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Resumo: O presente ensaio tem como objetivo realizar uma breve anélise sobre a atua¢do do Tribunal de Contas
da Unido como controlador das atividades finalisticas das agéncias reguladoras, ou seja, sobre suas competéncias
regulatdrias. Nesse contexto, analisar-se-a a composicao, caracteristicas e atuacdo das agéncias e da Corte de
Contas para, entdo, ingressarmos em discussdes sobre a necessidade de um modelo de dialogo institucional entre
essas duas entidades. Discorreremos, assim, sobre as capacidades institucionais e limitagdes de cada uma delas,
sobre o exercicio do controle e sobre 0os mecanismos de reagdo para, por fim, analisarmos a importancia do
dialogo na tomada de decisdes regulatérias.
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Abstract: The following paper aims to conduct a brief analysis on the role of the Court of Audit as a controller
to the finalistic activities of the regulatory agencies, in other words on its regulatory powers. In this context, we
will analise the composition, characteristics and performance of the agencies and the Court of Auditors for, then,
we enter into discussions about the need for a model of institutional dialogue between these two entities. We will
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and on the reaction mechanisms to, finally, we analyze the importance of a dialogue in making regulatory
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Introducéo

A regulamentacdo da economia é uma tarefa hd muito exercida pelo Estado.

Durante toda a histéria contemporanea, governos e Estados interviram na economia para

1 Mestrando em Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ, Bacharel em Direito
pela Universidade Federal de Alagoas. Advogado. Maceio/AL — Brasil. Email: pedro_cdp@hotmail.com.

183



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Maceid/Al, v. 5, n. 1 (2014), p. 183-223, jan./jun. 2014

protegé-la ou mesmo para defender interesses conflitantes, fazendo isso atraves de medidas
administrativas, coercitivas, legislativas ou econdmicas. O fenbmeno regulatorio adquiriu,
com o passar do tempo, grande complexidade, passando a ser exercido por setores ou agentes
especificos dentro do Estado, entre eles as agéncias reguladoras.

Com inspiracdes e modelos distintos a variar do pais em que surgiu, no Brasil a
criacdo das agéncias reguladoras possuia dois objetivos primordiais: atrair recursos privados
para a prestacdo de servigos publicos antes estatizados e garantir a eficiéncia e
universalizacdo de tais servicos. Para tanto, concebeu-as como entidades publicas dotadas de
uma diferenciada autonomia decisoria, politica e econémica.

Em uma economia antes centrada na producdo e monopolio estatal, que ndo mais
correspondia as exigéncias de eficiéncia e tecnologia que o mercado impunha, o Estado
brasileiro viu-se diante da necessidade de transferir a exploracdo dessas atividades para a
iniciativa privada, a qual, por sua vez, dependia de uma seguranca juridica que garantisse a
estabilidade dos investimentos realizados, protegendo-os de governos passageiros. E nesse
contexto, portanto, que surgem as agéncias regulatérias como entes autbnomos.

O insulamento entdo desejado, todavia, ndo tornou as agéncias imunes a qualquer
forma de responsividade e controle: durante a historia dessas entidades, diversos 6rgéos
passaram a interferir e atuar no processo de decisdo através do exercicio de certas formas de
fiscalizacdo, sendo exemplos o Poder Judiciario, os Ministérios do governo federal e o
Tribunal de Contas da Uni&o.

No que toca ao ultimo, a Constituicdo reservou a ele o poder de fiscalizacdo
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial das entidades da administracéo
direta e indireta da Unido, o que ird incluir as agéncias reguladoras. No exercicio desses
poderes, como se observara adiante, o Tribunal de Contas da Unido desenvolveu uma linha de
atuacdo na qual vem realizando um controle sobre as proprias escolhas regulatorias efetuadas
pelas Agéncias, um controle de suas atividades-fim, fazendo uso de uma interpretagdo
extensiva, ou mesmo dos instrumentos tradicionais de controle financeiro. E nesse sentido que
lembra o Gustavo Binenbojm que:

Assim, o grande tema de discussdo sobre as agéncias nos Estados Unidos hd muito

deixou de ser o da sua autonomia, como condi¢do para 0 exercicio técnico e
politicamente neutro de suas funcBes, para se tornar rapidamente o do seu controle
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politico, responsividade social e legitimidade democratica (BINENBOJM, 2008, p.
99).

Na esteira do que escreve o ilustre professor, faz-se necessario que os modelos
tedricos agora construidos ndo se preocupem apenas com a caracterizagcdo das agéncias
reguladoras, ou com descri¢es e concepgdes de um controle de suas financgas, mas sim que
concebamos um modelo concreto de controle finalistico de suas atividades?, fornecendo uma
melhor resposta regulatoria a sociedade frente as suas limitacdes.

Como serd analisado a seguir, a relagdo entre o controle do TCU e o exercicio das
funcdes das Agéncias Reguladoras ndo pode ser vista como uma disputa sobre quem dara a
ultima palavra ou para uma real sobreposicéo da vontade da Corte de Contas sobre estas, mas,
pelo contrario, deve-se vislumbrar a existéncia de um conjunto de trocas institucionais que
pode favorecer, outrossim, a melhoria das opc@es regulatorias.

Assim, diferente de estudos tradicionais nos quais se questiona de quem seria a
competéncia para a decisdo sobre as atividades finalisticas das agéncias regulatorias, ou se
poderia o Tribunal de Contas ou o Poder Judiciario decidir sobre estas, diferenciando das
atividades-meio que desempenham, buscar-se-a, aqui, estudar a relacdo entre o TCU e as
agéncias reguladoras sob o contexto das teorias dos dialogos institucionais, as quais refletem a
concepcao de que os Poderes do Estado s@o concebidos com um desenho institucional pelo
qual nenhum deles atua unilateralmente, mas sim possuem mecanismos de reacao,
contribuindo com sua prépria capacidade institucional para a construcdo de uma decisao
(BRANDAO, 2012, p. 287-289).

Buscaremos analisar, portanto, a fiscalizacdo exercida pelo TCU nas agéncias
reguladoras sob esse prisma até entdo negligenciado. Discorreremos, assim, sobre a estrutura

desses 6rgdos, natureza e mecanismos pelos quais exercem suas funcdes para, entdo, nos

2 Nesse diapasdo é o que também escreve Lucas Furtado Rocha que, ao fazer alusdo a doutrina Americana,
demonstra que ja é passada a hora da preocupacdo somente com a absoluta separagdo e independéncia das
agéncias reguladoras, concentrando-se em pontos de controle de sua atuagéo. Veja-se: “Acerca das dificuldades
dessa solucdo apontada pelo modelo gerencial, o administrativista norte-americano Kenetth Warren, busca
definir o relacionamento entre as agéncias e o setor regulado por meio de ciclos. No inicio, a agéncia responde a
demanda que resultou na sua cria¢do; na segunda fase, trabalha “com vigor juvenil”, ainda livre das forgas
corruptivas no seu entorno; na terceira, que ele chama de “porta giratdria”, ocorre troca de pessoal entre a
agéncia e o setor regulado, na quarta, a agéncia passa a ser inteiramente dominada pelo setor regulado”.
(ROCHA, Lucas Furtado. O Papel das Agéncias no Estado Brasileiro: Consideragdes Sobre a Discricionalidade
Técnica. In: Revista do Tribunal de Contas da Unido - v.34, n.98 - Brasilia: TCU, 2003.)
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virarmos a relacdo emergente do controle quando executado. Transpassadas essas questoes
introdutorias, observaremos a capacidade de cada ente para a tomada de decisdo, 0s
instrumentos pelos quais esta se manifesta, tal como aqueles possiveis de reacdo. Passaremos
pelo estudo de alguns exemplos de dialogos ja existentes e de como seus resultados
alcancaram, ou ndo, uma melhor resposta regulatoria para, ao final, propormos um modelo
para o relacionamento aqui estudado com parametros para o exercicio da fiscalizacdo pela

Corte de Contas e para 0 comportamento posterior das agéncias regulatorias.

1 Agéncias Reguladoras no Brasil

As agéncias reguladoras brasileiras possuem uma clara influéncia daquelas que
emergiram no periodo de implantacdo do New Deal nos Estados Unidos. Inspiradas numa
tentativa de limitar o capitalismo puro e de superar as regulamentacGes impostas por um
Judiciario conservador, as agéncias norte-americanas surgiram como instituicbes de carater
técnico e dotadas de elevada autonomia para com o Executivo. A autonomia, nesse contexto,
ja despontava como elemento essencial para o desempenho das finalidades incumbidas as
agéncias. Uma suposta neutralidade era essencial para garantir a eficiéncia da regulamentacao
efetuada e permitir que a expertise destoasse como elemento principal.

N&o obstante essa inspiracdo, a criacdo do modelo brasileiro de agéncias tomou
sentidos opostos, adequou institutos e comportou um acelerado modelo de implantacéo. Isso
gerou certos descompassos que a doutrina hoje tenta controlar.®

O surgimento das agéncias reguladoras no Brasil ocorreu em um contexto de
reformas econdmicas e institucionais empreendidas na década de 1990 pelo governo
Fernando Henrique Cardoso. Este compreendeu um movimento de privatizacbes e
desestatizagbes, o qual visava a transferéncia da propriedade de determinados servigos
publicos que estavam concentrados no Estado para a iniciativa privada, buscando, assim, o
fim dos monopolios estatais sobre esses servicos.

Com a prestacéo de tais servicos dependente de investimentos vultosos, a atracdo

do capital privado, em especial o estrangeiro, demandava estabilidade institucional e

3 Nesse sentido escreve BINENBOJM (2008)..
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previsibilidade dos marcos regulatorios. E nesse contexto que surgem as agéncias reguladoras
como alternativa para a transferéncia da politica regulatdria para uma Administracdo neutra,
ndo sujeita as alteracdes eleitorais e blindada de interesses politicos. A autonomia e
independéncia das agéncias eram suas caracteristicas primordiais.

Nesse quadro foram criadas a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL
(Lei n. 9.427/1996), a Agéncia Nacional de Telecomunicacoes - ANATEL (Lei n.
9.472/1997), a Agéncia Nacional de Petréleo - ANP (Lei n. 9.478/1997), a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria - ANVISA (Lei n. 9.782/1999), a Agéncia Nacional de Satde
Complementar — ANS (Lei n. 9.961/2000), a Agéncia Nacional de Aguas — ANA (Lei n.
9.984/2000), a Agéncia Nacional de Transporte Terrestre - ANTT (Lei n. 10.233/2001), a
Agéncia Nacional de Transporte Aquaviario - ANTAQ (Lei n. 10.233/2001), a Agéncia
Nacional de Cinema — ANCINE (MP n. 2.228-1/2001) e a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil
— ANAC (Lei n. 11.182/2005).

Né&o obstante relativamente afastadas do padrdo de Administracdo vigente no pais,
as agéncias encontravam-se incumbidas da realizacdo de funcBes publicas. Revestidas da
natureza de autarquias especiais, a elas, como representantes do Estado, cabia regulamentar as
atividades dos agentes privados do setor fiscalizado. As agéncias regulatoérias, portanto,
corresponderam a um esforco para o fortalecimento institucional dos 6rgdos estatais que
passaram a estar responsaveis pela gestdo de interesses privados®.

Sua classificacdo como autarquia especial, outrossim, advinha da reunido de
determinadas caracteristicas, que serviam para garantir a tdo almejada autonomia para com o
governo. Sdo elas: a independéncia politica dos dirigentes; a independéncia financeira,
gerencial e orcamentaria; a independéncia técnica e administrativa; e a independéncia
normativa.

Com relagcdo a primeira, a independéncia politica, ha de se observar que 0s
dirigentes das agéncias reguladoras possuem um diferenciado processo de nomeacdo, através

de indicacédo presidencial e aprovagdo prévia pelo Poder Legislativo, para o exercicio de um

4 Ha de se observar, todavia, que passados mais de 15 anos da criacdo das agéncias reguladoras, e havida a
sucessdo democrética para o governo do PT, a regulamentacdo e o Poder Concedente de alguns setores retornou
para a Administragdo Direta, em movimento contrario ao instaurado no inicio do processo de desestatizagao.
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mandato fixo, o qual ndo pode coincidir com 0 mandato eleitoral daqueles que o indicaram, e
que esta protegido contra a exoneracao ad nutum.

