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RESUMO

A atividade regulatdria dos servigos de infraestrutura interfere na vida de dezenas de milhdes
de brasileiros e gera significativos impactos de ordem econdmica, social e ambiental. A
atuacgdo dos diversos atores envolvidos nessa atividade tem sido objeto de questionamentos e
criticas, por parte da sociedade e de diversos entes governamentais. Um ambiente regulatério
eficiente € condicdo indispensavel para que a oferta dos servigos de infraestrutura seja
satisfatoria. A existéncia de alguns requisitos de funcionamento desse ambiente regulatério,
traduzidos em uma boa governanga, aumenta a possibilidade de construcdo de um processo
regulatorio capaz de atingir os objetivos esperados da regulacdo. Este trabalho tem como
objetivo principal demonstrar a importancia e a pertinéncia do controle externo e da
accountability no aprimoramento da governanca dos agentes que atuam na regulacdo dos
setores de infraestrutura no Brasil, em nivel federal, avaliando, sob a ética da teoria economia
positiva, mais especificamente o impacto da atuacdo do TCU, érgdo federal superior de
controle externo, nesse contexto.

Palavras-chave: infraestrutura, governanca regulatoria, controle externo.



ABSTRACT

The regulatory activity of infrastructure services impact on the lives of millions Brazilians and
generates significant economic, social and environmental impacts. The role of different actors
involved in this activity has been subject to questioning and criticism from society and
various government entities. An efficient regulatory environment is essential for the provision
of infrastructure services is satisfactory. The existence of certain conditions of operation of
the regulatory environment, translated into good governance, increases the possibility of
constructing a regulatory process capable of achieving the intended goals of regulation. This
work aims mainly to demonstrate the importance and relevance of external control and
accountability in improving the governance of agents that act in the regulation of
infrastructure sectors in Brazil, at the federal level, assessing, from the perspective of positive
economics theory, more specifically the impact of the performance of the TCU, the federal
external control entity, in this context.

Keywords: infrastructure, regulatory governance, external control
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CAPITULO I - INTRODUGCAO

Nos ultimos anos tem-se observado em todo mundo uma forte tendéncia a privatizacao
e reestruturacdo dos servigos de infraestrutura, e a consequente necessidade de implantar um
processo regulatorio para evitar que a firma privada concessionaria de um servi¢o publico
exerca seu poder de monopolio. Esta mudanca tem se dado ndo tanto por razdes ideoldgicas
como pelo mau desempenho destes setores sob a geréncia do Estado e pela incapacidade deste
de investir o suficiente para assegurar a modernizacdo dos servicos e em muitos casos sua
simples manutencao

No Brasil o ritmo das privatizacdes acelerou a partir de 1995, levando no ano seguinte a
criacdo das primeiras agéncias. Estas agéncias comandam consideravel poder sobre seus
respectivos setores, que por sua vez tem grande peso na economia nacional. Desde logo ficou
claro que o processo regulatério sendo implantado representava importantes modificacGes
sobre o funcionamento produtivo e politico destes setores. O estudo destes fendmenos tem
ganhado corpo no Brasil, e a regulacdo vem se tornando um tdpico proeminente nos
departamentos de economia, administracdo, ciéncia politica e direito.

O termo regulacdo a ser utilizado neste trabalho, contudo, esta relacionado mais a idéia
tradicional norte-americana de um processo de formulacdo e implementacdo de politicas
publicas designadas a interferir na maneira usual de operacdo de mercados especificos, por
intermédio de elaboracéo e aplicagdo de normas e padrdes de conduta.

Nesse contexto, vem crescendo o interesse na compreensdo nao somente resultado do
processo de formulacao de politicas adotadas por um governo, como nas analises econdémicas
mais tradicionais — na area de regulacdo, por exemplo, a atengéo tende a focar as politicas de
determinacdo de tarifas ou as metas de qualidade e de universalizacdo — mas também no

processo de formulagéo das politicas.
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O trabalho seminal neste sentido foi de Levy and Spiller (1996) que analisou 0 processo
regulatorio no setor de telecomunicacGes em Varios paises mostrando que o0 sucesso das
politicas adotadas depende ndo somente do desenho destas politicas, mas também das
instituicBes politicas e de governanca sob as quais estas politicas foram desenhadas e
operacionalizadas. Ou seja, ndo basta que uma politica seja corretamente desenhada e
executada para que atinja o resultado esperado. E necessério também que estas politicas sejam
compativeis com as instituicGes politicas e de governanca especificas do pais. Portanto nao
existe uma “melhor” forma de organizar o processo regulatorio sendo importante isto sim
achar uma boa combinacdo entre as instituicdes econémicas, sociais e politicas do pais e 0
estilo de regulacéo escolhido.

Assim, a analise das politicas finais ndo pode ser feita sem consideracdo dos elementos
institucionais do pais. As instituicdes sdo importantes por que afetam a capacidade dos atores
politicos de realizarem transacfes politicas intertemporais. As instituicdes politicas
determinam a natureza do processo de formulacdo de politicas, que por sua vez, junto com as
caracteristicas especificas das areas em questdo, determinam as caracteristicas (ou as
qualidades) das politicas publicas.

Nesse sentido, também se pretende utilizar elementos da Nova Economia Institucional
(também Economia Neo-Institucional, ou ainda Teoria Neo-Institucionalista) por permitir
insights para a compreensdo do papel das instituicbes e grupos de interesse na conformacéo
das politicas publicas, ou regulatdrias, que € o escopo desta monografia.

Demonstrar-se-4, que, nesse quadro institucional, o Tribunal de Contas da Unido —
TCU, 6rgdo federal superior de controle externo no Brasil, com atuagdo também no auxilio ao
Congresso Nacional na tarefa de fiscalizacdo e aprimoramento da Administracdo Publica,
vem realizando trabalhos de controle externo no ambiente regulatério por meio da analise
concomitante de processos de desestatizacdo, bem como por intermédio de auditorias e
avaliacdes de desempenho nos entes reguladores.

Também se ressalta que um dos principais referenciais tedricos a serem utilizados neste
trabalho é um ramo especifico da literatura da regulagcdo, a Teoria Politica Positiva da
Regulagdo — TPPR, que, apesar de ndo ter um enfoque normativo e levar em consideragéo
aspectos politicos ao tratar de questdes econdmicas, também é metodologicamente rigorosa e
baseada nos mesmos fundamentos de escolha racional e agentes maximizadores que a teoria

econdmica tradicional.
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Dados esses elementos de contexto, neste trabalho pretende-se demonstrar que, a partir
de uma anélise sob o enfoque da TPPR, da consideracdo do papel das instituicdes na analise
econbmica moderna, que sdo elementos da Analise Econémica do Direito (Law &
Economics), a atuacdo do TCU, no desempenho do controle externo do processo regulatorio,
tem dado legitimidade ao processo regulatorio brasileiro na medida em que tem garantido a
accountability dos processos de gestdo regulatéria, de forma a permitir a coeréncia, a eficacia
e a efetividade do modelo de agéncias independentes.

Além disso, € intencdo do trabalho comprovar que os trabalhos elaborados pelo TCU
permitem que diversos interessados na atuagdo do controle possam se beneficiar das
informacdes e recomendacOes geradas nos processos de auditoria e avaliacdo com vistas a
aperfeicoar o processo de formulacéo e introducéo de politicas publicas de gestao regulatoria,
em beneficio da sociedade brasileira.

Contudo, para melhor delimitar o escopo da monografia, ainda muito amplo, cingiu-se o
objeto de pesquisa ao impacto da atuacdo do TCU sobre um determinado aspecto da
regulagdo, que neste texto que se optou por denominar “governanga regulatoria” do setor de
infraestrutura.

De fato, a atividade regulatoria sobre os servicos de infraestrutura interfere na vida de
milhdes de brasileiros e gera significativos impactos de ordem econdmica, social e ambiental.
Ademais, a atuacdo dos formuladores/ executores de politicas regulatorias de tem sido objeto
de questionamentos e criticas pela sociedade e de diversos entes governamentais e ndo
governamentais, quanto a qualidade e a efetividade da governanca regulatoria.

Essa tematica, que serd desenvolvida no decorrer da monografia, se apresenta com
diferentes significados na literatura especializada e em textos técnicos. Além disso, tem
aplicacdo em variados campos e com sentidos diferentes. Todavia, 0 termo governanca
regulatoria, para os fins deste trabalho, define as regras e as praticas que regem 0 processo
regulatério, a sistematica de interacdo entre os stakeholders do processo regulatério e o
desenho institucional no qual estdo inseridos, bem como os meios e instrumentos utilizados
por esses agentes para realizarem uma regulacdo mais eficiente, transparente e legitima.

O tema compreende, principalmente, a atuacdo das Agéncias Reguladoras de setores
tipicamente de infraestrutura (energia, transporte e telecomunicacgdes), bem como sua

interacdo com 0s outros atores como o Congresso Nacional, ministérios supervisores
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vinculados aos respectivos setores, conselhos formuladores de politicas setoriais e outros
entes cuja atuacdo tem impacto na configuracdo do ambiente regulatorio nacional.

A literatura sobre o tema, embora ainda escassa, associada a expertise do TCU no
controle externo da regulacédo, indicou algumas dimensdes inerentes a serem focadas para se
avaliar a governanca regulatoria, tais como: autonomia das agéncias para exercerem suas
prerrogativas; clara definicdo de responsabilidades e de objetivos; estabilidade das regras;
transparéncia do processo regulatorio, seus principios e suas abordagens; recursos financeiros
e capital humano adequados; processo decisério consistente e que evite arbitrariedades;
participacdo e controle social; prestagdo de contas; acesso aos meios e instrumentos
regulatorios apropriados para tomar medidas; ndo discriminacdo; coeréncia das decisdes.

Com foco em algumas dessas dimensdes, objetiva-se demonstrar com mais rigor, que o
TCU, apesar de vérias criticas quanto a sua atuacdo, como, por exemplo, a de que poderia
estar gerando instabilidade regulatdria, ou extrapolando seu papel institucional ou legal,
estaria dando estabilidade e robustez ao marco regulatorio brasileiro, especialmente ao induzir

melhoramentos na governanca regulatéria.
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CAPITULO Il — Planejamento do Trabalho

2.1 Objetivos

Este trabalho tem como objetivo principal demonstrar a importancia e a pertinéncia do
controle externo e da accountability’ no aprimoramento da governanca dos agentes que atuam
na regulacdo dos setores de infraestrutura no Brasil, em nivel federal, avaliando, sob a ética
da teoria economia positiva, mais especificamente o impacto da atuacdo do TCU, 6rgéo
federal superior de controle externo, nesse contexto.

Um objetivo decorrente deste € apresentar as principais criticas quanto a atuacdo do
controle externo como possivel ameaca a estabilidade regulatéria, para refuta-las ao
demonstrar, com argumentos mais concretos, que essa atuacdo, ao contrario, estaria dando
estabilidade e robustez ou marco regulatorio brasileiro, especialmente ao induzir
melhoramentos na governanca regulatoria, estando em sintonia com a préatica das principais
Entidades de Fiscalizagcdo Superior — EFSs com papel institucional semelhante ao TCU, nos
principais paises em que ha uma cultura de controle externo (oversight) sedimentada.

Todavia, registra-se como dificuldade inerente a este trabalho que a literatura e as
discussdes sobre o papel das instituicbes na consecucdo de politicas publicas ou regulatorias
ainda sdo relativamente incipientes e se focam em papéis institucionais mais abrangentes,
como dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Contudo, partindo-se da premissa do papel fundamental das instituicdes na efetiva
capacidade de implementacdo das politicas publicas, apesar de mais especializada e
concentrada, alega-se aqui que deve ser reconhecida a atuacdo do Tribunal de Contas da
Unido como um importante player no marco regulatorio brasileiro, ainda relativamente novo,
qguando considerado a partir das privatizacdes de meados dos anos 1990 e a subsequente
criacdo das Agéncias Reguladoras de infraestrutura, e, a partir do estudo de casos de

auditorias realizadas pelo 6rgéo nestes pouco mais de dez anos do referido marco, apontar

1 S . . x . R - L

Accountability & um termo da lingua inglesa, sem traducéo exata para o portugués, que remete & obrigacdo de membros de um 6rgédo
administrativo ou representativo de prestar contas a instancias controladoras ou a seus representados. Outro termo usado numa possivel
versdo portuguesa é responsabilizagdo. (Wikipédia)
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para um novo paradigma de controle voltado a disseminacao de boas praticas de governancga
publica e ndo apenas de cumprir o papel de watchdog.

Outro objetivo deste trabalho é resenhar um ramo especifico da literatura da regulacéo,
a Teoria Politica Positiva da Regulacdo, apresentando os tdpicos, perspectivas, métodos,
instrumental e principais resultados desta literatura e sua validade como referencial tedrico
para avaliar os resultados que neste trabalho se pretende produzir, e que, apesar de ter sido
originada e aplicada no contexto dos Estados Unidos, pode ser adaptada a realidade nacional,
Também se pretende abordar elementos da Nova Economia Institucional, mais

especificamente da Analise Econdmica do Direito.

2.2 Organizacgdo do Trabalho

Preliminarmente se apresentardo topicos, perspectivas, métodos, instrumental e
principais resultados da Teoria Politica Positiva da Regulacéo e sua validade como referencial
tedrico para avaliar os resultados que neste trabalho se pretende produzir.

Em seguida se apresentard de forma resumida as principais e recentes reformas nas
regras e praticas que tem sido adotadas, tanto internacionalmente quanto em nivel nacional,
para ordenar o processo regulatério associado ao desenvolvimento de infraestrutura,
especialmente nos setores de transporte, energia e comunicacfes, a sistematica de interacao
entre os atores envolvidos e o desenho institucional no qual estdo inseridos os agentes
reguladores, bem como o0s meios e instrumentos regulatérios comumente utilizados na
regulacao.

Em novo capitulo serdo introduzidos conceitos relativos a governanca regulatéria e bem
como a elementos para justificar importancia de seu estudo.

No capitulo seguinte serdo apresentados conceitos, procedimentos e um recente
historico das agdes de controle, chamado de “segunda ordem” sobre a regulacao de politicas
de infraestrutura a cargo das principais EFS, especialmente os principais trabalhos de 6rgaos
de controle como o Government Accountability Office — GAO, dos Estados Unidos, bem
como o National Audit Office — NAO, do Reino Unido, para poder fazer, também por

comparacao, justificativas sobre a pertinéncia do tipo de fiscalizacdo realizado pelo Tribunal
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de Contas da Unido sobre as atividades finalisticas das agéncias reguladoras federais de
infraestrutura, bem como sobre aspectos de governanga.

Também serd apresentado histérico e explicagdo mais detalhada do funcionamento e
atribuicfes do Tribunal de Contas da Uni&o, bem com seu posicionamento institucional em
relagdo ao marco regulatorio brasileiro e, mais especificamente sobre as a¢des de controle
sobre a atividade finalistica das agéncias federais de regulacdo de infraestrutura.

Em uma terceira etapa, a partir de dados secundarios de algumas auditorias-piloto do
Tribunal de Contas da Unido se apresentardo e avaliardo alguns resultados em forma de
estudos de caso para demonstrar qual o impacto da atuacdo do Corte de Contas sobre aspectos
da governanca das agéncias reguladoras de infraestrutura, bem como sobre a atuacdo de
outros agentes da politica regulatoria, como 0s ministérios setoriais.

Por fim serdo apresentadas as conclusdes finais no sentido de corroborar a modelo de
controle adotado pelo TCU bem como fazer sugestdes de seu aperfeicoamento e/ou propor

modelos alternativos.

2.3 Metodologia

A metodologia a ser utilizada no desenvolvimento do trabalho consistira de:

a. Anaélise da literatura sobre a Teoria Politica Positiva da Regulacdo e a literatura
de economia com enfoque no papel das instituicdes — Economia Institucional,

b. Analise da literatura e da legislacdo sobre controle externo (oversight?),
accountability e governanca regulatoria;

c. Anélise da legislacdo vigente e documentacdo pertinente elaborada pelas
agéncias reguladoras de infraestrutura e outros 6rgaos setoriais.

d. Pesquisa e registro de trabalhos significativos em relacdo ao controle de
regulacdo de infraestrutura realizado pelas EFS dos Estados Unidos (GAQO), Reino Unido
(NAO) e Brasil (TCU);

2 ou Congressional Oversight ( algo como “Supervisdo Congressual” ) refere-se, originariamente, a fiscalizacdo por parte do Congresso dos
Estados Unidos do Poder Executivo, incluindo as diversas agéncias federais dos EUA referindo-se a revisdo, acompanhamento e execugao,
supervisdo de 6rgdos federais, programas, atividades e politicas. O Congresso exerce esse poder em grande parte através de seu sistema de
comissdes do Congresso. No entanto, a oversight, que remonta aos primeiros dias da Republica, também ocorre em uma ampla variedade de
atividades do Congresso e contextos. Estes incluem autorizagBes, dotagdes orcamentarias, investigacdes e audiéncias legislativas pelas
comissdes permanentes, exames especializados por comissdes especiais, e as analises e estudos realizados por agéncias de apoio do
Congresso e funcionarios.
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e. Realizacdo de estudos de caso a partir de auditorias operacionais realizadas
pelo TCU com foco em melhorias de governanca dos processos/entidades envolvidos na
regulacao de infraestrutura;

f. Utilizacdo de dados secundarios de auditorias para corroborar os achados do

trabalho em forma de graficos e tabelas

Como abordagem metodoldgica também serdo usados instrumentos da TPPR, para
analisar a regulagdo como um mercado formado por demandantes e ofertantes de regulacéo,
aplicando os modelos de escolha publica e do principal-agente a delegacdo de funcdes
regulatérias a reguladores e ao relacionamento estabelecido entre 0 TCU e os Poderes
Executivo, Legislativo, Judiciario bem como outros relevantes grupos de pressao na geracao,
exercicio, fiscalizagdo e controle da regulag&o.

Consistira do levantamento e da analise da legislacdo correlata ao marco regulatério
brasileiro de infraestrutura, relevante sob o ponto de vista dos objetivos desse trabalho, bem
como a legislacdo vigente referente a procedimentos de controle externo.

Também se registra que, conforme citado, uma parte da metodologia empregada neste
artigo compreende a utilizacdo de dados secundarios obtidos durante auditorias operacionais
realizadas nas agéncias reguladoras, em que foram utilizadas técnicas de auditoria, tais como
exame documental, entrevistas, pesquisas de campo, assim como 0 acompanhamento de
audiéncias e consultas publicas, além da elaboracdo de graficos, mapas e tabelas para
apresentar os resultados mais relevantes.

