do processo de conhecimento, cujo principal
efeito consiste no fato de que a obrigacdo deixa de ser objeto de contro-
vérsia entre as partes, possibilitando ao érgio publico legitimado ajuizar
diretamente o devido processo de execucdo das obrigacdes avencadas
no compromisso.

Avencadas as clausulas e condigoes, ficam verdadeira-
mente superadas quaisquer possibilidades de discussdo de
seus termos, salvo por meio de embargos no processo de
execucdo, com os limites a ele inerentes (FINK, 2002, p.
120).

Se o compromisso ¢ firmado no curso do inquérito civil,
ndo mais havera ensejo para o ajuizamento da acgéo civil
publica quer para o Ministério Publico como para qualquer
outro legitimado. O mesmo ocorre em situac¢io inversa. Se
outro 6rgdo toma o compromisso do ofensor, desaparece
o interesse de agir também para o Ministério Publico.
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[...] Em ultima andlise, pode-se dizer que, ap6s o compro-
misso de ajustamento de conduta, a providéncia judicial
cabivel, quando ndo forem honradas as obrigagdes do
devedor nele contidas, ¢ a acdo de execucdo na forma
procedimental prevista no Cédigo de Processo Civil (CAR-
VALHO FILHO, 2001, p. 212-213).

Ademais, uma das principais vantagens advindas desse efeito ¢ que ajuste
voluntariamente assumido ¢ possivel e conscientemente realizavel pelo
devedor o que, por sua vez, elimina eventuais surpresas desagradaveis
advindas de um provimento judicial.

A composicdo negociada pelo ajustamento de conduta ¢ a
realizacdo do possivel, e as partes tém consciéncia disso.
Respeitados os contornos possiveis da transagdo, cujo
limite ¢ o interesse publico, todas as demais clausulas e
condicdes serdo resultado de um processo psicolégico de
apreensdo de cada uma das obrigacdes assumidas, de tal
forma que, ao final, cada parte tera a certeza de que cada
obrigacgdo ¢ resultado daquilo que cada um pode dar e na
forma como pode dar. E a realizaciio do possivel [...].

Celebrado o termo em prosseguimento a esse processo
psicolégico, cada parte saberda que participou efetiva-
mente de um processo de composicdo do conflito e néo
foi um mero contratante. Assumiu voluntariamente obri-
gacdes possiveis. Ao assumi-las, em geral, tera passado
por um processo de consolidacdo mental da importancia
dessas obrigagdes, de tal forma que, ao cumpri-las em seu
vencimento, o fard sem traumas. Ndo mais contra a sua
vontade, mas pela sua vontade (FINK, 2002, p. 132).

Por outro lado, acrescente-se a isso o fato de que a reforma processual
civil de 1994 privilegiou a composicdo pelas partes, incentivando a solu-
cdo negociada a fim de se evitar um processo judicial ou de por fim a
ele, e, dessa forma, passou a reconhecer inclusive a formacgéo de titulo
executivo extrajudicial cujo conteudo traduzse em obrigacdo de fazer ou
néo fazer, nos termos do artigo 645 do Codigo Processual Civil (BRASIL,
1973), com redacdo dada pela Lei n.c 8.953, de 13 de dezembro de 1994,
in verbis:
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Cddigo de Processo Civil, de 1973.

Art. 645. Na execucdo de obrigacdo de fazer ou néo fazer,
fundada em titulo extrajudicial, o juiz, ao despachar a
inicial, fixard multa por dia de atraso no cumprimento da
obrigacdo e a data a partir da qual sera devida (BRASIL,
1973).

Em regra, trés sdo as espécies de obrigacdes que poderdo ser objeto de
acordo na celebracdo de um compromisso de ajustamento de conduta:
a) as obrigacoes de fazer que tém por finalidade a reconstituicio do
bem lesado, a fim de restitui-lo ao status quo ante; b) as obrigacdes de
ndo fazer que se constituem na abstencdo de praticar conduta danosa
que venha a lesar o bem tutelado; e c) as obrigacdes de dar que corres-
pondem a entrega de certa quantia em dinheiro, equivalente ao valor
econdmico do dano irrecuperavel, a titulo de indenizagéo.

Contudo deve-se atentar para o fato de que o principal objetivo do ente
publico legitimado ¢ que o interessado cesse a atividade danosa ou a ndo
deflagre, hipoteses em que restardo adequadamente protegidos os inte-
resses difusos ou coletivos e, por isso, ¢ razoavel que seja privilegiada a
estipulacdo de obrigacdes de fazer ou ndo fazer em detrimento das obri-
gacoes pecuniarias, e, desse modo, seguindo exatamente a ordem inversa
contida no artigo 3° da Lei de A¢do Civil Publica que dispde: a acdo civil
podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacio de fazer ou nédo fazer (BRASIL, 1985, grifo nosso).

Passa-se a transcricio dos comentarios tecidos por Fink (2002, p.122),
em matéria ambiental, a respeito do objetivo a ser perseguido pelo drgio
publico legitimado para a melhor tutela dos direitos difusos ou coletivos.

O objeto que se pretende alcancar com a acdo civil publica
deve ser o mesmo a ser alcancado pelo ajustamento de
conduta.

Porém, a ordem indicada pelo art. 3° ndo guarda corres-
pondéncia logica com aquela que deve ser obedecida para
melhor atender ao interesse publico.

Nio se deve buscar em primeiro lugar a condenacio em
dinheiro, posto que néo ¢ do interesse da sociedade trocar
ecossistemas por somas em dinheiro, por maior que elas
sejam. Deve-se, entdo, obter em primeiro lugar a obriga-
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cdo de ndo fazer, consistente na paralisacio imediata de
toda e qualquer acdo ou atividade que ponha em risco a
higidez ambiental [...].

Verifica-se, assim, que a ordem ldgica que melhor con-
sulta o interesse publico ¢ a ordem exatamente inversa do
art. 3°: obrigacdo de ndo fazer em primeiro lugar; a seguir,
obrigacdo de fazer, consistente na recupera¢do do meio
ambiente; e, por fim, se constatado que o meio ambiente
tornou-se irrecuperavel, pagamento de indenizagdo em
dinheiro.

Consagrando esse entendimento, a Sumula 23 do Conselho Superior do
Ministério Publico paulista dispds que “a multa fixada em compromisso
de ajustamento ndo deve ter carater compensatdrio, pois nas obrigacoes
de fazer ou ndo fazer normalmente mais interessa o cumprimento da
obrigacdo pelo proprio devedor que o correspondente econdémico”.

E ¢ exatamente em busca da maxima efetividade e protecdo aos direitos
difusos ou coletivos ¢ que se deu tal caracteristica ao termo de compro-
misso de ajustamento de conduta, qual seja forca de titulo executivo
extrajudicial. Nesse sentido, vale observar as licoes de Lenza e Man-
cuso:

[...] a propria Lei de Ac¢édo Civil Publica, em seu art. 5.9,
§ 6.° (na redacio determinada pelo art. 113 do CDC - Lei
8.078/90), procurando assegurar uma maior efetividade ao
instrumento em comento, estabelece que os 6rgédos publi-
cos legitimados poderdo tomar dos interessados compro-
misso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial - art. 585,VII, do CPC), caracteristica esta a
facilitar a implementacdo do avencado, em caso de seu
descumprimento (LENZA, 2003, p. 76).

Esse contexto processual, inspirado na diretriz da efeti-
vidade, ou seja, na busca da maior coincidéncia possivel
entre o direito e sua realizagdo pratica, completa-se com
os arts. 644 e 645 do CPC, ambos voltados as obrigagdes de
fazer ou néo fazer: pelo art. 644, redagio da lei 10.444/02,
a sentenga que comina obrigacdo de fazer ‘cumpre-se de
acordo com o art. 461 [...]’; pelo art. 645, voltado a execu-
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cdo de titulo extrajudicial, ‘o juiz, ao despachar a inicial,
fixard multa por dia de atraso no cumprimento da obri-
gacdo e a data a partir da qual sera devida’ (redacio da
lei 8953/94). Neste passo, relembre-se que tém forca de
titulo executivo extrajudicial os termos de ajustamento de
conduta [...] (MANCUSO, 2004, p. 352-353).

Ante o exposto, ¢ bom salientar que a execuc¢do de titulo extrajudicial
fundado em obrigacio de fazer ou nédo fazer segue a regra contida nos
artigos 632 a 645do Cddigo de Processo Civil, enquanto a execugdo de
titulo extrajudicial fundado em quantia certa ¢ orientada pelas disposi-
coes contidas no artigo 646 e seguintes do mesmo diploma legal.

Ainda, nesse contexto, ¢ essencial esclarecer que, nas hipdteses de nédo
cumprimento das obrigacgdes estipuladas, o drgdo publico celebrante, ora
responsavel em zelar pelo atendimento do ajustado, devera, além de
simplesmente informar o Ministério Publico nos termos do artigo 6° da
Lei de Acédo Civil Publica, ajuizar a devida acdo de execucdo de modo
a obter o resultado pretendido no termo de compromisso, sob pena de
sofrer acdo de responsabilidade em razdo do que dispde o artigo 11,
inciso 11, da Lei n.° 8.429, de 2 de junho de 1992.

Lei n.> 7.347, de 1985.

Art. 6° Qualquer pessoa podera e o servidor publico
devera provocar a iniciativa do Ministério Publico, minis-
trando-lhe informacées sobre fatos que constituam objeto
da acdo civil e indicando-lhe os elementos de conviccéo
(BRASIL, 1985).

Lei n.c 8.429, de 1992

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracdo publica
qualquer acdo ou omissio que viole os deveres de hones-
tidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui-
cdes, e notadamente: [...]

IT - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
oficio. (BRASIL, 1992)
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Acerca do artigo 6° da Lei de Acdo Civil Publica, Proenca (2001, p.129-
130) arremata:

Recorde-se ainda, que o servidor publico devera provocar
a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe infor-
macoes sobre fatos que constituam objeto da acgédo civil
publica, consoante determina o art. 6.° da Lei 7.347/85,
o que implica, necessariamente, em dar ciéncia aquela
Instituicdo das lesdes a interesses e direitos coletivos de
que tome conhecimento, inclusive nos casos em que nio
sejam os compromisso de ajustamento cumpridos devida-
mente pelo pactuante.

E, sobre o mesmo tema, Lenza (2003, p. 82-83) faz um alerta aos drgéios
publicos legitimados, com excecdo do Ministério Publico:

Por fim, em relacdo ao compromisso de ajustamento
formalizado por outro legitimado que nio o Ministério
Publico, a orientacdo, em caso de descumprimento do
pactuado, ¢ no sentido de se informar ao drgdo publico
celebrante a sua responsabilidade em zelar pelo cumpri-
mento do avencado, destacando que o nio ajuizamento
de execucdo para a obtencio do resultado visado podera
ensejar a responsabilizacdo nos termos do art. 11, II, da
Lei de Improbidade Administrativa.

Igualmente, para a plena eficacia do titulo executivo, o ajuste firmado
entre o orgio publico legitimado e o interessado devera conter um com-
promisso de ajustamento de conduta as exigéncias legais, ou quando
versar sobre obrigacdes pecunidrias, sempre que possivel devera ser
dotado de liquidez, isto €, obrigacdo certa quanto a sua existéncia, e
determinada quanto ao seu objeto. Proenca (2001), Fink (2002) e Lenza
(2003) ensinam:

Finalmente, deve-se garantir, no compromisso, que este-
jam presentes os requisitos necessarios a formacio do
titulo executivo extrajudicial e a sua exigibilidade.

Devem as obrigacoes fixadas no compromisso ser certas,
deve haver, no dizer de Candido Rangel Dinamarco, ‘a
concreta individualizacio do direito a que o ato se refere’.
Se se fixar obrigacdo de pagamento de crédito (indeni-
zacdo por dano, por exemplo), deve ser liquido, isto &,
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devem constar no compromisso, ao menos, 0os meios para
se calcular o montante devido. No mais das vezes, entre-
tanto, as obrigacdes fixadas dirdo respeito a um fazer ou
a uma abstencdo, sob pena de pagamento de multa pelo
desrespeito a avenca. Nestes casos, a multa em que venha
a incidir o inadimplente acarretara a execucio por quan-
tia certa, ao passo que a obrigacdo de fazer ou de nédo
fazer acarretard execucgdo especifica, nos termos do art.
632 a 645 do Cddigo de Processo Civil (PROENCA, 2001,
p. 131).

E muito importante lembrar ainda que as obrigacdes
estabelecidas devem ser licitas, possiveis material e juri-
dicamente, bem como suscetiveis de quantificagdo eco-
noémica. A teor do art. 1.533 do Cddigo Civil, devem ser
certas quanto a sua existéncia, e determinada quanto a
seu objeto (FINK, 2002, p. 124).

Como ja dito, por forca do art. 5., § 6.°, da Lei 7.347/85,
introduzido pelo art. 113 da Lei 8.078/90, uma vez fir-
mando, o compromisso de ajustamento terd eficicia de
titulo executivo extrajudicial. Em razdo desta peculiari-
dade, a Sumula 9 do CSMP orienta, como requisito formal
do referido instrumento, fazer-se constar que, em caso
de seu descumprimento, fica o infrator sujeito a suportar
a execucdo por titulo executivo extrajudicial, devendo,
por conseguinte, fixar-se no compromisso obrigacdo certa
quanto a sua existéncia e determinada quanto ao seu
objeto (LENZA, 2003, p. 81).

