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I. INTRODUCAO

O direito administrativo brasileiro foi inundado, na década de 90 e no
inicio dos anos 2000, de artigos e livros que defendiam a conveniéncia de
instalar agéncias reguladoras e que explicavam como fazé-lo'. Estas
produgoes académicas valiam-se da experiéncia estrangeira e apontavam
as caracteristicas que estas figuras deveriam ter para assegurar o sucesso
do Estado Regulador brasileiro: os mandatos fixos, as indicag¢des técnicas,
o isolamento da politica, entre outros. Estes textos serviram de guia para
os politicos e técnicos envolvidos na Reforma do Estado e foram fontes
de informagao fundamentais para o desenvolvimento deste projeto.

Poucos anos depois do estabelecimento destas estruturas, no entanto,
outros atores institucionais, contrariados, buscaram esvazia-las e
comecaram a empreender diferentes técnicas para atingir este objetivo.
Acontece que, nesta segunda fase, estas agdes publicas se deram de forma
desorganizada, descoordenada e pouco informada. Ninguém se
preocupou em criar o guia que explicasse os passos a serem seguidos ou
agrupasse as melhores praticas para realizar estes objetivos destrutivos.
E precisamente este espaco que este artigo pretende preencher. Ao invés
de agOes experimentais e tentativas, os atores institucionais interessados
em prejudicar as ageéncias reguladoras passam a contar com um
repositorio de estratégias ja testadas e bem sucedidas. Basta repeti-las
para obter resultados semelhantes ou ainda mais significativos.

A experiéncia mostra que um tal repositério tem publico garantido.
Este texto mesmo esta voltado diretamente para este ptiblico, inclusive na
sua estrutura. Cada uma das trés partes seguintes é destinada a uma
audiéncia especifica. A primeira delas traz dicas para os Chefes do Poder
Executivo de diferentes niveis federativos: prefeitos, governadores e

1Cf., p. ex., CONFORTO, Gléria. Descentralizagao e Regulacdo da Gestao de Servigos
Publicos. Revista de Administracao Publica - RAP, Vol. 32, 1, 1998, p. 27-40;
AZEVEDO, Eurico de Andrade. Agéncias Reguladoras. Revista de Direito
Administrativo — RDA, No. 213, 1998, p. 141-148; SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Agéncias reguladoras. Revista de Direito Administrativo — RDA, No. 216, 1999, p.
125-162; SUNDFELD, Carlos Ari. Introducao as Agéncias Reguladoras. In: Carlos Ari
Sundfeld (Org.). Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo, SP: Editora
Malheiros/SBDP, 2000, p. 17-38; ARAGAOQ, Alexandre dos Santos. As Funcodes e a
Posicdo das Agéncias Reguladoras Independentes no Estado Contemporaneo.
Dissertacao (Mestrado em Direito), Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2001; JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras
Independentes. Sao Paulo, SP: Dialética, 2002.

3 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2017)
182 Revista Estudos Institucionais, Vol. 3, 1, 2017



CoMO DESESTRUTURAR UMA AGENCIA REGULADORA EM PASSOS SIMPLES

presidente da republica. A segunda parte estd voltada aos multiplos
orgaos de controle: juizes, tribunais de contas, controladoria e congresso.
A terceira e ultima parte cuida de estratégias de autoflagelo. Explica aos
proprios membros das agéncias reguladoras o que eles podem fazer para
dar a sua parcela de contribuicio para o ocaso destas entidades. A
estrutura é didatica e permite ao interessado que salte diretamente para
as dicas que lhes concerne. Vamos a elas.

I1. AS DICAS PARA OS CHEFES DOS PODERES EXECUTIVOS

As primeiras dicas sdo enderecadas aos chefes dos poderes
executivos. Pudera: para vocés?, as agéncias reguladoras sao um grande
aborrecimento. Boa parte do poder que tinham foi transferido para elas.
Disseram que seria para tornar mais técnica e menos politica a regulagao
de setores de infraestrutura, e assim atrair para eles importantes
investimentos privados. Mas o resultado é que vocé ja nao pode mais
alterar livremente as tarifas das telecomunicagdes ou de energia elétrica,
por exemplo, para controlar artificialmente a inflacao ou fazer um agrado
nos seus eleitores. Além disso, acaba dividindo com as agéncias pelo
menos parte das decisdes relativas ao setor regulado. Mas é possivel
reagir de pelo menos trés formas: (i) enfraqueca o corpo diretor das
ageéncias; (ii) prejudique a sua operacao; e (iii) exponha as suas decisoes a
todo tipo de controle.

1. Enfraqueca o corpo diretor das agéencias reguladoras

A primeira e mais Obvia dica para enfraquecer as agéncias
reguladoras consiste em atacar o seu corpo dirigente. Sim, nds sabemos,
vao lhe dizer que nao d4, porque de acordo com a lei os dirigentes das
agéncias reguladoras possuem mandatos e nao poderiam ser demitidos.3

2 Como o texto é informal, o pronome de tratamento utilizado também sera informal.

3 A Lei n® 9.986/2000, sobre a gestao de recursos humanos nas agéncias reguladoras,
protege os mandatados dos diretores e conselheiros das agéncias federais em seu art.
9¢, 0 qual dispde: “Art. 9° Os Conselheiros e os Diretores somente perderao o mandato
em caso de rentincia, de condenacao judicial transitada em julgado ou de processo
administrativo disciplinar.” — vedando em teoria sua exoneracao imotivada. Outras
leis criadoras das agéncias federais também possuem disposi¢des especificas sobre a
estabilidade de mandato, como a Lei n® 9.782/1999, sobre ANVISA, em seu art. 12, que
protege a estabilidade ap6s 4 meses no cargo; a Lei n® 9.991/2000, sobre a ANS, em seu
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Com um pouco de criatividade, no entanto, d4 pra fazer, sim. Uma
técnica interessante consiste em utilizar-se da imprensa para pressionar
dirigentes indesejados. A estratégia ja foi utilizada pelo ex-presidente
Luiz Inacio Lula da Silva, logo que iniciou o seu primeiro governo.
Desapontado com a inten¢do do entao presidente da ANATEL, Luiz
Guilherme Schymura, de respeitar os contratos com as concessionarias
do servigo de telecomunicagOes e aplicar o reajuste de tarifas ali previsto,
o ex-presidente passou a se manifestar na imprensa, juntamente com o
seu entao Ministro das Comunicagoes, Miro Texeira, contra o dirigente,
que havia sido nomeado por Fernando Henrique Cardoso.* A técnica foi
bem sucedida: alguns meses depois, Schymura renunciou ao seu
mandato.?

A vacancia do cargo de um dos dirigentes (como resultado desta
pressao ou pelo simples fim do mandato) € uma boa oportunidade para
loted-lo com dirigentes com perfil politico e sem nenhuma experiéncia na

art. 8% e a Lei n® 11.182/2005, sobre a ANAC, em seu art. 14, caput. As agéncias
reguladoras estaduais também costumam trazer em sua lei de criagao disposi¢des
neste sentido, como o art. 11 da Lei Complementar Estadual de Sao Paulo n® 914/2002,
que criou a ARTESP, e o art. 13 da Lei Estadual do Rio de Janeiro n® 4.555/2005, que
criou a AGETRANSP.

¢ Em reportagem da Folha de Sao Paulo de 06.01.2004, coloca-se que “Lula comegou a
negociar com Schymura para que ele deixe a presidéncia da agéncia de forma pacifica,
segundo apurou a Folha. Desde 2003, Miro [Teixeira] vem trabalhando junto a Lula
pela saida de Schymura da Anatel.” (...) e “Desde o inicio do governo, Schymura
entrou em rota de colisdo com Miro. Em junho, o ministro e Schymura travaram
disputa nos bastidores sobre reajuste de empresas de telefonia. (...) A partir desse
episodio, Miro trabalha pela derrubada de Schymura. O governo quer evitar que ele
peca demissdo e entregue o cargo, o que poderia gerar consequéncias negativas para o
governo, na avaliacdo de Lula.” Disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u78863.shtml>. Acesso em: 08 de
agosto de 2017. Vide também reportagem do jornal Estado de Sao Paulo, de
25/03/2003, tratando de criticas do ex-Ministro das Comunica¢des a ANATEL e seu
diretor-presidente. Disponivel em:

<http://www.estadao.com.br/noticias/geral, ministro-culpa-anatel-por-monopolio-na-
telefonia,20030325p43262>. Acesso em: 16 de maio de 2017.