Como limitagcdo da metodologia aplicada neste trabalho ressalta-se a falta de referéncia
juridica para o tema ja que no Brasil ndo hd uma lei geral ou codigo que normatize,
uniformemente, questdes inerentes a governanca regulatéria, ja que as leis de criacdo das
Agéncias regulam, muitas vezes de maneira diversa, e as vezes até controversa, pontos
tratados neste trabalho. A legislacdo pertinente é relativamente nova e em constante processo
de mudanca, assim como a doutrina e a jurisprudéncia de tribunais.

Nesse particular, outra relevante limitacdo do trabalho foi a falta de critérios claros e
consolidados sobre alguns temas na literatura especializada, limitacdo que se procurou
contornar com a busca na escassa literatura, especialmente estrangeira, em processos de

benchmarking internacional, na deteccdo de boas praticas das proprias Agéncias e na
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experiéncia e entendimentos deste Tribunal e outras entidades de fiscalizagdo superiores,
quando existentes.

Antes de prosseguir, contudo, cabe esclarecer que, em grande medida, as constatacdes e
resultados apresentados nessa monografia foram colhidos no desempenho das atividades
profissionais deste pesquisador como Auditor Federal de Controle Externo, do Tribunal de
Contas da Unido, atuando na unidade técnica especializada denominada Secretaria de
Fiscalizacdo de Desestatizacao — Sefid.

Os trabalhos desenvolvidos no TCU pela Sefid séo relacionados ao acompanhamento da
privatizacdo e da regulacdo e tem diversas naturezas: avaliagdo da modelagem econdmico-
financeira das empresas a privatizar e de novos planos de delegacdo de servicos publicos,
auditorias operacionais e de conformidade nas agéncias reguladoras, acompanhamento de
revisOes tariférias, analises de coordenacdo institucional e macro-regulacdo, entre outros.

O Tribunal, representado pela Sefid, também desenvolveu uma linha de atuagdo voltada
para avaliagdo dos impactos da privatizacdo e das reformas regulatorias sobre os
consumidores residenciais. Essa linha de trabalho, que contou com o apoio do governo
britanico por meio do Departament for International Development — DFID, busca avaliar em
que medida esses processos tém contribuido para ampliar o acesso aos servigos publicos e
quais seus impactos do ponto de vista da reducgéo das desigualdades sociais no Brasil.

Nesse sentido, o pesquisador participou de algumas auditorias operacionais com o
objetivo de analisar se as reformas regulatorias e a privatizacdo no setor de telecomunicac6es
efetivamente contribuiram para a ampliagdo e a democratizacdo do acesso aos servigos de
telefonia, e avaliar o trabalho desempenhado pela agéncia reguladora das telecomunicacdes
no Brasil no sentido de incentivar e fiscalizar o cumprimento das metas de universalizacdo e
qualidade no acesso ao sistema fixo de telefonia, referenciado como Sistema de Telefonia
Fixa Comutada — STFC na literatura técnica e legal, que é um servico publico operado em
regime de concesséo.

Mais recentemente, o pesquisador também participou de auditoria, oriunda de
solicitacdo da Comissédo de Fiscalizacdo Financeira e Controle da Camara dos Deputados, que
teve por objetivo avaliar a governanca regulatoria (como definido na introducdo deste
trabalho) das agéncias reguladoras federais de infraestrutura.

A etapa de planejamento dessa auditoria contou com a realizagdo de um workshop, que

teve a finalidade de fomentar o debate sobre as questdes relativas a governanca regulatoria. O
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evento reuniu especialistas e profissionais com expertise no tema, além de varios auditores do
Tribunal de Contas da Uni&o.

A fase de execucdo desta auditoria valeu-se de ampla coleta de informagdes por meio de
diligéncias, bem como por entrevistas com gestores de todas as agéncias setoriais auditadas,
quais sejam: Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel; Agéncia Nacional de Petrdleo,
Gas Natural e Biocombustiveis — ANP; Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — Anatel;
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT; Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios — Antaq; Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — Anac e Agéncia Nacional de
Aguas — ANA. A despeito de a equipe ndo ter entrevistado os gestores dos respectivos
ministérios vinculados, estes também foram chamados a se manifestar acerca de questdes
especificas, por meio de diligéncias. Este trabalho de auditoria foi umas das principais

referéncias para realizacao desta dissertacao.



23

CAPITULO Il — Referencial Teorico

3.1 A Teoria Politica Positiva da Regulacéo

Considerando que a Teoria Politica Positiva da Regulacdo, doravante denominada
TPPR, é o paradigma teorico-metodoldgico central deste trabalho, cabe aqui expor os
principais conceitos da teoria.

De inicio, destaque para o fato de que a TPPR trabalha com as mesmas premissas
basicas da analise econdmica neoclassica, entendendo que o comportamento dos agentes
econdmicos é guiado por escolhas racionais, que buscam a maximizagdo de seus interesses.

Para Stiglitz (1988), enquanto a economia normativa é tida como a economia do bem-
estar, a analise positiva esta voltada ndo apenas para o estudo das consequéncias de politicas
publicas, mas especialmente para a compreensdo das forcas econémicas formadoras das
politicas observadas na pratica. O grande mérito da TPPR, entdo, é tentar ganhar maior
realismo, ao expressar de forma mais proxima fenémenos do comportamento da regulagéo. A
TPPR também incorpora outras importantes premissas usadas pela escola neoclassica, dentre
as quais o problema da assimetria de informacGes e 0 modelo principal-agente, incertezas de
comportamento e oportunismo, bem como teoria dos custos de transacéo.

Assim, alega-se que a TPPR vai além da teoria normativa, porque considera em sua
analise, quais fatores que influenciam a tomada de decisGes, o papel de instituicGes politicas
no processo regulatorio. Assim, impende estudar qual o papel dessas instituicGes no processo
de tomada de decisdes e na realizacdo da regulacdo, apontando problemas e distorcdes
observaveis. Por isso, para a TPPR a prética regulatoria afasta-se do ponto Pareto-Otimo,
dado o papel e influéncia das questdes politicas. Laffont (1994), fazendo uma critica da teoria
normativa, considera que:

“A justificada necessidade de rigor imposta pela teoria econdmica tem levado a negligéncia das restriges
politicas sobre a economia [...]. As restrigdes colocadas sobre a alocacdo de recursos pelo sistema politico, e em

particular pelo funcionamento das nossas democracias, sio enormes” (LAFFONT, 1994: 509).

Importa ressaltar também que a TPPR concentra-se no fato de que falhas de mercado e
quaisquer politicas adotadas para corrigi-las necessariamente tém consequéncias distributivas.
Os diversos agentes econdmicos que sdo afetados por estas consequéncias s&o

presumidamente racionais e maximizadores de seu interesse proprio. Deste modo, a teoria



24

prevé que eles agirdo para impedir, redirecionar ou proteger a politica sendo proposta de
acordo com a forma que ela os afeta. Na grande maioria das vezes ndo ha uma forma de
corrigir a falha de mercado que seja 6tima em termos de bem-estar social. Também & raro que
existam formas de conciliar os interesses conflitantes através de compensagdes laterais ou
outros esquemas simples de resolucdo de conflitos. Na prética a solugdo é determinada por
intermédio das instituicdes politicas, que estabelecem a forma que a solucdo da falha de
mercado vai tomar.

A perspectiva ora colocada enfraquece a teoria do interesse publico, segundo a qual
regulacdo e outras politicas publicas sdo estabelecidas pelo Estado com o objetivo de gerar
um resultado de bem-estar social e corrigir falhas de mercado, incorporando eficiéncia
econbmica. Mueller (1998), sob essa perspectiva, concebe o Estado como um ditador
benevolente, onipotente e onisciente, cuja atribuicdo seja maximizar o bem-estar social, para
demonstrar, no entanto, que as politicas publicas ndo sdo resultado direto da atuacdo desse
Estado, que visa a um sé interesse publico, mas sim que politicas regulatorias sdo resultantes
dos interesses de grupos envolvidos, e da interacdo entre tais grupos, atingidos pela pratica
regulatoria.

Para a TPPR, a sociedade é mapeada em diversos grupos de interesse, vistos em
relacbes que envolvem mdltiplos principais, afetados pela escolha de politicas regulatdrias.
Admitindo-se que tais grupos sdo racionais, esta claro que maximizam seus proprios
interesses, de modo que agirdo com vistas a influenciar a escolha do Estado entre um cardapio
de opcdes que se abre, em termos de possiveis politicas publicas. Assim, pode acontecer que
grupos tentem impedir ou proteger uma politica adotada, conforme seus interesses.

Como exemplo deste fendmeno, pode-se citar a falta de capacidade de investimento
publico em expansdo e modernizacdo na infraestrutura de telecomunicagdes nacional que o
sistema Telebras experimentava antes da privatizacdo (até 1997), como consequéncia da
deficitéria estrutura tarifaria vigente a época, que eram artificialmente definidas pelo Governo
Federal como autoridade econémica ao procurar maximizar seus proprios interesses centrados
na contengdo do processo inflacionario, e ndo na qualidade da prestacdo dos servigos, ou em
sua compatibilidade com os custos, que se poderia supor como objetivos principais da politica
publica.

A concorréncia de interesses com vistas a influenciar a adocdo de politicas, mostra-se

especialmente viva, e € notadamente observavel em um momento em que as instancias de
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poder politico introduzem uma nova politica publica, periodo em que havera modelagem
institucional e de politicas governamentais, ou, ainda, redesenho de estrutura e processo, com
correcOes e adaptacoes.

Nesse problema, que se resolve com embate politico, a solu¢do, em termos das opcbes
adotadas, ndo é normativa, j& que vai se distanciar, tanto de um resultado eficiente, como de
um que privilegie o interesse publico. Alids, a politica publica utilizada, em regra, pode ser
mais bem compreendida como resultado das instituices e do embate de interesses de grupos
da sociedade, com capacidade de exercer pressoes.

Nem sempre, portanto, o regulador implanta uma politica regulatoria desenhada e
almejada pelos legisladores. Essa pressuposi¢do, que permeia a teoria da regulacédo de Stigler
(1971), ndo ¢ eficaz para a hipotese, devendo ser flexibilizada no momento de anélise. Para
tanto, a TPPR d& um passo a frente e reconhece novas relacdes explicaveis pelo modelo
principal-agente, relagdes situadas na esfera intragoverno, que ocorrem entre legisladores e
reguladores. De fato, hd conflitos de interesses facilmente diagnosticaveis nessa relacéo, de
modo que o regulador, mesmo subordinado ao legislador, ndo estd necessariamente
maximizando o0s interesses deste, passando a ter interesses proprios: prestigio, poder,
influéncia, novos cargos, maiores salarios.

Ademais, o regulador normalmente ndo se relaciona com o eleitorado, ndo é devedor de
explicacOes, ndo tem representatividade eletiva. Sua atuacao esta justificada em outras bases,
que sdo, em regra, o dominio da técnica necessaria para realizacdo das atribui¢es que Ihes
sdo confiadas. Existe, assim, um problema a ser explicado pela TPPR, que se refere a oferta
de regulagcdo. Em outros termos, pergunta-se qual politica publica concreta sera ofertada aos
mercados, 0 quanto tal politica concreta distancia-se de seu desenho original. A premissa da
unidade regulador-legislador deve ser flexibilizada para que se possa visualizar o fato de que
existe uma relacdo principal-agente entre reguladores e legisladores, que surge a partir do
problema de assimetria de informagdes.

Assim, reguladores ndo estdo associados aos mesmos interesses dos legisladores. Este
problema, que parte da assimetria de informacGes, tem consideraveis consequéncias sobre a
regulacdo a ser implantada pelos legisladores, que terdo incentivos em modelar sua relacéo
com o regulador, a fim de alinhar possiveis interesses divergentes.

O legislador, ao modelar a Estrutura e Processos — E & P de institui¢des, prevendo a

possibilidade de desvio, pode criar mecanismos para detectar eventuais desvios no
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comportamento, com vistas a facilitar sua tarefa de supervisdo. Deste modo, a modelagem de
estrutura e processo de agéncias é, entdo, forma eficiente de alinhar interesses do agente e
realizar controle ex ante, evitando altos custos de monitoramento do legislador. Os
legisladores permanecem maximizando apoio politico, visando sua manuten¢do no poder, de
maneira que tém interesse em oferecer distribuicdo de renda ou de beneficios advindos da
regulacdo. De outro lado, os legisladores ndo tém interesse em realizar diretamente uma
politica, nem sequer de incorrer em altos custos de supervisdo da agéncia da concorréncia. Os
beneficios da delegagcdo de competéncias sdo, ainda, maiores que 0s custos de controle ou
monitoramento.

Esses altos custos de controle identificam o problema da assimetria de informacoes.
Enquanto os beneficios da delegacdo permanecerem, é valida e racional a criacdo de agéncia,
mesmo incorrendo em uma situacdo principal-agente. Nesse sentido, a racionalidade dos
legisladores indica forte incentivo em modelar E & P de institui¢Ges, a fim de reduzir custos
de agéncia, decorrentes da assimetria de informagdes.

Para os legisladores, arranjos institucionais modelados ex ante trazem ganhos em
efetividade do controle vis a vis 0s mecanismos convencionais de supervisao ex post, com 0s
quais se reduz custos de monitoramento.

Isso posto, como ja ressaltado, a analise da TPPR parte do mesmo ponto que a teoria
normativa: a existéncia de uma falha de mercado. A teoria normativa tenta responder qual a
melhor forma de resolver esta falha de mercado, o0 que requer necessariamente que se escolha
um critério para definir o que se quer dizer com “melhor”. Ja a TPPR se concentra no fato que
a falha de mercado e qualquer politica que vier a ser adotada para corrigi-la, necessariamente
tera consequéncias distributivas. Os diversos agentes econémicos que serdo afetados por estas
consequéncias sdo presumidos como sendo racionais e maximizadores de seu interesse
proprio.

Deste modo, a teoria prevé que eles agirdo para impedir, redirecionar ou proteger a
politica sendo proposta de acordo com a forma que ela os afeta. Na grande maioria das vezes
ndo ha uma forma de corrigir a falha de mercado que seja Pareto Dominante. Também é raro
que existam formas de conciliar os interesses conflitantes através de compensaces laterais ou
outros esquemas simples de resolucéo de conflitos. O que acaba acontecendo na prética € que
a solugdo vem atraves de instituicdes politicas, que s&o o que por fim determina a forma que a

solugéo da falha de mercado vai tomar.
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Portanto, pelo enfoque da andlise positiva, uma politica para a qual ndo existe nenhuma
alternativa superior viavel que possa ser implementada com ganhos liquidos é presumida
como sendo eficiente. Como ressalta Dixit (1996: pg.146) muitas situacdes aparentemente
ineficientes podem ser compreendidas como conseqiiéncias das restricdes impostas pelos
custos de transagdo sobre os agentes envolvidos, ou como formas criveis de tentar lidar com
estes custos.

A TPPR, portanto, pretende justificar por que, ndo necessariamente, sao as melhores
maneiras de organizar determinadas situacfes que acabam sendo adotadas pelas organizacoes,
identificando a origem de custos de transacdo que afetam o comportamento dos agentes
envolvidos, “piorando” o resultado final. Em geral, isto requer que sejam explicitamente
incorporadas na analise as instituicGes politicas envolvidas na pratica.

A seguir sdo mais bem detalhados alguns tdpicos importantes, j& mencionados sobre a
TPPR, que, dada a sua extensdo e relativa novidade, por 6bvio, ndo pretendem esgotar o

assunto, mas sim dar fundamento a alguns dos argumentos da dissertagéo que ora se propde.

3.2 Modelo Principal-Agente e Grupos de Interesse

O modelo principal-agente traz uma importante representacéo das relagdes entre agentes
econémicos e dos mecanismos de identificacdo de grupos de interesse politicos diversos. Para
melhor compreender a razdo de ser de certas politicas regulatérias — o porqué de tais politicas
serem operacionalizadas da forma como sdo observadas e se afastarem da politica desejada —
deve-se entender como as intrincadas relagdes entre grupos de interesse se estruturam.

O ponto de partida para esta analise € o fato de que tais relagcbes envolvem mecanismos
de delegacdo de tarefas e assimetrias de informacdo entre o agente que delega funcdes e
aquele que as recebe. Para que uma dada relacdo possa ser explicada a partir da relagcdo
principal-agente, ela devera possuir cinco caracteristicas, que sdo:

) Delegacéo: estabelece-se uma relagdo entre sujeitos — principal, que delega
atribuicGes; agente, quem recebe a incumbéncia;

i) assimetria de informacdo: o agente detém informacdes secretas, ou as vezes,
tem acesso a informac6es privilegiadas, o que Ihe coloca em posicdo de vantagem em relacdo

ao principal,
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i) relacdo imperfeita entre esforco e resultados: os resultados observados pelo
principal ndo sdo decorréncia direta dos niveis de esforco empreendido pelo agente na
consecucdo da tarefa, o que dificulta a determinacdo da sua devida contraprestacao;

Iv) altos custos de monitoramento: existem custos elevados de fiscalizagcdo das
atividades do agente, o que dificulta, sendo impede que o principal venha a observar o
empenho do agente;

V) interesses ndo alinhados entre principal e agente — ambos tém interesses
proprios e ndo coincidentes, que orientam suas condutas. Isso leva o agente a ndo
implementar a tarefa delegada segundo os interesses do principal, mas sim segundo a 6tica de
seus interesses particulares.

Assim, a existéncia de delegacdo de tarefas de um principal para um agente é algo
intrinseco a opcao de transferéncia de atribui¢fes, dado que o principal — na verdade, aquele
que tem interesse na realizacdo da tarefa delegada — percebe que ha ganhos advindos da
politicas editadas, ou delegar a agentes incumbéncia para realiza-las em seu nome e interesse.
De um lado, os politicos estariam cuidando diretamente da regulacdo econémica de setores de
monopolio natural, ou realizando diretamente politica antitruste. No entanto, optam por
delegar tais tarefas a agéncias reguladoras setoriais ou a urna agéncia de defesa da
concorréncia, reconhecendo que ha ganhos de eficiéncia e de especializacdo nessa delegacéo.

Como consequéncia da opc¢do de delegar atribuicdes surge o problema de assimetria de
informacdes sobre as acdes do agente. A teoria da informacdo veio incorporar ao estudo de
mercados o pressuposto da imperfeita circulacdo da informacdo, que gera restricdes ao
problema de maximizagdo, desviando o resultado 6timo de eficiéncia econémica. Assim,
sempre que for possivel afirmar que ha custos elevados em se obter informacdo, surgem as
seguintes hipoteses:

) Adverse selection: em razdo dos altos custos da informacéo, o principal ndo é
capaz de observar as qualificacdes proprias do agente, bem como o risco associado a escolha
deste ou daquele agente;

i) Moral Hazard: a partir da assimetria de informagdes e, considerando que o
agente ndo podera ser monitorado pelo principal a custos baixos, ndo é possivel verificar o
esforco empregado pelo agente na realizacdo dos objetivos.

