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RESUMO

O CONTROLE EXTERNO SOBRE AS AGENCIAS REGULADORAS DE ESTADO:
LIMITES E (IM) POSSIBILIDADES DE ATUACAO

Com a criagdo das primeiras entidades reguladoras de infraestrutura, década de 90, surgiu
uma nova maneira estratégica de o Estado atuar com intuito de melhorar a governanca
publica. O Estado brasileiro, que era responsavel direto pelo desenvolvimento econémico e
social, buscou se redefinir frente ao modelo de entidades reguladoras que emergia. Em
decorréncia dessa nova fisionomia estatal, a descentralizacdo funcional ganhou énfase
resultando no aparecimento de estruturas mais flexiveis e autbnomas sob a natureza de direito
publico com a finalidade de atuar em setores tipicos de Estado. Assim, foram criadas as
primeiras agéncias reguladoras brasileiras com objetivo de normatizar, incentivar e regular
setores essenciais a sociedade. Por consequéncia de tais inovagOes, diversas areas
administrativas tiveram de serem adaptadas, sobretudo as relacionadas a atividade de controle
no dmbito administrativo. Para tanto, tornou-se necessario conciliar, dentro de um escopo
sistematizado, mecanismos capazes de atender as demandas oriundas do recente Estado
regulador brasileiro. Com efeito, a funcdo controle adquire relevo no sentido de evitar que tais
agéncias reguladoras apartem-se de limites impostos por lei ou de que divirjam de suas
missdes institucionais. Assim, o presente trabalho investiga a atuacdo do controle externo
exercido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) no desempenho das agéncias reguladoras
de Estado. Diante de o assunto permear Vvarias areas epistemoldgicas, entende-se que aborda-
lo sob o enfoque interdisciplinar pode estender em contribui¢fes sobre o objeto investigado.
Nesse contexto, esta dissertacdo visa incorporar, também, outras areas de conhecimento.
Longe de defender um isomorfismo para o arranjo regulatério brasileiro ou de promover uma
saida paradigmatica, esta pesquisa busca, com amparo na metodologia qualitativa e sob os
enfoques exploratérios e descritivos, reunir conhecimentos e constatagdes no sentido de
propiciar maior aproximacao acerca do assunto e concorrer para o delineamento de diretrizes
futuras do controle externo sobre a regulacdo brasileira. Destaca-se que tanto a regulagéo
como o controle sobre o ambiente regulatério sdo assuntos que se encontram em
desenvolvimento no contexto brasileiro, o que enseja a pertinéncia desta pesquisa. Em face do
exposto, esta dissertacdo visa investigar o estado atual do controle exercido pelo TCU sobre o
desempenho nas agéncias reguladoras de Estado — infraestrutura - com intuito de analisar e
promover um debate sobre limites e (im)possibilidades dessa atuacao.

Palavras Chaves: Gestdo Publica na Administragdo brasileira. Agéncias Reguladoras. O
Controle Externo do TCU sobre o atual arranjo regulatério.



ABSTRACT

EXTERNAL CONTROL ON STATE REGULATORY AGENCIES:
LIMITS AND (IM) POSSIBILITIES OF ACTIVITY

With the creation of the first regulators in infrastructure, 90's, a new strategic of acting with
the state to improve public governance. The Brazilian who was directly responsible for
economic and social development sought to redefine itself against the regulatory model that
emerged. Due to this new face state, the functional decentralization was strengthened
resulting in the appearance of structures more flexible and autonomous in the nature of public
law in order to operate in sectors typical of state. Thus were created the first Brazilian
regulatory agencies in order to regulate, promote and regulate key sectors of society. As a
result of such innovations, several administrative areas had to be adapted, especially those
related to the activity under administrative control. To this end, it became necessary to
combine, within a scope systematized mechanisms to meet the demands coming from the
recent Brazilian regulatory state. Indeed, the control function gets relief in order to avoid such
regulatory agencies to depart the limits imposed by law or that differ from their institutional
missions. Thus, this paper investigates the performance of the external control exercised by
the Tribunal de Contas da Unido (TCU) in the performance on State regulatory
agencies. Before the subject permeate many areas of epistemology, it is understood that
approach it in the interdisciplinary approach can be extended in contributions over the
investigated object. So, this paper aims to incorporate also other areas of knowledge. Without
defending the arrangement an isomorphism for Brazilian regulatory or promoting an output
paradigm, this research aims, qualitative methodology based on the terms and under the
exploratory and descriptive approaches, gather knowledge and findings in order to provide
closer on the subject and compete for the design of future guidance of external control over
Brazilian regulation. It is noteworthy that both the regulation and control of the regulatory
issues that are under development in the Brazilian context, which entails the relevance of this
research. Therefore, this paper aims to investigate the current state of the control exerted by
TCU on the performance of state regulatory agencies - infrastructure - with the intention to
analyze and promote argumentation, discussion about limits and (im)possibilities of acting.

Keywords: Management Public Administration in Brazil. Regulatory Agencies. The External
Control of TCU on the current regulatory arrangement.



RESUMEN

CONTROL EXTERNO DE LAS AGENCIAS REGULADORAS ESTATALES:
LIMITES Y (IM) POSIBILIDADES DE ACTUAR

Con la creacion de los primeros reguladores en infraestructura, de los 90, una nueva forma
estratégica de actuar el Estado para mejorar la gestién publica. El brasilefio, que fue el
responsable directo del desarrollo econdmico y social, traté de redefinirse en contra del
modelo de regulacion que surgieron. Debido a esta nueva situacion, la descentralizacion
funcional se ha reforzado como resultado la aparicion de estructuras mas flexibles y
autébnomos con la naturaleza de derecho publico, con el fin de operar en sectores tipicos del
Estado. Asi se crearon los primeros organismos reguladores brasilefios con el objetivo de
regular, promover y regular los sectores clave de la sociedad. Como resultado de las
innovaciones, a varias areas administrativas tuvieron que ser adaptados, especialmente los
relacionados con la actividad bajo el control administrativo. Con este fin, se hizo necesario
para combinar, dentro de um ambito de mecanismos sistematizados para satisfacer las
demandas provenientes de la reguladora estatal brasilefia. De hecho, la funcion de control
seayuda con el propdésito de evitar tales agencias reguladoras para salir de los limites
impuestos por la ley o que se diferencian de sus misiones institucionales. Por lo tanto, este
trabajo se investiga la actuacion del control externo ejercido por el Tribunal de Cuentas del
Unién (TCU) en el desempefio de los organismos reguladores estatales. Pelo el tema
impregnan muchas areas de la epistemologia, se entiende que el enfoqueen el abordaje
interdisciplinario se puede ampliar en las contribuciones sobre el objeto investigado. Por lo
tanto, este trabajo pretende incorporar también otras areas del conocimiento. Lejos de
defender la disposicion de Brasil para un isomorfismo normativo o la promocién de un
paradigma de la produccion, esta investigacion tiene como objetivo, la metodologia
cualitativa basada em los términos y bajo los enfoques exploratorio y descriptivo, reunir los
conocimientos y resultados a fin de ofrecer méas sobre el temay competir por el disefio de las
futuras orientaciones de control externo sobre la regulacion brasilefia. Es de destacar que tanto
en la regulacion y el control de los problemas de regulamentacion que se estan desarrollando
en el contexto brasilefio, lo que implica la relevancia de esta investigacion. En este contexto,
este trabajo tiene como objetivo investigar el estado actual del control ejercido por el TCU en
el desempefio de las agencias reguladoras estatales — infraestructura - con el fin de analizar y
promover el debate sobre los limites y la (im)posibilidades de actuar.

Palabras clave: Gestion de la Administracion Puablica en Brasil. Los organismos
Reguladores. El control externo de TCU en la regulacion brasilefia.



APRESENTACAO

Esta dissertacdo de mestrado € o resultado de uma pesquisa de cunho exploratéria e descritiva
acerca do controle externo exercido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) sobre as
agéncias reguladoras de Estado — infraestrutura. O estudo foi motivado pela percepcdo de
vazios e conceitos que ainda permanecem inconclusos, sejam no alcance e delineamento do
papel das agéncias reguladoras de Estado, bem como sobre o controle em tais entidades
reguladoras.

Com a finalidade de contribuir para o delineamento de diretrizes futuras sobre atividades de
controle no arranjo regulatorio, o presente estudo investiga a influéncia da atuacdo do TCU no
desempenho das agéncias reguladoras de Estado.

Este trabalho estéa estruturado em seis capitulos. O primeiro capitulo contempla a introducéo
deste estudo; descreve os objetivos, a demarcagdo e a relevancia desta pesquisa. Em
prosseguimento, o segundo capitulo dispde acerca da fundamentacéo tedrica desenvolvida.

Na sequéncia, o terceiro capitulo apresenta a metodologia adotada; descreve também a forma
de como os dados foram coletados e tratados. Ja o quarto capitulo, reserva-se as constatacdes
e discussdes observadas sobre o assunto bem como apontamentos e entendimentos.

Mais adiante, no capitulo cinco, encontram-se as consideragdes finais em que é feito a
consolidacdo das principais revelacdes e apontamentos deste estudo. Em seguida, no capitulo
sexto, sdo elencadas sugestfes para uma agenda de futuros estudos sobre o tema; e, por fim,
na sequéncia, sdo apresentadas as referéncias bibliogréficas utilizadas nesta dissertagéo.
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1 INTRODUCAO

“O controle sobre as agéncias reguladoras ainda ndo é um instrumento
completamente compreendido e desenvolvido nos seus varios sentidos e nas
suas varias dimensdes” (PECI, 2007, p. 19).

Com o reexame do papel do Estado na economia brasileira operado, sobretudo,
na década de 1990, foi possivel verificar o inicio de uma nova concepcdo de estruturas
organizacionais no aparato institucional do pais. A época, a emblematica foi motivada, entre

outras, pelas deficiéncias ocasionadas pelo modo de intervencdo estatal na economia.

O Estado brasileiro que atuava como responsavel direto pelo desenvolvimento
econémico e social procurou redefinir-se no sentido de, ao menos em tese, ajustar as novas
demandas que surgiam. Para tanto, inicialmente buscou-se reduzir a sua atuacdo no dominio
econdmico, 0 que ocasionou em um movimento rumo as privatizag6es, sobretudo nos setores
de infraestrutura, bem como na possibilidade de transferir para setor privado a execucao de

servicos publicos.

Assim, neste cenario de instabilidade aliado a globalizacdo da economia
mundial fez com que a republica brasileira caminhasse para uma nova forma de atuagdo: a
regulacdo econémica por meio do Estado. Tal fato ganhou félego, também, com a edicdo, em
1995, do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE), um projeto amplo que
foi consubstanciado na ideia de administrar a res publica de forma mais eficiente tornando a

administracdo publica mais parecida com a administracdo empresarial.

Dessa forma, a relacdo do Estado com a sociedade, seja com a prestacdo de
servico publico ou na produgdo de bens e servigos, foi notadamente evidenciada nas
estratégias centrais do governo. Em consequéncia de tais contingéncias e da nova
configuracdo estatal no dominio econdmico, emergiu a necessidade de criar meios e estruturas
capazes de atender demandas oriundas do modelo de administracdo gerencial, o qual o Brasil

iniciava a implantar.
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Assim diante da nova atuacdo do Estado como agente regulador, a fiscalizagéo
dos servicos publicos praticados pela iniciativa privada tornou-se imprescindivel. Com efeito,
inicialmente buscou-se o fortalecimento das funcdes de regulagéo, coordenacéo e controle no
sentido de garantir regras de mercado e, sobretudo, transparéncia e credibilidade aos setores
econdmicos regulados. Assim, face as exigéncias indispensaveis, foram criadas entidades

publicas com o objetivo de regular mercado.

E importante destacar que a énfase dessa nova atuacdo do Estado brasileiro foi
impulsionada por um movimento mimético, com influéncias internacionais, na tentativa de
flexibilizar a gestdo publica brasileira por meio de agéncias. Além disso, diante das
privatizacGes, em especial nos setores de infraestrutura, surgiu a necessidade de regular
mercado com objetivo de assegurar equilibrio nesse processo de articulacdo estratégica do
Estado pos-privatizacdo, seja no aspecto econémico ou sobre a governanca publica. Como
resultado da tentativa de flexibilizac&o da gestdo publica somado ao enxugamento do papel do

Estado brasileiro no dominio econémico, criaram-se agéncias reguladoras.

No entanto, ndo houve previamente uma discussdo acerca do modelo de
regulacdo que se buscava implantar, tampouco do papel e limites dessas novas entidades na
administracdo publica. Assim, primeiro foram encaminhadas as leis de criagdo para somente

depois discutir os conceitos basicos do modelo de regulacéo brasileiro (PECI, 2007).

Tais agéncias reguladoras sdo instituicdes criadas por lei possuindo a natureza
juridica de direito pablico. Sdo dotadas de prerrogativas inerentes as suas finalidades no
sentido de disciplinarem regras e condutas aos agentes econdmicos visando aperfei¢oar o
desempenho do setor regulado. Inspiradas no modelo de agencies, norte americano, foram
inauguradas as primeiras agéncias reguladoras’ com margem ampliada de autonomia,
inclusive normativa e decisoria, principalmente quando comparadas as demais entidades de
natureza juridica assemelhada, como exemplo as agéncias executivas, as quais nao detém de

todas as prerrogativas que as atuais agéncias reguladoras possuem.

Consoante Pinto Jr. (2003), esta atribui¢do adicional inicialmente justificou a

adogdo de uma inovagdo institucional, principalmente pelo fato de distribuir as agéncias

! Diante do fato de representar uma inovagao institucional as agéncias reguladoras também denotam o exercicio
de um novo papel do Estado no contexto pds-privatizacdo (CAVALCANTI; PECI, 2005).
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reguladoras elevado grau de autonomia, até entdo desconhecido na administragdo publica do
Brasil; porquanto, um trago inovador na estrutura publica do pais.

Dessa forma a administracdo publica, por meio de outorga e delegacéo,
ampliava sua atuacdo em setores estratégicos, em especial na area de infraestrutura. No
entanto, nesse cenario de independéncia e autonomia, as agéncias reguladoras brasileira
adquirem maiores poderes, 0 que enseja, a0 menos, um circuito de risco e precaucdo, haja
vista que a distribuicdo de autonomia e capacidade decisoria, em alguns casos, pode ensejar

comportamentos indesejaveis como excessos ou desvios de finalidades.

Nesse ponto, Di Pietro (1998, p. 128) sustenta que:

Quando se transfere a res publica para a gestdo da iniciativa privada, o
controle tem que ser permanente em suas diversas formas existente como o
exercido pelos Tribunais de Contas, Ministério Pablico, pelas vias sociais e
até mesmo pela midia exigindo transparéncia no trato da coisa pablica.

Dessa forma, com a descentralizagdo funcional, houve a necessidade de
flexibilizar e fortalecer setores estratégicos com o intento de contribuir para a propria
sustentabilidade da administracdo publica brasileira. Nesse sentido, a funcédo controle
adquire papel essencial, uma vez que, com o modelo regulatério tornou possivel o Estado se

revestir de estruturas mais flexiveis e autbnomas.

No entanto, diante da abrangéncia aduzida pelo vocédbulo controle se faz
necessario defini-lo em consondncia com a demarcagdo do estudo. Assim, para fins desta
pesquisa, adota-se o controle realizado no ambito da administracdo publica. Sendo uma das
funces classicas da administracdo, o controle, corresponde a atividade de verificar um fato
relacionado a um dado contexto demarcado e compara-lo a um pardmetro previamente

estabelecido.

Diante dessa aproximagcéo inicial sobre o assunto, observa-se que a criagdo de
organismos de regulacdo sob a forma de agéncias, em especial ao longo dos anos 90, constitui
um traco distinto do processo de intervencdo estatal na administracdo brasileira com

repercussdes tanto na economia como na sociedade. Experiéncias em curso, ainda que
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recentes, revelam uma ampla diversidade de desenhos institucionais bem como o

envolvimento de diversas areas de conhecimento.?

Todavia, conquanto se tenha uma preocupacdo sobre o equilibrio entre a
independéncia das agéncias reguladoras e a atuacdo de 6rgdos e mecanismos de controle
nestas agéncias, a dimenséao do controle sobre o desempenho — performance — ainda é assunto
inconcluso, seja em construcBes académicas ou em vazios normativos que ndo estabelecem

critérios e fronteiras dessa atuacdo do TCU em tais entidades reguladoras.

Logo, questdes sobre alcance da atuacdo do TCU nas agéncias reguladoras bem
como relacBes de hierarquia e independéncia administrativa ainda revelam discussbes de
limites e (im)possibilidades de atuagdo, principalmente a respeito da mensuracdo de

desempenho por parte do TCU nas agéncias de infraestrutura.

Dessa forma, o controle externo por parte de outros érgdos do Estado, em
destague o exercido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), a; em de mecanismos e
ferramentas que contribuem para assegurar maior transparéncia, imparcialidade e
responsabilidade do atual arranjo regulatdrio, tornam-se premente para a prépria consolidacéo

do atual modelo regulatério.

2 0 estudo da regulacéo ndo pode ser baseado em analises simplistas, mas, sobretudo, numa combinagéo de
fatores. Dado a abrangéncia da regulagao, solugdes regulatérias e de mercado devem ser consideradas em todas
as suas variantes e também suas provaveis ineficiéncias e efeitos adversos para se conduzir uma comparagdo
consistente de casos de reforma regulatéria (GOMES, 2003 apud BALDWIN; CAVE, 1999).
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1.1  Objetivo Geral

O presente trabalho questiona o estado atual do controle externo no modelo
regulatério brasileiro no sentido de analisar e promover um debate sobre limites e

(im)possibilidades dessa atuagéo.

Nesse sentido, a esséncia desta pesquisa centra-se no seguinte questionamento:
até que ponto a atuacdo do controle externo exercida pelo TCU pode influenciar o

desempenho das Agéncias Reguladoras de Estado?

1.2 Objetivos Intermediarios

Com intuito de nortear e subsidiar esta dissertacdo recorreu-se aos seguintes

objetivos intermediarios:

» ldentificar informacGes e caracteristicas do arranjo regulatério na Administracdo
Publica brasileira, sobretudo referente as Agéncias de Estado;

» Apontar caracteristicas do Controle Externo brasileiro, bem como o papel e os
instrumentos de atuacdo do TCU na Administracdo Publica;

» ldentificar o grau de relacdo hierarquica entre o0 TCU e as Agéncias Reguladoras
de Estado, mas também o teor das decisdes emanadas pelo TCU sobre auditorias

operacionais nas Agéncias de Estado; e

>» Investigar como tem sido a atuagdo do TCU sobre as Agéncias Reguladoras de
Estado no aspecto relacionado ao desempenho, além das dimensdes que sdo

avaliadas.
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1.3 Delimitacédo do Estudo

Dada a abrangéncia e a complexidade do assunto se fez necessario delinear seu
objeto de investigacdo e analise. Assim, esta pesquisa tem como escopo a atuacao atual do
controle externo federal realizado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) nas agéncias

reguladoras federais de infraestrutura, denominadas de agéncias reguladoras de Estado.

Dessa forma, limita-se investigar com tem sido a atuacdo do TCU sobre as
agéncias reguladoras de Estado — infraestrutura — com énfase, principalmente, no aspecto
relacionado ao controle de desempenho, performance audit.

Conforme Martins (2004), considera-se agéncia reguladora de Estado a
primeira geracdo de agéncia brasileira, criadas no periodo de 1995-98 com atua¢do no campo

de infraestrutura. Essa categoria compreende as seguintes agéncias:

e Ageéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel);
e Agéncia Nacional de Telecomunicacgdes (Anatel); e

e Agéncia Nacional do Petréleo (ANP).

A justificativa de pesquisar tais agéncias reside no fato de serem consideradas
um estrato do modelo regulatério que, embora com caracteristicas proprias, fazem parte do

mesmo segmento estratégico de atuacdo: o setor de infraestrutura.

Ademais, apesar de ndo terem sido legalmente impostas a data de suas
criacBes, & possivel observar semelhancas e um padrdo minimo seguido quanto da
constituicdo de tais agéncias de Estado, o que permite utilizar procedimentos de andlise e
comparacdo. No que tange ao TCU, a escolha volta-se na prépria legitimidade desse orgao de
controle externo em poder fiscalizar a gestdo de recursos publicos federais, sobretudo por

meio de auditorias e inspegoes.
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1.4 Relevancia do Estudo

A transformacéo da fun¢do do Estado no cenario econémico e social
tem sido objeto de andlise e reflexdo continua da comunidade
académica brasileira (PECI, 2007).

Em face da importancia da regulacdo brasileira no cenario econémico e social
bem como as inimeras implicaces que essa modalidade de atuacdo estatal pode desencadear,
seja na dimensdo econdmica, politica, social ou ambiental, € possivel verificar discussées
envolvendo diversos atores: governo, entidades reguladoras, empresas prestadoras de servicos

publicos e a sociedade.

Nesse sentido, de acordo com Fadul (2007), a terminologia acerca da regulagéo
no que diz a sua aplicabilidade, alcance e conceito é algo que ainda resiste em se mostrar
como inacabado. Além disso, suscita a preocupacédo do exercicio de um controle efetivo sobre
um cenario que ainda encontra-se inconcluso, no qual permite que empresas privadas ofertem

bens e servicos publicos que antes eram oferecidos somente pelo Estado.

Diante da distribuicdo de recursos e da outorga de autonomia e competéncias
as agéncias reguladoras de Estado, cumpre destacar a relevancia da funcéo controle no sentido

de concorrer para a prépria sustentabilidade do arranjo regulatério.

De acordo com Margues Neto (2003), o controle sobre o arranjo regulatério
brasileiro encontra-se em desenvolvimento. Por conseguinte, repara-se que existem pontos
dignos de serem aprimorados, o que suscita a relevancia de investiga-los. Dessa forma,
entende-se pertinente identificar aspectos e dimensdes de atuacdo do controle externo federal

no modelo regulatério brasileiro.

Logo, por se tratar de um assunto que fomenta diversas perspectivas
envolvidas, e que por vezes é analisado sob um determinado isolamento académico de uma
determinada area do saber, entende-se ser oportuno avaliar a atuacdo do controle externo
realizado pelo TCU nas agéncias reguladoras de Estado acolhendo o enfoque interdisciplinar,

ao passo de permear outras areas correlatas de conhecimento acerca do assunto.
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2 FUNDAMENTACAO TEORICA

Neste capitulo, com o propoésito de fornecer insumos para esta dissertacéo,
apresentam-se as principais referéncias que apdiam teoricamente esta pesquisa. Assim, 0sS
topicos discutidos nesta etapa alcancam: (1) regulacédo e as agéncias reguladoras brasileiras;
(2) o controle na Administracdo Publica brasileira, especialmente o exercido pelo TCU; (3)
fiscalizagdo contabil, econdmica e orcamentdria bem como instrumentos de controle e
tipologias utilizadas por este tribunal; (4) posicdo do TCU frente as referidas agéncias, além
da natureza, teor e implicacdes de suas decisdes relacionadas ao desempenho das agéncias

reguladoras de Estado.

Cumpre ressaltar, de antemao, que este capitulo tem o objetivo de explanar tao-
somente aspectos conceituais, sob a tematica da Administracdo Publica, da seguinte triade:
regulacdo brasileira por meio das agéncias Reguladoras de Estado; o Controle externo
brasileiro, com foco naquele realizado pelo TCU, e a influéncia deste sobre tais agéncias, ou
seja, 0 controle exercido pelo TCU sobre as agéncias reguladoras de Estado. Assim, a titulo

de ilustragéo, segue figura do escopo geral desta pesquisa:

Tematica: Administragédo Publica

REGULAGAO & CONTROLE EXTERNO
&
Ay i [#]

-‘%‘- & - éo
& $ % S
%‘4' %’b 5:’ 5}{
© < % cé}

o - ~
& 2
JUDICIARIO

© Controle exercido pelo
TCU sobre as Agéncias
Reguladoras
De Estado

Figura 1: Escopo Geral da Pesquisa (fonte prépria).
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2.1 REGULACAO E AS AGENCIAS REGULADORAS

Antes de trilhar os principais conceitos sobre a regulacdo econdmica, torna-se
relevante, de inicio, entender o porqué da sua criacdo. Assim, partindo dos pressupostos e
razdes de sua existéncia, é possivel dar ciéncia da justificativa de sua criacdo. Dentre as
inimeras razbes que impulsionaram a regulacdo econémica, destacam-se as falhas de
mercado,® que consistem, em linhas curtas, na incapacidade de mercados alocarem recursos

de forma eficiente, comprometendo, em regra, a reducdo do bem estar social.

De Acordo Viscusi et al (2000, p. 2) a regulagdo econdémica é necessaria visto
gue 0s mercados e seus agentes ndo operam em um sistema de concorréncia perfeita. Assim,

acrescenta que:

If we existed in a world that functioned in accordance with the perfect competition
paradigm, there would be little need for antitrust policies and other regulatory
efforts. All markets would consist of a large number of sellers of a product, and
consumers would be fully informed of the product’s implications. Moreover, there
would be no externalities present in this idealized economy, as all effects would be
internalized by the buyers and sellers of a particular product. *

Nesse sentido, com o proposito de contribuir para a eficiéncia econémica, bem
como manter mercados ‘“saudaveis”, surge a regulacdo econbmica. Portanto, busca
principalmente incentivar investimentos chaves ao desenvolvimento econémico com o intento
de promover o bem-estar de consumidores e usuérios. Para tanto, como a finalidade priméria
de propiciar eficiéncia econdmica, a regulacdo visa aprimorar condi¢des para 0 mercado no

intuito de concorrer na melhoria de servicos e produtos ofertados a sociedade.

% Falhas de mercado é um efeito colateral provocado pela ineficiéncia na alocacdo de recursos, acarretando
reducdo de bem-estar social. Com efeito, quando observam tais falhas, os mercados ndo fornecem sinais
suficientes para garantir escolhas adequadas, ou seja, ha desequilibrio entre oferta e demanda (Salgado, 2003).

* Livre Traducéo: se existisse um mundo que funcionasse de acordo com o paradigma da concorréncia perfeita,
haveria pouca necessidade de politicas antitrusts e esforgos de regulamentagdo. Todos os mercados
consistiriam num grande ndmero de fornecedores de um produto, e os consumidores estariam informados das
implicacdes de cada produto. Ademais, ndo existiriam externalidades nessa economia idealizada, ja que todos
0s aspectos estariam internalizados pelos consumidores e fornecedores de determinado produto.
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Em razdo do exposto, observa-se que o grande desafio da regulagcdo econdmica
é encontrar um ponto étimo de equilibrio que viabilize a lucratividade econémica de um lado

e 0 bem-estar dos consumidores de outro, provendo-lhes de bens e servicos adequados.

A regulacdo € necesséria nesses setores para garantir regras claras,
credibilidade e sustentabilidade para o mercado, uma vez que se trata de investimentos de
longo prazo, ndo podendo ser submetidos a incertezas politicas. Assim, a blindagem politica
em mercados regulados é imprescindivel para manter imparcialidade, isonomia, transparéncia

e atratividade de investidores nesse ambiente.

Sendo decorréncia da prépria atividade de regulacdo, torna-se necessario conter
mecanismos que assegurem a aplicabilidade das diretrizes regulatorias; dentre tais, destaca-se
a fiscalizagdo, a qual consiste, neste contexto, no poder de policia administrativa das agéncias
reguladoras, ou seja, € o poder de fazer com que o setor cumpra as leis e determinacdes,
podendo para tanto impor multas e san¢bes. Ademais, a fiscalizacdo neste ambiente incide
sobre bens e direitos no sentido de resguardar e prevenir acdes deletérias sobre o interesse

publico e, por conseguinte, ao bem coletivo.

Frisa-se que este poder de fiscalizacdo € uma atividade tipica de Estado. Em
outras palavras essa atividade é conferida apenas a entidades e Orgdos da administracdo
publica sob a natureza de Direito Publico, ndo podendo ser exercida nem sequer delegada a
agentes privados (DI PIETRO, 2002).

Em face do exposto, buscou-se abordar nesse topico aspectos conceituais sobre
regulacdo e agéncias reguladoras. Desta feita, a seguir sera descrito a respeito da origem e

evolucéo da Regulacao no Brasil.
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2.1.1 Origem e Evolugédo da Regulagio Brasileira

No Brasil, a origem dos entes dotados de autonomia regulatdria surgiu em
1918 com a criagdo do Comissariado de Alimentacdo Publica, o qual tinha o objetivo
enfrentar dificuldades de abastecimento ocasionado pela primeira Guerra Mundial. Em
seguida, em 1923, criou-se o Instituto de Defesa Permanente do Café. Tal instituto, com
fulcro econdmico, visava regularizar a producdo e controlar a exportacao do café como forma
de interferir na balanca de comércio brasileira (FERREIRA FILHO, 2001).

N&o obstante tais institutos terem contribuido na disseminagdo da concepcao de
um novo arranjo institucional, a culminancia foi de fato observada durante o governo de
Getulio Vargas (1930-45) com a criagdo de varios institutos de regulagdo econdmica.” Nesse
periodo a economia brasileira migrava do modelo agroexportador para o urbano-industrial,

nacional-desenvolvimentista.

Assim, foram criados varios institutos como: do Agucar e do Alcool (1933); do
Mate (1938); do Sal (1940); e do Pinho (1941), entre outros. Os tragos que caracterizam tais
institutos eram: a) criacdo pelo Estado; b) desempenho de servigo publico; c) carater técnico e
especializado do servico; d) autonomia administrativa ou de direcdo; e) autonomia
patrimonial; f) controle estatal; g) personalidade juridica de Direito Publico (FERREIRA
FILHO, 2001).

Mais a frente, apds a criacao desses institutos, a prestacao de servicos publicos
passou a ser feita pelo Estado brasileiro por meio de entidades estatais industriais. De inicio,
foram criadas sob a forma de autarquias.® Em seguida, também como Empresas Publicas,

Sociedade de Economia Mista, Fundac¢Ges Econémicas e Subsidirias.

> Destaca-se que a regulago brasileira compreende diversos mecanismos e espécies que tiveram sua origem no
inicio do século passado. Todavia, as agéncias reguladoras, organismos de regulacdo, estas sim foram
recentemente criadas a partir da metade da década de 90.

® Por autarquias, em consonancia com Alexandrino (2008), sdo entidades administrativas autdnomas, criadas
individualmente por lei especifica, tendo suas peculiaridades regulamentadas dessa mesma forma. Detém
personalidade juridica de direito publico, patriménio préprio e atribuicGes estatais previamente determinadas.
No aspecto estrutural-administrativo, integram a Administracdo Indireta.
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Em seguida, gradativamente a regulacdo e o controle da prestacdo desses
servigos, que antes eram realizados pelo Estado, passavam a ser realizados por entidades
pUblicas da Administragdo Indireta’, pois reinava a ideia de que, além de dispendioso, n&o
caberia uma duplicidade de controle. Logo, o controle também foi transferido as entidades da
Administracdo Indireta. Por consequéncia desse movimento de descentralizacdo, a época 0s
Orgdos estatais de controle passaram a ter menos alcance sobre entidades publicas, de modo
que a propria Administracdo Indireta prestava e controlava os seus servicos (MOREIRA
NETO, 2001).

Mais adiante, como forma de contribuir na organizacdo da Administracdo
Publica Federal, outro grande passo foi dado com a promulgacdo do Decreto-Lei de n° 200 de
1967, o qual propds em estabelecer, entre outras, diretrizes para a reforma administrativa.
Cumpre relatar que, conquanto criado em 1967, tal decreto ainda vige em nosso ordenamento
legal. De suma importancia para promover uma ideia de mudanca e de tentar romper com
paradigmas de modelos anteriores, sobretudo o patrimonialista, este decreto foi, decerto, uma
plataforma legitima para dar inicio a criacdo de agéncias no Brasil; em que serd descrito no

proximo topico.

2.1.2 Criacdo das Agéncias Reguladoras no Brasil

Em relacdo a origem da regulacdo e das agéncias reguladoras, antecipa-se que
a regulacdo brasileira ndo é um assunto reservado a atualidade. Sendo assim, a regulacdo é
um género que compreende outras espécies e alcances de aplicacdo; teve sua génese, no
Brasil, no inicio do século passado. Porém, as agéncias reguladoras, espécie de entidades de

regulacao, estas, sim, foram recentemente criadas a partir da metade da década de 90.

Para maior compreensdo sobre a criacdo das agéncias brasileiras, faz-se
necessaria a analise detalhada dessas entidades reguladoras brasileiras no sentido de definir
suas feicOes e posicionamento na atual estrutura administrativa estatal, bem como as

caracteristicas que Ihes séo proprias.

" «A Administracdo Indireta é o conjunto de entidades, pessoas juridicas distintas da Administragdo Direta,
possuindo patrimonio e pessoal préprios, as quais é atribuida competéncia para desempenhar uma fungéo
administrativa em nome préprio, de forma descentralizada, estando apenas vinculadas a Administragdo
Direta” (KNOPLOCK, 2008, p.25-26, grifo nosso).
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A origem das agéncias reguladoras no Brasil, consoante Peci (2007, p. 80),
deu-se com o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE). O documento
apresentava estratégias que visavam ultrapassar os principais obstaculos a implementacéo de

um aparelho de Estado moderno, eficiente e apto a atender as demandas emergentes.

Fundado no diagnostico de que existia uma crise do Estado, especialmente
manifestada em aspectos fiscais, patrimoniais e gerenciais, o plano diretivo questionava o
préprio papel do Estado nesse contexto de crises e apresentava, como propostas, um conjunto
de medidas de cunho administrativo e gerencial, com a premissa de que as instituicdes
publicas deveriam se tornar mais “parecidas” com o mercado — considerado um Gtimo
alocador de recursos — o que, na pratica, restringia o escopo de atua¢do do Estado (PECI,

2007, p. 80 apud MARTINS, 2004).