Por fim, a doutrina majoritaria tem entendido que a eficacia de titulo
executivo extrajudicial atribuida ao termo de compromisso de ajusta-
mento surge no momento em que ¢ tomado por qualquer um dos drgaos
legitimados a toma-lo, dispensando, portanto, a necessidade de testemu-
nhas instrumentarias, bem como a intervencdo do Ministério Publico,
embora alguns autores a considerem conveniente.

Reconhecendo, embora, a importancia do munus atri-
buido ao Ministério Publico nesse tipo de protecdo, ndo
vemos na lei qualquer vislumbre de obrigatoriedade nessa
intervencdo. Ao contrario, limita-se ela a regular, no art.
5°, a atuacdo ministerial dentro do processo judicial, esta-
belecendo, de modo claro, que o Ministério Publico se
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nio intervier no processo como parte, atuara obrigato-|
riamente como fiscal da lei (art. 5°, § 1°). ‘No processo’,
diz a norma. Se assim diz a lei, a ampliacdo interpretativa
pode alcancar, quando muito, a hipotese em que o com-
promisso ¢ levado a orgdo judicial para homologacéo,
como visto acima, mas nio pode chegar ao extremo de
abranger aquele que ¢ firmado extrajudicialmente com a|
interveniéncia de outro drgio publico legitimado. Nadal
impede, ¢ oportuno salientar, que o dérgdo ministerial
intervenha no ajuste; pode-se até dizer que ¢ aconselha-
vel. Coisa diversa, todavia, é caracterizar a intervencio
como obrigatoria, quando a lei ndo expressa tal obrigato-
riedade (CARVALHO FILHO, 2001, p. 206, grifo nosso).

[Acerca dessa intervencio do Ministério Publico, Proenga (2001, p.129)
faz uma ressalva de ordem pratica no sentido de recomendar a dispensa
da atuacdo do parquet nos compromissos de ajustamento de conduta
celebrados pelos demais orgéos publicos co-legitimados:

Uma razdo de ordem pratica, ademais, ndo recomendal
a participacdo do Ministério Publico nos compromisso
firmados por outros orgdos publicos. Uma analise mais
detida do escopo de atuacio da acéo civil publica, apds aj
introducdo das novas normas sobre o instrumento, permite|
afirmar que todo e qualquer conflito coletivo lato sensul
¢ passivel de tutela por aquele instrumento processual (e,
por conseqiiéncia, salvo raras excecdes, podem ser objeto
de compromissos de ajustamento), inclusive aqueles con-
flitos causados por atividades exercidas sob o poder de
policia da Administragéo. E simplesmente irrealista imagi-
nar que todos os eventuais compromissos de ajustamento
firmados pelos outros drgaos publicos, relativos a sua par-
cela do poder de policia, devam em antecipacio ser refe-
rendados pelo Ministério Publico. A esta Instituicdo ja sdo
atribuidas as relevantes funcées de zelar pelo atendimento
pelos Poderes Publicos dos direitos constitucionais [...] e,
se considerar insuficiente a sua atuacio, de pactuar com-
promissos de ajustamento ou de ajuizar acdo civil publica,
que devidamente promova o interesse da coletividade. Isto
ja € o bastante, para evitar desvios indesejados pelo orde-|
namento (PROENCA, 2001, p. 129).
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De fato, entender-se como obrigatoria a intervencdo do Ministério
Publico nos termos de ajustamento firmados pelos demais co-legitima-
dos, significa admitir: i) o alargamento do sentido da norma; ii) uma
maior burocratizagdo para aplicacdo do instituto em comento; e iii) uma
menor efetividade na protecdo dos direitos difusos ou coletivos. Todavia
nio parece ter sido essa a intencio da lei, conforme comentado no capi-
tulo anterior que, abordando a natureza juridica consensual e voluntaria
do instituto, vem privilegiando a solucdo de conflitos negociada, posto
que as obrigacdes assumidas assim o serdo de forma consciente, o que,
dessa maneira, para que seja efetivamente assegurada a tutela desses
direitos, torna-se fundamental que o compromisso tenha a eficacia de
titulo executivo desde o momento de sua celebracdo e independente-
mente da intervencdo do Ministério Publico.

1.3 Os limites a0 compromisso de ajustamento de conduta

Em virtude de o termo de compromisso de ajustamento implicar no reco-
nhecimento implicito de uma conduta que afronta o arcabouco juridico
e, por sua vez, na promessa de cessa-la, importa em dizer que o 6rgio
publico legitimado que toma o referido termo niao podera admitir qual-
quer tipo de concessdo em favor do interessado. Eis aqui dois dos mais
importantes limites ao compromisso de ajustamento de conduta que
dizem respeito ao conteudo de seu objeto passivel de ajuste e a esfera
de discricionariedade na estipulacdo das obrigacdes a serem assumidas
pelo interessado.

Conforme exposto no item 2.1 do presente estudo, a vedacdo de conces-
sdes pelo o6rgédo publico legitimado a tomar compromisso de ajustamento
de conduta esta fundamentada essencialmente no traco de indisponibili-
dade que marca o direito material envolvido, posto tratar-se de direito de
natureza coletiva, o que, conseqiientemente, exigira a integral reparacéo
do dano. Desse modo, o 6rgdo publico legitimado ndo podera dispor do
direito difuso ou coletivo em si como, por exemplo, admitir que seja
objeto de ajuste a reparagdo parcial do meio ambiente que ¢ um direito
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de interesse de toda a coletividade, portanto indivisivel.

Nio se pode, nesse sentido, transacionar renunciando
a direitos sob pena de se desvirtuar toda a sistematica
do instituto em comento. De maneira interessante, pro-
nunciou-se Carneiro, negando a possibilidade de o 6rgao
publico legitimado celebrar compromisso de ajustamento
de conduta que ‘[..] redundasse, exemplificativamente,
somente na diminuicdo da polui¢do de um determinado
rio; na veiculagdo de uma propaganda menos enganosa;
na distribuicdo de um produto alimentar, revisto, que
fizesse menos mal a saude; na preservagdo de parte de um
monumento historico etc. [...]%

O ajustamento, como se disse, ha que garantir a integral
protecio, preservacio e/ou reparacio do bem transindivi-
dual de natureza difusa violado ou na iminéncia de sélo,
nio se podendo transacionar o objeto material (LENZA,
2003, p. 75).

O responsavel ha de se sujeitar ao ressarcimento completo
do dano, ou a realizacdo da atividade necessdria para
fazer cessar a lesdo, ou a abstencdo, também necessaria,
para por fim a afetacdo do interesse coletivo ou difuso.
Resguarda-se, desse modo, a indisponibilidade do inte-
resse tutelado (VIEIRA, 2002, p. 279).

Assim, na tutela dos interesses ou direitos difusos ou coletivos, o 6rgdo
publico legitimado a tomar o ajuste nio podera abrir mdo do direito
material ofendido e de sua completa reparacdo ou preservagio, ja que se
encontra em defesa de direitos sobre os quais ndo possui a titularidade.
E, por essa razdo, o conteudo do ajuste devera restringir-se aos aspectos
formais do adimplemento da obrigacdo, ou seja, os limites do ajuste
estdo adstritos ao modo, lugar, tempo, dentre outros requisitos da obri-
gacdo assumida pelo interessado. Nesse sentido, a doutrina ¢ unissona:

A esfera passivel de ajuste fica circunscrita a forma de
cumprimento da obrigacdo pelo responsavel, isto ¢, ao
modo, tempo, lugar e outros aspectos pertinentes (VIEIRA,
2002, p. 279).

Observa-se que a concessido (aspecto inerente a transa-
¢io) nio significa abrir mio do direito material, mas, em
realidade, limita-se a forma e termo do ajuste, a fim de
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se garantir uma maior protecdo do bem difuso em litigio
(LENZA, 2003, p. 74).

0O compromisso obedecerda os seguintes principios: a)
¢ vedada a dispensa, total ou parcial, das obrigacoes
reclamadas para a efetiva satisfacdo do interesse lesado,
devendo restringir-se as condicdes de cumprimento das
obrigacdes, como modo, tempo, lugar ou outras semelhan-
tes; [...]. Como os orgdos que podem tomar o compromisso
nio tém disponibilidade do direito material controvertido,
o compromisso deve versar as condicdes de cumprimento
das obrigaces (modo, tempo, lugar, etc.); nunca podera
versar a disponibilidade material do proprio direito con-
trovertido (MAZZILLI, 2000, p. 379-380).

A medida que o compromisso de ajustamento de conduta substitui a
fase de conhecimento devera dele constar a idéntica pretensio que seria
objeto do pedido na acdo civil publica e, dessa forma, devera o ajuste
refletir o exato conteudo almejado na prestacdo jurisdicional, na hipo-
tese de ajuizamento de acido que, ao final, viesse a culminar em um
julgamento procedente.

E, nesse contexto, torna-se imprescindivel a prévia e formal apuracio
da conduta danosa, por meio de procedimento regular especifico que,
no ambito da Anatel, poderia ser o Procedimento para Apuracio de Des-
cumprimento de Obrigacdes — PADO, previsto nos artigos 71 a 81 do
Regimento Interno da Anatel, aprovado pela Resolugdo n.c 270, de 19 de
julho de 2001. E como bem observaram Vieira (2002) e Lenza (2003):

Realmente, trata-se, primeiramente, de atender-se ao
principio da formalidade que informa a Administracio
Publica em geral. Ndo ha ato ou atividade administra-
tiva informal. A fixacdo das obrigacdes a serem cumpri-
das pelo responsavel reclamam, como premissa, a prévia
e formal apuragdo da situacdo, mediante a colheita de
elementos de prova idoneos, sejam de natureza técnica
(pericia), documental ou mesmo oral, para se estabelecer
a natureza do dano e sua extensdo. E isto exige, a eviden-
cia, a existéncia de procedimento regular que, no caso do
Ministério Publico, serd o inquérito civil. Somente diante
do esclarecimento completo do fato sera possivel a forma-
cdo de conviccio acerca da obrigacdo a ser atendida pelo
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causador do dano e que seria objeto do pedido na acio
civil, caso ndo houvesse o compromisso (VIEIRA, 2002,
p. 279-280).

A busca incessante pela maxima protecdo dos interes-
ses transindividuais ¢ também expressa pela Sumula 20,
cuja analise deve se dar em conjunto com o caput do art.
112 da Lei Organica do Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo (LC734, de 26.11.1993). Este ultimo disposi-
tivo legal determina que o 6rgdo do Ministério Publico
somente podera formalizar compromisso do responsavel
quanto ao cumprimento das obrigagcdes, mediante termo
nos autos do inquérito civil que tenha instaurado, desde
que o fato esteja devidamente esclarecido e as obrigacoes
assumidas sejam suficientes para a integral reparagdo do
dano (LENZA, 2003, p. 81, grifo nosso).

Nesse ponto, imperioso identificar que o estabelecimento da obrigagdo
no compromisso de ajustamento de conduta envolvera atividade vincu-
lada do drgdo publico legitimado a toma-lo, a medida que a ele cabera
confrontar o fato apurado as normas legais, com o fito de apurar as
exigéncias legais a serem atendidas, ou seja, as obrigacdes que deverdo
constar do ajuste com vistas a integral reparacdo do dano.

Contudo, quanto a estipulacdo dos critérios de cumprimento da obriga-
cdo pelo interessado, quais sejam o modo, tempo, lugar e etc., € possivel
reservarse um certo grau de discricionariedade, ndo se impondo a mesma
rigidez em referéncia, porém exercida nos limites autorizados pela lei e
pelos principios juridicos. Nesse sentido, Vieira (2002, p. 280-281) alerta
sobre os cuidados que essa discricionariedade requer e ressalta a impor-
tancia da obediéncia ao principio da razoabilidade na estipulagio de tais
aspectos:

E que, apesar da impossibilidade de regras prévias especi-
ficas, as condicdes de cumprimento da obrigacdo devem
atender o principio da razoabilidade, ou seja, necessitam
ser condizentes com o bom senso e adequadas e suficien-
tes para a superacio, ao final, da ofensa. No dizer de Celso
Antonio Bandeira de Mello as providéncias razodveis sio
aquelas que estdo ‘em sintonia com o senso normal das
pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades que pre-
sidiram a outorga de competéncia exercida’
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Bem por isso, se as condi¢des de cumprimento das obriga-
coes ajustadas no termo de compromisso, em determinado
caso, colidirem com o principio da razoabilidade, serdo
ilegitimas e comprometerdo a validade da transacio.

Na pratica, cumpre lembrar que as situacdes serdo as mais diversas
possiveis e, por vezes, at¢ semelhantes, porém ao orgdo publico legiti-
mado cumpre observar as devidas peculiaridades que cada caso concreto
requer. E claro que poderio existir hipéteses em que o érgio publico
legitimado néo tera condicdes de apontar todas as obrigagcdes razoaveis
para a efetiva reparacdo do dano, contudo nada obsta que se faca o
exame daquelas passiveis de serem estipuladas no ajuste a fim de saber
se atendem ou néo ao fim legal.

Em sintese, Mazzilli (2000, p. 393) aponta os limites impostos ao com-
promisso de ajustamento de conduta, dada a indisponibilidade do direito
material em sede de tutela coletiva:

Entretanto, ndo se podem perder de vista algumas regras
quanto aos limites dos compromissos de ajustamento: a)
como sdo garantia minima e ndo maxima de responsabi-
lidade do causador do dano a interesses transindividuais,
conseqlientemente ndo podem os compromissos estipular
clausulas limitativas de responsabilidade do compromi-
tente, nem impeditivas de acesso dos lesados a jurisdi-
cdo; b) pelo mesmo motivo, ndo podem os compromis-
sos incluir renuncia, por parte dos compromissarios, a
quaisquer direitos materiais, de que ndo sdo titulares os
orgios publicos legitimados a tomarem os compromissos;
c) ainda por isso, ndo se admite que, nesses compromisso,
haja transacdo quanto ao objeto material do litigio, até
porque ndo tém os legitimados ativos a agéo civil publica
ou coletiva a disponibilidade sobre o direito material con-
trovertido; porque ndo se admite transacdo nem mesmo
em juizo em matéria atinente a improbidade adminis-
trativa, com maior razdo nio se admite compromisso de
ajustamento que importe renuncia ou dispensa de exerci-
cio de direitos em prejuizo do patrimonio publico.

