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Resumo: Tendo em vista que a vacancia em cargos de diregao das agéncias
reguladoras tende a enfraquecer o modelo de Estado regulador estabele-
cido pela Constituigdo de 1988, este artigo tem o objetivo de propor uma
férmula que busque evitar que a falta de nomeagédo dos dirigentes das
agéncias reguladoras seja usada de forma deliberada para o enfraqueci-
mento dos seus poderes regulatdrios. Para tanto, adotando o método de
revisao bibliografica, aliado a estudo de caso, procede-se a uma analise
das conclusoes a que chegou o Tribunal de Contas da Unido nos Acérdaos
2.261/2011 e 240/2015 - que abordaram o tema da governanga corporativa
nas agéncias reguladoras que atuam na area de infraestrutura —, a fim de,
com base em suas constatagdes, propor um modelo mais adequado de

nomeagcdo de dirigentes para os casos de vacancia.

Palavras-chave: Tribunal de Contas da Unido. Agéncias reguladoras.
Vacancia.

Governance in Regulatory Agencies: a propose in case of
vacancy

Abstract: Considering thata vacancy in the management positions of the
Regulatory Agencies tends to weaken the regulatory state model established
by the Federal Constitution of 1988, this research has the purpose of
suggesting a formula aimed to avoid that the lack of appointment of these
managers end up weakening the agencies’ regulatory powers. To do so,
the article adopts the bibliographic review method, along with a case
study, diving into the findings reached by the Brazilian Federal Court of
Accounts in the judgments 2.261/2011 and 240/2015 - which explored
the theme of Corporate Governance for Regulatory Agencies in the field
of infrastructure - as to recommend, based on those findings, a more
adequate model of appointment of managers in the cases of vacancy.
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1 Introducao

Desde a ruptura com o liberalismo cléssico, todos os ordenamentos
juridicos do Ocidente passaram a reconhecer quio fundamental é a justa
intervengdo do Estado nas atividades exploradas pelo setor privado, se
o0 que se pretende ¢é o desenvolvimento de uma economia que ndo pode
continuar avang¢ando a custa dos direitos fundamentais.

Foi a partir do final do século passado que o ordenamento brasileiro
embarcou nessa dire¢io. Com a criagdo das agéncias reguladoras, o Brasil
deixou de exercer o papel de agente econdmico (Estado-empresario) para
tornar-se um agente regulador, dando concretude, a um sé tempo, néo
apenas a um modelo econdmico que seria mediado por uma “mao visivel”,
como também a um modelo de administra¢ao pautado pelo principio da
eficiéncia, que acabara de ser introduzido na Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, [2017a]).

Com efeito, para que as agéncias reguladoras possam exercer com
eficiéncia e transparéncia o papel que a lei lhes outorga e a sociedade delas
espera, é preciso que observem uma série de praticas de boa governanca
exigidas pelo ordenamento juridico.

Por essa razdo, em 2009, a pedido do Congresso Nacional, o Tribunal
de Contas da Unido (TCU) realizou uma auditoria operacional para aferir
o estado da governanca das agéncias reguladoras de infraestrutura no
Brasil, cujos resultados foram compilados no Acérdio 2.261/2011 (BRASIL,
2011), o qual apontou uma série de recomendacdes de boas praticas a se-
rem adotadas. Posteriormente, em 2013, uma nova auditoria foi realizada
(Acdrdao 240/2015) (BRASIL, 2015), tendo por objetivo principal verificar
duas questdes fundamentais: i) se existiam condi¢des favoraveis para que
o processo decisorio das agéncias fosse transparente e produzisse decisdes
técnicas e livres de ingeréncia e ii) em que medida o Referencial Basico
de Governanga do TCU (BRASIL, 2014) estava sendo seguido por elas.

Com o pressuposto de que a vacdncia em cargos de direcdo das agéncias
reguladoras tende a enfraquecer o modelo de Estado regulador estabelecido
pela CRFB, o objetivo do presente artigo é propor uma férmula que busque
- por meio de um sistema de estimulos - evitar que a falta de nomeacéo dos
dirigentes das agéncias reguladoras seja usada de forma deliberada para
o enfraquecimento dos seus poderes regulatorios, fator que até mesmo
pode conduzi-las a inoperancia.
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Assim, trilhar-se-a o seguinte caminho: an-
tes de entrar nas questdes relativas as praticas
de boa governanga e as condi¢des para que as
agéncias possam cumprir adequadamente os
objetivos que lhes foram colimados, abordar-
se-a — de forma horizontal, por ndo constituir
o0 objeto central da pesquisa — a competéncia e
legitimidade do TCU para adotar uma postura
ativa de interferéncia na capacidade de regular
das agéncias responsaveis pelas atividades conce-
didas, bem como para reverter decisdes técnicas
tomadas por elas, para, ao final, apds realizar
uma incursdo analitica sobre as conclusdes a
que chegou o TCU nos Acérddos 2.261/2011
e 240/2015, propor um modelo de nomeagio
para os dirigentes das agéncias reguladoras que
se nos mostra adequado.