5 Luiz Guilherme Schymura saiu da ANATEL em 06/01/2004, depois de ter sido
efetivamente demitido do cargo de presidente, este sim demissivel ad nutum; o seu

mandato como diretor iria até novembro de 2005. O seu lugar na presidéncia da
agéncia foi ocupado por Pedro Jaime Ziller, entdao Diretor da ANATEL desde
dezembro de 2003, e que foi o primeiro indicado por Lula em sua presidéncia.

3 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2017)
184 Revista Estudos Institucionais, Vol. 3, 1, 2017


http://www.estadao.com.br/%20noticias/geral,ministro-culpa-anatel-por-monopolio-na-telefonia,20030325p43262
http://www.estadao.com.br/%20noticias/geral,ministro-culpa-anatel-por-monopolio-na-telefonia,20030325p43262

CoMO DESESTRUTURAR UMA AGENCIA REGULADORA EM PASSOS SIMPLES

area. Um estudo recente da FGV/SP mostra que, em apenas 58% dos
casos, os indicados possuem trajetoria profissional relacionada a area de
atuacdo da agéncia.®* Em 90% dos casos, eles tém perfil estatal. S6 6% dos
nomeados vém da iniciativa privada. Somente 10% dos dirigentes nunca
tinham exercido qualquer cargo em comissao antes da nomeacao. Isto
significa que a nomeagao de dirigentes com perfil politico e/ou sem
experiéncia na drea nao apenas € uma estratégia ja testada, como € mesmo
a regra no governo federal ao longo dos 20 anos desde a criagao das
grandes agéncias nos setores de infraestrutura. Se vocé é Chefe do Poder
Executivo estadual ou municipal, dizer que esta seguindo uma pratica ja
realizada no Governo Federal é um argumento sem par.

Antes de realizar estas nomeagOes definitivas, ha estratégias
adicionais que podem ser implantadas. Para comecar, nao tenha pressa:
assegure-se de deixar as agéncias por alguns meses sem diretores. Isso
gerard uma paralisia decisoria, ja que, por algum periodo (na média atual,
a vacancia é de 6 meses’), as agéncias nao terao o quérum minimo que a
lei exige para a tomada de algumas medidas. No mais, deixe as vacancias
dos cargos de diretoria acumularem para fazer as nomeacoes definitivas
em bloco — 2 ou 3 dirigentes de uma so6 vez. Isto esvaziard o mecanismo
dos mandatos escalonados, estabelecido como forma de moderar o
impacto de um governo especifico no perfil destas supostas entidades de
Estado. Por fim, nomeie, por Decreto, diretores interinos, demissiveis a
qualquer tempo. Vocé terd sempre um excelente argumento para isso: o
Congresso, composto na sua visao, por um conjunto de irresponsaveis —

6 O estudo empirico apurou que “A expertise técnica dos dirigentes é em muitos casos
questionavel. Foi realizada uma analise curricular de todos os dirigentes das agéncias
selecionadas. Constatou-se que apenas 58% tém trajetoria profissional conexa com a
fungao de dirigente da Agéncia Reguladora. H4 relacdo com a trajetdria profissional ao
cargo de diregao quando o dirigente tenha dedicado parcela substancial de sua
experiéncia profissional ao tema relacionado com a funcao da agéncia ao qual foi
nomeado”, em sumario executivo da pesquisa SALAMA, Bruno Meyerhof;
BARRIONUEVO, Arthur; PALMA, Juliana Bonacorsi de; DUTRA, Pedro. Processo de
Nomeacao de Dirigentes das Agéncias Reguladoras: uma Analise Descritiva. 2016, p.
04. Disponivel em:

<https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/GRP arquivos/sumario ex
ecutivo _grp - pep 01.pdf>. Acesso em: 16 de maio de 2017.

7 Cf. SALAMA, Bruno Meyerhof; BARRIONUEVO, Arthur; PALMA, Juliana Bonacorsi
de; DUTRA, Pedro. Processo de Nomeacao de Dirigentes das Agéncias Reguladoras:
uma Analise Descritiva. 2016, p. 04. Disponivel em:
<https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/GRP arquivos/sumario ex
ecutivo _grp - pep 01.pdf>. Acesso em: 16 de maio de 2017.
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ou como disse recentemente um Ministro da Educagao®-, de achacadores
e chantagistas, nao quer sabatinar e aprovar os seus indicados para as
vagas de diretor das agéncias.” Sem os diretores, como dito acima, a
agéncia fica paralisada. Como vocé precisa de decisdes da agéncia para
dar cabo da sua agenda politica, entdo, nada mais natural que nomear
pessoas que possa demitir, a qualquer tempo, se nao fizerem o que lhe
convem.

E verdade que as estratégias acima contrariam as leis de cada uma das
agéncias. Mas ndo se preocupe: estas leis nao preveem nenhuma espécie
de san¢ao ou de limites para estes comportamentos. E, como visto, vocé
nem terd sido o primeiro a adota-los.

2. Prejudique a operacao da agéncia

A segunda dica consiste em prejudicar a operacdo cotidiana das
ageéncias. Isso pode ser feito por pelo menos duas vias: (i) as restri¢des
orcamentdrias e (ii) as limita¢Oes a sua capacidade de contratacao de
quadros.

Em relacdo a primeira via, sabe-se que, em teoria, a possibilidade de
interferir no orcamento das agéncias estaria afastada, pois o proprio

8 Declaracao que o ex-Ministro da Educacdo Cid Gomes proferiu, em 27/02/2015, em
visita a Universidade Federal do Pard, afirmando que a Camara dos Deputados possui
de 300 a 400 parlamentares achacadores e chantagistas. Chamado a Camara dos
Deputados para explicar sua fala em 18/03/2015, ele repetiu sua declaracao em
Plendrio, resultando em disputa com o entdo presidente da casa Eduardo Cunha e
outros deputados, que culminou na sua saida do Ministério da Educacao. Disponivel
em: <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/cid-gomes-nao-e-mais-ministro-diz-

cunha>. Acesso em: 08 de agosto de 2017.

% Vide as seguintes reportagens: a primeira é do Estado de Sao Paulo de 17/02/2014,
relatando que a ANTT e ANTAQ estavam com a diretoria incompleta, ocupadas por
diretores interinos e com risco de ficar sem comando. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,agencias-reguladoras-de-transporte-
correm-risco-de-ficar-sem-comando,178005e>. Acesso em: 08 de agosto de 2017. Ja a
segunda, do O Globo de 26/01/2016, retrata a persisténcia da utilizacao de diretores
internos e da ocorréncia de desfalques, expondo que cinco das dez agéncias

aparentavam ao menos um desses problemas categorias. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/brasil/metade-das-agencias-reguladoras-federais-esta-
desfalcada-15148787>. Acesso em: 08 de agosto de 2017.
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conceito de entidade independente suporia sua autonomia financeira.!’
As agéncias seriam autossustentaveis, mediante cobranca de taxas de
fiscalizagao, multas, outorgas dos seus regulados, e teriam or¢camentos
independentes dos ministérios aos quais estao vinculadas.!! Acontece
que, no ambito da Uniao, desde o governo Fernando Henrique Cardoso,
o “Principio da Unidade Orgamentdria” tem sido interpretado como
exigéncia de que todos os recursos arrecadados pela agéncia voltem para

10 Vide, por exemplo, o art. 8%, §2¢ da Lei n® 9.472/1997, sobre a ANATEL, o qual
estabelece como integrante da independéncia das agéncias a autonomia financeira “§2°
A natureza de autarquia especial conferida a Agéncia é caracterizada por
independéncia administrativa, auséncia de subordinagao hierarquica, mandato fixo e
estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira.” As outras leis criadoras de
agéncias possuem artigos com o mesmo teor. No mesmo sentido, Margal Justen Filho
aponta como caracteristica essencial do “regime juridico que assegura autonomia em
face da Administragdo Direta”, o “regime de autonomia econdmico-financeira, por
meio de receitas proprias destinadas a adotar meios para o desempenho de suas
fung¢des”, em JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. Sao
Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 538-539.