Diante do exposto, tem-se que ao 6rgdo publico legitimado a tomar
compromisso de ajustamento de conduta do interessado caberd, inicial-
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mente, ter pleno conhecimento da situagdo fatica que envolve o direito
difuso ou coletivo ofendido, para que, alinhado aos critérios de razoa-
bilidade e respeitados os limites da discricionariedade, possa transacio-
nar tio-somente os aspectos formais necessarios para o adimplemento
da exigéncia legal, com o objetivo de restabelecer ou preservar, com a
maxima efetividade que tal tutela requer, o direito material controver-
tido em sua totalidade.
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2 A LEGITIMIDADE DA AGENCIA NACIONAL DE
TELECOMUNICACOESPARA CELEBRARTERMODE COMPROMISSO
DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Um dos requisitos essenciais para a validade do termo de compromisso de
ajustamento de conduta ¢ que seja tomado por um dos érgdos publicos
legitimados para propor a agdo civil publica, de acordo com o disposto
no § 6° do artigo 5°, da Lei n.° 7.347, de 1985, in verbis:

Lei n.c 7.347, de 1985.

Art. 50, [...]

§ 6° Os orgios publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua con-
duta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial (BRASIL, 1985,
grifo nosso).

Assim, pode-se afirmar que o compromisso tomado por drgdo publico
néo legitimado consistira em ato inexistente no mundo juridico. Dessa
maneira, uma vez ausente tal pressuposto de legitimidade, o ajuste deixa
de ter significado juridico tornando dispensavel inclusive a sua invalida-
cdo pela via judicial Por sua vez, o mesmo diploma legal, em seu artigo
50, caput e incisos definiu quem sdo os legitimados para ajuizar a acdo
civil publica:

Lei n.c 7.347, de 1985.

Art. 5°. A acdo principal e a cautelar poderdo ser propos-
tas pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e
Municipios. Poderdo também ser propostas por autarquia,
empresa publica, fundagéo, sociedade de economia mista
ou por associagio que:

I - esteja constituida ha pelo menos um ano, nos termos
da lei civil;

II - inclua entre suas finalidades institucionais a protecéo
ao meio ambiente ao consumidor, a ordem econdOmica,
a livre concorréncia, ou ao patrimoénio artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico (BRASIL, 1985).
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Inicialmente, faz-se necessario registrar que a expressio “orgio publico”
contida no § 6° do artigo 5° supra transcrito tratou de delimitar o rol
de legitimados a tomar compromisso de ajustamento de conduta, ou
seja, ndo sio todos os orgdos legitimados a ajuizar acdo civil publica
que poderio tomar o referido compromisso do interessado. E como bem
apreendeu Mazzilli (2002, p. 307):

Examinando-se o rol de legitimados ativos, constante do
art. 5° da LACP e do art. 82 do CDC, podemos relacionar
trés categorias:

a) a daqueles legitimados que, incontroversamente,
podem tomar compromisso de ajustamento: Ministério
Publico, Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e
orgdos publicos, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos;

b) a dos legitimados que, incontroversamente, ndo podem
tomar o compromisso: as associacdes civis, os sindicatos
e as fundacées privadas;

c) a dos legitimados em relacdo aos quais cabe discutir a
parte se podem ou ndo tomar compromisso de ajustamento
de conduta, como as fundag¢des publicas e as autarquias,
ou até as empresas publicas e as sociedades de economia
mista (MAZZILLI, 2002, p. 307, grifo nosso).

Para o presente estudo, basta o exame dessa terceira categoria de legi-
timados, qual seja a que abrange as autarquias, em virtude da natureza
juridica de autarquia sob regime especial da Agéncia Nacional de Tele-
comunicagdes, nos termos do artigo 8°, caput, da Lei n.° 9.472, de 16 de
julho de 1997, a Lei Geral de Telecomunicacées - LGT.

Lei n.° 9.472, de 1997.
[...]

Art. 8°. Fica criada a Agéncia Nacional de Telecomuni-
cacoes, entidade integrante da Administracio Publica
Federal indireta, submetida a regime autarquico especial e
vinculada ao Ministério das Comunicagées, com a fungdo
de 6rgio regulador das telecomunicacdes, com sede no
Distrito Federal, podendo estabelecer unidades regionais
(BRASIL, 1997).
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Nesse cendrio, em se tratando a Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des
de orgédo publico integrante da administracio publica indireta, portanto
ente pelo qual o Estado executa suas acdes essencialmente voltadas
para a pratica de servicos de interesse fundamentalmente coletivo, com
claro fim social, a doutrina ¢ praticamente unissona no sentido de que
¢ admissivel que as autarquias possam tomar compromissos de ajusta-
mento. Nessa esteira de entendimento é o posicionamento de Mazzilli
(2002, p. 309) e de Carvalho Filho (2001, p. 201):

Quando se trate de drgdos pelos quais o Estado administra
o interesse publico, ainda que integrem a chamada admi-
nistracdo indireta (como autarquias, fundacdes publicas
ou empresas publicas), nada obsta a que tomem com-
promissos de ajustamento quando ajam na qualidade de
entes estatais. Dessa forma, quando as empresas estatais
ajam na qualidade de prestadoras ou exploradoras de ser-
vico publico, em tese também ¢ aceitdvel possam tomar
compromissos de ajustamento; Em conseqiiéncia, tém
permissdo para tomar o compromisso de ajustamento de
conduta a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Muni-
cipios, as autarquias e fundacdes de direito publico, e
o Ministério Publico. Nio a terdo, todavia, as empresas
publicas de direito privado (porque embora da Adminis-
tracdo Publica, sdo dotadas de personalidade de direito
privado), bem como as associacdes que preencham os
requisitos do art. 5°, I e II. Nenhuma destas ultimas pode
qualificar-secomo drgio publico, por mais ampla que seja
a interpretacio do texto legal (CARVALHO FILHO, 2001,
p. 201, grifo nosso).

Por outro lado, Mazzilli faz uma ressalva a respeito da mencionada ter-
ceira categoria de legitimados com vistas a por um fim na controvérsia:

Contudo, quando as empresas estatais ajam na qualidade
de exploradoras da atividade econémica, ndo se admite
possam tomar compromissos de ajustamento. Com efeito,
a esses orgaos e empresas dos quais o Estado participa,
quando concorram na atividade econdmica em condicoes
empresariais, ndo se lhes pode conceder a prerrogativa de
tomar compromissos de ajustamento de conduta, sob pena
de estimular desigualdades afrontosas a ordem juridica,
como ¢ o caso das sociedades de economia mista ou das
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empresas publicas, quando ajam em condicdes de empre-
sas de mercado (MAZZILLI, 2002, p. 309, grifo nosso).

Cabe anotar, aqui, o principal papel desempenhado pela Agéncia Nacio-
nal de Telecomunicagdes na funcdo de orgdo regulador do setor de
telecomunicagdes e na qualidade de poder concedente. Antes, torna-se
imperioso lembrar que o surgimento do 6rgao regulador das telecomuni-
cacdes no Brasil se deu em um contexto de transi¢ido do papel do Estado
Empresario para o Estado Regulador, motivada pela mudanca do cendrio
econdmico e social do pais, o que tornou necessaria uma evolucdo na
forma de intervencio do Estado na economia em relacio aos seus pres-
supostos, objetivos e instrumentos.

Inicialmente, entendia-se ser o Estado vetor de consecucio do interesse
geral da coletividade, e, por isso, sua conduta ndo poderia ser refreada
por interesses menores, posto que privados, de natureza empresarial. Tal
postura mostrava-se contraria ao mercado, ante a incompatibilidade dos
agentes privados atuarem no sentido de consagrar o interesse publico,
que sempre se sobreporia ao particular, justificando, entdo, a supressio
da atividade privada em setores relevantes da economia, estando ai o
carater predominantemente excludente da atividade do particular nos
setores de atuacio direta do Estado.

Ocorre que a prestacio de servicos sob o regime de monopdlio estatal, ou
seja, de iniciativa exclusiva do Estado, ja ndo satisfazia em sua plenitude
os interesses da coletividade, quer dizer, diante das dificuldades e limi-
tacoes enfrentadas pelo Estado, ja ndo era possivel alcancar padroes de
qualidade adequados a precos razoaveis, sendo que uma grande parcela
da populacdo permanecia a margem da prestacio de um servico consi-
derado essencial. Sobre a crise do modelo providencialista, Justen Filho
(2002, p. 19) comenta:

A multiplicacdo da populacdo e a reducdo da eficiéncia
das atividades desempenhadas diretamente pelo Estado
contribuiram decisivamente para o fenémeno denomi-
nado ‘crise fiscal’. A expressdo passou a ser utilizada para
indicar situacdo de insolvéncia governamental, inviabi-
lizadora do cumprimento das obriga¢des assumidas e do
desenvolvimento de projetos mais ambiciosos [...].
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Esse foi o panorama que incentivou a instauracdo de
novos modelos politicos, inclusive com a configuracio de
um modelo regulatério de Estado.

Por essas e outras razdes ¢ que a reestruturacio do setor de telecomu-
nicagdes culminou na sua privatizagdo que, por sua vez, surgiu como
uma solucdo essencialmente aliada aos objetivos de universalizacéo,
competicdo e qualidade da prestacdo do servi¢o de telecomunicagdes,
pilares do modelo implementado. Nessa nova ordem, a atuagdo privada
na prestagdo do servico de telecomunicagdes passaria a ser fundamental
para atingir objetivos e metas cada vez mais complexos.

E foi diante dessa necessidade de quebra de paradigma que a implanta-
cdo das agéncias reguladoras no Estado fez surgir no cenario brasileiro
profunda alteracio no perfil de intervencédo estatal na economia, subs-
tancialmente distinta da ordem juridica anterior, mormente quanto a
ordem econdmica, pois: a) separou-se o operador estatal e o 6rgio regu-
latorio; e b) passou-se a admitir operadores privados no setor regulado
competindo com o setor publico.

Desse modo, o papel a ser desempenhado pela agéncia reguladora ganhou
extrema relevancia. Isto porque os objetivos da autoridade reguladora
deslocaram-se do ambito de incidéncia dos interesses do estado-nacio
para os da sociedade, sejam os compreendidos como interesses dos cida-
didos ou os decorrentes das relacdes econdomicas, compondo-se, dessa
forma, os interesses particulares, sob a justificativa de que a atuacio
privada em setores submetidos a regulacio nio sé ¢ compreensivel como
imprescindivel ao alcance do interesse publico.

Em sintese, essa nova espécie de intervencéio estatal por meio de um ente
regulador privilegia a mediacdo dos diversos interesses que envolvem o
setor, tais como os dos agentes econémicos do mercado regulado, aqui ¢
possivel incluir as empresas concessionarias, os usuarios, bem como os
proprios interesses estatais naquele setor, em detrimento de atos imposi-
tivos tipicos das autoridades administrativas.

Marques Neto (2005, p. 32), advertindo sobre a caracteristica da media-
cdo de interesses inerente a atividade regulatoria, leciona:
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E essencial 4 nocio de moderna regulacio que o ente
regulador estatal dialogue e interaja com os agentes sujei-
tos a atividade regulatoria buscando nio apenas legitimar
a sua atividade, como tornar a regulacido mais qualificada
porquanto mais aderente as necessidades e perspectivas da
sociedade. Fruto da propria dificuldade do Estado, hoje, de
impor unilateralmente seus desideratos sobre a sociedade,
mormente no dominio econémico, faz-se necessario que
a atuacio estatal seja pautada pela negociagdo, transpa-
réncia e permeabilidade aos interesses e necessidades dos
regulados. Portanto, o carater de imposicdo da vontade da
autoridade estatal (que impde o interesse publico selecio-
nado pelo governante) da lugar, na moderna regulacio, a
nocio de mediacio de interesses, no qual o Estado exerce
sua autoridade ndo de forma impositiva, mas arbitrando
interesses e tutelando hipossuficiéncias.

Com efeito, para entender-se o sentido exato de regulacio ha de se com-
preender a idéia de equilibrio no sistema regulado, mediando os inte-
resses econdmicos com interesses gerais, externos ao sistema, mas que
tenham de ser levados em conta pelo regulador para o atingimento dos
fins propostos, evitando a inviabilidade do setor regulado.

Enfim, a moderna forma de regulacio equilibra interesses privados com
metas e objetivos de interesse publico, evitando abusos ou distor¢coes
capazes de comprometer o setor regulado, assim como visando introduzir
objetivos de ordem geral, inalcancaveis se pautados na livre iniciativa da
atividade econdmica, viabilizando o atendimento de tais objetivos, por
meio de sua absorcdo de forma a causar o menor desequilibrio possivel.