Como metodologia, adota-se o procedimen-
to de revisao da bibliografia sobre as agéncias
reguladoras, tanto obras fisicas, quanto materiais
autorizados disponibilizados na rede de internet,
dando especial atenc¢io, porém, a uma analise
da jurisprudéncia do TCU, especialmente aos
Acérdaos 2.261/2011 e 240/2015, que tratam
com rigor do tema da governanga regulatdria
das agéncias de infraestrutura.

Nao se buscou fazer uma valoragio quali-
tativa nem, tampouco, quanto a corre¢ao — ou
incorre¢do — das decisdes tomadas por aquele
orgdo de controle. Pretendeu-se, em vez disso,
identificar as conclusdes do Tribunal e, pela
analise criteriosa das decisdes, elaborar um do-
cumento que sistematize os aspectos regulatérios
ali tratados.

2 As atribuicées do TCU

Em artigo que trata do tema da discriciona-
riedade administrativa, Krell (2004) considera
que a énfase dada pela doutrina nacional ao
combate que os 6rgaos de controle tém em-

preendido contra os atos de desvios ¢é justificada
pelos “fendmenos do nepotismo, do clientelismo,
da corrupgio e da falta de uma clara separagio
entre o espago publico e o espago privado”, por
ele considerados ainda um dos maiores pro-
blemas da Administragdo Publica do Brasil.
Completa alertando que esse tipo de discussao
doutrinaria acaba por excluir indevidamente,
da apreciacdo judicial, uma série de situagoes
em que tal controle deveria ser feito, como fica
claro na seguinte passagem:

A invocagio pouco refletida da orientacido
jurisprudencial, segundo a qual descabe ao
Poder Judicidrio invadir o “mérito” da decisio
administrativa, acaba excluindo da apreciagéo
judicial uma série de situagdes em que ela
seria possivel. A palavra mérito, oriunda da
doutrina italiana, “tem recebido um trata-
mento fragmentdrio e pouco homogéneo”
na doutrina brasileira e significa nada mais
do que o resultado do exercicio regular de
discricionariedade. E lamentavel que a ex-
pressdo tem servido de “palavra magica que
detém o controle do Poder Judicidrio sobre
os atos da Administragdo” (KRELL, 2004).

Dada a posi¢do de protagonismo que o TCU
alcangou depois da promulgacao da CRFB, ndo
chega a surpreender o fato de que a sua atuagdo
também se tenha tornado alvo de criticas e ques-
tionamentos acerca de sua forma de agir, acerca
dos limites de sua competéncia. Nessa linha, a
doutrina especializada em Direito da Regulagio
tem-se debrucado sobre a legalidade, por exem-
plo, de decisdes tomadas pelo TCU - que tem
natureza de 6rgao de fiscalizagiao - julgando
ser “possivel a expedi¢do de determinagdo [...]
paraa corre¢do de ato normativo elaborado por
agéncia reguladora quando verificada ineficacia
nas a¢oes de regulagdo ou omissao no tratamento
concedido a matéria sob sua tutela” (MARQUES
NETO; FREITAS, 2018); ou quando o Tribunal
decide aplicar “multa a diretores da Agéncia
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Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq), por considerar que estes
nao regularam de forma adequada uma tarifa cobrada por terminais
portudrios” (PUPO, 2018).

De acordo com o entendimento de parte da doutrina, o TCU estaria
limitado a fiscalizar as questdes financeiras dos drgdos e entidades do
poder publico, cabendo-lhe, quando muito, a possibilidade de suspen-
der a pratica de determinados atos eivados de ilegalidade. Numa linha
complementar da argumenta¢ao adotada por esses doutrinadores, o
TCU, como érgio de controle, ndo poderia substituir a agéncia em suas
atividades finalisticas, sob pena de ferir, de uma sé vez, dois elementos
norteadores do direito regulatério: 1) a autonomia da agéncia para editar
as normas pertinentes a atividade regulada e 2) a propria necessidade de
haver uma instincia de controle.

Um dltimo e relevante argumento que também se levanta contra a
possibilidade de o TCU interferir nas decisdes operacionais tomadas
pelas agéncias é o principio da separa¢do dos Poderes, na medida em
que a lei de criagdo da agéncia funciona como uma transferéncia — pelo
Poder Legislativo para o Poder Executivo — da competéncia para legislar
sobre determinada matéria. E, uma vez que tal transferéncia seja feita,
néao caberia ao TCU - como integrante do Poder Legislativo — avocar
para si a competéncia de regular a mesma matéria, sem ferir o principio
da separacgdo dos Poderes.!

Por outro lado, os que defendem a competéncia do TCU para a prati-
ca de atos de interferéncia na atividade-fim das agéncias mobilizam o
pensamento de Moreira Neto (2005), no sentido de que o “novo Direito,
orientado por valores, necessita de novos institutos para a sua realiza¢ao”,
tornando-se indispensavel que o Estado — além dos “critérios da eficiéncia,
da economicidade, da responsividade e da participa¢do” — assuma uma
posicdo de subsidiariedade, mas sem abrir mado do necessario controle,
feito por drgaos autdnomos, como o TCU. Nesse sentido, arremata o autor:

A subsidiariedade [...] vem a ser uma nova maneira de realizar-se o
principio da separa¢ao de poderes do Estado, definindo, assim, um
passo adiante na caminhada que se iniciou com a divisao tripartite de
Montesquieu e prosseguiu com a introdugao do federalismo e do con-
ceito de o6rgaos constitucionalmente autdbnomos, como o sio, entre nds,
os que desempenham fungdes essenciais a justiga, os tribunais de contas
(MOREIRA NETO, 2005, p. 105).