A independéncia financeira e or¢camentaria, por sua vez, advém da competéncia
das agéncias para a gestdo de seu pessoal, bem como por possuir fontes proprias de
financiamento de suas atividades, decorrentes da arrecadacdo junto ao setor regulado ou de
receitas conferidas a elas por lei.

A independéncia técnica e administrativa, a seu turno, decorre da caracterizacao
das agéncias como 6rgaos técnicos, formados por um corpo de funcionérios capacitados que
deve tomar decisbes amparadas em uma suposta neutralidade e no seu conhecimento
especifico. Dessa forma, por imperar a natureza técnica, suas decisdes ndao se subordinam ao
controle politico exercido pelos demais 6rgdos do executivo, ndo sujeitando seus atos a
recursos hierarquicos a qualquer autoridade.

Por fim, a independéncia normativa remete ao reconhecimento da necessidade das
agéncias de regularem o setor controlado, fazendo-o através da possibilidade de edicdo de
atos normativos por meio dos quais determina e influencia o comportamento do setor privado.

Todas essas caracteristicas, ademais, colocaram-se como necessarias ao
desempenho das atividades finalisticas das agéncias reguladoras. Sendo a razdo pela qual as
préprias agéncias foram criadas, essas funcdes finalisticas variam entre elas e, em regra, estdo
dispostas na lei que as criou. No entanto, em linhas gerais, designam o desempenho de
atividades normativas, decisorias, administrativas e fiscalizatorias relativas aos contratos de
concessdo, permissdo ou dos atos de autorizacdo de servicos publicos. Nesse sentido, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro identifica-as como:

a) regular os servicos objeto de delegacédo, observado o principio da legalidade;

b) realizar procedimento licitatorio para a escolha do delegatario;

c) celebrar e fiscalizar a execucdo do contrato de concesséo;

d) explicar conceitos técnicos, sem, no entanto, criar novos conceitos;

e) decidir casos concretos, 0 que envolve a resolucdo de conflitos, dentro da
mesma area de servico publico, entre agentes prestadores do servico ou entre esses
€ 0S usuarios;

f) aplicar san¢0es;

g) decretar caducidade;

h) intervir na concesséo;

i) reverter os bens ao final da concesséo;

j) exercer o papel de autoridade do Poder Pdblico com vistas a proteger 0s
interesses dos usudrios (DI PIETRO, 2002, pp. 63-64).
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Acrescentam-se a essas, igualmente, a competéncia para a definicéo de tarifas, tal
como de suas revisdes e reajustes; para a realizacdo de audiéncias publicas; para atuar junto
ao CADE - Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia como parecerista técnico;
entre outras.

Nem sempre, contudo, o desempenho dessas atividades finalisticas ocorre como
almejado. A funcéo regulatdria desenvolvida pelas agéncias €, também, marcada por algumas
falhas e problemas, dentre eles a assimetria de informacao, a captura do regulador, contratos
incompletos, comportamentos oportunistas e monitoramento imperfeito. A primeira da-se
quando o 6rgédo regulador ndo possui ou ignora as informagdes que as empresas reguladas
detém, dificultando uma regulacédo eficiente e permitindo que o setor privado atue sem o
devido controle. A captura do regulador, a seu turno, ocorre quando a agéncia alinha-se com
as empresas reguladas em detrimento do interesse publico ou comum, ou ainda das fungdes
que deveria representar e desempenhar. A incompletude contratual acontece quando ha falhas
nas regras e contratos que regem a concessdao do servigo publico, ao passo que O
monitoramento imperfeito remete as falhas na fiscalizacdo e no acompanhamento da
execucdo contratual por parte dos exploradores dos servi¢os, ambas permitindo uma atuacéo
descontrolada pelos regulados. O comportamento oportunista, ademais, pode ser visto como
uma consequéncia das proprias falhas anteriores e serve para designar uma atuacdo dos
agentes regulados que vise a confusdo ou manipulacédo da decisdo regulatéria para a obtencédo
de vantagens (MACIEIRA, 2007, p. 72).

E, portanto, no contexto dessas falhas regulatdrias que surge a necessidade de se
discutir formas de controle das agéncias regulatéria, como fez e vem fazendo a doutrina com
relacdo ao Poder Judiciario, Poder Executivo e Tribunal de Contas da Unido®. No entanto,
como iremos discorrer adiante, é necessario que esse controle seja concebido em um cenario
de trocas institucionais, nos quais os envolvidos facam uso de suas capacidades especificas
para a construcdo de uma melhor decisdo. As caracteristicas das agéncias reguladoras devem
ser levadas em consideragdo por seus controladores, ndo podendo ser simplesmente

negligenciadas ou substituidas por uma nova decisdo. Deve-se buscar um dialogo.

5 Nesse sentido escrevem: ARAGAO (2003); BINENBOJM (2008); CYRINO (2010); RAGAZZO (2011).
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N&o se atendo a uma analise exaustiva, esse topico objetivou contextualizar a
concepcdo e 0 surgimento das agéncias reguladoras no Brasil, discorrendo sobre suas
caracteristicas e fungdes, com vistas ao fornecimento das bases para as posteriores discussdes
sobre o controle finalistico das agéncias reguladoras pelo Tribunal de Contas e de como ha a
construgdo de um dialogo regulatdrio. E sobre isso que se tratara nos proximos topicos.

2 Tribunal de Contas da Unido

O Brasil, diferentemente do que ocorre com as agéncias reguladoras, ndo adotou a
tradicdo americana no tocante ao controle de contas publicas, mas sim o sistema europeu de
Corte de Contas. Criado pela Constituicdo de 1891, o Tribunal de Contas da Unido sofreu
diversas alteracGes em suas atribuicGes e estrutura até que foi concebido pela Constituicdo de
1988 como 6rgéo responsavel pelo controle externo da Administragdo Publica, a ele, portanto,
foi atribuida a competéncia de fiscalizar o uso dos recursos publicos por parte desta®.

Visto como 6rgao integrante da Unido, ou seja, como pessoa juridica de direito
publico interno, o Tribunal de Contas da Unido foi descrito pela Constituicdo como 6rgdo
auxiliar do Poder Legislativo’, sendo tratado, inclusive, na parte reservada a esse poder.
Todavia, a Constituicdo também conferiu ao TCU completa autonomia financeira,
administrativa e finalistica. Ou seja: ndo obstante a disposicdo constitucional, ndo possui
qualquer subordinacdo ao Legislativo.

Dotada dessas peculiaridades, a natureza juridica do Tribunal de Contas da Unido
é objeto de grandes discussdes doutrinarias. Sem ingressar nessas, que fogem do escopo deste
trabalho, ha de se observar que a funcéo de auxilio ao Legislativo ndo cria uma subordinacao
a ele, do mesmo modo que também ndo se subordina a qualquer outro poder. O TCU, dessa
forma, é um Orgdo constitucional autonomo, passivel, na visdo de Bruce Ackerman®, de ser
visualizado como um dos novos poderes da RepuUblica, e que desempenha importantes

funcdes institucionais ao lado dos atores constitucionais tradicionais.

® Nesse sentido: DIAS COSTA (2009).

" Assim define o caput do artigo 71 da Constitui¢io Federal: “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete”.

& Ver: ACKERMAN (2000, pp. 691-699). Também compartilhada por diversos autores brasileiros, nesse
diapasdo: JUSTEN FILHO (2002); MEDAUAR (1993); ARAGAO (2003).
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As decisbes tomadas pela Corte de Contas, outrossim, também possuem uma
controversa natureza juridica. Transitando entre um carater jurisdicional, parajudicial,
administrativo ou sui generis, adotar-se-a, aqui, sem aprofundar a discussdo, a natureza
administrativa. Parte-se, para isso, da consideracdo de que a funcdo administrativa ndo é
exclusiva do Poder Executivo, podendo ser exercida por qualquer poder do Estado, o que, por
logo, ndo fere a relagdo do TCU com qualquer destes, nem a eles o subordina. Por outro lado,
reconhecer uma natureza judicial seria incluir a Corte de Contas na estrutura deste, sob pena
de ferir o principio da jurisdi¢do una (TARSIA, 2012, pp. 40-42). No mais, deferir a natureza
administrativa para as decisdes do Tribunal de Contas ndo significa que serdo plenamente
controlaveis pelo Judiciario. Pelo contrario, tal caracterizacdo gera um dever de deferéncia
para com a decisdo tomada, que SO podera ser revista caso atente contra o ordenamento
juridico, como decorréncia do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto
no artigo 5°, XXXV da Constituicdo de 1988.

Transcorridas essas caracterizagdes iniciais, torna-se necessario investigar as
competéncias atribuidas pela Carta Constitucional ao Tribunal de Contas e como elas
permitem uma atuacdo desse 6rgdo sobre as agéncias reguladoras.

Segundo os artigos 70 e 71 da Constituicdo de 1988°, o TCU é competente para a

fiscalizacdo dos aspectos contabil, financeiro, orcamentario, operacional e patrimonial da

% “Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e
rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder. Paragrafo Gnico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, pablica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria. Art. 71. O controle externo,
a cargo do Congresso Nacional, ser& exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: |
- apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser
elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento; Il - julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda,
extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico; Il - apreciar, para fins de registro, a
legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as
fundagGes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagGes para cargo de provimento em
comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as melhorias
posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessoério; IV - realizar, por iniciativa propria, da
Cémara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecfes e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso Il; V - fiscalizar as contas nacionais
das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do
tratado constitutivo; VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio,
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Unido e das entidades que integrem a Administracdo direta e indireta, o que ira incluir,
portanto, as agéncias reguladoras.

N&o obstante sua tdo estimada autonomia e independéncia, o Tribunal de Contas
da Unido vem considerando possivel um controle sobre as agéncias reguladoras com base nas
proprias nocbes de responsividade e controle, vistas como caracteristicas do regime
democratico e republicano. A delegacdo de poderes e competéncias puablicas para
determinado 6rgdo ou pessoa deve vir, assim, acompanhada do controle de suas execuces.
Arremata, nesse quadro, Walton Alencar Rodrigues ao escrever que “a existéncia de normas e
controles sobre as agéncias reguladoras em nada lhes afeta a independéncia ou neutralidade
necessaria para o adequado desempenho de suas finalidades legais” (RODRIGUES, 2005, p.
5).

N&o obstante a posi¢do acima, é questionavel o alcance do controle a ser exercido
como forma de ndo ameacar a aclamada independéncia e autonomia das agéncias reguladoras.
O controle estaria restrito apenas ao aspecto financeiro-contabil e a aplicacdo dos recursos
publicos das agéncias? Ou seria extensivel a outros pontos de sua atuacao?

A resposta fornecida pela doutrina (RODRGUES, 2005; MACIEIRA, 2007;
FURTADO, 2003; ZYMLER, 2002; FERNANDES, 2001), outrossim, perpassa pela analise
do proprio texto constitucional. Ao prever em seu artigo 70 a competéncia para o controle
contabil, financeiro, orcamentario, operacional e patrimonial, a Constituicdo ndo estabeleceu
nenhuma excec¢do a essas competéncias, nem mesmo as agéncias reguladoras. Desse modo,

qualquer dos poderes e 6rgdos da RepuUblica estdo sujeitos a esses aspectos do controle

acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio; VII - prestar as
informacdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas
Comissdes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados
de auditorias e inspecBes realizadas; VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sanges previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa
proporcional ao dano causado ao erario; 1X - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; X - sustar, se ndo atendido, a execugéo do ato
impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal; XI - representar ao Poder
competente sobre irregularidades ou abusos apurados. § 1° - No caso de contrato, 0 ato de sustacdo sera adotado
diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis. § 2° -
Se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar as medidas previstas no
paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito. § 3° - As decisdes do Tribunal de que resulte imputagdo de
débito ou multa terdo eficécia de titulo executivo. § 4° - O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional,
trimestral e anualmente, relatorio de suas atividades.”
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externo do Tribunal de Contas, 0 que, todavia, ndo afeta o desempenho de suas fungdes
institucionais, mas sim contribui para sua transparéncia e accountability.

Nesse contexto, destaca-se o exercicio do controle operacional pelo TCU.
Concebido como uma atuagdo voltada para a verificacdo de aspectos ligados a legalidade,
legitimidade, economicidade e eficiéncia da Administracdo Publica, a fiscalizacdo
operacional compreende a verificacdo do cumprimento dos objetivos do 6rgao controlado, o
que inclui as agéncias reguladoras.