Nesse diapaséo, o Governo Federal recorreu a medidas emergentes com intuito
de promover a melhoria dos servigos publicos. Dessa forma, com a finalidade de otimizar
tarefas tipicas de Estado, ou seja, aquelas que sdo indelegaveis ao setor privado, foram criadas
as primeiras agéncias reguladoras na esfera Federal com amparo tanto no Decreto-Lei de n°
200/1967, que permitiu a descentralizacdo administrativa, como também na vigente
Constituicdo de 1988, a qual deu margem a insercdo do setor publico no espaco econémico,

conforme dispe em seu art. 174 que:

como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fungGes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado (BRASIL, 1988, art. 174).

Mas afinal, qual seria o papel das agéncias reguladoras diante desse novo
contexto? Para responder tal indagacdo cumpre elencar a fungdo precipua das agéncias. De

acordo com Pires e Goldstein (2001, p. 6) seria:

melhorar a governanca regulatoria sinalizando o compromisso dos legisladores
de ndo interferir no processo regulatério e tranquilizando os investidores
potenciais e efetivos quanto ao risco, por parte do poder concedente, de nédo-
cumprimento dos contratos administrativos, além de reduzir o risco regulatério e
0s 4gios sobre os mercados financeiros.



30

Diante da necessidade de criar meios e solugbes emergentes em face das
contingéncias evidenciadas com o reexame do Estado na década de 90, surgiu um novo
aparato institucional formado por érgédos de defesa da concorréncia e agéncias regulatdrias de
servigos publicos. Desta feita, criou-se um novo desenho institucional composto por agéncias

reguladoras, inicialmente no setor de infraestrutura.

No Brasil, as agéncias reguladoras seguiram, também, os ditames do modelo
norte-americano, ou seja, 0s legisladores brasileiros criaram parametros genéricos e
outorgaram as agéncias reguladoras atribuicdes de regulamentacdo especifica, concedendo
autonomia para desempenharem suas atividades gerenciais e de fiscalizacdo de forma
exclusiva. Foram instaladas a partir de privatizacbes nos setores de energia elétrica,
telecomunicacdes e petroleo, sendo este Gltimo viabilizado com a quebra de seu monopolio.
Contudo, essas entidades tiveram pouca participacdo em papéis normativos e operacionais nos
processos de privatizacbes na década de noventa, pois a preocupacdo inicial foi de
encaminhar as leis para criacfes dessas entidades e somente depois discutir o modelo
regulatério. Assim, decerto uma falha de processo, pois 0s marcos legais deveriam ter sido

discutidos antes mesmo da criacéo das referidas agéncias reguladoras.

A respeito da diferenca de fatores que impulsionaram os marcos regulatorios

norte-americano e brasileiro, de acordo com Peci (2007, p. 74), destaca que:

diferente da reforma de inspiracdo liberal do final do século XX, a regulagdo
nos EUA justificou-se com base na defesa que poderia propiciar com relagdo
a excessiva competicdo. [...] Desde a sua origem, a regulacdo apresenta-se
como uma politica intervencionista, cujo principal objetivo era a defesa dos
efeitos negativos decorrentes da competicéo.

Conquanto influenciadas pelo modelo norte-americano, as agéncias
reguladoras brasileiras ndo seguiram a mimetismos em relagdo a organizacdo de seus marcos
legais. Assim, foram criadas e estruturadas singularmente sem, contudo, avaliar o modelo de
agéncia como um todo, ou seja, ndo houve um padrdo normativo compatibilizado no sentido
de integrar diretrizes do arranjo regulatorio a Administracdo Publica. Por conseguinte, seus
marcos regulatérios ndo foram suficientemente planejados e adequados, diferentemente do
norte-americano, tampouco interligados, o que desencadeou efeitos adversos na propria

capacidade de coordenacédo e controle do nucleo estratégico do governo.
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No Brasil, as agéncias reguladoras federais foram concebidas como organismos
autdbnomos em relacdo a estrutura tripartite dos poderes - Executivo, Legislativo e Judiciario.
Sua autonomia e independéncia visam, principalmente, garantir legitimidade sobre o mercado
regulado com o propdsito de incentivar e possibilitar um ambiente competitivo e atrativo para
capitais de terceiros com o proposito de viabilizar melhores opgcbes de bens e servigos a
sociedade brasileira.

De acordo com Pinto Jr. (2003), um dos tracos marcantes na criacdo de
agéncias de regulacdo diz respeito justamente na tentativa de assegurar um elevado grau de
autonomia em relagdo aos governos. Dessa forma, o autor destaca que um aspecto que parece
estar presente na propria estrutura do governo federal sobre a questdo das agéncias
reguladoras é o reconhecimento de falhas no arranjo de setores regulados e a inexisténcia de

imunidade, por parte destas, a acdo de grupos de interesses.

No contexto nacional, a designacdo de autarquia especial atribuida a essas
agéncias reguladoras traduz, por vezes, a ideia, a0 menos subjacente, de que tais possuem
uma estrutura mais sofisticada, sendo em casos, extrapolada a prépria esséncia etimolégica da
definicdo de autarquias. Destaca-se que o vocabulo especial ndo significa maior liberdade
nem, tampouco, hierarquia sobre as demais. Logo, as agéncias reguladoras devem seguir as
mesmas normas que regem as demais autarquias. Em face disso, por exemplo, ndo estdo
isentas de procedimentos como: licitacdo, controle, prestacdo de contas e responsabilidade dos

seus atos com terceiros.

2.1.3 Caracteristicas das Agéncias Reguladoras Nacionais

No arranjo brasileiro a nomenclatura agéncias reguladoras consagrou-se em
descrever pessoas administrativas com atribuicdes técnicas de regulacdo de determinado setor
econdmico bem como servigos publicos em sentido estrito (BANDEIRA DE MELLO, 2007).

Dessa forma, para desempenhar tais atribuicbes nos setores os quais detém
competéncia de atuacdo, que em regra deve agir sem interferéncia politica por parte do ente
federado a qual esteja vinculada administrativamente, recebem das leis instituidoras

instrumentos que asseguram um relativo grau de autonomia e independéncia.
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Nesse ponto, as agéncias reguladoras, em principio, sdo dotadas de
caracteristicas que permitem uma atuagdo mais autdbnoma, independente e imparcial. Dentre

tais, destacam-se:

a) estabilidade dos dirigentes - mandato fixo;

b) impossibilidade de demissdo ad nutum® aos seus dirigentes;

c) autonomia financeira, receita propria, e flexibilizacdo na alocacéo de recursos;
d) independéncia administrativa;

e) auséncia de subordinacdo hierarquica ao 6rgdo a qual é vinculada; e

f) poder normativo e regulamentador em matérias de sua competéncia.

Em face dessas caracteristicas elencadas, as agéncias ndo se acham
subordinadas a estrutura do Poder Executivo nem hierarquizadas a qualquer chefia, mas t&o-
somente vinculadas a Administracdo Direta. Por esse motivo ndo se sujeitam ao controle
hierarquico, mas a um controle diverso, finalistico, atenuado, normalmente de legalidade e
excepcionalmente de mérito, visando, primordialmente, a manté-las dentro de suas finalidades
institucionais (MEIRELLES, 2000).

Apesar de serem dotadas de autonomia gerencial, técnica, operacional,
financeira e administrativa, grifa-se que tais agéncias ndo sdo dotadas de autonomia politica
nem orcamentaria. Assim, as dotacdes orcamentarias podem ser objeto de contingenciamento.
Em outras palavras, as agéncias ndo dispdem de autonomia politica, pois essa autonomia foi
conferida, constitucionalmente, apenas aos entes federados,® que sdo pessoas juridicas de
direito publico interno. Quanto a dotacdo orcamentaria, o 6rgdo central do orcamento pode

restringir, motivadamente, dotacdes para tais agéncias.

Ainda em relacdo a natureza juridica, todas as agéncias reguladoras na esfera
federal sdo autarquias de regime especial. Entretanto, é importante realcar que ndo ha, no
atual ordenamento, nenhuma norma que determine que a atividade de regulacdo deva ser,

obrigatoriamente, exercida por autarquias.

8 Termo juridico em latim que determina que o ato pode ser revogado pela vontade de uma s6 das partes. Assim,
consideram-se ad nutum os atos resolvidos unilateralmente pela autoridade administrativa competente.
° Entes federados compreendem: Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios.
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Com efeito, nota-se que, a0 menos no que tange a natureza juridica, foi
utilizado um padréo pelas agéncias reguladoras brasileiras no sentido de serem concebidas

sob a forma de entidades autarquicas.

Todavia, na Constituicdo brasileira de 1988 ndo ha qualquer referéncia,
segundo Alexandrino (2008), sobre a literalidade da expressdo de agéncias reguladoras.
Algumas propostas de emenda constitucional (Pec) foram idealizas no intuito de incluir o

art.174.“A”. No entanto, ndo lograram éxito.

Assim, nessa seara diversificada as agéncias brasileiras apresentam
competéncias dos mais diversos tipos: desempenham funcbes de Executivo (concessdo e
fiscalizacdo), func@es legislativa (criacdo de regras e procedimentos com for¢a normativa em
sua jurisdicdo) e judiciaria (julgamentos, imposicao de penalidades, interpretacdo de contratos
e obrigacgdes). Entretanto, é importante destacar que ndo existe uma lei geral das agéncias

reguladoras, nem mesmo uma definicéo legal acerca dessas.

2.1.4 Natureza Juridica das Agéncias Reguladoras Nacionais

As agéncias reguladoras brasileiras sdo espécies de autarquias que se assentam
em um regime juridico’® especial. Portanto, sdo entidades que pertencem a Administracdo
Indireta, criadas individualmente por lei sob a natureza juridica de Direito Publico com a

finalidade de exercer atividades privativas de Estado.

Na licdo de Justen Filho (2005, p. 381-382):

a determinacédo da natureza juridica do objeto de estudo se faz importante na medida
em que propicia um resultado pratico fundamental, ao uniformizar o tratamento
juridico aplicavel a figuras aparentemente distintas entre si; € o que permite
descobrir aquilo que é essencial a uma determinada categoria.

19 Regime juridico de algum instituto é o conjunto de notas caracteristicas que o enquadram e identificam dentro
do ordenamento juridico. O fato de utilizar a denominagao de regime especial ndo confere que tais entidades
possam se valer de prerrogativas e privilégios que possam eximir de exigéncias e sujeicOes legais e
constitucionais (ARAUJO, 2002).
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Né&o obstante ser comum a criacdo de autarquias pelo chefe do poder executivo,
cumpre destacar que 0s demais poderes também possuem autonomia para criar suas
autarquias. Nesse ponto, para ser criada uma autarquia vinculada ao poder Legislativo ou ao

poder Judiciario, a iniciativa de lei especifica devera ser do respectivo chefe de poder.

De acordo com Alexandrino (2008), as autarquias devem desempenhar, em
regra, servicos publicos tipicos de estado e ndo atividades econdmicas em sentido estrito.
Assim, devem atuar com organizacgdo propria, administracdo mais agil e pessoal especializado

em servigos que requerem especializacao por parte do Estado.

Diante dessa abordagem sobre os principais aspectos conceituais acerca de
autarquias no contexto nacional, analisar-se-do, a seguir, classificacdes das agéncias

reguladoras brasileiras.

2.2  AGENCIAS DE ESTADO E DE GOVERNO

Como forma de contextualizacdo deste estudo, cumpre distinguir, de acordo
com Salgado (2003), duas espécies de agéncias: de Estado e de Governo.

Estas executam diretrizes de governo, por isso sdo denominadas também de
Agéncias Executivas. No entanto, a nomenclatura de agéncia executiva, ou de governo, nao se
reveste de uma nova espécie de entidade, mas apenas uma qualificacdo que é concedida as
entidades de Direito Publico que pactuam com o poder publico, por intermédio de contrato de

gestdo, compromisso institucional de melhoria operacional.

Apos a celebracdo do contrato de gestdo, a qualificacdo em agéncia executiva
se da por decreto, em que devera conter as metas de desempenho acordadas com prazo nédo
inferior a um ano. Cumpre destacar que, diferentemente das agéncias reguladoras de Estado,
nas executivas é obrigatoria a realizacdo de contrato de gestdo com o poder publico, uma vez
que esse instrumento é condigéo indispensavel para que tais agéncias sejam qualificadas como
executivas. Ademais, por terem atribuicdes voltadas mais para fins de fiscalizacdo, as
decisbes das agéncias executivas sdo, em regra monocréaticas, 0 que também as diferenciam

das agéncias de Estado, as quais seguem o regime colegiado em suas decisdes.
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A seguir, para fim de exemplo, apontam-se algumas agéncias executivas no

ambito Federal como a:

e Ageéncia Nacional de Aguas - Ana;
e Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria - Anvisa; e
e Agéncia Nacional de Satde Suplementar - ANS.

Por outro lado, conforme classificacao inicial, aquelas sdo denominadas de
Agéncias de Estado e foram concebidas, sob a influéncia do modelo anglo-saxdo, com a
finalidade de regular a oferta de servicos publicos aplicando, para tanto, legislacdo prépria e
especifica em setores regulados.

Em face do escopo desta dissertacdo, dar-se-4 énfase sobre as agéncias de
Estado no ambito Federal. Assim, a seguir serdo verificadas caracteristicas detalhadas, tao-
somente, sobre tais agéncias, que compreendem:

> Agéncia Nacional de Energia Elétrica - Aneel,
> Agéncia Nacional de TelecomunicacGes - Anatel; e
> Agéncia Nacional do Petréleo, Gas e Biocombustiveis - ANP.

Em sintese, segue tabela que descreve suas leis de criagcbes bem como os
respectivos decretos normativos que formalmente inseriram tais agéncias de Estado:

Tabela 1 — Agéncias Reguladoras de Estado (Infraestrutura).

Agéncia Lei de Criacao Decreto de Implementacéo
ANEEL 9.427 de 26 dez. 1996 2.335 de 6 out. 1997
ANATEL 9.472 de 10 jul. 1997 2.338 de 7 out. 1997
ANP 9.478 de 6 ago. 1997 2.455 de 14 jan. 1998

Fonte: Adaptado de Brasil, 2009, p. 81. Disponivel em: < www.portal2.tcu.gov.br >. Acesso
em: 18 de ago. 2011.

Por conseguinte, a seguir sera descrito a respeito da referida espécie, agéncias
reguladoras de Estado. A ordem foi estabelecida com base na questdo cronoldgica pelas quais
foram criadas. No sentido de contextualizar e permitir maior aproximagéo de suas atribuicoes,
competéncias bem como as relacbes com os agentes envolvidos, entende-se oportuno
descrever, inicialmente, acerca do panorama do setor que atuam para, em seguida, discorrer a
respeito das respectivas agéncias. Com isso, primeiro apresentar-se-a& um panorama do setor
de atuacdo e, na sequéncia, a respectiva agéncia reguladora.
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2.2.1 Setor de Energia Elétrica — ANEEL

O setor elétrico € marcado por arranjos institucionais e financeiros que
resultaram em uma estrutura organizacional predominantemente estatal. De acordo com a
ordem dos principais acontecimentos nesse setor, destacam-se a criacdo do Ministério de
Minas e Energia (MME), em 1960, e da Eletrobras, em 1963, os quais foram o0s passos

fundamentais para a consolidagdo da estrutura dominante nas décadas seguintes.

Assim, com a criacdo da Eletrobras, com funcdo de empresa holding do
governo federal, essa passou a gerir expressivos recursos, tornando-se a principal entidade
financeira do setor, exercendo as funcdes de: planejamento, coordenacdo, supervisdo dos
programas de construcdo, ampliacdo e operacdo dos sistemas de geracdo, transmisséo e

distribuicdo de energia elétrica, no territorio nacional.

Posteriormente foi criado o Conselho de Monitoramento do Setor Elétrico
(CMSE), com atribuicdes de acompanhar o desenvolvimento das atividades de geracéo,
transmissao, distribuicdo, comercializacdo, importacdo e exportacdo de energia elétrica, gas

natural, petroleo e seus derivados.

Mais adiante, outro passo foi dado com a criacdo da Empresa de Pesquisa
Energética (EPE), também vinculada ao MME, com a finalidade de prestar servi¢os na area
de estudos e pesquisas destinadas a subsidiar o planejamento do setor energético. Em seguida,
com finalidade de regular e fiscalizar a producéo, transmissao, distribuicdo e comercializacao
de energia elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes do governo federal, criou-se
a Aneel, a qual compete implementar as politicas e diretrizes do governo federal para a
exploragdo da energia elétrica e o0 aproveitamento dos potenciais hidraulicos, expedindo atos
regulamentares necessarios para: promover, mediante delegacdo, com base no plano de
outorgas e diretrizes aprovadas pelo poder concedente, os procedimentos licitatorios para a
contratacdo de concessionarias e permissionarias de servigco publico e outorga de concessao

para aproveitamento de potenciais hidraulicos.
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Apos a criacdo da Aneel foi instituida a Camara de Comercializagdo de Energia
Elétrica (CCEE), com o objetivo de assegurar melhoria na gestdo e transparéncia do mercado
de energia elétrica a fim de: valorar as transacdes realizadas no mercado de curto prazo;
realizar a contabilizacdo dos montantes de energia elétrica comercializados; promover a
liquidacdo financeira dos valores decorrentes das operacdes de compra e venda de energia
elétrica realizadas no mercado de curto prazo e a realizacéo de leildes de compra e venda de

energia no ambiente de contratacdo regulada, por delegacao da Aneel.

Finalmente, em 1988, criou-se o Operador Nacional do Sistema Elétrico
(ONS), sendo uma entidade de direito privado, sem fins lucrativos, responsavel pela
coordenacdo e controle da operacdo das instalacbes de geracdo e transmissdo de energia
elétrica sob a fiscalizacdo e regulacdo da Aneel. O Intuito do ONS é corroborar na operagédo
de sistemas energéticos interligados nacionalmente no sentido de viabilizar solugdes em face
dos desafios decorrentes da diversificagdo da matriz energética brasileira.

A titulo de ilustracdo do inter-relacionamento entre as diversas entidades e
6rgdos da Administracdo Publica Federal do Setor Elétrico, com destaque para Aneel, segue

figura:

Estrutura Institucional do Setor Elétrico

....................................................................................................................................

Politicas e Congresso Nacional da Republica

Planejamento 5 Empresa de Pesquisa

H CNPE / MME Energética - EPE
Regulagéoe |
Fiscalizagdo
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Agentes
Implementagéo Transmissoras
H  Eletrobras
H Distribuidoras
Comercializadoras
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Consumidores
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Figura 2 - Estrutura Institucional do Setor Elétrico.
Disponivel em: < www.aneel.gov.br/institucional >. Acesso em: 27 jul. 2011.
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E importante observar que esse modelo foi o responsavel pela expansdo da
capacidade de oferta de energia elétrica, que se constituiu em um dos elementos centrais da
estratégia de desenvolvimento brasileiro nas ultimas décadas. Diante desse breve panorama
do setor elétrico nacional, cumpre, entdo, discorrer sobre a agéncia responsavel por este
segmento, Aneel.

Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel, foi criada pela Lei ordinaria n°
9.427, de 26 de dezembro de 1996. Possui vinculagdo ao Ministério de Minas e Energia. Tem
por finalidade regular e fiscalizar a producdo, transmissao, distribuicdo e comercializacdo de
energia elétrica em conformidade com as politicas e diretrizes do governo federal.** Entre
suas atribuicdes, fazem parte a de: zelar pela qualidade do servico; exigir investimentos;
estimular a competicdo entre os operadores e assegurar a universalizagdo dos servicos.

Diretamente responsavel pela regulacdo do setor elétrico brasileiro, foi a
primeira agéncia reguladora do pais a ser formalmente instituida sob a natureza de autarquia
de regime especial, logo uma novidade no arranjo institucional brasileiro. A respeito da
estrutura administrativa da Aneel é composta por uma Diretoria Colegiada, constituida de um
diretor-geral e quatro diretores, um Gabinete do diretor-geral e Secretaria, Procuradoria,
Auditoria interna, Assessoria de Comunicacdo e Imprensa e vinte superintendéncias de
processos organizacionais.

Sobre os diretores da Aneel, todos sdo nomeados pelo Presidente da Republica
para mandatos, com inicio e fim ndo coincidentes, de quatro anos, apés aprovagdo do Senado
Federal. Cumpre destacar que é permitida apenas uma reconducdo dos dirigentes sendo
mantido o mesmo rigor no procedimento, indicagédo pelo Presidente e sabatina do Senado.

Além disso, apos atuarem como diretores, tais ficam impedidos pelo prazo de
doze meses de exercerem atribuices em empresas sob suas regulamentaces, fiscalizagdes,
ou seja, empresas correlatas que poderiam ser beneficiadas caso um diretor executasse
atividades nestas. Essa vedacéo é usualmente denominada de quarentena.*?

1 Disponivel em: < www.aneel.gov.br >. Acesso em: 27 jul. 2011.

12«0 ex-dirigente da Aneel continuara vinculado & autarquia nos doze meses seguintes ao exercicio do cargo,
durante os quais estard impedido de prestar, direta ou indiretamente, independentemente da forma ou
natureza do contrato, qualquer tipo de servigo as empresas sob sua regulamentacéao ou fiscalizagdo, inclusive
controladas, coligadas ou subsidiarias, Além disso, durante o prazo da vinculagdo estabelecida neste artigo, o
ex-dirigente continuara prestando servigo a Aneel ou a qualquer outro érgao da administracdo publica direta
da Unido, em area atinente a sua qualificacdo profissional, mediante remuneragdo equivalente a do cargo de
direcdo que exerceu.” Disponivel em: < www.aneel.gov.br >. Acesso em: 27 de jul. 2011.
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Um dos diretores da Aneel é incumbido da funcdo de ouvidor, com
responsabilidades de zelar pela qualidade do servico publico de energia elétrica. Logo, em

regra, incumbe receber, apurar e solucionar reclamacdes de usuarios.

Outro ponto importante de realcar € que a lei instituidora da Aneel previu a
exigéncia de contrato de gestdo™ com vista a estabelecer programas anuais de trabalho,
indicadores e avaliacdo de desempenho. Este contrato é celebrado entre o Poder Executivo e a
diretoria da Agéncia, devendo uma cdpia do instrumento ser encaminhada para registro no

TCU, a qual servira de peca de referéncia em auditoria operacional.

As principais atribuicdes Aneel estdo previstas no artigo 3° da Lei n° 9.427, de

1996, e podem, assim, ser resumidas em:

> implementar politicas e diretrizes do governo federal do setor de energia
elétrica;

» promover processos licitatorios para contratagdo de concessionarias e
permissionarias do segmento de sua atuacao;

» administrar contratos celebrados;

> resolver divergéncias, no ambito administrativo, envolvendo empresas do setor
de energia elétrica;

> estabelecer mecanismos para propiciar a concorréncia no setor;
> fiscalizar e impor multas;** e

» aprovar regras para comercializagdo de energia elétrica.

13 «[...] o contrato de gestdo serd o instrumento de controle da atuacdo administrativa da autarquia e da
avaliacdo do seu desempenho e elemento integrante da prestacdo de contas do Ministério de Minas e
Energia e da Aneel.” (Lei n° 8.443 de 1992, art. 9°, grifo nosso).

14 «Os procedimentos para regular a imposicéo de penalidades aos concessionarios, permissionarios, autorizados
e demais agentes de instalagdes e servigos de energia elétrica, bem como as entidades responsaveis pela
operagdo do sistema, pela comercializagdo de energia elétrica e pela gestdo de recursos provenientes de
encargos setoriais foram estabelecidos pela Aneel por meio da Resolucdo Normativa n® 63, de 12 de maio de
2004.” Disponivel em: < www.aneel.gov.br >. Acesso em: 20 jul. de 2011.
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2.2.2 Setor de Comunicacao e Telecomunicacdo - ANATEL

Sobre o setor de comunicacdo e telecomunicacdo brasileiro é imperioso
descrever acerca dos principais acontecimentos ocorridos neste segmento, sobretudo a partir
da segunda metade do seculo passado. Adianta-se: uma trajetoria repleta de mudancas tanto
estruturais como politico-administrativas.

No Brasil, um dos primeiros passos voltado ao desenvolvimento ordenado das
telecomunicagdes foi alcancado, em 1962, com a aprovacdo pelo Congresso Nacional da Lei
n° 4.117, instituindo o Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes, o qual teve expressiva
contribuicdo pela transformacdo desse setor, disciplinando os servicos telefonicos e
colocando-lhes sob o controle da autoridade federal.

Em seguida, em 1972, foi criada a Telecomunicacdes Brasileiras S/A, Telebras,
uma sociedade de economia mista vinculada ao Ministério das Comunicages com atribuices

de planejar, implantar e operar o Sistema Nacional de Telecomunicaces.

Diversas foram as atuacdes da Telebrds nesse setor, desde a estratégia de
incorporacdo de companhias existentes - controle acionario, a expansdo da plataforma
telefénica do Pais. No entanto, o desafio era, em meados dos anos 80, convergir esforcos
sobre o setor com a intencdo de assegurar a universalizacdo e a qualidade dos servigos nas

diversas regides do Pais.

Mais adiante, outro ponto de relevo ocorreu no inicio da década de 90 com a
utilizacdo de novas tecnologias e estruturas fisicas, as quais possibilitaram o avanco na
transmisséo de informacdes, dados e textos. Além disso, com a promulgacdo da Lei Geral de

Telecomunicacg0es foi criada, em 1997, a entidade reguladora do setor: a Anatel.

Em sequéncia, no entanto, o sistema Telebrads, composto de empresas estatais
federais de telecomunicacdes atuando em todo o Brasil, foi privatizado em 1998 apds um
processo de transformagdes do setor iniciado em 1995. Todavia, recentemente com a criacao
do Decreto n° 7.175, de 2010, a adormecida Telebras, sociedade andnima, recebeu a
incumbéncia de implementar a rede privada de comunicagdo da administragdo publica federal

a fim de apoiar e suportar politicas publicas em banda larga.
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Diante dessa explanacdo, cumpre descrever sobre a entidade reguladora deste
setor: Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — Anatel. Instituida pela Lei Geral de
TelecomunicacOes, Lei 9.472, de 1997, foi a segunda agéncia reguladora a ser inserida no
Pais. No entanto, foi o primeiro exemplo a ser colocado em pratica nesta nova concepcao de
entidades reguladoras na administracdo publica federal, concebida para viabilizar o atual
modelo das telecomunicacgdes brasileiras com atribuigcdes sobre delegacdo, regulamentacéo e

fiscalizacdo desse importante setor de infraestrutura brasileiro.

A criacdo da Anatel fez parte do processo de reformulacdo das
telecomunicacdes brasileiras iniciado com a promulgacdo da Emenda Constitucional de n° 08
de 1995, que eliminou a exclusividade na exploracdo dos servi¢cos publicos as empresas sob
controle acionario estatal, permitindo privatizacdo e introduzindo, por conseguinte, o regime

de competicdo.™

Em relacdo as competéncias e atribuicGes, cabe a Anatel implementar e fazer
cumprir a Politica Nacional de Telecomunicacdes pela regulamentacdo e fiscalizacdo dos
servicos e de redes de telecomunicacGes. Também ¢é sua atribuicdo celebrar e gerenciar os
contratos de concessédo e termos de autorizacdo, além de estabelecer e acompanhar a estrutura
tarifaria de cada modalidade de servico prestado em regime juridico, ou seja, 0 servico

publico concedido.

E responsavel, ainda, pela expedicdo de normas sobre a prestacdo de servicos
de telecomunicagdes no regime privado e dos padrdes a serem cumpridos pelas prestadoras
guanto aos equipamentos utilizados. A Agéncia administra o espectro de radiofrequéncia e o
uso de orbitas, expedindo suas respectivas normas; atua na defesa e protecdo dos direitos dos

usuarios, no controle, prevencao e repressdo de infracdes.

Além disso, tem a incumbéncia de estabelecer restri¢oes, limites ou condi¢Bes
a grupos empresariais para a obtengdo e a transferéncia de concessfes, permissdes e
autorizacdes. O objetivo € garantir a competicdo e impedir a concentracdo econdmica no

mercado.

5 Art. 21.“compete a Unido [...] explorar, diretamente ou mediante autorizagio, concessio ou permisséo, os
servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servigos, a criacao de
um orgdo regulador e outros aspectos institucionais.” (BRASIL, 1988).
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No que tange a sua natureza juridica, consiste em pessoa juridica de Direito
Publico sob a forma de autarquia especial vinculada ao Ministério das ComunicacGes e,
portanto, ndo é subordinada hierarquicamente a nenhum 6rgdo do Governo ou aos Poderes
politicos.

Sobre a sua estrutura organizacional, a Anatel é formatada por um Conselho
Diretor, integrado por cinco Conselheiros escolhidos pelo Presidente da RepuUblica e
aprovados pelo Senado Federal, podendo haver reconducéo dos dirigentes. Eles tém mandato
de cinco anos. Todavia, na formacéo do primeiro conselho diretor, os mandatos foram de trés

a sete anos como forma de assegurar a substituicdo alternada dos diretores.

Por fim, frisa-se que, de acordo com a sua lei de criagdo, todas as normas
elaboradas pela Anatel devem ser submetidas & consulta publica como forma de subsidiar e
legitimar as tomadas de decisdes. Ademais, pautas, atas de reunides do Conselho Diretor bem
como todos os documentos envolvendo as atividades dessa agéncia devem, por exigéncia
legal, ser de acesso publico, seja na biblioteca de sua sede bem como no seu sitio:

http://www.anatel.gov.br.

2.2.3 Setor de Petréleo - ANP

Em relacdo ao setor de petréleo, de antemdo, destacam-se as principais
mudancas ocorridas nesse setor, sobretudo com o advento da Emenda Constitucional n® 9, de
1995, a qual deu nova redacao ao paragrafo primeiro do art. 177 da Constitui¢do. Foi com esta

Emenda o marco principal do processo de regulamentagdo nesse setor.

Com a referida emenda tornou-se possivel a Unido contratar empresas estatais
ou privadas, consolidando, a0 menos em regra, o fim da exclusividade estatal no exercicio do
monopolio tornando possivel a inser¢do de outras empresas nesse segmento. Posteriormente
houve necessidade de disciplinar a aludida emenda, resultando na criagdo da Lei n°® 9.478, de
1997, conhecida como a Lei do Petréleo, que ostenta disciplinar e normatizar essa plataforma

emergente no arranjo regulatorio.
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Entretanto, apesar da Emenda Constitucional de n° 9 ter buscado flexibilizar e
incentivar a concorréncia do setor, a Unido continuou tendo o monopdlio nos seguintes
segmentos: (i) da pesquisa e lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos; (ii) da refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro; (iii) da
importacdo e exportacdo dos produtos e derivados bésicos resultantes da produgéo e refino do
petroleo e gés natural; e (iv) do transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou
de derivados basicos de petréleo produzidos no pais, bem como do transporte, por meio de

conduto, de petrdleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem.

De acordo com o art. 3° da Lei do Petréleo,'® a propriedade dos "depésitos de
petréleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos existentes no territorio nacional, nele
compreendidos a parte terrestre, 0 mar territorial, a plataforma continental e a zona econémica
exclusiva" pertencem a Unido. Essa forma de propriedade de tais recursos minerais adotada
pelo Brasil é a mesma que ocorre em quase todo mundo, exceto nos Estados Unidos, que é o
unico pais em que 0s recursos minerais do subsolo pertencem aos proprietarios das terras

onde tais recursos estdo situados.

Em tempo, é importante mencionar que recentemente, em 2010, foi dada nova

redacdo a lei de criacdo da ANP em seu art. 5°, disciplinando que:

[...] as atividades econdmicas de que trata o art. 4° desta Lei serdo reguladas
e fiscalizadas pela Unido e poderdo ser exercidas, mediante concess&o,
autorizacdo ou contratacdo sob o regime de partilha de produgdo, por
empresas constituidas sob as leis brasileiras, com sede e administracdo no
Pais (grifo nosso)."’

Com esta redacdo foi inserida uma nova espécie de contratacdo do Poder
Publico com terceiros: contratacdo sob o regime de partilha de producéo. Essa modalidade
foi inserida no sentido de atender, especialmente, as particularidades do pré-sal. Motivada
pelo vultoso potencial de explorar petréleo e gas na area do pré-sal e aliado a necessidade de

demarcaco criteriosa na exploracio dessa area, foi criada, em 2010, a Lei, de n®12.351.

19 Lein® 9.478, de 1997.
7 Redac#o dada pela Lei n° 12.351, de 2010.
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Em relagdo a producdo de petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos na 4rea do pré-sal, foi atribuida & Uni#o, por intermédio da Petrobras S/A,**como a
responsavel pela contratacdo. Com efeito, a Petrobras foi titulada na operacionalizacdo de
todos os blocos contratados sob esse regime, sendo-lhe assegurada participacdo minima no
caso de constituicdo de consorcio. Ainda sobre as inovagGes advindas com a recente lei do
petroleo, registra que a Unido, por intermédio de fundo especifico criado por lei, podera
participar dos investimentos nas atividades de exploracdo, avaliacdo, desenvolvimento e
producdo na area do pré-sal e em areas estratégicas, caso em que assumira 0S riSCoS

correspondentes a sua participagéo.

No que tange a partilha, consiste em um regime de exploracdo e producdo de
petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, no qual o contratado exerce, por
sua conta e risco, as atividades de exploragdo, avaliacdo, desenvolvimento e produgdo. Além
disso, ocorrendo descoberta comercial o contratado adquire o direito a apropriacdo do custo
em 6leo do volume da producdo correspondente aos royalties™ devidos, bem como parcela do

excedente em 6leo na proporcao, condicdes e prazos estabelecidos em contrato.

Ainda sobre o contratado, realca-se que a lei estatui a Petrobras S/A ou, quando
for o caso, o consércio por ela constituido com o vencedor da licitacdo para a exploracao e
producdo de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos em regime de
partilha de producdo. Portanto, observa-se que a ideia dessa nova figura, sob o regime de
partilha, é buscar maior atratividade e controle da exploracdo dessas riquezas e fazer com que

0s recursos obtidos sejam revertidos de maneira mais equanime para a sociedade brasileira.

Em prosseguimento as recentes mudancas ocorridas neste setor, neste ano,
2011, o Poder Executivo Federal no uso de suas competéncias que lhe sdo dadas pela
Constituicdo Federal editou a Medida Provisoria n° 532, de 2011, a qual deu énfase sobre
conceitos e defini¢bes sobre o que é biocombustiveis e 0 que caracteriza uma indudstria de

biocombustivel.