Se ndo houvesse assimetria de informacdo nas relacfes regulatdrias, contratos-padréo

com clausulas convencionais de remuneracdo e contraprestagdo seriam instrumentos habeis
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para solucdo da relagdo entre os sujeitos. A questdo toma complexidade em situagdes nas
quais os acordos convencionais nao conseguem alinhar interesses, 0 que traduz necessidade
de insercdo de clausulas sui generis.

Existe também outro perigo em efetuar tais delegacOes: certa parcela de poder é
transferida do principal para o agente como forma de realizar a tarefa delegada. O problema
surge quando esse poder passa a ser usado pelo agente para perseguir seus proprios interesses,
agindo de forma oportunista. Com efeito, o principal, percebendo a possibilidade de desvios
nos objetivos tracados, vai buscar formas complexas de delegagéo, tentando manter, ainda,
suficiente poder de controle para se resguardar do comportamento desviante.

Dessa forma, 0 modelo principal-agente € uma construcdo teérica que consegue explicar
0 porqué de certas relagcdes contratuais ou institucionais, que ndo sdo resolvidas facilmente,
apresentando-se como forma de estruturar relagdes complexas de delegacdo, de modo a
mitigar os problemas advindos da assimetria de informacgéo entre o principal que delega a
tarefa e 0 agente que a cumpre. As aplicacbes do modelo podem ser as mais variadas
possiveis, tanto no setor publico como no privado. Mueller (1998) utiliza-o para explicar a
relacdo do executivo encarregado da direcdo de empresa com o0s acionistas, que, sabidamente,
ndo dispdem de tempo e de condigdes para realizar todas as atividades de interesse da firma, o
que os leva a delegar tais tarefas a experts em administracdo. Assim, 0s acionistas definem
quais objetivos irdo perseguir. No entanto, ndo conseguem aferir se tais objetivos estdo sendo
buscados pelo agente da melhor forma possivel. Isto significa que os acionistas ndo séo
capazes de avaliar o nivel de esfor¢co colocado pelo executivo, ja que o Unico fato observavel
é o lucro obtido no foral do més.

O modelo principal-agente mostra que ha ganhos de delegacdo, mas, a0 mesmo tempo,
ha perigo de comportamento oportunista. Muitas vezes estes perigos podem ser tdo severos
que os atores desistem da relacéo e os ganhos de delegagdo ndo s&o realizados. Isto representa
uma grande perda para a sociedade, que deixa de realizar diversas atividades.

Tendo em vista que o Estado permanece optando por se engajar nestas relagdes, porque
ndo seria concebivel que os representantes eleitos da populacédo realizassem diretamente todas
as politicas prometidas no processo eleitoral, € possivel que os problemas tenham sido, ao
menos, parcialmente, contornados através de mudangas nas relacées de delegagéo.

No ambito estatal, mais especificamente na realizacdo de politicas publicas, como a

regulacdo e a defesa da concorréncia, hd uma intrincada teia de relacbes com tais
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caracteristicas do modelo principal-agente. Com efeito, é de se esperar, que além dos ganhos
de delegacdo envolvidos nestas relacdes, existam também os problemas proprios dessa
relacdo — assimetria de informagdes, incentivos a ndo cooperacdo e a0 comportamento
oportunista — o que contribui para que as tarefas delegadas néo se realizem da forma planejada
e desejada pelos politicos. Mesmo assim, espera-se que a delegacdo seja ainda mais vantajosa
para as partes, permitindo que os politicos cuidem de questdes indelegaveis e que haja ganhos
de especializacdo com a acdo do agente.

No entanto, os politicos incorrem no risco de que 0 agente se aproveite da assimetria de
informacdo para perseguir politicas do seu interesse e ndo aquelas intencionadas pelos
politicos. O agente que atua na defesa da concorréncia passa, assim, a maximizar seus
préprios interesses, cultivando objetivos relacionados com a carreira e poder na agéncia.

Desta forma, fica claro que os objetivos dos membros do setor publico sdo apenas
parcialmente coincidentes, ja que, ao perseguir seus objetivos proprios, o agente podera estar
levando para o principal uma parcela menor de vantagens. Por conseguinte, grupos da
sociedade responsaveis pela eleicdo dos politicos podem ter interesses contrariados pelo
oportunismo do agente, 0 que, inequivocamente, desagradara os interesses eleitorais dos
politicos. Como salvaguarda, uma das solugdes encontradas pelos politicos consiste em
manipular o desenho da agéncia, de modo a tornar mais dificil ao regulador agir
oportunisticamente.

Assim, a sociedade é formada por grupos de interesse que demandam regulacdo. Para
analise da regulacdo pode-se identificar que existem grupos de interesse que demandam a
realizacdo de politicas de regulacdo. Estes grupos, na mesma linha de raciocinio, vao exercer
pressdo politica, porque vdo demandar um desenho da agéncia encarregada das politicas/

programas gque mais se compatibilize com seus interesses.

3.3 A Burocracia Estatal

Muito antes do tratamento que a TPPR vem dando a burocracia como grupo de
interesse, surge com Weber (1963) a caracterizagcdo da burocracia como um dos tragos
distintivos das sociedades modernas, em que a proliferacdo de setores requer formas
complexas de organizacao.

Todavia, um dos pontos fortes da TPPR é o fato de ter acrescentado a analise weberiana

a percepgdo de que a burocracia age como grupo de interesses. Nesse sentido, Stiglitz (1988)
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aponta o pioneirismo dos estudos de Niskanen (1971), que trouxeram mais realismo para
analise da burocracia. O autor revela que a burocracia maximiza salarios, gratificacdes,
reputacdo, poder e indicacdes e, por tal razdo, procura realizar suas atividades da mesma
forma que as firmas tentam aumentar sua producdo. Por essa razdo, Niskanen (1971) projeta
um cenario de competigdo entre burocratas nos mesmos moldes da concorréncia de mercado,
atribuindo a falta de competicdo no setor publico — agéncias e burocratas monopolizam a
oferta de uma determinada politica para uma certa demanda inelastica — a tradicional
ineficiéncia dos 6rgdos publicos. Assevera, ainda, que, embora se saiba que burocratas
maximizam poder e prestigio da agéncia, a burocracia ndo vé a si mesma como grupo que tem
interesses politicos, mas sim como defensora do interesse publico.

Em termos teoricos, a idéia de que a burocracia tem papel fundamental no processo de
tomada de decisdes politicas encontra guarida em diversos trabalhos com perspectiva positiva.
O insulamento da burocracia favorece primordialmente os proprios burocratas com aumento
da discricionariedade da agéncia, a ser utilizada para perseguir mais objetivos particulares do
que o interesse publico.

Hammond & Knott (1996) concluem que o controle da burocracia é uma questdo
contingencial, de forma que ndo ha uma regra Unica que defina os modos de controle da
burocracia; os mecanismos de controle serdo modelados das mais variadas formas, a depender
das circunstancias de exercicio de poder politico. Para certas agéncias, pode-se dar maior

autonomia, para outras, menos, a depender da situacao concreta.

3.4 Oferta e Demanda por Regulacéo

Importante considerar a grande contribuicdo de Stigler (1971) para o desenvolvimento
da TPPR. Partindo da idéia de que regulacdo pressupfe redistribuicdo, existe um mercado
onde ha oferta e demanda por regulacdo. A oferta é dada pelos legisladores que oferecem o
bem a diversos grupos de interesses: consumidores, firmas, que sdo a demanda por regulagéo.
Coube a Peltzman (1976) formalizar o modelo, delineando o problema de maximizacao a ser
resolvido pelos legisladores, que ofertam regulacdo: maximizam o apoio politico que podem
receber, porque pretendem reeleger-se.

Em sua teoria da regulacdo econdmica Stigler (1971) estuda com sucesso o0 problema

entre politicos e grupos de interesses da sociedade, especialmente entre firmas e
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consumidores, observando que a regulacdo, por sua natureza, necessariamente implica em
uma redistribuicdo de renda, pois gera custos para alguns grupos e beneficios para outros.

Sendo assim a regulacdo pode ser vista como um bem econémico para o qual existe um
mercado com oferta e demanda. Como qualquer outro mercado este distribui mais do bem
para aqueles cujas demandas sdo maiores. Stigler teorizou que 0S grupos que tivessem
menores custos para se organizar e maiores ganhos potenciais per capita, seriam 0S grupos
que teriam mais probabilidade de ter sucesso em influenciar o processo regulatorio. Assim,
seria de esperar que grupos menores e mais homogéneos, como produtores de um bem,
tenderiam a capturar a regulagdo em detrimento a grupos maiores e mais difusos, como
consumidores. A oferta de regulacdo segundo a teoria de Stigler seria feita pelos legisladores,
que por sua vez sdo modelados como maximizadores de apoio politico para a préxima eleicéo.
Sendo assim os legisladores ofertaram a regulacéo decidindo quais grupos seréo beneficiados
e quais serdo taxados, levando em conta o trade-off entre 0 apoio e oposicdo marginais
recebidos dado uma redistribuicdo de uma unidade monetéria adicional via regulacéo.

A Teoria da Regulacdo Econémica (ou Teoria Econdmica da Regulacdo) teve um
grande impacto sobre a literatura de regulacdo e levou a um grande nimero de estudos
empiricos analisando casos particulares de regulacdo. Em geral estes estudos buscam mostrar
que embora a regulacdo nestes casos tivesse sua adocdo justificada politicamente através de
alegacdes que corrigiria determinadas falhas de mercado, na realidade sua adocdo se deveu ao
fato de beneficiar determinados grupos e penalizar outros conforme previsto pela teoria.

Contudo, os modelos de Stigler e Peltzman ndo consideravam divergéncias intrinsecas
do lado de quem oferta regulacdo, supondo que a regulagdo executada pelos agentes
reguladores € o retrato fiel da regulacdo desenhada pelos legisladores, portanto, estes estudos
tinham pouco poder explicativo sobre a forma tomada pela regulacdo e o processo de escolha
por parte dos legisladores. Este tipo de critica quanto a generalidade e abrangéncia da teoria,
entre outras, levou a busca de elementos adicionais que pudessem explicar 0 comportamento
dos legisladores/reguladores.

Becker (1983), por exemplo, modela a competicdo entre grupos de pressédo pela
transferéncia que a regulacdo implica através de fungdes de influéncia que relacionam os
subsidios e taxas ao nivel de pressdo exercido por cada grupo. Isto implica que, apesar de
observarmos na vida real diversas politicas, programas e formas de regulagdo que parecem ter

um alto custo em termos de perda de peso-morto, na realidade estas sdo as transferéncias
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politicamente vidveis, sendo que milhares de outras transferéncias potenciais, porém com
maior perda de peso-morto, ndo ocorreram por ndo conseguirem gerar apoio politico
suficiente.

A literatura resenhada até entdo busca entender a forma tomada pela regulacéo
analisando quem exerce pressao para influenciar os legisladores que a criam (Congresso e
Executivo) e quais as vantagens comparativas dos diversos grupos neste jogo. Influenciar ou
“exercer pressdo” seria equivalente a demandar regulacdo no jargdo do economista, por isso
aquela literatura € conhecida como tratando da “demanda” por regulacéo.

No entanto, 0 que ndo esta claro nesta literatura é como os legisladores conseguem
efetivar a oferta de regulacdo em resposta a demanda. Enquanto que a literatura da demanda
de regulacdo presume que esta informacao assimétrica ndo existe, ou seja, que os legisladores
controlam perfeitamente os reguladores, a literatura da oferta de regulacdo faz da assimetria
de informacéo o ponto central de andlise.

A principal dificuldade estd no fato que em geral os legisladores ndo tratam da
regulacdo diretamente e sim optam por delegar esta tarefa a burocracia ou as agéncias
regulatorias. A partir do momento que existe tal delegacdo, passa a existir informacao
assimétrica entre os legisladores e os reguladores, pois estes Gltimos terdo mais informacao
sobre a regulacé@o do que os primeiros.

Alguns aspectos da chamada literatura da “oferta” de regulagdo sdo tratados a seguir.

3.5 Delegacao de Poderes e Mecanismos de Controle

A partir do momento que existe delegacdo de uma tarefa de um agente econdmico para
outro, em uma situacdo onde existe assimetria de informacéo e um custo de monitoragéo alto
o suficiente para que a assimetria ndo possa ser facilmente contornavel, estad caracterizada
uma situacdo principal-agente.

A previsdo da literatura principal-agente é que surgirdo instituicbes ou formas
contratuais especializadas que irdo alinhar os incentivos do agente com os do principal de
modo que este ndo necessite ter toda a informacdo sobre o agente para saber que este ira
cumprir a tarefa conforme combinado (Weingast 1984:154-158).

Nas diversas vertentes desta literatura focalizam-se formas especificas que o0s
legisladores podem usar para lidar com o hiato entre si e os reguladores. Estes mecanismos

incluem, entre outros, monitoragdo direta, nomeacgéo dos diretores das agéncias, controle do
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orcamento da agéncia, o desenho da estrutura e do processo da agéncia, € o uso do judiciério
para rever as decises regulatorias da agéncia, alguns sobre os quais sdo feitos breves

comentarios a seguir.

3.5.1 Estrutura e Processo (E & P) de Agéncias

A teoria positiva tem cuidado com redobrada atencdo das questdes relacionadas com o
desenho de E & P de agéncias. McCubbins, Noll & Weingast (1989) analisando a recente
experiéncia norte-americana, estudam a edi¢do do Clean Air Act e o0 novo modelo de atuagéo
do Estado no que toca a politica de combate a poluicdo, o que significou uma intrincada
redefinicdo de instituicoes.

Para os legisladores que votam uma nova legislacdo, ha um claro trade-off entre optar
por processos informais de tomada de decisdes, com aumento da discricionariedade da
burocracia, ou optar por processos mais rigidos, que colocam limita¢fes formais a autonomia
da agéncia. No caso da politica de combate a poluicdo, optou-se por procedimentos mais
formais, demonstrando que os legisladores conhecem o papel relevante que a modelagem de
E & P podem ter na solucéo dos problemas entre principal e agente.

De fato, para os legisladores existem ganhos em delegar a regulacdo de determinados
mercados, porém, devido a assimetria de informacdo existem também custos. Ao aplicar o
modelo principal-agente a esta relacdo, Mcnollgast (1987 e 1989) chegou a hipdtese que a
delegacédo seria organizada de forma a mitigar estes custos potenciais. Ou seja, a forma de
organizar a estrutura de uma agéncia regulatdria e os procedimentos que ela deve seguir para
cumprir suas tarefas sdo propositadamente escolhidos pelos legisladores para servir de meio
de controle desta.

Ao forcar a agéncia a seguir determinados procedimentos os legisladores podem tornar
suas acOes mais lentas e mais transparentes, reduzindo assim seu poder discricionario e
evitando que ela possa desviar da politica intencionada sem que eles percebam antes.

Assim, a escolha de E & P é guiada por preocupagdes politicas, isto porque 0s
parlamentares veem que tais escolhas podem ser decisivas, na medida em que podem
assegurar, ou nao, que agéncias venham a produzir resultados politicos satisfatorios para a

coalizdo de governo.
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A compreensdo sobre a origem das agéncias estatais, bem como da estabilidade ou
mudanca na politica concreta realizada por estes entes, decorre da percepcao de que existem
orientagdes politicas subjacentes no processo de tomada de decisdo, orientacOes estas
oriundas do parlamento. E, em geral, os principais autores defendem que, a despeito da
possibilidade de insulamento burocrético, opg¢des politicas, que ndo sdo particulares, estdo
sendo efetivamente seguidas pelos reguladores.

Entretanto, o debate sobre reformulacdo de E & P, em regra, ignora a falta de consenso
sobre a questdo do controle efetivo de agéncias, além de ndo incorporar propostas decorrentes
de observacdes ou de evidéncias empiricas sobre o comportamento da burocracia, que
autorizem progndsticos de mudancas nas politicas.

Na analise de McCubbins, Noll & Weingast (1989), partindo-se do modelo principal-
agente, a coalizdo vai procurar selecionar a politica, a estrutura e 0 processo que consigam
determinar a cooperacdo da burocracia. Além do mais, tomando-se em conta o problema dos
altos custos de monitoramento, propdem-se mecanismos alternativos de deteccdo de
comportamento ndo cooperativo da agéncia, atraves da organizacdo de sistemas de fire
alarms, de modo que grupos da sociedade “ouviriam” o alerta dado e informariam aos 6rgaos

de controle politico, localizando e delatando o oportunismo.

3.5.2 OQutras formas de controle

Existem outras formas pelos quais os legisladores estabelecem as regras a serem
seguidas pelas agéncias como instrumento de controle como o processo de nomeagfes dos
diretores das agéncias, os métodos de monitoragdo, o sistema de comissdes do Congresso —
gue se comenta brevemente a seguir — ou 0 uso do judiciario para restringir as acfes da
agéncia, que nao serdo cobertos neste trabalho.

Dado que o foco central da TPPR ¢ a relacdo entre a agéncia reguladora e os politicos,
ha um grande interesse no funcionamento e comportamento do Congresso. Nos EUA em
particular é o Congresso, até mais do que o Executivo, que monitora e tenta controlar as
agéncias. Como as agéncias possuem a capacidade de afetar o bem-estar de diversos grupos
de interesse atraves de suas politicas, o0 Congresso tem fortes incentivos para tentar influenciar
estas politicas. A literatura positiva sobre o Congresso nos Estados Unidos é extensa,
(Weingast and Moran 1983, Shepsle and Weingast 1987, Weingast and Marshall 1988) e
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envolve diversas instituicbes como, partidos, lideres, procedimentos, votacOes, e,
particularmente, a literatura sobre uma das mais importantes instituicbes do Congresso; o
sistema de comissoes.

No Brasil praticamente ndo existem trabalhos no Brasil sobre comissdes dentro de um
paradigma de escolha racional, todavia, o0 Congresso Nacional tem uma estrutura suficiente
similar ao Congresso dos EUA para que as teorias elaboradas para este possam ser adaptadas
para aquele, apesar de existirem simultaneamente muitas diferencas e idiossincrasias que
devem ser levadas em conta. Talvez a principal diferenca entre as comissdes no Brasil e nos
EUA esta no poder que estas comandam dentro da sequencia legislativa e os efeitos que isto

tem no comportamento dos atores e nos tipo de legislacdo que acaba sendo aprovada.