Como visto no topico anterior, os entes reguladores estdo sujeitos a falhas e estas
podem causar repercussfes negativas para o erario e para o interesse publico que deveriam
defender'?. Dessa forma, estando sujeita ao controle operacional por parte da Corte de Contas,
as agéncias reguladoras irdo possuir o desempenho de suas func@es finalisticas observados e
escrutinizados principalmente com base naquelas descritas em suas leis instituidoras,
equilibrando a existéncia das falhas de regulacdo. Nesse sentido, conclui o Ministro de TCU,
Walton Alencar Rodrigues, que:

Ora, os entes reguladores foram concebidos, com ampla independéncia, como o
mecanismo por exceléncia de protegdo contra o oportunismo de interesses
eleitorais e contra o abuso do poder econdmico. E incontroverso, contudo, o risco
de que tais entidades pautem a sua atuagdo por interesses outros que ndo as
finalidades expressamente previstas em lei. Natural, portanto, a relagdo de
controles, expressos e implicitos, para restringir comportamentos direcionadas ao

implemento da finalidade legal, ou resultantes arbitrarios e caprichosos do ente
regulador, alias inerentes a toda a atividade humana.

O controle operacional pelo Tribunal de Contas, portanto, busca analisar a
economicidade, eficiéncia e eficacia das agéncias, estimulando que se alcance os melhores

resultados regulatorios pra o setor. Sobre ele, outrossim escreve Marcelo Barros Gomes que:

10 Nesse sentido e citando exemplos: ARAGAO, Alexandre. Agéncias reguladoras e a evolugdo do Direito
Administrativo Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2.ed., 2003; DI PIETRO, M. O equilibrio econémico-
financeiro e o controle das agéncias reguladoras. In: Seminario o Controle Externo da Regulacdo de Servigos
Pablicos, 2001, Brasilia. Anais eletronicos. Brasilia; TCU, 2002. p. 64-65. Disponivel em:
<http://wwwz2.tcu.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/TCU/PUBLICACOES/LISTAPUBLICACOES/CERSP.PDF>.
Acesso em: 13 jun 2007; e GOMES, Marcelo Barros. A experiéncia recente e a agenda futura do Tribunal de
Contas da Unido na analise e avaliacdo do desempenho de entes reguladores no Brasil. In: CONGRESO
INTERNACIONAL DEL CLAD SOBRE LA REFORMA DEL ESTADO Y DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA, 10. oct. 2005, Santiago. Bresser- Pereira Website. S&o Paulo: E-Xis, [200-]. p. 3. Disponivel em:
<http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/ Agencias/gomes_reg.pdf>. Acesso em: 13 jun 2007.
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O controle exercido pelo TCU envolve a formagao de juizo sobre os resultados, a
economicidade, a eficiéncia e a efetividade da atuag@o dos entes reguladores. Mais
que isso, identifica e recomenda praticas de gestdo regulatdrias que possam
alavancar o desempenho dos entes envolvidos, analisa a governanga do regime
regulatorio e, ainda, busca criar um histérico em politicas de regulagdo que sirva
de base para tomadas de decisdes, sem, contudo, sobrepor-se e confundir-se com o
papel do regulador (GOMES, 2003, pp. 28-31).

Outro fundamento para o controle dos atos das agéncias reguladoras, ademais,
pode ser extraido dos proprios principios constitucionais e legais que guiam 0s atos
administrativos. Previstos pelo artigo 37 da Carta Constitucional, como também pelo artigo 2°
da Lei no 9.784/1999, o ato da agéncia reguladora, inclusive aqueles de suas atividades-fim,
deve ser motivado e estar pautado pelos principios da legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

Este Gltimo principio, outrossim, passou a impor a Administracdo um dever de
resultados, uma analise dos custos e beneficios de uma decisdo e uma atitude gerencial do
administrador publico. A eficiéncia, assim, determina ao Estado que vise a “obter a maior
realizacdo prética possivel das finalidades do ordenamento juridico, com os menores dnus
possiveis, tanto para o Estado, de indole financeira, como para as liberdades dos cidadaos”
(ARAGAO, 2012, p. 587).

Nesse quadro, as agéncias, como integrantes da Administracdo Publica, estdo
obrigadas a seguirem os principios acima expostos, mormente o da eficiéncia, ja que a prépria
finalidade de suas criacGes remete a necessidade de um melhor desempenho na prestacdo de
servicos publicos. Assim, sempre que tomarem decisGes regulatdrias, cabera as agéncias
fundamentarem seus atos e decisdes e, através desta motivacdo, sera possivel ao 6rgao
controlador observar o cumprimento dos principios citados.

Além da competéncia extraida das normas e principios constitucionais, o0 proprio
TCU, através de atuagdes concretas, de sua jurisprudéncia e de instrugdes normativas,
construiu para si um sistema de capacidades fiscalizatérias direcionado para as agéncias
reguladoras.

Esse sistema estruturou-se a partir da Decisdo n. 141/93, de Relatoria do Min.

Luciano Brandéo, que previu a possibilidade de controle das concess6es de rodovias federais
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no contexto de avaliagdo da Ponte Rio-Niter6i. Inaugurava-se, assim, o controle das
concessdes de servigos publicos pelo Tribunal de Contas.

Com a evolucdo e o aumento de casos envolvendo as agéncias reguladoras, foi
editada a Instrucdo Normativa n. 10/1995, que discorria sobre a fiscalizagdo das concessoes,
permissdes e autorizacbes de servigos publicos no tocante a Administracdo Federal.
Posteriormente substituida pela IN/TCU n. 027/1998!, a fiscalizagdo dos processos de
delegacdes de servicos publicos tornou-se mais elaborada, com a distin¢do de dois momentos
de controle (a outorga do ato delegatério e a execugdo contratual), bem como elegendo
mecanismos e parametros mais concretos. No mesmo sentido foi a IN/TCU n. 43/2002, que
versa sobre acompanhamento dos processos de revisdo tarifaria periddica; a IN/TCU n.
46/2004, que trata sobre a fiscalizacdo dos processos de concessdo para exploracdo de
rodovias; e a IN/TCU n. 52/2007, que regula a fiscalizagdo dos processos de licitacao,
contratagdo e execugdo contratual de Parcerias Ptblico-Privadas (PPP).

Por fim, € importante se ater ao aparelhamento empreendido pelo TCU para a
realizacdo da fiscalizacdo das agéncias. Percebendo a necessidade de um aparato voltado para
0 novo movimento de privatizagdes e concessoes, o Tribunal criou, em 1998, um o6rgao
técnico especializado, a Secretaria de Fiscalizacdo de Desestatizagdo e Regulagao — SEFID.

Contudo, com o aumento do numero das setores regulados, de agéncias e de
concessionarias, surgiu a necessidade de se fornecer maior complexidade a esse aparato e de
aumentar sua especializagdo. Foram criadas, assim, duas Secretarias de Fiscalizacdo de
Desestatizacdo e Regulagdo — Sefid 1 e Sefid 2, posteriormente convertidas em Sefid
Transporte e Sefid Energia, respectivamente*?. A primeira, nesse contexto, esta incumbida da

fiscalizacdo das atuacBes da ANTT, ANTAQ, ANAC, bem como sobre as privatizaces

11O préprio artigo 1° desta Instrugdo ja proclama a competéncia fiscalizatoria construida pelo TCU: “Art. 1o Ao
Tribunal de Contas da Unido compete acompanhar, fiscalizar e avaliar os processos de desestatizagdo realizados
pela Administragdo Publica Federal, compreendendo as privatizagdes de empresas, inclusive instituigdes
financeiras, ¢ as concessoes, permissdes ¢ autorizacdes de servigo publico, nos termos do art. 175 da
Constituicdo Federal e das normas legais pertinentes.”

12 <A atuagdio do TCU no controle dos servigos publicos regulados deu-se com o acompanhamento do ciclo de
formas estatais ocorridos na década de 1990. Era, pois, responsavel por acompanhar os processos de
privatizagdes ‘corrigindo falhas em diversas etapas e propiciando maior transparéncia nos procedimentos
adotados pelo governo federal.’ Isso, outrossim, gerou a necessidade de uma especializagdo no interior do TCU,
com a habilitacdo de novos drgaos e agentes para lidar com essa nova perspectiva ficalizatoria. Surge, assim, a
Sefid” (GOMES, 2003, p. 2).
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remanescentes e que ndo sejam de competéncia de Sefid 2. A segunda, por sua vez, realiza o
controle das performances regulatérias da ANEEL, ANATEL, ANP, Ministério de Minas e
Energia, Departamento Nacional e Producdo Mineral — DNPM, como também do Ministério
das Comunicacdes e da E.C.T..

Essa estruturacdo do Tribunal de Contas da Unido demonstra, assim, a
preocupacdo com a formacdo de componentes técnicos adequados a um controle sobre
instituicGes marcadas pela tecnicidade. Visa a construcdo de uma capacidade institucional
especifica para lidar e controlar as agéncias reguladoras, a0 mesmo tempo em que supera as
criticas dirigidas a um controle generalista como aquele efetuado pelo Judiciario quando da
fiscalizacdo e da tomada de decisdes que se sobrepdem as das agéncias.

Ha de se identificar, ademais, um proprio esforco conjunto das agéncias e do TCU
em qualificar os funcionérios deste para o exercicio das competéncias fiscalizatorias.*® E uma
demonstracdo da existéncia de um didlogo entre as duas instituicbes, bem como da vontade
das proprias agéncias na melhoria das condicdes fiscalizatdrias, possibilitando que o0s
controladores possam construir um conhecimento especifico e a visualizar o real
funcionamento dos 6rgdos regulatdrios, evitando intervencdes desnecessarias que seriam
efetuadas caso ndo se tivesse o conhecimento apropriado.

Assim, observada a forma pela qual o Tribunal de Contas de Unido estrutura-se e
as competéncias que possuem para o exercicio de um controle sobre a atividade finalistica das

agéncias reguladoras, caber, agora, analisar como esse controle vem se dando.

3 O Controle das Agéncias Reguladoras pelo TCU e a Necessidade de um Dialogo

Institucional

3.1 Separacéo de Poderes e Didlogos Institucionais

13 Existe uma parceria, um dialogo informal mantido entre o TCU e as Agéncias, onde estas capacitam os
membros da Corte de Contas para que esses possam, dentro de suas especificidades, contribuirem para o
desempenho da atividade regulatoria.
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Consagrado desde a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, o
principio da separacdo dos poderes aduz a existéncia de uma distribuicdo do poder politico e
das funcdes estatais entre diversos 6rgdos e atores para evitar o arbitrio entre seus titulares.
Com isso, evita a concentracdo do poder, possibilitando o desenvolvimento do Estado
democrético e de seu autogoverno (FONTE, 2011).

Esse principio estimula, ainda, uma racionalizacdo da execucdo das atividades
publicas. Com a distribuicdo de competéncias, os 6rgaos incumbidos de realiza-las tornam-se
especializados tecnicamente nessas funcgdes. Assim, algumas instituicdes dentro do Estado
passam a ter uma maior capacidade na tomada de decisdes do que outras, como decorréncia
dessa mesma especializacao.

A separacio de poderes, por influéncia do direito americano, foi incorporada a
nocéo de freios e contrapesos, que permite uma interpenetracdo entre os poderes. Reconhece-
se que variadas fungBes podem ser desenvolvidas por um Unico poder e se estruturam
mecanismos que possibilitam esse exercicio. A interpretacdo de textos juridicos e a aplicacéo
do Direito, nesse sentido, estdo entre essas fungdes que podem ser desenvolvida por diversos
entes estatais, tais quais o Judiciario, Legislativo, Executivo, Agéncias Reguladoras,
Ministério Publico, Tribunal de Contas da Unido, entre outros.

No panorama brasileiro, por sua vez, as questdes de separacdo de poderes e
capacidades institucionais aprofundam-se com o advento da Constituicdo de 1988. Ha um
novo desenho institucional, um modelo que colocou o texto constitucional acima de — e ligado
a — todas as normas e instituicOes estatais. Dentro desse desenho, as agéncias reguladoras
foram criadas, estruturadas e se desenvolveram, alcancando uma certa maturidade e
estabilidade institucional no desempenho de suas fun¢des regulatérias, atuando no controle da
prestacdo de servigos publicos objetos de concessdes, permissdes e autorizacoes.