Para os doutrinadores que reconhecem a capacidade estendida do
TCU para cuidar das diversas matérias ligadas ao controle e a fiscalizagdo

! Acerca da aplicabilidade da delegagio legislativa, ver Guerra (2017, p. 158).
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das agéncias reguladoras, e ndo apenas das financeiras e orgamentarias,
a CRFB - diferentemente da Constituigio outorgada durante o regime
de exce¢do — ampliou a abrangéncia da fiscaliza¢do prevista no art. 70
e deixou para tras a limitagdo para atuar exclusivamente em matérias
financeiras, assunto vencido e tdo ultrapassado quanto a Constitui¢do
de 1969, que estabelecia:

Art. 70. A fiscalizagdo financeira e orcamentaria da Unido sera exercida
pelo Congresso Nacional [...].

§ 1° O controle externo do Congresso Nacional serd exercido com o auxilio
do Tribunal de Contas da Unido e compreenderd [...] o desempenho das
fungdes de auditoria financeira e or¢camentdria [...].

[...]

§ 3° A auditoria financeira e or¢amentdria serd exercida sobre as contas
das unidades administrativas dos trés Podéres da Unido, que, para ésse
fim, deverao remeter demonstragdes contabeis ao Tribunal de Contas da
Unido, a que caberd realizar as inspe¢des necessarias (sic) (BRASIL, [1985]).

O texto, restritivo, foi ampliado pela CRFB e passou a ser lido como

se segue:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagao das sub-
vengoes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder (BRASIL, [2017a]).

Com essa dicgdo do atual texto constitucional, as competéncias do
TCU precisaram ser ampliadas para fazer frente a essas atribui¢des. E, em
consonancia com a disposi¢do do art. 70, dispds expressamente o art. 71
da CRFB que compete ao TCU, entre outras praticas, “IV - realizar, por
iniciativa propria, [...] inspe¢des e auditorias de natureza contdbil, finan-
ceira, orgamentdria, operacional e patrimonial, nas unidades administra-
tivas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, e demais entidades
referidas no inciso II” (BRASIL, [2017a], grifo nosso).

A mera comparagao entre os dois textos constitucionais evidencia
que, depois de 1988, a competéncia do TCU nio estda mais circunscrita
as questdes meramente financeiras e orgamentarias, nao sendo razoavel
que haja davidas sobre a ampliagdo efetiva dos poderes que tinha o TCU,
antes da CRFB. A questio pratica que surge, pois, é definir até onde o
Tribunal pode ir no exercicio desses novos poderes. E, aqui, é preciso ter
em conta que o decurso do tempo tem relevincia para fins de interpre-
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tagdo da norma, como destaca Aragido (apud
MOREIRA NETO, 2006, p. 105):

A interpretacao é um fenémeno histdrico.
Lei e Direito, ambos se apresentam a leitura
que se lhes dé o intérprete no contexto de
seu tempo, de modo que apenas captando-o
adequadamente torna-se possivel aplica-los,
uma e outro, para a realizacio da justiga,
tomada no elevado sentido que as brilhan-
tes mentes juridicas contemporéneas a tém
entendido, como um “ambicioso, alto, porém
necessario nivel de todo o Estado de Direito,
que é a de instrumentar-se como um Estado
de justiga”

Sobre o tema, no mesmo sentido, é oportu-
no transcrever a licdo de Dallari (2003):

No passado era simplesmente impenséavel
promover a responsabilidade do agente pu-
blico pela insuficiéncia, inoperancia ou ma
qualidade do servigo ou da obra. Atualmente,
dada a relevancia adquirida pelo controle
dos resultados, metas e objetivos, passou a
ser arriscado conferir atribuicoes de diregao
superior a apaniguados politicos, geralmente
facciosos, despreparados ou mesmo cor-
ruptos.

Cabe lembrar que os artigos 70 e 71 da
Constitui¢do Federal prescrevem o contro-
le ndo s6 da legalidade, mas, sim, também,
da economicidade da acio administrativa.
Atos e contratos, ainda que licitos, mas da-
Nnosos ao erario ou ao patriménio publico
(em sentido amplo) podem ser sanciona-
dos pelos Tribunais de Contas, inclusive por
provocagdo do Ministério Publico junto a
esses Tribunais.

Por um lado, para os defensores do poder
intervencionista do TCU, a competéncia para
tratar das questdes operacionais implica a to-
mada de medidas que corrijam e reequilibrem
as que tenham defeitos dessa natureza e que
sejam emanadas pela agéncia reguladora em sua
competéncia originaria. Por outro, para aqueles
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que entendem de modo diverso, no sentido de
que o TCU tem capacidade apenas de segunda
ordem, néo podendo ditar normas de carater
exclusivamente operacional, as decisdes do
Tribunal teriam que ter efeitos apenas sobre as
agéncias, ndo podendo ultrapassar esse limite
para interferir nas operagdes das empresas que
praticam as atividades reguladas.

