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Negociando com o Direito: acordos com aval
do TCU podem contornar regras gerais?

Corte vem aceitando acordos com inovacdes ao direito posto, sem observar
requisitos para mudancas juridicas

Carlos Ari Sundfeld, Jolivé Rocha
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Em 2022, o Tribunal de Contas da Uni&o (TCU) criou procedimento para sediar
negociacdes entre poder publico e particulares, e, posteriormente, homologar
eventuais acordos. Passados alguns anos, a analise sistematica das negociacgdes
ocorridas mostra que, com o aval do TCU, vém sendo adotadas saidas ndo aceitas
pelas regras gerais do ordenamento juridico.[1]

O mundo da gestao publica é repleto de receios de responsabilizacdo pessoal.
Uma das razdes para administradores publicos ndo inovarem € o risco de sancgao
— afinal, um controlador, atento a legalidade, pode discordar do mecanismo
inovador adotado, considerando-o ilegal.

Conhecga o JOTA PRO Poder, plataforma de monitoramento
que oferece transparéncia e previsibilidade para empresas

O aval do TCU prévio aos acordos tem parecido interessante para administradores
publicos, pois, com ele, os riscos de responsabilizagdo tendem a diminuir. Nesse
ambiente de maior conforto, inovacdes variadas podem surgir, e com mais
frequéncia. Mas uma questdo deve ser aprofundada: que inovagcdes o TCU esta
aceitando?
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prospectuvos especials, para aiscipinar a atua¢ao tutura aos agentes envoliviaos.

Isso suscita um relevante debate juridico: sao juridicamente viaveis, apenas para
casos concretos escolhidos, inovacdes regulatérias a margem das normas gerais?
E possivel deixar de lado, para esses casos, 0s requisitos para mudar o
ordenamento juridico, como os processos legislativos ou processos
administrativos normativos?

Um caso do setor de telecomunicacdes ilustra a questao. A Agéncia Nacional de
Telecomunicagodes editou a Resolugédo 741/21, exigindo que os investimentos
derivados da adaptacao de concessdes de telecomunicagdes em autorizacdes
apresentassem valor presente liquido negativo (art. 16, § 2°). Apesar disso, um
acordo com a Oi S.A,, homologado pelo TCU, previu investimentos em data centers
gue apresentavam valor presente liquido positivo. A mesma dispensa do
cumprimento da resolu¢ao nao ocorreu no acordo com a Telefénica Brasil S.A. -
gue teve de apresentar investimentos com valor presente liquido negativo.

Em outros casos, os acordos optaram por saidas nao aceitas pela Lei de
Relicitagdes (13.448/17). A relicitagdo, segundo a lei, envolve o fim da concessao

original e uma licitacao para nova outorga, ficando a concessionaria original
proibida de participar dessa disputa. E esta a solucéo prevista em lei.

Mas acordos articulados no TCU vém aceitando um arranjo em sentido contrario:
renegocia-se com a propria concessionaria original as condi¢des de sua outorga,
criando nova modelagem contratual; em seguida, faz-se um procedimento
competitivo simplificado envolvendo a totalidade das agoes da empresa. Com a
particularidade de que, em oposicao a lei, ela também pode participar desse
procedimento. Portanto, os acordos vém aceitando uma saida nao so6 diversa da
legal, mas contraditéria com ela.

Os acordos no TCU vém criando, portanto, um substituto a relicitacdo: a funcao é
semelhante (responder a perda da sustentabilidade econémico-financeira da
outorga), mas seus tragos juridicos ndo tém aderéncia com os impostos pelo
legislador. O TCU, em seus acérdaos, argumenta com um diagndstico negativo
quanto ao grau de sucesso e a tempestividade da relicitagdo concebida em lei. Por
isso, considera aceitavel uma solucao regulatéria a margem da lei.

E possivel que o ambiente de negociacao criado no TCU leve a reducédo de custos
de transacéao e a construcao de inovacgoes interessantes. O problema é saber da
viabilidade de se negociar com as préprias normas juridicas de carater geral, cujas
alteracoes dependeriam de processo normativo. Tal criatividade ndo parece aceita
pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que, em coeréncia com a
ideia de legalidade, proibe acordos para “desoneragao permanente de dever ou
condicionamento reconhecidos por orientagao geral” (art. 26, § 1°, inc. Ill).

H4, ainda, esta discussao relevante: sera que o controlador de contas tem
legitimacao constitucional para criar regimes administrativos especiais com o
objetivo de regular o futuro, atuando como um legislador alternativo ad hoc?
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