Em resposta a maior demanda por transparéncia, accountability e responsividade
decorrentes do arranjo constitucional de 1988, o Tribunal de Contas da Unido cresceu,
adquiriu importancia e passou a ampliar seu campo de atuacdo, promovendo ingeréncias
sobre diversas areas, em especial a regulamentacio e questdes técnicas especializadas. E

assim que lembra Walton Alencar Rodrigues:
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A demanda social em favor da atuagdo do Tribunal de Contas da Unido, na seara
do controle da atuagdo das agéncias reguladoras, tem sido cada vez maior. O
Congresso Nacional tem solicitado a realizagdo de auditorias, relacionadas com os
mais diversos aspectos da atuacdo pratica dessas entidades. E ndo sdo raras as
solicitagdes dos proprios atores envolvidos no processo de regulacdo, ai incluidos
os prestadores de servicos, os licitantes interessados, o Poder Executivo e, por
vezes, até mesmo, o proprio orgdo regulador, a recusar-Se a cumprir suas
atribuigdes sem o prévio placet do TCU (RODRIGUES, 2005, p. 7).

No contexto destas duas instituicdes republicanas fundamentais, hd de se
aprofundar a investigacdo da relacdo existente entre elas. O Tribunal de Contas tem
inegavelmente atuado, especialmente através de sua auditoria operacional, no controle de atos
regulatérios, sobrepondo-se a eles, impondo um dever de eficiéncia regulatéria determinado
conforme sua propria visdo. Ndo obstante seja necessario, o exercicio de um controle por
parte da Corte de Contas deve respeitar escolhas regulatdrias e a capacidade institucional das
agéncias, a0 mesmo tempo em que deve servir para coibir erros, arbitrariedades e conferir
uma maior transparéncia ao exercicio das competéncias regulatérias.

Fiscalizar e controlar as agéncias reguladoras é imprescindivel para o Estado
brasileiro. Como membros da Administracdo Publica, elas possuem objetivos, metas e
interesses coletivos a realizar e, assim como em qualquer entidade publica, esta sujeita a
falhas, desvios e erros que maculam essas finalidades eleitas. O exercicio de um controle,
dessa forma, visa a contornar tais problemas, garantindo que melhores resultados sejam
alcancados.

Controlar, outrossim, ndo implica numa ingeréncia ou no fim da autonomia das
agéncias reguladoras. Pelo contrario, “a fiscalizacéo e o controle legislativo sobre a atividade
regulatéria das agéncias visam, na verdade, a garantir a independéncia das mesmas e a
assegurar o cumprimento das atribuicdes e metas definidas em lei”. Ou seja, a fiscaliza¢ao
“gera seguranga e confianga da sociedade sobre os atos praticados pelas agéncias, vez que
ficam sob a cautela dos representantes diretamente escolhidos pelo povo” (BINENBOJM,
2012, pp. 355-357).

Autonomia, assim, ndo significa que as agéncias reguladoras possam atuar
livremente, sem qualquer amarra. Estdo vinculadas & lei, a Constituicdo e a suas finalidades

institucionais, as quais podem ser verificadas pelo Tribunal de Contas nos limites de sua
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competéncias, tal como também o sdo pelo Poder Executivo e pelo Legislativo. E possivel e
necessario, pois, o exercicio de um controle sobre as agéncias.

Visto que a atuacdo autdbnoma das agéncias ndo pode servir como blindagem
em sua atuacdo, sujeitando-se a interacdo como outras instituicGes através de um controle,
deve-se, igualmente, observar que este ndo pode ser exercido como uma sobreposi¢do do
Tribunal de Contas sobre a atuacdo das agéncias. Ele deve ser exercido primando por um
dialogo institucional.

As teorias do didlogos constitucionais designam aquele conjunto de teorias que
enfatizam que o Judiciario ndo possui (empiricamente), ou ndo deveria (normativamente), ter
0 monopolio da interpretacdo constitucional, mas sim que os juizes, ao realizarem o controle
de constitucionalidade, entram em um processo de um debate interativo, interconectado e
dialdgico sobre o significado constitucional com outros atores politicos. Ou seja, sdo teorias
que estudam a natureza das interagdes entre ramos do governo quando da tomada de decisdes
sobre o contetido constitucional (BATEUP, 2006).

Segundo estas teorias, 0s Poderes do Estado sdo concebidos com um desenho
institucional pelo qual nenhum deles atua unilateralmente, mas possuem mecanismos de
reacdo, contribuindo com sua propria capacidade institucional para a construcdo da decisdo
(BRANDAO, 2012, p. 287-289).

E, nesse contexto, ha, na doutrina brasileira, uma crescente preocupacao quanto as
relacbes dialdgicas dos demais poderes (especialmente o Legislativo) com o Judiciario
quando ele exercita o controle de constitucionalidade de leis e atos de contetido normativo'*,
e, por consequéncia, emite uma decisdo vinculativa a toda esfera publica. No entanto,
discussbes sobre didlogos ndo estdo restritas a essa situacdes. A concepcdo de dialogos pode
ser transposta para outras relagdes institucionais existentes, a exemplo daquela que aqui se
estuda, haja vista a presenca, em igual medida, de interacdes bilaterais e de uma disputa pela
ultima palavra. E necessério, portanto, que se tracem algumas consideracdes sobre essa
relacdo que, ndo tdo clara ou evidente como o controle de constitucionalidade, é, por vezes,

negligenciada.

14 Nesse sentido: BRANDAO (2012) e BARROSO (2009).
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A concepc¢do e construgdo de um didlogo institucional aplicado a relagdo entre
agéncias e TCU no controle das atividades finalisticas das primeiras tem sua importancia no
fato de que evita que se conceba uma decisdo definitiva, um posicional final. E essencial para
o desenho republicano e democratico que os resultados de deliberagdo sejam provisorios, uma
vez que os torna permanentemente abertos a criticas, modificagdes e reversdes (BRANDAO,
2012, p. 213). O design institucional brasileiro, outrossim, ndo atribuiu definitividade nem as
decisbes do Tribunal de Contas, nem aquelas das agéncias: ambas estdo sujeitas a reversoes e
a contestacoes.

Nesse contexto, tal dialogo proporciona uma evolucdo da decisdo regulatéria, o
que, entretanto, ndo representa qualquer forma de inseguranca juridica ou instabilidade ao
setor regulado, ja que decisdes ruins poderdo ser revistas pelo outro ente (como se tratara a
seguir) ou mediante intermédio ao Judiciario. Conceber um dialogo, assim, gera avanco nas
atuacOes regulatorias, que caminham para produzir uma decisdo com melhores consideracdes,
justificativas e elementos de fundamentacéo.

A necessidade de um dialogo institucional a ser desenvolvido nas relacdes de
controle entre 0 TCU e agéncias reguladoras ja foi identificada pelo proprio Tribunal em
parecer emitido pelo Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas, Lucas Furtado

Rocha, no julgamento do Acérddo 200/2007, cujos trechos se leem:

No parecer emitido nos autos do TC-007.371/2003 5, ao lembrarmos que, no
exercicio do controle das concessdes de servico publico, o Tribunal de Contas da
Unido deve aferir a conformidade dos atos das agéncias reguladoras que s&o
expressamente previstos e disciplinados em lei (atos vinculados), advertimos que,
se, eventualmente, os entes reguladores violarem as disposi¢cdes legais que
condicionam sua atuacdo, ndo cabe ao TCU determinar sejam adotadas medidas
gue substituam aqueles atos, mas tdo-somente apontar as violagBes perpetradas, a
fim de que as proprias agéncias infratoras corrijam seus erros. Fizemos observar,
todavia, que esse tipo de controle ndo € possivel quanto aos atos daqueles entes
reguladores que se situam no ambito de sua discricionariedade técnica,
simplesmente porque a lei ndo disciplina tais atos, deixando ao gestor publico uma
margem de liberdade para agir segundo critérios de conveniéncia e oportunidade,
mas sempre motivadamente e no sentido de satisfazer o interesse publico. Nesse
sentido, asseveramos que as decisfes das agéncias reguladoras, desde que
motivadas e destinadas a satisfacdo do interesse publico, ndo sdo passiveis de
reparacdo pelo TCU se adotadas dentro dos limites da autonomia e da
discricionariedade técnicas conferidas pela lei aqueles entes. No nosso pensar, se
avancar sobre esses limites, 0 TCU abandona sua fungéo de controle e assume, em
verdade, o papel de administrador, substituindo-se as agéncias reguladoras.

(.)

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, AGENCIAS REGULADORAS E UM DIALOGO NA CONSTRUGCAO DE
MELHORES RESULTADOS REGULATORIOS
PEDRO DUARTE PINTO

200



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Maceid/Al, v. 5, n. 1 (2014), p. 183-223, jan./jun. 2014

Diferentemente do que ocorre nas fiscalizacBes de conformidade legal, cujas
conclusBes podem dar ensejo a determinacgdes dirigidas ao fiscalizado, com o fim
de que este sane os problemas detectados, nas fiscalizacdes de natureza
operacional, em que o TCU avalia resultados a luz de parametros de eficiéncia,
eficacia e economicidade, as conclusdes ddo ensejo ao encaminhamento de
recomendagdes. Cientificado do conteldo dessas recomendagdes, poderda o
fiscalizado, também no exercicio de seu poder discricionario, decidir pela sua
implementacdo. Advertimos, todavia, que até mesmo na realizacdo de
fiscalizacGes de natureza operacional acerca de atos circunscritos ao campo
discricionario das agéncias reguladoras deve o TCU atuar com extrema cautela,
pois, ainda que as agéncias reguladoras possam decidir discricionariamente sobre a
implementacdo daquilo que lhes recomenda o Tribunal em sede de fiscalizagdo de
natureza operacional, as recomendacBes emanadas do TCU podem,
eventualmente, gerar conflitos, de dificil superacdo e de indesejaveis repercussoes,
com a linha regulatéria adotada pela agéncia. Esses conflitos podem,
eventualmente, gerar inseguranga no setor elétrico (BRASIL, 2007).

Gustavo Binenbojm também destaca essa necessidade de um dialogo das
agéncias reguladoras com os poderes eleitos na definicdo de politicas regulatérias, a qual
pode, igualmente, ser extensivel ao Tribunal de Contas:

A autonomia das agéncias deve sofrer mitigacBes parciais por via de controles
ancilares exercidos pelo Executivo e pelo Legislativo. Com efeito, dado que nem
toda atividade dos reguladores ¢ ditada apenas por sua expertise, algum canal de
comunicagdo entre os agentes politicos eleitos e as agéncias deve existir, como

exigéncia minima de um Estado Democratico de Direito (BINENBOJM, 2006, pp.
285-288).

Um modelo de diadlogos pensado para a relacdo de controle finalistico das
agéncias reguladoras e da Corte de Contas, assim, articula de uma melhor maneira as
caracteristicas institucionais de especialidade e autonomia das primeiras, com a
responsividade e controle social defendido pela segunda®®. Em uma relagio dialdgica, desse
modo, sempre existirdo diversos pontos de acesso aos interessados na questao regulatoria, “na
medida em que eles poderdo atuar perante instituicdes diversamente representativas, o que
promove o pluralismo” (BRANDAO, 2012, p. 289); a0 mesmo tempo em que diminui a
possibilidade de uma atuacdo unilateral de quaisquer das instituicdes estatais, intensificando
0s mecanismos de freios e contrapesos para elas concebidas, o que tende a conter o arbitrio do

poder estatal. Por fim, o dialogo torna a decisao regulatéria um processo interativo,

15 Nesse sentido também defende o Ministro do TCU, Walton Alencar Rodrigues, ao afirmar que “Assim, a
atuacdo do TCU, coibindo, por um lado, comportamentos arbitrarios e injustificaveis por parte do regulador, e,
por outro, estimulando a ag¢do do Estado, contribui para 0 apropriado funcionamento das instituicdes
(RODRIGUES, 2005, p. 15).
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no qual cada um dos ‘poderes’ contribui com seus conhecimentos especificos,
redundando na construcdo de um modelo de decisdo mais qualificado,
circunstancia que — especialmente quando estiverem em jogo quest@es complexas
— tende a produzir decisbes melhores, a forjar consensos e a garantir seguranca
juridica (BRANDAO, 2012, p. 289).