Por fim, Marques Neto (2005, p. 46) assevera:

A tal nova regulacdo estatal, vimos, ¢ determinada pela
perspectiva de um Estado pretender intervir em setores
da economia: i) sem afastar a participacdo dos agen-
tes privados; ii) separando as tarefas de regulacio das
de exploracdo de atividade econdémica, mesmo quando
remanescer atuando no setor por ente controlado seu; iii)
orientando sua intervencdo predominantemente para a
defesa dos interesses dos cidaddos enquanto participantes
das relacdes economicas travadas no setor regulado; iv)
procurando manter o equilibrio interno ao setor regu-

36

lado, de modo a permitir a preservacdo e incremento das
relacdes de competicdo (concorréncia), sem descurar da
tarefa de imprimir ao setor pautas distributivas ou desen-
volvimentista tipicas de politicas publicas; e, por fim, v)
exercendo a autoridade estatal por mecanismos e procedi-
mentos menos impositivos e mais reflexivos (permeaveis
a composicio e arbitramento de interesses), o que envolve
maior transparéncia na atividade regulatdria.

Nessa nova perspectiva, ¢ certo que a agéncia reguladora devera primar
por regras e procedimentos rigorosos e transparentes de forma a assegu-
rar o controle social de seus atos, assim como a efetiva participacio de
todos os interessados nas suas decisdes, em razdo de exercer uma gama
enorme de poderes “quase-judiciais” (composicio de conflitos e imposi-
cdo coercitiva de condutas) e “quase-legislativos” (normativa), no dizer
de Di Pietro (2005, p. 209), além de suas funcdes administrativas.

Nesse sentido, insta frisar que, no setor de telecomunicacdes, os lin-
des do exercicio das competéncias pela Anatel vieram bem definidos
no artigo 19 da Lei Geral de Telecomunicag¢des, os quais destacamos os
seus poderes de fiscalizacdo e sancionatorio, posto que deles decorrem
suas principais prerrogativas, quais sejam a de monitorar as atividades
reguladas, bem como acompanhar a conduta dos regulados, de modo
a permitir que tenha um conhecimento adequado da situacéo, e, dessa
maneira, impedir o descumprimento de regras regulatorias, por meio
inclusive da aplicacdo de sancdes.

Feitas tais consideracoes acerca da implantacdo dessa nova modalidade
de intervencio estatal, resta claro que a atuacdo da Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes, na qualidade de poder concedente e ente regulador
do mercado de telecomunicacées no Brasil, também se perfaz no sentido
de tutelar os direitos e interesses difusos ou coletivos que envolvam
o setor regulado, em especial os relacionados aos usuarios do servico,
posto que um dos principais aspectos inerentes a concessio consiste no
fato de ter por objeto um servico publico que deve funcionar no interesse
da coletividade e sob a autoridade do regulador.

E, nesse contexto, portanto, ha um pleno atendimento a observacéo con-
tida nas licoes de Proenca (2001, p. 121-122) com relagdo a harmonia
que deve existir entre as atribuicdes do 6rgdo publico legitimado e o
objeto de termo de compromisso de ajustamento de conduta.
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Aqui, alids, oportuno afirmar que a atuacio dos orgéos
publicos em geral deve obedecer a um principio de congru-
éncia entre as sua competéncias ou atribuicdes e o objeto
do compromisso de ajustamento. Assim, por exemplo,
parece claro que a intencdo das normas ora comentadas
¢ a de que um municipio possa firmar a avenca com um
infrator, nos assuntos que lhe toca. Ndo haveria sentido,
e deste modo, mostrar-se-ia invalido tal instrumento, se,
por exemplo, um determinado municipio pactuasse um
compromisso com infrator de normas de outro municipio.
A legitimidade daquele decorre de seu interesse na solu-
cdo do problema, nenhuma alteracdo acarretando nesta
tematica o fato de tratar-se de defesa de interesses cole-
tivos lato sensu.

Cumpre registrar que a legitimidade da Anatel para tomar termo de com-
promisso de ajustamento de conduta ja foi objeto de manifestacdo por
parte de sua Procuradoria Federal Especializada nos autos do Processo
n.° 53500.005141/2003 (BRASIL, p. 2003), por meio do Parecer n.c 586-
2004/PGF/PFE-TTP/Anatel, de 24 de novembro de 2004, da lavra da
Procuradora Federal Tatiana Taschetto Porto que, analisando o compro-
misso tomado da concessiondria do Servico Telefonico Fixo Comutado
— STFC destinado ao uso do publico em geral, da Regido Il do Plano
Geral de Outorgas aprovado pelo Decreto n.c 2.534, de 2 de abril de
1998, cujo objeto foi estabelecer, manter, preservar e proteger as relacdes
de consumo e, neste caso especifico, as relativas ao atendimento publico
ao usuario, concluiu “[...] quanto aos aspectos formais do Compromisso
de Ajustamento de Conduta, manifestamos concordancia para sua cele-
bragio, tendo em vista expressa competéncia legal [...]".

Por fim, quanto a natureza da legitimidade de agir, releva destacar os
comentarios de Vieira (2002, p. 266):

Os interesses difusos, como tais, somente podem ser
defendidos pelo Ministério Publico ou pelas demais enti-
dades contempladas na lei. Sdo interesses da sociedade
ou de parcela dela que ndo permitem a partilha do objeto
em relagdo a cada pessoa individualmente considerada.
Sendo assim, embora a titularidade seja da coletividade
ou de parcela dela, a legitimidade é reservada ao referido
orgio ministerial e as demais pessoas mencionadas na lei.
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Sendo os unicos, ndo hé lugar para se dizer extraordinaria
a legitimacio [...].

Enfoque diverso reclamam os direitos coletivos propria-
mente dito. Devido a circunstancia de serem passiveis de
determinacdo quanto as pessoas individualmente atin-
gidas, integrantes da categoria, a legitimacdo dada ao
Ministério Publico ou as entidades que as congregam néo
se desveste da natureza extraordinaria, mesmo tendo a
Constituiciio, como visto, disciplinado-a. E que, de regra,
ndo estara afastada a possibilidade da tutela individual
pelo mesmo fato.

Assim, pode-se afirmar que a natureza da legitimidade na defesa dos
interesses difusos ¢ ordindria, em razdo do descompasso entre ela e a
titularidade, e, por outro lado, trata-se de posto que os integrantes da
classe ou categoria de direitos envolvidos sdo passiveis de determinacéo,
0 que viabiliza também a tutela individual em decorréncia de idéntico
fato.

Em todo caso, cabe registrar que, independentemente da natureza da
legitimidade de agir, em sede de defesa de direitos difusos ou coletivos,
a caracteristica de indisponibilidade do direito material controvertido
estara sempre presente, seja em virtude desse descompasso entre a titu-
laridade e a legitimidade do direito defendido, seja em funcio da via
processual escolhida, qual seja a tutela coletiva.
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3 AS PRINCIPAIS IMPLICACOES ADVINDAS DA CELEBRACAO
DE TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
NO AMBITO DA AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES
- ANATEL

3.1 Os poderes da Anatel na esfera administrativa que tem por objetivo
manter a adequada prestacdo do servico objeto da concessao

Por oportuno, cabe relembrar que o objeto do presente estudo restringe-
se ao exame da aplicacdo do instituto do compromisso de ajustamento
de conduta no ambito dos procedimentos administrativos de cunho san-
cionatdrio da Agéncia Nacional de Telecomunica¢des com vistas a asse-
gurar a adequada prestacio do servico publico objeto da concessdo que,
neste caso especifico, corresponde ao Servigco Telefénico Fixo Comutado
- STFC destinado ao uso do publico em geral, unico servico de teleco-
municagdes expressamente inserido no regime publico, isto &, sujeito as
obrigacdes de universalizacido e continuidade previstas no artigo 79 da
Lei Geral de Telecomunicagdes.

Antes, ¢ importante identificar, em linhas gerais, o que a doutrina e a
regulamentacio dizem a respeito da prestacio adequada do servico e
quais sdo as principais competéncias legais da Anatel, como entidade
reguladora do setor de telecomunicagdes e na qualidade de poder conce-
dente, no sentido de garantir o cumprimento de suas regras regulatorias.
Doutrinariamente, sdo apontados diversos principios que devem reger
o que se denomina a adequada prestacdo do servico. Sio eles: regula-
ridade, continuidade, igualdade, generalidade, obrigatoriedade, atuali-
dade, modicidade das tarifas, eficiéncia e cortesia. Diversos autores tém
se manifestado acerca do conceito de prestacdo adequada, o que, em
sintese, cabe destacar as palavras de Grotti (2002):

Entre nés, por exigéncia constitucional (art. 175 paragrafo
unico, IV), os servico publicos deverio ser prestados, nio
importando a forma (direta ou indireta) desse prestacéo,
de modo adequado. A Constituicdo Brasileira determina
que a lei, ao dispor sobre a prestacdo desses servicos,

41



imponha a seus prestadores a ‘obrigacio’ (o ‘dever’, rigo-
rosamente) de manter servico adequado. O conceito de
‘servico adequado’ é genérico e indeterminado, mas foi
detalhado na Lei federal 8.987, de 13.2.1995, que dispde
sobre o regime de concessio e permissio da prestacdo de
servicos publicos, como sendo ‘o que satisfaz as condig¢des
de: regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atu-
alidade, generalidade, cortesia na sua prestacido e modici-
dade das tarifas’ (art. 6°, 1) (GROTTI, 2002, p. 49).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL,
2005), em seu artigo 175, Pardgrafo unico, inciso IV, previu que a obri-
gacdo de manter servico adequado sera disposta em lei. E, por sua vez,
a Lei n.c 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (BRASIL, 1995), que dispde
sobre o regime de concessao e permissdo da prestacdo de servigos publi-
cos previsto no artigo 175 da Carta Magna, estabeleceu, em seu Capitulo
I que cuida das disposi¢des relativas ao servico adequado, o conceito de
que ¢ aquele que “satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacio
e modicidade das tarifas”

Muito embora o diploma legal em referéncia nido seja aplicavel ao
regime de concessdo de servicos de telecomunicagdes, por forca do que
dispoe o artigo 210 da LGT, sdo validos e aplicaveis os comentarios
tecidos pela doutrina a respeito do tema, posto que no mesmo sentido
¢ a regulamentacio da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes que, por
meio do Regulamento dos Servicos de Telecomunicacées, aprovado pela
Resolu¢do da Anatel n.° 73, de 25 de novembro de 1998, em seu artigo
46 e paragrafos, elencou, um a um, os principios que regem a prestacio
adequada do servico, com suas respectivas definicoes.

Resolugédo n.° 73, de 1998.

Art. 46. Constitui dever da prestadora a adequada pres-
tacdo do servico, considerando-se como tal o servico que
satisfizer as condicées de regularidade, eficiéncia, segu-
ranga, atualidade, generalidade, cortesia e modicidade das
tarifas.

§1°. A regularidade sera caracterizada pela prestacéo con-
tinuada do servico com estrita observancia do disposto
nas normas baixadas pela Agéncia.

§20. A eficiéncia sera caracterizada pela consecucgdo e
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preservacido dos parametros estabelecidos na outorga e
pelo atendimento do usudrio nos prazos previstos nas
normas do servico.

§3°. A seguranca na prestacdo sera caracterizada pela
confidencialidade dos dados referentes a utilizacdo do
servico pelos usudrios, bem como pela plena preservacao
do sigilo das informagdes transmitidas no ambito de sua
prestacgdo.

§4c. A atualidade sera caracterizada pela modernidade
dos equipamentos, das instalagdes e das técnicas de pres-
tacdo do servigco, com a absorcio dos avancos tecnologi-
cos advindos ao longo do prazo da outorga que, definiti-
vamente, tragam beneficios para os usuarios.

§50. A generalidade sera caracterizada como a prestacio
equanime do servico a todo e qualquer usuario.

§6°. A cortesia sera caracterizada pelo atendimento respei-
toso e imediato de todos os usudrios do servico outorgado,
bem como pela observancia das obrigacdes de informar
e atender pronta e polidamente todos que, usudrios ou
néo, solicitem da prestadora informagdes, providéncias ou
qualquer tipo de postulacéo.

§7°. O principio da modicidade das tarifas sera caracte-
rizado pelo esforco da prestadora em praticar tarifas infe-
riores as fixadas na outorga (BRASIL, 1998, grifo nosso)

Nesse contexto, a ndo observancia de um desses principios pela conces-
siondria poderd implicar, em determinados casos, na ofensa a direitos
difusos ou coletivos, a exemplo do que ocorreu recentemente com a
ja comentada nio abertura das lojas de atendimento do STFC em que,
dentre outros principios, restou infringido o da cortesia, o que, por con-
seguinte, acabou por vulnerar direitos dos usuarios de servicos de tele-
comunicacdes.

Importante, nesse momento, destacar o julgamento no Superior Tribunal
de Justica, em 3 de fevereiro de 2005, do Recurso Especial n.> 513.850
- SC interposto pela concessiondria Brasil Telecom S.A., em sede de
Acéo Civil Publica ajuizada pela Federacdo das Associacdes de Mora-
dores de Joinville - FAMJO, cujo objeto era reabertura de dois postos
fisicos de atendimento aos usuarios de telefonia fixa, cujo relator foi
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Exmo. Senhor Ministro José Delgado.
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ADMINISTRATIVO. EMPRESA CONCESSIONARIA DE
SERVICOS DE TELEFONIA. POSTOS DE ATENDIMENTO.
REABERTURA. SISTEMA DE TELEATENDIMENTO OU VIA
INTERNET. ALEGACAO DE VIOLACAO AOS ARTIGOS
330, I, 458, 11, 535, II, 520 DO CPC E 14 DA LEI 7.347/85.
INOCORRENCIA. APLICABILIDADE AO CASO DOS ARTI-
GOS 6° §1° DA LEI 8.987/95 , 2° DA LEI 10.048/2000 E
32 DA RESOLUCAO N. 30/98 DA ANATEL. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO DO ARTIGO 330, I DO CPC.
RECURSO ESPECIAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

1. Em sede de acdo civil publica foi prolatada sentenca
que determinou a reabertura de postos de atendimento
empresa concessionaria de servicos de telefonia Brasil
Telecom S/A. Interposto recurso de apelacio, este foi rece-
bido apenas no seu efeito devolutivo. Em face do rece-
bimento da apelacdo apenas no seu efeito devolutivo a
Brasil Telecom S/A, desafiou agravo de instrumento cujo
julgamento ficou assim ementado:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. SERVICOS
TELEFONICOS. ATENDIMENTO AO PUBLICO. APELACAO
RECEBIDA NO EFEITO APENAS DEVOLUTIVO. AGRAVO
DE INSTRUMENTO.

