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Resumo

A contribuicdo dos controladores

Texto integral

Depois que publicamos o texto que explicava a Chefes do Poder Executivo " como desestruturar
uma agéncia reguladora em trés passos simples ” , recebemos alguns e-mails, cartas e notificacoes
furiosos de alguns o¢rgdos de controle. Eles reivindicavam também o0s seus méritos no
desmantelamento das agéncias reguladoras. Por que supor o protagonismo do Chefe do Poder
Executivo, se outros atores também deram contribuigcbes fundamentais para a sua derrocada? As
reclamacdes sdo procedentes e nos penitenciamos pelo enfoque incompleto. Este texto expande as
licbes anteriores. Destina-se aos mais diversos 6rgdos de controle e apresenta as estratégias que
podem ser (e ja vém sendo) implementadas por eles para produzir o enfraquecimento das agéncias.
Aqui também sédo trés as estratégias principais: (i) limitar o leque de a¢des ou instrumentos a
disposicao das agéncias; (i) amedrontar os seus funcionarios; e (iii) interferir nas suas escolhas e
decisdes concretas. As duas primeiras servem para atrapalhar o funcionamento e a eficiéncia das
agéncias reguladoras. A terceira, para minar a sua legitimidade. Limite o leque de acgbes ou
instrumentos a disposi¢cdo das agéncias Comece por adotar interpretacdes restritivas do direito, que
limitem o leque de agbes ou instrumentos a disposicao das agéncias. Assim vocé prejudica o seu
funcionamento e o cumprimento de suas missdes institucionais. Siga o exemplo de varios de seus
colegas controladores que resistem ao recurso a arbitragem para solucionar controvérsias entre a
administracdo publica e particulares. Valha-se do argumento de que o0s interesses publicos séo
indisponiveis — e ignore que o interesse publico nos setores de infraestrutura pode consistir
precisamente na solucdo mais rapida, técnica e imparcial dos conflitos, garantida pela arbitragem,
cujo uso ja foi autorizado pela Lei de Concessdes e pela Lei de PPP. Note, afinal, que a
disseminacéo do uso da arbitragem implicaria a reducéo do seu proprio poder como controlador. Ao
viabilizar o acesso a instancia alternativa ao Poder Judiciario, apta a dar solu¢fes rapidas e técnicas
aos conflitos, abrir-se-ia para os concessionarios via para questionar decisdes das agéncias que
seguem determinagfes emitidas pelos controladores. Na pratica, portanto, a arbitragem teria o efeito
indireto de dar limites ao poder dos controladores da Administragdo Publica, que tinham suas
decisbes protegidas pelo temor de submeter as questdes ao Poder Judiciario, em vista da demora
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para obtencdo de decisdes definitivas, e das dificuldades de um juiz ndo especialista em
infraestrutura entender as questdes técnicas e econdmico-financeiras relativas a contratos de
concesséao ou PPP. Em seguida, dificulte o recurso das agéncias a expertise de terceiros. Uma vez
gue diversas de suas atividades sdo 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 contratagdo de consultores pela ANATEL, por meio do procedimento chamado de
“Consulta”, que tinha previsao especifica na Lei Geral de Telecomunica¢des. Além disso, tem sido
comum que as Leis de Diretrizes Orcamentarias federais e de alguns estados nos Ultimos anos
prevejam que atividades teoricamente realizaveis por agentes publicos ndo podem ser objeto de
contrato de consultoria. Considere essa regra aplicavel as agéncias e puna os funcionarios de
agéncia que tentarem contratar consultorias para assessora-las. Outro exemplo: o TCU considerou
ilicito o convénio de cooperacdo 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 6rgdos do Governo Federal. A decisdo é uma licdo em si: analisa o0 convénio com base em
parametros tradicionais do Direito Administrativo, ignorando o funcionamento paraestatal da EBP e o
papel Unico que teve nos Ultimos anos na viabilizacdo de concessdes e PPPs nos mais diversos
setores de infraestrutura, inclusive na realizacao das principais concessoes federais de aeroportos e
de rodovias. Usem os poderes de puni¢do para amedrontar os funcionarios das agéncias A segunda
estratégia que os controladores podem utilizar para atrapalhar o funcionamento das agéncias é
manejar extravagantemente o seu poder de sancdo. Ha casos exemplares de punicao pessoal do
TCU a técnicos e diretores das agéncias reguladoras em que ndo ha sequer suspeita de obtengéo
de quaisquer beneficios pessoais — apenas decisfes contrarias as que os controladores consideram