Estudada, assim, a importancia de que o controle das agéncias reguladoras pelo
Tribunal de Contas seja efetuado através de um dialogo institucional no qual ndo haja a
sobreposicao da Ultima palavra, cumpre, agora, investigar como e por quais parametros esse

controle pode ser efetuado.

3.2 Capacidades Institucionais das Agéncias Reguladoras e do Tribunal de Contas

Um primeiro ponto que merece ser analisado sdo as capacidades institucionais, ou
seja, a capacidade das institui¢ces aqui envolvidas e dos agentes que elas integram em decidir
sobre matéria regulatoria.

Ao proferir suas decisdes, recomendacges e determinagdes, ou, principalmente, ao
consolidar o entendimento que possui como dominante em instru¢ées normativas, o Tribunal
de Contas produz uma norma juridica regulatéria que visa a conformar todas as condutas que
se adequem aquela moldura fatica. Desempenham, portanto, um papel tradicionalmente
conferido as Agéncias e também ao Legislativo. Mas ndo s6: algumas decisdes, a exemplo
daquelas tomadas em matérias de politicas publicas, repercutem igualmente no Poder
Executivo e em seu processo de tomada de decises.

E, portanto, no &mbito dessas decisdes que surgem importantes consideraces
sobre as capacidades institucionais para a tomada de decisdes regulatérias tanto do Tribunal
de Contas quanto das agéncias reguladoras. As consideracgdes institucionais devem, pois, ser
debatidas e apreciadas quando o TCU atua, 0 que ndo se restringe a emissdo de
determinacg0es, devendo atingir toda forma de decisao.

Esse dever dos tribunais comuns de atentar para as consideragdes institucionais é
reconhecido, inclusive, por Cass Sunstein e Adrian Vermeule, leia-se:

Geralmente, todavia, consideragdes institucionais sdo deixadas para segundo plano

e a interpretacdo de precedentes é realizada de forma indiferente a elas. [...] Nossa
énfase tem sido que a interpretacdo dos textos, tomados como formas de normas
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encontrados nas constituigdes, leis e regulamentacdes. Mas precedente sdo, claro,
textos também, e na decisdo do que o precedente significa, um tribunal de
common law deveria dar bastante atencdo para considerac@es institucionais. [...]
Quando juizes do common law, diferente dos doutrinadores do common law,
decidem por caracterizar um precedente de forma ampla ou restrita, questdes como
falibilidade judicial e a dindmica dos efeitos das decisdes sdo centrais?®.

Os autores ainda levantam, junto a falibilidade humana e dos julgamentos, a
dificuldade técnica e de conhecimento dos julgadores, aléem de sua incapacidade de efetuar
juizos sistémicos e prognoésticos para a prolacdo da decisdo, como questbes que devem ser
ponderadas quando da formacdo de uma decisdo regulatoria (SUNSTEIN; VERMEULE,
2003, p.45-46).

Tais exposi¢des apontam, assim, que a Corte de Contas nem sempre é a melhor
instancia para a decisdo. Pode ndo ter o conhecimento necessario para proferir decisdes
especializadas, ou ndo levar em consideracdo os efeitos sistémicos de suas decisfes, 0 que se
busca contornar com a convocagdo de peritos ou com a figura das Sefid’s. Decisoes
regulatorias emitidas pelo Tribunal, assim, possuem sérias consequéncias posteriores e ndo
restritas ao processo, ao passo que a Corte pode ndo possuir aptiddo ou tempo de decisdo
suficiente para antecipa-las.

Portanto, prolatar decisdes vinculantes que falham em analisar os efeitos
sistémicos que a norma geral e abstrata vai produzir fere os prdprios principios que o Tribunal
de Contas e as proprias agéncias visam a proteger, quais sejam 0s de seguranca juridica e
estabilidade social. Surge, entdo, a questdo: quem estaria melhor habilitado para a tomada
dessas decisdes?

Consideracdes de capacidades institucionais, dessa forma, pressupdem que a
separacdo dos poderes e o desenho institucional geram uma especializagdo funcional de
determinados 6rgdos publicos para o exercicio de determinada funcdo e que, por tal razdo,

este ente ira reunir um maior conjunto de habilidades, conhecimentos e técnicas para a

% Tradugdo livre. No original: “Too often, however, the institutional considerations are placed in the
background, and the interpretation of precedents is undertaken in a way that is indifferent to them. [...] Our
emphasis has been on the interpretation of texts, taken as the sorts of commands found in constitutions, statutes,
and regulations. But precedents are of course texts too, and in deciding what a precedent means, a common law
court should pay close attention to institutional considerations. [...] When common law judges, as opposed to
theorists of the common law, decide whether to characterize precedents narrowly or broadly, the questions of
judicial fallibility and of dynamic effects are central.” (SUNSTEIN, 2003, p. 45-46.)

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, AGENCIAS REGULADORAS E UM DIALOGO NA CONSTRUGCAO DE
MELHORES RESULTADOS REGULATORIOS
PEDRO DUARTE PINTO

203



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Maceid/Al, v. 5, n. 1 (2014), p. 183-223, jan./jun. 2014

tomada da decisio dentro de seu ambito de competéncial’. Por decorréncia dessas
capacidades, ademais, haveria um maior dever de deferéncia para todo aquele que vise a
controlar os atos deste 0rgdo, ja que Ihe carecem as caracteristicas especificas que marcam
este. O objetivo, portanto, é encontrar a instituicdo mais capacitada para a tomada da decisao
administrativa e regulatoria.

Cristiana Muraro Tarsia, nesse sentido, destaca a existéncia de certos indices de
capacidades, de elementos que, via de regra, podem ser analisados para a avaliacdo do dever
de deferéncia a decisdo tomada, quais sejam:

a capacidade institucional do 6rgdo emissor do ato (técnica e independéncia);
baixa densidade da norma a ser aplicada; consequéncias gerais e futuras e
abrangéncia da decisdo; carater técnico do ato sob controle; natureza colegiada;
subsuncdo do caso concreto a hipdtese abstrata prevista em lei; magnitude dos
direitos restringidos; higidez do processo administrativo que a antecedeu; a

ocqrréncia de audiéncias ou consultas publicas e a participagdo popular na deciséo
(TARSIA, 2012, p. 130).

Restringindo-se ao objeto do nosso estudo, cabe, agora, investigar a presenca
desses elementos nas decisGes tomadas pelas agéncias reguladoras e naquelas proferidas pelo
Tribunal de Contas da Unido quando do controle das atividades finalisticas das agéncias.

Analisando, assim, as agéncias reguladoras, observa-se que sua primeira
caracteristica é a tecnicidade. Criadas, exatamente, para a tomada de decisdes de cunho
técnico, as agéncias reguladoras possuem um corpo de funcionarios especializados, com
melhores qualificacBGes técnicas e conhecimentos na area de atuacdo, 0 que proporciona a
tomada de uma decisdo regulatéria mais informada, técnica e ponderada. Suas decisdes,
assim, ddo uma maior atencdo as questdes e necessidades do setor, em detrimento de uma
priorizacdo de interpretacdes legais formalistas.

A habilidade de tomada de decisfes técnicas e o contato frequente com empresas
e informacdes do setor no qual atuam fornecem as agéncias uma maior capacidade de
avaliacdo das consequéncias e efeitos sistémicos da decisdo regulatoria. Agéncias sdo capazes
de ponderar o0s pesos que uma decisdo possui para o setor regulado e os efeitos que possuem
sobre o mercado, de forma que, tomada a escolha, deve haver uma maior deferéncia para com

ela.

17 Nesse sentido, ARGUELHES (2011, p. 11).
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Por estarem dedicadas somente a regulacdo de um determinado setor, as agéncias
reguladoras possuem, também, um maior lapso de tempo para a tomada de decisdes, o que
permite que elas sejam ponderadas e levem em consideracdo todos os fatores envolvidos.

Marcos Verissimo, outrossim, identifica alguns caracteres extrajuridicos que
influenciam no controle efetuado sobre os atos, sendo eles:

(i) o grau de seriedade imparcialidade e comprometimento da agéncia; (ii) sua
abertura democratica; (iii) legalidade e transparéncia de seus procedimentos; (iv) o

historico de sua atuacdo; (V) a coeréncia da norma administrativa em apre¢o com a
acao pretérita do 6rgdo (VERISSIMO, 2006).

Ou seja, a reputacgdo institucional das agéncias reguladoras também é fator que
pode contribuir para o dever de deferéncia para com suas decisdes regulatérias, como também
aconselhar um maior controle sobre estas, a depender de qual agéncia se esteja tratando.

As agencias reguladoras, outrossim, possuem uma significativa capacidade de
coletar informagdes de variadas fontes, de ouvir especialistas sejam ou ndo integrantes de seu
corpo administrativo, além de ponderar os interesses variados que permeiam a matéria
regulatoria. As agéncias, portanto, estdo em melhor posi¢do para decidir questdes
policéntricas.

O Tribunal de Contas, por sua vez, possui uma analise mais casuistica das
questdes que analisa. Fiscalizando determinada agéncia, setor ou ainda contratacéo especifica,
a Corte de Contas tende a ficar adstrita as informacdes e manifestacdes existentes nesses
processos, 0 que gera maior dificuldade em compreender todas as implicagOes e interesses
que giram nas questdes regulatorias policéntricas.

A possibilidade de participacdo publica das discussdes e decis@es politicas, como
elemento do processo democratico, cria, também, legitimidade e prioridade para as escolhas
das agéncias reguladoras, principalmente nas matérias que envolvam decisdes coletivas e
legislagdes infraconstitucionais. Nesses casos, a Corte de Contas devera guardar uma maior
deferéncia ao processo regulatorio, abstendo-se de formular determinagdes, ou formulando-o
de maneira apta a ser revisto pela agéncia.

No mais, as proprias caracteristicas das agéncias reguladoras, discorridas em
topico proprio, contribuem para sua habilitacdo e melhor capacidade na tomada de decisdes
regulatdrias, sdo elas: a autonomia, 0s mandatos fixos de seus dirigentes; a impossibilidade de
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exoneracao ad nutum destes; a desvinculacdo com a autoridade politica que o indicou, entre
outros.

Quanto ao Tribunal de Contas da Unido, além das caracteristicas ja tratadas, ha de
se destacar o exercicio de sua fungdo fiscalizatéria. Concebido como um 6rgéo colegiado
voltado ao controle das contas e érgdos publicos, o0 TCU possui uma desenvolvida capacidade
de supervisédo de entes da Administracdo, inclusive no controle operacional. Nesse contexto, a
Corte de Contas opera como instituicdo que visa a concretizar os ideais de responsividade e
transparéncia que marcam o0s regimes democratico e republicano ao garantir o exercicio de
uma fiscalizacdo sobre as entidades e 6rgaos estatais.

No tocante as agéncias reguladoras, o Tribunal de Contas atua em seu controle
voltado as falhas de regulacgdo, fiscalizando o exercicio das competéncias regulatérias a
existéncia de uma real autonomia, a aplicagdo mecanismos de controle da execucdo dos
contratos e o uso correto dos mecanismos de gestdo de riscos e de avaliagdo de impacto
regulatorio, além de avaliar a existéncia de lacunas regulatorias, a clareza na definigdo de
competéncias e a efetivade da implementagdo das politicas publicas e da regulagdo a cargo
das agéncias.

Embora ndo conte com o mesmo nivel de especializacdo e tecnicidade das
agéncias reguladoras, o Tribunal de Contas da Unido pode ser considerado uma Corte
especializadats. Dotado de um corpo técnico de funcionarios e com um estrutura de duas
secretarias voltadas a andlise da atuacdo das agéncias reguladoras, o TCU possui uma certa
capacidade de avaliacdo das questBes regulatérias, com conhecimento especifico para
compreender o funcionamento das agéncias, do mercado e do setor regulado, ndo obstante
essa visdo ainda esteja limitada pela composicdo politica da Corte, como se vera, e pela
apreciagdo casuistica que ele realiza. Portanto, o Tribunal de Contas possui, a0 menos, certa
capacidade institucional para a apreciagdo de matéria regulatoria.