Tendo em vista que, a respeito dos servicos telefonicos,
questdes somente comportam solucio através do contato
pessoal, afigura-se sustentavel o posicionamento adotado
na decisdo agravada. Foram oposto embargos declarato-
rios assim acordados:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. SERVICOS
TELEFONICOS. ATENDIMENTO AO PUBLICO. APELACAO
RECEBIDA NO EFEITO APENAS DEVOLUTIVO. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. EMBARGOS DE DECLARACAO.

Recurso que, embora conhecido para fim de prequestiona-
mento, deve ser desprovido por auséncia do pressuposto
de acolhida.

2. Descontente, a concessionaria interpds recurso espe-
cial pela alinea ‘a’, sustentando infringéncia aos artigos
458. 11, 535, II, 520, 330, I do Codigo de Processo Civil e
14 da Lei 7.347/85, sustentando preliminar de nulidade

do acordédo e, no mérito, o prejuizo advindo pelo recebi-
mento da apelagdo apenas no efeito devolutivo e a néo
obrigatoriedade da prestacio de servico pessoal mediante
a reabertura dos postos de atendimento ao publico.

3. 0 artigo 330, I do Codigo de Processo Civil ndo foi
debatido pelo acordao reclamado ressentindo-se do devido
prequestionamento.

4. Deve ser rejeitada a preliminar de nulidade por infrin-
géncia dos artigos 458, 1l e 535, Il do Cdédigo de Processo
Civil, suscitada pela recorrente. O acérddo examinou as
questoes atinentes a lide. O fato de ndo decidi-la a luz dos
argumentos invocados pelas partes nio o eiva de vicio de
nulidade por auséncia de fundamentagdo ou omisséo.

5. Sendo a recorrente concessionaria de servico de
telefonia publica, tem o dever, de prestar um servico
para plena satisfacdo dos usudrios, que sido, no dizer
de Hely Lopes Meirelles, ‘seus legitimos destinatarios’
A utilizacdo exclusiva do sistema de teleatendimento,
internet ou de casas lotéricas implica a prestacdo de
servico inadequado, por implicar em varias conseqii-
éncias prejudiciais ao usuario que se vé completamente
lesado no seu direito a um bom e eficiente servico, pelo
qual paga caro, e impotente no sentido de nio ter como
buscar a reparacdo do dano sofrido pela ma prestacio
desse servico.

6. Desarrazoada e sem respaldo legal, a argumentacio
aduzida pela recorrente de nio estar obrigada a presta-
cdo de servico por meio de postos de atendimento e que
o recebimento da apelagdo apenas no efeito devolutivo
acarretou-lhe sérios prejuizos, tendo ocorrido por isso,
violacdo dos artigos 420 do CPC e 14 da Lei 7.347/85.
Maior prejuizo certamente advira aos usuarios que
dependem dos servicos da concessionaria. Aplicacdo, ao
caso, dos preceitos legais insertos nos artigos 6°, §1° da
lei 8.987/95 , 2° da lei 10.048/2000 e 32 da resolucio n.c
30/98 da ANATEL.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e Desprovido
(BRASIL, 2005, grifo nosso).

Assim, ultrapassado o breve exame inicial a respeito do principal obje-
tivo do orgéo regulador quanto a prestacdo adequada do servico, importa
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destacar que, com o fito de assegura-la e diante da relacdo existente
entre o poder concedente e o concessionario, em que ha a transferéncia
da execucio do servico e ndo da sua titularidade, a Lei Geral de Teleco-
munica¢des também previu uma série de prerrogativas a serem exercidas
exclusivamente pela Anatel, 8 medida do que dispoe o artigo 8°, § 2°, da
LGT, com relagdo a sua independéncia e autonomia.

E para manter o controle das atividades reguladas, a Anatel, na quali-
dade de poder concedente do setor de telecomunicagdes, detém poderes
de intervencdo, encampacdo, direcdo e controle sobre a execucdo do
servico, uso compulsdrio de recursos humanos e materiais da conces-
sionaria, aplicacdo de sangdes, inclusive declarando a caducidade da
concessdo. Porto Neto (1999, p. 289) dividiu, didaticamente, em quatro
grandes grupos as referidas competéncias previstas na Lei Geral de Tele-
comunicacdes:

A Anatel desempenha, basicamente, quatro funcoes.

A primeira delas ¢ a de organizar e regulamentar o setor
de telecomunicac¢des mediante a emissdo de normas gerais
e abstratas. No caso da ANATEL, a atribuicéo, pela lei, de
capacidade normativa é expressa (art. 19, IV, VIII, X, XII,
XIII, XIV e XVI, da LGT). Estas normas complementam a
Lei 9.472, de 1997, e, em alguns casos especiais, o pro-
prio Regulamento editado pelo Presidente da Republica.
Também cabem a ANATEL, a outorga de concessoes, per-
missdes e autorizacdes de servicos de telecomunicagdes e
a outorga do direito de uso de radiofreqiiéncia e o direito
de uso de orbita espacial (art. 19, V, VI, IX e XI da Lei
9.472, de 1997).

Outra importante funcdo da ANATEL ¢ a de fiscalizar
as atividades do setor desempenhadas tanto no regime
publico como no privado, coibindo infracdes das normas
de organizacio dos servicos e impondo as sancdes cabi-
veis, quando for o caso (art. 19, VI, IX, XI e XIX, da Lei
9.472, de 1997).

Finalmente, & ANATEL compete dirimir, na esfera admi-
nistrativa, os conflitos existentes entre operadores dos
servicos de telecomunicacdes (art. 19, XVII, da Lei 9.472,
de 1997) e, também, entre operadores e usuarios dos ser-
vicos (art. 19, XVIII) (grifo nosso).
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Nesse ponto, duas modalidades de extincdo da concessdo de servicos de
telecomunicacdes merecem destaque no presente capitulo: a encampa-
cdo e a caducidade. Isto porque ambas decorrem do poder de controle
do orgédo regulador sobre a execucdo do servico do qual efetivamente ¢
o titular.

Lei n.° 9.472, de 1997.

Art. 112. A concessido extinguir-se-a por advento do termo
contratual, encampacao, caducidade, rescisdo e anulacio
(BRASIL, 1997, grifo nosso).

A encampacio ¢ a modalidade de extingdo em que ha a retomada do
servico pela Unido, no decurso do prazo da concessio, em face de razéo
extraordinaria de interesse publico. Para tanto, a LGT impde que seja
realizada mediante lei autorizativa especifica e sempre apos o pagamento
de prévia indenizacdo, conforme dispde o artigo 113 da referida lei.
Nessa hipdtese, cumpre esclarecer que néo se trata de medida punitiva,
mas apenas da possibilidade de extin¢ido da outorga em atendimento ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Por outro lado, a extingdo da concessdo de servicos de telecomunicagdes
por motivo de caducidade, considerada, ainda, como sancao administra-
tiva nos termos do artigo 173, inciso IV, da LGT, sendo que, neste caso
especifico, a sua aplicacdo também possui efeito extintivo de acordo
com o disposto no artigo 181 do mesmo diploma legal, sera decretada
nas hipodteses previstas no artigo 114 da LGT.

Lei n.c 9.472, de 1997.
Art. 114. A caducidade da concessio sera decretada pela
Agéncia nas hipdteses:

I - de infracdo do disposto no art. 97 desta Lei ou de dis-
solucdo ou faléncia da concessiondria;

I - de transferéncia irregular do contrato;

IIT - de ndo-cumprimento do compromisso de transferén-
cia a que se refere o art. 87 desta Lei;

IV - em que a intervencéo seria cabivel, mas sua decreta-
cdo for inconveniente, indcua, injustamente benéfica ao
concessionario ou desnecessaria.

[...]
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Art. 173. A infracio desta Lei ou das demais normas apli-
caveis, bem como a inobservancia dos deveres decorren-
tes dos contratos de concessdo ou dos atos de permissio,
autorizacdo de servico ou autorizacdo de uso de radio-
freqliéncia, sujeitard os infratores as seguintes sangoes,
aplicaveis pela Agéncia, sem prejuizo das de natureza
civil e penal:

IV - caducidade;

[..]

Art. 181. A caducidade importard na extin¢do de con-
cessdo, permissdo, autorizacdo de servico ou autorizacio
de uso de radiofreqiiéncia, nos casos previstos nesta Lei
(BRASIL, 1997).

Pela mesma razdo, também merece destaque o instituto da interven-
cdo. O referido instituto atribui ao poder concedente a prerrogativa de
intervir nos atos de administracdo da empresa concessionaria com o
intuito de apurar irregularidades praticadas, garantir a continuidade da
prestacdo do servico e, ao final, propor as medidas mais convenientes a
serem adotadas, tais como a extincdo da concessdo, ou a aplicacdo de
penalidade ou mesmo a permanéncia do servico.

Decretar-se-a a intervencio nos casos dispostos nos incisos do artigo 110
da LGT, o qual vale destacar a hipdtese de inadequacio do servico pres-
tado nédo solucionada em tempo razoavel. Nesse sentido, a intervencédo
traduz-se numa ferramenta essencial para o poder concedente no sentido
de assegurar que o servico objeto da concessdo atenda aos principios que
regem sua prestacdo. Também néo possui carater punitivo, mas trata-se
apenas de mais uma faculdade do ente regulador com vistas a prevenir
ofensa as regras vigentes.

Outrossim, ndo restam duvidas de que do poder de fiscalizacao das ati-
vidades do setor de telecomunicacdes, detido pela Anatel por expressa
previsdo legal, decorre o seu poder sancionatorio, posto que de nada
adiantaria ter a prerrogativa de fiscalizar o regulado se ndo dispusesse
do poder de punir uma conduta ilegal.

E foi, de modo taxativo, que a Lei Geral de Telecomunicacdes elencou
o rol de sancdes administrativas possiveis de serem aplicadas pela Ana-
tel aos regulados em geral, em razdo do descumprimento dessa lei, das
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normas correlatas, e dos deveres oriundos dos contratos de concessio ou
dos termos de permissio, autorizacdo de servigo ou autorizacido de uso
de radiofreqiiéncia, quais sejam a adverténcia, a multa, a suspensio tem-
pordria, a caducidade e a declaracdo de inidoneidade, conforme previsto
no artigo 173 e incisos da LGT.

Lei n.° 9.472, de 1997.

Art. 173. A infracdo desta Lei ou das demais normas apli-
caveis, bem como a inobservancia dos deveres decorren-
tes dos contratos de concessdo ou dos atos de permissio,
autorizacdo de servico ou autorizacido de uso de radio-
freqliéncia, sujeitara os infratores as seguintes sangoes,
aplicaveis pela Agéncia, sem prejuizo das de natureza
civil e penal:

I - adverténcia;

II - multa;

III - suspensdo temporaria;

IV - caducidade;

V - declaracio de inidoneidade (BRASIL, 1997).

Contudo, diferentemente dos institutos da intervencio e da encampacao,
aqui, a finalidade ¢ a de punir uma conduta ilicita dos regulados, ou
seja, constatado o ilicito administrativo, apos completa apuracido por
meio de processo administrativo e com observancia dos principios a
ele inerentes, a Administracdo Publica tem o poder-dever de aplicar a
correspondente sancdo administrativa prevista na norma, em face do
principio da legalidade e em nome do interesse publico. Cuida-se de
prerrogativa indisponivel do administrador publico, conforme ja assente
na doutrina.

A indisponibilidade do interesse publico pela Administra-
cdo justifica-se ante o fato de que o administrador néo ¢
dono da coisa publica, mas simples gerenciador de inte-
resses alheios, no caso, interesses da coletividade. Cons-
tituem manifestacdes da indisponibilidade do interesse
publico os principios da impessoalidade, da moralidade
administrativa, bem como o da legalidade, os quais con-
dicionam o exercicio da atividade administrativa a reali-
zacdo das finalidades eleitas pela coletividade e expressas
em comandos normativos genéricos, embargando assim a
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satisfacio de interesses de ordem pessoal [...].

Sancdo administrativa ¢ penalidade imposta pela Admi-
nistracdo Publica ao particular, quando este comete ilici-
tos administrativos, apurados em processo administrativo.
Concluido o processo pela culpabilidade do indiciado, a
autoridade competente tem o poder-dever de aplicar-lhe a
sancdo devida. A acdo administrativa traduzida na sanc¢éo
¢ direito subjetivo publico - o ius puniendi - da Adminis-
tracdo (NASSAR, 2004, p. 51 e 76)

Aspecto que deve ser levado em consideracio no que con-
cerne a sancdes reside em que tais atos decorrem sempre
de atividade vinculada do aplicador, vale dizer, ao apli-
cador ndo pode ser conferido poder discriciondrio para
que, a seu critério, aplique ou ndo a punigdo. Ou tera que
aplica-la, se o infrator adota conduta que a lei considera
violadora ao direito, ou nfo podera fazé-lo, se a conduta
nio estiver contemplada na lei como ensejadora de san-
cdo. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 322)

Ocorre que nem sempre a punicio ¢ ato do regulador suficiente para que
0 concessionario ajuste sua conduta a licitude, quer dizer, em alguns
casos, a sanc¢do aplicada pode nio ter o condao de coibir o ilicito, nem de
incentivar o infrator a atender as exigéncias legais. Em situacdes espe-
cificas, o regulado podera preferir permanecer na ilegalidade, seja em
virtude do mau dimensionamento da obrigacio prevista na norma, seja
em funcio da pena inadequada e ineficazmente aplicada, o que, por sua
vez, sdo fatos que também exigem a atencio do ente regulador para que
sempre proceda a revisdo de seus regulamentos ou de sua metodologia
de cdlculo de multas, a fim de assegurar a efetividade de suas normas e
decisdes.