18 Petrobras S/A criada em 1953 por Getulio Vargas, é integrante da Administracdo Indireta sob a forma de
sociedade de economia mista.

19 Royalties, de acordo com Ferreira (2006), consistem em uma importancia cobrada pelo proprietario de uma
patente para permitir seu uso ou comercializacdo. Para o contexto, ora empregado, denota uma espécie de
compensacdo financeira devida aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6rgdos da
administracao direta da Unido, em funcéo da producéo de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos
fluidos sob o regime de partilha de produc&o.
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Longe de questionar se tal medida provisoria realmente foi elaborada para
atender um caso de extrema urgéncia e relevancia, é oportuno, contudo, descrever, de acordo
com Brasil (1988, art. 62), os casos em que o chefe do executivo federal, Presidente da

Republica, pode se valer desse dispositivo normativo atipico:

em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional (grifo nosso).

Tal medida provisoria realgou, entre outras, o conceito de biocombustivel, uma
energia renovavel advinda de biomassa, bem como o que consiste uma industria de
biocombustivel. Por distanciar do cerne deste estudo e por envolver outras questdes,
sobretudo de cunho até etimoldgicas sobre o que seria relevancia e urgéncia, ndo cabe, para

esta dissertacao discorrer sobre 0 arcabouco do subjetivismo politico-juridico.

Diante dessa breve ressalva, é possivel observar que a lei disciplinadora do
petréleo, repleta de emendas, dispbe também que, embora a propriedade dos depdsitos de
hidrocarbonetos pertenca ao Estado, efetivada a concessdo para exploracdo e producdo de
petréleo ou gas natural, em caso de éxito do concessionario, este passa a ser proprietario dos
bens extraidos, cabendo-lhe, também, os encargos e tributos incidentes. Como exemplo, pode-
se citar a empresa OGX Petréleo S/A que vem atuando, com descobertas de petréleo no solo
brasileiro, desde 2007.

E importante esclarecer que tais mudancas ocorridas nesse setor nio implicam
afirmar que o Estado deixou de ser produtor, uma vez que continua participando dessas
atividades através da Petrobras, porém, ele ndo é mais o Unico produtor e provedor do
mercado, tendo adquirido, também, um novo papel, o de Estado Regulador, o qual exerce essa
nova funcéo através da Agéncia Nacional do Petroleo (ANP). Sobre esta agéncia, no proximo
paragrafo serd descrita suas peculiaridades, finalidades, competéncia e também sobre sua
estrutura.

Agéncia Nacional do Petroleo, Gas e Biocombustiveis — ANP, é uma entidade
integrante da Administracdo Indireta com a finalidade de regular a industria do petrdleo, gas
natural, seus derivados e biocombustiveis. Assim, € uma entidade reguladora e fiscalizadora
das atividades que integram tais insumos energéticos.
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Sobre as peculiaridades desse setor € possivel observar a presenca de empresas
com grande participacdo de mercado, 0 que enseja a importancia dessa agéncia no sentido de
minimizar atitudes que desencadeiam falhas no mercado, ineficiéncia econémica, bem como
coibir acdes antiecondmicas por parte de grupos de interesse. Portanto, controles sobre precos,
qualidade, continuidade e universalizacdo de servicos sdo premissas béasicas a serem

inspecionadas pela entidade reguladora, ANP.

A par disso, quanto a natureza juridica ndo difere das outras j& descritas neste
estudo. Dessa forma, a ANP consiste em uma pessoa juridica de direito pablico sob a natureza
de autarquia especial. E vinculada, assim como a Aneel, ao Ministério de Minas e Energia; é
dirigida por um Diretor-Geral e quatro Diretores em regime de colegiado. Os diretores da
ANP sdo nomeados pelo Presidente da Republica, apds aprovacdo do Senado Federal, para

cumprir mandatos de quatro anos nao coincidentes, sendo permitida a reconducao.

E mister destacar que, tdo-somente neste ano, 2011, foi estatuido o dispositivo
da quarentena® para esta agéncia que atua em um setor altamente estratégico e representativo,
seja para economia como para a sociedade. Assim, s6 depois de mais de uma década da
criacdo da ANP que se instituiu esse instrumento importantissimo para assegurar a
imparcialidade, credibilidade e controle tanto na agéncia como também nos seus diversos

segmentos de atuacao.

Sobre a quarentena, embora ja mencionada, é importante registrar que este
instrumento ndo foi, em 2011, uma inovacgdo para o arranjo regulatério brasileiro. A lei que
criou a Aneel, em 1996, ja o previa. Assim, verifica-se que no que tange ao mimetismo do
arranjo brasileiro a ANP possuia, até entdo, um proprio, sui generes, ou seja, a Unica entre as
especies de agéncias que ndo vedava os seus dirigentes, apos o cumprimento dos mandatos,

de atuarem em empresas que eles proprios regulavam e fiscalizavam.

20 Quarentena na ANP consiste no periodo de doze meses, contados da data de sua exoneragdo, em que 0s
dirigentes ficam impedidos de prestar, direta ou indiretamente, qualquer tipo de servico a empresa integrante
das indistrias de petréleo, biocombustiveis ou de distribuicdo. Medida Proviséria n.° 532 de 2011. Disponivel
em: < www.planalto.gov.br/legislacao >. Acesso em: 23 de jul. 2011.
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No que tange a finalidade, ANP visa promover a regulacdo, a contratacdo e a
fiscalizacdo das atividades econémicas integrantes da industria de petroleo, gas natural e,
ainda, de biocombustiveis. Destaca-se que a lei instituidora dessa agéncia inicialmente nédo
abarcava competéncias de fiscalizacdo nos segmentos de gas e biocombustiveis. Estas foram

inseridas com a Lei n° 11.097, de 2005.

Acerca da competéncia dessa entidade reguladora, visa assegurar,
principalmente a regulacdo, contratacdo e fiscalizacdo das atividades econémicas integrantes
da induastria de petréleo, gas natural e biocombustiveis. A grande maioria de suas funcgdes e
atribuicbes concentra-se em atividades de fiscalizacdo do setor que atua, no sentido de
estabelecer regras para o desenvolvimento e atuacdo desse setor - regulacdo, além de fomentar

pesquisas nas areas de tecnologia, exploracao, producdo, transporte e refino.

Ressalta-se que as atribui¢cbes de planejamento da politica brasileira para o
setor de petréleo ndo cabe a ANP. A Lei do Petr6leo reservou essas atribuicdes a outro 6rgédo
colegiado, o Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE), vinculado diretamente a

Presidéncia da Republica e presidido pelo Ministro de Estado de Minas e Energia.

Assim, de acordo com a nova redagdo dada em 2011, compete ao CNPE,
estabelecer, entre outras, diretrizes para a importacdo e exportacdo com intento de atender as
necessidades de consumo interno de petrdleo e seus derivados, biocombustiveis, gas natural e
condensado. Além disso, incumbe a esse colegiado assegurar 0 adequado funcionamento do
Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis e o cumprimento do Plano Anual de Estoques

Estratégicos de Combustiveis.

Apesar de ndo elaborar diretamente, compete a ANP implementar, em sua
esfera de atribuigdes, a politica nacional de petroleo, gas natural e biocombustiveis contida na
politica energética nacional, a fim de garantir o suprimento desses bens e servigos em todo o
territorio nacional. Igualmente, é de sua incumbéncia velar pela protecdo dos interesses dos
consumidores quanto a pre¢o, qualidade e oferta dos produtos bem como orientar os agentes

do mercado no senso de prevenir condutas deletérias.
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Diante do exposto, a justificativa da regulacdo neste setor de infraestrutura é de
preservar o interesse nacional, estimular a livre concorréncia e a apropriagdo justa dos
beneficios auferidos pelos agentes econémicos envolvidos bem como pela sociedade,

consumidores e usuarios de bens e servicos desse setor.

In fine, neste topico, no sentido de contextualizar e fundamentar os objetivos
desta dissertacdo, foram explorados aspectos conceituais da regulacdo econémica brasileira.
Ademais, diante da demarcacdo desta pesquisa, buscou-se registrar, sem extenuacdo do
assunto, peculiaridades dignas de destaque sobre as Agéncias Reguladoras de Estado bem
COMo 0S seus respectivos setores de atuacdo. Isto posto, no proximo topico adentrar-se-a no

atrativo ambiente do controle na Administracdo Publica brasileira.
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2.3 CONTROLE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

“A natureza humana leva o detentor de poder, invariavelmente, a exercé-lo
até onde encontre limite. Ndo o encontrando, a tendéncia é o uso abusivo
desse poder” (CHAVES, 2009, p. 13).

O presente tdpico voltar-se-a aos aspectos do controle externo com énfase no
exercido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU). Contudo, antes de aprofundar sobre o
controle externo do TCU, nas préximas linhas serdo descritas, longe de extenuar o assunto,
aspectos basilares sobre o controle na Administracio Piblica.?

2.3.1 Caracteristicas Gerais

De acordo com a abrangéncia aduzida pelo vocabulo controle entende-se
necessario defini-lo em conformidade com a demarcacéo desta dissertacdo, ou seja, 0 controle
realizado no dmbito da administracdo publica. Assim, de acordo com Meirelles (1993), o
controle, no campo da administracdo publica, pode ser conceituado como a faculdade de
vigilancia, orientacdo e correcdo que um 6rgao ou Poder exerce sobre as atividades funcionais
de outro.

Para Guerra (2003, p. 23), o controle da administracdo publica:

é a possibilidade de verificacdo, inspecdo, exame, pela propria
Administracdo, por outros poderes ou poder qualquer cidadao, da efetiva
correcdo da conduta gerencial de um poder, 6rgdo ou autoridade, no escopo
de garantir atuacdo conforme os modelos desejados e anteriormente
planejados, gerando uma aferi¢do sistematica.

Sendo uma das fung@es classicas da administracdo, o controle corresponde a
atividade de verificar uma ocorréncia, realidade, e de compara-la a um determinado padréo ou
parametro (CHAVES, 2009). Nesse rumo, o controle visa, também, avaliar a gestdo do
administrador sobre diversos enfoques pré-estabelecidos.

2! para o presente estudo a Administragdo PUblica compreende o conjunto de 6rgdos, entidades e pessoas
juridicas que exercem fungdo meramente administrativa. Assim, como delineamento e alcance teérico, adota-
se 0 posicionamento de administragdo publica em sentido estrito, ou seja, compreendendo tdo-somente as
fungdes administrativas (ALEXANDRINO, 2008).
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Destaca-se que o controle abrange desde atividade-meio a atividade-fim.
Enquanto aquele consiste em atividades acessorias, de suporte, sendo um conjunto de
procedimentos e operacdes que auxiliam a finalidade e o desempenho de atribuigdes
especificas relacionadas a eficécia, este, por outro lado, resulta na acumulacdo de meios que
destinam ao objetivo final, para cuja obtengdo se faz necessario que as demais atividades
convirjam para tanto. Assim, este Gltimo é voltado a métodos e procedimentos utilizados pelo

administrador como a legalidade, legitimidade e conformidade.?

Os enfoques, sejam nos meios ou nas atividades finalisticas, ndo s&o
impermeéaveis entre si. Destarte, é possivel coadunar-se diversos enfoques de acordo com 0s
parametros e objetivos estabelecidos. Ademais, outro aspecto relevante do controle é o seu
carater, a priori, amostral. Diante da abrangéncia da maquina administrativa e por questdes
relacionadas a limitagdo de recursos, a atividade de controle, em regra, é orientada pela
selecdo amostral dos dados.

A atividade de controle pode ser resumida em um processo, sendo assim

ciclico e composto de fases. De acordo com Chaves (2009), destacam-se as seguintes etapas:

> estabelecimento de objetivos ou padrdes de desempenho: consiste em estabelecer
padrdes e critérios frente ao desempenho desejado;

» avaliacdo ou mensuracdo do desempenho atual: é a observacdo do desempenho, pois
para controlar um desempenho, deve-se pelo menos conhecer algo a respeito dele;

» comparacdo do desempenho atual com os objetivos ou padrbes estabelecidos: é
determinar os limites dentro dos quais as variacOes, erros ou desvios podem ser
aceitos como normais ou desejaveis; e

> acles corretivas: € a tomada de agdo corretiva para corrigir possiveis desvios ou
anormalidades.

Em face do exposto, pode-se sintetizar controle como uma forma de comparar
informagdes, atividades e procedimentos com parametros previamente estabelecidos. Feito

iSS0, a seguir serd exposto classifica¢des do controle.

22 Conformidade é o enfoque utilizado quando se pretende verificar se a gestdo do administrador cumpriu todas
as normas as quais deveriam se submeter (CHAVES, 2009).
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2.3.2 Classificacdes do Controle

Neste tdpico, com intuito de contextualizar alguns conceitos e definicdes da
funcdo controle utilizadas na administracdo publica, serdo apresentadas classificacbes do
controle dos atos administrativos®® nos aspectos relacionados & origem, a0 momento que é
exercido, ao conteudo que é controlado e, por fim, quanto a existéncia de hierarquia.

2.3.2.1 Quanto a Origem

O controle quanto a origem no contexto da administracdo publica pode ser
dividido em interno e externo. O primeiro € exercido dentro do &mbito da propria estrutura a
qual pertence o Orgdo que sera controlado, ou seja, tanto o 6rgdo controlado como o

controlador pertencem a mesma estrutura.

Em relacdo ao controle interno, é possivel observar disposicdes gerais de

acordo com Brasil (1988) em seu art. 74, o qual dispde que:

0s Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema
de controle interno com a finalidade de:

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execu¢do dos
programas de governo e dos orgamentos da Unido;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto & eficacia e eficiéncia, da
gestdo orcamentéria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administragao
federal, bem como da aplicacéo de recursos publicos por entidades de direito privado;
Il - exercer o controle das operacdes de crédito, avais e garantias, bem como dos
direitos e haveres da Unido; e

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.

8§ 1° - Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer
irregularidade ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Uniéo, sob
pena de responsabilidade solidéaria.

§ 2° - Qualquer cidadao, partido politico, associagdo ou sindicato é parte legitima para,
na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de
Contas da Unido.

Assim, as trés esferas da Administracdo Direta e as entidades da Administracao
Indireta mantém oOrgaos com a finalidade precipua de controlar seus proprios atos. Na esfera
federal, o controle interno do Poder Executivo ¢é exercido pela Secretaria Federal de Controle,
orgado que contempla a Controladoria Geral da Unido.

2 Ato administrativo pode ser conceituado como toda manifestagdo unilateral de vontade da administracéo
publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim direto adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos, ou impor obrigacdes aos administrados ou a si prépria (DI PIETRO, 2002).
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Nesse sentido, sintetiza-se controle interno sendo um conjunto integrado de
métodos e procedimentos com vista a assegurar a salvaguarda dos ativos e a eficacia
operacional. Dessa forma, o controle interno busca verificar, entre outros aspectos, a
legalidade, a legitimidade, a economicidade bem como aspectos operacionais.

Por outro lado, o segundo, denominado de externo, refere-se ao controle
realizado por um 6rgdo externo especializado, que ndo pertence aquela estrutura, ou seja, 0
Orgdo que exerce o controle ndo pertence a estrutura do 6rgdo que recebe o controle. Por
exemplo, citam-se as inspe¢fes do TCU em ministérios.

De acordo com Di Pietro (2002), denomina-se controle externo o controle da
Administracdo Direta sobre a Indireta ou de um Poder sobre outro. Assim, uma decisdo
judicial anulando um ato do Poder Executivo inclui como ilustracdo desse controle.
Igualmente, quando a Camara dos Deputados efetua a tomada de contas do Presidente da
Republica, pelo fato do presidente nao ter cumprido o prazo estabelecido, configura também
um exemplo de controle externo, conforme dispde o art. 49, 1X, e 51, 11, da Constituig&o.

De forma pragmatica, em resumo o interno, no ambito Federal, é exercido
atualmente pela Controladoria Geral da Unido (CGU). Ja o externo é exercido, no nivel
Federal, pelo Congresso Nacional auxiliado pelo TCU.

2.3.2.2 Quanto ao Momento que é Exercido

No que tange a0 momento que é exercido, o controle pode ser classificado
como prévio, concomitante e posterior. O controle prévio, conhecido também como
preventivo, consiste naquele exercido antes que seja praticado qualquer tipo de ato. Ja o
concomitante € realizado no decorrer da atuacdo da administracdo publica, ou seja, € exercido
simultaneamente enquanto estd ocorrendo alguma atividade. Por fim, o controle posterior,
conhecido como subsequente ou corretivo, ocorre apds a constituicdo de um ato ou atividade.

O controle realizado pelos tribunais de contas sdo, no mais das vezes, controles
posteriores. Todavia é oportuno realgar que, embora seja usual utilizar a defini¢do de controle
posterior como controle corretivo, nem sempre o controle posterior se restringe a corrigir
algum defeito. Como exemplo, o controle posterior pode simplesmente confirmar a
regularidade de algum ato praticado.
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Conquanto tenha um carater, ao menos subjacente, de coercao, de poder ou até
mesmo de punicdo, para o contexto da administracdo publica nem sempre tal fisionomia
prevalece. Assim, sustenta-se que o controle deve ser entendido, sobretudo, como um
instrumento de aprimoramento administrativo. Entretanto, seria ingenuidade afirmar que ndo
se reveste de aspectos de restricdo, coercdo e punigdo. Apesar disso, ndo sdo estas suas
finalidades, e sim instrumentos-meios que concorrem no sentido de alcangar um determinado

objetivo.

2.3.2.3 Quanto ao Contetdo Controlado

Em relacdo ao conteddo que é controlado, ou seja, o aspecto material, no
ambito administrativo, o controle pode ser relacionado & legalidade ou a0 mérito.?* De acordo
com o caput do art. 37 da Constituicdo de 1988, a legalidade administrativa é inserida como
principio fundamental. Por consequéncia, a administracdo publica s6 pode atuar quando
houver lei ou ato normativo que autorize, pois, encontra-se vinculada aos ditames legais para

exercer suas atividades.

Dessa forma, o controle quanto a legalidade visa analisar se os atos praticados
pela administracdo publica estdo conforme dispde o ordenamento legal, ou seja, verifica se o
ato estd em consonancia com o0s preceitos normativos em vigor. Noutro ponto, a
administracdo publica em determinadas condi¢cdes possui certa discricionariedade de atuacao;
Porém, continua obrigada a obedecer aos limites impostos pelas normas. Convém sublinhar
gue o vocabulo manifestado por discricionario ndo pode ser confundido com arbitrario. Sdo

palavras etimologicamente distintas, por conseguinte, diferentes para este estudo.

Esta discricionariedade relativa € denominada de meérito administrativo. Dessa
forma, o controle sobre o mérito objetiva analisar a atuacdo da administracdo nos aspectos

relacionados a oportunidade e a conveniéncia do ato controlado.

24 Mérito administrativo, segundo Knoplock (2008, p. 303) “significa a possibilidade de a Administragio avaliar
se deve ou nao, quando e de que forma, editar atos discricionarios conforme critérios de oportunidade e
conveniéncia, escolhendo o seu objeto e julgando os motivos para sua edi¢éo.”
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2.3.2.4 Quanto a Existéncia de Hierarquia

Quanto a existéncia ou ndo de relagdo hierarquica entre o 6rgdo controlado e o
6rgdo controlador, o controle € classificado em duas espécies, quais sdo: hierarquico e
finalistico. O primeiro decorre do poder hierarquico, em que, dentro da mesma estrutura
hierarquica, os 6rgdos superiores tém competéncia para controlar, fiscalizar e acompanhar os
atos praticados por seus subordinados (KNOPLOCK, 2008).

No que tange as funcBes administrativas, o controle hierarquico se faz presente
em todos os poderes: Executivo, Judiciario e Legislativo. Todavia, de acordo com a
independéncia que os poderes tém assegurada pela Constituicdo Federal, ndo existe controle
hierarquico entre poderes distintos. Assim, como exemplo, ndo h& controle hierarquico entre

um 6rgdo pertencente a estrutura do Poder Legislativo sobre um 6rgao do Executivo.

Por outro lado, o segundo, denominado de finalistico, refere-se ao controle
realizado pela Administracdo Direta sobre a Administracdo Indireta, de forma excepcional e
limitada, para garantir que as entidades da Administracdo Indireta, autbnomas em relacdo a
Administracdo Direta, ndo se apartem de suas missdes institucionais. Como esse controle é,
em principio, realizado sobre a entidade pelo o qual o esta vinculada, recebe, no nivel federal,

0 nome de supervisdo ministerial. %

Diante dessa breve explanacdo sobre caracteristicas e classificacbes do controle
na administracdo puablica, no proximo tdpico sera descrito a respeito do controle externo

brasileiro.

% A Supervisdo ministerial esta prevista no Decreto-Lei n® 200, de 1967 e pode ser definida como: “o poder que
assiste a Administragdo Central de influir sobre elas [as Autarquias] com o propdsito de conforma-las ao
cumprimento dos objetivos publicos em vista dos quais foram criadas, harmonizando-as com a atuagdo global
do Estado” (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 149).
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24 CONTROLE EXTERNO BRASILEIRO

Entre as varias incertezas que a Administragdo Publica brasileira abarca, €
possivel dar ciéncia da inquestionavel importancia do controle para que esta
continue, ao menos, navegando, seja remando ou catalisando (fonte propria).

No Brasil, o controle externo esta inserido no ambito do Poder Legislativo;
no nivel Federal é exercido pelo Congresso Nacional auxiliado pelo Tribunal de Contas da
Unido (TCU). Assim, de acordo com Brasil (1988, art. 71), dispde que: “o controle externo,
a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Unido.”

Nesse entrecho, nota-se que o controle externo brasileiro é privativo do Poder
Legislativo e, no ambito Federal, é exercido por meio do Congresso Nacional sendo

auxiliado pelo TCU.

Contudo, destaca-se que os tribunais de contas ndo estdo subordinados ao
Legislativo. Assim, 0 TCU, dotado, inclusive, de independéncia administrativa e financeira,
embora 6rgdo administrativo que possui vinculo com o Poder Legislativo Federal, nédo
pertence a estrutura desse poder e, por conseguinte, ndo se mostra subordinado ao
Congresso Nacional.

Em relacdo a funcdo primordial dos tribunais de contas, consistem em servir
de instancia de julgamento administrativo dos atos de administracdo do ente federado e de

gestdo dos recursos publicos praticados pelos trés poderes e 0 Ministério Publico.

No entanto, embora denominados de tribunais, ndo exercem jurisdicdo, ou
seja, ndo dizem o direito aplicavel ao caso concreto definitivo. Assim, suas decisdes nao

fazem coisa julgada em sentido proprio. Logo € possivel recorrer ao judiciario de uma

decisdo proferida pelos tribunais de contas. Ademais, cumpre frisar que tribunais de contas

julgam contas e ndo pessoas.
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2.4.1 O Controle Externo Realizado pelo TCU

No topico precedente abordou-se genericamente o controle externo brasileiro.
Dessa forma, adiante serd descrito especificamente sobre o controle externo realizado pelo

Tribunal de Contas da Unido.

De antemdo, € mister conhecer as feicbes do TCU no sentido de apresentar
suas principais particularidades e atribuicdes. Dito isso, sua génese deu-se em novembro de
1890 por iniciativa de Ruy Barbosa, ministro naquela época, norteado pelos principios da
autonomia, fiscalizacdo, vigilancia, e julgamento, pautado, sobretudo, na ética. Em sequéncia,
em 1891 o TCU foi definitivamente categorizado como instituicdo constitucional. Tal fato
decorreu com o advento da primeira Constituicdo republicana brasileira. Desde entdo, as

competéncias dessa Corte de Contas tém assentadas no texto constitucional.

Dessa forma, constitui 6rgdo da Administracdo Direta desprovido de
personalidade juridica apresentando caracteristica institucional que impede de ser enquadrado
no tradicional sistema de triparticdo dos Poderes (CHAVES, 2009). Com fisionomia sui
generes, ressalta-se que na vigente Constituicdo ndo ha nenhuma mencdo que o TCU esta
subordinado ao Legislativo ou incluso neste. Ainda nesse ponto, de acordo com Chaves
(2009, p. 95) sustenta que: °

[...] qualquer sistema ou classificagdo, quando rigidamente
considerado, estd inexoravelmente fadado a ser desafiado pelas
particularidades do mundo real.

Todavia, conguanto seja um oOrgdo auténomo e independente, para fins
orcamentarios esta atrelado ao Poder Legislativo. Logo, o TCU ndo possui autonomia

orcamentaria. Assim, a titulo de ilustracdo, segue 0 seu organograma:

26 De forma assemelhada, Alketa Peci sustenta criticas ao modelo tripartite na seara regulatéria: “[...] as
agéncias reguladoras sdo exemplos vivo da inconcretude do ideal da divisdo politico-administrativa e nascem
como consequéncia das falhas do sistema tripartite dos poderes governamentais.” (PECI, 2007, p. 79). Na
mesma posi¢do, Aragdo (2003, p. 371) defende que “se retirarmos o carater dogmatico e sacramental
impingido ao principio da separacéo dos poderes, ele podera, sem perder a vitalidade, ser colocado em seus
devidos termos, que o configuram como mera divisdo das atribuicbes do Estado entre 6rgdos distintos,
ensejando uma salutar divisdo do trabalho e um empecilho &, geralmente perigosa, concentracdo das fungdes
estatais.”
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Figura — 3 Organograma do Tribunal de Contas da Unié&o.
Fonte: Disponivel em: < www.portal2.tcu.gov.br/portal >. Acesso em 26 jun. 2011.

N&o obstante pertencer ao aparato estrutural do Estado, foi com a Constituicdo
de 1988 que o este tribunal secular ampliou significativamente suas competéncias e
jurisdicdes ao exercer, em auxilio ao Congresso Nacional, fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da Administracdo Direta e

Indireta nos aspectos relacionados a legalidade, a legitimidade e a economicidade.

Além disso, o TCU é um orgdo administrativo especial, de estatura
constitucional com funcdes judicantes que ndo se confundem com as funcbes judiciais.
Portanto, os membros do TCU ndo sdo juizes togados e a sua jurisdigdo recai sobre

administradores e gestores responsaveis por recursos da administracao publica.

Nota-se que o controle externo exercido pelos tribunais de contas foi
consideravelmente ampliado pela atual Constituicdo, compreendendo fungdes de fiscalizagdo
financeira, consulta, informacdo, julgamento, sancionatoria, corretiva e de ouvidoria,

sintetizadas na tabela a seguir:
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Tabela 2 - Fungdes dos Tribunais de Contas.

FUNCAO

DESCRICAO

Fiscalizadora

Abrange a realizacdo de auditorias, acompanhamento de programas governamentais,
apuracgdo da legalidade dos atos sujeitos a registros, fiscalizacdo de recursos repassados
pela Unido e ainda a fiscaliza¢do das dentincias de receitas e de contrato em geral.

Consultiva

Exercida mediante a elaboragdo de pareceres individualizados referente as contas
anuais dos chefes do Poder Executivo bem como em consultas formuladas por
autoridades sujeitas a jurisdicdo do Tribunal acerca de duvidas na aplicacdo de
dispositivos legais e regulamentares sobre matéria de competéncia do drgéo.

Informativa

E a prestagio de informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional a respeito de
fiscalizacdo exercida pelo Tribunal ou de resultados de inspe¢des e auditorias.

Judicante

O TCU julga as contas dos administradores publicos e demais responsaveis por
montantes em moeda, bens e valores pablicos da administragdo direta e indireta;
incluem-se nessa funcdo quando o referido tribunal pronuncia-se conclusivamente
sobre indicios de execugdo de despesas autorizadas.

Sancionatéria

Aplicacdo aos responsaveis, nos casos de ilegalidade de despesa ou irregularidade de
contas, as sangdes previstas na Lei Organica do TCU, como multas, afastamento do
cargo, responsabilizacdo pessoal dos envolvidos, dentre outras.

Corretiva

Ao constatar ilegalidade, o TCU fixa prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei. Se ndo atendido, determina a
sustacdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao
Senado Federal, que solicitardo as medidas cabiveis no prazo de 90 dias.

Ouvidoria

Recebimento de denuncia de irregularidades ou ilegalidades feita pelos responséveis
pelo controle interno ou por qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou
sindicato.

Fonte: adaptado,

Borges, 2004, p. 21.

Cabe destacar que embora o dispositivo descreva o termo julgar, inciso Il do

art.71 da Constituicdo, ndo se trata de fungdo jurisdicional, porquanto, o0 TCU apenas examina

as contas tecnicamente. Dessa forma, o julgamento das contas € uma questdo preliminar, que

antecede o julgamento do responsavel pelo Poder Judiciario.

Nesse rumo, compete ao TCU assegurar que o dinheiro e os demais recursos

publicos colocados a disposicdo dos gestores sejam utilizados de forma adequada e com

resultados efetivos, ou seja, cumpre a funcdo de guardido do erario. J& os administradores

publicos tém a obrigatoriedade de responder a sociedade e ao Congresso Nacional sobre como

os recursos que Ihes foram confiados estdo se traduzindo em acfes norteadas pelas politicas

publicas.
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No sentido de contribuir para sua atuacdo imparcial, além das atribuigdes
previstas na Constitui¢do, véarias outras tém sido conferidas ao TCU. Destacam-se, entre elas,
atribuicbes conferidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), Lei de LicitacGes e
Contratos, Lei Organica do TCU e, anualmente, pela Lei de Diretrizes Orcamentarias.
Ademais, 0 Congresso Nacional possui a faculdade de editar, também, decretos legislativos

com demandas especificas de fiscalizacdo ao TCU.

Diante do exposto a respeito das particularidades do TCU, porvir sera descrito
a respeito das Entidades Fiscalizadoras Superioras (EFS), sobre normas internacionais que
sustentam a atuacdo do controle externo, bem como a posicdo do TCU frente tais normas.

Adiante-se que o TCU ¢é a Entidade Fiscalizadora Superior brasileira. Assim, entende-se

prudente descrever informacdes basilares sobre essa titulacdo — EFS, bem como as normas

internacionais que o TCU tem adotado.
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2.4.2 TCU e as Entidades Fiscalizadoras Superiores - EFS

De acordo com Gomes, M (2003), as Entidades de Fiscalizagdo Superiores
consistem em 6rgédos publicos responsaveis pelo controle externo de burocracias do setor
publico com reconhecimento em ambito internacional. O TCU, o National Audit Office

(NAO), briténico, e a Cour des Comptes, francés, sdo exemplos dessa espécie de instituigéo.

As Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS) sdo instituicbes de Estado
responsaveis por executar a auditoria governamental. No Brasil esse papel é exercido pelo
TCU. Essas instituicdes verificam, entre outras, demonstracfes financeiras, a obediéncia as
normas, regulamentos e buscam salvaguardar ativos de fraudes e desvios de recursos no

setor publico.

As EFS visam executar auditorias de conformidade e de desempenho em
organizacOes publicas, de modo a realizar efetivamente o exame das contas de Governo.
Para tanto, faz-se necesséario possuir uma grau elevado de iniciativa e autonomia para
garantir a independéncia no préprio contexto de atuacdo. Assim, a independéncia das EFS

envolve:

* Independéncia em relacdo as instituicbes. De acordo com as normas
internacionais, a criacdo de EFS e o nivel de independéncia devem estar

presentes e registrados na Constituicéo;

= Autonomia dos membros e dos quadros das EFS. Nesse ponto os membros
devem possuir garantias estatuidas pela prépria Constituicdo com a finalidade de
neutralizar pressbes por parte das entidades controladas, aléem de ndo estarem

subordinados a essas; e

= Por fim, para ndo se sujeitarem a aprisionamentos orcamentarios se faz,

portanto, ter fontes de receitas proprias.
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Outro aspecto relevante para este estudo € a respeito das competéncias que as
EFS devem possuir para executar suas atividades de fiscalizacdo e controle. Assim, conforme
as normas internacionais, cujo Brasil acolhe, descrevem que as competéncias das EFS
relacionadas ao controle devem estar taxativamente presente na Constituicdo podendo ser

reguladas por lei.

Aqui cabe uma ressalva, pois convém ressaltar que as normas internacionais
prescrevem que 0s paises membros detenham a prerrogativa de regulamentar suas atuagdes

por lei, sem, no entanto, ampliar ou reduzi-las, mas adapta-las. Nesse ponto, ao se referir

sobre lei, entende-se esta em sentido amplo, ou seja, atos normativos devidamente aceitos

pelos ordenamentos de cada pais.

2.4.3 Normas Internacionaise o TCU

Em relacdo as normas internacionais que disciplinam preceitos gerais acerca do
papel das Entidades Fiscalizadoras Superiores que, conforme ja descrito, no caso brasileiro é
exercido pelo TCU, sobressai a seguinte norma: Intosai - International Organization of
Supreme Audit Institutions.?” A Intosai é uma organizacéo apolitica, autbnoma e independente
fundada em 1953. De acordo com Ferreira (2009), a Intosai visa reunir e disseminar melhores
préaticas das atividades de controle por meio do intercdmbio de diversos paises membros
sendo atualmente mais de 180 paises que aderem a tais diretrizes. O Brasil, por meio do TCU,

€ membro dessa organizacéo.

Logo, a Intosai, além de estabelecer boas praticas para EFS, igualmente busca
aprimorar o trabalho dos executores de auditorias. Com isso, a Intosai elabora normas visando
proporcionar uma estrutura para o estabelecimento de préaticas e procedimentos a serem
seqguidos na realizacdo de auditorias respeitando as especificidades institucionais, legais e

circunstanciais de cada Entidade Fiscalizadora Superiora.

27 Livre tradugo: Organizagao Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores.
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Como forma de ilustracdo, segue quadro com os postulados basicos prescritos

pela Intosai:

NORMAS DE AUDITORIA DA INTOSAI

POSTULADOS BASICOS

+ OBSERVANCIA DAS NORMAS - CONSISTENCIA DAS NORMAS
* JULGAMENTO IMPARCIAL » CONTROLES INTERNOS

+ ACCOUNTABILITY PUBLICA - ACESS0 AOS DADOS

- RESPONSAEBILIDADE GERENCIAL - ATIVIDADES AUDITADAS

+ PROMULGAGAO DAS NORMAS - CONFLITO DE INTERESSES

+ APERFEIGOAMENTO DAS TECNICAS

| i ]
" v v

NORMAS GERAIS E NORMAS DE NORMAS DE
DE SIGNIFICADO CAMPO RELATORIO
ETICO

Figura — 4 Normas de Auditoria da Intosai.
Fonte: Adaptado de Intosai. Disponivel em: < www.intosai.org >. Acesso em: 22 jul. 2011.