A matéria é polémica; porém, na pratica, a
tese da competéncia ampliada tem prevalecido,
como exemplifica o seguinte julgado:

a atribuicdo de poderes explicitos, ao
Tribunal de Contas, tais como enunciados
no art. 71 da Lei Fundamental da Republica,
supde que se lhe reconhega, ainda que por
implicitude, a titularidade de meios destina-
dos a viabilizar a ado¢do de medidas cautela-
res vocacionadas a conferir real efetividade as
suas deliberagdes finais, permitindo, assim,
que se neutralizem situagdes de lesivida-
de, atual ou iminente, ao erario publico.
Impende considerar, no ponto, em ordem
a legitimar esse entendimento, a formulaqéo
que se fez em torno dos poderes implicitos,
cuja doutrina, construida pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, no
célebre caso McCulloch v. Maryland (1819),
enfatiza que a outorga de competéncia ex-
pressa a determinado 6rgao estatal importa
em deferimento implicito, a esse mesmo
6rgao, dos meios necessarios a integral reali-
zagao dos fins que lhe foram atribuidos. [...]
E por isso que entendo revestir-se de integral
legitimidade constitucional a atribuicao de
indole cautelar, que, reconhecida com apoio
na teoria dos poderes implicitos, permite, ao
[TCU], adotar as medidas necessdrias ao fiel
cumprimento de suas fungdes institucionais
e ao pleno exercicio das competéncias que
lhe foram outorgadas, diretamente, pela pro-
pria Constitui¢do da Republica (BRASIL,
2003, p. 511-513).

Assim, partindo do pressuposto de que
a “teoria dos poderes implicitos, permite, ao
[TCU], adotar as medidas necessérias ao fiel
cumprimento de suas fungdes institucionais e



ao pleno exercicio das competéncias que lhe
foram outorgadas, diretamente, pela prépria
Constitui¢do da Republica” (BRASIL, 2003,
p. 513) é que se passa a analisar as inspe¢des
realizadas por esse 0rgao para avaliar as praticas
de governanga corporativa nas agéncias regula-
doras que atuam no segmento de infraestrutura.

3 Componentes essenciais da
governanca

Ja faz tempo que a boa governanga deixou
de ser vista pelo lado negativo, como 6nus assu-
mido pelas empresas com a finalidade exclusiva
de evitar custos ainda maiores advindos de
eventuais multas, perdas causadas a imagem
corporativa ou danos sofridos em sua reputagio
empresarial, por descumprimento de normas e
regras aplicaveis a atividade-fim. Atualmente,
a boa governanca pode ser apreciada pelo seu
lado positivo, de exceléncia no cumprimento
das missdes institucionais, no zelo por observar
as normas — internas e externas a entidade — que
dédo o contorno regulatério da sua atividade.

A partir do momento em que a boa gover-
nangca transmite seguranca de que as operagoes
daquele empreendimento sdo realizadas sobre
solidas bases éticas, em cumprimento as normas
vigentes e que, por isso mesmo, sao confiaveis,
hd um correspondente incremento na imagem
corporativa e a governanga deixa de ser custo e
passa a ser investimento com retorno positivo,
para a empresa, stakeholders e sociedade.

Mas o que seria a governanga? Governanga é
o processo de tomada e implementagido (ou ndo
implementagdo) de deciséo, seja numa entidade
privada, seja num érgéo publico, devendo, em
qualquer caso, a andlise desse processo centrar
sua atencdo nos atores envolvidos e nas estrutu-
ras disponiveis para a tomada dessas decisoes
e sua implementacdo. A boa governanga, no

entanto, é um ideal dificil de ser alcangado
totalmente, mas que deve ser perseguido de
forma a torna-la uma realidade possivel.?

Para que se verifique se existe boa gover-
nanga, ¢ preciso que haja clareza quanto ao
papel institucional da atividade desempenhada,
sendo necessario, também, um processo insti-
tucionalizado de tomada de decisdo. No caso
das agéncias reguladoras, o papel institucional
¢ dado pela lei (em alguns casos, pela propria
CRFB), ao passo que o processo de tomada de
decisdo, se ha ou ndo, é o que a fiscalizagdo
empreendida pelo TCU se propds a verificar
nos casos objeto dessa pesquisa.

A rigor, nesses casos, as auditorias do TCU
pretenderam analisar o grau de maturidade e os
fundamentos que suportam o processo deciso-
rio das agéncias, porém, diante da limitagao de
recursos para promover uma auditoria ampla,
a nova fiscalizacdo, feita em 2013> centrou
seus esfor¢cos em dois componentes essenciais:
a transparéncia quanto ao processo decisdrio
e a indica¢do, nomeagio e substituicido dos
dirigentes. Nem por isso, contudo, pode-se
dizer que o trabalho tenha sido perfunctério,
de simples rotina, pois, no desempenho dessa
tarefa, além de outros aspectos, a auditoria do
Tribunal cuidou de analisar os mecanismos

mais relevantes da governanca do setor publico.