correta. 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 o0 seu
pessoal. Afinal, estes profissionais se sentirdo desestimulados a ingressar neste cenario e arriscar a
sua reputacéo, a sua liberdade, ou o seu bolso. Em segundo lugar, os funcionarios que ultrapassem
este desestimulo e venham a compor os quadros das agéncias estardo apavorados e
desconfortaveis para tomar qualquer solugdo mais criativa ou audaciosa. O relevante passa a ser
salvar a propria pele, ndo pensar em solu¢cdes que possam conduzir a realizacdo do interesse
publico. Nem é preciso dizer da ineficiéncia a se esperar de uma entidade dirigida e tocada por
funcionarios intimidados. Finalmente, este uso desmedido do poder de san¢éo termina funcionando
como gatilho para que o controlador possa impor as suas préprias escolhas sobre as do regulador. A
ameagca de aplicar sanc¢des, mesmo quando feita de forma sutil, pode fazer o controlador participar
ativamente das decisdes regulatérias. Assim, o Ministério Publico tém “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, € o proprio regulador
guem, amedrontado, “consulta” o controlador sobre decisdo que pretende tomar. No caso do edital
de concessao do Aeroporto do Galedo, o TCU sugeriu alteracbes nas minutas de editais nao
publicadas. O TCU justificou esta atuacdo, que nao possui base normativa especifica, com o
argumento de que seria melhor para a propria administracado publica que atuasse previamente, ja
que tinha poderes de sanc¢éo e de sustacdo posteriores a publicacdo. Em bom portugués, “é melhor
seguir o0 nosso conselho logo agora”. Isso, alias, ndo é novidade. Em varios casos, o TCU tem se
manifestado sobre minutas de editais e contratos de concessédo previamente a sua publicacéo. Isso
porque o0s reguladores, temerosos das decisbes do TCU, enviam-lhe esses documentos
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previamente a sua publicacado. Interfira nas escolhas e decisfes regulatérias Uma das técnicas que
vocé, controlador, pode utilizar para interferir nas escolhas das agéncias reguladoras ja foi adiantada
acima: usar o poder de san¢cdo em uma mao e as suas “meras sugestdes” 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 questbes que devem ser resolvidas pelas agéncias reguladoras — e impor a sua solucao 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 solugbes escolhidas
pelas entidades reguladoras: na auséncia de uma resposta pré-concebida pelo direito a problemas
especificos, caberia a elas optar por uma dentre as varias decisdes abstratamente licitas. Entre nés,
juizes e tribunais tém resistido a dar este voto de confianca ao regulador. Ao invés disso, costumam
impor as suas préprias solu¢des, 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 abrira um mundo de possibilidades. A
segunda técnica para interferir nas decisbes das agéncias reguladoras consiste em realizar um
esgarcamento (ou uma “interpretacédo criativa”) de suas préprias competéncias de controle. Tome-se
0 caso do Congresso. A Constituicdo lhe permite sustar atos normativos do Poder Executivo “que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da delegacéo 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
eficacia de resolucdo da Anvisa que vedava a comercializacdo de medicamentos inibidores de
apetite usados contra a obesidade. Mais recentemente, o Senado ja aprovou o Decreto Legislativo
que afastara a resolugcdo da Anac que liberava a cobranca, pelas companhias aéreas, de bagagens
despachadas em voos domésticos. H4 exemplos também do TCU, que costuma se valer dos
processos de tomada de contas especial para alterar aspectos regulatorios de contratos de
concessdo em curso. Em relagdo aos contratos da 12 Etapa do Programa de Concessfes de
Rodovias Federais — PROCOFE, a Corte de Contas exigiu da ANTT a ado¢édo da metodologia do
reequilibrio econémico financeiro por fluxo de caixa marginal para a inclusdo de novos investimentos
nesses contratos. Este exemplo, alids, € 6timo para mostrar a eficdcia das intervengdes do
controlador. E que aqui se trata de uma medida que n&o poderia ter sido tomada nem mesmo pela
agéncia isoladamente — a Lei de LicitagBes exige 0 assentimento dos concessionarios para alteragédo
de regras econdmico-financeiras de contratos em curso. Mas vocé, controlador, ndo precisa se
preocupar com estes detalhes. No direito brasileiro, os controladores sdo muito pouco controlados -
e todas as estratégias acima deveréo ser (e ja vém sendo) muito eficazes.
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