3.6 Regulacdo como um Problema de Multiplos Principais e Multiplos Agentes

Em geral a teoria econdmica langa méo de vérias simplificacdes ao analisar determinado
tema. No estudo de regulagdo costuma-se enfocar a relacdo entre a agéncia e cada um dos
seus principais (firmas ou legisladores) de maneira isolada. No entanto, na vida real todas
estas relacfes funcionam simultaneamente, 0 que tem importantes conseqiiéncias nas escolhas
tomadas pelos reguladores. Adicionalmente, a agéncia deve perseguir diversas tarefas
simultaneamente e ndo uma sO politica geral. Os principais naturalmente tém preferéncias
guanto ao resultado de cada uma destas tarefas, no entanto algumas sdo mais observaveis do
que outras, isto é, a assimetria de informacdo é mais severa para algumas acdes do regulador
do que outras. Sendo assim o0s principais naturalmente dardo mais énfase para algumas destas
acoes do que outras em seu esfor¢o de monitoramento ou no desenvolvimento de instituicoes
para controlar os reguladores. Todas estas questdes tem importantes conseqiiéncias na
determinacéo da regulacdo que efetivamente sera implementada.

Assim, levando em consideracdo a multiplicidade de atores e os diferentes resultados
possiveis das combinacgdes de instituicdes e marcos regulatérios, este trabalho foca-se em
analisar o controle externo dos reguladores no Brasil, uma terminologia do direito local,
gue muitas vezes se confunde com o termo oversight, quando considerada uma literatura mais
abrangente sobre a matéria, ou mesmo ainda com accountability (termos recorrentemente
utilizados neste trabalho), que pode ter varias acepg¢des, mas geralmente estd associado a idéia
de prestacdo de contas e consequente responsabilizagdo dos agentes dotados de suficiente

autonomia para desempenhar uma fungéo especifica — no caso deste trabalho a regulacdo do
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setor de infraestrutura (transportes, telecomunicacdes e energia), delegada pelo Estado
Brasileiro. Em todo caso, 0 tema envolve a maneira pela qual se da a relagéo entre diferentes
orgdos do aparelho estatal dentro do espaco da propria regulacéo.

E necessario, portanto, um instrumental, em complemento a TPPR, que nos permita
abordar o papel das instituicbes sobre a economia. Dentro da Nova Economia Institucional,

este aspecto é analisado pela chamada Law and Economics.

3.7 Uma abordagem interdisciplinar: o controle externo da regulacdo na
tradicdo da Law and Economics

Apesar de outras teorias de regulacdo ndo serem discutidas nesta monografia, a Figura 1
apresenta uma sintese das principais contribui¢cbes dos diferentes ramos de teorias para o
problema do controle externo dos reguladores. Como se pode notar no referido quadro, a
discussdo acerca dos graus de autonomia e controle em relagdo ao regulador pressupde a
hipdtese de que a presenca do regulador é desejavel. Os ramos da teoria econémica que
advogam em prol resultados mais eficientes na auséncia de um regulador ndo estdo
preocupados, por definicdo, com tal discussdo: é irrelevante discutir se o regulador deve ser
dotado de maior ou menor grau de autonomia, e sofrer um maior ou menor controle, quando

um resultado mais eficiente é obtido na auséncia desse regulador.
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Figura 1 - Controle do regulador (Escolas econonémicas)
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Fonte: Borges (2004).

Entretanto, é importante salientar que um dos tragos marcantes do fenémeno de criacao

de agéncias de regulacdo diz respeito, precisamente, a tentativa de assegurar um elevado grau

de

independéncia com relacdo aos governos.

Por esta razdo, o tema acerca da

autonomia/independéncia das agéncias reguladoras tem sido tratado por muitos especialistas.

Alguns cientistas politicos criticam, de forma contundente, a violagao da estrutura que decorre

dos principios democraticos de separacdo dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e a

auséncia de um mecanismo de controle externo e prestacdo de contas das agéncias

(accountability).

7

A contribuicdo da teoria econémica tradicional e, portanto, insatisfatoria para o

tratamento destas questdes. Uma andlise das implica¢6es do controle externo dos reguladores

ndo pode estar dissociada das caracteristicas institucionais que condicionam este controle.
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Adicionalmente, aquelas teorias que admitem a necessidade (ainda que temporéria) da
presenca de um regulador nos mercados (ambas: positivas e normativas), ao apresentarem
resultados “6timos”, insinuam, de uma forma ou de outra, uma tendéncia de convergéncia
quanto as solucBGes adotadas. Na pratica, porém, tem-se observado fortes divergéncias
nacionais em termos das respostas as novas configuracbes tecnoldgicas e estruturais dos
mercados. Borges, Pinto Jr. e Ulyssea (2001) destacam justamente que a analise comparativa
das experiéncias de reforma em diferentes paises indica iniciativas de desregulacdo e re-
regulagdo, inteiramente distintas (fato também ressaltado por Holburn e Spiller, 2000), o que
sugere que outras varidveis estariam influenciando o processo de transformacdo, variaveis
estas ignoradas pelos economistas.

A hipotese adotada aqui é que a analise das caracteristicas institucionais de cada pais
explica, pelo menos em parte, esta diferenca. Torna-se importante, entdo, dar énfase aos
legados institucionais e restricdes formais a organizacdo dos setores: 0s governos respondem
as questdes colocadas pelos mercados de formas distintas em funcdo de variaveis internas aos
préprios governos (dentre elas a organizacdo interna da Administracdo, e a maneira pela qual
0s 6rgdos do governo interagem entre si), e a analise das implicacBes econbémicas dessas
respostas ndo pode estar dissociada de tais variaveis (Melo, 2000).

Uma das caracteristicas mais visiveis do fortalecimento da regulagdo estatal (em
oposicdo a intervencdo e/ou acdo direta do Estado como empresério), destacada pela teoria
econdmica, ¢ o surgimento desses novos entes publicos denominados “Agéncias
Reguladoras”.

E, uma vez que o controle (em maior ou menor grau) do regulador insere-se na
discussdo mais ampla da configuracdo e inter-relacionamento do aparato estatal, é necessaria
a adocdo de uma matriz teérica que permita a avaliacdo dos diferentes desenhos institucionais
e sua influéncia no funcionamento dos mercados — dai a maior adequacéo do instrumental

neo-institucionalista em relacdo aos demais aportes da Economia.
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CAPITULO IV - As reformas dos marcos regulatorios de infraestrutura

4.1 Estado Regulador

A partir do inicio da década de 80, as sociedades comegaram a passar por um
movimento de mudanca do papel do Estado, onde ganhou forca a idéia de um Estado
“Regulador”. O estudo da regulacdo de mercados, que vinha atraindo a atencdo de
economistas e advogados ha pelo menos 50 anos, ganha importancia no debate econémico a
partir dos anos 70, acompanhando a “onda de reformas” que modificou a estrutura industrial
da maioria dos paises. Isto porque as mudancas no papel do Estado na economia vieram, na
maioria das vezes, associadas a realizacdo de processos de privatizacdo, uma vez que seu
aspecto mais visivel era justamente a saida do Estado de diversos setores onde ele antes
atuava.

A configuracdo de diversas industrias ao redor do mundo iniciou, entdo, um processo de
mudancas. Esta nova visdo (acerca do papel do Estado) alinhava-se com a ascensdo do
liberalismo, em um momento de crise do modelo de crescimento e desenvolvimento
fundamentado em um Estado mais intervencionista, e o Estado progressivamente distanciou-
se de suas fungdes empresariais tradicionais para concentrar sua atuagdo na regulacdo de
atividades econémicas que, embora anteriormente desempenhadas por ele, agora seriam
reservadas ao setor privado.

Durante os primeiros anos do processo, 0 debate académico concentrou-se na
transferéncia da propriedade dos agentes publicos para os privados e no desenho dos contratos
e ambientes regulatdrios. Dessa maneira, grande parte da discussdo consolidada atualmente
em relacdo a regulacdo centra-se nos atributos desejaveis das instituicdes regulatorias.

Embora os diferentes desenhos juridico-institucionais de cada pais expliguem em
grande parte o surgimento de varios modelos de regulacdo, uma dificuldade central para os
reguladores é o fato de que muitas vezes segmentos das inddstrias reguladas possuem distintas
caracteristicas técnicas e estruturais (como a existéncia de barreiras a entrada, a configuracéo
de monopolios naturais, problemas de indivisibilidade e de investimentos que representam
elevados sunk costs, dentre outras), gerando a necessidade de diferentes abordagens
regulatérias para cada um. A partir dai, setores que originalmente haviam passado por um

processo de “desregulamentagao” tornam-se novamente extremamente regulados. Todavia,
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ndo apenas a intensidade da regulacdo sobre alguns setores aumenta; mais importante é que 0s
instrumentos e métodos utilizados na regulacéo setorial se modificam.

Ressalta Pinto Jr. (2003) que um traco marcante deste movimento foi a criacdo de
agéncias reguladoras, as quais foi atribuida, aléem das funcgdes tradicionais de regulacéo
(controle de pregos, confiabilidade das redes e qualidade do servigo), a misséo de organizar o
novo processo de entrada de novos agentes nas industrias (processos de outorga, na visdo do
direito administrativo brasileiro). Esta atribuicdo adicional inicialmente justificou a adocao de
uma inovagao institucional no que se refere a estes novos entes: o elevado grau de autonomia
a estes conferido, até entdo desconhecido & Administragdo Publica no Brasil.

Adicionalmente, as mudancas ndo ocorreram de forma homogénea. Majone (1998)
destaca a existéncia de diferencas entre as tradicdes européia e norte-americana no que
concerne ao desenho institucional regulatério que rege a interferéncia estatal na economia:
enquanto o movimento de “desregulamentacdo” que surge nos EUA no fim dos anos 70 foi
precedido por décadas de experiéncia na estrutura de administracdo publica e de pesquisa
intensa sobre assunto, levando a reguladores que exercem simultaneamente funcdes
legislativas, administrativas e quasi-judiciais, a tradicdo européia baseia-se na énfase da acdo
reguladora apenas na segunda dessas fungdes, deixando as demais a cargo de outras
instituicOes. Essa constatacdo ajuda a explicar as dificuldades encontradas nas tentativas de
replicar diferentes modelos institucionais em paises distintos daqueles onde foram
originalmente desenvolvidos.

Assim, se durante seus anos iniciais, o debate académico centrou-se em como melhor
efetuar a transferéncia de propriedade dos agentes publicos para os agentes privados, e no
desenho dos contratos e ambientes regulatorios, atualmente tende a convergir para a idéia de
que existem diferentes possibilidades de combinacGes entre estruturas de mercado e estruturas
institucionais (ai incluidos os reguladores) que levariam a um resultado social e
economicamente desejavel. Caracteristicas e configuracdes antes indicadas como condicGes
necessarias para o sucesso de qualquer reforma ja ndo sdo atualmente tratadas com tamanha
deferéncia.

Dado que ndo existe uma, mas varias solugcdes institucionais possiveis dadas as
caracteristicas particulares de cada pais, Holburn e Spiller (2002) ressaltam que ndo ha uma
clara correlagéo entre 0 método de implementacéo da reestruturacdo e o sucesso das reformas,

0 que coloca duvidas ao mito da existéncia de um desenho institucional 6timo (comentado
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previamente), inicialmente buscado por académicos e formuladores de politica. Cabe
questionar até que ponto o desempenho do setor esta ligado ao desenho institucional escolhido
e, mais especificamente, ao desempenho do regulador (0 que nos leva a questdo de como
garantir este desempenho).

Uma dessas caracteristicas, antes listada como fundamental para o sucesso de uma
reforma era a criacdo de um regulador autbnomo que ficaria encarregado da regulacdo de um
determinado setor da economia. Em tese, o grau de controle sobre os reguladores aplicado
estd diretamente relacionado ao grau de autonomia que lhes foi conferido ao longo das
reformas.

Ou seja, a autonomia ou ndo do regulador pode até ser considerada uma escolha de
politica; mas caso a decisdo seja tomada na direcdo de um regulador autdbnomo, faz-se
necessario o estabelecimento de algum tipo de mecanismo de prestacao de contas. Ainda, a
justificativa econdmica para tal necessidade centra-se no conjunto de mecanismos que visam
evitar que o regulador atue em beneficio proprio ou de um agente (ou grupo de agentes) em
particular, em detrimento de um resultado socialmente desejavel.

Nesse sentido, é importante empreender uma identificacdo e avaliacdo dos desenhos
institucionais ja implantados no Brasil, precipuamente no &mbito federal. Este primeiro passo
€ necessario para que possam ser respondidas as questdes aqui propostas.

4.2 Agéncias reguladoras no Brasil

Das reformas dos setores de infraestrutura no Brasil surgiram arranjos institucionais
complexos. A principio 0 novo marco destinou-se a mudar a forma de intervencéo estatal na
oferta de servigos publicos, de prestados diretamente por entes estatais para serem delegados a
entidades privadas. Num segundo momento as novas instituicGes se dedicariam a
normatizacdo dos setores e a regulacdo econémica dos mercados.

Na década de 90 ocorreram dois movimentos de delegacdo, um para fora e um para
dentro do Estado. O primeiro, de privatizacOes e delegacdes se refere a oferta. A regulacdo foi
delegada as novas agéncias reguladoras foi uma delegagéo para dentro do Estado, do nucleo
politico para o burocratico. Contudo, o estabelecimento de politicas e diretrizes, bem como o
planejamento, a coordenacdo da oferta de servigos de infraestrutura e da sua expansao, que
eram tarefas das empresas estatais, objeto da privatizacdo, precisariam ser assumidas por

outros entes estatais.
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O movimento de privatizagdes e delegacdes, deflagrado a partir do Programa Nacional
de Desestatizacdo (PND), fez surgir uma gama de empreendedores privados como provedores
de servicos publicos num ambiente em que também restaram alguns agentes publicos, o que
ensejou a criagdo de um aparato institucional e normativo, j& que ndo havia distingdo entre
poder concedente e concessionario.

Ainda que possa ser delegada, a prestacdo de servigos publicos, todavia, é atribuicdo
originaria da Administracdo Publica, que deve assegurar o fornecimento de servicos aos
usuarios que o demandam (familias, empresas e até o proprio governo), servi¢cos que, em
muitos casos, sdo essenciais. Nesse contexto, em que houve um aumento de complexidade das
relacdes e no custo das transacdes, surgiram as agéncias reguladoras como parte de um
arranjo institucional para garantir o cumprimento de normas e contratos entre prestadores de
servicos e a administracdo publica, bem como executar politicas e diretrizes de governo para
os setores de infraestrutura. A cronologia de criacdo e implementacdo destas agéncias é
apresentada na Tabela a seguir:

Figura 2 - Criagao das agéncias no Brasil

Designacio da agéncia L',m df' . Decreto {len
criacao 11r1plementﬂ(;a0

Agéncia Nacional de Energia Elétrica 9.427 2.335
ANEEL 26/12/1996 6/10/1997
Agéncia Nacional de Telecomunicacoes 9.472 2.338
ANATEL 10/7/1997 7/10/1997
Agéncia Nacional do Petroleo 9.478 2.455
ANP 6/8/1997 14/1/1998
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres 10.233 4.130
ANTT 5/6/2001 13/2/2002
Agencia Nacional de Transportes Aquaviarios 10.233 4.122
ANTAQ 5/6/2001 13/2/2002

Fonte: Criacdo do autor.

Estes entes publicos foram criados com a incumbéncia de regular a oferta de servi¢os
providos por empreendedores publicos e privados, garantindo uma prestacdo adequada,
traduzida em servigos com qualidade, continuidade e a pre¢cos modicos, mas sem perder a
rentabilidade para atrair investidores privados para os setores regulados, que apresentavam
grandes incertezas e reduzidas oportunidades.

A concretizacdo desta expectativa ndo dependeria, contudo, somente uma rentabilidade

atrativa ao setor privado, mas de um arcabouco capaz de mitigar riscos — principalmente o
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risco de expropriacdo dos agentes privados. Isso exigiria 0 desenho de um arranjo
institucional que pudesse garantir maior estabilidade intertemporal das decisdes e acordos.

Para transferir parcela do poder decisorio a instancias que orientam suas decisdes a
partir de insumos técnicos, insuladas do processo politico eleitoral, com o objetivo precipuo
de conquistar a adesdo do capital ao setor de infraestrutura, as elites politicas no Brasil
buscaram induzir a percep¢do de normas e contratos estaveis no longo prazo.

As agéncias reguladoras, em tese, precipuamente devem assessorar tecnicamente as
instancias de decisdo politica, e ndo sdo o ambiente para o debate multidisciplinar para
definicdo das politicas de infraestrutura nacional. Todavia, no marco regulatério brasileiro
houve imprecisdo ou auséncia de delineacdo dos mandatos de cada ente.

Isso ensejou, a luz da TPPR, ao advogar que a melhor politica publica é a politica
possivel, num embate entre as diversas organizacfes que procuram fazer prevalecerem seus
interesses, como primeira consequéncia das reformas regulatorias deflagradas no Brasil, 0
esvaziamento dos ministérios setoriais, por ndo disporem, naquele momento, de tradi¢do para
conduzir os debates sobre politicas e diretrizes para a oferta de servicos e para expansao do
setor de infraestrutura, tarefa que era cumprida, de forma segmentada e ndo sistémica, pelas
empresas estatais de infraestrutura.

De fato, durante a privatizacdo, ou em sua preparacdo, boa parte da inteligéncia do
planejamento foi perdida com a saida de quadros das estatais e Orgdos setoriais da
administracdo direta nos planos incentivos de demissdo, e, ndo houve, num momento
posterior, refor¢o das equipes da administracdo direta que possibilitasse aos ministérios gerir
0 processo de mudanca.

As agéncias reguladoras se tornaram um polo de atracdo dessa mao de obra egressa das
empresas estatais, assim como as empresas privadas, que também comegcavam um processo de
contratacdo desses recursos humanos para capacita-las para atuar no mercado promissor que
se estruturava.

O cenario resultante foi de empresas estatais esvaziadas, os 6rgaos setoriais sem pessoal
capacitado para as tarefas de formulacdo de politicas e diretrizes, ensejando que as agéncias
reguladoras assumissem o papel de formular e implementar politicas e diretrizes, mesmo
padecendo do mesmo vicio das antigas estatais: visdo segmentada, ndo sistémica.

As agéncias, portanto, no momento inicial das reformas, acumularam grande poder, pois

geriam contratos, planejavam a expansdo e outorgavam as concessdes. Ademais, havia a
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precariedade das relacfes de trabalho dos funcionérios dessas autarquias, em grande parte
contratados temporariamente, sem perspectiva de construcédo de carreiras no setor publico.

Segundo Bemerguy (2004), contudo, no Brasil o ritmo das reformas foi mais
determinado por necessidades fiscais do que por uma nova estratégia na forma de ofertar
servicos publicos (com excecdo, talvez, do setor de telecomunicagdes). Como resultado, via
de regra, as novas instituicdes e marco regulatérios ndo permitiram que o nucleo do governo
mantivesse a capacidade de coordenar as acGes dos diversos agentes envolvidos no
provimento de servigos publicos, assim como instrumentos capazes de forcar a cooperacdo
para alcancar objetivos definidos previamente.