4 Os resultados dos trabalhos de
fiscalizagao do TCU nas agéncias

No curso da fiscalizagdo que resultou
no Acordao 240/2015-Plenario (Processo

*Tradugdo livre e adaptada do texto produzido por
United Nations Economic and Social Commission for Asia
and the Pacific (UNITED NATIONS, [2009]).

? Autorizada, em razio de deliberagdo constante do
Acérdao 224/2013-TCU-Plenario (TC 044.446/2012-8) e ob-
jeto do Acordao 240/2015-Plendrio (Processo 031.996/2013-
2) (BRASIL, 2013, 2015).
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031.996/2013-2), o TCU examinou questdes
relativas (i) a estratégia organizacional; (ii) a
autonomia decisdria; (iii) a estabilidade da
diretoria; (iv) aos conflitos de interesse; (v) a
transparéncia; (vi) a politica de gestdo de riscos;
(vii) a analise do impacto regulatério (AIR) e
(viii) & autonomia financeira das agéncias. Como
todas essas matérias sdo de grande relevancia
para que haja uma boa governanga, convém
sejam aqui apresentadas — ainda que de forma
resumida - as conclusoes a que chegou o TCU
sobre cada uma delas.

4.1 Estratégia organizacional

Para que uma agéncia cumpra o mandato
fixado pela norma que a criou, é preciso que
esteja definida a sua estratégia operacional, que
consiste na defini¢ao de sua missdo, dos seus
objetivos, das metas para cada uma de suas
principais atribui¢des e competéncias.

Além disso, é preciso que esteja claramente
definida a vinculagao entre os objetivos estra-
tégicos tracados para a agéncia e o plano de
agdo para a sua implementacéo, que consiste,
por sua vez, na selecdo das acdes para alcancar
os seus objetivos institucionais. Ele tem que
ser elaborado com base nos recursos huma-
nos, materiais e financeiros disponiveis ou
que possam tornar-se disponiveis em prazo
compativel com o desenvolvimento das a¢oes
planejadas.

Também como forma de medir o atingimen-
to dos objetivos estratégicos tracados, ndo pode
ser olvidada a necessidade de haver indicadores
para os resultados alcangados e para acompanhar
e controlar o desempenho da agéncia. Neste as-
pecto, o parecer do TCU que instruiu o Acorddo
2.261/2011-TCU-Plenario (TC 012.693/2009-9)
concluiu que as agéncias se encontravam em
processo embrionario em termos de planeja-
mento estratégico:
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Em suma, ndo existem mecanismos sistema-
tizados hdbeis a mensurar a atuagao finalisti-
ca das agéncias de maneira mais completa.
Existem métodos de aferi¢do implantados e
em implantagdo em algumas dreas especificas
dessas autarquias, mas que ndo permitem
uma avaliacdo, em termos gerais, se estao
cumprindo a contento suas missoes instituci-
onais ou mesmo seu planejamento estratégico
(BRASIL, 2011, p. 23).

4.2 Autonomia decisdria

A autonomia para a tomada das decisoes estd
ligada diretamente aos recursos humanos da
agéncia e ndo por outra razao a Lei n® 9.986/2000
estabeleceu que os seus dirigentes sejam nomea-
dos pelo presidente da Republica, com mandatos
por prazo fixo, ndo coincidentes e que tenham
a posse sujeita a aprovagao do Senado Federal.

Assim dispoe a Lei:

Art. 5° O Presidente ou o Diretor-Geral ou o
Diretor-Presidente (CD I) e os demais mem-
bros do Conselho Diretor ou da Diretoria
(CD II) serao brasileiros, [...] devendo ser
escolhidos pelo Presidente da Republica e por
ele nomeados, ap6s aprovagao pelo Senado
Federal, nos termos da alinea f do inciso 111
do art. 52 da Constituicdo Federal (BRASIL,
[2007]).*

A matéria é das mais relevantes e relaciona-
se com a autonomia decisoria das agéncias re-
gulatdrias, na medida em que elas devem ser
dirigidas por pessoas que tém a legitimidade
- que vem da sabatina do Senado - e que nio
podem ser demitidas a qualquer tempo pelo
Poder Executivo. Descumprir esse requisito de
governanca afronta, de modo irremediavel, a lei

*“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
[...]III - aprovar previamente, por voto secreto, apds argui-
¢do publica, a escolha de: [...] f) titulares de outros cargos
que a lei determinar” (BRASIL, [2017a]).



que criou as agéncias e tem o efeito perverso de minar a credibilidade da
regulagdo derivada dessas entidades, com todos os efeitos colaterais dai
advindos, além de nulificar o objetivo de ter agéncias com competéncia
e autonomia decisoria para agir.