Em face do exposto, buscou explorar neste topico conceitos a respeito das
Entidades de Fiscalizacdo Superiores -EFS - e sobre normas internacionais que alcangam o
controle externo brasileiro. Observou-se que o TCU, a EFS brasileira, tem acolhido tais
normas. Adianta-se que tais informacGes serdo elementares para consubstanciar apontamentos

para esta pesquisa.

Frente ao objetivo desta pesquisa, que busca contribuir para a melhoria do
controle sobre o ambiente regulatorio, sobretudo a respeito da atuacdo do TCU sobre o
desempenho das Agencias Reguladoras de Estado, a seguir serd descrito sobre a fiscalizacdo

contabil, econdmica e orgcamentaria brasileira, a qual tem estreita relacdo com este estudo.
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25  FISCALIZACAO CONTABIL, ECONOMICA E ORCAMENTARIA

Sabe-se que uma das funcgdes precipuas do TCU é exercer fiscalizacGes, as
quais sdo realizadas predominantemente por meio de auditorias e inspecfes. Nos aspectos
técnicos e fiscalizatorios exercido pelo TCU, torna-se relevante verificar o que o inciso IV do

art. 71 da Constituicdo Federal determina. Nesses termos, dispde que:

0 TCU realize, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de comissdo técnica ou de inquérito, auditorias e inspecdes de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial nos
orgdos e entidades da administracdo Direta e Indireta, incluidas as fundacdes
e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal.

Assim, o proposito da fiscalizacdo contabil, econémica, orcamentaria,
operacional e patrimonial dos Entes da administracdo publica é, com base nas dimensdes da
legalidade, legitimidade e economicidade, avaliar os atos dos gestores e responsaveis por bens

e valores publicos.

A fiscalizacdo com o fulcro na legalidade ostenta verificar se 0s atos de gestao
estdo de acordo com o ordenamento legal, ou seja, consiste em examinar se 0 ato ou fato in
concreto estd compativel materialmente com o que foi previamente estabelecido. Nesse ponto,
frisa-se que o conceito de legalidade abarca, além das leis em sentido estrito, outros
instrumentos normativos como decretos, medida provisoria, portarias, instru¢fes normativas,

entre outros aceitos pelo ordenamento legal.

Sobre a questdo da legitimidade, a qual sustenta preceitos fenomenologicos do

ser e do dever ser, trata-se do dever mais do que legal, ou seja, agrega o aspecto moral de

comportamento, esculpindo os atos de gestdo com padrdes e caracteristicas eivadas do senso
do bem comum (SOUZA, 2004).

Nesse sentido, as fiscalizagBes voltadas para a legalidade e legitimidade tém
como parametro as leis e os regulamentos. Suas conclusGes ddao ao TCU insumos essenciais
para fundamentar suas determinacdes aos gestores, além de subsidiar a aplicacdo de sancbes

em caso de infringéncia do ordenamento juridico.
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J& as fiscalizages de natureza operacional tém como objetivo, além de definir
padrdes de desempenho, avaliar os resultados da gestdo a luz de parametros de eficiéncia,
eficacia e economicidade. As conclusdes dessa modalidade de fiscalizacdo ddo origem a

recomendacdes e determinaces, as quais sdo encaminhadas ao 6rgdo ou entidade fiscalizada.

Sobre a perspectiva voltada a economicidade, visa identificar, mensurar e
avaliar os atos e atividades administrativas rotineiras no sentido de maximizar os beneficios
advindos de recursos publicos e minimizar os gastos. Com efeito, o gestor deve seguir, de
acordo com os recursos disponiveis, a op¢ao mais vantajosa para a administracdo publica. Em
outras palavras, o conceito de economicidade é abrangente e contempla além da economia dos
meios, ou seja, fazer mais com menos, aspectos relacionados a eficiéncia, eficacia e a

efetividade.

Como forma de ilustracdo, a frente as dimens@es que a fiscalizagdo voltada ao

desempenho alcangam:

Dimensdes de Desempenho (4 E’'s)

Efetividade

Economicidade

Compromisso Insumo Agéo [ Produgédo Produto Resultado
(objetivos (recursos (acgbes (bens e servigos (objetivos

definidos) alocados) desenvolvidas providos) atingidos)

Eficiéncia

Eficacia

Figura— 5 Dimens@es de Desempenho (4 E’s).
Fonte: Aragdo, M. 2010, p. 13.

Em conformidade com a Figura 5, cumpre reforgar alguns conceitos sobre tais
dimensGes de desempenho. Assim, a eficiéncia pode ser definida como a relacdo entre os
produtos, que podem ser bens ou servigos, gerados por uma atividade e os custos dos insumos
empregados para produzi-los em determinado prazo mantidos os mesmos padrbes e
caracteristicas. Essa dimensdo relaciona-se com o conceito de economicidades e avalia 0

esforco do processo de transformacéo de insumos em produtos.
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Ja a eficacia estd relacionada com o grau de alcance das metas, antes
programadas, de bens ou servi¢os. Logo, ndo importa 0 custo, mas sim a mensuracdo da
varidvel meta. Portanto, o que é analisado é em que medida as metas estipuladas foram

atingidas independentemente dos dispéndios envolvidos.

Noutro aspecto, a efetividade diz respeito ao alcance dos resultados
pretendidos. Reflete a relagdo entre os resultados de uma intervencdo ou de um programa e
seus impactos em uma determinada area ou populacdo. Nesta dimenséo, a primazia concentra-
se no impacto gerado, pois busca aferir mudancas no contexto delineado em decorréncia das

intervencdes realizadas.

Por fim, € imperioso sublinhar que as dimensdes de desempenho ndo sdo
estangues nem impermeaveis entre si. Por conseguinte, o rol é exemplificativo, o que permite
gue outros aspectos possam ser, também, analisados. Desta feita, aspectos como geracdo de
valor publico,”® qualidade e adequacdo dos servicos prestados, justica na distribuicdo dos
servicos e dos seus custos econdmicos podem ser tratados igualmente nas dimensdes de
desempenho. Com isso, é possivel observar dimensdes que ostentam convergir
direcionamentos no intuito de primar pela accountability® e, com isso, aprimorar o

desempenho publico.

%8 Agregar valor refere-se a produzir novos conhecimentos e perspectivas sobre o objeto de auditoria (ISSAI
3000/3.2, 2004).

2 Accountability, para este estudo, expressa tanto a responsabilidade subjetiva - compromisso pessoal e
permanente do administrador com a transparéncia da gestdo, quanto a responsabilidade objetiva — o dever
perante terceiros de prestar contas de seus atos. Esse Ultimo aspecto de responsabilizacdo, o dever do gestor
pUblico perante terceiros e ao 6rgdo controlador, é conhecido na legislagdo brasileira como prestacdo de
contas (BRASIL, 1988).
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2.6 INSTRUMENTOS DE CONTROLE

Este topico busca reunir, com amparo em normas e regulamentos, os principais
meios que TCU detém para efetivar suas atividades de controle e fiscalizacdo na

Administracdo Publica brasileira.

Dessa forma, para o desempenho das atividades de controle o TCU dispde de
ferramentas que contribuem para o alcance dos seus trabalhos e objetivos. Dentre tais,
elencam-se o0s instrumentos de controle que sdo, em linhas curtas, o conjunto de
procedimentos e técnicas utilizadas pelos 6rgdos de controle. Sdo exemplos de instrumentos

de controle as auditorias, inspecdes, acompanhamentos e levantamento.

Para assegurar melhores praticas o TCU tem direcionado esforcos em
desenvolver padrdes e normas técnicas apropriadas em consonancia com padrdes
reconhecidos internacionalmente, como exemplo as normas internacionais de auditoria das
Entidades de Fiscalizacdo Superior (ISSAI),* da Organizacdo Internacional de Entidades

Fiscalizadoras Superiores, Intosai.

Tais normas de auditoria do Tribunal de Contas da Unido tém sido
desenvolvidas em conformidade com o arcabougo normativo que este tribunal permeia.
Assim, além da Constituicdo Federal, destacam-se: Lei Organica, Regimento Interno, Cddigo
de Etica dos Servidores do TCU, resolugdes e instru¢des normativas do TCU. O objetivo
desses normativos € promover maior credibilidade e qualidade as auditorias bem como
salvaguardar a responsabilidade dos auditores quando executarem seus trabalhos. Ademais,
contribui para uniformizagdo dos trabalhos de auditoria com intuito de atender as crescentes

demandas dessa area.

Para este estudo, dado a abrangéncia dos instrumentos de controle disponiveis

e a demarcacao desta dissertacdo, dar-se-a énfase as auditorias e inspe¢oes.

%0 ISSA, are issued by the International Organization of Supreme Audit Institutions, Intosai. Disponivel em:
<www.issai.org>. Acesso em: 12 jul. 2011.
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2.6.1 Auditorias, Inspe¢des, Acompanhamento e Levantamento

As auditorias, sendo uma espécie dos instrumentos de controle, consistem no
exame sistematico de atividades e operacBes de um determinado contexto ao passo de
compara-las com as disposi¢Ges previamente estipuladas. Para tanto, sdo norteadas por um
programa de auditoria® e objetivam especialmente:

¢ obter dados de natureza contabil, financeira, orcamentaria e patrimonial;

e conhecer a organizacdo e o funcionamento dos orgdos e entidades bem como
avaliar, do ponto de vista do desempenho operacional, suas atividades e sistemas; e

o aferir os resultados alcancados pelos programas e projetos governamentais.

As inspecdes, por sua vez, além de esclarecer davidas ou apurar denincias
quanto a legalidade e a legitimidade de atos e fatos administrativos praticados por
responsaveis sujeitos a jurisdicdo do tribunal, visam suprir omissfes e lacunas de
informacdes.

De acordo com Boyton (2002), as inspecdes sdo exames mais detalhados e
cuidadosos tanto de documentos, registros como exames fisicos de recursos tangiveis.

Acerca do acompanhamento, este consiste em um instrumento de fiscalizacédo
orientado para examinar, ao longo de um periodo estabelecido, a legalidade e a legitimidade
dos atos de gestdo dos responsaveis. Além disso, 0 acompanhamento serve, também, para
avaliar o desempenho dos 6rgéos e entidades sujeitas a jurisdicdo do tribunal nos aspectos de
economicidades, eficiéncia e eficicia dos atos praticados.

No que diz respeito ao instrumento denominado levantamento, pode-se resumi-
lo em um procedimento de fiscalizagdo que o TCU utiliza para conhecer a organizacéo e o

funcionamento dos 6rgdos e entidades da administraco direta, indireta e fundacional.

3! Programa de Auditoria é o documento que sintetiza previamente cada auditoria a ser realizada identificando,
dentre outros aspectos, a espécie de auditoria, 0 6rgdo ou entidade auditada, o coordenador e a equipe de
auditores, o periodo a ser examinado, 0s objetivos, procedimentos e 0 tempo estimado para sua conclusao.
Deve ser estruturado de forma a servir como guia e meio de controle na execucdo de auditorias, bem como
conter detalhes necessarios e objetivos para propiciar ganhos na produtividade dos trabalhos. Disponivel em:
< www.tcu.gov.br/portal >. Acesso em: 11 de abr. de 2011.
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No levantamento, os aspectos que sdo analisados incluem tanto sistemas,
programas, projetos como também atividades governamentais. De acordo com Aragéo (2010),
o levantamento € uma ferramenta que possui um escopo amplo ao passo de apreciar diversos
aspectos como contabeis, financeiros, orcamentarios operacionais ou mesmo patrimoniais.

Dessa forma, o tribunal vale-se do levantamento, sobretudo, para:

e conhecer a organizacdo e o funcionamento do 6rgéo;
o identificar objetos e instrumentos de fiscalizacéo; e

o avaliar a viabilidade da realizacdo de fiscalizagdes.

Com isso, a técnica de levantamento € utilizada principalmente quando existe
pouca informacdo disponivel do objeto a ser auditado no 6rgdo ou entidade destinataria da

auditoria.

Por fim, convém registrar que tais instrumentos ndo sdo taxativos e podem ser
embrenhados entre si, ou seja, é possivel que diante de um programa de fiscalizacéo utilize-os
de modo combinado e até mesmo concomitante para atingir um nivel aceitavel de seguranca e
completude de informacBes. Em face dessa abordagem geral acerca dos principais
instrumentos de controle que o TCU dispBe para executar suas atividades, a seguir

aprofundar-se-a no instrumento de controle central para este estudo: auditoria e suas espécies.

2.6.1.1 Auditoria Governamental

Consoante a Intosai, este tipo de auditoria constitui um ramo de atividade
independente e objetiva que, por meio da aplicagdo de procedimentos especificos, tem a
finalidade de emitir opinido sobre a adequacdo das contas governamentais, assim como
apresentar comentarios sobre o desempenho organizacional e o resultado dos programas de

governo.
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2.6.1.2 Performance-Audit - Auditoria Operacional ou de Desempenho

Em relagdo a auditoria operacional, performance audit, de acordo com
entendimento consolidado pelo TCU, em 2011, consiste no exame independente e objetivo da
economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade de organizacbes, programas e atividades

governamentais, com a finalidade de promover o aperfeicoamento da gestdo publica.

Em tempo, com o objetivo de esclarecer alguns conceitos e vocabulos que
permitem alcances diversos, em 2004, a Organizacdo Internacional de Entidades
Fiscalizadoras Superiores — Intosai - elaborou e publicou as diretrizes para aplicacdo de
normas de auditoria operacional, a fim de descrever as caracteristicas e os principios da

auditoria operacional.

Nesse aspecto, repisa-se que o TCU é membro da Intosai e tem aderido o
intercdmbio internacional de informagdes e cooperagdo no desenvolvimento e aprimoramento
técnico-institucional e, dessa forma, vem seguindo os preceitos da Intosai sobre auditoria

operacional.

A auditoria operacional realizada pelo TCU pode ser definida como auditoria
de desempenho, o que ndo significa ampliacdo de escopo, mas tdo-somente um vocabulo
que define a finalidade desta. O amparo encontra-se em normas, inclusive internacionais,
acolhidas pelo ordenamento brasileiro. Assim, ndo se questiona para este estudo a
legitimidade de o TCU promover auditorias de desempenho, pois, conforme descrito, 0

respaldo advém tanto da Constituicdo como em normas aceitas pelo arcabouco juridico legal.

Assim, segundo a ISSAI/3000% define:

Performance auditing is an independent examination of the efficiency and
effectiveness of government undertakings, programs or organizations, with
due regard to economy, and the aim of leading to improvements.®

%2 Disponivel em: < www.issai.org/media/ISSAI3000 >. Acesso em: ago 2011.
% Livre traduco: Auditoria de desempenho é um exame independente da eficiéncia e eficacia das empresas do
governo, programas ou organizagdes, tendo em conta a economia, e com o objetivo de conduzir melhorias.
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Em harmonia com o contexto desta pesquisa, algumas particularidades sé&o
pertinentes de serem exploradas sobre esta espécie de auditoria. As auditorias operacionais
possuem caracteristicas proprias que as distinguem das auditorias classicas. A forma
tradicional de fiscalizar consiste, entre outros, em um processo de verificacdo de livros, notas,
empenhos e registros fiscais. Ja a auditoria operacional visa algo a mais; possui abrangéncia
mais sofisticada unindo o tradicional com o atual modo de auditar. Com efeito, convergem

esforcos e técnicas sob orientacéo voltada para a matriz dos resultados.

Nesse sentido, busca auxiliar a administracdo na geréncia e nos resultados por
meio de recomendacgdes que visem aprimorar os procedimentos, melhorar os controles e a

aumentar a responsabilidade gerencial.

Em consonancia com a diversidade e complexidade das questdes tratadas, as
auditorias operacionais possuem maior flexibilidade na escolha de temas, objetos, métodos de
trabalho e forma de comunicar suas conclusdes. Além disso, essa modalidade de auditoria

requer do auditor flexibilidade, habilidade técnica, experiéncia e capacidade analitica.

Pela sua natureza, de acordo com Paixdo (2008), as auditorias operacionais sdo
mais abertas a julgamentos e interpretacGes e seus relatérios, por consequéncia, sdo mais
analiticos e argumentativos. No entanto, essas caracteristicas ndo se confundem com o
julgamento subjetivo, uma vez que os auditores atuam dentro de um escopo previamente
estabelecido e nos limites dos ordenamentos legais. Em funcdo de certas especificidades,
algumas areas necessitam de conhecimentos especializados e tipologias diferenciadas, como

exemplo nos casos de avaliacGes de programa e nas auditorias de tecnologia de informacéo.

De acordo com Ferreira (2009), as auditorias operacionais podem ser Vvista,
também, como uma forma de consultoria, sendo uma atividade de assessoramento ao gestor
publico, com vista a aprimorar as praticas administrativas; logo, desenvolvida de forma
tempestiva no contexto do setor publico, atuando sobre a gestdo, programas governamentais,

atividades e sistemas informatizados.
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Dessa forma, estd voltada para o exame da acdo administrativa quanto as
dimensGes de economicidade, eficiéncia e eficacia e tem como foco principal os seguintes

aspectos:**

» como os 6rgdos e entidades adquirem, protegem e utilizam seus recursos;

» as causas de praticas antiecondmicas e ineficientes;

» 0 cumprimento das metas previstas; e

» a obediéncia aos dispositivos legais aplicaveis aos aspectos da economicidade,

eficiéncia e eficacia da gestao.

Portanto, o foco da auditoria de desempenho operacional é o processo de
gestdo nos seus multiplos aspectos, ou seja, de planejamento, de organizacdo, de
procedimentos operacionais e de acompanhamento gerencial, inclusive quanto aos seus

resultados em termos de metas alcangadas.

Outra acepcdo interessante € a do Tribunal de Contas da Unido que define a
Auditoria de Natureza Operacional como a avaliacdo sistematica dos programas, projetos,
atividades e sistemas de gestdo, e a divide em duas modalidades: a auditoria de desempenho

operacional e a avaliacao de programa.

Para 0 TCU, enquanto a auditoria de desempenho operacional verifica a
eficiéncia operativa, o grau de cumprimento das metas comparando as previstas com as
alcancadas, a avaliagdo de programa busca apurar em que medida as a¢Ges implementadas

lograram efeitos pretendidos para administragio.®

* Em conformidade com o Manual de Auditoria de Natureza Operacional do TCU, de 2010. Disponivel em:
<www.porta2.tcu.gov.br >. Acesso em: 03 de ago. de 2011.
% Disponivel em: < www.porta2.tcu.gov.br >. Acesso em: 03 ago. de 2011.
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2.6.1.3 Auditoria das Demonstrac6es Contébeis

A auditoria das demonstragdes contébeis, como se pode inferir pelo préprio
vocabulo, envolve a obtencdo e avaliagdo de evidéncias para emissdo de uma opinido sobre a

adequacao das demonstracdes contabeis de uma entidade.

O Conselho Federal de Contabilidade — CFC, autarquia especial coorporativa
com personalidade de direito publico, é responsavel pela normatizacdo geral a fim de guiar a
execucdo desse tipo de auditoria. Nesses termos, cabe a este conselho federal a emissdo das

Normas Brasileiras de Contabilidade Técnica de Auditoria de Informacdo Contabil - NBCTA.

De acordo com a NBC TA 200,*® o objetivo da auditoria é aumentar o grau de
confianca nas demonstracdes contabeis por parte dos usuarios. 1sso é alcancado mediante a
expressdo de uma opinido pelo auditor atestando se as demonstracdes contabeis foram
elaboradas, em todos 0s aspectos relevantes, em conformidade com uma estrutura de relatério

financeiro aplicavel.

Como forma de comparacdo, segue tabela com as caracteristicas e diferencas

entre a auditoria Operacional e a Contabil:

Tabela — 3 Diferencas entre a Auditoria Operacional e a Contabil.

Diferenca em relacéo a (ao)

Auditoria Operacional

Auditoria Contabil

Escopo dos exames

Amplo ou abrangente

Demonstracdes contabeis

Areas examinadas

Todas as relevantes

Financeiras relevantes

Realiza¢éo do planejamento

Concentrada no campo

Concentrada no escritério

Modificag¢do dos programas Constantemente Raramente
Relatdrios produzidos Né&o ha modelo padrédo Ha modelo padronizado
Contetdo do relatorio Comentarios Opinido

Periodicidade dos trabalhos | Definida com a Administragéo Anualmente

Prazo de realizacao Em regra, sdo longos Normalmente sdo curtos
Avreas auditadas Diversas Financeira
Enfoques dos exames Passado, presente e futuro Passado.

Fonte: adaptado de Aragdo, M. 2010, p. 27.

% De acordo com o Conselho Federal de Contabilidade a NBC TA 200 estabelece os objetivos gerais do Auditor
Independente e a condugdo da auditoria em conformidade com Normas de Auditoria. Essa resolucdo foi
aprovada em 2009 e vige nesta pesquisa. Disponivel em: < www.cfc.org.br >. Acesso em: 03 de ago. 2011.
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Em conformidade com a Tabela 3, observar-se que, ainda que possam trazer
consigo algumas semelhancas, tais auditorias sdo distintas principalmente no enfoque e
abrangéncia de seus trabalhos. Percebe-se que a operacional possui um leque mais amplo e
organico de atuacdo, seja na area e conteldos examinados ou no momento de atuacdo.
Ademais, diante das contingéncias que essa auditoria transita, admite-se maior elasticidade
em seus planejamentos, programas e atividades de auditoria. De outro modo, a contabil é
reforcada por uma visdo mais mecanicista e inelastica em seus procedimentos, porquanto,

insere-se em um contexto mais previsivel, padronizado e especifico.

Notadamente ha outras espécies de auditorias que sdo utilizadas pelos 6rgaos
de controle, sejam internos ou externos. No entanto, em consonancia com o enfoque desta
pesquisa, que visa analisar a atuacdo do TCU nas agéncias de Estado sob o enfoque do
desempenho - performance audit, nas proximas linhas, sera feito apenas um overview das
demais espécies de auditorias. Por mais que as auditorias descritas a seguir possuam alcances
e objetivos especificos, € forcoso ressaltar que a ideia central dessa ferramenta de controle

permanece inalterada, sendo, flexibilizada a atender um determinado objetivo.

2.6.1.4 Auditoria de Conformidade

De forma concisa, a auditoria de conformidade avalia desde a legitimidade dos
atos de gestdo dos responsaveis sujeitos a sua jurisdicdo a adequacdo dos processos,
atividades e procedimentos em unidades auditadas com base na legislacéo e nos regulamentos

aplicaveis.

Para tanto, circunda maultiplos aspectos e dimensdes que congregam estreitas
fronteiras nas areas contabil, financeiro, orcamentario e patrimonial. Revela, basicamente,
diante de critérios e parametros legitimos, a comparabilidade de uma situacdo atual em

harmonia do que dispde as normas em vigor.
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2.6.1.5 Auditoria de Acompanhamento

J& a auditoria de acompanhamento, essa objetiva atuar tempestivamente sobre
o0s atos efetivos ou potenciais, positivos ou negativos, no sentido de evidenciar melhorias ou
prevenir gargalos em processos e procedimentos. Ainda, avalia a conformidade legal e
contdbil dos atos praticados bem como a avaliacdo das solucdes técnicas implantadas. Em

resumo, busca fornecer informagdes e insumos para a melhoria das decisfes gerenciais.

2.6.1.6 Auditoria de Avaliacdo da Gestéo

Em relacdo a auditoria de avaliagdo da gestdo, pode ser definida como uma
espécie que ostenta certificar a respeito da regularidade das contas nos processos de prestacdo
ou tomada de contas. Por consequéncia engloba diversos objetos como: a execucdo de
contratos, acordos, convénios ou ajustes, a probidade na aplicacdo dos recursos publicos,

guarda ou administracdo de valores ou bens do Estado, entre outros.

2.6.1.7 Auditoria Especial

Acerca da auditoria especial, tal espécie centra-se no exame de fatos ou
situacOes consideradas relevantes, de natureza incomum ou extraordindria, podendo ser
realizada por determinacdo expressa de certas autoridades da administracdo publica.
Classificam-se também como auditoria especial os demais trabalhos ndo inseridos nas

espécies anteriormente definidas.

2.6.2 Tipos de Auditoria previstos nas Normas da INTOSAI

De acordo com a Intosai, a fungdo elementar das EFS é assegurar e promover a

accountability no setor publico, além de apoiar e estimular boas praticas de gestao.

O cumprimento da obrigacdo de prestar contas no setor pablico sera tdo mais
efetivo quando as EFS se revestirem de competéncia para executar auditorias de
conformidade e de desempenho nas diversas organizagdes publicas.
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Nesse sentido, segundo a Intosai, 0 escopo geral de atuacdo dos trabalhos de

fiscalizacéo reside em dois tipos de auditoria:

I.  Auditoria de Regularidade® (ou de conformidade ou de legalidade); e

Il.  Auditoria de Desempenho (ou operacional ou de otimizacdo de recursos ou de
gestéo).

Adiante, de modo a comparar os dois tipos de auditoria prescritos pela Intosali,

segue tabela com os seus respectivos objetivos:

Tabela — 4 Tipos de auditoria previstos nas normas da Intosai.

TIPOS DE AUDITORIA PREVISTOS NAS NORMAS DA INTOSAI

Auditoria de Regularidade
Objetivo

Auditoria de Desempenho
Objetivo

Certificar que as entidades responsaveis
cumpriram sua obrigacdo de prestar
contas;

Emitir parecer sobre as contas do
governo;

Auditar os sistemas e as operagdes
financeiras;

Auditar o controle interno e as funcGes da
auditoria interna;

Auditar a probidade das decisdes
administrativas tomadas pela entidade
auditada; e

Informar sobre quaisquer outros assuntos
decorrentes ou relacionados a auditoria
que sejam necessarios revelar as EFS.

Determinar se a administracdo
desempenhou suas atividades com
economia, de acordo com
principios, praticas e politicas
corretas;

Determinar Sse  0S  recursos
humanos, financeiros e de qualquer
outra espécie sdo utilizados com
eficiéncia incluindo procedimentos
de mensuragdo e controle de
desempenho; e

Mensurar eficicia do desempenho
das entidades auditadas em relagdo
ao alcance de seus objetivos em
comparagéo com o efeito esperado.

Fonte: propria com base na publicagdo: 50 anos da Intosai. Disponivel em:< www.intosai.org >.
Acesso em: 22 jul. 2011.

E importante realcar que os tipos de auditoria prescritos pela Intosai ndo séo
impermedveis entre si, ou seja, pode ocorrer 0 uso concomitante de ambos, regularidade e
desempenho. No entanto, para caracterizar uma auditoria é analisado, sobretudo, o objetivo

principal desta.

% Para a Intosai, a auditoria de regularidade, regularity audit, compreende auditoria financeira, de controles
internos e da legalidade de atos administrativos (ISSAI 100/39, 2001).
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2.7 DECISOES DO TCU: EFICACIA E NATUREZA JURIDICA

Em consonancia com a fundamentacdo desta dissertacdo, este topico busca
descrever a respeito das decisdes do Tribunal de Contas da Unido, principalmente no que
tange sobre eficacia e natureza juridica desses julgamentos.

Conforme ja mencionado, o TCU é 6rgdo administrativo e, por conseguinte, a
natureza juridica de suas decisGes também é administrativa. Assim, convém grifar que o TCU
ndo tem competéncia para praticar atos tipicos do Poder Judiciario como prisdo de
responsaveis, quebra de sigilo fiscal ou telefonico, busca e apreenséo, entre outros (CHAVES,
2009).

Suas decisbes das quais resultem imputacdo de débito ou cominagdo de multa
as tornam em divida liquida e certa e tem eficacia de titulo executivo. Nesse caso, 0
responsavel é notificado para, no prazo de quinze dias, recolher o valor devido. Se o
responsavel, apds ter sido notificado, ndo o fizer, é formalizado processo de cobranca
executiva, o qual é encaminhado ao Ministério Publico junto ao Tribunal para, por meio da
Advocacia-Geral da Unido (AGU) ou das entidades jurisdicionadas ao TCU, promover a

cobranca judicial da divida ou o arresto de bens.

Nesse interim, 0 TCU sintetiza seus trabalhos de fiscalizacdo, sobretudo os de
auditorias e inspecoes, em propostas de deliberacdo que consistem em conclusdes decorrente
de achados® com o foco nas causas que os originaram. Essas propostas devem ter
correspondéncia com os achados e ser baseadas nas causas destes. (ISSAI 3000/5.2, 2004).

Conforme o caso, as propostas podem assumir feicbes como:

e proposicdes de recomendacdes;
o determinacoes; e

e sancoes.

% Achado é a discrepancia entre a situagdo existente e o critério. Achados sio situacdes verificadas pelo auditor
durante o trabalho de campo que serdo usadas para responder questdes de auditoria. O achado contém os
seguintes atributos: critério (o que deveria ser), condi¢do (0 que é), causa (razdo do desvio com relacdo ao
critério) e efeito (consequéncia da situacdo encontrada). Quando o critério é comparado com a situagdo
existente, surge o achado de auditoria (ISSAI 3000/4.3, 2004).
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Assim sdo medidas que a equipe de auditoria considera ser pertinente para
sanar alguma deficiéncia identificada durante o trabalho realizado de auditoria.

As recomendacfes primordialmente sugerem o aperfeicoamento necessario,
mas ndo a forma de se alcancar, mesmo que em determinadas circunstancias seja justificavel
uma recomendac&o especifica.

Sobre determinagdes,

os auditores formulam, de forma prévia, propostas
estabelecendo requisitos necessarios a serem percorridos com base em normas especifica do
tribunal. Logo, o rol de requisito torna-se sublime, sendo indispensaveis, pois sdo apoiados

especialmente na dimensdo normativa.

Em relagdo ao acompanhamento, as deliberacdes proferidas pelo tribunal
devem ser devidamente acompanhadas quanto ao seu cumprimento ou a sua implementacé&o.
No entanto, destaca-se que as determinacdes enderecadas aos jurisdicionados serdo

obrigatoriamente monitoradas. J& as recomendaces serdo monitoradas desde que a critério do

tribunal, do relator ou da unidade técnica.

Com isso, devido o teor que se revestem as determinaces, carater vinculativo,
tais devem ser obrigatoriamente monitoradas. Por outro lado, as recomendacdes, por ser uma
espécie de aconselhamento, ndo sdo obrigatoriamente monitoradas; entretanto, ndo ha ébice
de serem. Assim, a critério do tribunal, do relator ou da unidade técnica, as recomendacfes

também podem ser monitoradas.

Por fim, destaca-se que o auditado sempre deve ter oportunidade de examinar o
relatorio preliminar de auditoria antes que ele seja tornado publico (ISSAI 3000/4.5, 2004).
Essa atitude é uma técnica de promover ao auditado ciéncia dos fatos contidos no relatorio
sendo permito, em casos, sua manifestagdo por escrito em prazo fixado pelo tribunal. Em
prosseguimento, a seguir serd descrito acerca das medidas que o TCU pode adotar como

forma de coercéo.

% Recommendations, where provided, should be presented in a logical, knowledge based and rational fashion,
and be based on competent and relevant audit findings (ISSAl 3000/4.5). Disponivel em:
<www.issai.org/media>. Acesso em: 15 de ago. 2011.
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2.7.1 Medidas e Instrumentos de Coercéo

Em relacdo a medidas e mecanismos de coerc¢do, o TCU tem o poder-dever de
agir nos ditames legais e dentro da sua esfera de competéncia no sentido de prevenir,

resguardar e até mesmo restringir acdes lesivas que vao de encontro com o interesse publico.

Verifica-se que o TCU possui, entre outras fungdes, a prerrogativa de aplicar
sangdes, materializadas por aplicacdo de penalidades aos responsaveis em casos de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas. As sanc¢des estdo previstas na Lei n° 8.443,
de 1992 - Lei Organica do TCU - e podem envolver desde aplicacdo de multa e obrigacdo de
devolucdo do débito apurado até o afastamento provisério do cargo e inabilitacdo para o
exercicio de cargo em comissdo ou funcdo de confianga no ambito da administracdo publica.
Ressalta-se que tais penalidades aplicadas pelo Tribunal de Contas da Unido ndo excluem a

aplicacdo de san¢des penais e administrativas as autoridades competentes.

As auditorias sdo avaliadas em plenéario, ou seja, de forma colegiada. Assim,
guando se constata alguma irregularidade nesses instrumentos de controle o Tribunal tem a
incumbéncia de decidir as medidas a serem aplicadas no caso concreto. Dentre tais medidas,

de acordo com Brasil (2005b) podem resultar em:

multas;
condenacdes para ressarcimento do prejuizo aos cofres publicos;
decretacdo, por prazo nédo superior a um ano, da indisponibilidade de bens do
responsavel, tantos quantos considerados bastantes para garantir o ressarcimento
dos danos em apuragéo;
> inabilitacdo, por periodo de cinco a oito anos, para o exercicio de cargo em
comissao ou funcdo de confianga no &mbito da Administracdo Publica Federal; e
» declaracdo de inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até cinco

anos, de licitagdo na Administracdo Publica Federal.
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Além disso, quando o TCU constata dano ao erario que decorra de ato de
gestdo ilegitimo ou antieconémico, bem como desfalque ou desvio de dinheiro, sejam bens ou
valores publicos, devera remeter copia da documentacdo ao Ministério Publico da Unido para
ajuizamento das acdes civeis e penais cabiveis, conforme prevé o art. 16, § 3° da Lei n° 8.443,
de 1992.

Destaca-se que as instancias sdo, em regra, independentes entre si 0 que
permite que um administrador seja condenado tanto na esfera administrativa, civil, como
também na penal. Em relacdo a esfera penal, cabe ressaltar que, em determinados casos, esta

pode interferir nas demais.