Isso posto, ressalta-se que ndo se detalhara no ambito deste trabalho como se deram as
reformas em cada um dos principais setores de infraestrutura no Brasil, sendo citados eventos
ou caracteristicas especificas de cada setor na andlise de casos eventualmente citados no
decorrer deste trabalho.

Entretanto, de uma maneira geral, as agéncias tém contribuido para um melhor
desempenho econdmico e social. O setor de transporte ferroviario e transporte rodoviario
melhorou. No setor de energia, as correcOes efetuadas na estrutura regulatoria e a
administracdo eficiente da nova rede tém auxiliado a lidar com a crise, instalada em 2001. Em
termos de telecomunicacBes, o desempenho do setor é bastante consistente, vis a vis ao
relativo desenvolvimento do pais, inclusive, por forca do significativo incremento nos
servicos de telefonia movel.

De qualquer modo, os desafios de aumentar os indices de investimento permanecem. No
setor de energia, o crescimento econdmico mais forte pode implicar em mais pressdo em
termos de fornecimento de energia no futuro. Outra questdo é o licenciamento ambiental, o
qual pode atrasar, as vezes durante muitos anos, a autoriza¢do para uma nova usina de
energia. Fornecer um servico verdadeiramente universal também é um desafio em alguns
setores, como o de telecomunicagdes, onde 0 acesso aos servi¢os continua sendo um problema
para grupos significativos da populacdo, especialmente a banda larga. Em termos de
transporte, o Brasil € um dos maiores exportadores mundiais de diversos produtos agricolas e
primarios que precisam ser transportados para embarque no litoral, mas sua infraestrutura
interna de transporte atualmente esta sobrecarregada e desequilibrada, o que aumenta 0s

custos logisticos. Muitas dessas questdes vao além de mero mandato da agéncia ou de sua
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estrutura regulatdria. E necessario haver uma perspectiva mais abrangente, que integre todos
0s setores de infraestrutura nacional.

Por fim, ao fazer uma transi¢cdo ao proximo capitulo deste trabalho, considerando a
maturacdo das reformas dos marcos regulatorios de infraestrutura no Brasil, destaca-se que a
questdo da escolha das melhores opg¢des institucionais para a governanca regulatoria em
uma economia com base no mercado permanece aberta. O Projeto de Lei n° 3.337, de 2004,
tem estimulado o debate politico relacionado com as agéncias nos ultimos quatro anos, pelo
menos. O Brasil ainda precisa melhorar sua capacidade de regular com qualidade e aumentar
a transparéncia e responsabilizacdo para uma efetiva governanca publica. A escolha correta do
equilibrio entre independéncia e responsabilizacdo ao mesmo tempo em que se delegam
competéncias regulatorias reflete as escolhas estratégicas de politica publicas. Enquanto o
principal foco inicial era a privatizagdo e o equilibrio do orgamento publico, hoje em dia as
questdes referentes ao desenho institucional estdo recebendo mais atengdo, junto com a

necessidade de estabelecer uma politica regulatéria ampla de governo.
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CAPITULO V - Governanca Regulatoria

5.1 Governanga

A expressao governance surge a partir de reflexdes conduzidas principalmente pelo
Banco Mundial, “tendo em vista aprofundar o conhecimento das condigdes que garantem um
Estado eficiente” (Diniz, 1995, p. 400). Ainda segundo Diniz, “tal preocupacdo deslocou o
foco da atencdo das implicagdes estritamente econdmicas da acdo estatal para uma visao mais
abrangente, envolvendo as dimensdes sociais e politicas da gestdo ptblica” (Ibid., p. 400). A
capacidade governativa ndo seria avaliada apenas pelos resultados das politicas
governamentais, e sim também pela forma pela qual o governo exerce o seu poder.

Segundo o Banco Mundial, em seu documento Governance and Development, de 1992,
definigdo geral de governanga ¢ “o exercicio da autoridade, controle, administracdo, poder de
governo”. Precisando melhor, “é a maneira pela qual o poder ¢ exercido na administracdo dos
recursos sociais e econdmicos de um pais visando o desenvolvimento”, implicando ainda “a
capacidade dos governos de planejar, formular e implementar politicas e cumprir fungdes”.

Todavia, um dos sérios problemas da analise cientifica € a imprecisdo dos conceitos.
Com a palavra governanga parece estar acontecendo um movimento de uso amplo da
expressdo, sem que sua utilizacdo esteja cercada do cuidado analitico que requer. E preciso,
portanto, precisar o seu significado no contexto em que é aplicado. Além disso, vale a pena
destacar que governanca tem aplicagdo em variados campos, com sentidos diferentes. Apenas
como exemplo, ha a expressdo “‘governanga corporativa”, largamente empregada na
Administracdo de Empresas. Segundo o Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa
(IBGC), “Governanga Corporativa sdo as praticas e os relacionamentos entre 0S
Acionistas/Cotistas, Conselho de Administragdo, Diretoria, Auditoria Independente e
Conselho Fiscal, com a finalidade de aperfeicoar o desempenho da empresa e facilitar o
acesso ao capital”, e ela surge, a partir da teoria econdmica tradicional, para superar o
chamado “conflito de agéncia”, presente com a separa¢do entre a propriedade e a gestéo

empresarial.
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5.2 Governanca Publica

A modernizacdo do Estado que ocorreu em varios paises desenvolvidos e em
desenvolvimento em anos recentes foi, principalmente, uma reforma interna inspirada na
administragdo publica gerencial (new public management). Pautando-se por este modelo
ideoldgico, o Estado voltado para o mercado e para a gestdo na préatica provocou, sobretudo,
uma reducdo dos postos de trabalho na administracéo publica.

Deve-se as condi¢des insatisfatorias da modernizacéo praticada até agora o surgimento
e atratividade de um novo modelo: a governancga publica (public governance).

Até que ponto trata-se de um novo conceito para regular as relagdes de troca entre 0s
setores publico e privado, entre Estado, mercado e sociedade? E particularmente desafiador
responder em termos cientificos a essa pergunta. O entendimento que se tem sobre
governanga publica ndo é muito claro; Max Weber diria tratar-se de um conceito
sociologicamente “amorfo”. Nao existe um conceito Gnico de governanga publica, mas antes
uma série de diferentes pontos de partida para uma nova estruturacdo das relacdes entre o
Estado e suas instituicdes nos niveis federal, estadual e municipal, por um lado, e as
organizacOes privadas, com e sem fins lucrativos, bem como os atores da sociedade civil
(coletivos e individuais), por outro.

Segundo Oliveira (2008), por exemplo, embora se trate de expressdo com diferentes
significados, a governanca publica pode ser fundamentalmente entendida como um modelo
alternativo a estruturas governamentais hierarquizadas, de modo gque 0s governos sejam muito
mais eficazes em um marco de economia globalizada, ndo somente atuando com capacidade
maxima de gestdo, mas também garantindo e respeitando as normas e valores préprios de uma
sociedade democrética.

N&o ha duvidas, entretanto, que um aspecto central a ser considerado, em se tratando de
governanca publica, é a necessidade de articulacdo de medidas voltadas a ampliacéo e
melhoria do acesso a informacéo em todos os setores da Administracdo. Como destaca Hood
(2001:700-701), a transparéncia ¢ um valor cada vez mais importante nas democracias
modernas, e assume um carater de centralidade nas discussfes contemporaneas tanto sobre
governanga democratica quanto sobre a reforma do servi¢o publico, sendo o acesso amplo a
informagao e a elimina¢do do “segredo”, condicdo para a prevencdo da corrupgdo e a

promocdo da accountability.



49

Outro importante atributo da governanca publica seria a responsividade
(responsiveness), que indica em que medida agentes publicos respondem ou ndo as demandas
do sistema politico, do processo decisorio e dos mecanismos de controle, ou seja, se 0
administrador publico estd sujeito a responsabilizacdo quando ndo observa a vontade do
administrado. Para Dahl (2001), a responsividade continua do governo as preferéncias dos
cidad&os é uma caracteristica chave da democracia.

Dados esses elementos, todavia, discutir as diversas acepcdes, aplicacdes, ou ainda
atributos da chamada governanca publica seria uma discussdo extensa e ndo traria ganhos
semanticos a esta pesquisa, que, tendo como objeto a governanca da regulacdo no Brasil,
discutida no capitulo anterior, e para ganhar maior densidade e foco, adotou definicbes e

contornos que a seguir se explicitam.

5.3 Governanca Regulatoria

Aporta-se inicialmente, a guisa de contribuir para a discussdo do tema, a posicdo de
Luiz Alberto Santos, no artigo “DESAFIOS DA GOVERNANCA REGULATORIA NO
BRASIL”:

“A governanga regulatoria ndo se resume (..) ao enfrentamento de temas relacionados apenas a
organizacdo e funcionamento das agéncias reguladoras e 6rgdos supervisores ou formuladores das politicas
setoriais. Ela se insere num contexto maior que diz respeito ao funcionamento do governo como um todo, no
exercicio de suas capacidades e em suas relagdes com a sociedade e agentes econdmicos. Essa governanca é
ainda mais complexa em virtude dos fatores determinantes da democracia, tanto representativa quanto a
governanca democratica ou democracia participativa que surge a partir das demandas cada vez mais intensas da

sociedade organizada e dos grupos de interesse.”

Segundo Correa et al (2006), a governanca regulatéria traduz as condi¢fes necessarias
para a execucdo das leis e contratos pelos reguladores. Levy e Spiller (1996) entendem o
termo como 0s mecanismos que a sociedade utiliza para limitar a discricionariedade dos
reguladores e também para resolver os conflitos oriundos destas préprias limitacdes. Gutierrez
(2003) assevera que governanca regulatéria envolve a criacdo de um sistema regulatorio
transparente e previsivel.

Segundo Gomes (2004), sobre a boa governanca regulatoria: “enquanto as boas
praticas de gestdo lidam com fatores mais internos a organizacdo, o critério de boa
governanca estabelece uma visdo mais sistémica e externa a organizagdo. Relaciona-se esse

critério com a visdo de coordenacdo das acBes governamentais relativas a sua politica
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regulatoria, que devido a uma série de fatores dentro das administracdes publicas nacionais
levam a fragmentacéo e perda de sinergia”.

Contudo, como ja brevemente exposto, a expressdo governanga se apresenta com
diferentes significados na literatura em que é utilizada. Além disso, tem aplicagdo em variados
campos, com sentidos diferentes. E preciso, portanto, precisar o seu significado no contexto
em que aqui foi aplicada. A Governanca Regulatoria pode ser entendida como as regras e as
praticas que regem o0 processo regulatério, a sistematica de interacdo entre 0s atores
envolvidos e o desenho institucional no qual estdo inseridas as Agéncias Reguladoras, bem
como 0s meios e instrumentos utilizados pelos reguladores em prol de uma regulacdo
eficiente, transparente e legitima. A investigacdo do tema engloba outros atores além das
agéncias reguladoras, como os ministérios vinculados, conselhos formuladores de politicas
setoriais e outros entes cuja atuacdo tem impacto na configuracdo do ambiente regulatorio
nacional.

De fato, a atuacdo dos reguladores setoriais, em busca da consecu¢do dos objetivos
institucionais para os quais foram criados, estd sujeita a influéncias e a restricdes que nem
sempre estdo sob seu controle, ou nem sempre esta alinhada com o desenho proposto pelo
sistema politico (tese ja abordada na parte inicial do trabalho). Assim, ndo se pode pensar em
governanca regulatéria de forma centralizada apenas na atuacdo das agéncias reguladoras,
embora sejam atores fundamentais do processo.

Merece registro que a atividade regulatoria dos servicos de infraestrutura interfere na
vida de dezenas de milhdes de brasileiros e gera significativos impactos de ordem econdmica,
social e ambiental. Com efeito, o desempenho dos diversos atores envolvidos nessa atividade
tem sido objeto de questionamentos e criticas por parte da sociedade e de diversos entes
governamentais, mormente quanto a qualidade e a efetividade da governanca regulatoria.

Nessa seara, importa ressaltar um importante marco em que 0 governo anterior, em seu
primeiro mandato, realizou debate acerca da estrutura institucional para a regula¢do no Brasil.
Neste sentido, foi constituido, por determinacdo do Presidente da Republica, em margo de
2003, um Grupo de Trabalho Interministerial, para analisar, discutir a organizacgao, e propor
medidas para o aperfeicoamento do modelo institucional das agéncias reguladoras no ambito
do Poder Executivo.

O Relatorio do Grupo de Trabalho, denominado “Andlise e Avaliagdo do Papel das

Agéncias Reguladoras no Atual Arranjo Institucional Brasileiro”, ratificado pelos Ministros
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da Camara e Politicas de Infraestrutura e da Camara de Politica Econdmica, orientou a acéo
do Governo Federal na area regulatoria e originou acGes governamentais no sentido de
aprimorar o0 modelo institucional para a regulagdo econémica no Brasil.

A anélise concluiu que o modelo de agéncias, ndo obstante a clara necessidade de
aprimoramentos do quadro atual, é essencial para o bom funcionamento da maior parte dos
setores encarregados da provisdo de servigcos publicos, com reflexos positivos no resto da
economia.

Todavia, identificou-se que a moldura regulatéria existente contém problemas
estruturais, especialmente a diviséo institucional das fungfes entre a administracao direta e as
agéncias reguladoras, questionando a substancial transferéncia de poderes para agéncias
independentes, bem como a falta de transparéncia e as deficiéncias do mecanismo de
prestacdo de contas.

Essa falta de transparéncia e de prestacdo de contas se traduz no baixo uso pelas
agéncias dos instrumentos de transparéncia e consulta pablica, que ndo era ainda, uma préatica
tdo disseminada, um baixo grau geral de accountability diante dos stakeholders e,
particularmente, diante da sociedade.

A partir desse diagnoéstico foi elaborado o Projeto de Lei n°® 3.337/2004, que propde
alteracdes nas leis de regéncia de cada uma das agéncias reguladoras consolidadas em uma
espécie “lei geral” das agéncias, em grande medida relacionados a questdo da governanca
regulatéria, atualmente em tramitacdo no Congresso Nacional.

A matéria também foi objeto de um extenso Relatério sobre a Reforma Regulatéria no
Brasil, elaborado pela Organizacdo de Cooperacdo e de Desenvolvimento Econémico —
OCDE?, denominado “BRASIL — Fortalecendo a governanga para o crescimento”, de 2008.
Neste trabalho a OCDE atesta que a governanga regulatoria “reflete a escolha correta do
equilibrio entre independéncia e responsabilizacdo ao mesmo tempo em que se delegam
competéncias regulatdrias”.

Em outro importante trabalho sobre o tema, o relatério produzido para o Banco

Mundial, “Regulatory Governance in Infrastructure Industries”, Correa et al (2006) afirmam

A Organizacdo de Cooperacéo e de Desenvolvimento é uma organizacéo internacional de 31 paises que aceitam os principios da
democracia representativa e da economia de livre mercado. Os membros da OCDE séo economias de alta renda com um alto Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) e séo considerados paises desenvolvidos.
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que a governanca regulatéria, amplamente entendida como as condices para o enforcement’
de leis e contratos pelos reguladores, € um componente importante do chamado risco
regulatorio. Também alegam que mesmo uma legislacdo favoravel ao mercado e contratos
bem desenhados podem ser indcuos se os reguladores sdo pouco capacitados ou tem
incentivos inadequados para o garantir o enforcement.

Em diversos casos de estudo, contudo, a governanca designa um conjunto de regras,
processos e praticas que dizem respeito a dimensfes como responsabilidade, transparéncia,
coeréncia, eficiéncia, eficacia. Quando tratamos de governanga da regulacdo, além desses
elementos, outras dimensdes também aparecem tais como previsibilidade, capacidade
regulatoria, participacdo, independéncia, ferramentas/processos de decisdo e transparéncia das
regras.

Considerando, todavia, a diversidade de abordagem das Agéncias quanto a vérias das
questBes de governanca regulatéria, a falta de critérios claros e consolidados na escassa
literatura sobre o tema, bem como o fato de que muitas das questdes associadas a chamada
governanga regulatoria serem intrinsecamente relacionadas, ensejando sua analise em
conjunto, optou-se, como metodologia para os fins desta pesquisa, avaliar a contribuicdo da
atuacdo do Tribunal de Contas da Unido sobre a governanca regulatéria das agéncias
reguladoras ou de uma forma geral ou focada nas dimensGes: competéncias regulatérias,
autonomia, mecanismos de controle, de gestdo de riscos e de avaliagdo de impacto
regulatorio.

Mas antes de entrar nesse mérito, no capitulo a seguir, preliminarmente trata-se de
conceituar o que seria “controle externo” para os fins deste trabalho e quais sdo suas
principais justificativas. Também se relata um sucinto historico das a¢cdes de controle externo
relacionadas ao objeto deste trabalho, bem como sdo realizados alguns exercicio de
benchmarking para comparar as agdes semelhantes de outras instituicdes de controle,
particularmente nos Estados Unidos e Inglaterra, com o objetivo de estabelecer referéncias
para a modalidade de controle e valida-las, e, por fim, se discute a pertinéncia e legitimidade a
acdo do TCU, bem como qual deve ser sua abrangéncia, considerando a realidade

institucional brasileira.

* Disponibilidade de instrumentos de coercéo para impor medidas corretivas, 0 que gera expectativa de controle (ameaca crivel)
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CAPITULO VI - Teoria do Controle Externo

6.1 Autonomia e Controle

A literatura sobre regulacgéo estatal, bem como a doutrina que se vem firmando sobre o
melhor desenho institucional dos entes reguladores, sustentam que 0S pressupostos para a
implantacdo de um marco regulatorio estavel sdo de que a agéncia reguladora deve ter um
certo grau de autonomia do executivo politico (Moraes, 1997; Stern, 1997; Salgado, 2003)
para que ela possa implementar com credibilidade as politicas regulatorias.

Nesse sentido, no capitulo I, a questdo do controle externo de uma Agéncia Reguladora
foi colocada associada ao grau de economia a tal ente conferido (conforme serd discutido
adiante).

Do relatorio da OCDE também se destaca: “A contrapartida da independéncia ou
autonomia é a necessidade de ser responsavel pelos poderes que foram concedidos. Sociedade
e governo desejam garantir que a eficiéncia da regulacdo, e que qualquer risco de captura sera
minimizado”.

Conforme Pinto e Borges (2004), a autonomia caracteriza-se, em geral, pela existéncia
de mecanismos que permitiam ao Orgao atuar livre de intervencBes politicas indevidas (a
extensdao do que pode ser definido com uma “intervencdo indevida” €, no entanto, bastante
abrangente, variando significativamente entre um trabalho e outro). Ela pode ser definida
como funcdo de trés variaveis: politica (o arranjo e os acordos politicos que determinam as
acbes dos governos), econdmica e institucional. E neste Gltimo aspecto que se insere o
controle dos reguladores.