Assim, ndo se pode falar em autonomia diante da situacdo que se
verifica quando dirigentes deixam seus postos nas agéncias reguladoras
e sdo substituidos por interinos, ainda mais quando estes sio nomeados
pelo chefe do Poder Executivo, sem passar pela aprovacdo do Senado
Federal. Faz sentido, pois, que o 6rgao de controle esteja atento a demora
no processo de nomeacdo dos dirigentes das agéncias reguladoras. A
respeito vale conferir a seguinte pesquisa realizada sob a coordenagio
de Salama e Barrionuevo ([2017], p. 7, grifo nosso):

Ha demora, mas ela nao estd no processo formal de nomeagao. O pro-
cesso formal de nomeagéo se inicia com a indica¢ao pelo chefe do Poder
Executivo. Na esfera federal, a indicagdo se aperfeicoa com o envio da
Mensagem Presidencial ao Senado Federal (MSF). O periodo médio entre
o envio da MSF e a posse é de 77 dias. Em média, a fase de aprovagio
do Senado leva 36 dias, 23 dias para a nomeagdo e 10 dias para posse (a
meédia geral ndo é a soma das médias). A demora estd no periodo entre a
saida do dirigente do cargo e a nova indicagao. Entre a saida do dirigente
e 0 envio da MSF costuma haver um interregno de 188 dias, em média.

Os dados estatisticos consolidados, contudo, ndo bastam para trans-
mitir a nogao exata do risco que a demora representa para a autonomia
das agéncias. E preciso analisar cada caso e foi assim que agiu o TCU,
chegando a um resultado que pode ser mais bem visualizado na figura que
constou do relatério de auditoria TC 031.996/2013-2, com informagdes
sobre os percentuais de vacancia nos conselhos e diretorias das agéncias,
no periodo de 1°/1/2010 a 31/12/2013:

Percentuais de vacéncia dos cargos de direcao das agéncias
reguladoras, entre 1%/1/2010 e 31/12/2013
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Fonte: Brasil (2015, p. 8).
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4.3 A estabilidade da diretoria

A fim de que a diretoria da agéncia reguladora seja independente para
adotar as decisdes mais alinhadas com os interesses da sociedade, a boa
governanga exige que seja estavel, com o estabelecimento de mandatos
com prazos fixos e o impedimento de demissdo desses profissionais sem
motivos justificaveis (ad nutum), sendo necessario decisao judicial tran-
sitada em julgado ou processo administrativo disciplinar para justificar
a remo¢ao de um dirigente apontado pelo chefe do Poder Executivo e
aprovado pelo Senado Federal. Ao afirmar que “o fator fundamental
para garantir a autonomia da agéncia parece estar na estabilidade dos
dirigentes”, Sundfeld (2000, p. 24) demonstra que a doutrina reconhece
aimportancia desse elemento para o cumprimento da missao da agéncia.

Ressalte-se, todavia, que alcangar o objetivo de conferir autonomia
as agéncias reguladoras néo ¢ algo simples, apresentando desafios que
advém até mesmo do salutar processo de alternancia de poder, comum
em sociedades modernas, onde o modelo de Estado comporta a presenca
de agéncias reguladoras.

Sundfeld (2000, p. 25) ilustra bem essa situacgéio:

Em uma época certa agéncia age com toda a autonomia, dali a pouco o
Executivo recobra seu poder de influir, e assim segue a luta. Nada disso
importa negativa do valor e necessidade de regulacao — que, de resto,
pode ser feita pelo proprio Executivo, se assim entender a lei —, tampouco
fracasso ou sucesso dos entes independentes; trata-se, apenas, de nossa
ja conhecida, a eterna luta pelo poder.

Ciente de que o processo é volatil, com marchas e recuos, Guerra
(2015, p. 67), em estudo que aborda alguns pontos que ainda precisam ser
aprimorados na regulagio brasileira, chama ateng¢do para a importancia
que a fixa¢do do mandato tem para a preservagdo da independéncia das

agéncias norte-americanas:

A independéncia de algumas agéncias foi detectada como sendo uma
questdo complexa, que, principalmente, se materializa no mandato fixo
(tenure), e no balanceamento nas indicagdes dos membros entre os dois
maiores partidos politicos (Republicano e Democrata). Isso se deve a ne-
cessidade de evitar as pressdes politicas, notadamente do Chefe do Poder
Executivo que, na maioria das vezes, pertence a um desses dois partidos.
Os dirigentes das agéncias reguladoras sao indicados (appointments)
pelo Presidente da Reptblica e confirmados ou ndo pelo Senado Federal,
conforme Artigo 11 da Constitui¢do americana.

Diante da importancia que esse requisito de governanca tem para
a autonomia das agéncias, o TCU recomendou excluir do texto da Lei
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n® 10.233/2001 (que dispds sobre transportes
terrestres e aquaviarios e criou a ANTT e a
Antaq) a expressao “descumprimento mani-
festo de suas atribui¢des” (BRASIL, [2019]),
que fora incluida naquela norma como uma
das possibilidades de perda de mandato pelo
diretor daquelas agéncias. Isso porque se trata
de expressdo muito ampla, que permite arbi-
trariedade, e, por isso mesmo, atenta contra
as boas praticas de governanca. A sugestdo de
altera¢do normativa foi decidida pelo Plenario
do TCU, por meio do Acérddo 240/2015, nos
seguintes termos:

e) recomendar a Casa Civil da Presidéncia
da Republica, com fulcro no art. 250, inciso
111, do Regimento Interno TCU, que, no am-
bito de suas competéncias, envide esfor¢os
para: [...]

v) aalteracdo do art. 56 da Lei 10.233/2001
a fim de excluir a expressao “descumprimen-
to manifesto de suas atribuigdes”, visto ser
conceito juridico indeterminado que pode
levar ao estabelecimento de hip6teses desar-
razoadas e imotivadas para a exonerac¢do de
Diretores e Conselheiros das agéncias regu-
ladoras, com efeitos danosos a autonomia
decisoria dessas entidades, e por conseguinte
a governanga regulatoria (BRASIL, 2015,
p-31).