18 A expressdo é usada por Cass Sunstein e Adrian Vermeule para realizar comparacdo com Corte generalistas, a
exemplo do Judiciario em regra. Assim escrevem: “For similar reasons a court staffed by generalist judges might
do better, all else equal, by sticking to the apparent or common meaning of texts, by and by eschewing
empirically ambitious innovations in statutory policy. A specialized court, by contrast, would often do better
with antiformalist interpretive techniques that give free play to the court’s superior appreciation of legislative
intentions, interest group deals, statutory policies, and social and economic consequences” (SUNSTEIN, 2003.
p. 45-46).
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O Tribunal de Contas, igualmente, possui legitimidade popular na atividade
fiscalizatéria que desempenha, uma vez que atua numa tentativa de conformar erros e
arbitrariedades cometidos para com a legalidade e o direito vigente. Esse fendbmeno de
legitimagdo social, ademais, ¢ identificado por Cristiana Muraro Tarsia ao escrever que “em
segundo, ha uma promocdo da atividade fiscalizatéria do TCU que parece intencionar ganhar
o apoio popular” (TARSIA, 2012, p. 113).

Cristiana Muraro Tarsia, ademais, resume 0 conjunto das caracteristicas
institucionais aqui postas, escrevendo que:

De um lado, tém-se as agéncias reguladoras federais com: autonomia orgénica;
independéncia financeira: especializacdo técnica; direcdo por 6rgdo colegiado;
mandato fixo; vedacao a exoneracdo ad nutum dos seus dirigentes nomeados pelo
Executivo com aprovacdo do Legislativo; periodo de quarentena e a néao
coincidéncia dos mandatos com os politicos; poder normativo; conhecimento
amplo do jogo regulatdrio e interesses do setor regulado, além de processos
decisérios com participacéo social.

Do outro, tem-se a Corte de Contas, também com 6rgdo colegiado, com mandato
fixo, contudo, de composicdo essencialmente politica, dadas as regras da
nomeacdo de seus ministros; uma Unica secretaria de fiscalizacdo!® que tem

buscando conhecer os setores regulados e independéncia funcional (TARSIA,
2012, p. 130).

Por outro lado, é igualmente importante destacar as limitagfes institucionais
percebidas pelos 6rgdos aqui em analise, pois, da mesma forma que suas habilidades, elas
influenciam na capacidade para a tomada da melhor deciséo regulatéria.

Para as agéncias reguladoras, as principais limitacGes encontradas referem-se as
préprias falhas de regulacédo ja relatadas em topico especifico. Sdo problemas que marcam a
atuacdo das agéncias e que justificam a propria existéncia do controle sobre elas.

Quanto a captura do julgador, ha de se observar que esse risco € inerente tanto as
agéncias reguladoras, quanto para o Tribunal de Contas. Nas primeiras, o contato continuo
com 0S poucos agentes atuantes naquele setor econdmico pode gerar uma captacdo do
regulador e uma atuacdo no interesse das empresas ou de uma delas. Margal Justen Filho,
nesse quadro, ressalta que:

(...) ainda quando se tratar de decisdes a cerca de questdes técnicas, haverd um

componente politico na decisdo. O conhecimento técnico podera funcionar como
instrumento de delimitagdo das alternativas disponiveis, mas dificilmente

19 Como visto, atualmente séo duas secretarias: a Sefid Transporte e a Sefid Energia.
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eliminara a pluralidade delas. Havera uma margem de escolha, a qual propiciara
um juizo de conveniéncia e oportunidade por parte da autoridade encarregada de
promover a aplica¢do da norma geral (JUSTEN FILHO, 2005, p. 221).

No Tribunal de Contas, por sua vez, em razdo de uma composi¢cdo decorrente
estritamente de indicagdes politicas, 0os Ministros estdo sujeitos a formas mais diretas de
interferéncias politicas. Como 6rgdo de composicdo através de indicacdes politicas, ou seja,
como 6rgdo eminentemente politico, o Tribunal de Contas da Unido apresenta suas proprias
dificuldades. “O processo politico encontra-se em franco descrédito frente a opinido publica, e
mesmo no campo dos estudos juridicos jamais teve a mesma atencdo devotada a
magistratura” (FONTE, 2011). Alias, a criacdo das agéncias reguladoras para controlar e atuar
normativamente no campo dos servigcos publicos no sistema brasileiro € um reflexo dessa
crise técnica e de legitimidade que marca o sistema politico, em especial o Legislativo.

Nesse sentido, a composicdo politica do TCU atua como um empecilho para um
verdadeiro controle técnico da decisdo regulatoria. Nao obstante o qualificado corpo técnico
de auxiliares do Tribunal de Contas, em especial nas Sefid, as decisfes finais sdo tomadas a
nivel de pessoas ndo dotadas de conhecimento especifico necessario e de formacgdo e
indicacdo politizada. Ha, nesse contexto, o risco da Corte de Contas atuar em concordancia
com a vontade daqueles que os indicaram e dos interesses que estes defendem, fazendo essa
vontade prevalecer sobre a decisdo em tese técnica das agéncias reguladoras.

Ademais, é possivel afirmar que o processo de indicagdo politica para o Tribunal
de Contas ndo leva, em absoluto, a politizacdo e parcialidade da decisdo. Como defendido
pela doutrina para o Supremo Tribunal Federal (BRANDAO, 2012; ARGUELHES, 2010;
BARROSO, 2009; MENDONCA, 2010), apés a indicacdo, os Ministros do TCU adquirem
independéncia, havendo uma eventual desvinculacdo para com o partido ou politicos que 0s
indicaram, o0 que em regra € atribuido a vitaliciedade de seus cargos, gerando uma atuagéo
independente e mais técnica. Nesse sentido, as criticas da politizagéo e do risco de captura da
Corte de Contas podem ser relativizadas.

Marcelo Barros Gomes, outrossim, também identifica outras dificuldades e
limitacOes que atingem o processo de tomada de decisdo pelo Tribunal de Contas da Unido:

No decorrer dessas discussdes, foram identificadas as principais causas que
indicavam impedir uma atuacdo mais eficiente e efetiva do TCU no desempenho
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de suas atribui¢des atinentes ao controle externo da atividade regulatoria estatal na
area de infra-estrutura, que mereceram ser assim destacadas:

I - No que se refere a aquisig¢do e a difusdo de conhecimentos sobre regulagdo e
seu controle:

1. Dificuldade de acesso a fontes de informagdes a respeito de doutrinas, teorias ¢
praticas de privatizacdo, reforma regulatdria e regulacédo estatal.

2. Falta de conhecimento consolidado sobre reforma regulatoria e regulagdo
estatal, notadamente em literatura nacional.

3. Falta de agdes sistematicas voltadas a capacitacdo e a especializagdo do corpo
técnico.

4. Inexisténcia de modelo de educagdo corporativa que contemple o controle da
regulagdo.

IT - No que se refere a sistematizagdo, a consolidacdo e ao desenvolvimento de
métodos6 e técnicas aplicados ao controle externo da regulacao:

1. Escassez de métodos e técnicas ja desenvolvidos no controle da regulagéo.

2. Necessidade de consolidagdo e sistematizagdo dos métodos ¢ das técnicas ja
empregados pelo TCU no exercicio do controle da regulacéo.

3. Dificuldade de acesso a bases de dados e de conhecimento das informagdes
disponiveis no ambito das agéncias reguladoras.

IIT - No que se refere a organizacdo, a gestdo e ao planejamento das atividades de
controle da regulagdo:

1. Auséncia de definigdo clara do papel e da extensdo do controle do TCU sobre os
entes reguladores.

2. Necessidade de aperfeicoamento do modelo de planejamento, de organizagdo ¢
de gestdo do controle externo da regulag@o.

3. Incerteza sobre a estrutura ideal necessaria ao controle eficiente e efetivo da
regulacdo.

IV - No que se refere a estratégia de comunicagdo das atividades de controle da
regulagdo:

1. Falta estratégia de comunicagdo e divulgagdo do controle da atividade
regulatoria que atenda aos diversos publicos destinatarios das informacdes,
determinagdes e recomendagdes de controle.

2. Grau insuficiente de interagdo com o publico relacionado aos processos de
desestatizacdo e de regulagdo (GOMES, 2003, pp. 4-7).

O autor ainda afirma que para a solugdo desses problemas, com a melhoria de
suas capacidades institucionais, 0 TCU vem firmando parcerias, a exemplo do “Projeto de
Modernizacéo do Controle Externo da Regulagdo” , financiado pelo Banco Interamericano de
Desenvolvimento — BID e apoiado tecnicamente pela Fundacdo Getulio Vargas, o qual visa
ao

Desenvolvimento de novos métodos e técnicas em controle da regulagdo:
compreende o desenvolvimento de novos modelos de controle da regulagdo
aplicados a novos objetos considerados relevantes para a Sefid; e a Andlise da
estrutura organizacional do TCU para o controle da regulagdo - consiste na
racionalizagdo da gestdo de controle da regulagdo, mediante proposta de estrutura
organizacional adequada para o TCU, tendo em vista critérios de economicidade,
eficiéncia e efetividade das acdes de controle da regulagio (GOMES, 2003, pp.
28-31).
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Com uma melhor consciéncia de suas capacidades e limitagcdes, o Tribunal de
Contas pode tomar melhores decisdes no controle das agéncias reguladoras. Sem vedar outras
formas de controle, o Tribunal pode atuar melhor na constatacdo de falhas tais como
assimetria de informacgdo, contratos incompletos e comportamentos oportunistas,
principalmente quando os problemas advém de vicios no contrato ou em outros instrumentos
formais que governem a relacdo de regulamentacao.

No mesmo sentido, nos casos de captura do regulador, o Tribunal funciona como
fiscalizador de uma atuacdo proba, estando em uma posi¢do de verificacdo do porqué da
escolha regulatdria e se ela preserva os interesses do setor. Verificando uma desconformidade,
cabera a ele, como se vera a seguir, formular a competente recomendacdo a agéncia,
apontando os vicios da decisdo regulatoria e as tornando publicas ou de conhecimento dos
demais membros da agéncia. Isso permite que um controle social ou mesmo interno seja
efetuado sobre a decisdo tomada, sem necessariamente haver a imposi¢do da vontade da Corte
de Contas ou de uma decisao regulatéria sua.

Agéncias Reguladoras e o Tribunal de Contas da Unido, dessa forma, possuem
suas capacidades, limitacGes e despreparos, como brevemente exposto aqui. N&o €, contudo,
pretensdo do presente trabalho exauri-los ou tecer maiores consideracGes sobre eles. Visa-se
apenas a fornecer uma noc¢do deles. Ademais, mesmo diante desses problemas, a tomada de
decisbes e criacdo de normas deve ser realizada. O sistema de controle regulatorio pelo TCU

foi construido e seré aplicado pelo Tribunal.

3.3 Etapas e Mecanismos de um Controle pelo Tribunal de Contas da Unido

Observada a importancia da existéncia de um dialogo entre o Tribunal de Contas
da Unido e as agéncias reguladoras quando do controle das atividades finalisticas destas, bem
como as capacidades e limitagOes institucionais de ambas para a tomada de decisdes
regulatorias, concebeu-se que a fiscalizagdo pelo TCU é importante para que se alcance
melhores resultados na regulacdo. Nesse sentido, cabe indagar, agora, como deve se da esse

controle.
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Primeiramente, tal como a todas as entidades da Administracdo Publica, o
Tribunal de Contas da Unido esta habilitado para atuar no controle das atividades-meio das
agéncias reguladoras, ou seja, a fiscalizar os aspectos financeiros, orcamentarios e de gestéo
administrativas desses entes publicos. Esse tipo controle, ademais, encontra-se pacificado na
doutrina® e deve ser procedido da mesma maneira pela qual ocorre com todos os 6rgos
administrativos.

Ja o controle das atividades finalisticas, objeto do presente estudo, pode ocorrer
em trés momentos diferentes da atuagdo regulatdria: nos processos licitatorios e de outorga do
servico publico, na execucdo contratual, e no acompanhamento da atuacdo das agéncias
reguladoras.

Com relacdo ao primeiro, observa-se que o processo de outorga possui primordial
importancia na concessao de um servico pablico. Além de servir para selecionar o prestador
deste, analisando a viabilidade técnica, econémica e financeira da transferéncia do servico,
nesta fase € necessario uma fiscalizagdo sobre o estabelecimento das condicBes da outorga,
que irdo viger durante toda a delegacdo. Assim, deve-se atentar para a legalidade do edital, da
elaboracdo do contrato, bem como de todo o processo de selecdo do delegatario.