Ainda assim, se a questdo da autonomia ou ndo do regulador fosse apenas uma decisdo
interna ao Estado, seria menos importante a questdo do controle dos reguladores. Em ambito
nacional pode ser identificado um trade-off entre credibilidade e coer¢do: uma politica sem
credibilidade pode ser implementada, com custos variados conforme o setor através de
medidas coercitivas e unilaterais por parte dos governos nacionais.

O grau de autonomia conferido, portanto, influencia o controle a que o ente em questédo

sera posteriormente submetido: quanto maior a autonomia, maior a necessidade de prestacao
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de contas a outro 6rgdo. A relacdo entre autonomia do regulador e o grau de controle sobre ele
aplicado pode ser sintetizada no quadro a seguir. No quadro a seguir (Figura 3) sdo
identificadas as diferentes solugdes institucionais para o problema da relacdo entre 6rgdos da

Administracdo Publica, que vao desde a subordinacdo total até a autonomia mais ampla do

Poder Judiciario frente aos demais Poderes.

Figura 3 - Graus de autonomia segundo organizagao

Controle Algum controle Confrole externo | Controle externo
interno; externo por parte | por parte do dentro do sistema
controle externo | de orgéos de Legislativo, de “checks and
quase auditoria. Controle | Judicidrio e drgdos | balances™
mnexistente. amda basicamente | de auditoria
interno.

Pouca autononua Secretarias e
Departamentos

Autononia Técnica e

Aduym_sh‘atn-’a - Eiemsoes Ministérios

passiveis de revisdo pelo

Executivo

Autonomia Tecnica, Adm.

e Financeira; decisbes Agéncias

revisadas apelas pelo Reguladoras

Judiciario

Autonoma Tecnica, Adm. |

Financeira e ultima Judiciario

instancia de discussio

Fonte: Borges (2004)

6.2 Controle externo dos reguladores

Quando falamos de controle da regulacdo, 0 mecanismo primario seria a segregacao das
atribuicBes de formular politicas e diretrizes da de implementé-las, e cabe a administracao
direta fazé-lo, seja por meio de ministérios, seja por meio de conselhos interministeriais, ou
outras formas que venham a ser adotadas. Todavia, nosso objeto aqui seria 0 controle
externo, e, no Brasil, este controle externo sobre as agéncias reguladoras, integrantes do
Poder Executivo e locus principal das acGes regulatérias, € exercido por entes dos demais
poderes, ou até mesmo pela sociedade de forma mais direta, 0 chamado controle social.

Uma adequada estrutura institucional de controle externo € importante para o bom

funcionamento dos setores regulados. A explicagdo para este fendbmeno encontra-se no nicleo
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da argumentacdo da Teoria Neo-Institucionalista: com a privatizacdo, o fim de monopélios e
controles de precos e a abertura comercial, muitas transacdes antes realizadas dentro do
aparelho de Estado, ou coordenadas por ele, passaram a ser feitas no mercado e sem esta
garantia, tais transag0es podem simplesmente ndo ocorrer, ou se dar de forma ineficiente.

Como discutido inicialmente, a autonomia aos reguladores concedida decorre de uma
transferéncia de poderes por parte do Executivo. Essa transferéncia enseja, naturalmente, a
necessidade de prestacdo de contas acerca de sua utilizagdo — o controle externo por parte de
outros 6rgédos do Estado.

No Brasil ja existia, antes mesmo das mudancas recentes na estrutura da Administracéo
Plblica, um aparato de controle externo dos érgdos da Administracdo. Mas quando o Estado
intervinha diretamente no provimento de servicos publicos, o sistema regulatério tinha pouca
énfase, pois 0 controle da prestacdo era um controle interno, hierarquico. Os atos de gestéo
dos administradores eram o foco do controle externo, que se baseava na analise das prestaces
de contas das empresas estatais. A reforma regulatéria induziu uma necessidade na forma e no
conteudo do controle.

Todavia, 0s “novos” reguladores de infraestrutura, enquanto autarquias especiais estdo
sujeitos aos mesmos mecanismos de controle ja existentes, quais sejam: no ambito do Poder
Legislativo, mais especificamente a Comissdo de Infraestrutura do Senado (a nivel federal) e
sua equivalente na Camara dos Deputados, as comissfes parlamentares de infraestrutura das
Assembléias estaduais (a nivel estadual) e os Tribunais de Contas da Unido e dos Estados; e,
no ambito do poder judiciario, os reguladores estdo também sujeitos a um controle externo
exercido pelos tribunais (uma vez que nenhuma decisdo pode ser excetuada da possibilidade

de reexame pelos juizes).
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No cenario atual, os aspectos avaliados por cada 6rgdo de controle no que se refere aos

atos dos reguladores no Brasil sdo apresentados na Figura 5:

Figura 4 - Controle externo dos reguladores no Brasil

TRIBUNAIS DE CONTAS
Aspecto avaliado

Legalidade estrita dos atos (se foram
cumpridos  todos os  procedimentos
determinados em lei). Avaliam também o
cumprimento dos contratos de gestio.

Avaliacio da Legalidade dos
Atos

Avaliacio de Desempenho

a) avaliacdo Aspectos relativos a como os Orgdos

operacional

b) avaliacdo de
programas

adquirem e utilizam seus recursos.

Examina o impacto dos programas, projetos
e atividades governamentais.

COMISSOES

PARLAMENTARES

Aspecto avaliado

Avaliacio dos Resultados do
Reculadores

Resultados  gerais  dos  reguladores
apresentados nos Relatérios de Atividades
Anuais. A avaliacdo pode incluir uma

sabatina de um ou mais diretores do drgéo.

PODER JUDICIARIO

Aspecto avaliado

Avaliacdo de elementos formais como

Exame mediante provocacio (o L . .
competénecia, forma e procedimento: a

Tudicidrio ndo examina os atos
dos reguladores
automaticamente)

subsuncdo aos principios constitucionais €
legais: e a correlagdo do ato praticado com
a atividade-fim da agéncia reguladora.

Fonte: Borges (2004)

O controle externo exercido pelo Poder Judiciario varia em cada caso, de acordo com a
estrutura institucional de cada pais. No caso brasileiro, o Judiciario ndo é afastado da andlise
dos atos do regulador. Uma atuacao eficiente do Poder Judiciario poderia ter efeitos positivos
sobre a percepcdo dos agentes acerca principalmente do respeito aos contratos nos setores
regulados. Entretanto, as decisdes de cunho regulatério, especialmente por parte de juizes de
primeiro grau, mas também de tribunais superiores, sdo muitas vezes heterodoxas,

tecnicamente mal informadas e, sobretudo, intempestivas, estimulando um ambiente de baixa
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credibilidade dos contratos e atos regulatérios, como no caso da contestagdo da validade da
cobranca da assinatura basica nos servicgos de telefonia fixa.

As audiéncias publicas, bem como outros instrumentos de controle social direto,
também colaboram para expor os reguladores a uma pressdao maior, e diversa daquela
exercida pelos grupos de interesse mais organizados e com maior poder de influéncia.

Todavia aqui se quer focar em uma das vertentes de controle exercidas pelo Poder
Legislativo, que é o ambiente de representacdo da sociedade, por definicdo. O controle que
esse Poder exerce sobre as agéncias esta previsto na Constituicdo Federal, e, basicamente, sdo
de dois tipos, segundo Pinto e Borges (2004): o politico e o financeiro. O controle politico
abrange aspectos ora de legalidade, ora de mérito, apresentando-se, por isso mesmo, como de
natureza politica, ja que pode apreciar as decisdes administrativas sob o aspecto inclusive da
discricionariedade, ou seja, da oportunidade e conveniéncia diante do interesse publico.

Sao hipdteses de controle politico, por exemplo, a competéncia exclusiva do Congresso
Nacional e do Senado para apreciar a priori ou a posteriori 0os atos do Poder Executivo, a
convocacdo de Ministro de Estado, pela Camara dos Deputados ou pelo Senado, bem como
por qualquer de suas comissfes, para prestar, pessoalmente, informacBes sobre assunto
previamente determinado; a competéncia do Congresso Nacional para sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacdo legislativa; e o controle dito “financeiro”, exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas. Este controle politico, no caso dos reguladores brasileiros, € exercido pelas
Comissdes Parlamentares tematicas.

J& o controle “financeiro” est4 previsto na Constituicdo Federal quando disciplina, nos
artigos 70 a 75, a fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria, determinando, no ultimo
dispositivo, que essas normas se aplicam, no que couber, a organizacdo, composi¢do e
fiscalizacdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos
Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios. Ndo se resume, portanto, a uma avaliacdo
meramente financeira.

De acordo com Silva (2000), contudo, o controle externo exercido pelos Tribunais de
Contas foi consideravelmente ampliado na atual Constituicdo, compreendendo as fungdes de
fiscalizacdo financeira, consulta, informacdo, julgamento, sancionatoria, corretiva e de

ouvidoria.
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Quanto a legalidade e legitimidade dos atos do regulador, a competéncia dos Tribunais
de Contas para atuar é claramente definida na Constituicdo. Ha problemas, entretanto, quando
se trata da competéncia do TCU em relacdo a termos cuja interpretacdo € menos clara, em
especial no que se refere & avaliagdo do resultado operacional dos reguladores®.

A Carta Magna delega, ndo ha ddvidas, poderes aos Tribunais de Contas para realizar
uma avaliacdo acerca da eficiéncia, eficacia e efetividade dos atos da Administracdo Publica.
N&o é claro, entretanto, como isto se aplica imediatamente aos reguladores.

A avaliacdo das agéncias reguladoras encontra-se inserida, no @mbito do Tribunal de
Contas da Unido notadamente, no acompanhamento dos processos de desestatizacdo — e
deriva, segundo alguns autores (Pinto e Borges, 2004), de uma interpretacdo extensiva da
competéncia do Tribunal sobre o0s processos de desestatizagdo, abrangendo o
acompanhamento de inclusbes de empresas nos programas de privatizacdo, avaliacdo
patrimonial, fixacdo de pregos minimos de venda, do leildo e a fiscalizacdo do cumprimento
dos compromissos assumidos pelo adquirente.

Tambeém sdo fiscalizados os procedimentos de outorga de concessdo ou de permissdo de
servigos publicos, nos quais sdo analisados os estudos de viabilidade técnica e econdmica do
empreendimento, impactos ambientais, edital, minuta de contrato, ato de outorga e contrato de
concessdo ou de permissdo, dentre outros. A competéncia dos Tribunais de Contas sobre os
reguladores seria advinda também, portanto, da competéncia para fiscalizar o cumprimento
dos contratos de concesséo.

Todavia, hd uma percep¢do de que os limites de sua atuacdo, entretanto, ndo estdo
claros, podendo gerar conflitos de competéncia (como no caso das revis@es tarifarias do setor
elétrico). A sobreposicdo de funcdes e competéncias (ou a percepcdo de que isso tem
acontecido) pode levar a uma situacdo de instabilidade juridica e institucional, onde os
agentes ndo sabem qual decisdo prevalece, podendo utilizar esta indefinicdo para fugir das
regras do setor ou, em outra direcdo, evitando investimentos (naquilo que a literatura

identifica como hold up).

® A idéia dos sistemas de controle avaliarem operacionalmente as entidades a eles jurisdicionadas comegou a ganhar corpo no Brasil no
inicio da década de 80, porém s6 ganhou impulso na década de 90, por forga dos conceitos de administragdo gerencial implantados pela
Reforma do Aparelho do Estado e por exigéncias de agéncias internacionais de financiamento (BID, Banco Mundial, etc.).
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Ou seja, no ambito das relagOes interinstitucionais entre entes da Administracdo
Plblica, a legislacdo brasileira delimita quais entes possuem competéncia para atuar na
questdo do controle externo. Adicionalmente, prevé que este controle, bem como sua
extensdo, ndo pode ser presumido, mas apenas legalmente determinado. Os limites da
competéncia dos 6rgdos de controle externo sobre as agéncias reguladoras sdo inferidas, de
forma nédo explicita da legislacéo e, ndo sdo, como hipotese, claramente definidos.

Em todo caso, a partir deste ponto do trabalho, Controle Externo é o controle promovido
por corte de contas existentes nas esferas de governo a que estiverem jurisdicionadas as
agéncias reguladoras, sejam federais ou estaduais.

Nos topicos a seguir procura-se relacionar justificativas para o Controle Externo e
contestar hipoOteses de sobreposi¢do, ou até mesmo usurpacdo de funcdes dos Orgaos
reguladores por 6rgdos de Controle Externo, e também de falta de clareza da defini¢cdo do
mandato das cortes de contas em relacdo aos entes e processos regulatorios e melhor
esclarecer e legitimar essas competéncias, mais especificamente em relacdo a atuacdo do

Tribunal de Contas da Unido.

6.2.1 Justificativas e para o Controle Externo

Em decorréncia da heranca institucional em que as agéncias passaram a concentrar
grande poder e os ministérios setoriais foram “esvaziados”, além de se verificar diferentes
graus de autonomia entre as novas agéncias, € necessario criar instrumentos que mitiguem a
possibilidade de uso arbitrario do poder acumulado pela burocracia, caso contrario as
percepcdes dos agentes econdmicos podem ser reativas, ou seja, havera desconfianca sobre a
estabilidade das regras e da previsibilidade das decisdes.

A necessidade de controle diante do excesso de discricionariedade dos reguladores é
discutida por Dallari (2003). Segundo o autor, o controle por meio de comissdes
parlamentares (como discutido previamente neste trabalho), ainda que nédo ideal, é forma
possivel de se estabelecer algum tipo de fiscalizacdo dos atos regulatorios. Sobre as bases

ideais de controle, diz o autor:

“Em face do texto constitucional, quem poderia desenvolver um controle mais acentuado sobre as
agéncias reguladoras seriam os Tribunais de Contas, que possuem competéncia para adentrar o mérito das

agoes administrativas, para aferir sua economicidade”.

Segundo Bemerguy (2004), alguns aspectos sdo Uteis para evidenciar a necessidade de

controle sobre as agéncias reguladoras:
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e Hermetismo das informacgfes necessarias ao acompanhamento pelos usuarios
dos instrumentos de regulacdo econdmica (reajustes e revisdes tarifarias) e a
dependéncia de informagdes detidas em carater exclusivo pelos provedores
privados de servicos publicos (forte assimetria de informacéo);

e Usuérios dos servigos publicos sdo da ordem de milhGes, heterogéneos e
dispersos e os provedores sao poucos, bem informados e organizados;

e Mecanismos de controle social pouco disseminados e de dificil assimilagcdo
pelos usuarios;

e Estruturas governamentais da administracdo direta ndo estdo preparadas para
aferir o desempenho e a aderéncia das acbes das agéncias reguladoras as
politicas e diretrizes formuladas pelo governo; e

e Grandes lacunas nos regulamentos sob responsabilidade dos agentes, o que
ainda significa uma expressa reserva de poder para estes.

Assim, mecanismos de controle sobre o sistema regulatério sdo desejaveis, tanto por
questdes estruturais inerentes ao jogo regulatério, quanto por questdes conjunturais, por
exemplo, falhas decorrentes da heranca institucional. Ou seja, ainda que determinadas
motivacdes para o controle possam cessar com o decorrer do tempo, aspectos estruturais do

sistema regulatdrio sdo suficientes para demandar ac6es de controle.

6.2.2 O controle externo exercido pelo Tribunal de Contas da Uniéo

Em 1998, o TCU criou uma unidade técnica dedicada a analise das privatizaces, a
Secretaria de Fiscalizacdo e Desestatizacdo — Sefid. Esta unidade, como explicitado na
introducdo desta pesquisa, presta apoio técnico ao Tribunal no acompanhamento da prestacao
de servicos publicos na area de energia elétrica, telecomunicacdes, servicos postais, portos,
rodovias, ferrovias, transporte de passageiros interestaduais e internacionais, “portos secos”,
petroleo e gas natural.

Algumas caracteristicas institucionais do TCU favorecem a atuacgdo do controle:

e Existéncia de uma burocracia forte e estavel;

e Insulamento do processo eleitoral e dos agentes econdémicos envolvidos no jogo
regulatorio (ndo chega a ser insulamento perfeito devido a forma de escolha dos
ministros, geralmente oriundos do Congresso Nacional);

e Disponibilidade de instrumentos de enforcement;
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e Possibilidade de requerer informacdes sobre atos regulatérios; e
e Poder de iniciativa para fiscalizar atos;
O fato de o TCU ter acompanhado empresas estatais em momentos anteriores aos
processos de privatizacdo, e 0 conseguinte processo de privatizagdo, bem como a constitui¢do
das agéncias reguladoras, permitiu construir um arcabougo de informagdes e metodologias

para proceder a avaliacGes multisetoriais, com profundidade e isencéo.

6.2.2.1 A experiéncia de outras Entidades Fiscalizadoras Superiores

O papel das Entidades Fiscalizadoras Superiores — EFS € fundamental para que o
regime regulatdrio se sustente, pois deve garantir alto grau de transparéncia e accountability
sobre 0s processos regulatorios, vez que a independéncia pode levar a comportamentos
indesejados por parte daqueles que delegaram os poderes para as agéncias. Existe vasta
literatura que trata dos processos de captura do agente regulador pelo regulado, ou mesmo por
grupos especificos de consumidores (normalmente grandes consumidores), em detrimento de
principios regulatorios de equidade, eficiéncia produtiva e eficiéncia alocativa.

Conforme Gomes (2004), poderia se supor, de uma Gtica de economia de custos de
transacdo, que a exigéncia de autonomia e independéncia com vistas ao sucesso do modelo
fosse afastar o controlador externo das atividades finalisticas da agéncia reguladora. A
experiéncia britanica, por exemplo, prova o contrario. A Entidade de Fiscalizacdo Superior
da Inglaterra, o NAO, ainda que tenha menos legitimidade do ponto de vista de condicdes
socioculturais do servico publico daquele pais para realizar auditorias de desempenho (value
for money studies), tem trabalhado proximamente aos novos entes regulatorios expedindo
opiniBes balizadas e assimiladas pelos diversos stakeholders sobre a atuacdo desses entes do
estado.

Tao logo criados os entes reguladores na Inglaterra, 0 NAO realizou trabalhos em todas
essas agéncias com vistas a compreender e informar ao Parlamento Britanico sobre o papel e
as idiossincrasias desses entes do Estado. Posteriormente, foram realizados estudos
desempenho nas diversas agéncias, e o Controlador Externo Britdnico tornou-se um
verdadeiro consultor de boas praticas de gestdo regulatoria naquele pais. Mais de vinte
estudos de value for money foram realizados nos entes reguladores, enderecando questdes de
competicdo, indicadores setoriais, participacdo de consumidores, eficiéncia da industrias,

entre outros.
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Nos Estados Unidos, o Government Accountability Office — GAO, tem mais capacidade
para realizar auditorias de desempenho questionando politicas na area de regulacédo, porque é
incorporado a um ambiente de politica fragmentada, ndo monolitica e responde diretamente a
um cliente forte — o Congresso dos EUA — que permite ao GAO avaliar os efeitos das
politicas publicas em uma andlise mais profunda do que é geralmente o caso, entre outras
EFS.