11 Desde o inicio da reflexdo na doutrina sobre agéncias reguladoras, ja se coloca com
importancia a autonomia orcamentdria e sua sustentabilidade pela cobranca de taxas
proprias, conforme explicado por Marcos Juruena Villela Souto em artigo de 1999: “A
fim de garantir a autonomia das agéncias reguladoras, definidas no Brasil como
autarquias especiais, se estabeleceu mecanismo de atribui¢ao de receitas sem que os
recursos tenham que transitar pelo Erario; foi instituida uma ‘taxa de regulagao’ ou
‘taxa de fiscalizacdo dos servigos concedidos ou permitidos’ , devida pelo
concessiondrio ou permissiondrio de servigos diretamente a agéncia; calcula-se o valor
da taxa com base em percentual sobre o proveito obtido com a concessao ou
permissao. A agéncia, com isso, ndo depende de recursos orcamentarios, mas, em
compensacao, se submete a critica de ser custeada pelo sujeito fiscalizado.” SOUTO,
Marcos Juruena Villela. Agéncias reguladoras. Revista de Direito Administrativo —
RDA, No. 216, 1999, p. 125-162. Tal objetivo fica claro nas disposi¢des normativas, p.
ex. Lei n® 9.661/2000, sobre a ANS, a qual estabelece as fontes de receita desta agéncia
em seu art. 17, incluindo a previsdo da Taxa de Satide Suplementar (espécie do género
taxa de regulacdo), a qual deverad ser recolhida em conta vinculada a ANS (art. 23).
Igualmente, a Lei n® 10.233/2001, sobre a ANTT e a ANTAQ, em seu art. 77, institui a
cobranga de taxas de fiscalizacao. Ja o art. 78 da lei confere-lhes prerrogativa de
submeter suas proprias propostas or¢camentarias anuais a, respectivamente, o
Ministério dos Transportes e a Secretaria de Portos da Presidéncia.
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a conta unica da Unido.? Assim, ficam dependentes de realocacado
orcamentdria para retornar a agéncia. Esta ai a oportunidade para barrar
esta transferéncia. Basta prever, nas rubricas destinadas as agéncias na
proposta de orcamento anual, — que em tese lhes devolveria, por meio da
alocacdo orcamentdria anual os valores que arrecadou no ultimo ano —
montantes menores que os arrecadados.

Em relacdo a esse tema, ¢ bem provavel que o Congresso siga a sua
sugestao e aprove para as agéncias somente o valor que vocé sugeriu em
sua proposta de Lei Or¢amentaria Anual. Nao ha o que se preocupar
quanto a lobbies no Congresso que possam mexer nesse assunto.
Ninguém quer uma agéncia forte. Os regulados preferem uma agéncia
fraca, para poderem descumprir mais tranquilamente os contratos. Os
controladores da Administracdo também preferem uma agéncia fraca,
para substituirem mais facilmente as suas decisdes e ocuparem os seus
espagos. Entao, é quase garantido que a sua proposta de alocacao
orcamentdria a agéncia serd atendida pelo Congresso. Depois disso, vocé
ainda poderd contingenciar esses recursos. Segundo levantamento da
entidade Contas Abertas, entre 2010 e 2015, anos do Governo de Dilma
Rousseff, o orcamento total previsto para as agéncias era de R$ 57 bilhdes.
No entanto, apenas R$ 19,3 bilhdes foram efetivamente liberados e
gastos.’* Em 2016, a ANEEL havia estimado orcamento de R$ 200 milhdes.
O Governo aprovou a metade: R$ 100 milhdes. Na sequéncia, dois
Decretos reduziram ainda mais o valor: primeiro para R$ 90 milhdes e
depois para R$ 44 milhdes — ou seja, menos de um quarto do valor
inicialmente proposto pela agéncia e cerca de um décimo do que a prépria

12 A Lei n® 4.320/1964, que estabelece as normas gerais de Direito Financeiro, estabelece
este principio no seu art. 2%, o qual dispde que “Art. 2° A Lei do Or¢amento contera a
discriminagao da receita e despesa de forma a evidenciar a politica econdmica
financeira e o programa de trabalho do Governo, obedecidos os principios de unidade,
universalidade e anualidade.” Conforme defini¢ao do Senado Federal, o Principio da
Unidade Or¢amentdria é aquele “segundo o qual os orcamentos de todos os 6rgaos
que constituem o setor publico devem fundamentar-se segundo uma tinica politica
orcamentdria, estruturam-se uniformemente e ajustarem-se a um método tinico”.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/orcamento/glossario/principio-da-
unidade-do-orcamento>. Acesso em: 08 de agosto 2017.

13 Cf. artigo no site da Contas Abertas, datado de 29/08/2016. Disponivel em:
<http://www.contasabertas .com.br/website/arquivos/13576>. Acesso em: 08 de agosto
2017.
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agéncia arrecadara no ano anterior.' No caso da ANEEL, o or¢amento
terminou por ser reestabelecido para R$ 120 milhoes'; mas com o
contingenciamento, as agéncias precisaram cortar gastos e até mesmo
descontinuar servicos e atividades essenciais, como a fiscalizacao dos
servigos. Foi o que aconteceu recentemente com ANAC, ANATEL e
ANEEL.'"

Ja no que concerne a segunda via para prejudicar a operacao das
agencias, o ideal é limitar no seu Ministério ou Secretaria de Planejamento
todas as contrata¢des de pessoal, negando as agéncias a independéncia
administrativa, impedindo-as de selecionar e contratar seus proprios
quadros. Se vocé estiver de fato seguindo o nosso conselho em relagdo ao
contingenciamento de recursos, isso nao sera dificil de fazer. Com
escassez de recursos para manter as suas atividades, a agéncia tera todo
incentivo para aceitar que o Ministério ou Secretaria de Planejamento

14 O primeiro corte de gastos foi anunciado, em 19/02/2016, no valor de R$ 23,4 bilhdes,
e o segundo corte de gastos foi, em 22/03/2016, no valor de R$ 21,2 bilhdes, para buscar
cumprir a meta de superdvit primario. Disponivel em:
<http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/06/15/diretor-geral-da-aneel-
defende-autonomia-financeira-para-agencias-reguladoras>. Acesso em: 08 de agosto
2017.

15 Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/noticia/2016/06/aneel-retoma-
servicos-cortados-apos-orcamento-subir-r-120-milhoes.html>. Acesso em: 08 de agosto
2017.

16 Sobre os cortes no orgamento da na ANEEL, Disponivel em:
<http://gl.globo.com/economia/noticia/2016/05/aneel-suspende-atendimento-ao-
consumidor-apos-corte-no-orcamento.html>. Acesso em: 08 de agosto 2017. Na
ANATEL, Cf. reportagem de 11/10/2016, na qual é colocado que “A redugao do
orcamento chama mais a atencdo se considerados os valores arrecadados pela agéncia.
S6 em 2015, a Anatel levantou R$ 5,4 bilhoes com o Fundo de Fiscalizagao das
Telecomunicagoes (Fistel) — que inclui o valor arrecadado no leilao da frequéncia de
700 MHz — e R$ 2,2 bilhdes por meio do Fundo de Universaliza¢ao das
Telecomunicagdes (Fust). ‘A maior parte foi repassada ao Tesouro’, diz Quadros.”

Disponivel em: <http://link.estadao.com.br/noticias/empresas,corte-de-orcamento-e-
desafio-na-anatel-diz-novo-presidente,10000081409>. Acesso em: 08 de agosto 2017. E
na ANAC, o corte de recursos foi um dos responsaveis, em 2006, pela grande crise no
setor seguindo a queda do Voo Gol 1907, que foi denominada de “apagao aéreo” —e os
problemas continuam até hoje. Disponivel em:
<http://painel.blogfolha.uol.com.br/2016/01/01/com-orcamento-menor-anac-tera-que-
optar-entre-corte-na-fiscalizacao-ou-na-operacao-olimpica/>. Acesso em: 08 de agosto
2017.
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conduza o concurso publico, o treinamento dos seus agentes e que se
comprometa, por essa via, a destinar, nas alocagdes or¢amentarias anuais
para a agéncia, os recursos para cobrir as despesas com a contratagao
desses novos quadros. Na verdade, ela se achara privilegiada por receber
esse tratamento do Governo, ja que, com recursos limitados, ela nao
poderia arcar com essas atividades.

3. Exponha as decisdes das agéncias a todo tipo de controle

As medidas de esvaziamento interno das agéncias acima
recomendadas sao relevantes e eficazes, mas nao sao suficientes. E
preciso garantir também um ataque externo, para assegurar a sua
desestabilizagdo completa. Neste sentido, taticas adequadas podem
consistir (i) na abertura de espagos de controle supostamente
indisponiveis e (ii) no favorecimento ou na ampliacdo da intervencao de
controladores ja atuantes.