E, nesse contexto, torna-se fundamental que a entidade reguladora lance
méo de alternativas que visam possibilitar o cumprimento do arcabouco
regulatdrio vigente, resguardadas as devidas cautelas, tal como se da no
termo de compromisso de ajustamento. Exemplo pratico da adocio do
compromisso de ajustamento de conduta, no ambito da Anatel, como
alternativa a constatacdo de ineficiéncia da sancio administrativa apli-
cada, encontra-se na problematica enfrentada pelo ente regulador com
relacdo a ndo abertura dos postos de atendimento pelas concessionarias
do STEC.
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Nesse sentido foi o ja mencionado Parecer n.c 586-2004/PGF/PFE-TTP/
Anatel, de 24 de novembro de 2004, exarado pela Procuradora Federal
junto a Anatel, Tatiana Taschetto Porto:

Ora, se a aplicacdo de sangdes em sede de procedimen-
tos administrativos ndo se mostra suficiente para reverter
essa situacdo de insatisfagdo geral quanto a questio das
lojas de atendimento, a celebracido de um compromisso de
ajustamento de conduta ¢ alternativa que se revela mais
viavel para o exercicio da competéncia conferida a Anatel
de fiscalizar e regular o setor de telecomunicagoes (BRA-
SIL, 2004).

E é justamente nesse cendrio que vale destacar tanto a expressido “sem
prejuizo das de natureza civil e penal” disposta na parte final do caput
do artigo 173 da Lei Geral de Telecomunicagoes, supra transcrita, quanto
o objeto do presente estudo: o termo de compromisso de ajustamento de
conduta.

Primeiro, porque se evidencia a independéncia e autonomia entre as
esferas administrativa, civil e penal, isto ¢, diante de uma conduta ilicita
do concessionario que venha a prejudicar a fiel execucio do contrato,
o infrator podera responder: i) administrativamente, caso infrinja uma
norma administrativa; ii) penalmente, por meio da competente acio, em
se tratando de ilicito penal; e iii) civilmente, por meio do ajuizamento de
acdo civil publica por danos morais ou patrimoniais causados a direitos
difusos ou coletivos, prevista na Lei n.> 7.347, de 1985, e, ainda, a acdo
de indenizacio por perdas e danos sofridos em razdo da ma execucio
do servigo.

0 ilicito (pratica de uma conduta diversa da permitida em
lei), portanto, que origina e condiciona a sancédo, podera
refletir nas mais diversas esferas juridicas, podendo lesar
os mais variados bens e direitos tutelados pelo ordena-
mento juridico, gerando os diferentes tipos de ilicitos, a
saber: o ilicito penal, o civil, o administrativo, o tributario
e outros (NASSAR, 2004, p. 69-70)

Devemos lembrar, ainda, que, de acordo com a natureza
do dever violado, podem as sangdes ter a natureza civil,
penal e administrativa. Tanto quanto a responsabilidade,
sdo elas independentes, conquanto possam ser conjuga-
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das nas hipdteses de ofensa concomitante de norma de
diferente espécie (CARVALHO FILHO, 2005, p. 85).

As sancoes diferem entre si pela natureza da norma ofen-
dida. Assim, se ¢ a norma penal a violada, o efeito serd a
aplicacdo de sangdo penal. Se alguém vulnera o dever de
nido causar prejuizo a outrem, e mesmo assim o faz, tera
responsabilidade civil e se sujeitarad a aplicacdo de sancdo
civil, no caso, sera ele condenado a reparar os prejuizos
que causou.

[...] Havendo comportamento que viole norma adminis-
trativa, o infrator terd responsabilidade administrativa e
se sujeitard a aplicacdo de sancdo administrativa. Um tipo
de sancdo nio tem direta relacdo com outro (CARVALHO
FILHO, 2005, p. 321).

E segundo, porque o compromisso de ajustamento, embora tomado no
ambito de um processo administrativo, trata-se, no dizer de Fink, de uma
forma pré processual de resolucido de conflitos que, em razio de possuir
forca de titulo executivo extrajudicial, opera efeitos na esfera civil.

[...] tera lugar a forma judiciaria de compor conflitos,
que, no caso dos instrumentos eleitos, pode ser divida em
pré-processual ou extrajudicial (termos devajustamento
de conduta) e processual ou judicial (acdes judiciais, em
especial a acdo civil publica). [...] a mais importante razio
de classificar os termos de ajustamento como forma pré-
processual de composicio de conflitos ambientais decorre
da dispensabilidade do processo de conhecimento, uma
vez celebrado. Esse efeito, suprimir a fase de conheci-
mento, anima a sugeri-lo como uma forma anterior ao
processo, porém com relevantes ‘efeitos processuais’ [...] a
transacdo pelo compromisso, em principio, opera efeitos
meramente civis, sendo a atuacdo na esfera administra-
tiva completamente independente (FINK, 2002, p. 116-117
e 136).

Ante o exposto ao longo do presente trabalho, o termo de compromisso

de ajustamento de conduta tomado pelo 6rgdo publico legitimado, a
medida que substitui a fase de conhecimento, vale dizer, a acdo civil
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publica, torna possivel afirmar que as obrigacdes nele assumidas sdo
de cunho civil e, por conseguinte, as cominacdes nele previstas no caso
de seu descumprimento também, traduzindo-se numa alternativa fun-
damental para preservacdo dos direitos difusos ou coletivos, posto que
uma vez avencado, o drgio publico estara diante de uma das principais
vantagens de tal instituto: a assun¢do voluntdria e consciente de respon-
sabilidades e suas respectivas cominacdes, com forca de titulo executivo
extrajudicial.

Inclusive, nesse ponto, ¢ essencial destacar outra vantagem decorrente
da adocdo do instituto em comento. Cuida-se, nas palavras de Mazzilli,
de uma garantia minima e ndo maxima de responsabilidade, o que, por-
tanto, ndo obsta o ajuizamento de acdo civil publica por outro co-legi-
timado, ou pelo proprio legitimado que tomou o compromisso, quanto
a parte que nio foi objeto do ajuste, ou quando esse for considerado
insuficiente ou descumprido.

Se qualquer outro co-legitimado a acdo civil publica
ou coletiva ndo aceitar o compromisso de ajustamento
tomado extrajudicialmente pelo o6rgdo publico, podera
desconsidera-lo e buscar diretamente os remédios juris-
dicionais cabiveis, justamente porque o compromisso tera
essa caracteristica de garantia minima, nunca de limita-
cdo maxima de responsabilidades do causador do dano.
Seria inconstitucional que um co-legitimado ativo a acdo
civil publica estipulasse extrajudicialmente um limite de
responsabilidade material em favor daquele que causou
danos a interesses transindividuais, dos quais o drgao
publico néo é titular (MAZZILLI, 2002, p. 313-314).

Ja no caso do compromisso de ajustamento, este nenhuma
conseqiiéncia tem quanto ao exercicio da acdo pelo
Ministério Publico ou por qualquer dos colegitimados,
se impropria a solucdo adotada naquela avenca. Como
afirma Marco Antonio Perereira, ‘a legitimidade para acdo
civil publica é concorrente e disjuntiva entre as pessoas
capituladas no art. 5.°, caput, da lei. Assim, nada impede
que qualquer dos legitimados possam tomar o referido
compromisso, posto que sempre um dos titulares da acio
podera ingressar em juizo para satisfacdo do interesse
difuso ou coletivo [...]. Nio se partilha, assim, do entendi-
mento de que faltaria interesse aos demais co-legitimados
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a acdo civil publica de conhecimento, devido a existén-
cia de um titulo executivo extrajudicial, consistente no
compromisso de ajustamento. [...] A pactuacio do com-
promisso de ajustamento ndo acarreta qualquer efeito no
tocante a possibilidade dos co-legitimados ajuizarem acdo
civil publica com fundamento exatamente nos fatos objeto
do ajuste, requerendo a realizacdo de outras prestagoes,
que nio aquelas pactuadas, consideradas insuficientes ou
incorretas. [...] cumpriu-se o compromisso, mas nio se
cumpriu a lei. O compromisso mostrou-se insuficiente.
A obrigacdo legal continua desatendida, mantendo-se a
pretensdo dos legitimados, inclusive daquele que pactuou
0 compromisso, a que se cumpra a lei. Nenhum efeito
sobre isto teve, tampouco, o compromisso (PROENCA, p.
128/129-138/139).

Trata-se, aqui, de ajuste de obrigacoes de fazer, ou nio fazer, ou de dar,
fundadas em titulo executivo extrajudicial, por forca de lei, sendo que
tais cominagdes tém carater civil, posto que serdo exigiveis tdo-somente
por meio de uma acio de execucdo especifica, sendo medida coercitiva
e ndo compensatoria, ja que a sua finalidade ¢ fazer com que a vontade
do infrator volte-se ao cumprimento da obrigacéo, objetivo fundamental
perseguido pelo orgao publico legitimado na tutela de direitos difusos e
coletivos, e ndo ao pagamento das multas estipuladas a titulo de repara-
cdo dos danos causados. Sobre a expressido “mediante cominacdes” pre-
vista no § 6° do artigo 5°, da Lei n.° 7.347, de 1985, vale fazer um aparte
neste capitulo para transcrever os ensinamentos de Proenga, Vieira e
Mancuso a respeito da sua natureza e de sua finalidade:

Diz o § 6.2 do art. 5.° da Lei 7.347/85 que poderdo ser
fixadas ‘cominacdes’, quando da tomada de compromisso
de ajustamento. Refere-se tal expressdo sancdes civis pre-
vistas para a hipdtese de descumprimento do avengado.
[...] Recebeu destaque, assim, a utilizagcdo da multa diaria,
conhecida na doutrina como astreinte, considerada por
Candido Rangel Dinamarco ‘a sintese e lema’ da nova for-
mulagdo por que passou a tutela especifica das obrigacdes
de fazer e de nio fazer.

Consoante, ainda, o eminente processualista, ‘quis o
legislador, visivelmente, revigorar o instituto e dota-lo de
maior eficacia para o combate aos notdrios obices a efeti-
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vidade das decisées judiciais e das obrigacdes concertadas
mediante titulos executivos extrajudiciais’.

Segundo define Alcides de Mendonga Lima, as astreintes
‘correspondem a uma coagdo de cardter econdmico, no
sentido de influirem no &dnimo do devedor, psicologica-
mente, para que cumpra a prestacdo de que se estd esqui-
vando. E a combinacio de tempo e de dinheiro. Quanto
mais o devedor retardar a solvéncia da obrigacdo, mais
pagara como pena’ (PROENCA, 2001, p. 132-134, grifo
1n0SS0).

Outrossim, as ‘cominacdes’ autorizadas no dispositivo
legal referido sdo sangdes civis previstas para a hipotese
de descumprimento.

E proprio das obrigacdes de fazer a fixacio da chamada
pena pecunidria didria, tanto que o art. 287 do CPC
determina que da peticdo inicial, que tenha por objeto a
condenacido (processo de conhecimento) do devedor ao
cumprimento de obrigacdo dessa natureza, devera conter
‘a cominacio da pena pecunidria para o caso de descum-
primento da sentenca (arts. 644 e 645) (VIEIRA, 2002, p.
282).

De observar-se que as ‘cominacdes’ referidas naquele § 6.°
acrescentado ao art. 5.° da Lei 7.347/85, a nosso ver, terdo
a natureza de astreintes de cunho pecunidrio, em ordem
a operarem como fator indutivo ao efetivo cumprimento
da obrigacio acordada. [...] A proposito, a Sumula 23, do
Conselho Superior do Ministério Publico paulista, prevé
que a multa fixada em compromisso de ajustamento ‘nio
deve ter cardter compensatorio, e sim cominatorio, pois
nas obrigacdes de fazer ou ndo fazer normalmente mais
interessa o cumprimento da obrigacio pelo préprio deve-
dor que o correspondente econdmico. [...]

Tais astreintes, explica Pedro da Silva Dinamarco, ‘foram
criadas pela jurisprudéncia francesa no século XIX e
tém finalidade exclusivamente coercitiva, pressionando
psicolégica e economicamente o devedor a cumprir as
obrigacoes de fazer ou ndo-fazer, sejam elas fungiveis ou
infungiveis. Sdo, portanto, meios coercitivos indiretos que
exercem pressido na vontade do devedor. Ndo tém e nio
podem ter qualquer carater de indenizacdo ou penalidade
(MANCUSO, 2004, p. 322 e 356-357).
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Resta claro, entdo, que as competéncias legais previstas para a Anatel
com vistas a garantir o cumprimento das normas regulatorias vigentes, no
ambito administrativo, encontram-se devidamente preservadas quando
das hipéteses de celebracdo de termo de compromisso de ajustamento
de conduta, em face do principio da independéncia entre as trés esferas
juridicas. Até porque ha de se registrar que tal ajuste traduz-se apenas
em mais uma alternativa para a tutela dos direitos transindividuais.