As auditorias realizadas pelo GAO na area de servigos de infraestrutura puablicos sdo
extensas. Isso inclui fusdes de empresas de telefonia local, promoc¢éo da concorréncia nos
mercados de servigos publicos, auditoria de informacdes financeiras de empresas de
telecomunicacdes, tecnologias de telecomunicacdes na area rural, a condi¢cdes concorrenciais
no mercado de TV a cabo, varios relatorios sobre a protecdo das infraestruturas criticas,
benchmarks com outros paises sobre a TV digital, analise de concorréncia do mercado de
telecomunicagdes sem-fio, o servigco universal, a desregulamentacdo do gas, competicdo e
concentracdo de mercados e outras analises, a reestruturacdo da eletricidade, papel da Federal
Energy Regulatory Commission, a crise de eletricidade da Califérnia em 2000-2001, as
experiéncias dos estados na desregulamentacdo das disponibilidades de fontes de eletricidade,
de avaliacdo de servicos e analises custo-beneficio de projetos de parceria publico privada, e
uma gama extensa de outros trabalhos em desregulagdo de varios modais de transporte, entre
muito outros trabalhos.

Face o exposto, também como justificava do tipo de controle exercido pelo TCU sobre
os entes reguladores e seus atos, também se relata que acGes dessa natureza que o tribunal tem
desempenhado estio em sintonia com as boas praticas de controle adotadas pela a Intosai®,
que possui grupo de trabalho especifico sobre privatizacdo que traca diretivas de boas praticas

de regulacdo econémica e seu controle para todas as EFS, a exemplo do NAO e do GAO.

® International Organization of Supreme Auditing Institutions
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CAPITULO VII - Controle Externo da Governanca Regulatéria pelo TCU

7.1 MotivacOes para o controle externo sobre a governanca regulatoria

O que difere o Controle Externo das demais modalidades de controle, segundo
Bemerguy (2004), é que os resultados produzidos devem buscar simultaneamente trés
objetivos: (i) conformidade dos atos regulatérios a normas, contratos, politicas e diretrizes;
(if) incremento de accountability pela democratizacdo das informacdes, motivacdo e
fundamentacéo das decisdes dos reguladores e (iii) melhoria do sistema regulatério.

N&o sdo objetivos excludentes, alids, frequentemente, varios objetivos ao enfocados
simultaneamente. Todavia, € necessario definir um conjunto de dimensBes do controle que
fornecam indicadores da aderéncia dos atos regulatérios em relacdo a certos critérios. Na

tabela a seguir sistematizam-se as dimens6es segundo critérios e objetivos:

Tabela 1 - Dimensdes de controle dos entes reguladores

Dimensoes Critérios Objetivos
Normas. » Constituicdo » Conformidade
regulamentos e * Leis

contratos » Regulamentos

Contratos

Escolhas declaradas pelos

reguladores

Mandato » Area de atuagdo da agéneia » Conformidade

» Area de atuagio do ministério » Melhoria
setorial

» Area de atuacio dos conselhos

mterministeriais

Legislacdo

Autonomia administrativa

Autonomia financeira

Imunidade a interferéncias

politicas

* Tmunidade a interferéncias de
grupos de interesses

» Estabilidade dos quadros técnicos

» Transparéncia e devido processo
legal na produgéo do ato
regulatério

» Previsibilidade e equilibrio das

decisdes

Sistemas de informacéo » Melhoria

Capacidade técnica

Tnducdo de eficiéncia empresarial

Inducio de competicio

Inducao a universalizagido

Inducédo a qualidade dos servigos

Manutengdo do equilibrio entre

precos e custos dos servicos

prestados

» Respeito ao meio ambiente

Accountability
Melhoria
Accountability
Melhoria

Autonomia

Independéncia

Capacidade
regulatoria

Fonte: Bemerguy (2004)



64

Nesse Gltimo Capitulo do trabalho, o objetivo é dar destaque as acBes de controle
exercidas pelo TCU com o objetivo (ii) e com respeito a dimensdo de accountability,
conforme a Tabela 1. Esses elementos sdo intrinsecamente relacionados a questdo da
governanga regulatoria que tem sido recorrentemente abordada neste trabalho, mais
especificamente no Capitulo V.

Como se percebe da Tabela 1, os objetivos de accountabilty (ou prestacdo de contas latu
sensu) estdo relacionados a dimensdo de autonomia e independéncia. A criacao de indicadores
ou pontos de controle para esses aspectos € uma tarefa ndo complexa, podem ser bem
objetivos e comparaveis transversalmente entre os diversos agentes reguladores.

Essa classificacdo ndo € estanque, e como ja explicitado, muitas desses objetivos/
dimensbes sdo superpostos ou podem ser atingidos por via indireta, ndo sendo o objetivo
precipuo da acdo de controle, que pode nem ser previamente declarado, dependendo da
modalidade de ag&o controle. Muitas vezes podem ser resultados de externalidades advindas
dos trabalhos produzidos pelo TCU, como a mobilizacdo de grupos com menor capacidade de
organizacdo, favorecendo um maior grau de pressdo, seja na avaliacdo dos atos regulatorio,
seja porque se direciona que o processo regulatorio o mais transparente possivel.

Como motivacdo para o foco no controle externo da governanca regulatoria, pelas
razdes comentadas no Capitulo VI, também se alega que o controle dos fatores conjunturais,
como a qualidade técnica das decisdes regulatérias, por exemplo, apesar de fundamentais e
legitimos, tendem a cessar com o ou arrefecer com o decorrer do tempo com a progressiva
capacitacdo e maturacdo dos entes reguladores (melhores salérios, cursos de capacitacdo de
qualidade, interacdo constante com &rgdos similares em paises com maior estoque de
conhecimento, compartilhamento de producdo regulatoria em setores afins), enquanto
aspectos estruturais, como a questdo da governanca do sistema regulatorio sdo, tendem a ser
suficientes para demandar acOes de controle mais sistematicas e perenes. Por outro lado, em
ultima instancia, alguns 6rgdos reguladores podem ser extintos pela desnecessidade de acdes
regulatorias, por mudangas estruturais nos mercados regulados (deixam de ser monopolio por
causa de fatores tecnologicos, por exemplo).

A figura 6 abaixo (Mueller, 2010), também demonstra que mecanismos de governanca
sdo variaveis de escolha dos formuladores de politicas regulatorias, e, portanto, também

podem e devem ser objetos do Controle Externo, especialmente por que as melhorias
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induzidas nestas varidveis afetam de forma mais abrangente e perene o0s incentivos
regulatorios, que também sdo variaveis de escolha politica, mas com consequéncias mais

especificas para os respectivos setores regulados, e mais sujeitas a mudancgas conjunturais:

Figura 5 - Condicionantes do processo regulatorio

Determinantes das Instituigdes
Historia, geografia, religido,
recursos naturais

v
Dotagdo Institucional
1w Forma de governo (democratico vs ditatorial), relagoes
: executivo-legislativo, independéncia do judicidrio,
capacidade da burocracia, regras eleitorais, etc

|

Mecanismos de Governanca »
Desenho da agéncia, autonomia, transparéncia, — Variavel de

Exdgeno

processo decisorio, formas de participagdo, €scolha dos
controle e accountability Formuladores

1 de politicas

Incentivos Regulatorios Variavel de

Tipo de tarifa (prego-teto vs. custo de servigo), escolha dos
padrdes de qualidade, obrigagoes de Formqladores

universalizac;Io, leildes etc. de politicas

eeeeeesessesssneas Performance econdmica
Acumulo de capital e crescimento.

Fonte: Mueller (2010)

Ademais o controle de aspecto aspectos de governanga, mais notadamente de
accountability, é inerente a atividade de controle, e ndo sofre questionamentos sobre sua
legitimidade.

Alguns autores, como Weingast, alegam que o ambiente legitimo e originario para o
controle externo, ou da prestacdo de contas das acBes regulatorias, especialmente as acbes
finalisticas com maior alcance e impacto sobre a sociedade seria o Congresso Nacional,
especialmente por meio de suas Comissdes Tematicas, a exemplo do que ocorre nos Estados
Unidos. Isso ainda ndo é uma realidade no Brasil.

De fato, no longo prazo, a tendéncia € haver uma estabilizacdo da producdo legislativa,
dada a consolidacdo e convergéncia dos marcos legais nos principais temas, ensejando a
concentracdo da atividade do poder legislativo na atividade de fiscalizacéo e controle, o que €
intrinseco a sua concepcao.

Nesse sentido, o TCU deve ser reconhecido como o parceiro mais indicado para

aprimorar o controle exercido pela Casa Legislativa, e tem envidado esfor¢os no sentido de
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construir um relacionamento mais estreito com as comissdes do Congresso Nacional, também
para melhor direcionar as propostas de fiscalizagéo.

A proposito, o Congresso Nacional, por intermédio da Comissdo de Fiscalizacdo
Financeira e Controle da Camara dos Deputados, solicitou uma avaliagdo da governanca da
atividade regulatéria ao TCU.

N&o consta ter havido outras auditorias do TCU sobre o0 mesmo objeto — governanca
regulatoria. Contudo, registre-se que a Corte de Contas vem acompanhando as atividades
desenvolvidas pelas agéncias federais desde a sua criacdo que vem enderecando uma série de
questBes relacionadas a aspectos de governanca regulatoria, baseada na atuacao especializada
da Sefid. Ademais, o Tribunal ja realizou diversas auditorias de natureza operacional nas
Agéncias, das quais elencamos algumas auditorias recentes, apresentadas em tabela aposta no
Anexo I.

A seguir, com base em relatério ainda preliminar da citada auditoria, portanto ainda nao
apreciada pelo Plenario da Corte de Contas Federal e ndo se traduzindo em posicao
definitivamente formada pela instituicdo, realizam-se algumas consideracdes sobre aspectos
da governanca regulatéria, para dar uma perspectiva do tipo de trabalho que pode ser mais
bem explorado pelo TCU sobre o objeto desta pesquisa.

O trabalho ndo teve o objetivo de avaliar a efetividade da regulacdo dos setores de
infraestrutura, e sim a de trazer uma visdo sistémica dos meios, dos processos, instrumentos e
até mesmo do desenho institucional que hoje, efetivamente, compdem a realidade do processo
regulatorio e que, sem davida, sdo requisitos indispensaveis para uma boa regulagéo.

O escopo da auditoria foi de avaliar a governanca regulatoria nas seguintes dimensdes:
competéncias regulatdrias, autonomia, mecanismos de controle, de gestdo de riscos e de
avaliacdo de impacto regulatorio.

As agéncias setoriais auditadas foram: Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel;
Agéncia Nacional de Petroleo, G&s Natural e Biocombustiveis — ANP; Agéncia Nacional de
Telecomunicacbes — Anatel; Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT; Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviérios — Antaq; Agéncia Nacional de Aviagdo Civil — Anac e
Agéncia Nacional de Aguas — ANA. E, a despeito de a equipe de auditoria ndo ter
entrevistado o0s gestores dos respectivos ministérios vinculados, estes também foram

chamados a se manifestar acerca de questdes especificas, por meio de diligéncias
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7.2 Resultados preliminares sobre avaliacdo da governanca regulatoria das
Agéncias Federais de Regulacéo de Infraestrutura pelo TCU/Sefid

7.2.1 Competéncias regulatorias

Quanto as distribuicbes das competéncias regulatorias, verificou-se que ndo ha lacunas
ou sobreposicdes significativas nos setores regulados. Ao se comparar 0s diversos setores de
infraestrutura, observou-se que, excecdo feita ao setor elétrico, as diferentes legislacdes
distribuem as competéncias regulatorias entre conselhos, ministérios e agéncias reguladoras
de uma forma homogénea, caracterizada pela atribuicdo ao poder concedente, representado
pelos conselhos e ministérios, da prerrogativa de definicdo de diretrizes estratégicas e de
planejamento de longo prazo, deixando para as Agéncias o poder de outorga, contratacao,
normatizacdo e fiscalizacdo. A definicdo do modelo institucional que atribui poderes de
outorga ao poder concedente ou as agéncias reguladoras é fruto de uma escolha
politico/legislativa e deve levar em conta as vantagens e desvantagens de cada modelo, tendo
em mente a realidade de cada setor.

A anélise de deliberacbes dos conselhos setoriais revelou que alguns destes nao estdo
sendo habeis, em termos gerais, de fornecer diretrizes estratégicas que orientem 0s entes
reguladores e delimitem objetivos de longo prazo a serem atingidos, prejudicando a avaliacéo

objetiva da atividade finalistica dos reguladores setoriais.

7.2.2 Autonomia

Elevados graus de autonomia foram concedidos as agéncias reguladoras para que
pudessem, com credibilidade, garantir estabilidade dos marcos regulatérios. Nesse particular,
a autonomia decisoria e a autonomia financeira buscam criar condicdes para que as decisoes
das Agéncias sejam técnicas e imparciais, livre de acdes externas indevidas.

A excecdo do regimento da Anatel, constatou-se que ndo estdo previstos, de forma clara,
nos regulamentos das agéncias reguladoras, os critérios para a substituicdo dos conselheiros e
dos diretores em seus impedimentos ou afastamentos regulamentares ou ainda no periodo de
vacancia que anteceder a nomeacao de novo conselheiro ou diretor.

Para a autonomia decisoria desses entes é fundamental que seu corpo colegiado esteja
completo a fim de possibilitar as deliberacdes necessarias para uma efetiva e tempestiva

regulagdo do setor, além de manter a necessaria pluralidade do colegiado. Segundo a OCDE
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(2008), “em termos de governanga, ¢ importante que as agéncias possam funcionar
eficazmente a todo o momento e que sua neutralidade ndo seja posta em duvida”.

Conforme demonstra o Grafico 7, a seguir, verificou-se que a ANTT e a ANP
apresentaram o maior percentual de meses de funcionamento, da diretoria colegiada, com
apenas 3 ou menos diretores. A Aneel foi a Agéncia que ficou a maior parte do tempo com a

sua diretoria completa:

Figura 6 - Percentual de tempo de diretores em exercicio desde a criagdo das Agéncias

| 5% 4% 7%
21%
33% 372%
33% 21%
- H
T T T T T 1
ANATEL ANP AMEEL ANA ANTAQ ANTT ANAC
| 5 diretores 4 diretores  m 3 diretores ou menos

Fonte: Dados tratados pelo TCU

*A diretoria colegiada da Antaq é composta de somente 3 membros

Houve perda de capacidade deliberativa por falta de quérum em determinadas agéncias,
especialmente em deliberacbes em que houve posicionamentos divergentes e que exigiam
maioria absoluta para decisdo. Tal fato € extremamente prejudicial e tem o conddo de
prejudicar gravemente a autonomia decisoria dos entes reguladores. A demora em preencher
as vacancias ocasionou situagdes, como no caso da Antag, em que a Agéncia ndo mais podia
votar qualquer decisdo colegiada, chegando a paralisia deciséria da entidade de dezembro de
2005 a junho de 2006. Esses fatos, indubitavelmente, comprometem a governanca, a
capacidade deliberativa e a prépria autonomia deciséria do regulador.

Verificaram-se oportunidades de aperfeigoamento nos instrumentos que buscam garantir
a autonomia decisoria dos entes reguladores e, a despeito de previsdo legal de que as
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Agéncias sdo autarquias especiais, dotadas de autonomia financeira, ndo foram detectados
mecanismos formais que garantam uma maior estabilidade dos recursos or¢camentarios a elas
destinados, e nem um tratamento diferenciado relativamente a outras unidades orcamentarias.
Contudo, € notdrio o incremento, nos Ultimos anos, dos recursos descentralizados as agéncias

reguladoras, como demonstra o grafico a seguir:

Figura 7 - Crescimento orcamento das agéncias reguladoras
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Fonte: TCU/Siafi

No periodo houve um aumento de 121,5% na dotacdo autorizada para as Agéncias
auditadas, 88,2% de crescimento na despesa liquidada, enquanto a reserva de contingéncia
aumentou 198,1%. Considerando que o IPCA foi de 27,9% no periodo, percebe-se um
consideravel incremento real do orcamento das entidades em tela.

Houve um crescimento da despesa liquidada em quase todas as Agéncias auditadas no
periodo de 2004 a 2009. Na Anac e na Antaq, que representam 0s casos mais extremos, as
despesas liquidadas cresceram 158,8% e 137,7%, respectivamente. Por sua vez, no caso da
Anatel, verificou-se um aumento de somente 14,2%.

A OCDE (2008) assevera que:

“As agéncias reguladoras precisam de um orcamento claramente definido para dar suporte & estabilidade
e autonomia regulatdrias, e que, idealmente, esteja segregado do resto do orgamento do governo para que nao
haja capacidade ou incentivo do governo para usé-lo para outros fins, ou de segura-lo”.

Nesse particular, as leis de criacdo dos reguladores setoriais especificam 0s recursos que

devem financia-los.
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A previsdo de que as Agéncias fossem financiadas por recursos proprios € inerente a
autonomia financeira. Todavia, percebemos que, em geral, ndo existe a autossuficiéncia e 0s
reguladores setoriais sdo financiados por uma combinacdo de recursos orcamentarios
ordinarios e recursos gerados pelo exercicio da atividade regulatoria (recursos proprios).

Nesse aspecto, existe uma discrepancia muito grande entre as Agéncias. Por exemplo, a
Anatel e a Aneel sdo custeadas por recursos proprios, sendo que esta Ultima teve sua despesa
liquidada integralmente custeada pela fonte de recursos Receita de Concessdes e Permissdes
(recurso prdprio) no periodo 2004-2009. Por outro lado, a Antag, em 2009, teve 98,8% de sua

despesa financiada por recursos ordinarios.

Figura 8 - Porcentagem de despesa liquidada por recursos ordinéarios

Agéncia/Exercicio 2004 2005 2006 2007 2008 2009 Média
Antaq 20,0% 29,5% 13,7% 99,1% 98,4% 98,8% 59,9%
Ana 31,1% 43,4% 42,4% 99,1% 30,9% 41,7% 48,1%
ANTT 4% 12,9% 58,3% 64,2% 64,4% 63,9% 44,6%
Anatel 0,0% 0,0% 0,6% 0,0% 0,00 0,0% 0,1%
Aneel 0,00 0,0% 0,0% 0,0% 0,0 0,0% 0,0%
ANP 0,1% 7,7% 6,3% 32,1% 48,8% 16,9% 18,7%
Anac 0,6% 42,7% 51% 73,8% 28%

Fonte: Siafi/TCU
Percebe-se que ndo se pode avaliar ou definir o grau de autonomia financeira pela

capacidade de financiamento por recursos préprios. Se assim o fosse, poder-se-ia afirmar que
Aneel e Anatel sdo autbnomas e as demais ndo. Além disso, o fato de arrecadarem recursos

suficientes para o seu autofinanciamento ndo impede o contingenciamento dos recursos.