Como exemplo do primeiro caso, ha precedente na criagdo do
chamado “recurso administrativo hierdrquico improprio”, para permitir
a revisao das decisOes das agéncias pelos ministérios aos quais elas estao
vinculadas. Em tese, estas decisOes das agéncias deveriam estar imunes a
qualquer revisao no ambito do Poder Executivo.” Mas, em 2005, o
Ministério dos Transportes acolheu um recurso hierdrquico e modificou
decisao da ANTAQ sobre a legalidade da cobranga, por operadores
portudrios, de uma taxa chamada THC2, sobre a movimentagao e entrega
de contéineres destinados a outros recintos alfandegados.!® Diante da

17.Cf. “[o]s atos da agéncia reguladora independente ndo se sujeitam a revisao por
autoridade integrante da Administragao direta, mas apenas perante o Poder
Judiciario”. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. Sao
Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 539; e “como autarquias de regime
especial, seus atos ndo podem ser revistos ou alterados pelo Poder Executivo. A
estabilidade outorgada aos dirigentes das agéncias confere maior independéncia, nao
muito comum na maior parte das entidades da Administracdo Indireta, em que os
dirigentes, por exercerem cargos de confianga do Chefe do Poder Executivo, acabam
por curvar-se a interferéncias, mesmo que ilicitas.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. 30? ed. Rio de Janeiro, R]J: Forense, 2017, p. 604-605. A decisao
em ultimo grau das agéncias também é estabelecida legalmente, Cf., p. ex., o art. 19,
XXV da Lei n®9.472/1997 (ANATEL).

18 Processo administrativo ANTAQ n® 50300.000022/02. Neste processo, a ANTAQ
decidiu, pela maioria de seus Diretores, que a cobranca de taxa pelos operadores
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polémica que se instalou, a AGU emitiu parecer (depois aprovado pelo
ex-presidente Lula), tendo o cuidado de deixar claro que a possibilidade
deste recurso era “excepcional”’.’ Mas esta palavra ndo deve
impressionar. No trecho em que definia as circunstancias que
autorizariam esta revisao excepcional, a AGU teve o cuidado ainda maior
de fazer uso daquelas palavras abstratas e genéricas que deixam as portas
bem abertas para a intervencdo dos Ministérios, quando julgarem
conveniente.?. No aperto, ndo se esqueca: a porta segue aberta. Nos
Estados e Municipios, o exemplo da Unido é sempre seguido
mimeticamente. Se algo foi feito no ambito da Unido, geralmente nao ¢
preciso grande justificativa para um agente publico estadual ou
municipal repetir o mesmo ato no seu respectivo ente governamental.
Como exemplo do segundo caso, instrua as mais variadas agéncias a
submeter voluntariamente os seus projetos de decisdes aos controladores.
Isso mesmo: explique as agéncias que, durante o seu governo, antes de
decidir qualquer coisa, elas devem pedir a bengao dos érgaos de controle.
Justifique isso com palavras bonitas. Diga que é preciso haver uma
“aproximagao” entre reguladores e controladores. Diga que eles precisam
trabalhar em equipe. Que precisam “conversar”. Quem, afinal, é contra
um bom bate papo? O recém-empossado governo Temer ja deu um
grande passo nesta direcao. Determinou que todos os editais de licitagao
das concessdes do programa de parceria de investimentos sejam
submetidos previamente para aprovacao do Tribunal de Contas da Uniao

portudrios sobre a movimentagao e entrega de contéineres a outros recintos
alfandegarios no Porto de Salvador — a taxa TCH2 (terminal handling charge) apresenta
indicios de uma exploragao abusiva de posi¢do dominante dos operadores portuarios,
dado que esses servigos ja estariam abrangidos pela taxa THC1. Assim, decidiu que a
cobranga € indevida e remeteu o caso a analise do CADE - Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica. Apos o esgotamento de recursos na ANTAQ, a empresa
prejudicada apresentou recurso hierarquico impréprio ao Ministério dos Transportes,
obtendo do Ministro a reversao da decisao da agéncia.

19 Parecer AGU AC-051, anexado ao Parecer n® AGU/MS04/2006: Defini¢ao acerca dos
instrumentos da supervisao ministerial e da possibilidade de provimento de recurso
hierarquico impréprio contra as decisoes das agéncias reguladoras. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/atos/detalhe/8453>. Acesso em: 08 de agosto 2017.

20 O parecer permitiu a apresentagao de recurso hierarquico improprio de decisdes das
Agéncias Reguladoras que i) “ultrapassem os limites de suas competéncias materiais

definidas em lei” ou ii) “violem as politicas publicas definidas pelo setor regulado pela
Administra¢ao Direta” (Ementa do Parecer AC-051). Ambas as hipdteses lidam de
conceitos juridicos indeterminados. Ainda, estabeleceu que controvérsias sobre esses
temas devem ser dirimidas pela propria AGU.
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— tal como, alids, ja vinha sendo a pratica.?! Pouco importa que nao haja,
no direito brasileiro, qualquer norma de qualquer hierarquia que dé este
poder prévio ao TCU.2 Pouco importa, alids, que a inexisténcia de
previsao normativa destes poderes prévios corresponda a uma opgao
clara do Constituinte brasileiro, desde 1967, de eliminar a atuacao
preventiva até entao existente desta Corte de Contas.”® O que € realmente
relevante € que estas conversas prévias abram caminho para que o TCU
tome o espago das agéncias e atue como efetivo regulador, interferindo
diretamente na propria modelagem dos projetos de infraestrutura.

21O “Projeto Crescer” do Governo Federal sob a presidéncia de Michel Temer, que
integra o ambito do Programa de Parcerias de Investimentos — PP, foi anunciado em
13/09/2016 juntamente com suas 10 diretrizes. Sua diretriz n®5 coloca que “Os editais
s0 serao lancados depois de passar pelo debate publico e obter o aval do TCU”.
Disponivel em: <http://www.projetocrescer.gov.br/10-diretrizes>. Acesso em: 08 de
agosto 2017. Em verdade, essa determinagdo apenas confirma o que ja vinha sido

praticado pela Unido, visto que, nos Governos Lula e Dilma, o tinico projeto de
concessao sem aprovacao prévia de seus estudos de viabilidade pelo TCU foi o edital
de concessao do campo de petrdleo de Libra, conforme ja observado em RIBEIRO,
Mauricio Portugal. Comentarios as Diretrizes Recentemente Publicadas do Novo
Programa de Investimentos em Infraestrutura do Governo Federal. 2016. Disponivel
em: <http://www.portugalribeiro.com.br/comentarios-as-diretrizes-recentemente-

publicadas-do-novo-programa-de-investimentos-em-infraestrutura-do-governo-
federal/>. Acesso em: 08 de agosto 2017.

2 Cf. JORDAO, Eduardo. A intervencdo do TCU sobre editais de licitacio nao
publicados: controlador ou administrador? Revista Brasileira de Direito Publico -
RBDP, Vol. 12, 47, 2014, p.209-230. Neste artigo, uma das conclusoes foi de que o TCU
“nao pode exigir a apresentacdo de minuta de edital ainda nao publicado”, e que este

“nao detém poderes para intervir de forma autorizativa numa medida de edital ndo
publicada. As competéncias constitucionais explicitas que se atribuiram ao TCU nao
implicam necessariamente competéncias implicitas geradoras de um ‘poder geral de
cautela’.”.

2 Cf. SPECK, Bruno Wilhelm. Inovacao e rotina no Tribunal de Contas da Unido: o
papel da instituicdo superior de controle financeiro no sistema politico-
administrativo do Brasil. Sdo Paulo, SP: Fundagao Konrad-Adenauer-Stiftung, 2000; e
também COTIAS E SILVA, Arthur Adolfo. O Tribunal de Contas da Uniao na Histoéria
do Brasil: evolugao histdrica, politica e administrativa (1890-1998). In: TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. Prémio Serzdello Corréa 1998: Monografias Vencedoras.
Brasilia, DF: Tribunal de Contas da Unido/Instituto Serzdello Corréa, 1999, p. 19-141.
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II1. AS DICAS PARA OS ORGAOS DE CONTROLE

Nesta segunda parte, as dicas se destinam aos mais diversos orgaos
de controle e apresenta as estratégias que podem ser (e ja vém sendo)
implementadas por eles para produzir o enfraquecimento das agéncias.
Aqui também sdo trés as estratégias principais: (i) limitar o leque de acoes
ou instrumentos a disposi¢do das agéncias; (ii) amedrontar os seus
funciondrios; e (iii) interferir nas suas escolhas e decisdes concretas. As
duas primeiras servem para atrapalhar o funcionamento e a eficiéncia das
ageéncias reguladoras. A terceira, para minar a sua legitimidade.