Em sintese, este tdpico buscou explorar caracteristicas gerais acerca do
controle na administracdo publica com énfase sobre o controle externo brasileiro exercido
pelo TCU. Verificou-se a relacdo do TCU com organismos internacionais de fiscalizacdes,
bem como os fundamentos normativos, inclusive internacionais, que a Entidade Fiscalizadora

Suprema brasileira tem adotado.

Logo ap6s, adentrou-se na parte operacional da fiscalizagdo abordando
instrumentos de controle e suas diversas dimensdes com destaque em auditorias e inspe¢oes.
Analisaram-se as peculiaridades da natureza juridica das decisbes do TCU no sentido de
conhecer ndao s6 como essas decisdes sdo materializadas, mas também o0s meios que este
tribunal dispbe no sentido de coibir agdes ou condutas reprovada por esta Corte de Contas.
Diante disso, a seguir sera descrito sobre o controle no ambiente das Agéncias Reguladoras de

Estado.
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2.8. O CONTROLE NAS AGENCIAS REGULADORAS DE ESTADO

“O conhecimento é a navegacdo em um oceano de incertezas, entre
arquipélagos de certezas”. (MORIN, 2007, p. 86).

Abre-se este topico com essa breve nota apenas para reforcar que, dentre varias
incertezas que a Administracdo Publica brasileira perpassa, € possivel dar ciéncia da
inquestionavel importancia do controle para a propria sustentabilidade do governo.

Assim, o controle externo por parte de outros 6érgdos do Estado bem como
mecanismos e ferramentas que contribuem para assegurar maior transparéncia,
imparcialidade, responsabilidade e modelagem do arranjo regulatério, tornam-se premente.
Em coeréncia com o assunto, buscar-se-4, a seguir, explorar os diversos meios e mecanismos
que contribuem nas atividades de controle no &mbito das agéncias reguladoras de Estado.

2.8.1 Limites e (im)possibilidades de Controle no Arranjo Regulatorio

A regulacdo nasce por causa das falhas na clareza das regras emitidas pelo
Poder Legislativo; da ambiguidade das normas de conduta necessaria para
governar a vida econdmica e social (PECI, 2007).

No sentido de contribuir na formacdo de conotagfes figurativas quanto a
limites e (im)possibilidades sobre o tema desta pesquisa, esse topico buscara, por intermédio
de analogias e metaforas,*® permear simetrias e assimetrias entre informages e conceitos
relacionados ao assunto na tentativa de agular representagdes cognitivas. Dito isso, antes,
porém, seré descrito acerca dos principais meios de controle sobre o arranjo regulatorio, para,
na sequéncia, fundamentar a construcdo conotativa denominada de: Remédios de Controle.

Adianta-se que, ainda que possam parecer distantes, medicacOes e
administracdo publica, sobretudo no quesito controle, antecipa-se que ha diversas interfaces
em comum. Dessa forma, a seguir serdo elencados os principais mecanismos de controle no
ambiente regulatorio, com excecdo da atuacdo do Judiciario e do TCU, pois estes serdo
tratados em tdpicos préprios.

* De acordo com Vergara (2006), analogias e metaforas sdo recursos metodoldgicos utilizados para o tratamento
de dados coletados bem como para formacg&o de arranjos cognitivos.
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a) Marcos Regulatérios

As agéncias estdo submetidas a marcos regulatorios; mas afinal, o que seriam
estes? Em resposta, conquanto geneérica, tais marcos podem ser definidos como um conjunto

de normas, leis e diretrizes que destinam regular o funcionamento de setores ou mercados.

A ideia do marco regulatorio € estabelecer critérios rigidos para garantir a
continuidade, qualidade e confiabilidade dos servicos prestados a populacdo. Dentre os
instrumentos normativos, destacam-se desde a prépria Constituicdo Federal até legislacGes e
outros instrumentos infra-legais mais especificos. No contexto das agéncias, ndo obstante de
serem espécies de autarquia de regime especial, devem agir pautadas em normas legais, em
sentido amplo. Assim, ainda que permita alguma discricionariedade, tais entidades devem

atuar sobre os limites impostos pelo ordenamento legal.

Antes de saltar para o proximo mecanismo de controle, no paragrafo
precedente foi descrito que as agéncias podem agir com discricionariedade. E oportuno grifar
que a discricionariedade administrativa é, de acordo com Di Pietro (2002), a atuacdo dos
agentes publicos* dentro de limites normativos demarcados. Com efeito, reforca que o
vocébulo aduzido por discricionariedade ndo é sindnimo de arbitrariedade, nem tampouco se
confundem. Agir num marco de discricionariedade é atuar nos limites normativos em
consonancia com os principios fundamentais — legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidades e eficiéncia,*? sobre a égide impar do interesse publico. Feito tais consideracdes,

adiante, outra forma de controle.

1 Agentes Publicos sdo todas as pessoas naturais que exercem algum tipo de funcdo publica, seja de forma
continuada ou transitéria, remunerada ou nao. Logo abrange todo aquele que exerce ou desempenhe uma
funcédo publica (MEIRELLES, 2005).

*2 Principios fundamentais constitucionais encontram-se elencados no caput do artigo 37 da Constituic&o
brasileira: “a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia” (DO BRASIL, 1988).
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b) Indicacdo de Dirigentes

Os diretores das agéncias sdo indicados pelo presidente da Republica e devem
ser submetidos a aprovacdo pelo Senado Federal. Esse procedimento representa uma espécie
de accountability ex ante, ou seja, € uma forma de controle preventivo ou anterior que remete
a um componente democratico na designacdo da dire¢do das agéncias. Logo, sdo dois 6rgaos
distintos pertencentes a Poderes diversos que convalidam um dnico ato, ou seja, a aprovagao

dos dirigentes das agéncias.

c) Quarentena

Além da indicacdo dos dirigentes € conveniente descrever outro mecanismo
chave para assegurar, ou menos, neutralizar a influéncia pessoal, profissional e politica sobre

um determinado setor ou mercado: conhecido como quarentena.*®

A Quarentena consiste em uma estratégia utilizada pelo ordenamento patrio
como forma de vedar que agentes publicos com func¢des de poder e influéncia sobre pessoas
ou segmento exercam, por periodo previamente estabelecido, suas funcfes nesses ambientes.
Como exemplo, a prépria Constituicdo em seu art. 95, V, dispGe que é defeso aos juizes
exercer a advocacia no tribunal ou juizo o qual se afastou e estabelece um prazo de trés anos
apos serem desvinculados do cargo para que possam voltar a advogar no tribunal cuja suas
atividades eram exercidas (BRASIL, 1988).

Em relacdo as agéncias reguladoras de Estado, o instrumento segue a mesma
sistematica, ou seja, de coibir que ex-dirigentes exercam funcdo em setores ou empresas que
possam ferir a impessoalidade e a isonomia do segmento. Visto no topico referente aos
aspectos conceituais das agéncias reguladoras de Estado, observou-se que essas entidades

seguem uma forma estrutural de dire¢do colegiada.

Como exemplo, a Aneel estabelece, desde a sua criacdo, que 0S Seus ex-

dirigentes continuardo vinculados a autarquia nos doze meses ap0s deixarem o cargo. Nesse

*% Cabe reforcar que o termo quarentena também é utilizado em outras situagdes e contextos, inclusive em outras
areas de conhecimento.
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periodo, eles ficardo impedidos de prestar, direta ou indiretamente, independentemente da
forma ou natureza do contrato, qualquer tipo de servi¢o as empresas sob sua regulamentacéo
ou fiscalizacdo, inclusive controladas, coligadas ou subsidiarias, sob pena de incorrer em
advocacia administrativa.** Além disso, durante o prazo da vinculagdo estabelecida, mesmo
sendo ex-diretores continuardo prestando servico a Aneel ou a qualquer outro 6rgdo da
administracdo publica direta da Unido, desde que em &rea atinente a sua qualificacdo

profissional, mediante remuneragéo equivalente & do cargo de direcéo que exerceu.*

Assim, pode-se resumir a finalidade dessa ferramenta no arranjo regulatério
como meio de combater a interferéncia de ex-diretores em setores ou mercados 0s quais

exerciam suas func@es, no sentido de impedir o repasse de informacdes privilegiadas.

d) Decisbes Colegiadas

Outra forma de controle se da por meio de como as decisdes sdo geradas. As
decisdes da agéncia reguladoras sdo tomadas de forma colegiada ap6s deliberacdo. Esse
método dificulta a ocultacdo de informac@es privilegiadas ou a prevaléncia de um ou outro
diretor eventualmente eivado, ou melhor, capturado por interesses privados. Portanto, o
processo de deliberacdo assenta-se em regras e exige, entre outros requisitos, quorum minimo
para que uma decisdo seja valida e possa produzir seus efeitos. Além disso, as decisdes
emanadas pelo colegiado das agéncias de Estado devem ser motivadas e abertas ao publico, o

gue enseja mais uma forma de controle sobre os atos de gestdo das agéncias.

e) Consultas Publicas

Ainda sobre diversos meios de controle, elenca-se a consulta publica. Esse
mecanismo, em sintese, consiste em remeter um determinado assunto, com amparo em

determinac0es legais, ao crivo dos cidad&os.

# Advocacia administrativa é um tipo de crime praticado por funcionario publico contra a Administracdo em

Geral. Esta disciplinado no Codigo Penal Art. 321 — “patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado
perante a administragdo pablica, valendo-se da qualidade de funcionério”. A Pena pode chegar a detengéo de
trés meses a um ano além de multa (Decreto-Lei n° 2.848, de 1940 — Cddigo Penal).

** Disponivel em: < www.aneel.gov.br >. Acesso em: 03 de ago. de 2011.
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Em regra, as consultas publicas sdo utilizadas, no mais das vezes, em
programas ou projetos de grande vulto ou que possam resultar em profundas modificagdes
sobre o arranjo regulatorio. Isso se da pelo fato de ser um procedimento que abrange diversos
recursos para ser operado e, por conseguinte, maiores custos para Administracdo. Nota-se que
leis sobre a criacdo e regulacdo das agéncias bem como a propria lei de licitacdes (Lei Federal
n.° 8.666, de 1993) tém estabelecido padrbes e critérios para o uso adequado das consultas

publicas.

Assim, a fungdo primaria da consulta publica é a troca de informacdes entre a
administracdo e os cidaddos. Dessa forma, apresenta natureza consultiva. Entretanto, as
opiniBes fornecidas pelos cidaddos ndo vinculam a decisdo da autoridade. Assim, embora um

avango na democracia, ndo possui obrigatoriedade de serem acolhidas pela administracéo.

Além disso, é imprescindivel que haja uma abertura aos legitimados do poder,
ou seja, 0 povo, na participacdo em discussdes sobre implicacdes no cenario social, em
especial sobre os servicos publicos ofertados, embora admite-se, ainda, a presenca de free
riders®® no cenério brasileiro. Nesse contexto, 0 envolvimento da sociedade n&o deve ser
apenas franqueado, mas, incentivado. Assim, ndo basta apenas existir mecanismo que
facultem a participagdo da sociedade. E necessario incentivar, informar e divulgar esses

mecanismos no sentido de propiciar uma participacao, de fato, efetiva.

f) Escopo de Atuacdo

As agéncias reguladores de Estado sdo entidades criadas com finalidades de
regular um determinado segmento especifico. Para tanto, sdo organizagbes amplamente
especializadas com atribuicbes técnicas e competéncias privativas. Diante dessas
caracteristicas e por atuarem em setores especificos torna-se mais facil a identificacdo da
responsabilizacdo dos atos, sejam omissivos ou comissivos, dos servidores dessas agéncias,
pois evidencia com maior clareza a relagdo de causalidade entre os gestores, agentes, agéo e

resultados de um determinado segmento especifico.

*® Free rider — nesse entrecho com o significado de efeito carona; termo utilizado para denotar que quando uma
pessoa conta com a possibilidade de se beneficiar da acdo coletiva de outras pessoas ou grupos sem, contudo,
sofrer ou concorrer para 0s custos da participacdo, tem um grande incentivo a permanecer inerte.
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O simples fato de criar uma entidade para atuar em segmento especifico
contribui para o controle social. Dessa forma, a criacdo das agéncias também aumenta a
visibilidade das decisdes e o controle social, visto que, sendo entidades de competéncia
especializada e técnica, suas decisdes passam a ser mais perceptiveis e, portanto, evidenciadas

a sociedade.

Assim, no escopo de atuacdo das agéncias, € possivel identificar o responsavel
por uma determinada fun¢do em um programa, projeto ou mesmo em atividades rotineiras. No
préprio Contrato de Gestdo, que serd o proximo item a ser tratado, sdo previstas metas de
desempenho, que sdo repartidas e fragmentadas com as flexibilizacdes necessarias, a fim de
ser possivel observar o desempenho tanto geral dessas agéncias quanto isoladamente de um
setor ou departamento. Logo a visibilidade entre competéncia e responsabilidade é mais
nitida, o que favorece implicacdes tanto implicitas como explicitas de assegurar o controle

seja preventivo, concomitante ou corretivo.

Nesse ponto, é possivel fazer uma analogia com o estilo pandptico®’
idealizado por Jeremy Bentham. Esse modelo prescreve que alguém quando esta submetida a
um campo maior de visibilidade, e sabe disso, retoma por sua conta ao comportamento dito
como moralmente probo, correto ou aceito em um determinado ambiente. Assim, a propria
estrutura com atribuicGes e competéncias visiveis, ainda que por “placebos”, contribui para
modelar comportamentos, aprimorar o controle e identificar a responsabilidade dos agentes

publicos.

Aproveitando o enfoque sobre responsabilizacdo, desempenho e mecanismos
de controle, porvir sera descrito a respeito de um importante instrumento, tanto material como

também formal, de controle denominado de: Contrato de Gestao.

" Pandptico foi idealizado por Jeremy Bentham (1748-1832). Constitui um modelo que busca disciplinar
individuos dentro de um ambiente com intuito de modelar e moralizar comportamentos bem como
aumentar o controle e reduzir incertezas da acdo humana. Originalmente foi concebido para instituicdes
prisionais. Produzia nos detentos a sensacdo de serem permanentemente vigiados mesmo quando de fato
ndo eram. Na época, em 1800, era instrumentalizado por uma torre central de observacdo com vigilantes.
A torre possuia posicdo estratégica, pois permitia uma visdo geral do ambiente sem que os detentos
pudessem enxergar se estavam sendo ou ndo observados (CARVALHO, 2007).
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g) Contratos de Gestdo no Ambito das Agéncias Reguladoras

Sobre contrato de gestdo, em uma primeira aproximacao é relevante conhecer o
seu conceito bem como propositos que motivaram sua criagdo no &mbito da Administracdo
brasileira. Além disso, € possivel observar alcances e utilizacdes distintas do mesmo conjunto
léxico, contrato de gestdo,*® em conjunturas diversas. Em raz&o do contexto desta dissertagio
sera descrito apenas acerca do Contrato de Gestdo realizado entre os integrantes da estrutura
da Administracdo Publica - 6rgédos e entidades.

Para fins deste estudo, entende-se por contrato de gestdo sendo um acordo
firmado entre administradores e o poder publico a fim de melhorar o desempenho da
Administracdo Publica sendo, para tanto, fixadas metas de desempenho para o 6rgdo ou a
entidade que o aderir. Em contrapartida o poder publico confere a tais 6rgdos ou entidades a
ampliacdo de autonomia gerencial, orcamentaria e financeira por intermédio de um
documento que materializa esse acordo designado de Contrato Gestéo.

Tal dispositivo gerencial foi inserido na Administracdo, sobretudo, com o
advento da Emenda Constitucional de n°® 19. Assim no artigo 37, § 8°, da Constituicdo do
Brasil, o qual disciplina preceitos gerais a respeito da Administracdo Publica, foi acrescido
com disposi¢Oes sobre esse instrumento. Assim, em ipsis litteris:

a autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgdo e entidades da
administracdo direta ou indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser
firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a
fixacdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade (BRASIL, 1998).

Dessa forma, verifica-se que 0 objetivo desse dispositivo constitucional é
permitir que orgdos e entidades da Administracdo, Direta ou Indireta, pactuem contrato com o
poder publico no sentido de se comprometerem a melhorar seu desempenho, ou seja,
convergir autonomia a quem se propde retribuir resultados. Em contrapartida, o Governo
concede a tais 6rgdos ou entidades maior autonomia seja administrativa, financeira ou
gerencial.

*8 Denomina-se, também, de contrato de gest&o o acordo que o poder publico realiza com pessoas juridicas de
direito privado sem fins lucrativos e que recebem recursos publicos para desempenhar determinados servigos
sociais. Assim, ndo fazem parte da estrutura da Administragdo PuUblica brasileira tampouco integram a
Administracdo Indireta. Como exemplo, cita-se as Organizagdes Sociais. Nessa acep¢do, o contrato de gestdo
é diferente do realizado entre os integrantes da Administracdo, vez que nesse caso tem o carater de controlar
tais organizacgdes sociais, ou seja, de limitar a autonomia aos fins sociais.
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Nesse sentido, tem o propdsito de contribuir no alcance de diretrizes, objetivos
e metas publicas mediante o desenvolvimento de um programa de melhoria da gestdo com

vista a atingir maior desempenho e qualidade em servicos prestados aos cidadaos.

De acordo com Bagatin (in Peci, 2007), a légica que sustenta a proposta de
ampliacdo da autonomia gerencial das agéncias reguladoras é a de que, para se responsabilizar
pelos resultados demandados e acordados em um Contrato de Gestéo e pelo uso dos recursos
publicos colocados a sua disposicao, financeiros e nao financeiros, as instituicdes precisam ter
um maior poder de decisdo sobre os meios de atingi-los. Além disso, por vezes, pessoas e, por
consequéncia, organizagdes tornam-se mais comprometidas a medida que podem participar

nos processo de escolha e decisao.

Pelas caracteristicas de contratos, que em regra sdo escritos, comutativos e
formais, é possivel observar o envolvimento de partes com direitos e obrigacGes proprias.
Nesses termos, no contrato ora em comento, ha o Poder Publico como parte contratante e, por

outro lado, as organizagdes que pactuam com ele denominadas de contratadas.

Diante da dicotomia dos termos contratante e contratada € possivel que tais
vocabulos ensejem a um significado que se coaduna em uma relacdo de lados opostos. No
entanto, é importante destacar que no caso do Contrato de Gestdo realizado pelas agéncias
reguladoras de Estado, ou seja, firmado entre entes integrantes do préprio aparelho
administrativo do Estado, as partes se convergem para um fim especifico. Apesar de existirem
partes diferentes, o contrato de gestdo se reveste mais como um acordo de cooperacdo do que

um contrato bilateral.

Sobre a posicdo do contrato de gestdo para poder publico, consiste em um
mecanismo de implementacdo, supervisdo e avaliacdo de politicas publicas de forma
descentralizada e com vista a racionalizacdo da Administracdo publica. J& para as
organizagOes contratadas, o contrato de gestdo insere-se como um mecanismo de gestdo
estratégica, uma vez que busca direcionar a¢des organizacionais com a intencdo de otimizar

recursos, desempenho e, por conseguinte, beneficios para a sociedade.
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Para tanto, aplicam-se avaliagbes no sentido de aferir em que medida
compromissos pactuados tem se materializado. Avaliacdo é entendida como a comparagéo,
com base em indicadores de desempenho previamente definidos, entre os resultados
alcancados e o desempenho que se pretendia obter servindo de insumo para analisar as
possiveis causas e os efeitos dos desvios entre o0 acordado e o realizado. Com isso, 0S
resultados dessas avaliagbes devem servir para que 0s gestores recomendem mudancas e
acOes corretivas sob a dtica de um processo de melhoria continua. Com efeito, a avaliacdo
deve ser vista como uma atividade meio, de assessoria e ndo uma finalidade ou funcéo

meramente administrativa.

Dessa maneira, por meio de avaliacGes € possivel aprofundar em anéalises com
intuito de evidenciar quais a¢des contribuiram demasiadamente com resultados positivos e
quais, para resultados negativos - incidentes criticos. Ademais, 0s resultados devem ser
continuamente avaliados pelo Poder Publico de modo que algum controle seja exercido no
sentido de permitir possiveis redirecionamentos durante o curso das acbes, e ndo, somente,
registros ou diagndsticos a posteriori. Logo, deve-se buscar uma analise tanto anterior,

concomitante como ex post.

Além disso, os dados decorrentes de avaliacdo de desempenho devem ser

usados para identificar, entre outras:

e se as demandas dos cidaddos, usuarios e dos formuladores de politica estdo sendo
atendidas, bem como em qual medida;
e as areas onde a institui¢do esta alcancando sucesso e onde precisa melhorar;

e as necessidades de revisao de normas, processos produtivos e de metas; e

e 0s impedimentos legais e normativos para um bom desempenho, de forma que se

possa sinalizar a necessidade de efetuar mudancas.

Os relatorios acerca dos resultados das metas estipuladas em contrato de
gestdo, além de prestar contas sobre a atuagdo da instituicdo, precisam conter informacfes que
sejam Uteis para a tomada de decisdes com a finalidade de concorrer no aprimoramento do

desempenho institucional.
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Em caso de ndo cumprimento das metas, essa explicacdo é fundamental para
que uma ageéncia reguladora de Estado, seu respectivo ministério, o Congresso Nacional e
outras instituicGes publicas possam ter ciéncia disso, e sendo o caso, tomar providéncias.
Dentre as diligéncias, podem alcancar desde acOes cautelares, corretivas ou saneadoras até
penalidades e decretacdo de inidoneidade. Portanto, o contrato de gestdo pode ser visto,

também, como um mecanismo de controle social.*®

Em conformidade com a natureza dos contratos de gestdo, devem constar em
seus relatdrios de gestdo informacoes e justificativas sobre eventuais mudancas de objetivos,
metas e outras contingéncias relevantes que tenham ocorrido durante o periodo abrangido
pelo contrato de gestdo. Nesse sentido em relagdo ao cumprimento das metas o ministério, a
qual se mostra vinculada, tem a possibilidade de interferir na situacéo, seja via conselho de

administracdo ou dire¢cdo bem como por meio de uma renegociagdo do contrato de gestéo.

No caso de superacdo de metas, as informacdes poderdo servir de exemplos a
serem seguidos para que se alcancem resultados semelhantes; logo, uma forma de reproduzir
um parametro para o modelo e, com isso, promover uma espécie de benchmarking, ou seja, de

melhores préticas para tais procedimentos.

Diante da exposicdo dos principais mecanismos de controle, no proximo topico
segue fundamentacdo, por meio de analogias e metaforas, acerca da construcdo terminolégica:

Remédios de Controle.

* Por controle social, entende-se o conjunto de meios de intervengdo, quer positivos ou negativos, acionados por
cada sociedade ou grupo social a fim de induzir os préprios membros a se conformarem as normas que a
caracterizam, de impedir e desestimular os comportamentos contrarios as mencionadas normas, de restabelecer
condigBes de conformacdo, também em relagdo a uma mudanga do sistema (BOBBIO, 1994).
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2.8.2 REMEDIOS DE CONTROLE - FUNDAMENTACAO

Em face do arcabougo de mecanismos descritos foi possivel verificar diversos
meios de controle que a Administracdo Publica pode ser cerceada. Para tanto, no intuito de
fundamentar a presente construcdo terminologica, utilizar-se-a para esta dissertacdo o termo
Remédios de Controle para se referir aos instrumentos de controle descrito no tdpico

precedente.

Em razdo disso, a frente uma breve contextualizacdo no sentido de embasar

essa construcao:

S remédios emergiram para atender a etiologia medicinal, ciéncia que trata de patologias

em geral. Em regra sdo oriundos de pesquisas cientificas, mas admite-se a origem
experimental empirica. S8o utilizados para evitar ou aliviar alguma enfermidade
emergente e podem assumir diversas formas, apresentacfes e modos de serem
utilizados. Em principio requer orientacdo e acompanhamento de um profissional, no
entanto, verifica-se que nem sempre iSso 0OCOfTe;

)

costumam vir acompanhados de uma bula que informa, entre outras, a indicacéo,
possiveis interacOes, reacdes, bem como dosimetrias para cada estrato de casos, ou
seja, posologia dentro de um limite toleravel e efetivo; e

)

no cenario brasileiro a comercializacdo e a difusdo é cada vez maior, porém a
producdo e a pesquisa nacional ainda € incipiente e, com isso, ainda sobressai 0
estrangeirismo.>®

Diante dessas caracteristicas, apontam-se alguns pontos convergentes e a

justificativa da construcdo figurativa de Remédios de Controle.

e foram criados no sentido de combater ou prevenir alguma enfermidade;

e em regra, apenas remediam, neutraliza um efeito provocado, embora se admita a
evolugéo da concepgdo moderna preventiva,;

%0 Critica a percepcdo de que tudo que vem de fora &, de fato, melhor. A mercantilizagio de panacéias
estrangeiras.
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e em casos cronicos e de comorbidade, prescreve 0 uso continuo bem como a associacéo
com outras formulas no sentido de evitar reincidéncias;

e nao sdo infaliveis e, tampouco, ausentes de efeitos colaterais;

e sua eficacia depende de vérios fatores em destaque: a indicacdo correta, adequacéao
posologica, facil acesso, aderéncia e conscientizagdo ao tratamento, mesmo que nao
soe em bom tom o termo tratar;

e avalidade e a tolerabilidade devem ser constantemente aferidas;

e as orientacBes, alusdo de bulas em leis, além de ndo seguirem uma orientacdo aos
destinatarios, sdo imprecisas, complexas e abertas a diversos significados e
entendimentos. Assim, pode resultar em uso inadequado com implicacgdes e efeitos no
organismo, ora Vvivo;

e ¢ possivel ocorrer automedicacdo bem como a criacdo ““caseira” desses mecanismos,
inflacdo ou proliferacéo; e

e recomenda-se a avaliacdo, caso a caso, verificando se o beneficio esperado é maior
que os custos e efeitos adversos provocados.

Assim, buscou por intermédio de analogias e metaforas incitar o “quadro
clinico” e o exame critico das leis, defendidas, por vezes, como divinas, bem como os limites

e as fronteiras que estas alcancam.

Tais medicacdes, ou seja, os diversos meios de controle que foram real¢ados,
descrevem algumas formulas distantes de serem absolutas, mas que, ao serem convergidas

com outras atividades, inclusive praticas, podem contribuir em melhoria para o organismo

vivo da Administracdo, sobretudo no sentido de reduzir suas “crises” oriunda da propria

(de)formacéo da genética politico-brasileira.

Desta feita, em prosseguimento serd explorado a respeito de mais uma
instancia de controle sobre as agéncias reguladoras: o controle realizado pelo Poder

Judiciario.
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2.8.3 O Controle do Judiciario no Ambiente Regulatério

Quanto ao controle realizado pelo Judiciario no ambito da Administracdo
Publica pretende-se, inicialmente, promover uma descri¢do sucinta sobre essa instancia de
controle. Assim, devido o delineamento desta dissertacdo, far-se-4& uma explanacdo
introdutoria, porém suficiente para o objetivo deste estudo. Dito isso, sera abordado a respeito
dos sistemas de controle do Poder Publico bem como conteudo e alcance de tais sistemas e,

na sequéncia, o controle do Judiciario no &mbito das agéncias reguladoras de Estado.

Dessa forma, em relacdo aos sistemas de controle de legalidade exercido pelo
Poder publico, destacam-se duas espécies: o sistema do contencioso administrativo e o

sistema de jurisdi¢do Unica.

O primeiro, em resumo, conhecido também como sistema francés, pode ser
entendido como aquele em que ha duas jurisdi¢des distintas em funcdo do objeto ou matéria
tratada. Com efeito, toda questdo que envolve matéria relativa a administracdo publica é

definitivamente tratada por esta, por meio de tribunais administrativos que ndo se confundem

com o Poder Judiciario. J& o restante das questdes que ndo se referem a administracdo sdo,
portanto, tratadas pelo Judiciario (BANDEIRA DE MELLO, 2003).

Por conseguinte, registra-se que nesse sistema, dito contencioso, as decisdes
administrativas sdo irreformaveis, ou seja, as decisdes transitam em julgado na esfera
administrativa, ndo cabendo a apreciagdo por outro 6rgdo nem mesmo pelo Judiciario. Esse

sistema de contencioso administrativo ndo é acolhido no Brasil.

De outra forma, o segundo, conhecido também como sistema inglés ou de
jurisdicdo una, prescreve que somente o Poder Judicidrio decide de maneira definitiva as
questdes, inclusive administrativas. Assim, mesmo ap0s uma decisdo administrativa emanada
por 6rgao competente, nada impede que esta seja conduzida ao judiciario para apreciacdo com
o fulcro na legalidade. Nesse ponto, é importantissimo voltar a aten¢do para o objeto ou
matéria que é tratada, pois, a depender dessa, o Judiciario pode ou ndo se imiscuir em matéria

administrativa.
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Antecipa-se que em regra o Judiciario ndo pode invadir a seara discricionaria
de uma decisdo, ou seja, nos motivos e objetos envolvidos. Mas, mesmo sendo uma decisdo
discricionéria, esta ndo se encontra livre da apreciacdo pelo Judiciario no que diz respeito aos

aspectos relativos a legalidade.

Nesse sentido, no sistema de jurisdicdo Unica, o qual € adotado no Brasil, 0
Judiciario é o Poder que decide de forma definitiva. Porém, cumpre enfatizar que no ambito
da administracdo publica o judiciario aprecia a legalidade e ndo o mérito administrativo. De

acordo com Knoplock (2009, p. 328), sustenta que:

mérito administrativo € a capacidade da Administracdo de julgar o motivo ou
escolher o objeto dos atos discricionarios conforme a sua conveniéncia e
oportunidade.

Ademais, sobre o controle do Judiciario no &mbito das agéncias é imperioso
verificar o artigo da Constituicdo Federal que disciplina o assunto. De acordo com o art. 5°,
XXXV da carta magna, dispbe que: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988).

Esse inciso é denominado, de acordo com doutrinadores juridicos brasileiros —
BANDEIRA DE MELLO, DI PIETRO, SERGIO GUERRA, de Principio da Inafastabilidade
do Controle Judicial. Remete ao entendimento que ninguém pode ser privado, nem mesmo
por lei, de levar ao Judiciario qualquer matéria na qual acredita que esteja sendo lesado.
Assim, até mesmo uma decisdo final administrativa podera ser recorrida a este Poder desde
gue a matéria seja relacionada a aspectos de legalidade. Portanto, o Judiciario pode apreciar
matérias diversas dentro de uma perspectiva sobre a legalidade, todavia é defeso adentrar no

campo relacionado ao mérito administrativo.

Assim, ndo se questiona nesta dissertagdo a importancia que o Judiciario tem
como legitimado para atuar como arbitro no ambiente das agéncias reguladoras. Todavia,
cumpre ressaltar alguns riscos e limites que essa atuacdo pode desencadear, em especial no

atual arranjo regulatdrio.
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Longe de prescrever ou sustentar uma férma ideal para essa atuacdo, €
prudente grifar que o Poder Judiciario pode trazer efeitos benéficos ao ambiente regulatdrio,
principalmente no que tange a percepc¢do dos agentes acerca do cumprimento de contratos nos
setores regulados. Entretanto, decisBes politicas por parte de juizes podem enfraquecer a
credibilidade des atos e contratos regulatérios.

Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal € composto por onze ministros
indicados pelo Presidente da Republica - designagdo politica - com exigéncia de tais
indicacdes serem submetidas a aprovacdo pelo Senado Federal. Além disso, a Constitui¢do
exige como critério que estes ministros tenham entre 35 e 65 anos de idade, notavel saber
juridico e reputacdo ilibada. Destaca-se que ndo exige formacdo superior na area de Direito.
Por conseguinte, notavel saber juridico ndo é privativo a titulacdo de bacharel em Direito;
Sobre reputacdo ilibada, por vezes possa haver alguma margem de conceitos indeterminados
possibilitando discrigdo, a0 menos, quanto a semantica ora empregada.

Em prosseguimento, de acordo com a palestra do Dr. Sérgio Guerra:™
“Agéncias Reguladoras e o Controle Judicial dos seus atos”, promovida em 13 de abril de
2011 na Fundagdo Getulio Vargas, em Brasilia-DF, o autor comentou sobre os riscos da
interferéncia do judiciario em questfes técnicas das entidades reguladoras. Alertou que, uma
decisdo singular de um magistrado pode fragilizar e comprometer o arranjo por inteiro. Além
disso, enfatizou que:

se 0 julgador alterar um ato administrativo regulatério, que envolve,
fundamentalmente, a eleigdo discricionaria dos meios técnicos necessarios
para o alcance dos fins e interesses setoriais — despido das pressées politicas
comumente sofridas pelos representantes escolhidos pelo sufrégio-, esse
magistrado, na maioria das vezes, podera, por uma s6 penada, afetar toda a
harmonia e equilibrio de um subsistema regulado (informagao verbal).*”

Em resumo, Sergio Guerra afirma que, no mais das vezes, 0s atos normativos e
decisbes expedidas pelas agéncias reguladoras tém sido acolhidos pelo Poder Judiciario.
Fundamenta sua argumentacdo com base na pesquisa divulgada em 11 de abril de 2011 pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), “a revisdo judicial das decisdes administrativas de

regulacdo e no plano da concorréncia.”

5! Doutor e Mestre em Direito. Diretor Executivo da Revista de Direito Administrativo — RDA. Coordenador
Geral do Curso International Business Law (FGV-RJ/UCI).

52 Informagdes colhidas na palestra promovida em 13 de abr. de 2011, na Fundagéo Getulio Vargas — Brasilia-
DF sobre: “Agéncias Reguladoras e o Controle Judicial dos seus atos.”



95

Nesta pesquisa realizada pelo CNJ, é possivel observar, entre outras, as

seguintes informagdes:

» 83 mil processos que tramitam ou ja tramitaram na Justica envolvendo as agéncias

reguladoras, desde a década de 90; e

> 38,6 mil se referem a decis6es administrativas:

= 16,9 mil envolvem a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM);

» 8,1 mil sdo da Anatel;

= 334 do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade);

» 6,9 mil da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa); e

= 1,1 mil da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), além de outras.