Todavia, nesse caso, o que a entidade reguladora devera sopesar ¢ a
conveniéncia e a oportunidade de tomar um termo de compromisso com
o infrator. Isto porque, embora o referido compromisso possua diversas
vantagens, as quais podem-se destacar a sua eficacia de titulo executivo
extrajudicial, bem como o privilégio da resolucio de conflitos por meio
da conciliacdo, o que, como vimos, ¢ extremamente importante para o
exercicio da funcio regulatoria, dados os diversos interesses envolvidos,
pode ocorrer de, em determinadas hipoteses, uma medida administrativa
ser mais eficaz para a protecdo dos direitos difusos ou coletivos, caso
adotada de modo adequado.

Nesse sentido, considerando tratar-se o instituto em comento de mais
uma ferramenta que busca a maxima efetividade da tutela dos direitos
difusos e coletivos, os limites do ajuste quanto ao modo, lugar ou prazo
da obrigacdo principal a ser implementada, anteriormente comentados,
passam a merecer a devida cautela por parte do orgdo publico legitimado
a tomar o ajuste, para que, de fato, essa se revele a alternativa mais
eficiente possivel para a preservacdo e manutencio do bem difuso ou
coletivo ofendido, do que a mera aplicacido de nova sancio administra-
tiva por meio da instauracio de processo administrativo, ou a decretagcdo
de intervencgdo nos atos da empresa concessiondria que, em regra, geram
impactos politicos e econdémicos negativos, ou, inclusive, uma disputa
na via judicial.

Assim, ha que se incentivar (como vem sendo feito pelo
Ministério Publico e estudiosos da problematica ambien-
tal), o compromisso de ajustamento de conduta as exigén-
cias legais, quando a medida for mais eficaz para a efetiva
protecdo dos bens transindividuais. Ndo se pode, contudo,
em se tratando de interesses difusos, dispor do direito
material, esse pertencente a todos e, portanto, indivisivel.
O limite para a transacdo estd no modus para o adim-
plemento e protecdo dos bens transindividuais, devendo
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ser fixado no compromisso o atingimento de tudo o que
seria conseguido na demanda jurisdicional, orientado-se,
sempre, pelos critérios da razoabilidade (LENZA, 2003, p.
79-80, grifo nosso).

[...] Ha vantagens do ajustamento de conduta em relacio
ao processo judicial representado pela acdo civil publica.
Portanto, antes de se lancar médo de tdo desgastante, caro
e dificil solugdo para o conflito ambiental, deve-se buscar
a via da negociacio, por meio do qual todos encontra-
rdo seus lugares e ao final do processo sairdo muito mais
fortalecidos do que se fossem obrigados a obedecer um
comando frio e inexoravel de uma sentenca. (FINK, 2002,
p- 139)

De modo geral, pode-se afirmar que, no concernente
as ofensas aos demais interesses metaindividuais (meio
ambiente, consumidor, patriménio cultural, ordem urba-
nistica, v.g.), ha de prevalecer o critério finalistico, que
informa o bindmio instrumentalidade-efetividade dos
procedimentos, sinalizando ser preferivel uma solucio
negociada, que se mostre idénea e eficaz para resolver o
conflito gerado pela lesdo ou ameaca ao interesse indigi-
tado, do que uma obstinada busca pela solugédo judicial,
que pode ser demorada, onerosa e, algumas vezes, de
dificil previsibilidade quanto ao seu desfecho (MANCUSO,
2004, p. 335).

Mesmo porque se deve estar atento ao fato de que a celebracdo de um
mau compromisso, ou seja, aquele que ndo atende efetivamente a tutela
dos direitos de natureza coletiva, ou a celebracdo de um numero elevado
de compromissos de ajustamento de conduta em curto espaco de tempo,
ndo so pode enfraquecer o poder de direcdo e controle da agéncia regula-
dora perante o setor regulado, como também pode demonstrar que a sua
regulamentacdo encontra-se desprovida de eficdacia ou de razoabilidade,
ou até que as medidas administrativas por ela adotadas encontram-se
inadequadas e ineficazes.

3.2 O Procedimento para Apuracdo de Descumprimento de Obrigacoes
- PADO
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Outro aspecto que exige atencio diz respeito a necessidade de prévio
e pleno conhecimento da situagdo fatica, por meio de competente pro-
cesso administrativo, com vistas a estipular as obrigacdes necessarias
para assegurar a integral reparacido do dano objeto do compromisso de
ajustamento tomado pelo legitimado. Aqui, cumpre distinguir o processo
administrativo adotado no ambito da Anatel, qual seja o Procedimento
para Apuracio de Descumprimento de Obrigacdo — PADO, objeto do pre-
sente estudo, daquele utilizado exclusivamente pelo Ministério Publico,
qual seja o Inquérito Civil.

Em sintese, a diferenca fundamental entre ambos os processos reside
tanto na natureza juridica quanto na finalidade. De acordo com a dou-
trina, o inquérito civil ¢ um procedimento administrativo de cunho
investigatério desenvolvido sob a responsabilidade exclusiva do Minis-
tério Publico, podendo culminar no ajuizamento de aco civil publica ou
no seu proprio arquivamento por auséncia de elementos probatdrios da
conduta ilicita.

Em seu ambito, ha promocido de diligéncias bem como requisicdo de
documentos, exames, pericias e informacées, cujo objetivo é formar a
convicgdo do parquet acerca da necessidade de ajuizamento de agédo civil
publica. Por sua vez, tais informacdes tornam viavel, inclusive, a cele-
bracdo de compromisso de ajustamento de conduta em seu curso, posto
que possibilita um pleno conhecimento da realidade fatica, facilitando
ao orgio publico legitimado mensurar a proporcdo do dano sofrido,
bem como estipular as obrigacdes necessarias, observados os critérios de
razoabilidade, para que seja reparado.

Criado na Lei 7.343/85 e logo depois consagrado na Cons-
tituicdo de 88, o inquérito civil ¢ uma investigacdo admi-
nistrativa a cargo do Ministério Publico, destinada basi-
camente a colher elementos de conviccdo para eventual
propositura de acdo civil publica; subsidiariamente, serve
ainda para que o Ministério Publico: a) prepare a tomada
de compromissos de ajustamento de conduta ou realize
audiéncias publicas e expeca recomendacdes dentro de
suas atribuicdes; b) colha elementos necessarios para o
exercicio de qualquer acdo publica ou qualquer forma de
atuacdo a seu cargo.

[...]
Séao estas as fases do inquérito civil: a) instauracio (por-
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taria ou despacho em requerimento ou representacio);
b) instrucio (coleta de provas: oitiva do investigado, de
lesados, de testemunhas, juntada de documentos, vis-
torias, exames e pericias); c¢) conclusio (relatério final,
com promogdo de arquivamento, ou, em caso contrario, a
propria propositura da acdo, embasada no inquérito civil)
(MAZZILLI, 2002, p. 338-341).

0 inquérito civil ¢ um procedimento administrativo de
colheita de elementos probatorios necessarios a proposi-
tura da acéo civil publica [...].

O objeto mediato do inquérito civil ¢ o de coligir elemen-
tos que possam respaldar a acgdo civil publica [...].

Ja o objeto imediato ¢ o ato administrativo em que cul-
mina o procedimento [...] de um lado, a propria decisio de
ajuizar a agdo civil ou, de outro, o arquivamento por falta
de elementos (CARVALHO FILHO, 2001, p. 242-244).

Em razio do seu carater informal e da ndo aplicacdo do principio do
contraditdrio insculpido no art. 5°, inciso LV, da Carta Magna, o inqué-
rito civil jamais ensejard a aplicacdo de qualquer espécie de sancdo,
mesmo porque nao foi atribuida tal competéncia ao Ministério Publico
no cumprimento de sua fungdo como fiscal da lei.

0 inquérito civil ¢ procedimento investigatorio ndo con-
traditorio, nele ndo se decidem interesses nem se aplica
sangoes; antes, ressalte-se sua informalidade (MAZZILLI,
2002, p. 339).

[...] como bem acentua Jos¢é Emmanuel Burle Filho, em
estudo que fez a respeito do tema, o inquérito civil nio
tem partes, participantes ou acusados, razdo por que nao
incide o dispositivo constitucional, e quando se trata de
procedimento investigatdrio, sem objetivar, ainda, qual-
quer punicio, ndo se pode pretender o contraditorio e a
ampla defesa (CARVALHO FILHO, 2001, 245).

De outra parte, tem-se o Procedimento para Apuracdo de Descumpri-
mento de Obrigacdes — PADO instaurado no ambito da Anatel que, tam-
bém cuida de processo administrativo de cunho investigatorio, contudo,
diferentemente do inquérito civil, também detém a natureza de processo
sancionatdrio, o que implica dizer que pode culminar, além do seu arqui-
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vamento por falta de provas, na aplicacido de sancdo administrativa, ja
que se trata de competéncia legalmente prevista para a Anatel na sua
atuacdo como orgio regulador do setor de telecomunicagdes. Assim, a
finalidade do PADO consiste na apuracio e punicdo de conduta ilicita
do regulado.

Por essa razdo, nesse procedimento, torna-se fundamental a obediéncia
aos principios do contraditdrio e da ampla defesa, posto que nele serdo
discutidos os elementos probatorios da infracdo, podendo, ao final, o
ente regulador exercer a sua competéncia punitiva decorrente do seu
poder de policia ou da natureza contratual da relagéo.

Como nos demais processos administrativos regidos pela lei n. 9.784, de
29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito
da Administracdo Publica Federal, o PADO ¢ composto das seguintes
fases: instauragdo; instrucdo; decisio; e recurso.

Por fim, ponderadas tais consideracdes, passa-se ao registro das prin-
cipais peculiaridades decorrentes de tal distincdo e que envolvem a
celebracdo de compromissos de ajustamento de conduta no ambito da
Anatel, mormente no curso de um PADO.

3.2.1 A fase processual adequada para a celebracdo do termo de
ajustamento de conduta

A primeira peculiaridade diz respeito ao momento adequado para a ele-
bracdo do compromisso no dmbito de um PADO. A Lei de Acédo Civil
Publica em nada disp6s a respeito do momento apropriado para a cele-
bragédo de tal compromisso, tendo tdo-somente previsto a faculdade para
o0 orgdo publico legitimado toma-lo. E, por isso, depreende-se que a lei
reservou uma certa margem de discricionariedade para que o legitimado
exerca essa prerrogativa.

Assim, conforme ja amplamente exposto no capitulo que cuida dos limi-
tes de tal ajuste, em se tratando de direitos de natureza coletiva, por-
tanto, marcados pela indisponibilidade, ao 6rgiao publico compete exigir
a integral reparacdo do dano moral ou patrimonial causado. Para tanto,
faz-se mister que o legitimado tenha pleno conhecimento dos fatos, a
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fim de vislumbrar a extensio do dano, bem como a forma mais eficiente
de sana-lo.

Dai entender-se como oportuna a celebracio do ajuste no momento em
que se encerra a fase de instrucio do PADO. Isto porque, nessa fase, os
elementos probatorios da conduta ilicita ja foram discutidos pormenori-
zadamente, inclusive, com observancia dos principios da ampla defesa e
do contraditdrio, o que enseja maior seguranca para o legitimado quanto
ao modo em que se dard a efetiva preservacdo do direito difuso ou cole-
tivo ofendido.

Instrucéo ¢ a fase do processo administrativo em que séo
coligidas as provas para o fim de ser proferida a decisao.
Instruir o processo (e isto vale também para o processo
judicial) significa prové-lo e dotd-lo de elementos, tudo
com vistas a formacio da conviccio de quem vai decidir
o feito.

A decisdo deve sempre ser amparada por elementos pro-
batorios substanciais para garantia dos administrados e
da Administracdo. Por isso, a fase de instru¢do comporta
inquiricdo de testemunhas, inspecdes pessoais, pericias
técnicas, juntada de documentos, informacdes de outros
orgdos, publicos ou privados. [...]

A finalidade da instrucdo consiste em conferir a auto-
ridade administrativa competente elementos suficientes
para a formacdo de seu convencimento, de modo a que
possa ser proferida decisdo correta, justa e adequada
(CARVALHO FILHO, 2005, p. 175,grifo nosso).

A boa decisdo depende de uma boa instrucdo, que, res-
peitando os direitos e garantias das partes envolvidas,
permita o afloramento da verdade material, a plena satis-
facdo do interesse publico e a realizacdo da justica (FER-
RAZ; DALLARI, 2003, p. 122).

Contudo, nada impede que o termo de compromisso de ajustamento
de conduta seja celebrado em qualquer fase do PADO, inclusive apos a
decisdo final, posto que, como vimos, trata-se de esferas juridicas inde-
pendentes e autdbnomas. E, mesmo porque, cumpre salientar que no exer-
cicio de sua funcio regulatoria, ¢ imprescindivel que o ente regulador
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privilegie sempre a composicdo de conflitos por meio da conciliacéo,
afinal o seu papel precipuo ¢ equilibrar os diversos interesses que envol-
vem o setor regulado, em detrimento do uso tio-somente do seu poder
sancionatdrio, decorrente, in casu, da qualidade de poder concedente.

O importante ¢ frisar a idéia de que o interesse publico
esta na realizacdo dos investimentos nos servigos e estru-
turas e na fiel execucédo do contrato e ndo na aplicacéo de
penalidade; a estas so se deve recorrer se da ponderacio e
da consensualidade nio resultar meio mais eficaz de aten-
der o interesse publico (com compensacio dos prejuizos
causados e obrigacdo de ajustar a conduta de modo a pre-
venir novas infracées e aprimorar a execucio do contrato)
(SOUTO, 2005, p. 332- 333).