1. Limite o leque de acdes ou instrumentos a disposi¢ao das
agéncias

Comece por adotar interpretagoes restritivas do direito, que limitem o
leque de agdes ou instrumentos a disposigao das agéncias. Assim vocé
prejudica o seu funcionamento e o cumprimento de suas missoes
institucionais.

Siga o exemplo de varios de seus colegas controladores que resistem
ao recurso a arbitragem para solucionar controvérsias entre a
administracao publica e particulares.? Valha-se do argumento de que os
interesses publicos sao indisponiveis — e ignore que o interesse publico
nos setores de infraestrutura pode consistir precisamente na solugao mais
rapida, técnica e imparcial dos conflitos, garantida pela arbitragem, cujo
uso ja foi autorizado pela Lei de Concessoes e pela Lei de PPP.? Note,
afinal, que a disseminagdo do uso da arbitragem implicaria a reducao do
seu proprio poder como controlador. Ao viabilizar o acesso a instancia
alternativa ao Poder Judicidrio, apta a dar solug¢des rapidas e técnicas aos
conflitos, abrir-se-ia para os concessionarios via para questionar decisoes

24 O principal expoente dessa resisténcia € o Tribunal de Contas da Unido, que abriu
precedente neste sentido no acérdao 2.573/2012 ao entender ser inaplicavel “a
arbitragem para resolugao de divergéncias relativas as questoes econdmico-financeiras
do contrato de concessao, haja vista o que dispde o art. 24, inciso VII, da Lei
10.233/2001”. Por causa desta decisdo, e por meio de represalias, as agéncias
reguladoras tém oferecido grande resisténcia a realizagao de arbitragem para
solucionar controvérsias em seus respectivos campos. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/>. Acesso em: 08 de agosto 2017.
25 A Lei n® 8.987/1995, sobre concessoes, autoriza a realiza¢do de arbitragem no seu
artigo 23-A (incluido pela Lei n® 11.196/2005) e a Lei n® 11.079/2004, sobre PPPs,
autoriza a previsao de arbitragem em seu art. 11, IIL.
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das agéncias que seguem determinagdes emitidas pelos controladores.
Na pratica, portanto, a arbitragem teria o efeito indireto de dar limites ao
poder dos controladores da Administracdo Puablica, que tinham suas
decisdes protegidas pelo temor de submeter as questdes ao Poder
Judicidrio, em vista da demora para obtengao de decisdes definitivas, e
das dificuldades de um juiz nao especialista em infraestrutura entender
as questOes técnicas e econdmico-financeiras relativas a contratos de
concessao ou PPP.

Em seguida, dificulte o recurso das agéncias a expertise de terceiros.
Uma vez que diversas de suas atividades sao altamente técnicas e
especializadas, faria sentido que as agéncias tivessem maior flexibilidade
que outras entidades na contratagdo de consultores externos. Ao invés
disso, a CGU e o TCU consideraram ilicitos os procedimentos expeditos
criados, entre outros fins, para a contratacdo de consultores pela
ANATEL, por meio do procedimento chamado de “Consulta”, que tinha
previsao especifica na Lei Geral de Telecomunicag¢des.?® Além disso, tem
sido comum que as Leis de Diretrizes Or¢amentarias federais e de alguns
estados nos ultimos anos prevejam que atividades teoricamente
realizaveis por agentes publicos ndao podem ser objeto de contrato de
consultoria.”’ Considere essa regra aplicdvel as agéncias e puna os

26 O TCU decidiu em seu acdrdao n® 31/51/2011 — Plenario que a ANATEL encontra-se
subordinada a Lei n® 8.666/1993 para a contratagao de objetivos ndo considerados
como comuns (visto que os comuns poderao ser licitados por meio de pregao, regido
pela Lei n® 10.520/2000), e também que “Anatel somente poderd utilizar-se do
regramento sobre licitagcdes contido na Lei Geral de Telecomunicagdes quando
implementar concessdo, permissao ou autorizagao de servigos de telecomunicag¢des e
de uso de radio frequéncia”. Assim, vedou a utilizacao da consulta para a contratagao
de bens ou servigos destinados a prépria agéncia.

27 Por exemplo a Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) da Uniao de 2017 (Lei n®
13.408/2016), a mais recente no momento de elaboracao desde artigo, estabelece essa
vedagao em seu artigo 18, §2° ao colocar: “Art. 18. Nao poderao ser destinados
recursos para atender a despesas com: (...) §2¢ A contratacdo de servicos de consultoria,
inclusive aquela realizada no ambito de acordos de cooperagao técnica com
organismos e entidades internacionais, somente sera autorizada para execugao de
atividades que, comprovadamente, ndo possam ser desempenhadas por servidores ou
empregados da administra¢do publica federal, no ambito do respectivo 6rgao ou
entidade, publicando-se, no Diario Oficial da Uniao, além do extrato do contrato, a
justificativa e a autorizacao da contratagdo, na qual constardo, necessariamente, a
identificacao do responsavel pela execucao do contrato, a descrigdo completa do objeto
do contrato, o quantitativo médio de consultores, o custo total e a especificacao dos
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funciondrios de agéncia que tentarem contratar consultorias para
assessora-las.

Ultimo exemplo: o TCU considerou ilicito o convénio de cooperacao
entre a EBP — Estruturadora Brasileira de Projetos e o BNDES.?® Esse
convénio, entre outros efeitos, dava a EBP um tratamento diferenciado
nos processos de PMI perante 6rgaos do Governo Federal. A decisao é
uma ligdo em si: analisa o convénio com base em parametros tradicionais
do Direito Administrativo, ignorando o funcionamento paraestatal da
EBP e o papel tnico que teve nos ultimos anos na viabilizacao de
concessoes e PPPs nos mais diversos setores de infraestrutura, inclusive
na realizacao das principais concessoes federais de aeroportos e de
rodovias.

2. Usem os poderes de punicdo para amedrontar os funcionarios
das agéncias

A segunda estratégia que os controladores podem utilizar para
atrapalhar o funcionamento das agéncias € manejar extravagantemente o
seu poder de sangao. Ha casos exemplares de punigao pessoal do TCU a
técnicos e diretores das agéncias reguladoras em que ndo ha sequer
suspeita de obtencao de quaisquer beneficios pessoais — apenas decisoes
contrdrias as que os controladores consideram correta.?”

servigos e o prazo de conclusado.” Disposigdes similares encontram-se em todas as
LDOs da Unido desde 1998, em todos os anos até o presente, inclusive, no caso das
LDOs mais recentes, no mesmo art. 18, §2°.

28 TCU, acordao 1.602/2015 — Plenario. A decisao foi de conferir ao BNDES um prazo
de trezentos e sessenta dias para anular o convénio de cooperagao técnica com a EBP, e
de que durante este prazo a continuidade do convénio estaria restrita a conclusao dos
projetos em andamento.