Resultados: cerca de 60% confirmaram a decisdo regulatoria; 18,8%
desistiram da acdo e apenas 3,3% das decisdes administrativas foram reformadas
parcialmente. Assim, pode-se observar que das decisfes administrativas que foram avaliadas
pelo Judiciario, apenas 3,3% foram acolhidas, mesmo assim parcialmente. Portanto, nota-se
certa inclinacdo do Judiciario de nédo interferir em seara que envolve matéria de natureza
especializada, sobretudo no aspecto discricionario técnico emanado pelas agéncias, 0 que
enseja, em curso, na afirmacéo de uma identidade e autonomia técnica-administrativa dessas

entidades reguladoras, ao menos pelo Poder Judiciério.

Portanto, pode-se afirmar que a relacdo das agéncias frente aos Poderes,
harmonicos e independentes entre si, € uma forma de assegurar a difusdo de poder e de
possibilitar equilibrios e formas de conter atuacdes singulares que excedam os limites justos
face ao interesse publico. Por vir, em razdo da importancia do assunto para esta pesquisa,
reserva-se um topico para discorrer, exclusivamente, sobre o controle externo realizado pelo

TCU no ambito das agéncias reguladoras de Estado.
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29 O CONTROLE EXTERNO DO TCU NAS AGENCIAS DE ESTADO

“[...] a constante busca do ponto de equilibrio entre, de um lado, a
necessidade de regulacdo flexivel para atuar em arranjos instaveis e
autdbnomos e, de outro, a conservagdo de um minimo de previsdo e coercao,
sem as quais perderia o carater juridico” (ARAGAO, in PECI, 2007, p. 56).

Em relacdo a atuacdo do TCU no arranjo das agéncias de infraestrutura é
interessante, contudo, elucidar algumas dimens@es que o vocabulo controle pode alcancar.
Nesse sentido, controle pode ser associado a algo negativo, restritivo e até mesmo
coercitivo. Distante de defender o que seja correto ou impréprio para este vocabulo, a
fisionomia que serd utilizada neste tépico estard esculpida como parte de um processo

administrativo.

Assim, o controle nesse topico sera tratado como uma funcdo administrativa
que busca, entre outras, acompanhar, monitorar, recomendar e avaliar atividades e
resultados com o objetivo de contribuir e cooperar com as diretrizes, metas e prioridades
do Estado. No entanto, apesar da demarcacdo central do controle para esta dissertacao,
como funcdo de aprimoramento administrativo, admite-se que este ndo estad imune de
apresentar feicGes de restricdo, coercdo e punibilidade, porém, entende-se que ndo sdo

estas suas finalidade, mas mecanismos para alcancar determinado objetivo.

Feito isso, neste topico, de suma importancia para fundamentar o desenlace
deste estudo, sera descrito a respeito de como tem sido a atuagdo do TCU nas agéncias
reguladoras de Estado. Além disso, dar-se-a énfase no aspecto relacionado ao

desempenho, performance.



97

2.9.1 O Papel do TCU na Fiscaliza¢éo da Regulagio

No que tange a atuacdo do TCU no arranjo regulatorio, é possivel observar
momentos diversos de atuacdo. De inicio, com o processo da reforma regulatéria, meados da
década de 90, este 6rgdo atuou de forma simultanea no acompanhamento e fiscalizacdo desses

processos de privatizacao, por meio de normativos e pareceres.

Em seguida, com a criagdo das agéncias reguladoras e a implementacdo dos
processos de delegacdo de servigos publicos, criou-se, em 1998, uma unidade técnica,
atualmente denominada de Sefid,>® direcionada para a fiscalizacdo dos processos de

desestatizacéo.

Hodiernamente o controle do TCU, sobretudo nos processos de delegacao, tem
se pautado em duas etapas: na aprovacgdo de atos delegatérios ao ente privado da prestacdo de

um servico publico e na execucdo contratual decorrentes de tais delegaces.

Em tempo, cumpre destacar dois vocébulos amplamente utilizados nas formas
de descentralizagdo administrativa, mas que remetem a distintos significados; sdo eles:
delegacdo e outorga. Esta é uma forma de descentralizacdo administrativa que, por meio de
lei, o Estado cria uma entidade, pessoa juridica, e a transfere a titularidade e a execucdo de

um determinado servico publico, exemplo das agéncias reguladoras.

Aquela, de outra forma, ocorre quando o Estado por intermédio de contrato,
sob a forma de concessé@o ou permissao, efetiva a delegagcdo somente da execucao de servicos

plblicos.

>3 Secretaria de Fiscalizacdo de Desestatizacdo do Tribunal de Contas da Unifo (Sefid).

> Concessdo de servico publico é basicamente o contrato administrativo formal, firmado mediante licitacio na
modalidade de concorréncia, que tem por objetivo a formalizacdo da delegacdo da prestacdo de um servigo do
Poder Pdblico ao particular. Assim visa, primordialmente, satisfazer as condi¢cGes de regularidade na
prestacdo dos servigos, a continuidade, a eficiéncia, a modernidade dos equipamentos e instalagdes.
Permisséo de servigo publico, de acordo com a Lei n® 8.987, de 1995, em seu art. 2°, IV, é “a delegacdo, a
titulo precario, mediante licitagdo da prestacdo de servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa
fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.”
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Em resumo, a seguir, como forma de ilustracdo, segue figura que sintetiza o
atual papel do TCU no arranjo regulatorio:

Papel do TCU na Fiscalizagao da Regulagao

Dentro desse contexto, compete ao Tribunal exercer o controle externo nas atividades
desenvolvidas pelas agéncias reguladoras.

1. Regularidade
O TCU foca
determinados 1. Transparéncia
atributos... . Melhoria
A fiscalizagdo dos contratos de
concesséo € de
om difersntes 1. Outorgas responsabilidade das agéncias
momentos da i. Execug&o contratual reguladoras.

regulagéo...

. Desempenho do regulador
Cabe ao TCU fiscalizar a

atuagdo do ente regulador, ndo

... buscando um I. Continuo e sistémico regular o mercado
controle externo 1. Técnico
que agregue valor
aos resultados da n. Independente
agéncia. . Efetivo

—~
TCU TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Figura — 6 O Papel do TCU na Fiscalizacao da Regulacéo.
Fonte: Adaptado de: Manual de Auditoria Operacional, TCU, 2010.

Assim, o objetivo do controle nos dois momentos é de garantir regularidade,
transparéncia e auditabilidade aos atos das agéncias (SALGADO, 2003).

Sobre essas duas etapas - delegac&o™ e execucdo contratual - as agéncias, além
de responsaveis por essas atribuicdes, desempenham funcdo chave para garantir a lisura dos
procedimentos adotados. Em suma, com essa explanacdo genérica da atuacdo do TCU no
arranjo regulatério, a seguir serd abordado a respeito de como ¢é feito o controle realizado pelo
TCU nas agéncias reguladoras de Estado em suas diversas dimensdes.

No ambito das agéncias reguladoras de Estado, o tribunal, a priori, avalia a
atuacdo dessas agéncias por meio de fiscalizacdo. No entanto, embora atue inicialmente por
meio de fiscalizacdo ndo existe Obice algum para que o TCU realize auditorias e inspecdes
diretamente nas concessionarias e nas permissiondrias de servigos publicos. Logo, o TCU
abarca desde as agéncias reguladoras de Estado até os agentes que contratam com o Poder
Publico por meios destas.

*° Delegagdo é uma forma de descentralizagdo em que o Estado transfere, por contrato, seja de concessdo ou de
permissdo de servigos publicos, ou ainda por ato unilateral, autorizagdo de servigos publicos, unicamente a
execucao do servico, para que a pessoa delegataria o preste a populagédo em seu proprio nome e por sua conta
e risco sob a fiscalizagéo do Estado (ALEXANDRINO; PAULO, 2009).
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Atuando em diversos ambientes, o TCU contribui para a propria
sustentabilidade do modelo regulatério paralelamente com o mesmo enfoque, a eficiéncia
pautada no interesse publico-coletivo, sem, no entanto, regular o mercado. Nesse rumo, 0
TCU advoga por condi¢des necessarias para assegurar maior aderéncia as regras, a retiddo no
cumprimento de contratos e, por consequéncia, concorre para promoc¢do de accountability

public.

O controle exercido pelo TCU é amplo e, no caso das agéncias reguladoras de
Estado, visa a formacdo de juizo sobre resultados operacionais dessas entidades reguladoras.
Ademais, identificam e recomendam praticas de gestdo regulatérias que possam alavancar o
desempenho nesse ambiente. Portanto, a atuacdo do TCU nesse cenario tem viés voltado mais
para cooperacdo do que coercdo. Porém, apesar de convergir com a finalidade das agéncias
reguladoras - desempenho, eficiéncia, accountability - o papel do TCU ndo sobrepbe nem

pode ser confundido com a funcdo do regulador.

Além da fiscalizacdo dos atos de delegacdo e da execucdo dos contratos
relativos a tais delegacOes, destacam-se as dimensdes que podem ser avaliadas pelo TCU
nestas agéncias. As dimensdes ndo distanciam do centro de suas atividades na Administracao
Publica, as quais ja foram descritas. Em sintese, o0 TCU avalia aspectos desde a legalidade,

legitimidade, economicidade, eficiéncia até aspectos voltados ao desempenho operacional.

Pelo fato desses aspectos ja terem sido descritos de forma geral em tdpico
proprio, adiante serdo explorados apenas pontos especificos da atuagdo do TCU nos limites
dessas entidades reguladoras. De acordo com o objetivo central desta dissertacdo, dar-se-a

relevo na dimenséo operacional, ou seja, referente ao desempenho.

Pode-se dizer que atuacdo do TCU no atual arranjo regulatério tem como
finalidade garantir que os processos de regulacdo e de privatizagcdo sejam operados sob uma
perspectiva enraizada, entre outras, na economicidade, eficiéncia e transparéncia no sentido

de contribuir na melhoria continua do desempenho publico em beneficio a sociedade.



100

Sobre a atua¢do do TCU no quesito relativo a legalidade consiste em examinar
se o fato concreto estd em conformidade com as prescri¢es legais. Em outras palavras, atua
no sentido de verificar se a legislacdo esta sendo obedecidas e se as necessidades coletivas
estdo sendo atendidas; como exemplo do exame relacionado a legalidade, ocorre quando o
TCU examina a aderéncia as leis de licitacdo em tais entidades bem como se os valores

utilizados estéo de acordo com as modalidades e o tipo de licitacdo.

Nesse crivo de legalidade, é importante destacar que o TCU possui, de acordo
com Bandeira de Mello (2003), o poder-dever, ou seja, ndo dispde de discricionariedade para
agir. Assim, diante de um achado de irregularidade nas agéncias reguladoras o referido

tribunal devera atuar sob pena dos servidores incumbidos incorrerem em infracéo funcional.

No que tange a legitimidade, além da observancia vinculativa a lei, agrega-se o
aspecto moral de comportamento. Os gestores devem, pautados em padrdes do senso do bem
comum, optar por alternativas descritas em lei que ensejam maior beneficio para a

coletividade.

No entanto, é oportuno destacar significados distintos em relacdo a
legitimidade. Para esta dissertacdo, legitimidade é utilizada no sentido genérico. Assim,
segundo Bobbio (1994), na linguagem comum a legitimidade tem o sentido de justica ou de

racionalidade, referindo-se a legitimidade de uma decis&o, de uma atitude.*®

Sobre o conceito de legitimidade, cumpre diferencia-la de legalidade. Para
Bonavides (1986), a legitimidade pode ser entendida como a legalidade mais a sua
ponderacdo de valor. Assim, enquanto a legalidade resume essencialmente na observancia das
leis, a legitimidade acresce esta perspectiva ao aspecto da justificativa e dos valores do poder

do ordenamento legal.

% Qutra acepgao sobre legitimidade é encontrada na linguagem politica com um conceito especifico. Assim,
segundo Bobbio (1994), pode-se sintetizar legitimidade politica sendo um grau de consenso de uma
determinada populagdo em aderir a obediéncia frente a supremacia do Estado.
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Com isso, as fiscaliza¢Ges direcionadas a legalidade e a legitimidade no arranjo
regulatério tém como parametro as leis em sentido amplo, o que engloba outras espécies de
atos com forca normativa. Suas conclusées ddo ao TCU insumos para analisar, examinar,

fazer determinacgdes aos gestores e, inclusive, aplicar-lhes sangdes.

Noutro ponto, a fiscalizacdo sobre as entidades reguladoras com foco na
economicidade visa identificar, mensurar e avaliar os atos e atividades administrativas no
sentido de maximizar os beneficios advindos de recursos puablicos e com isso minimizar 0s
gastos associados a estes. Em outras palavras, o0 TCU busca aferir se 0s gestores de tais
entidades estdo utilizando os recursos publicos disponiveis com economia de meios, ou seja,

fazendo mais com menos preservando os mesmos parametros de qualidade e prazos.

Ja a fiscalizacdo de natureza operacional nas agéncias reguladoras de Estado
busca definir padrées de desempenho e avaliar os resultados da gestdo a luz dos parametros de
eficiéncia, eficacia e economicidade. Dentro de limites legais, as decisbes do administrador
situam-se no campo da discricionariedade. Com isso, as conclusdes atingidas por essa
modalidade de fiscalizacdo ddo origem a recomendacdes e até mesmo determinacgdes, que sao

encaminhadas ao 6rgéo ou entidade fiscalizada.

Diante dessa abordagem, porvir seré tratado acerca da atuacdo do TCU sobre o

controle de desempenho das agéncias reguladoras de Estado.
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2.9.2 Atuacao do TCU sobre o Desempenho das Agéncias

A administracdo publica brasileira tem passado por grandes transformacoes
seja na area social, econdmica e até mesmo estrutural. Com a insercdo do arranjo regulatério,
sobretudo com as primeiras agéncias reguladoras de infraestrutura, surgiu uma nova forma
estratégica de o Estado brasileiro atuar com a intencdo de melhorar a governanca publica.>’
Diante dessa atualizacao estrutural-institucional, outras areas administrativas tiveram que, ao
menos, adaptar-se a este novo cenario. Com efeito, destaca-se a area do controle externo

brasileiro.

Em época remota a prestacdo de servicos publicos ocorria,
preponderantemente, por meio de empresas estatais. Assim, a atuagdo do controle externo
baseava-se, principalmente, na analise das prestagdes de contas dessas empresas. O controle
realizado pelo TCU tinha como alvo os atos de gestdo dos administradores, deixando como
objetivo secundario a andlise do desempenho da empresa na condi¢do de provedora de

servicos publicos.

Com o passar dos anos e diante da evolucdo do modelo regulatério, em
especial no que tange a criacdo das agéncias de Estado, o TCU teve que adaptar sua forma de
atuacdo com os novos ditames legais e demandas oriundas desse modelo de descentralizagédo
administrativa funcional. Com isso, inicialmente 0 TCU teve seu alcance de atuagcdo ampliado

com a atual Constituicao cidada.

Em conformidade com a Lei Fundamental,®® o TCU, frente ao novo paradigma
introduzido, especialmente, pela nova gestdo publica, teve o0 seu escopo de atuacdo
significativamente ampliado pela propria Constituicdo. Dessa forma, além das tradicionais
auditorias de regularidade passou a realizar, também, avaliagdes de desempenho inclusive nos

setores até entdo privatizados.

5" Entende-se por governanca sendo a capacidade de o governo promover politicas publicas. Ndo se confunde
com governabilidade, a qual consiste na legitimidade que o Governo tem sobre seus legitimados, ou seja, 0s
cidadaos (fonte propria).

%8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988, conhecida também
como Carta Magna.
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A realizagdo de auditorias de natureza operacional®® foi uma inovagdo
constitucional que possibilitou ao TCU analisar ndo sé os atos da administracéo publica sob o
aspecto da legalidade, mas também o desempenho publico sob dimensbes de eficiéncia,
eficacia e economicidade. Nesse rumo, por meio da Emenda n° 19 de 1998, foi inserido na
Constituicdo Federal o principio da eficiéncia. Esta nova vertente, somado com todas as
oportunidades do arranjo, impulsionaram, de fato, a um reposicionamento de foco desse

tribunal.

Dessa forma, a atuacdo do TCU passou a ser enfatizada, também, sobre a
dimensdo operacional, ou seja, quanto ao desempenho sem, tampouco, abster-se da andlise de

conformidade e legalidade.

Nesses termos, cumpre destacar, de acordo com Gomes, M (2003, p. 1), que:

o controle externo das privatizacdes e da regulagdo exercido pelo Tribunal de Contas
da Unido [...] ndo se restringe a andlise de conformidade e legalidade de
procedimentos e atos administrativos, mas precipuamente a trabalhos de auditoria,
andlise, avaliacdo e revisdo de préaticas e procedimentos administrativos finalisticos
de 6rgdos governamentais do poder executivo, notadamente entes reguladores e,
quando cabivel, de seus regulados com base no arcabouco juridico e dos principios
do regime regulatorio brasileiro, bem como de boas préaticas de gestdo regulatoria,
visando garantir que os processos de regulacdo e de privatizacdo atinjam seus
objetivos de forma econbmica, eficiente e efetiva, em beneficio da sociedade
brasileira.

Em face disso, pode-se observar que o desempenho, sobretudo nas agéncias
reguladoras de Estado, é avaliado principalmente por meio de auditoria de natureza
operacional. Sendo assim, adiante sera descrito sobre tais auditorias no ambito de tais

agéncias.

% Para esta dissertagdo bem como para 0 Manual de Auditoria Operacional do TCU, de 2010, o termo auditoria
operacional é sinénimo de desempenho (performance auditing).
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2.9.3 Tipologias de Auditoria Operacional Adotadas pelo TCU

Inicia-se esse topico com o conceito utilizado pelo TCU sobre Auditoria
operacional - ANOp.%® Assim, de acordo com o Manual de Auditoria Operacional (Brasil,

2010, p. 11), essa consiste:

no exame independente e objetivo da economicidade, eficiéncia, eficacia e
efetividade de organizagdes, programas e atividades governamentais, com a
finalidade de promover o aperfeicoamento da gest&o ptblica.®

Em face desse entendimento citado, verifica-se que as auditorias operacionais
buscam examinar questes relevantes de interesse da sociedade. Dessa forma, diante da
vastidao de aspectos que podem ser analisados, é possivel que em uma mesma auditoria possa
ser inspecionado objetos distintos com dimensdes e alcances diferentes. No entanto, a

orientacdo permanece voltada aos resultados.

Ainda sobre o conceito dessa modalidade de auditoria, de acordo com Gomes,
M (2003, p. 13), a auditoria operacional® contempla um conjunto de procedimentos técnicos
de investigagdo para “obtencdo, processamento ¢ disseminacdo de informagdes relevantes de

revisao e avaliagdo de atividades, projetos, programas, politicas e 6rgdos governamentais”.

Nota-se que ideia central da performance audit é promover 0 aprimoramento
da gestdo publica. Independente do campo de atuagdo é possivel observar que existe um
nacleo estratégico dentro da estrutura do controle externo brasileiro que fornece diretrizes,
prioridades, metas, bem como préticas e procedimentos que devem ser seguidos e utilizados

quais sejam o0s segmentos que serdo auditados.

% Abreviacdo utilizada pelo préprio Manual de Auditoria Operacional do TCU (2010). Nota-se que ndo ha
aderéncia desse manual as regras da ABNT, mas sim as regras internacionais da Intosai. Logo, o acrénimo
Anop é descrito na forma de ANOp.

81 A definicéo de auditoria operacional adotada neste manual esta baseada nas diretrizes da Intosai para Auditoria
de Desempenho - Implementation Guidelines for Performance Auditing (ISSAI 3000, 2004).

62,0 TCU utiliza o termo auditoria operacional como sinénimo de auditoria de desempenho, igualmente como
performance audit.
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Nesse entrecho, como forma de homogeneizar procedimentos e melhores
préticas, criou-se o Manual de Auditoria de Natureza operacional em 2010 com base em
normas internacionais ratificadas pelo ordenamento legal brasileiro. Esse manual emergiu
com a finalidade de desenvolver critérios de auditoria,®® e compilar informacdes essenciais
sobre este tipo de auditoria, sobretudo acerca de defini¢des, alcances e aplicabilidade no
sentido de ser referéncia nessa modalidade.

Sendo assim, diante dessa abordagem sobre o conceito e finalidade das
auditorias de desempenho - performance audit - adiante serd explorado sobre sua aplicacdo
nas agéncias reguladoras de Estado sem, contudo, adentrar em especificidades setoriais de
cada agéncia de Estado. Sabe-se que cada agéncia reguladora de Estado, Aneel, Anatel e
ANP, possuem caracteristicas préprias, mas que se coadunam com o setor a qual fazem parte:

infraestrutura.

As semelhancas, apesar de ndo terem sido legalmente impostas a data de suas
criagdes, indicam um padrdo minimo seguido quanto da constituicdo das agéncias reguladoras
federais. Tais semelhancas permitem a criacdo de normas e procedimentos comuns de analise.
Dessa forma, 0 que se busca inspecionar nesse ponto € a esséncia de alcances e procedimentos
que o TCU vem utilizando sobre essas agéncias e, com isso, analisar como tem sido sua

influéncia no desempenho dessas entidades.

Conforme ja destacado, nota-se que controle do TCU em relacdo as agéncias
reguladoras sob a vertente do desempenho busca, entre outros, identificar falhas e
oportunidades de melhoria de procedimentos no sentido de evitar que tais entidades apartem-

se dos limites impostos por lei ou de que divirjam de suas missdes institucionais.

A titulo de ilustracdo, segue figura simplificada de auditoria de desempenho,
reproduzindo a ideia geral sobre o processo de atuacdo do Tribunal de Contas da Unido nos

entes reguladores de infraestrutura:

83 Critério de auditoria é o padrio de desempenho usado para medir a economicidade, eficiéncia, eficacia e
efetividade do objeto de auditoria. Serve para determinar se o objeto auditado atinge, excede ou esta aquém do
desempenho esperado. Pode ser definido de forma quantitativa ou qualitativa. Atingir ou exceder o critério
pode indicar a ocorréncia de boas praticas. Ndo alcancar o critério indica oportunidade de melhoria de
desempenho. E importante destacar que desempenho satisfatorio ndo é desempenho perfeito, mas é o
esperado, considerando as circunstancias com as quais o auditado trabalha (ISSAI 3000/Apéndice 2, 2004).



106

Audit Criteria (What should be)

|
AUDIT EVIDENCE (What is)

!
Audit Finding (what is compared with what should be)

!
Determine the Cause and Effects the Finding

!

Develop Audit Conclusions and Recommendations

Estimate Likely Impacts of the Recommendations Wherever Possible
Figura — 7 Diagrama do processo de Auditoria de Desempenho.
Fonte: adaptado de ISSAI/3000.4.3 (2004, p. 63).

Influenciado pelas orientagdes normativas da Intosai, 0 TCU tem definido em

suas normas que a auditoria é instrumento de fiscalizagdo utilizado pelo tribunal para:

e Examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo dos responsaveis sujeitos a
sua jurisdicdo quanto ao aspecto contabil, financeiro, orcamentario e patrimonial;

e Auvaliar o desempenho dos 6rgdos e entidades jurisdicionados, assim como dos
sistemas, programas, projetos e atividades governamentais no que diz aos critérios de
economicidade, eficiéncia e eficacia dos atos praticados - Auditoria de Natureza
Operacional; e

e Subsidiar a apreciacdo dos atos sujeitos a registros.

Sobre a auditoria de natureza operacional, convém detalhar os subtipos que o

TCU tem adotado, inclusive nas agéncias de Estado:

» Auditoria de Desempenho Operacional: em epilogo, consiste no exame da agéo
governamental quanto aos aspectos da economicidade, eficiéncia, eficacia; e

» Auvaliacdo de Programas: é o exame da efetividade dos programas e projetos
governamentais incluindo a dimenséo da equidade.®

% 0 exame da equidade pode ser entendido como uma forma de reconhecer que ha diferenca entre os individuos
e, portanto, emerge a necessidade de tratd-los levando em conta tais diferengas. Com outras palavras,
equidade consiste na adaptacdo da regra existente a situagdo concreta, observando-se os critérios de justica e
igualdade. Pode-se dizer, entdo, que a equidade adapta a regra a um caso especifico, a fim de deixa-la mais
justa (CARVALHO, 2003).
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2.9.3.1 Auditoria de Desempenho Operacional

Auditoria de desempenho operacional constitui uma espécie de auditoria de
natureza operacional e esta voltada para o exame da acdo governamental com direcionamento
também em quesitos de economicidade, eficiéncia e eficacia com o foco principal nos

seguintes aspectos:

como as agéncias reguladoras adquirem, protegem e utilizam seus recursos;
as causas de praticas antieconémicas e ineficientes;

cumprimento das metas previstas; e

SRR NN

obediéncia aos dispositivos legais aplicaveis nos aspectos de economicidade,
eficiéncia e eficacia da gestao.

Nesse sentido, observa-se, portanto, que o foco da auditoria de desempenho
operacional ¢ o processo de gestdo em seus mdaltiplos aspectos. Entre as diversas faces
avaliadas encontram-se aspectos de planejamento, de organizagdo, de procedimentos
operacionais e de acompanhamento gerencial, inclusive quanto aos seus resultados em termos

de metas alcancadas.

Em adequacdo ao atual Manual da ANOp, de 2010, vigente para esta
dissertagéo, ao se proceder a auditoria operacional, pode-se utilizar trés abordagens de acordo
com o problema, objetivo e questBes que se pretende examinar. Assim, as abordagens podem

ser.

I. Anélise da estratégia organizacional;
Il. Andlise da gestdo; e

I11. Analise dos procedimentos operacionais.

A primeira abordagem, com realce na estratégia organizacional, empenha-se
em avaliar caracteristicas centrais da organizacdo como: a missdo da organizagdo, 0S
principais produtos ofertados, indicadores e metas organizacionais bem como lacunas que

merecem ser investigados a luz das normas e leis concernente ao assunto.



108

A segunda, anélise da gestdo, abrange questfes relacionadas a adequacdo da
estrutura organizacional com os objetivos do 6rgdo ou entidade. Além disso, tem como
demarcacdo 0 exame e monitoramento de recursos, sistemas, instalaces, equipamentos
voltados para producdo e prestacdo de bens e servigos, além de indicadores de desempenho
validos e fidedignos. Nessa abordagem, inclui-se também o uso adequado dos recursos
humanos,® ou melhor, dos servidores e colaboradores que mantém alguma relacéo funcional

com a organizacéo.

A Ultima abordagem compreende a anélise dos procedimentos operacionais;
Logo, volta-se para 0 exame dos processos de trabalho, em que sdo focalizados aspectos
rotineiros como: praticas recomendadas pela legislacdo, procedimentos de guarda e
manutencdo dos bens mdveis e imdveis, bem como o acervo documental que define tais

atividades.

Em face dessa abordagem acerca da auditoria de desempenho operacional
realizada pelo TCU, sendo um subtipo de Auditoria de Natureza Operacional, descrever-se-a

a respeito da Avaliacdo de Programas.

2.9.3.2 Avaliacdo de Programas

Avaliacdo de Programas é um subtipo de Auditoria de Natureza Operacional
sendo uma das formas de auditoria operacional que o TCU possui para examinar a agédo
governamental. Nessa tipologia, a avaliagdo consiste em examinar a efetividade dos

programas e projetos governamentais.

Portanto, enquanto a auditoria de desempenho operacional verifica a eficiéncia
operativa e 0 grau de cumprimento das metas, a avaliacdo de programas tem o propdsito de

apurar em que medida as acgbes implementadas produziram efeitos almejados pela

administracdo. A diferenca reside, sobretudo, na mensuracdo da efetividade, conforme

descrito a seguir:

% Critica a utilizagdo da terminologia recursos humanos - almoxarifado de pessoal. Entende-se que pessoas n&o
podem ser vistas como recursos, objetos materiais ou bens fungiveis.
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[...] uma avaliacdo de programa distingue-se de uma auditoria de
desempenho operacional porque permite responder a questdes nao abordadas
por essa Ultima (Intosai, 1995, p. 2).

Sobre os aspectos examinados, de acordo com a Intosai (1995), a avaliagéo de

programas ostenta observar:

e aconcepcdo logica dos programas e projetos governamentais;

e aadequacéo e relevancia de seus objetivos;

e aconsisténcia entre as acdes desenvolvidas e 0s objetivos estabelecidos;
e  asconsequéncias genéricas para a sociedade;

e 0s efeitos observados e a relacdo com a politica proposta; e

e aqualidade dos resultados alcancados.

No entanto, tais requisitos elencados ndo séo estanques e nem sempre estaréo
presentes em uma auditoria de Avaliacdo de Programas. O rol é apenas enunciativo, ou seja,
sdo aspectos que circundam na metodologia desse tipo de auditoria com a funcdo de
direcionar suas atividades. Assim, é possivel que numa dada auditoria seja enfatizado um

determinado aspecto especifico dentro dos limites de atuagdo em detrimentos de outros.
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2.9.4 Alcances e Dimensdes das Auditorias de Natureza Operacional do TCU

Em relacdo ao alcance da auditoria de natureza operacional, o seu foco esta no
processo de gestdo; por outro lado a avaliacdo de programa enfatiza os efeitos produzidos pela
intervencdo governamental. Assim, no primeiro caso investiga-se o funcionamento dos
programas e projetos e o cumprimento de metas fisicas quantificaveis, como por exemplo o
namero de vacinas aplicadas contra a epidemia recente da Gripe tipo C. Ja a avaliacdo de
programas agrega a analise do impacto, ou seja, da efetividade de tais acdes implementadas.
Nos exemplos citados, a avaliagdo de programa buscara avaliar em que medida o programa de

vacinacao foi efetivo na erradicagéo da Gripe C.

Nesse aspecto, € salutar distinguir essas duas abordagens, ja& que o
cumprimento de uma meta fisica pode ser eficaz para um determinado problema, mas néo é
condigdo sine qua non para que este seja efetivamente resolvido. No exemplo sobre a
erradicacdo da Gripe C é possivel que a meta pretendida de vacinacéo seja alcancada, o que
ndo significa, em uma visao breve, que realmente houve a erradicacdo dessa patologia. Outros
fatores como qualidade da vacina, pablico alvo, armazenamento, procedimentos utilizados no

manuseio e aplicacdo podem comprometer a efetividade do programa.

Ademais, uma intervencdo governamental é projetada para um determinado
cenario. Contudo, nem sempre 0s resultados esperados sdo previsiveis, tampouco, positivos.
Por isso, na avaliacdo de programas e comum observar a técnica de relacdo causa e efeito em

que se busca isolar os efeitos atribuiveis exclusivamente ao programa ou projeto.

N&o obstante a auditoria operacional e a avaliagdo de programas serem
realizadas de forma independente, as informacGes produzidas por uma podem proporcionar
insumos complementares a outra. Assim € possivel observar uma atuacdo mais abrangente no
contexto governamental. Cumpre destacar que, apesar de possuirem especificidades e
perspectivas proprias, a auditoria de desempenho — operacional, e a auditoria de regularidade,
conformidade, constituem duas partes de um todo com o prop6sito Unico de assegurar maior

accountability no setor publico.
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Entretanto, de acordo com o0 objeto desta pesquisa, sobressai a auditoria de
desempenho no ambiente das agéncias de infraestrutura, pois tais agéncias ndo possuem
autonomia politica de elaborar suas proprias politicas publicas. No entanto, executam as

definidas pela Administracdo Direta.

Além disso, sinaliza a importancia de se estabelecer, em harmonia a esta
espécie de auditoria, indicadores de desempenho compativeis com a realidade das politicas
publicas. Sobre os indicadores, o Ministério do Planejamento preconiza que para cada
programa finalistico é obrigatdrio haver, ao menos, um indicador. Para os programas de apoio
as politicas publicas e 4reas especiais,®® a presenca de indicadores é facultativa (BRASIL,
2008).

Quanto as dimensdes serdo utilizadas as descritas por Gomes, M (2003). De
acordo com referido autor, no &mbito das agéncias reguladoras de Estado tais auditorias séo

abrangentes e alcangam:

> a economia regulatéria — relaciona-se aos resultados obtidos com privatizacéo,
licitacdo ou concessdo dos servicos publicos, visando tanto maximizar os valores
almejados pelo Estado quanto minimizar os custos a serem arcados pelos usuarios;

> a eficiéncia requlatéria — representa a relacdo entre os custos e 0s produtos ou
resultados da regulacéo;

> a efetividade requlatéria — consiste com que grau os objetivos da regulacdo sdo
alcancados, comparando os resultados reais com os estipulados e 0s seus impactos na
gestdo regulatéria;

> a boa governanga regulatéria — avaliacdo das relacfes da agéncia com instituicoes
apurando a sinergia ou entropia e o grau de coordenacdo obtido quanto a politica
regulatéria; A boa governanca deve ser construida sob bases democraticas, em que a
participacdo do cidaddo no processo de gestdo seja, de fato, fortalecida. Assim, ndo
basta o gestor franquear a participacdo dos cidaddos, mas incentivar 0 seu
envolvimento no processo politico-administrativo;

% S0 programas voltados aos servigos tipicos de Estado, ao planejamento, & formulacéo de politicas setoriais, a
coordenagdo, a avaliagdo ou ao controle dos programas finalisticos, resultando em bens ou servigos ofertados
ao préprio Estado podendo ser composto inclusive por despesas de natureza tipicamente administrativas
(BRASIL, 2008).
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> a qualidade de servico avaliado — objetivamente, é a satisfacdo do usuario tanto em
relacdo as agéncias quanto as concessionarias, ou seja, é a percepcdo de que se tem
diante de uma experiéncia de consumo;

> ao atendimento de metas — dimensdo que apura em que medida agéncias ou
concessionarios atingiram suas metas; e

> as praticas de gestdo regulatéria — avaliagdo dos sistemas de contabilizagéo,
planejamento, relacdo com os clientes, gestdo de recursos humanos. Em consequéncia,
consubstancia um escopo mais amplo.

Em suma, este tdpico buscou explorar os diversos meios e mecanismos que
contribuem nas atividades de controle no ambito das agéncias reguladoras de Estado. Além
disso, em face da autonomia concedida aos reguladores, que enseja naturalmente na
necessidade de prestacdo de contas, foi possivel verificar que existe uma série de mecanismos
e instrumentos que, operados simultaneamente, podem contribuir para o aprimoramento da

gestdo e transparéncia no contexto dessas agéncias reguladoras.