7.2.3 Mecanismos de controle

Considerando a autonomia outorgada as Agéncias, 0s mecanismos de controle sdo
relevantes para assegurar responsabilizacdo e para garantir que haja aderéncia da atuacédo
finalistica dos Orgdos reguladores aos marcos regulatérios e as politicas publicas de
infraestrutura. Percebeu-se que, a despeito da utilizagdo de indicadores para acompanhamento
do PPA e o desenvolvimento de indicadores de desempenho especificos por algumas
Agéncias, além da utilizacdo de outras formas de avaliacdo de desempenho, via de regra, as
agéncias reguladoras e o0s respectivos ministérios vinculados ainda ndo dispbem de
metodologias sistematizadas e instituidas formalmente para avaliar o desempenho finalistico

dos entes reguladores.
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A insuficiéncia de parametros que permitam uma avaliacdo objetiva da atividade
finalistica das agéncias reguladoras reflete na prestacdo de contas destas entidades, que,
apesar da evolucao percebida nos ultimos anos, ainda ndo é capaz de avaliar objetivamente,
em toda a sua plenitude, a atuacdo do regulador quanto a sua atividade fim. Todavia, a
atuacdo do Tribunal de Contas da Unido (6rgdo auxiliar do Congresso Nacional na atividade
de controle externo) no controle da atividade finalistica das Agéncias ndo esta adstrita ao
julgamento das contas dos reguladores. Este julgamento e as demais formas de fiscalizacéo

sdo controles complementares e que propiciam elevados beneficios a sociedade.

7.2.4 Transparéncia

E bastante heterogéneo o grau de transparéncia do processo decisorio das Agéncias,
sendo verificados diversos graus de maturidade. Essa diversidade gera, em alguns 6rgaos, um
nivel de transparéncia insuficiente, prejudicando o acompanhamento de suas acdes.

Constatou-se que, apesar de alguns reguladores possuirem setores dedicados ao
assessoramento de comunicacdo, ainda ndo h& uma politica especifica e formal para
divulgacdo dos principais atos/decisdes regulatérias e seus impactos, sendo tal divulgacao
baseada em acdes incipientes e reativas. O principal efeito da falta de uma politica orientada a
divulgacdo das agdes regulatdérias € o desconhecimento da sociedade quanto ao papel das
Agéncias.

Apesar de implementados e aplicados pelas Agéncias, denotou-se uma baixa
participacdo da sociedade nos processos de controle social. Considerando que uma regulacédo
eficiente pressupde o conhecimento, pelo regulador, de todos os interesses envolvidos, a baixa
participacdo de parcela consideravel dos usuarios nos processos de controle social pode
prejudicar a consecucdo dos fins esperados pela atividade regulatoria. Constatou-se, ademais,
a inexisténcia de tratamento uniforme e de padronizacdo minima dos processos de
audiéncia/consulta publicas, além de uma grande heterogeneidade do papel das ouvidorias,
denotando, em alguns casos, a auséncia de uma funcao de avaliacdo da atuacdo da Agéncia.

7.2.5 Gerenciamento de Riscos/ Avaliacdo de Impactos Regulatérios

Finalmente, ndo foram detectados processos de gerenciamento de riscos formalmente
institucionalizados nas agéncias reguladoras, bem como ainda ndo existe, no Brasil, uma

sistematica implantada de Avaliagcdo de Impacto Regulatorio. Tais ferramentas tem o condao
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de melhorar a governanca regulatéria, aumentando a transparéncia para a tomada de decisGes
e propiciando as Agéncias mecanismos para buscar a eficiéncia e a efetividade das atividades

regulatorias.

7.3 Outros resultados relativos ao controle da governanca regulatoria

Em termos de governanca regulatoria, foco deste trabalho, por meio de auditorias
realizadas na atividade de regulacdo a cargo agéncias e ministérios, com foco na area de
infraestrutura, o Tribunal de Contas da Unido identificou fragilidades em diretrizes e politicas
macro-setoriais. Vacuos politico-institucionais levaram as agéncias a exercerem poderes
superiores aos previstos em seus mandatos legais, tomando decisdes que pertenceriam em
tese, a esfera de competéncia de 6rgdos governamentais de formulacéo de politicas publicas.

No setor da energia, a auséncia de orientacdes de politica resultou, sobretudo, da falta
de acdo por parte do o Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE), responsavel por
assessorar o Presidente da Republica na formulacéo da politica energética nacional. No setor
das telecomunicacdes, verificou-se que o Ministério das Comunicacdes, cuja funcédo era a de
assessorar o Presidente da Republica na formulagdo de politicas do setor, foi negligente, sem
criar provisdo legal para um drgéo colegiado com tal competéncia.

Devido a esta omissdo, a Anatel foi forcada a agir para assegurar o interesse publico.
Por exemplo, mesmo na auséncia de politicas relacionados ao uso de posi¢cdes orbitais
reservadas para o Pais, a agéncia procurou implementar um programa que garantiu a uso
imediato das posicOes orbitais atribuidas ao Brasil naquele momento.

Ainda na area das telecomunicacfes, uma auditoria realizada sobre o cumprimento de
metas de universalizagdo, definidas nos contratos de concessdo, permitiu a identificagdo de
graves inconsisténcias tanto no sistema de gerenciamento de dados como nos procedimentos
de fiscalizacdo. A auditoria concluiu que as metodologias de fiscalizacdo do cumprimento de
metas necessitariam de total reformulagao.

Uma série de outras decisdes do TCU enderecaram a questdo da governanca regulatoéria,
e, N0sS casos mais abrangentes, como em auditorias operacionais em 6rgdos ou programas
publicos, tem havido monitoramentos periddicos mediante auditorias de monitoramento e
trabalhos afins.

Todavia, independentemente das decisbes em instancias superiores e definitivas de

mérito no dmbito da Corte de Contas, a resolucdo de problemas como a incompletude ou a
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falta de clareza de informacdes solicitadas na interacdo entre as equipes técnicas dos 6rgaos,
tem ensejado a melhoria consideravel da qualidade e da transparéncia dos dados trocados com
os entes reguladores, em geral, de forma mais tempestiva, e que tem contribuido para a
formacdo de um arcabouco de métodos e préaticas regulatorias, que inclusive ensejou a criagdo
de um centro de estudos de regulagédo no ambito da Sefid/TCU (CERC).

Com isso, ao fiscalizar as atividades-fim dos 6rgdos reguladores, o Tribunal ndo
pretende substituir as agéncias que ele controla; ndo pode determinar o contetdo de atos
regulatorios, que deve ser emitido pela agéncia competente, tampouco impor a adocgdo de
medidas que considera adequadas, salvo quando dizem respeito a legalidade, erros ou omisséo
da agéncia na correta aplicacdo da lei.

Em qualquer caso, o maior desafio para Controle Externo € distinguir o comportamento
arbitrario por parte da entidade reguladora do uso adequado de suas atribuices

discricionarias.

7.4 Criticas a atuacdo TCU e sua refutacéo

A demanda social em favor da acdo Tribunal de Contas da Unido na esfera de controle
da agéo das agéncias reguladoras tem sido crescente. O Congresso Nacional tem solicitado
com mais frequéncia que auditorias sejam realizadas em uma ampla gama de diferentes
aspectos da pratica de operagdes dessas entidades’. N&o raro, como forma de reconhecer sua
legitimidade, atores envolvidos no processo de regulacdo demandam acbes do TCU, o que
inclui fornecedores de servico, licitantes em processos de outorga de servicos, o Poder
Executivo em geral e, as vezes até a propria agéncia reguladora, relutante em cumprir as suas
atribuicdes, sem que tenha havido um posicionamento anterior do TCU sobre determinado
aspecto da atividade regulatoria.

Nesse aspecto, no processo TC-005.302/2003-9, referente a consulta formulada pelo
Ministro das Comunicac@es relativa a aplicacdo dos recursos do Fundo de Universalizacdo
dos Servicos de Telecomunicagdes - FUST, que resultou no Acordao 1.107/2003 do Plenario

" 0 TCU tem envidado esforcos para manter uma relagdo mais aproximada com o Congresso Nacional — instancia original do controle
externo, inclusive para aperfeicoar as demandas oriundas das comissdes tematicas, a exemplo do GAO, nos EUA, que dispde de um
protocolo consolidado de relacionamento com o Congresso. O perfil das demandas de auditoria no 6rgdo de controle externo americano,
todavia, é majoritariamente oriundo da Casa Legislativa, enquanto o TCU tem uma agenda propria e pode propor trabalhos com mais
independéncia.
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do TCU, Faraco (2004), abordando a acdo do TCU sobre a aplicacdo dos recursos do Fust
observa:

O impasse juridico criado em torno do Fust foi analisado pelo TCU (...) o papel do TCU, nesse contexto,
pode até ser visto como inesperado, ja que o Tribunal ndo era visto como sendo capaz de influenciar a regulagdo

setorial. No entanto, no exercicio de sua competéncia para fiscalizar os gastos dos recursos publicos e da

atividade administrativa, o0 TCU também ganhou uma influéncia nesta esfera”.

Como quanto em relagdo a atividades-meio das entidades reguladoras, h4 cada vez
menos duvidas quanto a competéncia dos Tribunais de Contas para inspeciona-las. No
entanto, isso nem sempre foi assim. As primeiras auditorias realizadas pelo TCU com esse
escopo foram taxadas como “impertinentes” ou até inconstitucionais, e vistas por alguns como
um exemplo classico de interferéncia indevida do TCU nessas entidades. Alegou-se que essas
entidades estariam excluidas de determinadas agBes de controle, especialmente de cunho
finalistico, dada a autonomia e a independéncia que, supostamente, foi que lhes foi concedida
em lei.

Um perfeito exemplo de ma interpretacdo do original conceito sobre as entidades
reguladoras podem ser encontrados, entre outros, nas Prestacdes de Contas® da Agéncia
Nacional de TelecomunicacGes - Anatel, referentes aos anos fiscais de 1997, 1998 e 1999, em
que a entidade, para justificar a violacdo de varias leis e decretos, declarou expressamente que
a independéncia que lhe é conferida pela lei que a criou, desvincula a Agéncia das regras
estabelecidas por outras entidades publicas, salvo em caso de aceitagdo expressa dessas regras
pela prépria agéncia auditada’. Varios argumentos deste tipo foram submetidos ao Poder
Judiciario sem ganhar apoio.

Todavia, 0 tema da acdo dos Tribunais de Contas na fiscalizacdo e controle das

atividades-fim das agéncias reguladoras - uma questdo ainda ndo resolvida na doutrina - é

8 No desempenho de suas atribuicdes, o Tribunal recebe e disponibiliza anualmente por intermédio do seu Portal na Internet os relatdrios de
gestdo dos responsaveis pelas unidades da Administracdo Publica Federal sujeitas a sua jurisdicéo, os quais s&o compostos por um conjunto
de demonstrativos e documentos de natureza contabil, financeira, patrimonial, orgamentéria e operacional.

Alguns desses relatdrios de gestdo, selecionados segundo critérios de risco, materialidade e relevancia e acompanhados por outras
informacdes produzidas pelos drgdos de auditoria e controle interno e pelas instancias de controle fiscal e administrativo que tém a obrigagéo
legal de se manifestarem sobre a gestéo séo apreciados pelo Tribunal sob a forma de tomadas e prestagdes de contas.

Estas tomadas e prestacdes de contas sdo analisadas sob os aspectos de legalidade, legitimidade, economicidade, eficiéncia e eficacia, apds o
que sdo julgadas regulares, regulares com ressalvas, irregulares ou iliquidaveis

www.tcu.gov.br, processos: TC 004.266/1998- 6, 007.026/1999-4 e TC 008.249/2000-9
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bastante controverso, notadamente a possibilidade o TCU emitir determinacfes aos 6rgdos em
areas de natureza regulatoria, obviamente.

E oportuno mencionar, nessa seara que, no Mandado de Seguranca MS 23.761-DF, uma
concessiondria de servico publico alegou no Supremo Tribunal Federal que o TCU néo seria
competente para fiscalizar o servigo prestado por uma concessionaria, interferir na execucao
de contrato de concessdo ou atuar como uma agéncia reguladora. Também argumentou que,
uma vez que ndo foi um ato relacionado a despesas publicas, o ato da entidade estatal ndo
estaria sob a jurisdi¢cdo do TCU. O relator do caso, ministro Sepulveda Pertence, ao negar a
medida cautelar, entendeu que nao seria possivel retirar a competéncia do TCU para controlar
a legalidade do ato em causa, e podia ver “fortes obje¢des” a fonte do argumento. Mais tarde,
em vista disso, a concessionaria desistiu da causa, removendo 0 exame do mérito do litigio.

Os limites da competéncia do controle externo em relacéo a atividade fim das entidades
reguladoras tem sido objeto de debates e discussdes importantes para a construcéo
jurisprudencial do TCU.

Em recente relatorio da Confederacdo Nacional das Industrias — CNI sobre novo projeto
de lei para unificar os marcos regulatérios, reputou-se altamente relevante a fiscalizacao das
agéncias reguladoras pelo Congresso Nacional, contudo sugerindo-se a supressao da mencao
ao Tribunal de Contas da Unido. Outras iniciativas para suprimir da competéncia do 6rgao de
controle as atividades finalisticas dos entes reguladores também se verificaram, o que
deflagrou um movimento interno, com suporte do corpo politico dirigente do TCU, no sentido
de preservar a competéncia especifica.

Também foi notoria a critica publica realizada pelo ex-Presidente da Republica Luiz
Indcio “Lula” da Silva contra a atuagdo do TCU, especialmente no controle de eventos
associados a construcdo de infraestrutura, bem como se observaram consequentes
movimentos para a alteracdo das leis de diretrizes de orcamentarias para restringir as
competéncias da Corte, como por exemplo, na recomendacdo da paralisacdo de obras ao
Congresso Nacional com base em indicios graves de irregularidades.

A auto-restricdo do Tribunal de Contas da Unido pode ser observada nessa tematica
como quando se recusa a decidir sobre um assunto para evitar usurpacdo da competéncia da
agéncia reguladora. Nesta linha, nos autos do TC-020.556/2003-5, uma representacdo contra
suposta cobranca irregular de uma taxa adicional para mover carga j remunerada por tarifa

fixada no contrato de arrendamento, por meio do Acoérddo 2.023/2004, o TCU exigiu da
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Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — Antaq o efetivo cumprimento de suas
atribuicOes e que procedesse a sua apreciacao originaria no processo, sem a qual o TCU ndo

poderia se pronunciar sobre o assunto.
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CONCLUSOES E TRABALHOS FUTUROS

7.5 Concluséo

Fazendo um resgate do receituario da TPPR, introduzido no inicio desta dissertacao,
alega-se que as reformas dos marcos regulatdrios de infraestutura no Brasil, por ndo terem
sido completas e pouco coordenadas, acabaram por criar um espaco politico em que o
Tribunal de Contas da Unido soube se inserir, favorecido pelo estabelecimento de
competéncia e mandato amplos diretamente na Constituicdo Federal, notadamente com maior
grau de enforcement que os Estados Unidos e Inglaterra, por exemplo, e que se deu em um
momento bem anterior aos movimentos de privatizacdo dos entes estatais e das reformas
regulatdrias no setor de infraesturura no Brasil.

Também sob a leitura da TPPR e da Teoria Neo-institucional, o fato da burocracia do
Tribunal de Contas da Unido ter se especializado em matérias regulatérias previamente ao
aparelhamento técnico-burocratico das agéncias reguladoras, tanto pela realizacdo de cursos
de capacitacdo e projetos de modernizacdo do controle, como também, precipuamente, pela
troca e documentacdo de informacdes e experiéncias na acdo efetiva de controle, também foi
um fator que facilitou o posicionamento inicial do TCU (e sua consequente manutencao)
como instancia de controle efetivo de determinados aspectos da atividade regulatdria, um
fator de inducdo do aprimoramento das atividades finalisticas e de governanca dos entes
reguladores.

Isso demonstra que a perseguicdo de objetivos da burocracia do controle externo do
TCU, que, como estudado aqui, ndo necessariamente compartilha os mesmos interesses das
instancias de controle politico, em sentido strictu, da atividade regulatéria, redundou em
melhorias dessa atividade, provavelmente influenciados por diretrizes emanadas de EFS com
perfil de atuacdo semelhante, bem como pela disponibilidade relativamente maior de recursos
que as agéncias reguladoras, tanto materiais quanto humanos, especialmente num momento
inicial das reformas regulatorias, bem como um maior insulamento do seu corpo burocratico e
dirigente das pressdes que sdo exercidas mais diretamente sobre as agéncias reguladoras.

Isso permitiu uma interagdo com setores com diferentes graus de maturidade
institucional, servindo como locus para a troca de melhores praticas, também de melhoria e

conformidade, mas especialmente relacionados a governanca regulatoria, ja que é matéria
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comum a todos os entes, por mais diverso que seja seu marco regulatorio, e o setor objeto de
das ac¢des de regulacéo.

Como se demonstrou, através de alguns resultados da fiscalizacdo sobre a governanca
regulatoria pelo TCU, esse é um campo que deve ainda ser explorado, e, constantemente
monitorado, podendo ser objeto de investigacGes mais especificas e ndo apenas permeado em
acdes de controle dispersas.

Cabe enfatizar que ndo ha na acdo de controle externo a cargo do TCU, a pretenséo de
usurpar a competéncia do regulador, mas sim fortalecer e aprimorar o0 marco regulatorio de
infraestrutura brasileiro, acdo essa que, em vez de ir contra 0 modelo, garante o seu bom
funcionamento, impedindo o abuso, a arbitrariedade e o erro, na medida do possivel, e dentro
de sua competéncia especifica de fiscalizacdo operacional.

Por fim, alega-se que no regime republicano, a sociedade civil e o Congresso solicitam
informacdes confidveis sobre a acdo e desempenho de todas as agéncias do governo. Sobre
esta matéria, o TCU tem a competéncia constitucional, conhecimentos técnicos,
imparcialidade politica, acesso a informacdo relacionada com a Administracdo Publica e da
estrutura administrativa organizada. Esses fatores permitem que o TCU possa oferecer ao
Parlamento e a sociedade toda a informag&o, necessaria e confiavel, para prover fundamento
para o debate democratico sobre a acdo do Estado e, em especial, sobre a acdo das agéncias

reguladoras.
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