2 O relatorio de acompanhamento do TCU TC-014.689/2014-6, sobre o processo de
aprovagao da obra denominada Nova Subida da Serra na Concessao da BR-40/MG/R],
nao apenas concluiu ser ilegal a aprovacao pela ANTT do 12° Termo Aditivo, que
adicionou esta obra a Concessao, mas também recomendou a responsabilizagao de
diversos agentes ptiblicos envolvidos na aprovagao desta obra, especialmente os
diretores da ANTT que aprovaram o termo aditivo. A acusagao nao foi de
favorecimento pessoal, mas sim de anuir com celebragao de termo aditivo
supostamente ilegal, em virtude da qual se almejava responsabilizagao pessoal dos
entao agentes, incluindo a aplicagao de multas. No acérdao 738/2017, o TCU acolheu as
razdes de justificativa apresentadas pelos entao agentes publicos envolvidos, nao os
condenando, mas manteve a decisdao de anular o termo aditivo da Nova Subida da
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Esta forma de agir gera trés circunstancias relevantes para o
enfraquecimento das agéncias reguladoras. Em primeiro lugar, dificulta
o recrutamento de bons quadros para compor o seu pessoal. Afinal, estes
profissionais se sentirdo desestimulados a ingressar neste cendrio e
arriscar a sua reputacao, a sua liberdade, ou o seu bolso. Em segundo
lugar, os funciondrios que ultrapassem este desestimulo e venham a
compor os quadros das agéncias estarao apavorados e desconfortaveis
para tomar qualquer solugao mais criativa ou audaciosa. O relevante
passa a ser salvar a propria pele, nao pensar em solugdes que possam
conduzir a realizacdo do interesse publico.’® Nem é preciso dizer da
ineficiéncia a se esperar de uma entidade dirigida e tocada por
funciondrios intimidados. Em terceiro lugar e enfim, este uso desmedido
do poder de sancao termina funcionando como gatilho para que o
controlador possa impor as suas proprias escolhas sobre as do regulador.
A ameaga de aplicar san¢des, mesmo quando feita de forma sutil, pode
fazer o controlador participar ativamente das decisdes regulatorias.
Assim, o Ministério Publico tem “deixado saber” aos varios reguladores,
como uma espécie de “sugestao”, as suas escolhas e preferéncias
regulatérias antes mesmo de que decisdes especificas tenham sido
tomadas. Outras vezes, é o proprio regulador quem, amedrontado,
“consulta” o controlador sobre decisao que pretende tomar. No caso do
edital de concessao do Aeroporto do Galeao, o TCU sugeriu alteragdes
nas minutas de editais nao publicadas. O TCU justificou esta atuagao, que
ndo possui base normativa especifica, com o argumento de que seria
melhor para a prépria administragao publica que atuasse previamente, ja
que tinha poderes de sangao e de sustacao posteriores a publicagdo. Em
bom portugués, “é melhor seguir o nosso conselho logo agora”. Isso,
alias, nao ¢ novidade. Em varios casos, o TCU tem se manifestado sobre
minutas de editais e contratos de concessao previamente a sua

Serra. A decisdo final do plenario isentou de responsabilidade todos os agentes
publicos envolvidos.

3% Sobre a questao, Cf. artigo de Carlos Ari Sundfeld, no qual coloca que “O gestor tem
de ser protegido contra os excessos de fiscalizagao. Do contrario, morrendo de medo
de algum processo, ele cruza os bragos e fica esperando a aposentadoria chegar.”
SUNDFELD, Carlos Ari. Chega de Axé no Direito Administrativo. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/ artigos ver.php?idConteudo=100>. Acesso em: 08 de agosto
de 2017. Cf. também GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do
Medo: a crise da ineficiéncia pelo controle. 2016. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-

direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em: 08
de agosto de 2017.
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publicacdo. Isso porque os reguladores, temerosos das decisdes do TCU,
enviam-lhe esses documentos previamente a sua publicagao.’

3. Interfira nas escolhas e decisdes regulatorias

Uma das técnicas que vocé, controlador, pode utilizar para interferir
nas escolhas das agéncias reguladoras ja foi adiantada acima: usar o
poder de san¢ao em uma mao e as suas “meras sugestoes” na outra. Mas
ha pelo menos duas outras que sao bastante bem sucedidas.

A primeira consiste em ignorar a complexidade do direito e a absoluta
auséncia de “respostas corretas” (ou “Unicas respostas licitas”) para
varias das questdes que devem ser resolvidas pelas agéncias reguladoras
— e impor a sua solugao de preferéncia, sob o argumento de que ela é
exigida pelo direito. Em varios paises, o reconhecimento da realidade
complexa levou tribunais a criarem doutrinas de deferéncia as solugoes
escolhidas pelas entidades reguladoras: na auséncia de uma resposta pré-
concebida pelo direito a problemas especificos, caberia a elas optar por
uma dentre as vdrias decisOes abstratamente licitas.?? Entre nds, juizes e
tribunais tém resistido a dar este voto de confianga ao regulador. Ao invés
disso, costumam impor as suas proprias solugdes, muitas vezes a partir
do que supdem que um principio abstrato necessariamente exigiria
diante de um caso concreto qualquer.® Eis um caminho a se seguir. O
principio da dignidade humana sozinho, por exemplo, lhe abrird um
mundo de possibilidades.

A segunda técnica para interferir nas decisdes das agéncias
reguladoras consiste em realizar um esgarcamento (ou uma

31 Sobre o tema, cf. JORDAO, Eduardo. A intervenciao do TCU sobre editais de licitagao
nao publicados: controlador ou administrador? Revista Brasileira de Direito Publico
- RBDP, Vol. 12, 47, 2014.

32 Uma andlise completa sobre o tema encontra-se em JORDAO, Eduardo. Controle
Judicial de uma Administracdo Publica Complexa: a experiéncia estrangeira na
Adaptacio da Intensidade do Controle. Sao Paulo, SP: Malheiros/SBDP, 2016.

3 A Resolugao ANAC n®400/2016, que passou a permitir a cobranca pelo despacho de
bagagem foi suspensa, liminarmente, em 13/03/2017, pelo juiz José Henrique
Prescendo, da 222 Vara Civel Federal de Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/decisao-jf-sp-anac-bagagem.pdf>. Acesso em: 08 de agosto
de 2017. Sobre o caso, que é representativo do tipo de intervencao judicial que ocorre
sobre a acdo das agéncias reguladoras, cf. JORDAO, Eduardo. Cobranca por bagagem:
o que diz o Direito? Disponivel em: <https://jota.info/colunas/ supra/cobranca-por-
bagagem-o-que-diz-o-direito-24032017>. Acesso em: 08 de agosto de 2017.
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“interpretagao criativa”) de suas proprias competéncias de controle.
Tome-se o caso do Congresso. A Constituicao lhe permite sustar atos
normativos do Poder Executivo “que exorbitem do poder regulamentar
ou dos limites da delegacao legislativa”.>* Mas o dispositivo tem sido
usado para afastar regras técnicas impopulares ou regras com as quais o
Congresso simplesmente nao concorda. Assim se deu em 2014, quando o
Congresso editou Decreto Legislativo para sustar a eficcia de resolucao
da ANVISA que vedava a comercializacao de medicamentos inibidores
de apetite usados contra a obesidade.®® Mais recentemente, o Senado ja
aprovou o Decreto Legislativo que afastara a resolugao da ANAC que
liberava a cobranga, pelas companhias aéreas, de bagagens despachadas
em voos domésticos.’® Ha exemplos também do TCU, que costuma se
valer dos processos de tomada de contas especial para alterar aspectos
regulatérios de contratos de concessao em curso. Em relagdo aos
contratos da 1? Etapa do Programa de Concessoes de Rodovias Federais
— PROCOFE, a Corte de Contas exigiu da ANTT a adogao da metodologia
do reequilibrio econdmico financeiro por fluxo de caixa marginal para a
inclusao de novos investimentos nesses contratos.” Este exemplo, alias, é
otimo para mostrar a eficdcia das interven¢oes do controlador. E que aqui
se trata de uma medida que nao poderia ter sido tomada nem mesmo pela
agéncia isoladamente — a Lei de Licita¢gdes exige o assentimento dos
concessiondrios para alteracdo de regras econdmico-financeiras de
contratos em curso.

34 Art. 49, V, da Constituicao Federal.

% Assim se deu em 2014, quando o Congresso editou Decreto Legislativo n°® 273/2014,
publicado em 05/09/2014, para sustar a eficacia de resolucdo da ANVISA que vedava a
comercializacdo de medicamentos inibidores de apetite usados contra a obesidade.

3% O Senado aprovou, no final de 2016, o projeto de decreto legislativo PDS n® 89/2016,
que susta a resolugao da ANAC autorizativa da cobranga pelo despacho de bagagens
em voos domésticos. Atualmente, este decreto esta em fase de analise pela Comissao
de Defesa do Consumidor da Camara dos Deputados, na qual tramita como PDC n®
578/2016, tendo recebido parecer favoravel do relator nesta comissao. Sobre o tema, cf.
JORDAO, Eduardo; LARDOSA, Arthur. Congresso x Agéncias: limites, sd para os
outros. Disponivel em: <https://jota.info/colunas/supra/congresso-x-agencias-limites-
para-os-outros-19122016>. Acesso em: 08 de agosto de 2017.

%7 Decisao adotada pelo TCU no Plenario, Acérdao n° 2.154/2007, (Ata n® 42/2007), rel.
Min. Ubiratan Aguiar, j. 10.10.2007, com diversos desdobramentos, inclusive o TCU,
Plenario, Acordao n° 1.055/2011 (Ata n® 14/2011), rel. Min. Walton Alencar Rodrigues,
j. em 24.07.2011.
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Mas vocé, controlador, ndo precisa se preocupar com estes detalhes.
No direito brasileiro, os controladores sao muito pouco controlados - e
todas as estratégias acima deverao ser (e ja vém sendo) muito eficazes.