Ainda que a demissdo esteja restrita aos
casos previstos expressamente em norma cla-
ra e sem lacuna, ndo ha impedimentos para a
rentncia do dirigente da agéncia, que pode ser
motivada ou ndo. Com isso, é preciso definir as
formas de substitui¢do dos diretores, nos casos
de vacéncia, para evitar que a agéncia perca sua
capacidade de decidir, em virtude da limitagao
de quérum.

Com base nesse relevante motivo, a presi-
dente Dilma Rousseff editou Decreto, publi-
cado em 21 de mar¢o de 2012, autorizando
que “durante o periodo de vacancia de cargo

de diretor, que impega a existéncia de quérum
para as delibera¢oes da diretoria, o ministro
de Estado dos Transportes podera designar
servidor do quadro de pessoal efetivo da ANTT
como interino até a posse do novo membro da
diretoria” (BRASIL, 2012).

Como, no entanto, a nomea¢ao do membro
titular da diretoria depende de iniciativa do
chefe do Poder Executivo, chama atengio o
fato de ndo ter havido forte reagdo do Poder
Legislativo contra esse movimento que, ao
mesmo tempo em que se justifica como uma
medida necessaria para dar eficdcia a agéncia
reguladora, também poderia ser interpretado
como um avango do Poder Executivo sobre as
fronteiras que separam as competéncias de cada
um dos Poderes da Republica.

A nomeagdo de substitutos temporarios
pode ser justificavel como medida extraordi-
ndria e temporadria, visando exclusivamente ga-
rantir o quérum necessario a adogao de medidas
urgentes, que ndo possam aguardar a demora
natural que a indica¢do do membro titular pode
ter, até que os procedimentos formais de sua
aprovagao pelo Senado sejam adotados. No en-
tanto, tomando-se como base a opinido exarada
pelo TCU no parecer que respalda o Acérdido
240/2015-Plendrio (Processo 031.996/2013-2),
a situagdo, na pratica, ¢ diversa, pois o Poder
Executivo nomeia interinos que ocupam os
cargos por tempo indeterminado. Em alguns
casos, os interinos se revezam, uns substituindo
outros, em sistema de rodizio. Em voto apartado,
o ministro Bruno Dantas chama atengdo para
o problema:

A unidade técnica destaca que, nas trés agén-
cias fiscalizadas que possuem regulamentos
de substitui¢do de diretores (Anatel, ANTT e
Antaq), a pratica demonstra que os interinos
se perpetuam nos cargos, situagao ocasionada
pela demora na indicagdo e nomeagao de
titulares. As outras trés agéncias avaliadas
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(ANP, Aneel e Anac) permanecem sem regras
de substituicio de Diretores definidas em seus
regulamentos, nos casos de vacincia desses
cargos (BRASIL, 2015, p. 38).

Para o TCU, ao deixar de fazer as indicagdes
dos titulares dos cargos nas agéncias reguladoras,
na forma exigida pela lei, o Poder Executivo alija
o Senado da participagdo mandatdria que deveria
ter no processo de indicagdo desses diretores, o
que representa uma burla ao sistema de indicagdo
e fragiliza a autonomia decisoria das agéncias. A
posi¢ao do TCU fica clara na seguinte passagem
do relatorio que instrui o Acérdao 240/2015:

Apesar de os Diretores/Conselheiros interinos,
nas auséncias dos titulares, amenizarem a pa-
ralisia decisoria dos colegiados das agéncias,
a ocupagdo perene desses cargos por interi-
nos, que sao indicados exclusivamente pelo
Executivo, fere a0 mesmo tempo a autonomia
decisoria dessas entidades, pois podem ser
afastados do cargo a qualquer momento, e a le-
gitimidade dos indicados, outorgada somente
aqueles que sdo avaliados pelo Poder Executivo
e pelo Poder Legislativo, e configura burla
ao processo legal de indicagao e nomeagio,
pois impede o Senado Federal de exercer suas
competéncias (BRASIL, 2015, p. 29).

4.4 Conflito de interesse

Um dos aspectos mais importantes da go-
vernanga ¢ o conflito de interesse, que ocorre,
por exemplo, quando o dirigente ou conselheiro
deixa a agéncia para trabalhar no setor privado,
em empresas reguladas.