Ressalta que, em razdo do objetivo central desta pesquisa, de verificar até que
ponto o TCU pode influir no desempenho das agéncias reguladoras de Estado, entende-se
prudente descrever, em prosseguimento, a respeito da posi¢cdo estrutural do TCU frente as

agéncias reguladoras de Estado.
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2.10 POSICAO HIERARQUICA DO TCU FRENTE AS AGENCIAS DE ESTADO

De forma objetiva, inicialmente ha de sublinhar que ndo existe hierarquia entre
os Poderes na Administracdo Publica. Tais caracteristicas remetem a propria esséncia da
organizacdo politico-administrativa brasileira, ou seja, da separacdo dos Poderes,
independentes e harménicos entre si. Assim, o controle que um Poder exerce sobre outro deve

se limitar as condicOes constitucionais e ser exercido somente em casos excepcionais.

Sobre hierarquia, em consonancia com Bandeira de Mello (2003), preceitua
que os 6rgdos da administracdo publica sejam estruturados de maneira que haja uma relacéo
de coordenacdo e subordinacdo entre eles, mas que seja conferido a cada titular atribuicdes
definidas em lei. Cabe ressaltar que essa relacdo hierarquica sO existe nas atividades
administrativas, logo ndo alcangam as legislativas nem judiciais. Além disso, ndo ha graus ou

escaldes de hierarquia entre os Poderes.

Com efeito, 0 TCU e as agéncias reguladoras de Estado, por pertencerem a
poderes distintos, ndo estdo hierarquicamente atrelados. Malgrado, auséncia de subordinacédo
hierarquica ndo se confunde com o compromisso de prestar contas, tampouco, de agir nos
ditames normativos. Assim, mesmo ndo havendo hierarquia é possivel que tenha controle de
um poder sobre o outro, sendo exercido excepcionalmente nos limites definido pela

Constituicao Federal.

2.10.1 Teor das Decisdes do TCU no Desempenho das Agéncias de Estado

Em relacdo ao teor das decisdes proferidas pelo TCU sobre as agéncias
reguladoras de infraestrutura, repisa-se que o TCU é orgao administrativo e, por conseguinte,
a natureza juridica de suas decisGes também € administrativa. No ambito das auditorias de
desempenho é empregada a mesma regra, ou seja, carater administrativo. Assim, sdo

materializadas também por meio de propostas de recomendacdes e determinaces.
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As propostas sobre performance audit devem ter correspondéncia e
fundamentacédo clara com os achados bem como suas causas (ISSAI 3000/5.2, 2004). Assim,
0 contetudo dessas propostas precisa ser fundamentado em medidas que o Tribunal julga

necessaria para sanar ou contribuir para alguma ineficiéncia identificada.

Conforme ja mencionado, tais propostas podem assumir a forma de
recomendacdes ou até mesmo determinacdes. Observa-se que as recomendacdes ndo tém
carater vinculativo, mas de assessoramento. Com isso, sugerem o aperfeicoamento
necessario, mas nao a forma de alcanca-lo. Assim, o TCU ndo imiscui em seara diversa nem,
tampouco, usurpa a funcéo do regulador, mas o controla; e controlar entende-se que também
significa assistir, direcionar e assessorar procedimentos e condutas a um determinado

enfoque.

Nesse sentido, de acordo com Gomes, M (2007), além de identificar e
recomendar praticas de gestdo regulatérias que possam alavancar o desempenho das entidades
envolvidas, o TCU analisa a governanca do regime regulatorio. Busca, ainda, criar um acervo
de informagdes em politicas de regulacdo para encurtar tomadas de decisGes e homogeneizar
boas praticas no arranjo. Assim, ndo se discute a importancia do TCU como um 6rgdo com
fungBes, também, de consultoria no sentido de sinalizar, orientar e recomendar praticas

eficientes aos gestores jurisdicionados.

Sobre determinacfes, cabe ressaltar que a sua natureza € diferente das
recomendacdes. As determinacdes robustecem de carater vinculativo, ou seja, sdo decisdes
gue estabelecem requisitos necessarios a serem cumpridos em conformidade com normas

legitimas.

Desta feita, este capitulo buscou contemplar informacgdes pertinentes para
fundamentar os questionamentos inicialmente propostos. Para tanto, buscou-se de forma
objetiva e sistematica apresentar os principais conceitos e definicdes sobre o assunto. Diante

disso, no préximo capitulo sera descrito acerca da metodologia percorrida nesta dissertacao.
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3 PERCURSO METODOLOGICO

O presente estudo, que tem o objetivo central de verificar até que ponto a
atuacdo do controle externo exercido pelo TCU pode influenciar o desempenho das Agéncias
Reguladoras de Estado, estd orientado sob a égide de procedimentos metodologicos
cientificos, os quais serdo detalhados a seguir. Nesse sentido, este capitulo apresenta a
metodologia utilizada nesta dissertacdo; descreve o tipo de pesquisa utilizada e a forma como

os dados foram coletados e tratados.

3.1 TIPO DE PESQUISA

Nesta pesquisa, tomou-se como base a taxionomia apresentada por Vergara

(2007), que a qualifica em relacdo a dois aspectos: quanto aos fins e quanto aos meios.

Quanto aos fins, a pesquisa é de natureza exploratéria e descritiva. A primeira
se justifica, pois, conquanto tenha construgbes académicas acerca do controle na
administracdo puablica, foi observado que o controle sobre o recente arranjo regulatério ainda
permanece em curso com a presenca de pontos poucos iluminados bem como lacunas seja no
campo académico ou mesmo normativo. Diante disso, valeu-se da anélise exploratéria com a
intencdo de buscar maior aproximacdo com o0 tema e, por conseguinte, estreitar
particularidades do problema de pesquisa. Ja a segunda, metodologia descritiva, foi utilizada a
fim de investigar e descrever relagdes entre o controle externo exercido pelo Tribunal de

Contas da Unido (TCU) nas agéncias reguladoras de Estado.

Ja em relacdo aos meios de investigacdo, este estudo buscou fundamentacao
em conhecimentos sistematizados por meio de pesquisa bibliografica e documental. Em regra,
estudos cientificos supdem e requerem uma prévia pesquisa bibliogréfica, seja para sua
necessaria fundamentacdo teodrica, ou mesmo para justificar seus limites, bem como para 0s

préprios resultados.
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Nesse contexto, Cervo e Bervian (1996, p. 48) afirmam que:

a pesquisa bibliogréafica é meio de formagdo por exceléncia. Como trabalho
cientifico original, constitui a pesquisa propriamente dita na area das
Ciéncias Humanas. Como resumo de assunto, constitui geralmente o
primeiro passo de qualquer pesquisa cientifica.

Dessa forma, no campo bibliogréfico e documental foram analisados, sob
orientacdo académica, livros, publicacbes de teses, artigos e periddicos dentro da temética da
Administracdo Publica envolvendo assuntos como: gestdo e governanca publica, regulacéo
brasileira e as agéncias reguladoras, controle e instrumentos de fiscalizacdo publica, auditoria
e inspecdes publicas bem como outras publicacbes em matéria de ciéncias sociais, as quais

serdo detalhadas no préximo tdpico, da coleta e tratamento dos dados.

Quanto a natureza, esta pesquisa € de cunho eminentemente qualitativa. A
motivacdo da escolha desse método de pesquisa proveu-se de acordo com a finalidade do
estudo. Logo, por ndo haver o estabelecimento de hip6teses pré-determinadas a serem testadas
ou generalizacBes a serem perseguidas, utilizou-se o método qualitativo (MARSHALL,
1996b).

Além disso, a justificativa dessa abordagem qualitativa é que, além de atender
0s objetivos desta dissertacdo, permite abordar, também, a realidade estudada como um

fendmeno multifacetado envolvendo diversos enfoques experienciado e vivenciado.
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3.2 COLETA DOS DADOS

Buscou-se coletar dados para este estudo por meio de documentagéo indireta,
que contempla a investigagdo documental e bibliografica. A coleta de dados baseada na
documentacdo indireta refere-se na leitura e analise de materiais produzidos por terceiros sob
distintas formas (LAKATOS; MARCONI, 1991).

A documentagédo indireta-documental trata especificamente da coleta de
informacdes de fontes primarias, tais como documentos de arquivos publicos e privados. Ja a
documentacao indireta-bibliogréfica visa, especificamente, recolher informacgdes de fontes
secundarias, como exemplo as contidas em relatorios de pesquisa e estudos recorrendo aos
documentos originais.

Para tanto foram colhidas informacGes contidas em livros, teses, dissertacoes,
revistas académicas, relatorios e publicacdes em fontes oficiais publicas, bem como em
artigos, periddicos e publicacGes legais. Ademais, foi dado énfase, sobretudo, em publicacdes
da Revista de Administracdo Publica (RAP) da Escola Brasileira de Administracdo Publica da
Fundacdo Getulio Vargas do Rio de Janeiro (EBAPE-FGV/RJ). Também foram analisadas
publicacbes no acervo digital da Universidade de Sdo Paulo (USP), na Escola de
Administracdo de Empresas (FGV-EAESP) e na Universidade de Brasilia (UNB).

Ainda em relacdo a coleta de dados para este estudo, com autorizacdo de
acesso para fins académicos, foram visitadas as seguintes bases de dados:

= EBSCO Host Research (http://www.ebsco.com/index.asp);

= Portal Capes, Cambridge e Science Direct (www.periodicos.capes.gov.br);

» JSTOR- Journal Storage (http://www.jstor.org);

= Biblioteca Mario Henrique Simonsen - FGV-RJ (http://www.fgv.br/biblioteca-rj); e
= Dominio Publico — biblioteca digital (http://www.dominiopublico.gov.br).

Além disso, foram examinados relatérios, documentos, acordaos e resolucées
nos acervos do Tribunal de Contas da Unido, com destaque na Secretaria de Fiscalizacdo de
Desestatizacdo deste 6rgdo — Sefid/TCU, bem como nas agéncias reguladoras de Estado:
Aneel, Anatel e ANP, todos com localizagdo no Distrito Federal. Houve também coleta direta
de informacdes na palestra realizada pelo Dr. Sergio Guerra em abril, de 2011, na Fundacgéo
Getulio Vargas, em Brasilia-DF, (informac&o verbal).


http://www.ebsco.com/index.asp
http://www.periodicos.capes.gov.br/
http://www.jstor.org/
http://www.fgv.br/biblioteca-rj
http://www.dominiopublico.gov.br/
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3.3 TRATAMENTO E ANALISE DOS DADOS

Em conformidade com o enfoque qualitativo e no intuito de atender aos
requisitos desta pesquisa que, de acordo com a proposta inicial, ostenta investigar uma
demanda sobre o enfoque interdisciplinar, houve a necessidade, também, de harmonizar
métodos cientificos ao passo de buscar complementar uma explanagdo conforme. Assim,
recorreu a Anélise de Conteldo, ao Método Fenomenoldgico bem como ao método de

Analogias e Metéaforas.

A utilizacdo da analise de contetdo foi motivada na intencdo de verificar o que
vem sendo dito acerca do tema. Segundo Bradem (1977, p. 42), a analise de contetido

compreende:

um conjunto de técnicas de analise das comunicagdes, visando obter, por
procedimentos, sistematicos e objetivos de descricdo do contetdo das
mensagens, indicadores (quantitativos ou ndo) que permitem a inferéncia de
conhecimentos relativos as condigbes de produgdo/recepcdo (varidveis
inferidas) dessas mensagens.

Além da analise de conteudo, buscou-se por meio da fenomenologia
hermenéutica elucidar a esséncia do objeto sobre a dptica de como o assunto tem se assentado
no mundo quotidiano, ou seja, no mundo da vida. Assim, a fenomenologia, oriunda da
filosofia, visa aproximar o que seria verdade, pois, sustenta-se que, no mais das vezes, essa

passa ser contingencial e relativa.

Nesse sentido, Vergara (2006, p. 85 apud CARVALHO, 2003; CARVALHO e
VERGARA, 2002) destaca que:

0 conhecimento originado no &mbito da fenomenologia pode ser explorado
por outros enfoques, em um contexto de complementaridade de métodos,
agregando substancial contribuicdo & pesquisa em administracéo.
Proposicdes geradas por uma investigacdo de cunho fenomenol6gico podem
ser utilizadas para o desenvolvimento de hipdteses testaveis, valendo-se do
método hipotético-dedutivo.
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Assim, entende-se que o método fenomenoldgico se coaduna com esta
pesquisa, pois, diante do ensejo deste estudo de promover um convite franqueado a discussao,
ao debate construtivo e, sobretudo ao desenvolvimento académico, ndo ostenta
definitivamente findar uma proposta como verdadeira e absoluta, mas circundar a ciéncia com

a vida em uma dimens&o contingencial.

Nesses termos, Morin (1995) defende que o objeto e o sujeito ndo podem ser
separados ou abandonados, porque sujeito e objeto se constituem mutuamente. Assim, nao se
busca mais um distanciamento entre conhecedor, pesquisador, e objeto, pois a ligacdo
indissoltvel entre eles passa a ser pressuposta. Ademais, em visdo proxima a Morin (1995),

defende que:

N&o se aceita mais um fundamento Ultimo para a verdade. Esta passa a ser
considerada como multipla, contextual, ligada as condigdes historicas e
concretas do homem. Heidegger (1927/1988).

Ademais, com objetivo de simbolizar e estribar argumentaces sem, contudo,
hiperboliza-las, utilizou-se de analogias e metaforas com o propdésito de buscar, sob outros
pontos de vista, simetrias e assimetrias entre objetos e conceitos a fim de explorar o assunto
sob vertentes que, conquanto distintas, interseccionam-se e contribuem na formacdo de
representacdes cognitivas. Assim, de acordo com Vergara (2006, p. 37) “analogias e

metaforas sdo recursos metodoldgicos utilizados para o tratamento de dados coletados”.

Em suma, este capitulo buscou descrever a metodologia utilizada nesta
investigacdo cientifica. Além de topicos referentes ao tipo de pesquisa adotada e a forma de
como os dados foram coletados e tratados, apresentaram-se consideragdes, também, acerca da

metodologia cientifica.
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4 CONSTATACOES » DISCUSSOES » APONTAMENTOS

O presente capitulo busca apresentar as principais constatacoes, discussdes e
apontamentos acerca do objeto explorado nesta pesquisa no intuito de permitir um debate
afavel e, principalmente, construtivo sobre o assunto. Para tanto, cumpre retomar a questao
central desta pesquisa, a qual busca analisar até que ponto o TCU pode influenciar no
desempenho das agéncias reguladoras de Estado?

No que tange a estrutura deste capitulo, optou-se em dividi-lo em trés partes
em harmonia & sumarizacdo descrita na fundamentacdo e referencial tedrico. Assim, a
primeira parte abordard a seguinte triade: Regulacdo, Agéncias e Controle. Em seguida, a
segunda voltar-se-4 as determinacdes do TCU na dimensdo desempenho. Por ultimo, na
terceira parte, serd explorada a respeito da competéncia do TCU no ambito das agéncias

reguladoras de Estado.

12PARTE » REGULACAO - AGENCIAS - CONTROLE

No decorrer desta dissertacdo foram constatadas discussdes de temas e assuntos
gue permanecem, ainda que em curso, inconclusos e com distintos pontos de vista. Assim, em
atendimento a demarcacdo deste estudo, reserva-se este capitulo para discorrer sobre os
principais achados bem como apontamentos considerados oportunos. Dessa forma, como
serdo descritas em conformidade com a cronologia apresentada, gradativamente este capitulo

faré fronteira com o proximo, as consideragdes finais deste estudo.

Dito isso, observou-se que o Estado brasileiro que atuava como responsavel
direto pelo desenvolvimento econdmico e social buscou redefinir-se no sentido de atender as
novas demandas que surgiam, especialmente na década de 90. Assim, recorreu ao modelo de
agencies, de influéncia norte-americana, ensejando as primeiras agéncias reguladoras
brasileiras, as quais foram concebidas como organismos autbnomos em relacdo a estrutura
tripartite dos poderes estatais com intuito de assegurar, em regra, maior credibilidade e

impessoalidade nos seus setores de atuacao.
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Em relacdo as agéncias reguladoras, constata-se que todas, até entdo presentes
na esfera Federal, sdo autarquias de natureza especial com apenas vinculacdo aos seus
respectivos ministérios. Logo, houve um certo mimetismo, ao menos no que tange a natureza
juridica, de adotar estruturas assemelhadas. Contudo, observou-se que ndo ha, no atual
ordenamento brasileiro, nenhuma norma que determine que a atividade de regulacdo deva,
obrigatoriamente, ser exercida por autarquias. Ademais, anota-se que, embora todas as
agéncias reguladoras no contexto Federal pertencam ao Poder Executivo, destaca que 0s
demais poderes também podem se valer dessa espécie sui generes, desde que criadas por lei

pelos seus respectivos chefes de poder.

Noutro ponto, constata-se que ndo existe uma lei geral das agéncias
reguladoras, tampouco uma definicdo legal. Diante desse vazio normativo e ante a relevancia
da seguranca juridica de um Estado democréatico de direito, aponta-se a importancia de
delimitar melhor as competéncias, atribuicdes e posicionamentos dessas entidades reguladoras

dentro da estrutura do Estado.

Em face da delimitacdo do estudo sobre as agencias de Estado - Aneel, Anatel
e ANP, foram observadas algumas novidades bem como vicissitudes. Inicialmente, verificou-
se que, em 2010, foi inserido no ordenamento da ANP a possibilidade de o Poder Publico
contratar com terceiros sob o regime de partilha de producéo, revelando uma nova espécie
de contratos publicos. Essa modalidade foi motivada com intuito de atender as recentes

particularidades do pré-sal.

Por outro lado, observou-se que, tdo-somente neste ano, 2011, foi estatuido o
dispositivo da quarentena para a ANP, que atua em um setor altamente estratégico e
representativo, seja para economia como para a sociedade. Em face dessa constatacao,
infortunio saber que foi necessario transcorrer mais de uma década ap6s sua criacdo para ser
inserido na ANP o dispositivo da quarentena, um instrumento importantissimo para assegurar
a imparcialidade, credibilidade e controle tanto na agéncia como também nos seus diversos

segmentos de atuacao.
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Acreditar que esse dispositivo ndo foi introduzido nesse interim pelo fato de
ressentir de conhecimento ou de experiéncia brasileira a respeito da quarentena, é sendo uma
dissonancia cognitiva,®” pois a Aneel, primeira agéncia a ser criada formalmente no pais, ja
instituia aquela época, em 1997, esse dispositivo que visa impedir que ex-dirigentes de
agéncias reguladoras atuem nos segmentos em que regulavam e fiscalizavam; logo, ostenta
inibir condutas moralmente reprovadas, como exemplo o repasse de informacdes privilegiadas

a determinados grupos de interesse.

Encampando a fenomenologia sobre a hermenéutica, aponta-se que, em face de
existir uma série de mecanismo de integracdo e interpretacdo das leis vigentes no
ordenamento patrio, ndo seria infundado afirmar que a quarentena ja existe no pais desde

cinco de outubro de 1988.%

Em face disso, verifica-se que no que tange ao mimetismo do recente arranjo
regulatorio, a ANP possuia, até entdo, um proprio, sui generes, ou seja, a Unica entre as
espécies de agéncias de Estado que ndo impedia os seus dirigentes apds o cumprimento dos

mandatos de atuarem em empresas que eles mesmos regulavam e fiscalizavam.

Em prosseguimento, outra apreensdo constatada refere-se ao processo
legislativo: elaboracdo, discussdo e aprovacdo de atos normativos com eficécia legal. Sem o
plano de extenuar ou questionar o subjetivismo politico-administrativo, realca que o chefe do
poder executivo pode, em casos de relevancia e urgéncia, editar medidas provisorias, as
quais possuem eficacia normativa e efeitos imediatos. Logo, constitui-se em uma atividade
atipica do Poder Executivo. Entretanto, neste ano foi editado a Medida Proviséria de n° 532,
de 2011, que disciplina, entre outros, conceitos sobre o que é biocombustivel e industria de

biocombustivel.

%7 Para este estudo, entende-se por dissonancia cognitiva sendo uma forma de pseudo-protecdo a pessoas que,
diante de ndo aceitar algo evidenciado, alimenta-se de falsos estimulos mentais para se conformar de algo.
Assim, internaliza um préprio conflito e para amenizar ou reduzi-lo busca meios de contrapor, distorcer ou
ignorar percepgdes. Logo, pode-se dizer que para amenizar uma conduta internalizada como dissonante a si
mesma, vale-se da negacdo, ou seja, acreditar ser consonante o que sabe que é dissonante (fonte propria).

% De acordo com Brasil (1988) no art. 95 em seu paragrafo tnico dispde que: “aos juizes sdo vedados” [...] no
inciso V “exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do seu
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragdo” (grifo nosso).
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Diante disso, até o desfecho deste estudo, conceitos como relevancia e
urgéncia, por desventura ndo foram possiveis elucidar, sequer aproximar de sua semantica
para as questdes tratadas nesta dissertacdo, pois foi possivel observar o emprego desses

vocabulos em situacBes que ndo consagram, de fato, casos de excepcionalidade e urgéncia.

Da inquietacdo a intolerancia é cientificar que existe um projeto sob o regime
de urgéncia tramitando no Congresso Nacional, desde 2003, que dispde entre outras, em
estabelecer regras gerais para a regulacdo brasileira no sentido de promover maior controle
social e accountability. Repisa-se que esse projeto encontra-se em tramite, desde a sua génese,
ou seja, 2003, e ainda sob o regime de urgéncia.

Sem adentrar no aspecto politico-administrativo, pois nem sempre essa relacdo
é explicita, porventura esse jogo de manobras politicas vigore no intuito de evitar a
obrigatoriedade de ampliar mecanismo de controle social e de prestacdo de contas, ou seja,

uma estratégia politica de “encapsular” setores.

Ainda sobre o arranjo regulatério operado pelas agéncias reguladoras é
imperioso registrar o arcabougo de ferramentas de controle que a Administracdo Publica
possui frente ao ambiente regulatério. Por intermédio de analogias e metéforas, buscou-se
revelar os principais instrumentos de controle, resultando na construcdo terminolégica e

conotativa denominada de: Remédios de Controle.

No entanto, no que diz respeito a tais ferramentas de controle, principalmente o
contrato de gestdo, é possivel observar posicdes e discussGes contrérias sobre o uso desse
instrumento nas agéncias reguladoras de Estado. Assim, em face desta dissertagdo, que busca
apresentar, também, um convite aberto a reflexdo e discussdo, convém discorrer aspectos e
entendimentos acerca dessa questdo, sem, contudo, promover uma antitese ou defender

posicoes absolutas.®

% Sustenta-se que nem sempre hé& verdades absolutas, tampouco suas fronteiras sdo amplamente conhecidas.
Além do mais, de acordo com Tendrio (2004) nem sempre o que é dito como certo ou correto sao privativos
da literatura ou das ciéncias.
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De anteméo, entende-se por contrato de gestdo sendo um acordo facultativo
firmado entre administradores e o poder publico com o objetivo de melhorar o desempenho da
Administracdo Publica. Para tanto, a logica dessa ferramenta é convergir recursos e

autonomia a quem se propde retribuir resultados.

Em relacdo a adesdo perante as agéncias reguladoras de Estado, foi constatado
que apenas a Aneel, desde a sua criacdo, o previu e continua aderindo, por mais que outras
agéncias do mesmo setor de infraestrutura como a ANP, vinculada ao mesmo ministério da
Aneel, tem descartada essa ferramenta gerencial. Notou-se, também, que a Anatel igualmente
ndo o utiliza. Reforga que este contrato, conforme mencionado, ndo tem obrigatoriedade de
ser pactuado nas agéncias reguladoras de Estado. Contudo, para as agéncias de Governo é
condicdo indispensavel para que tais sejam qualificadas como agéncias executivas - de

governo.

Sobre posicionamentos e construces académicas, autores como Margues Neto
(2002) e Aragao (2003) defendem que o contrato de gestdo é uma ferramenta totalmente
descabida para as agéncias reguladoras. Ademais, sustentam que as metas e objetivos do

6rgdo regulador ndo devem estar contidos em contratos, mas sim em leis.

Nesse ponto, cumpre transcrever tais posicGes desses autores no sentido de
revelar retamente seus entendimentos acerca do contrato de gestdo. Assim, de acordo com
Marques Neto (2002, p. 88-89), afirma que:

[...] em uma palavra: pretender adstringir as agéncias a contratos de gestdo
significa - além de ser uma ignorancia do que sejam e para que sirvam 0s
dois instrumentos (agéncias e contrato de gestdo) — quitar a independéncia e
a autonomia desses 6rgdos, sem as quais ndao se exerce a atividade
regulatoria (grifo nosso).

No mesmo entrecho, Aragédo (2003, p. 360) sustenta que:

[...] o curioso é notar como, paradoxalmente, os contratos de gestdo
constituem, para 0 comum dos 6rgéos e entidades da Administracéo Publica,
a possibilidade do aumento de suas esferas autbnomas de atuagdo, enquanto
que para as agéncias reguladoras representam um mecanismo de controle da
Administracdo central sobre sua “autonomia reforgcada”, que, antes de ser
fruto do contrato de gestéo, tem esteio diretamente na lei que as instituiu.
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Conquanto reconheca a posicdo de autores que buscam contribuir no
desenvolvimento académico desse arranjo inconcluso defendendo que o contrato de gestdo é
uma ferramenta descabida bem como uma ignorancia a sua utilizacdo sobre o ambiente das
agéncias reguladoras brasileiras, pois significa quitar a autonomia reforcada, ora tanto

defendida, entende-se oportuno registrar alguns apontamentos sobre tais entendimentos.”

De inicio, a autonomia, ora buscada, ndo pode ser confundida como ilimitada,
sobretudo no contexto nacional. A vontade do administrador publico ndo € absoluta nem pode
se pautar, exclusivamente, em critérios proprios e subjetivos. Assim, entende-se ndo ser
infundado pensar que o agente detentor do poder, por vezes, atua até 0 momento em que se
encontra limites; caso ndo encontre, admite-se que podera ocorrer o uso abusivo deste poder,
tanto em relacdo ao excesso arbitrario como também no aspecto relacionado a desvios de

finalidades.

Cabe destacar que o contrato de gestdo é uma ferramenta de planejamento e de
compromisso com resultados que sdo acordados, em regra, em comum acordo articulados
com outros setores no sentido de melhorar desempenho publico. Nesse sentido, acredita-se
que aquilo que ndo pode ser medido ou comparado, tampouco seus resultados podem ser

conhecidos e divulgados.

Ainda sobre essa ferramenta de controle admite-se que a sua insercdo e
utilizacdo no contexto brasileiro pode, sim, remeter a um instrumento de controle rigido ou
mesmo de subordinacdo. Porém sustenta-se que ndo € o instrumento em si a causa dessas
anomalias, mas a maneira pela qual tem sido utilizada no recente ambiente das agéncias

reguladoras de Estado.

Dessa forma, conquanto ndo seja perfeito nem exclusivamente suficiente,
aponta-se que esse instrumento, ao ser aplicado devidamente, pode trazer beneficios

superiores aos possiveis desarranjos que 0 seu uso pode desencadear.

"0 «Desde que 0s povos tiveram a ideia de fazer Deus falar, cada um o fez falar & sua maneira e fé-lo dizer o que
quis. Se sé tivessem ouvido o que Deus diz ao coragdo do homem nunca teria havido mais do que uma
religido na terra” (ROUSSEAU, 1712-1778).
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Em outra perspectiva ou realidade’ reconhece que diversos instrumentos néo

seriam necessarios. Nesse entrecho, Morin (2007) descreve que:

“[...] os individuos poderiam, reciprocamente, domesticar as ideias, ao
mesmo tempo em que poderiam controlar a sociedade que os controla”
(MORIN, 2007, p. 29).

Com isso, para esta dissertacdo acolhe a ideia e a finalidade precipua deste
instrumento de controle como mais uma maneira de promover accountability public,
sobretudo em um arranjo no qual seus instrumentos de controle ndo se encontram
completamente desenvolvidos e conclusos. No entanto, reconhece que a fisionomia inserta
nas agéncias reguladoras brasileiras bem como o modo que se propugna sugere, a0 menos,

repensar acerca das razdes e finalidades que impulsionaram a sua criag&o.

Sobre o aspecto de amarrar desempenho e metas exclusivamente as leis,
defendidos também por Marques Neto (2002) e Aragdo (2003), entende-se que algumas
regras ndo podem ser executadas simplesmente pelo fato de terem eficacia normativa, pois,
entre outros aspectos, nem sempre se coadunam com os fatos concretos e tampouco sdo ageis
ao passo de se adaptarem a situacdes contingenciais. Além disso, a rigida burocratizagio’
gerencial e operacional em leis, que por vezes nem sempre sdo claras, pode contribuir para
que o aplicador, diante de indefinicGes e conceitos indeterminados, utilize de tais vazios

normativos para fugir das proprias regras do setor.

Bobbio (1999, p. 37) afirma que “os ordenamentos podem ser simples ou
complexos, conforme suas normas derivem apenas de uma ou mais de uma fonte”. Todavia,
afirma que “os ordenamentos juridicos, que constituem a nossa experiéncia de historiadores e
de juristas, sdo complexos”, o que torna dificil o rastreamento de todas as suas normas,

justamente por derivarem de fontes diversas. Nesse mesmo constructo, o autor afirma que:

™ A realidade, sendo relativa, pode consistir na ideia de que se tem sobre o que é, em um continuum, real. Logo,
pode ser relativamente multipla ou mesma contingencial (fonte prépria).

2 Empregada no sentido pejorativo da burocracia, ou seja, suas deficiéncias, entre tais a rigidez excessiva. No
entanto, embora seja comum sua utilizacdo como sindnimo de expressar algo negativo, nem sempre esta
abordagem da Administragdo apresenta esta feicdo (fonte prépria).
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a complexidade de um ordenamento juridico deriva do fato de que a necessidade
de regras de conduta numa sociedade é tdo grande que ndo existe nenhum poder
(ou 6rgao) em condicdes de satisfazé-la sozinho. Para vir ao encontro dessa
exigéncia, o poder supremo recorre geralmente a dois expedientes: [...] recepcao
de normas ja feitas, produzidas por ordenamentos diversos e precedentes [€] [...]
a delegacdo do poder de produzir normas juridicas a poderes ou Orgaos
inferiores.

Sendo assim, ainda que vigorem postulados tradicionais da divinizacdo das
leis, que tdo-somente estas devem estabelecer o que devera ser feito ou ndo pelas agéncias
reguladoras, mesmo sobre o desempenho e metas, cumpre registrar que nem sempre 0
Legislativo estd a par das situacGes concretas do setor. O parlamento, que exige como
requisito de conhecimento apenas ndo ser analfabeto, tampouco € infalivel e nem sempre
detém conhecimentos técnico-especializados das diversas areas que o arranjo regulatdrio

interage.

Em relacdo ao controle exercido pelo Judiciario, ndo se questiona a
importancia deste no &mbito das agéncias reguladoras. No entanto, foram evidenciados riscos
e limites que esta atuacdo pode desencadear. Logo, o Judiciario pode trazer efeitos positivos
sobre a percepcdo dos agentes, principalmente acerca do respeito aos contratos nos setores
regulados. Todavia, as decisfes politicas ou técnicas por parte dos juizes, embora singulares,

podem comprometer a credibilidade do arranjo regulatério.

Nesse aspecto, de acordo com uma pesquisa divulgada pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), em abril de 2011, constatou-se que, em um universo de 83 mil processos
que tramitam ou ja tramitaram na justica envolvendo as agéncias reguladoras, desde a década
de 90, cerca de 60% dos casos foram mantidas as decisdes regulatérias; 18,8% dos
impetrantes desistiram das agdes e somente 3,3% das decisfes administrativas foram

reformadas, ainda assim de forma parcial pelo Poder Judiciério.
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22 PARTE » DETERMINACOES DO TCU NA DIMENSAO DESEMPENHO

Em direcdo ao objetivo central deste estudo, a frente sera descrito as principais
constatacdes, apontamentos e achados identificados no que tange as determinagdes do TCU
sobre o desempenho das agéncias Reguladoras de Estado.

Foi possivel observar que a atuacdo do TCU em proferir determinacdes
vinculativas na dimensdo desempenho ainda é uma questdo que insiste em se mostrar
incompleta, em especial no campo tedrico. Com efeito, de inicio entende-se atrativo repisar
algumas consideracdes elementares, especialmente acerca da relacdo hierarquica entre 0 TCU
e as referidas agéncias, bem como o teor das decisdes dessa corte de contas sobre aquelas,

para em seguida descrever sobre as principais constatacdes, discussdes e apontamentos.

Assim, conforme mencionado na fundamentacao tedrica do presente estudo, foi
verificado que no Brasil ndo existe hierarquia entre os Poderes. Com isso, pelo fato do TCU e
as agéncias reguladoras de Estado pertencerem a poderes distintos ndo ha que se falar em
relagdo hierarquica entre eles. Porém, auséncia de subordinacdo hierdrquica ndo se confunde
com o0 compromisso de prestar contas, tampouco, de agir nos ditames normativos. Assim,
mesmo ndo havendo hierarquia, é possivel que tenha controle de um poder sobre o outro,

sendo exercido excepcionalmente nos limites definido pela Constituicdo Federal.

Descrito sobre a questdo da subordinacdo hierarquica, objetivo intermediario
desta pesquisa, adentra-se na questdo referente ao teor das decisdes do TCU frente as
agéncias, que também se enquadra em tais objetivos. Constatou-se que tais decisdes sdo
insculpidas de carater apenas administrativo; ademais sdo instrumentalizadas por meio de
propostas de deliberagdo, decisdes colegiadas, assumindo a forma de recomendacgdes ou
determinacOes. Essas decisdes séo aplicadas nos diversos tipos de auditorias, inclusive em
auditorias de desempenho — performance audit. Reforca que, diferente das determinacdes, as

quais revestem de forca vinculativa, as recomendac6es ndo possuem carater impositivo.