IV. AS DICAS PARA MEMBROS DAS PROPRIAS AGENCIAS

Um texto com dicas para desestruturar as agéncias reguladoras nao
poderia deixar de trazer estratégias de autoflagelo. Normalmente, os
integrantes destas entidades supdem que o seu ocaso € culpa de terceiros,
politicos e/ou controladores néscios ou sedentos de poder. Nunca
admitem que também prestam contribuigao relevante para esta situagao.

As ageéncias reguladoras foram criadas para garantir atuacao estatal
imparcial e técnica no acompanhamento, fiscalizagdo e regulacao de
contratos de longo prazo nos setores de infraestrutura, que envolvem
investimentos relevantes do setor privado a serem amortizados em
prazos longos, como 20 ou 30 anos. Assim, a estabilidade da regulagao, a
imparcialidade das decisdes, a sua rapidez, solidez técnica e
conformidade com as regras e com a ldégica juridica, economica e
financeira sdao essenciais para manter a credibilidade do sistema
regulatorio.

No entanto, é frequente que as agéncias reguladoras (i) atuem de
forma erratica, com comprometimento da seguranca juridica; (ii)
negligenciem importantes regras procedimentais; ou (iii) divulguem
inapropriadamente as informacoes relevantes sobre o setor regulado e
sobre as suas prdprias decisoes.

1. Descumpram contratos e frustrem a seguranca juridica

Uma das razdes para a criagao das agéncias reguladoras consistia em
dar mais estabilidade aos setores regulados. A ideia era a de que a
concessao de poderes regulatérios a entidades técnicas, isoladas de
influéncias politicas, favoreceria a previsibilidade, criando ambiente
propicio para o aporte de investimentos. Como desbaratar este projeto?
Assegurando que a estabilidade e a seguranca juridica sejam
comprometidas nos setores regulados pela atuagao da propria agéncia.

A forma mais Obvia para fazé-lo é frustrar o cumprimento dos
contratos, em especial em relagdo a garantia do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos e realizacao dos reajustes tarifarios. Ha ai o
cendrio propicio para agdes populistas e para violar os direitos e a
expectativa dos concessionarios. No caso de disposi¢des relativas ao
reequilibrio econdémico-financeiro, uma estratégia particularmente
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efetiva consiste na anulagao de disposi¢des contratuais firmadas anos
antes, sob o argumento de mudanca de orientagao quanto a metodologia
aplicavel para o seu clculo. Tome-se o caso emblematico da acao judicial
intentada pela ARTESP e pelo Governo do Estado de Sao Paulo para
anular aditivos celebrados em dezembro de 2006.3® A este respeito,
argumente que é natural que praticas regulatorias evoluam e que novas
formas de cdlculo de reequilibrio sejam desenvolvidas. E ignore que ¢
exatamente por isso que se cré indispensavel blindar o passado,
preservando a validade e eficicia dos acordos assinados com base nas
praticas vigentes a época da sua realizagao.®

Jano caso do reajuste tarifario, € cada vez mais raro o exemplo de Luiz
Guilherme Schymura, entdo presidente do Conselho da ANATEL que,
em 2003, lutou para impedir que o Governo ignorasse as regras de
reajuste de tarifa dos contratos de concessao dos servigos de telefonia. Ao
invés disso, tem sido frequente que os diretores de agéncias reguladoras
convalidem reducdes de tarifa ou ignorem o direito de reajusta-las
quando o Chefe do Poder Executivo assim entender devido, ignorando
que a manutencao do valor da tarifa e direito ao seu reajuste s6 podem
ser alterados por acordo entre as partes. Diversas agéncias reguladoras,
particularmente as estaduais, o fizeram apds as manifestagdes sociais de
2013.40

3 Sobre o tema, vide reportagem da Folha de Sao Paulo de 18/05/2014, a qual relata a
propositura de agao judicial em face de pelo menos oito concessionarias. Disponivel

em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mercado/166483-governo-de-sp-abre-guerra-
das-rodovias.shtml>. Acesso em: 08 de agosto de 2017. Em alguns deles, a decisao de

primeira instancia foi favoravel ao Estado, ocorrendo a anulac¢ao do aditivo, como na
agdo proposta contra a Concessiondria rodovidria CCR AutoBAn. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/empresas/4213400/justica-antecipa-fim-de-concessao-da-
anhanguera-e-bandeirantes>. Acesso em: 08 de agosto de 2017. Em outras, a justica

manteve o aditivo, como na proposta em face da Concessionaria rodoviaria TEBE.

Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-19/estado-nao-rever-contrato-
porque-ele-tornou-desvantajoso>. Acesso em: 08 de agosto de 2017.

% Esta critica a ARTESP motivou uma resposta do diretor-geral da agéncia, Giovanni
Pengue Filho, também publicada no site Jota. PENGUE FILHO, Giovanni. Quando
valor de agéncia reguladora se mede por eficiéncia. Disponivel em:

<https://jota.info/artigos/quando-valor-de-agencia-reguladora-se-mede-por-eficiencia-
12052017>. Acesso em: 08 de agosto de 2017.

4 A diminuicdo das tarifas de 6nibus ocorreu em diversas cidades do pais, como
monstra reportagem jornalistica do O Dia de 13/06/2013. Disponivel em:
<http://odia.ig.com.br/noticia/brasil/2013-06-13/protestos-baixam-tafira-de-onibus-em-
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O grande mérito da estratégia de descumprimento contratos esta em
que os seus efeitos vao além do caso concreto. Cria-se a percepcao geral
de que quaisquer alteragdes nas condigdes politicas ou nas orientagdes
das agéncias sobre questdes regulatdrias serao suficientes para fazé-las
rever decisOes passadas e reabrir os processos nos quais elas foram
tomadas. Ou seja: consagra-se exatamente o cenario de inseguranga que
se quis evitar com a criacao das agéncias reguladoras.

2. Nao liguem muito para procedimentos

Uma segunda estratégia efetiva para minar a credibilidade das
ageéncias reguladoras consiste em negligenciar as regras procedimentais
que regem (ou deveriam reger) a sua atuagao. Ora, o procedimento é um
mecanismo juridico para garantir que as decisdes de uma entidade
publica sejam tomadas de forma legitima — e nao de forma arbitraria.
Afinal, decidir seguindo um procedimento é o inverso de decidir
livremente. Justamente por isso, desconsiderar as regras procedimentais
¢ forma eficaz de comprometer esta arquitetura institucional e por em
cheque a sua propria legitimidade.

A estratégia pode ser utilizada tanto na producao normativa como nas
chamadas “decisdes individuais” (solu¢do de uma controvérsia,
imposi¢ao de uma sancgao etc.). Tome-se a primeira hipdtese, de produgao
normativa. Aqui, a forma mais recorrente de procedimentalizagio em
todo o mundo € o uso da chamada Analise de Impacto Regulatério (AIR).
Bem utilizada, a AIR tende a gerar uma regulacdo de maior qualidade
(porque serve a levantar dados relevantes) e mais democratica (porque
permite o debate de diferentes op¢des).*! Na pratica, no entanto, ela ainda

seis-capitais.html>. Acesso em: 08 de agosto de 2017. No entanto, em muitos casos a
decisao foi revertida depois.

41 Cf. a Recomendacéo do Conselho sobre Politica Regulatoria e Governanga da OCDE
(Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico) pela ado¢do da Analise
de Impacto Regulatdrio, de 22 de margo de 2012. ORGANIZACAO PARA
COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO - OCDE. Recomendacio do
Conselho sobre Politica Regulatéria e Governanca. 2012. Disponivel em:

http://www.oecd.org/gov/regulatory-
policy/Recommendation%20PR%20with%20cover.pdf>. Acesso em: 08de agosto de
2017. No mesmo sentido, vide SALGADO, Lucia Helena; BORGES, Eduardo Bizzo de
Pinho. Andlise de Impacto Regulatério: uma abordagem exploratéria. Texto para
Discussao — IPEA, TD 1463, 2010. Disponivel em:
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esta muito longe de ser a regra no Brasil.*? Na auséncia de uma obrigacao
legislativa genérica, tem cabido as proprias agéncias reguladoras decidir
quando e como valer-se deste mecanismo. Neste cenario, nao € surpresa
que, salvo poucas excecoes no nivel federal (como € o caso da ANVISA®),
o uso da AIR ainda seja raro. Também no caso das chamadas decisoes
individuais, € comum a reclamacao dos regulados sobre desrespeito de
regras procedimentais e dos seus direitos de serem ouvidos, sendo esta a
maior causa de contestagoes judiciais de decisdes das agéncias.