Com relacdo a execucdo contratual, o trabalho do Tribunal de Contas da Uniéo
consiste na realizacdo de auditorias e inspec6es das atuacdes dos concessionarios e dos 6rgaos
reguladores. No mais, no tocante as concessdes de distribuicdo de energia elétrica, o TCU
atua nas “revisOes tarifarias periodicas, tendo em vista a sua relevancia durante a execugdo
dos contratos, mereceram a edi¢do de uma Instru¢do Normativa do TCU (no 43/2002), a qual
estabelece um controle concomitante dos procedimentos adotados pela agéncia reguladora”
(GOMES; COUTINHO; WANDERLEY, 2008, p. 16).

Por fim, quanto ao controle do desempenho e das atuacbes das agéncias
reguladoras, a Corte de Contas, através de suas auditorias operacionais realizam o controle
das escolhas regulatérias efetuadas e a verificagdo do cumprimento eficaz dos objetivos

institucional previstos as agéncias. O Tribunal, entretanto, deve restringir sua atuacdo somente

20 “No tocante a area-meio das entidades reguladoras, ndo ha duvida quanto a competéncia dos Tribunais de
Contas para fiscaliza-la. Isto nem sempre ocorreu, todavia. As primeiras auditorias realizadas pelo TCU foram
tachadas de impertinentes e inconstitucionais, sendo tidas por alguns como classico exemplo de indevida
ingeréncia do TCU nessas entidades. Chegou-se a alegar a imunidade dessas entidades ao controle, em razdo da
autonomia e da independéncia que, supostamente, estava a conferir-lhes a lei” (RODRIGUES, 2005, p.7).
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a sua competéncia constitucionalmente prevista, sem invadir o campo de discricionariedade
do agente regulador, ou seja, sem substitui-lo na realizagio da atividade regulatoria?®.

Exercida sua competéncia para controle das atuacGes das agéncias reguladoras,
cabe ao Tribunal de Contas da Unido, além de proferir decisbes de mérito através de seus
acordaos, caso identifique falhas, irregularidades, ilegalidades ou inconsisténcias, realizar
recomendacdes e determinagfes, cujo descumprimento pode vir acompanhado de sancdes,
conforme prescreve o artigo 268 do Regimento Interno do TCU?,

As determinacfes ou recomendacBes, assim, sdo comandos enderecados as
agéncias reguladoras externando as conclusfes do 6rgdo controlador e quais medidas podem
ser tomadas para contornar o problema encontrado. N&o possuem, no entanto, qualquer
natureza vinculativa do ente regulador, caso contrario haveria uma ingeréncia em suas
autonomias.

Mesmo que possam vir acompanhadas de sangdes monetarias pelo ndo
cumprimento, as recomendac6es e determinacdes do TCU para as agéncias, principalmente as
primeiras, ndo se constituem em uma imposi¢ao da visdo da Corte sobre estas, servem para
informar e propor mudangas ou corre¢cdes em procedimentos realizados.

Outrossim, recomenda-se aqui evitar o uso das determinacgdes, pois embora possa

haver o descumprimento da ordem proferida, elas ttm o potencial de enrijecer o debate

21 Nesse sentido ja escreveu 0 Ministro Benjamim Zymler: “(...) em varias ocasides, o Tribunal exerceu fungdes
tipicas de 6rgdo regulador. Essa atuagdo, que pode ser considerada indevida. foi necessaria quando as agéncias
reguladoras, por se encontrarem em sua fase inicial de implantagdo, ainda ndo dispunham das condicdes
necessarias para exercer plenamente as respectivas competéncias. Ocorre que essa fase esta se encerrando, pois a
maior parte das entidades reguladoras est4 se estruturando, inclusive no que concerne a formacgdo de seus
quadros de pessoal. Aduzo que, se esta Corte de Contas invadir o dmbito de competéncia discricionaria das
agéncias reguladoras, ainda que movida pela busca do interesse publico, o TCU contribuira para o incremento da
"incerteza jurisdicional", que gera o receio de que os contratos ndo serdo cumpridos na forma em que foram
celebrados, implicando o incremento do custo indireto de transacdo dos investimentos internacionais e a
consequente necessidade de manutencgéo de elevadas taxas de juros, consoante lembrado pelo ilustre Procurador-
Geral. Assim sendo, entendo que, daqui por diante, 0 TCU deve procurar restringir sua atuacdo de forma a
adequé-la aos pardmetros constitucionais e legais.” Trecho extraido do relatorio do Acorddo 1756/2004 - TCU -
Plenério, exarado no bojo do TC N° 007.371/2003-5. (TCU, Acdrdao 1756/2004).

22 Assim se 1&: “Art. 268. O Tribunal poder4 aplicar multa, nos termos do caput do art. 58 da Lei no 8.443, de
1992, atualizada na forma prescrita no § lo deste artigo, aos responsaveis por contas e atos adiante indicados,
observada a seguinte gradag@o: (...) IV — descumprimento, no prazo fixado, sem causa justificada, a diligéncia
determinada pelo relator, no valor compreendido entre cinco e cinquenta por cento do montante a que se refere o
caput; VII — descumprimento de decisao do Tribunal, salvo motivo justificado, no valor compreendido entre
cinco e cinquenta por cento do montante a que se refere o caput; VIII — reincidéncia no descumprimento de
decisdo do Tribunal, no valor compreendido entre cinquenta € cem por cento do montante a que se refere o
caput.”
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institucional, ja que consistem em uma resposta mais incisiva do Tribunal de Contas, em uma

manifestacdo do poder sancionador. Nesse sentido, Cristiana Muraro Tarsia escreve que

Significa dizer que a Corte de Contas possui um poder sancionador em face das
agéncias reguladoras que descumprirem suas determinacfes. Por esse motivo,
entende-se que, no limite de suas competéncias, o TCU somente deve expedir
determinacfes e/ou valer-se de seu poder sancionador nos casos em que se
justifica a sustacdo de atos e contratos administrativos, apds representacdo ao
Congresso, competéncia a ele atribuida através do art. 71 da CF/88 (TARSIA,
2012, p. 130).

As recomendacdes, por outro lado, podem ou ndo ser acatadas pelo agente
regulatério, descumprindo-as ou adotando medidas diversas, uma vez que as decisdes
regulatérias, em ultima analise, serdo sempre efetuadas pelos 6rgdos reguladores, o que
também ocorre com a selecdo de metodologias, com a defini¢do de metas a serem alcangadas
e das técnicas empregadas para tanto. Nada impede, entretanto, que existam diversos
participes e agentes manifestando-se no processo de tomadas dessas. E possivel haver um
debate no processo de decisdes. E as recomendacdes e determinacgdes sdo, pois, instrumentos
do didlogo institucional que é travado pelas duas institui¢des aqui estudadas.

Ao prolatar sua decisdo, recomendacdo ou determinacdo, o Tribunal de Contas
deve atentar para certas condicGes faticas existentes. Uma delas é a possibilidade de que a
matéria nelas contida ja possa estar ativa no debate existente dentro da agéncia reguladora,
percorrendo seu tramites para aprovacao, com uma norma juridica ou decisdo ja definida, ou
perto de sua definicdo.

Para contornar esses perigos, dessa forma, é aconselhavel que o controlador,
sempre que decidir com pretensdes regulatérias, investigue o posicionamento da agéncia
sobre a matéria, os debates legislativos e se poste a adotar uma decisdo semelhante aquela
para qual se encaminha o discurso regulatério, ou ainda que se coloque em atitude de
deferéncia, e aguarde a solucdo administrativa.

No mesmo sentido, a Corte de Contas deve buscar fazer uso de parametros de
controle ja consolidados e que respeitem o dialogo e as capacidades institucionais dos
envolvidos com a decisdo. Gustavo Binenbojm contribui para esse debate ao indicar os
seguintes para o controle judicial de atos administrativos, o qual pode, com as devidas

ressalvas, ser aplicado ao Tribunal de Contas
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I) Quanto maior o grau de objetividade extraivel dos relatos normativos
incidentes a hipotese em exame, mais intenso deve ser o grau do controle judicial.
Este pardmetro privilegia os valores legitimidade democratica, seguranca
juridica e racionalidade sistémica na organizagdo e funcionamento dos 6rgdos do
Estado.

I1)  Quanto maior for o grau de tecnicidade da matéria, objeto de decisdo por
orgdos dotados de expertise e experiéncia, menos intenso deve ser o grau do
controle judicial. Este parametro privilegia os valores especializacdo funcional e
eficiéncia na organizacgéo e funcionamento dos 6rgédos do Estado.

1)  Quanto maior o grau de politicidade da matéria, objeto de decisdo por agente
eleitoralmente legitimado (Chefe do executivo e parlamentares, por exemplo),
menos intenso deve ser o grau do controle judicial. Este parametro privilegia os
valores de legitimidade democrédtica e responsividade na organizacdo e
funcionamento dos 6rgdos do Estado.

1V) Quanto maior o grau de efetiva participacdo social (direta ou indireta) no
processo de deliberagdo que resultou na decisdo, menos intenso deve ser o grau do
controle judicial. Este pardmetro privilegia o valor legitimidade democrética, em
seus diferentes graus, na organizagao e funcionamento dos drgédos do Estado.

V) Quanto maior o grau de restricdo imposto a direitos fundamentais (tanto em
proveito de outros direitos fundamentais, como em prol de interesses difusos
constitucionalmente consagrados), mais intenso deve ser o grau do controle
judicial (BINENBOJM, 2006, pp. 239-240).

214

Identificando a necessidade de que um controle exercido sobre as agéncias
reguladoras se dé de forma racional e prezando por um didlogo, mais uma vez Gustavo
Binenbojm assinala o uso da hard-look doctrine nos Estados Unido como parametro de

controle para os atos das agéncias reguladoras:

Por fim, o Judiciario norte-americano tem tido um papel crescente no controle das
agéncias reguladoras. A chamada hard-look doctrine foi desenvolvida para
permitir ao Judiciério se desincumbir das duas tarefas que Ihe foram conferidas
pelo Administrative Procedure Act — APA- garantir a fidelidade do processo
regulatorio ao direito e invalidar decisdes ‘arbitrarias’ ou ‘caprichosas’. A doutrina
hard-look tem servido ora para exigir das agéncias a demonstracdo de que as
vantagens da regulacdo justificam as suas desvantagens, ora para invalidar ou
devolver para a agéncia medidas regulatérias que ndo atendam aos objetivos da lei,
ora para exigir melhores explicacdes da agéncia acerca de criticas ou comentarios
feitos por participes do processo de consulta publica. Assim sendo, o Judiciario
tem se comportado como um verdadeiro curador da racionalidade dos processos
regulatdrios (BINENBOJM, 2008, p. 100).

O Tribunal de Contas da Unido, nesse contexto, pode encontrar na hard-look
doctrine americana um modelo para guiar e fundamentar suas atua¢Ges no controle das
atividades finalisticas das agéncias reguladoras. Fazendo uso das construcfes doutrinarias e
padrbes 14 criados, com suas devidas adaptacfes ao sistema juridico brasileiro, a Corte de
Contas ja irad dispor de um instrumento que preserva a autonomia das agéncias, a0 mesmo

tempo que permite o escrutinio de suas atuagdes.
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No mais, a hard-look doctrine permite a existéncia de um dialogo institucional
entre controlador e controlado ao pressupor a devolucdo da decisdo para a agéncia,
apontando-se 0s erros cometidos, ou a chamando para se manifestar e explicar a escolha
realizada. Valoriza-se, assim, um debate para a construgdo de uma melhor deciséo para a
matéria.

No mais, o Tribunal de Contas também encontra nos dispositivos legais e nos
principios constitucionais que fundamentam sua atuacdo ordinaria, como ja discorrido em
topico préprio, outros parametros de controle das agéncias reguladoras.