Indo mais a frente, & imperioso observar o que as leis ortodoxas e abertas
descrevem e 0 que o TCU tem colocado em pratica. Antes, contudo, apenas a titulo de

esclarecimento, cumpre destacar que, dado o carater desta dissertacdo ser substancialmente
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qualitativa, os exemplos citados de auditoria ostentam t&o-somente expor como o TCU tem
atuado nas agéncias reguladoras de Estado no que tange a dimensdo do desempenho.

Dito isto, constatou-se, de acordo com o Relatério de Atividades do TCU
referente ao 1° trimestre de 2010,” ineficiéncias operacionais enderecadas & Aneel sobre a
metodologia de reajustes das tarifas e seus respectivos impactos, ainda que sob a dimenséo
apenas quantitativa. Assim, constam nesse relatorio, também, as seguintes informacdes:

Aneel modificou, no més de margo de 2010 a forma de calcular o reajuste
das tarifas e corrigiu o0 erro que, de acordo com o TCU, causava perdas de
mais de R$ 1 bilhdo por ano aos consumidores brasileiros. Segundo a
Aneel, a alteracdo no célculo favorece o consumidor, que poderd ser
beneficiado com uma reducdo na tarifa toda vez que o mercado da
distribuidora de energia elétrica crescer (TCU, 2010, p. 28, grifo nosso).

Em face desse achado, o TCU devidamente fundamentado revelou a Aneel que
o critério que vinha sendo utilizado para validar os reajustes das tarifas, além de causar perdas
anuais na ordem de bilhdes aos consumidores, possuia uma varidvel diretamente proporcional
entre o valor da tarifa e o crescimento do mercado de distribuicdo de energia elétrica. Diante
disso, verificou-se inadequacdo metodolégica do calculo tarifario que, por conseguinte,
geravam entraves diretos ao desenvolvimento econdmico, além de prejuizos aos usuarios
desses servicos.

Em razdo das alegacdes do TCU, a Aneel alterou em marco de 2010 a forma de
calcular o reajuste. O colegiado dessa agéncia reconheceu que alteracdo no calculo favorece
o0 consumidor, e que antes dessa alteracdo, quando o mercado de distribuicdo elétrica crescia o
reajuste prejudicava cada vez mais os consumidores.

Outro exemplo, ainda mais recente, encontra-se no Relatorio de Atividades do
1° Trimestre de 2011 do TCU. O Tribunal realizou auditoria no Programa Luz para Todos, de
2003 a 2010, e por infortunio constatou que cerca de 30% das metas inicialmente estipuladas
estdo pendentes de ser implementadas. A situagdo consegue ser ainda mais penosa e
preocupante na regido Norte do Brasil, pois em pleno ano de 2011, mais de 830 mil familias
nessa regido ainda ndo dispdem de energia elétrica.”

" Disponivel em: < www.portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/publicacoes >. Acesso em: 11 de ago. 2011.
" Energia elétrica, evidenciada, sobretudo, ha cerca de dois séculos, e até hoje milhdes de brasileiros ainda ndo a
conhecem em seu dia a dia.
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Diante dessa constatacdo, que tem impacto direto no desenvolvimento socio-
econémico, quem poderia intervir e determinar nesse (des)caso, sobretudo na regido Norte?
Sem esperar por esta resposta, uma vez que detém competéncia para tanto, o TCU deu ciéncia
a Aneel e determinou que os métodos de fiscalizagdo fossem aprimorados. Assim,

pronunciou-se da seguinte maneira

determinou que a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), que regula o setor,
melhore os métodos de fiscalizagdo. (Acérdao n° 371/Plenario, de 16.2.2011, TC
028.492/2007-5, Relator: Ministro Ubiratan Aguiar, Unidade Técnica: 18 Sefid —
Relatorio de Atividades do 1° Trimestre de 2011, p. 270, " (grifo nosso).

Assim, em razdo desses achados, é possivel constatar que as propostas de
determinagfes sdo formuladas com o objetivo de evidenciar o qué deve ser aperfeicoado ou
corrigido e ndo como deverd ser feito, o que confirma que o TCU ndo interfere na

discricionariedade que os gestores dispdem de proceder em suas atividades.

Dessa forma, cabe ao gestor do Orgdo auditado, nos limites de suas
competéncias e discricionariedade, a incumbéncia de solucionar o problema buscando
alternativas viaveis. Em sintese, o0 TCU identifica o que deve ser corrigido e compete ao 6rgédo

responsavel viabilizar os meios de como alcangar correcdes e aprimoramentos.

Diante do exposto, constata-se que o TCU tem-se manifestado por meio de
determinacfes mesmo nos aspectos relativos ao desempenho das agéncias reguladoras de
Estado.

Apenas a titulo de esclarecimento, é importante ressaltar que, em face da
natureza desta dissertagéo ser essencialmente qualitativa, os exemplos citados de auditoria
visam apenas registrar que o TCU tem atuado nas agéncias reguladoras de Estado sobre a
dimensdo de desempenho. Com isso, tais exemplos servem, tdo-somente, para sinalizar e
confirmar que o Tribunal de Contas da Uni&o pode e tem exarado determinacfes as agéncias
reguladoras de Estado mesmo em aspectos relacionados ao desempenho dessas entidades
reguladoras. Além disso, conquanto existam semelhancas, embora ndo prevista em tais
agéncias reguladoras de Estado, ao citar a Aneel como exemplo é apenas ilustrativo para esta

pesquisa.

"> Disponivel em: < www.portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/publicacoes >. Acesso em: 11 de ago. 2011.
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No entanto, como forma de primar pela imparcialidade de informacgdes, em
alusdo ao contraditorio e a ampla defesa, convém mencionar as principais dificuldades que a
Aneel tem enfrentado ao passo de corroborar e justificar seus resultados com os achados
descritos nos exemplos. Nesse sentido, apontou alguns empecilhos em seu Relatério de
Gestdo’® referente ao ano de 2010, apresentado em marco de 2011, os quais tm impactado

diretamente na qualidade e desempenho operacional de seus trabalhos. Cita-se em especial a:

o Insuficiéncia e Inadequacdo do Quadro de Pessoal: hd um déficit de servidores
publicos, divulgado em 2011, de 33,5% em relacdo ao quadro legalmente previsto;

o Restricbes Orcamentarias Especificas para Despesas de Capital: na Lei
Orcamentaria Anual (Loa), de 2010, apenas 49% das dotacBes iniciais foram
repassadas a Aneel. Assim, foi necessario recorrer ao Legislativo para que o
restante das dotacGes fossem atendidas, por meio de créditos especiais. Logo, ndo
seria longe pensar que a metodologia sobre a dotacdo orcamentaria inicial estava
subestimada ou esse contingenciamento pode ser uma forma de aprisionar o
colegiado da agéncia aos favores do Legislativo. Descarta a primeira, pois foi
atendido o restante inicialmente estimado por meio de créditos especiais;

o Contingenciamento Orgamentario e Financeiro: o vultoso contingenciamento
orcamentario em 2010 impactou na perspectiva da Aneel ndo ter disponiveis, na sua
totalidade, os créditos necessarios a implementacdo de suas acgdes, 0 que
influenciou negativamente em seus processos licitatérios; e

o Responsabilidades e Interfaces inter-Institucionais: a atuacdo da agéncia por
vezes é conjunta com outras areas e instituicdes e a convergéncia entre os diversos
interesses dissonantes ndo se resume em procedimentos estreitos de inter-relacéo.
Assim, sinaliza a questdo da articulacdo institucional que nem sempre é uma
questdo de cunho pragmatica.

Nesse diapasdo, foi verificado que a referida agéncia encontra diversos
desafios e empecilhos de assegurar o desempenho e a qualidade operacional, tanto esperada
pela sociedade. Em face desses (des)arranjos que distanciam da sua propria algada, aponta-se
a necessidade de se estabelecer uma identidade regulatoria com regras mais claras, além de
afirmar a autonomia orcamentaria imprescindivel em tais agéncias como forma de viabilizar

maior agilidade e independéncia em suas atividades.

"® Relatério de Gestéio do exercicio de 2010, divulgado em marco de 2011 aos érgdos de controle interno e
externo como prestacdo de contas anual a que esta Unidade estd obrigada nos termos do art. 70 da
Constituicao Federal. Disponivel em: < www.aneel.gov.br >. Acesso em; 22 de jul. 2011.
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Portanto, observa-se que além do que prescreve os manuais de auditoria,

inclusive do TCU, foi demonstrado na pratica como tem sido feito o controle realizado pelo

TCU no ambito das agéncias reguladoras de infraestrutura sob a dimensdo do desempenho.
Constatou-se que o TCU tem influenciado o arranjo regulatdrio, contribuindo na melhoria
operacional, manifestando-se por meio de determinacfes mesmo nos aspectos relativos ao
desempenho, performance audit, sobre as agéncias reguladoras de Estado. Contudo, isso ndo
implica dizer que o TCU ¢ 6rgéo certificador ou instancia revisora dos atos praticados pelos

orgaos reguladores, ja que esse ndo € o seu papel Constitucional.

Em suma, é importante realcar que determinagfes ou recomendacBes devem
ser analisadas sob um ponto consensual e nos limites legais, pois refere-se até mesmo em uma
questdo de (in)seguranca juridica de certos conceitos e definicGes ora empregadas. Assim,
aponta-se o risco que tais determinacdes, quando infundadas, serem passiveis de ocasionar, ao

menos, entropia ao modelo.

32 PARTE » COMPETENCIA DO TCU NAS AGENCIAS DE ESTADO

Constatou-se na literatura brasileira autores, como Aragdo (2003) e Gomes, E
(2006), que sustentam que a atuacdo do TCU ultrapassa suas competéncias, sendo ilegitima.
Diante do enfoque desta dissertacdo, ndo se pretende valorar juizo sobre posicbes e
construcdes académicas, por entender que distancia do objetivo central deste estudo. N&o

obstante, sera feito alguns apontamentos de acordo com a proposta inicial deste estudo.

Dito isso, de acordo com Gomes, E (2006, p. 628) o autor, mesmo
posicionando-se de forma contraria sobre a atuagdo do TCU no ambiente regulatério, de
forma paradoxal concorda que: “é fundamental e até tardia, a preocupagdo do TCU com a

medicao do desempenho ou de dimensfes como efetividade no uso dos recursos publicos.”

Além disso, Gomes, E (2006) descreve gque o Brasil tem seguido 0s preceitos
da nova gestdo publica focalizada na responsabilizacdo dos administradores publicos com

énfase sobre os resultados. Ademais, o referido autor acrescenta que a Entidade de
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Fiscalizagdo Superior brasileira (TCU) tem seguido, de forma similar, as Entidades

Superiores de outros paises como Estados Unidos (GAO)”” e Reino Unido (NAO).”®

Entretanto, Gomes, E (2006) sustenta que o TCU tem invadido esfera diversa
que deveria ser exclusiva das agéncias. Além disso, o autor defende que o vocabulo
operacional ndo pode ser traduzido como sin6bnimo de desempenho e, com isso, 0 TCU

estaria legislando e usurpando outras fungdes.

Em primazia a imparcialidade, apenas uma ressalva de outro autor que

contrap6e argumentos de Gomes, E (2006).

Assim, embora com sobrenome homodnimo, mas com posicionamento
distinto, Gomes, M (2007, in Peci, p. 179-204), defende que o TCU ao proferir
determinacfes sobre o desempenho no ambiente regulatério ndo invade seara alheia nem,
tampouco, usurpa a funcdo dos reguladores. Além disso, menciona que: “o papel do
controlador ndo se embaraga com o do regulador, porém busca complementar a dimensédo da
eficiéncia e transparéncia publica.” Sustenta ainda que a competéncia do TCU sobre as
auditorias operacionais - performance audit - tem assento na Constituicdo Brasileira.
Ademais, as normas da Intosai, acolhidas pelo Brasil, regulamentam o termo operacional

como sinénimo de desempenho.

Logo é possivel verificar que algumas discusses académicas sdo oriundas de
lacunas ou interpretacbes sobre questdes (im)proprias de conceitos, definicdes e
significados. Assim, diversos desafios no atual arranjo regulatério sdo decorrentes da
caréncia de defini¢cbes nitidas do papel e alcance do controle do TCU nas agéncias
reguladoras, 0 que ocasiona, por vezes, intelec¢oes, inferéncias e interpretacdes distorcidas

a respeito desses conceitos ainda ndo determinados ou mesmo indeterminados.

" GAO: U.S Government Accountability Office - concept currently. Disponivel em: < www.gao.gov >. Acesso
em: 10 de ago. 2011.
® NAO: National Audit Office. Disponivel em: < www.nao.org.uk > Acesso em: 10 de ago. 2011.
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Dessa forma, sobre expressdes e conceitos juridicos indeterminados, de

acordo com Di Pietro (2007, p. 97), aponta que:

a expressdo conceito juridico indeterminado, embora bastante criticavel, ficou
consagrada na doutrina de varios paises, como Alemanha, Italia, Portugal,
Espanha e, mais recentemente, no Brasil, sendo empregada para designar
vocabulos ou expressdes que ndo tém um sentido preciso, objetivo, determinado,
mas que sdo encontrados com grande frequéncia nas normas juridicas dos varios
ramos do direito. Fala-se em boa-fé, ordem publica, notdrio saber, notoria
especializacdo, moralidade, razoabilidade e tantos outros.

Além disso, Guerra (2009, p.15 apud PERES LUNO, 1999, p. 53) adverte que
0s principais assuntos cotidianos “nao podem ser perfeitamente compreendidos — ou sequer

explicados — sem referéncia expressa a seguranca juridica”. Assim, descreve que para:

[...] dar cuenta de los nuevos rumbos por los que discurre la proyeccion
juridica de la seguridad como valor fundamental [...] exige revisar El
concepto de la seguridad juridica; su relevancia em El Estado de Derecho,
lo que obriga a reconsiderar su conexion com los demas valores, em
particular, com la justica.

Em face disso, entende-se que outras questdes, inclusive axiolégicas,”® devem
ser integradas a aplicabilidade de normas, pois o parlamento, ou melhor, os parlamentos que
as elaboram nem sempre sdo infaliveis e tampouco se encontram imunes a interferéncias de

grupos de interesses ou mesmo a coalizdes politicas.

Logo, seria ingenuidade pensar que as leis sdo divinas e com isso poderiam ser
aplicadas caso for, independente do contexto e dos resultados, pois nessa visdo simplista
oitocentista, seria um retrocesso da propria evolucdo do Estado democratico em prescrever
que os fins justificam os meios a qualquer custo, nem que para isso seja necessario transgredir

a ética.

“E possivel que agdes perversas conduzam a resultados felizes, justamente
pelas reacBes que provocam. Entdo, ndo é absolutamente certo que a
pureza dos meios conduza aos fins desejados, nem que sua impureza seja
necessariamente nefasta”. (MORIN, 1995, p. 88, grifo nosso)

" Axiologia é um ramo da filosofia que estuda os valores.
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Desta feita, prestar contas pode ser visto como uma importante tarefa moral
cometidas ao administrador publico, que ndo gerencia recursos proprios, mas do povo,
tendentes & consecucdo do bem comum. E interessante que haja uma ponderagdo consensual
de valores e dignidade a luz dos custos, beneficios e implicacdes que determinadas decisdes

podem ocasionar em diversos setores. (GUERRA, 2009).

Nota-se que ndo ha diferencas entre o controle que os tribunais de contas
exercem nos Orgaos e nas entidades da Administracdo e o controle que deve ser realizado nas

agéncias reguladoras, as quais também integram a estrutura da Administracg&o.

Ademais, conforme Di Pietro (2002, p. 65) “nenhuma lei poderad limitar a
competéncia do Tribunal de Contas da Unido, uma vez que tal competéncia origina-se da

propria Constituicdo Federal”. Ainda nesse mesmo entrecho, afirma que:

[...] tal como o Poder Judiciario, o Tribunal de Contas, na qualidade de 6rgéo
auxiliar do Poder Legislativo, pode controlar as agéncias reguladoras no
seu papel de executora dos contratos de concessdo (grifo nosso).

Por fim, para findar essa discussdo da competéncia ou ndo do TCU em exercer
auditorias de desempenho, convém ilustrar nimeros antes palavras, uma vez que contempla o

resultado, ou seja, o desempenho tanto esperado, sobretudo pela sociedade.

Para tanto, a seguir encontra-se tabela consolidada dos beneficios financeiros
promovidos pelas agOes de controle do TCU no ano de 2010. Tais informacdes foram
extraidas do relatério de atividades anual, exercicio de 2010, publicado pelo TCU. Antes,
porém, antecipa-se que os valores que serdo apresentados na proxima tabela limitam-se
apenas aos beneficios financeiros. Sob outras dimensdes, torna-se ainda maior os impactos

advindos com a atuagéo desse tribunal. Dessa forma, segue tabela:
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Beneficio Acérddo Processo Valor (R$)
Aplica¢do de multa prevista em contra- : 5 T
to ou em legislacde especifica 919-5/2010-1C 013.345/2005-7 17.523.449,03
Correcéo de vicios, defeitos ou incor- & % ; $
recdes no objeto contratado 578-9/2010-PL 020.036/2007-8 33.040.000,00
621-10/2010-PL 001.205/2008-8 325.136.015,73
Eliminacéo de desperdicios ou reducdo Gk > 3
e ctiatos aidnistraiiros 123-3/2010-PL 009.789/2008-0 45.000.000,00
577-9/2010-PL 007.591/2008-8 19.237.500,00
462-8/2010-PL 018.509/2008-9 249.517.650,05
Glosa ou impugnacdo de despesa
1.287-9/2010-2C 020.108/2006-0 15.000.000,00
Reducdo de tarifa pablica 131-3/2010-PL 017.309/2009-1 460.900.000,00
Reducéo de valor contratual 29-1/2010-PL 005.788/2009-4 104.257.922,62
1.099-6/2010-1C 019.826/2004-8 67.468.800,00
188-4/2010-PL 000.543/2008-0 38.000.000,00
Restituicdo de recursos ao 6rgao re- i v )
passador 291-1/2010-1C 027.368/2008-8 26.583.176,00
918-5/2010-1C 013.345/2005-7 17.523.449,03
1.107-6/2010-1C 009.177/2003-7 10.903.848,09
TOTAL 1.430.091.810,55

Fonte: Relatério de Atividades Anual, TCU, 2010, p. 20.
Disponivel em: < www.portal2.tcu.gov.br/publicacao >. Acesso em: 27 de ago. 2011.

Em conformidade com a Tabela 5 é possivel observar as diversas formas pelas
quais foram alcancados os beneficios bem como as decisdes e 0s respectivos processos
separados por valor. Além do mais, esse valor total deve ser acrescido, também, com o
beneficio que sucede com o prejuizo cessante das interrupcdes e impugnacfes de despesas

ilegais e, por conseguinte, das imposi¢6es de multas, conforme a seguinte figura:

Ao valor dessas deliberagoes deve ser
somado, também como beneficio das agoes
de controle, a economia decorrente da inter-
rupgao de despesas impugnadas,
relativamente a atos de admissao de pessoal
ou de concessao de aposentadorias e pen-
s0es considerados ilegais, estimada em R$

59.197.555,20. e. ainda. os valores das con-
ﬁ:-_d

denagdtes em débito e aplicacdo de multas
R$ 242.187.365,59.

O beneficio financeiro das agdes de
controle, no 12 trimestre de 2010, atingiu o
montante de R$ 1.731.476.731,34, valor 5,98
vezes superior ao custo de funcionamento do
TCU no periodo (R$ 289.361.082,18).

1 real

—
Sa—

5,98 reais

Figura — 8 Beneficios e Retorno Financeiros da Atuacao do TCU em 2010.
Fonte: Relatério de Atividades Anual, TCU, 2010, p. 20.
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Em face dos dados publicados, sustenta-se que um tribunal que devolve cerca
de seis vezes 0 que recebe de recurso &, sendo, orientado a economicidade e a eficiéncia em
suas atividades. Com efeito, entende-se dispendioso discorrer acerca dessa atuacao legitima,
haja vista que a prépria Constituicdo brasileira disciplina que TCU realize auditorias
operacionais, as quais foram regulamentadas e aceitas pelo ordenamento brasileiro como

sindnimo de auditoria de desempenho.

Diante do exposto, finda-se este capitulo, o qual buscou revelar as principais
constatacOes e discussdes acerca do objeto delineado por esta pesquisa. Além disso, foram
feitos alguns apontamentos ndo como forma de combater os existentes, mas para acgular a
(des)construcdo de conhecimentos e reforcar a importancia do assunto desta dissertacdo para

0 contexto brasileiro.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este capitulo tem objetivo de promover um desenlace dos questionamentos
apresentados nesta pesquisa em consonancia com a metodologia adotada. No entanto, de
inicio ndo se finda; Constata-se, pois seria paradoxal propor qualquer prescri¢do funcional-
mecanicista para um arranjo que se mostra dindmico, organico e repleto de situagdes
contingenciais.

Entende-se que reduzir o assunto do complexo ao simples seria um retrocesso
aos postulados deterministas que vedam a inovacgdo e a intencdo de romper ou (re)construir
dimensbes do saber. Dessa forma, em atendimento objetivo central deste estudo, serdo
descritas consideracdes finais com base nas informacdes colhidas nesta pesquisa.

Assim, no plano de evidenciar a influéncia do TCU no desempenho das
agéncias de Estado, convergiram-se esforcos nas seguintes dimensées: Regulacdo, Agéncias e
Controle. Além disso, em razdo da abrangéncia do objeto desta pesquisa, entendeu ser
prudente trata-lo sob a perspectiva interdisciplinar, ou seja, acolhendo contribui¢fes de outras
areas de conhecimento com o proposito de realizar uma contextualizagdo conjunta, sem,
contudo, apartar da tematica precipua da Administracdo Publica.

Assim, observou-se que a regulacdo ndo € assunto reservado a modernidade.
No Brasil, diversos mecanismos e espécies foram criados no inicio do século passado. Porém,
a regulacdo operada por agéncias reguladoras, esta sim € um marco a época presente. Nesse
contexto, foram criadas as primeiras agéncias reguladoras brasileiras ao longo da ultima
década do século passado com a finalidade de operacionalizar a regulacéo estatal.

Em relacdo as agéncias reguladoras até entdo presentes no contexto federal,
verificou-se que todas sdo autarquias de natureza especial com apenas vinculagdo aos seus
respectivos ministérios. Logo, houve uma espécie de mimetismo no que diz respeito as suas
naturezas juridicas. Todavia, observou-se que nao ha, no atual ordenamento, nenhuma norma
que determine que a atividade de regulagdo deva, obrigatoriamente, ser exercida por
autarquias. Além disso, sinaliza-se para o fato de ndo ser, genericamente, 0 modelo Unico ou
otimo de regulacdo e que, por vezes, a propria Administragdo Direta poderia desenvolver
atividades regulatérias sem, no entanto, acrescer a maquina administrativa, 0 que torna
convidativo, em outra perspectiva e oportunidade, pesquisar se algumas agéncias realmente
deveriam existir.



139

Além disso, verificou-se que tanto a reforma regulatoria quanto o controle
sobre o arranjo regulatério encontram-se inconclusos. Dessa forma, buscou-se inspecionar,
além da atuacdo do TCU, outros instrumentos de controle sobre as agéncias reguladoras de
Estado que, para esta dissertacdao, foram denominados de “Remédios de Controle”. Dentre as
“substancias” contidas no rol desses “remedios” destaca-se o contrato de gestdo que carece de
consenso tanto em relagdo a posicdes académicas como também de aplicabilidade no &mbito
das entidades reguladoras brasileiras. Com efeito, foi possivel verificar que, das trés agéncias
reguladoras de infraestrutura analisadas, apenas a Aneel vem acolhendo o contrato de gestao,

o qual foi instituido nessa agéncia desde a sua criag&o.

N&o obstante de existir posi¢cdes antagbnicas acerca do contrato de gestao sobre
0 ambiente da regulacdo, entende-se que esse instrumento, ao ser aplicado devidamente, pode
trazer beneficios superiores aos possiveis desarranjos que o seu uso pode desencadear,
principalmente no contexto da regulacdo brasileira em que instrumentos de controle ndo se

encontram completamente desenvolvidos.

Ainda sobre outros meios de controle no arranjo regulatério, destaca-se a
atuacdo do Poder Judiciario. De antemdo, ndo se questiona que a atuacdo judiciaria pode
trazer efeitos positivos sobre a percepc¢do dos agentes, principalmente acerca do cumprimento
dos contratos nos setores regulados. Contudo, decisdes politicas ou técnicas por parte dos
juizes, ainda que singulares, podem comprometer a autonomia e a credibilidade que as

agéncias reguladoras necessitam para disciplinarem mercados.

Nesse sentido, verificou-se que o Judiciario brasileiro tem atuado com
providéncia sobre questdes de cunho técnicas especializadas, acolhendo, na maioria dos
casos, as decisdes técnico-discricionarias emanadas pelas agéncias reguladoras, o que enseja,
conguanto em curso, em uma identidade de autonomia técnica e administrativa dessas

entidades reguladoras, ao menos por parte do Poder Judiciério.

Em relacdo a atuacdo do TCU sobre as agéncias reguladoras, observaram-se
alguns pontos que ainda se mostram sem consenso, especialmente sobre a atua¢édo do TCU no

desempenho das agéncias reguladoras de Estado.
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N&o obstante, foi possivel verificar que o TCU tem se manifestado por meio de
recomendacgdes e determinagfes mesmo nos aspectos relacionados ao desempenho dessas
agéncias reguladoras. Contudo, isso ndo significa afirmar que o TCU € 6rgdo superior ou
instancia revisora dos atos praticados pelas entidades reguladoras, vez que esse ndo é o seu
papel institucional. Além disso, cumpre enaltecer que ndo ha hierarquia entre 0 TCU e as
agéncias reguladoras.

Com efeito, quando o Tribunal de Contas da Unido profere determinacdes, as
quais se revestem de natureza vinculativa, ndo invade seara alheia nem, tampouco, usurpa a
funcdo dos reguladores. Isso se da pelo fato do TCU n&o adentrar no aspecto relacionado a
discricionariedade que os gestores dispdem de proceder em suas atividades. Em sintese, 0
TCU identifica o que deve ser corrigido e cabe ao gestor da entidade reguladora viabilizar os
meios de como sanar tais achados de ineficiéncias. Além disso, € importante sublinhar que o
papel do controlador ndo se confunde com o do regulador, apenas busca complementa-lo
visando a eficiéncia e, por conseguinte, a racionalizacdo da Administracdo Publica.

No entanto, admite-se que essas determinac@es ou recomendacdes devem ser
vista, também, sob uma ponderacdo consensual e construtiva. Assim, sinaliza os riscos que
tais determinagdes, quando infundadas, podem acarretar ao modelo. Nesse interim, sustenta-
se que o controle dos resultados na administragdo publica, de forma descentralizada, depende
de um grau de confianca limitado aos agentes publicos, que, mesmo com estrito
monitoramento permanente, devem ter competéncia suficiente para escolher os meios mais
apropriados ao cumprimento das metas estabelecidas.

Defende-se que auditoria operacional realizada pelo TCU, definida como
auditoria de desempenho por este tribunal, conforme preceitos da Intosai, ndo significa
ampliacdo de escopo, mas tdo-somente um vocabulo que define a finalidade precipua desta
auditoria. O amparo encontra-se em normas, inclusive internacionais, acolhidas pelo
ordenamento brasileiro.

Assim, ndo se discute, nesta dissertacao, a legitimidade do TCU em promover
auditorias de desempenho, pois, conforme descrito, o respaldo advem tanto da Constituicdo da
Republica brasileira quanto em normas aceitas pelo ordenamento nacional. Além disso, no
sentido de corroborar posicionamentos dessa discussdo, entende-se que, nesse ponto, ilustrar
nameros em vez de palavras pode propiciar uma visdo consolidada e pragmatica sobre a
atuacdo do TCU na dimensdo desempenho.
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Nesse sentido, de acordo com o relatério de atividades anual publicado pelo
Tribunal de Contas da Unido, em 2010, foi constatado que o TCU tem influenciado no
desempenho da Administracdo Publica, inclusive no arranjo regulatério, com medidas tanto
de assessoria como também punitivas no sentido de resguardar o erario publico contribuindo,
dessa forma, pela propria eficiéncia do aparato estatal. Nesses termos, sustenta-se que um
tribunal de contas que devolve cerca de seis vezes 0 que recebe de recursos financeiros é
essencialmente orientado a economicidade e a eficiéncia em suas atividades e, com isso,
mostra-se indispensavel, também, no contexto das agéncias reguladoras que, conguanto
criadas a menos de duas décadas, ndo se encontram imunes a patoldgica genética da federagéo

politico-brasileira.

Outra forma, ainda que simplista de fundamentar o presente entendimento é
comparar, dentro de uma sistematica valida e sob um determinado contexto, possiveis
relacBes ou implicacdes que a presenca ou ndo de um organismo externo pode desencadear.
Assim é possivel verificar se existem correlacfes, inclusive fenomenoldgicas, entre o

organismo externo e 0 ambiente demarcado.

Diante disso, incita-se um convite a seguinte reflexdo: se com a presenca do
TCU, ainda que com recursos escassos, gestores e responsaveis por bens e valores publicos
promovem tamanha sinuosidade com o0s recursos publicos, inclusive no ambito das agéncias
reguladoras, o que pensar se caso ndo houvesse esse tribunal de contas? Decerto, ndo seria
distante inferir, mesmo sob uma visdo qualitativa, que 0s prejuizos e as culturas

patrimonialistas estariam ainda mais vultosos.

Em face do exposto, sintetiza-se que a atuacdo do TCU no contexto regulatério
é, sendo, de assegurar regularidade, transparéncia e assessoramento aos atos das agéncias
reguladoras a fim de evitar que tais entidades distanciem dos limites impostos por lei ou de
que divirjam de suas missOes institucionais. Ademais, o0 controle externo dos reguladores,
idealmente, & uma forma de fortalecimento do proprio ambiente regulatorio, podendo ensejar

no aumento da credibilidade de compromissos assumidos
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Portanto, observa-se que o TCU tem influenciado o modelo regulatério,
paralelamente com o mesmo enfoque, a eficiéncia pautada no interesse publico-coletivo, sem,
no entanto, regular o mercado, deliberando determinacdes mesmo nos aspectos relacionados

ao desempenho, performance, dessas agéncias reguladoras de Estado - infraestrutura.

Por fim, é importante enfatizar que existem pontos poucos iluminados que
podem ser desenvolvidos e aprimorados, inclusive o fortalecimento da identidade e autonomia
institucional das agéncias reguladoras de Estado que, por vezes, sao aprisionadas, ora por
questBes politicas ou mesmo por manobras de contingenciamento orcamentario. Além disso,
foi observado que ndo existe uma lei geral das agéncias reguladoras, nem mesmo uma

definicdo legal de agéncia reguladora.

Com isso, diante desses vazios normativos, sinaliza-se, nestas linhas finais
deste estudo, a importancia de delimitar melhor as competéncias, atribuicdes e
posicionamentos dessas entidades reguladoras na estrutura do Estado no sentido de garantir
maior transparéncia aos mercados e agentes envolvidos, inclusive a sociedade. Logo, torna-se
premente a normatizacdo do recente arranjo regulatério com regras claras e critérios de

mensuracdo de seus impactos tanto para 0 mercado como para a sociedade.

No proximo capitulo, no sentido de contribuir para o desenvolvimento de
novas pesquisas, segue algumas sugestdes envolvendo assuntos que esta dissertacdo permeou,

mas que, diante da demarcacgédo e complexidade do assunto, ndo foram explorados.
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6 SUGESTOES

No percurso desta dissertacdo foi possivel observar alguns pontos que, embora
ultrapassem a demarcacdo inicialmente proposta, possuem alguma relagdo com este estudo e,
por conseguinte, podem ser explorados em outros trabalhos académicos. Assim, a titulo de
contribuicdo e com intuito de sinalizar alguns achados, os quais podem ser objeto de novas

pesquisas, segue algumas sugestdes:

a) O Conselho Nacional de Justica, uma agéncia do Judiciario ou um novo modelo de

regulacdo colegiada que incluem, inclusive, cidadaos em seu colegiado?

b) Sabatina: até ponto ha critérios nitidos e definidos? O Legislativo Federal aprova ou

apenas concorda com as indica¢des do Executivo no arranjo regulatério?

c) Sistema de jurisdicdo: Contencioso ou Uno? Nd&o caberia um sistema misto para 0s
organismos apartados dos trés poderes como o TCU e as agéncias reguladoras de

Estado?

d) Foi revelado nesta dissertacdo que a cada um real alocado ao TCU ele devolve cerca
de seis. Com efeito, sem aprofundar na questdo dos dividendos sociais, 0s quais nem
sempre sdo de facil mensuracdo, questiona-se, de acordo com a Figura 9: até que
ponto os percentuais sobre limites de despesas com pessoal estipulados pela lei
complementar de n.° 101, de 2000, estdo equacionados eficientemente? Representam

o “ponto 6timo” de alocacao?

LIMITES POR ESFERA

FEDERAL ESTADUAL MUNICIPAL

Legislativo (TCU): 2,5% | Legislativo (TCE): 3% o
Legislativo (TCM): 6%

Judiciario: 6% Judiciario: 6%
Executivo: 40,9% Executivo: 49% ‘
Executivo: 54%
MPU: 0,6% MPE: 2%

Figura 9 — Limite de Despesas com Pessoal (LRF).
Fonte: propria, com base na Lei Complementar de n.° 101, de 2000, (LRF).
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e) De acordo com o projeto de polarizacdo,® um estudo de planejamento e dimensdo
territorial que visa configurar e construir uma base para o horizonte de 2027, sendo
uma inovacao para o planejamento e gestdo das politicas publicas ao propor o recorte
do territorio brasileiro em 11 macro-regides e 118 sub-regides compativeis entre si e a
eleicdo de 29 pdlos como foco nas acbes do governo, questiona-se: sera que a
regulacdo, o sistema tripartite bem como os instrumentos de controle comportam esta

nova concepcao estratégica?

8 Estudo desenvolvido pela Secretaria de Planejamento e Investimentos Estratégicos do Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestdo que servird para subsidiar a inser¢do da dimensdo territorial no
planejamento governamental.
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