Mas as agéncias podem ser ainda mais eficientes nesta estratégia de
negligéncia a ritos procedimentais. FElas podem valer-se de disposi¢oes
contratuais para ampliar os seus proprios poderes e as suas prdprias
margens de discricionariedade. Ao invés de procedimento, ampla
liberdade. Num primeiro exemplo ja testado, basta incluir em minutas de
contrato fatores indeterminados que lhes dao amplos poderes de mudar
a qualquer tempo os seus aspectos econdomico-financeiros. Valham-se
indiscriminadamente do famoso Fator X. Ignorem a licdo de que,
tecnicamente, a utilizagao deste mecanismo sé faz sentido para contratos
em setores cujos avangos tecnoldgicos criem periodicamente ganhos
operacionais inesperados, como o setor de telecomunicagdes ou de
distribuigao de energia elétrica.* Usem-no, portanto, mesmo em setores

<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com content&view=article&id=501
0>. Acesso em: 08 de agosto de 2017.

2 Cf. MENDONCA, José Vicente Santos de. Impacto Regulatdrio: um obscuro objeto
de desejo. 2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-set-14/analise-

impacto-regulatorio-ainda-obscuro-objeto-desejo>. Acesso em: 08 de agosto de 2017. E,
em uma colocacao mais recente, SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Por um uso
abrangente da Analise de Impacto Regulatdrio no Brasil. 2016. Disponivel em:

<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/natasha-salinas/por-um-uso-

abrangente-da-analise-de-impacto-regulatorio-no-brasil>. Acesso em: 08 de agosto de
2017.

# A ANVISA vem trabalhando na incorporacdo da Analise de Impacto Regulatério em
suas praticas desde 2007, sendo pioneira e referéncia para a pratica. Tanto é assim, que
em 2008 a agéncia foi selecionada pelo como agéncia-piloto para o Programa de
Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestao em Regulacao (Pro-Reg) do
Governo Federal, o qual buscou disseminar a pratica da AIR no pais. Disponivel em:
<https://g00.2l/RbU2NY>; e <http://portal.anvisa.gov.br/analise-de-impacto-
regulatorio>. Acessos em: 08 de agosto de 2017.

4 “[n]esse caso (fator X) cuida-se de instrumento regulatério destinado a exigir que o
concessionario gere e compartilhe com usuarios ganhos de eficiéncia setoriais, ndo
atribuiveis especificamente a diferenciais no seu desempenho. Nao se trata de
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de infraestrutura pesada. Num segundo exemplo também nao inédito,
subordinem o direito ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato a
fatores que as préprias agéncias estabelecerao a posteriori.*> Assim se cria
incerteza sobre a indenizacao integral dos concessionarios pela
ocorréncia de eventos cujo risco foi atribuido pelo contrato ou pela lei ao
Poder Concedente. E o caso da utilizagio da metodologia do fluxo de
caixa marginal para qualquer evento de desequilibrio (e ndo apenas para
a inclusao de novos investimentos no contrato), com taxa de desconto
estipulada posteriormente pela agéncia reguladora, como tem acontecido
nos contratos da ANTT e da ANAC.

3. Negligenciem a importancia da difusao informacional

Uma ultima estratégia para comprometer a imagem e a reputagao das
agéncias consiste em negligenciar a importancia da propagacao de
informagOes para a regulacdo. Ha pelo menos duas formas distintas em
que ela pode ser relevante.

Numa primeira forma, a difusdo informacional é relevante como
técnica ou estratégia regulatoria. Neste sentido, a agéncia atua como um
centro propagador das informagdes pertinentes ao setor regulado,
tornando-as facilmente acessiveis a todos. Isto tende a ampliar a
competitividade entre os players do mercado, além de possibilitar
escolhas e comportamentos mais conscientes dos consumidores. A
despeito disso, medidas tao basicas como a divulgacdo comparativa de
diferentes planos de servico oferecidos por diferentes operadoras de
telefonia seguem sem ser implementadas pela ANATEL, para citar
apenas um exemplo. A desculpa para esta inagao tem sido a da constante
mudanga dos planos das operadoras — circunstancia que nao impediu o

atividade de reequilibrio do contrato.” RIBEIRO, Mauricio Portugal. “PPP Mais” e o
Regime dos Contratos de Concessao e PPP: erros, acertos e oportunidades que nao
deveriam ser perdidas. 2015, p. 38. Disponivel em:
<https://pt.slideshare.net/portugalribeiro/ppp-mais-e-o-regime-dos-contratos-de-
concesso-e-ppp>. Acesso em: 08 de agosto de 2017.

% Vide o ponto n°® 08 em RIBEIRO, Mauricio Portugal. Novo pacote de infraestrutura
do Governo Dilma: 15 erros que precisam ser corrigidos. 2015. Disponivel em:
<https://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-que-precisa-mudar-no-pil-final-publicado-
em>. Acesso em: 08 de agosto de 2017.
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Banco Central, por exemplo, de disponibilizar comparativo semelhante
relativo as tarifas bancarias.*

Numa segunda forma, a divulgacdo de informacoes € instrumento de
legitimacao das escolhas da propria agéncia. A importancia desta
especifica forma de comunicagao resulta particularmente evidente
porque o trabalho de uma agéncia reguladora consiste em arbitrar
interesses conflitantes (de diferentes tipos de usudrios do servico, da
industria regulada, do Poder Publico etc.).#” No contexto de tomada de
decisdes tao complexas e tdao propensas a gerar controvérsias, a boa
comunicagao € a chave para que uma medida seja compreendida e bem
avaliada. Comunicar mal neste contexto € o caminho 6bvio para que suas
acoes ou nao possam ser avaliadas pela populagdo, ou sejam
necessariamente compreendidas como resultado de captura. Isso talvez
explique porque inumeras decisdes racionais do ponto de vista
econdmico venham a ser largamente percebidas pela populacao como
voltadas a favorecer a industria regulada. Assim, por exemplo, a recente
decisao da ANAC de liberar a cobranca de bagagens despachadas. Teria
sido possivel investir mais na divulgacao de estudos e na explicacdo da
regra tanto sob um ponto de vista da sua eficiéncia (no sistema anterior,
passageiros que nao despacham bagagens subsidiam aqueles que as
levam), como do ponto de vista de sua naturalidade (trata-se de regra que
vale em quase todo o mundo, com excec¢do apenas de México, Venezuela,
China e Russia), como, finalmente, do ponto de vista de suas provaveis
consequéncias (reducao de pregos por maior amplitude concorrencial, a
exemplo do que ja vem acontecendo desde que se comecou a adotar a

46 As informacgdes, incluindo relagdo das tarifas bancarias em ordem decrescente de
valores entre as institui¢des financeiras, estdo disponiveis no site do Banco Central.
Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/pt-br/#!/n/TARIFA>. Acesso em: 08 de agosto
de 2017.

47“(...) os novos orgao reguladores devem reunir uma grande capacidade de
arbitramento dos interesses envolvidos com a atividade regulatéria.” e “pode-se dizer
que as agéncias se prestam, basicamente, a: i) mediar interesses especificos existentes
no setor regulado (...)”, em MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A Nova Regulacdo
Estatal e as Agéncias Independentes. In: Carlos Ari Sundfeld. (Org.). Direito
Administrativo Econémico. Sdo Paulo, SP: Editora Malheiros/SBDP, 2000, p. 91-92. Cf.
também MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Agéncias Reguladoras Independentes:
Fundamentos e seu Regime Juridico. Belo Horizonte, MG: Editora Férum, 2005.
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liberdade tarifaria). Ao invés disso, ela foi objeto de timidas
manifestagdes oficiais*® atropeladas por indignagoes do senso comum.

V. CONCLUSAO

Caso ainda nao tenha ficado totalmente evidente, vale a pena
esclarecer: o texto acima é ironico. Na realidade, o objetivo dos autores
nao ¢ “oferecer dicas para a destruicao das agéncias reguladoras”. Ao
invés disso, o que lhes move ¢ a vontade de denunciar uma série de
praticas que ja vém sendo adotadas por diferentes atores institucionais e
que, aos seus olhos, possuem efeito deletério evidente sobre o projeto de
Estado Regulador Brasileiro. Na oportunidade de celebracao dos 20 anos
deste projeto institucional, parece essencial fazer esta reflexdao sobre o que
deu errado até aqui, para que os problemas possam ser corrigidos nas
proximas décadas.
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