N&o pretendendo, portanto, exaurir todos 0s instrumentos ou os parametros de
controle, constatou-se que quando da utilizacdo deles, a Corte de Contas deve exercer sua
competéncia de fiscalizacdo dos ¢rgdos reguladores na qualidade de uma instancia
supervisora e racional, voltada para a melhoria das opg¢des regulatérias através de um dialogo
institucional no qual se apresentem as razdes pelas quais as decisdes merecem ser alteradas.
Por outro lado, a Corte deve se afastar de uma postura de substituicdo das agéncias
reguladoras, ndo atuando como uma segunda instancia decisoria, mas sim como uma aliada

daquelas no processo de regulacéo.

3.4 Mecanismos de Reacdes as Decisdes

Tomada a decisdo, como poderd se dar o sistema de reagdes institucionais as
manifestacdes do Tribunal de Contas?

Diferentemente das decisdes de controle de constitucionalidade, nas quais 0s
mecanismos de reacdo possuem diferentes contornos e dependem de um maior custo politico
para serem exercidos, no caso da relagéo entre o TCU e as agéncias reguladoras os custos de
superacdo e modificacdo sdo menores.

Primeiramente, mecanismos de controle no processo de tomada de deciséo
surgem como formas mais simples de reacdo e interagdo com a fiscalizagéo, contribuindo,
entdo, para um melhor resultado final. Métodos preventivos de controle podem ser exercidos
ainda no curso do processo de decisdo da Corte de Contas. As agéncias reguladoras, através

de sua assessoria juridica; a populacdo, organizada em grupos ou ndo; além dos proprios
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regulados podem habilitar-se como interessados nos processos de fiscalizacdo e nos
julgamentos do TCU, trazendo suas informac6es e consideracgdes institucionais ao Tribunal e
participando do processo decisorio.

E, nesse ponto, serd sempre necessario que a Corte de Contas, antes de prolatar
suas decisdes, ouca 0s poderes e o6rgdos envolvidos, mesmo que ndo venham
espontaneamente aos autos, hipoOtese na qual seriam intimados. Os aspectos técnicos,
cientificos e financeiros sdo importantes elementos a serem observados pelo controlador,
como também os efeitos sist€émicos, a “massa sem rosto e sem identidade conhecida, mas que
sdo atingidos pela transferéncia alocativa” (AMARAL, 2011, pp. 81-115) de recursos deve
estar presente na construcdo da decisao.

Passando, por sua vez, a0 momento posterior a manifestacdo do Tribunal de
Contas, outros mecanismos de reacdo podem ser aplicados. E possivel, nesse contexto, que no
momento da aplicacdo da norma contida no julgamento, recomendacao ou determinacéo pela
autoridade regulatoria, ela, no exercicio de sua competéncia interpretativa do Direito, venha a
negar aplicacdo a decisdo emitida pela Corte de Contas “que, apesar de a primeira vista se
adequarem ao seu pressuposto fatico, apresentam distincdo relevante que lhes justifique
tratamento dispar (distinguish)” (BRANDAO, 2012, p. 283-284). Assim, as agéncias
reguladoras e demais entes institucionais poderdo valerem-se do distinguishing como meio de
reacao a decisdo tomada pelo TCU, bastando uma racional fundamentacao das distin¢Ges para
com o caso anterior vinculante.

O instrumento tipico e mais eficaz de reacdo pelas agéncias reguladoras, nesse
contexto, sera o proprio descumprimento da decisdo proferida pelo Tribunal de Contas. Nao
obstante a importancia da atuacdo da Corte de Contas e da possibilidade desta vir
acompanhada de sanc¢des as agéncias, as recomendacfes e determinacBes ndo sdo auto-
executaveis, dependem da propria manifestacdo e implementacao das agéncias reguladoras. E,
dessa forma, estdo passiveis de resisténcia e descumprimento. Observa-se, assim, que o
“mesmo ocorre em relacdo a vinculagcdo das agéncias reguladoras aos pareceres ministeriais,
ndo estando elas obrigadas a rever suas decisdes para lhes dar cumprimento, de forma
também excepcional, desde que nesse mesmo ambito de sua atuacdo regulatoria” (BRASIL,
2006).

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, AGENCIAS REGULADORAS E UM DIALOGO NA CONSTRUGCAO DE
MELHORES RESULTADOS REGULATORIOS
PEDRO DUARTE PINTO

216



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Maceid/Al, v. 5, n. 1 (2014), p. 183-223, jan./jun. 2014

E importante, todavia, que a recusa ao cumprimento da decisio da Corte de
Contas seja fundamentada. Com isso, € possivel que haja a continuidade do dialogo
institucional a partir da contestacdo das justificativas utilizadas e de seu confronto com as
razBes fornecidas para tomada da decisdo do 6rgédo controlador.

Verifica-se, outrossim, 0 uso de mecanismos de reacdo mais complexos e de
maior custo politico pelas agéncias reguladoras. Um exemplo foi a movimentacgéo politica por
parte destas para a edicdo de diploma normativo que limitasse os poderes fiscalizatorios do
Tribunal de Contas da Unido sobre a suas atividades finalisticas. Nesse sentido € o Projeto de
Lei n. 3.337/2004, que tramita na Camara dos Deputados.

O Tribunal de Contas da Unido pode, do mesmo modo, reagir as manifestacdes
das agéncias de inconformidade com suas decisdes e recomendacdes. Com excecdo da multa
prevista pelo descumprimento das recomendagdes e determinagdo no Regimento Interno da
Corte e em sua Lei organica, outros mecanismos menos comuns podem ser concebidos.

Nesse diapasdo, uma primeira possibilidade de reacdo se da quando da
apresentacdo, ou provocacdo de outros entes institucionais para que o facam, de recurso
hierarquico improprio para o Ministério ao qual a agéncia se encontre vinculada. Ressalta-se,
nesse quadro, que estdo sujeitas a revisdo ministerial, inclusive pela apresentacdo de recurso
hierarquico improprio, os atos e decisdes das agéncias que “ultrapassem os limites de suas
competéncias materiais definidas em lei ou regulamento, ou, ainda, violem as politicas
publicas definidas para o setor regulado pela Administracdo Direta” (BRASIL, 2006).

Preenchendo essas condic¢des, poderda o TCU invocar que autoridade estranha a
agéncia reguladora mas com competéncia julgadora expressa decorrente do artigo 170 do
Decreto-Lei n® 200/67, que confere competéncia ao Presidente da Republica para avocar e
decidir qualquer assunto na esfera da Administracdo Federal, decida sobre o questéo existente
para com a agéncia, criando mais uma instancia decisoria e de debates.

Outro mecanismo, por sua vez, é a movimentacdo da Corte de Contas no sentido
de provocar o Ministério Publico, a sociedade e grupos organizados, a exemplo da OAB, a
propor acéo popular, acéo civil pablica ou mandados de seguranca contra os atos das agéncias
reguladoras. A atuacdo do TCU, nesses casos, conferird elementos para que outras formas de

controle sejam exercidos sobre a decisdo regulatéria.
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Do resultado destas a¢des, ademais, pode surgir outro mecanismo de reacdo sobre
as agéncias reguladoras que vao de encontro com as decisdes da Corte de Contas: a perda do
mandato dos Conselheiros e Diretores das agéncias. Nao obstante gozem de uma tamanha
estabilidade, sendo impossivel a exoneragdo ad nutum e dotados de mandatos fixos, a
condenacdo judicial transitada em julgado, nos termos do artigo 9° da Lei n. 9.986 de 20003,
pode levar a perda deste, servindo como instrumento de pressao sobre a agéncia.

Ainda em reacdes diretas contra 0s agentes que compdem a agéncia reguladora,
Cristiana Muraro Tarsia identifica outra forma na qual a Corte de Contas pode atuar:

Uma possivel resposta a esses questionamentos pode fundar-se no temor dos
dirigentes das agéncias reguladoras de sofrerem represélia e serem severamente
fiscalizados pela Corte de Contas — inconformada com a contestagdo de suas
competéncias — que pode, ate mesmo, aplicar-lhes-sanc¢Bes, tais como multa,

dentre outras previstas na Lei Organica e no Regimento Interno do TCU
(TARSIA, 2012, p. 130).

Ou seja, 0 TCU pode empreender fiscalizacdo das contas e atuacfes pessoais dos
Diretores e Conselheiros das agéncias, como forma de reacdo pelo ndo cumprimento de suas
decisOes, pressionando-os diretamente para a obtencdo de uma deciséo que melhor realize ou
que mais se aproxime da posic¢ao que defende.

Constata-se, dessa forma, que o modelo de dialogos institucionais permite que
0s entes estatais sejam permanentemente contestados pelos demais no processo de tomada de
uma decisdo. Esse interacdo na solucdo de questBes regulatérias contribui para que se
edifiquem respostas melhores e fundadas em razBes mais abertas, ja que derivam de um
debate em que cada ente participou com sua capacidade institucional. Nesse diapasdo,
delimitar a existéncia dos mecanismos de reacdo, embora ndo tenham eles sido aqui
esgotados, possibilita que se visualize as formas pelas quais as instituicdes podem

desenvolver o seu debate.

Conclusoes

2 “Art. 90 Os Conselheiros e os Diretores somente perderdo o mandato em caso de renlncia, de condenagio
judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar.”
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De tudo que aqui se expds, observa-se que o Tribunal de Contas da Uni&o pode e
deve exercer o controle sobre as agéncias regulatérias, seja sobre suas atividades-meio,
atentando para 0s seus aspectos administrativo e financeiro, como também sobre as
finalisticas, ou seja, quanto a prdpria regulacao exercida.

No exercicio desta competéncia, no entanto, a Corte de Contas tem o dever de
restringir sua atuacdo a uma postura de controlador ou fiscalizador, ndo atuando como uma
segunda instancia regulatoria, prolatora da ultima decisdo. Ou seja, ndo cabe ao TCU através
de seu processo de controle tomar a decisdo regulatoria em substituicdo a agéncia, mas
identificar as falhas de mercado e de regulagdo, bem como os erros cometidos pelos agentes
controladores, apontando como estes podem ser corrigidos e as decisdes tomadas melhoradas.

Para esse controle, assim, o instrumento apropriado para a Corte de Contas sera
suas recomendacGes como manifestacdes de conteldo sugestivo e indicadores do erro
cometido ou falha existente, ja que contribuem para um didlogo com a agéncia reguladora e
permitem que esta tome uma nova decisédo, visando a melhoria do jogo regulatorio.

As determinacgdes, por outro lado, e mesmo diante de possiveis reacdes a elas,
devem ser evitadas devido ao seu carater coercitivo, ficando restrita a casos extremos, haja
vista sua aptiddo para o enrijecimento do debate regulatério, o que pode levar a severas
consequéncias e efeitos sistémicos.

E de se destacar também que, caso a Corte de Contas ndo se considere capaz de
proferir decisdes sobre matéria regulatéria, ou seja, se mesmo dentro de suas secretarias
especializadas houver a caréncia de elementos, um dever de deferéncia para com a decisao
técnico-regulatdria estard sempre presente e a decisdo do 6rgdo controlador podera ser
construida dessa maneira. Cumprird com seu dever de decidir e passara a decisdo para aquele
que se apresenta em melhor condi¢do de toméa-la: a agéncia reguladora.

Ademais, a existéncia de mecanismos de reacdo passiveis de uso tanto pelos
orgaos reguladores, como pelo Tribunal de Contas, constitui o reconhecimento de que ndo ha,
ou ndo pode haver, a imposicdo unilateral da decisdo, uma Ultima palavra em matéria
regulatdria, mas um debate que se encaminhe para a supresséo das falhas de regulacéo e para
0 alcance da melhor decisdo regulatéria. Ndo ha, contudo, uma certeza de que isso sera

atingido.
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O didlogo institucional, nesse contexto, contribui para um aperfeicoamento
continuo das opcdes regulatorias e das decisbes tomadas, uma vez que mantém sempre a
chance de um debate sobre as possibilidades de regulamentacdo e de suas fundamentacdes,
mas ndo garante que ele venha a ocorrer. E preciso, portanto, que as instituicdes envolvidas
tenham maior consciéncia do papel que exercem e da relagdo existente entre elas. A tomada
de decisbes em sede regulatoria deve vir acompanhada de consideracdes sobre as suas
capacidades e limitagdes institucionais, como também acerca do jogo de poderes e reacbes
com os demais entes estatais, a0 mesmo tempo em que se distancie de um atuacao unilateral e

arbitréria. Torna-se possivel, assim, que a melhor decisdo seja um objetivo alcancavel.
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