3.2.2 A Estipulacdo de Clausula de suspensio do PADO

A segunda peculiaridade refere-se a possibilidade de estipular cldusula
no termo de compromisso de ajustamento de conduta que estabeleca a
suspensio do PADO durante o periodo de vigéncia do ajuste.

Do mesmo modo, a Lei n.° 7.347, de 1985, nédo tratou do tema, o que,
por conseguinte, passou a conferir a idéntica discricionariedade ante-
riormente comentada ao orgio publico legitimado. Nesse caso, nada
obsta que o legitimado decida sobrestar o feito com vistas a considerar,
quando do seu julgamento, o cumprimento das obrigacdes estipuladas
no termo de compromisso de ajustamento como circunstancia atenuante
na aplicacdo da penalidade administrativa. Isto porque se trataria de
medida eficaz no sentido de incentivar o infrator tanto a assumir um
compromisso dessa natureza no curso de um processo administrativo, ou
seja, estimular a adequacio voluntaria da conduta as exigéncias legais,
quanto a cumpri-lo integralmente, preservando o direito material objeto
de ofensa.

De qualquer modo, diferentemente do que dispde a regulamentagdo
ambiental quanto a possibilidade de reducdo do valor da multa adminis-

62

trativa aplicada, como conseqiiéncia do regular cumprimento do termo
de compromisso de ajustamento de conduta, conforme disposto no artigo
60, § 3° do Decreto n.c 3.179, de 21 de setembro de 1999, abaixo trans-
crito, a auséncia de expressa previsio legal nesse sentido, no ambito das
demais leis que dispdem sobre os direitos difusos ou coletivos protegidos
pela Lei de Acdo Civil Publica, indica que o 6rgdo publico legitimado, ao
considerar o ajuste como fator atenuante, devera observar os critérios de
razoabilidade, a fim de que a penalidade aplicada, ainda assim, atenda
ao seu objetivo precipuo de educar o infrator.

Decreto n.° 3.179, de 1999.

Art. 60. As multas previstas neste Decreto podem ter a sua
exigibilidade suspensa, quando o infrator, por termo de
compromisso aprovado pela autoridade competente, obri-
gar-se a adocdo de medidas especificas, para fazer cessar
ou corrigir a degradacio ambiental. [...]

§ 30 Cumpridas integralmente as obrigacdes assumidas
pelo infrator, a multa sera reduzida em noventa por cento
do valor atualizado, monetariamente (BRASIL, 1999).

Nesse contexto, ¢ valido transcrever as observagdes de Fink a respeito
dessa vantagem administrativa para o interessado, quando disposto a
adequar-se voluntariamente as exigéncias legais por meio da celebracio
de compromisso de ajustamento de conduta.

Cumpridas integramente as obrigacdes assumidas pelo
infrator no compromisso de ajustamento de conduta, as
multas simples e didrias serdo reduzidas em noventa por
cento de seu valor atualizado monetariamente. Esse ¢ o
segundo efeito administrativo importante de ser mencio-
nado, a reducdo da multa em expressivo percentual de
seu valor. Note-se que o percentual de reducio da multa ¢
fixo, ndo podendo ser inferior ou superior e nio pode ser
recusado pela autoridade administrativa. Desde que, evi-
dentemente, as obrigagcdes assumidas tenham sido cum-
pridas e tenham cessado e recuperado os danos ambien-
tais (FINK, 2002, p. 136).

Outrossim, dois aspectos relativos a suspensdo do PADO durante o cum-
primento das obrigacdes ajustadas exigem a devida cautela por parte
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da Anatel. O primeiro diz respeito a impossibilidade de considerar o
nio cumprimento do termo como circunstiancia agravante quando da
aplicacdo da sancio administrativa; e o segundo refere-se ao decurso do
prazo prescricional.

Sob pena de incorrer em possivel violacdo ao principio do no bis in
idem no ambito administrativo, ou seja, julgar o mesmo fato duas ou
mais vezes, ndo cabe ao administrador publico considerar o nio atendi-
mento, seja parcial ou integral, das obrigacdes avencadas no termo de
compromisso de ajustamento, como motivacdo para agravar a sangao
administrativa cabivel.

Ao compromisso de ajustamento foi conferida forca de titulo executivo
extrajudicial e, em face da ja comentada independéncia entre as esferas
juridicas, portanto, as cominag¢des nele previstas em nada se confundem
com as san¢des administrativas apuradas e aplicadas por meio de pro-
cesso administrativo proprio.

Com relagdo ao instituto da prescricdo administrativa, quer dizer da
perda do direito de punir da Administracdo Publica, cuja criagdo se deu
em nome do principio da seguranga juridica das relagdes, inicialmente,
deve-se distinguir as duas causas que lhe ddo ensejo: a perda decorrente
da sua lentiddo; e a originada pela sua inércia.

A primeira refere-se ao decurso do prazo prescricional qiiinqiienal pre-
visto no artigo 1° da Lei n.> 9.873, de 23 de novembro de 1999, que
estabelece prazo de prescricdo para o exercicio de acdo punitiva pela
Administracdo Publica Federal, direta e indireta, e da outras providén-
cias. E a segunda diz respeito a denominada prescricdo intercorrente,
cujo prazo ¢ de trés anos conforme disposto no paragrafo 1° do artigo 1°
do mesmo diploma legal.

Lei n.» 9.873, de 1999.

Art. 1°. Prescreve em cinco anos a acio punitiva da Admi-
nistracdo Publica Federal, direta e indireta, no exercicio
do poder de policia, objetivando apurar infracio a legis-
lacdo em vigor, contados da data da pratica do ato ou, no
caso de infracdo permanente ou continuada, do dia em
que tiver cessado.

§ 1.0 Incide a prescricdo no procedimento administrativo
paralisado por mais de trés anos, pendente de julgamento
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ou despacho, cujos autos serdo arquivados de oficio ou
mediante requerimento da parte interessada, sem prejuizo
da apuracido de responsabilidade funcional decorrente da
paralisacéo, se for o caso (BRASIL, 1999).

A Lein.»9.873, de 1999, em seus artigos 2° e 3°, também previu, de modo
taxativo, os casos de interrupgédo e suspensdo do prazo prescricional em
referéncia, tornando admissivel outras hipoteses desde que previstas em
leis especificas, em obediéncia ao principio da legalidade.

Lei n.° 9.873, de 1999.

Art. 2.° Interrompe-se a prescri¢do:

I - pela citagdo do indiciado ou acusado, inclusive por
meio de edital;

II - por qualquer ato inequivoco, que importe apuracio
do fato;

IIT - pela decisdo condenatoria irrecorrivel.

Art. 3.2 Suspende-se a prescri¢cdo durante a vigéncia:

I - dos compromissos de cessacido ou de desempenho, res-
pectivamente, previstos nos arts. 53 e 58 da Lei n.° 8.884,
de 11 de junho de 1994.

IT - do termo de compromisso de que trata o 5° do art. 11
da Lei n.° 9.457, de 5 de maio de 1997 (BRASIL: 1999).

E, por sua vez, importa destacar que a Lei de A¢do Civil Publica nédo
considerou tal espécie de compromisso como causa ensejadora de inter-
rupcio ou suspensido do decurso do prazo da prescri¢do administrativa.
Depreende-se, entdo, que o termo de compromisso de ajustamento de
conduta previsto na Lei de Acdo Civil Publica ndo ¢ causa interruptiva
e nem mesmo suspensiva da prescricio administrativa e, por isso, uma
vez celebrado o ajuste, a Anatel podera até ter estipulado clausula de
suspensido do PADO durante a sua vigéncia, por entender conveniente
e oportuna, porém devera alertar-se para o fato de que os prazos de 5
(cinco) e 3 (trés) anos previstos na legislacdo para que a Administracio
Publica exerca o seu direito de punir, permanecerdo correndo a favor do
concessionario.

Por outro lado, por meio de uma interpretacio analogica, ¢ forcoso reco-
nhecer a semelhanca entre a natureza juridica do compromisso de ajus-
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tamento de conduta e o compromisso de cessacio e desempenho previsto
na Lei n.> 8.884, de 11 de junho de 1994, com vistas a possibilitar a
suspensio da prescri¢do, contudo admitir tal posicionamento significa,
para o administrador publico, assumir os riscos dessa conduta, e nesse
ponto, vale registrar que a legislacdo prevé a apuracdo de responsabili-
dade funcional para o servidor que der causa a prescri¢do. Desta forma,
em homenagem ao principio da legalidade, entende-se mais seguro o
entendimento antes demonstrado.

3.2.3 A estipulacgio de cldusula de arquivamento do PADO

Enfim, a terceira principal peculiaridade advinda da celebracio de termo
de compromisso de ajustamento de conduta no dmbito da Anatel esta
relacionada a impossibilidade de estipulacdo de cldusula que implique
no arquivamento do PADO.

Diferentemente do Inquérito Civil, em que a celebracdo de tal compro-
misso podera ensejar o seu arquivamento quanto a parte devidamente
ajustada, em se tratando do denominado ajuste preliminar e, ainda,
o prosseguimento das investigacdes quanto ao restante da obrigacio
ainda nio atendida, que podera se tornar objeto de acdo civil publica, no
PADO, cuja natureza ¢ de processo administrativo investigatério e san-
cionatdrio, a Anatel ndo dispde da prerrogativa de arquiva-lo em virtude
da celebracdo do ajuste, mas apenas quando nio restar comprovada a
ilicitude da conduta.

Isto se deve ao ja mencionado dever indisponivel do administrador
publico de sancionar quando configurada a infragdo. Em face do princi-
pio da legalidade, ¢ sabido que ao administrador publico compete fazer
apenas o que ¢ autorizado por lei. Assim, ndo dispondo a lei sobre qual-
quer vantagem administrativa para o interessado quanto a nio aplicacio
de penalidade em virtude da celebracdo de termo de compromisso de
ajustamento de conduta, compete ao 6rgio publico legitimado dar pros-
seguimento ao feito com o intuito de cumprir a sua finalidade, qual seja,
punir administrativamente a ilicitude cometida.

Nesse contexto, o estabelecimento de clausula com esse fim é ato que
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ofende o principio da legalidade administrativa, o que torna passivel
0 ajuizamento de agdo anulatoria visando a invalidacdo do termo de
compromisso de ajustamento avencado nestas condigdes.

Diante de todo o exposto no presente capitulo, é possivel concluir que
o compromisso de ajustamento da conduta do concessiondrio as exi-
géncias legais, tomado no Ambito da Anatel com vistas a garantir a fiel
execucdo do contrato de concessido no que tange a adequada prestacio
do servico, para que se revele a alternativa mais eficiente para protecio
e preservacio dos direitos difusos ou coletivos que envolvem o setor de
telecomunicagdes, sem implicar no enfraquecimento do seu poder de
controle sobre a execucdo do servico, requer a devida cautela por parte
do ente regulador, na qualidade de poder concedente, dada a distincio
existente entre a natureza de suas atribuicdes e as do Ministério Publico
na sua atuacio como fiscal da lei.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia tornou possivel realizar algumas consideracdes
importantes acerca do tema proposto. A edicdo da Lei n.°> 7.347, de 1985,
sem duvida alguma, foi um marco para a defesa e a preservacido dos
direitos e interesses difusos ou coletivos, a partir da possibilidade de
ajuizamento de Acdo Civil Publica pelo rol de legitimados nela pre-
visto.

Nesse sentido, a tutela dos direitos de natureza coletiva também ganhou
efetividade com o disposto no § 6° do artigo 5°, do referido diploma
legal, que prevé a possibilidade de composicdo extrajudicial dos confli-
tos no curso de inquérito civil, na esfera do Ministério Publico, ou no
processo administrativo, na esfera dos demais entes co-legitimados, por
meio da celebracio de termo de compromisso de ajustamento de conduta
do interessado as exigéncias legais.

0 uso de tal espécie de compromisso ja ¢ uma realidade inquestionavel
no ambito dos diversos 6rgaos publicos legitimados a toma-lo, em vir-
tude das vantagens que proporciona, em sede de tutela coletiva, quanto
a solucdo do conflito por meio da conciliacio, evitando longas deman-
das judiciais, a assuncio de obrigacdes conscientemente realizaveis pelo
infrator, bem como em face de seu principal atributo, qual seja a efi-
cacia de titulo executivo extrajudicial, razdo pela qual demonstra ser
um recurso extremamente util, posto tratar-se de uma instrumento que
preserva a maxima efetividade na protecdo desses direitos.

Constata-se também que, timidamente, o instituto em comento vem
sendo discutido e adotado pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
- Anatel, a exemplo do que ocorreu com a problematica dos postos de
atendimento do STFC que culminou com a celebracio de compromissos
de ajustamento de conduta com as concessiondrias do servico, e, por
isso, torna-se fundamental que, além dos seus requisitos de validade,
sejam cuidadosamente observadas as principais implicacdes advindas de
sua adocdo no ambito da Anatel.

Isto porque a natureza das atribuicdes da Anatel, bem como as ferra-
mentas de que dispde para assegurar o seu objetivo precipuo referente
a adequada prestacdo do servico, na qualidade de orgdo regulador do
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setor de telecomunicagdes e de poder concedente, em muito se difere
dos demais orgios publicos legitimados a tomar tal compromisso, em
especial o Ministério Publico.

A cautela que deve ser preservada consiste na aplicacdo adequada do
instituto, alinhada aos critérios de razoabilidade e de discricionariedade,
assim como da observancia das peculiaridades que cada caso concreto
requer, vez que apenas sob essa condicdo, ele podera se revelar a alterna-
tiva mais eficiente para a defesa dos interesses difusos ou coletivos que
envolvam o setor de telecomunicacdes.
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