Nesse aspecto, a solucdo geralmente adotada
paralidar com o conflito é a que retira tempora-
riamente do mercado de trabalho (quarentena)
o dirigente que deixa a agéncia reguladora e leva
informacao privilegiada ou relevante dos setores
regulados e que poderia, sem a quarentena, ser
aproveitada pelo setor privado. O prazo aqui
tem relevancia para definir o pagamento de re-
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muneragao do dirigente, durante o periodo da
quarentena, sendo essa questiao também objeto de
polémica, na medida em que o Poder Legislativo
entende que a remunera¢do nao é obrigatoria,
ao passo que o Poder Executivo pensa de modo
distinto, certamente motivado pela necessidade
de atrair, para as agéncias reguladoras, pessoas
qualificadas e que, portanto, demandam maiores
remuneragoes.

Assim, visando apurar o prazo a ser recomen-
dado para a situacdo das agéncias reguladoras
brasileiras, 0 TCU constatou que ha arcabougo ju-
ridico vigente tratando da matéria, mas que tam-
bém ha divergéncia entre os prazos que podem
ser aplicados, o que gera duvidas em relagao a
aplicagdo da regra. A Medida Proviséria n® 2.225,
de 4/9/2001 (BRASIL, [2005]), fixa em quatro
meses; a Lei n® 9.986, de 18/7/2000 (BRASIL,
[2007]), que é a lei de recursos humanos das
agéncias, também fixa o prazo em quatro me-
ses, mas a Lei n®9.427, de 26/12/1996 (BRASIL,
[2018b]), de criagdo da Aneel e a Lei n® 9.478,
6/8/1997 (BRASIL, [2018c]), de criagdo da ANP,
fixam em um ano. Por sua vez, a Lei n® 12.813,
de 16/5/2013 (BRASIL, [2017Db]), que trata da
questdo do conflito de interesses, prevé que tal
prazo seja de seis meses. E hd leis que criaram
agéncias e nao fixaram o prazo para a quarentena.

Caberia aplicar aos dirigentes as leis que
criaram a Aneel e a ANP? Ou o prazo para eles
poderia ser o da norma que trata especificamente
do conflito de interesses? A interpretagao siste-
matica permite concluir que o prazo que deve
ser aplicado ¢ o de seis meses, previsto na Lei
n® 12.813, de 16/5/2013, por ser esta a norma
mais recente que trata da matéria e que teria,
nesse particular, revogado tacitamente as demais
disposi¢des, por serem com ela conflitantes. Mas
a questdo nao esta pacificada.

O parecer do TCU lida de forma sensivel
com a questdo, ponderando, por um lado, que
a quarentena ndo remunerada implica 6nus im-



posto ao individuo e, de outro, que é preciso minimizar o risco de o agente
usar a informagao privilegiada que possui. Na busca do equilibrio, o TCU
concorda — em relacdo ao prazo da quarentena — com a recomendagédo
feita pela Organizagao para a Cooperag¢do e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) de que os prazos para aquelas areas que tém maior risco devem
ser maiores que os de outras areas, com riscos menores. Para a OCDE o
prazo ideal para a quarentena varia entre um e dois anos. No que tange a
remuneragao, no entanto, o TCU entende que o pagamento deve ser feito
por um prazo de seis meses e deve ir além dos diretores, sendo aplicavel
a todos os funcionarios da Agéncia que tenham acesso a informagoes
sensiveis e que possam ser usadas pelas empresas reguladas.

4.5 A transparéncia

Guerra (2012, p. 26) aponta que “a sociedade atual necessita de uma
governanga publica orientada especialmente para a transparéncia dos resul-
tados alcangados com a agdo governamental’, refletindo, nessas palavras, a
posicdo doutrindria pacifica de que a transparéncia também é um requisito
essencial para a boa governanca, podendo ser considerada um dos pilares
centrais que sustentam a confianca da sociedade na atuagao da agéncia
reguladora, por ser ferramenta util na elaboracédo de regulamentos mais
seguros e menos influenciados pelos interesses particulares.

A transparéncia gera informac¢éo com maior qualidade e permite uma
maior concorréncia nos mercados regulados, além de facilitar a participagio
da sociedade na vida regulatéria, contribuindo para a maior legitimidade
dos atos praticados pelas agéncias (GUERRA, 2012, p. 26). A transparéncia
tem, ainda, um elemento educativo, que funciona como indutor do com-
portamento que a autoridade espera que tenha o regulado. A proposito,
Zymler (2000, p. 39) cita Luhmann, o soci6logo aleméo para quem “legiti-
mas sdo as decisdes nas quais pode-se supor que qualquer terceiro espere
normativamente que os atingidos se ajustem cognitivamente as expectativas
normativas transmitidas por aqueles que decidem”. Segundo o fildsofo, a
legitimidade pode ser incrementada pela implantagdo de processos que a
garantam, como pode ser visto na seguinte passagem:

O subsistema juridico evoluiu no sentido de implantar um mecanismo
filtrante, cuja fungdo € [...] evitar a formacdo de expectativas cognitivas
contrdrias as decisdes juridicas. Esse mecanismo ¢ a implantagdo de pro-
cessos regulamentados juridicamente antecedentes as decisoes juridicas.
Como afirma Luhmann, “os processos tém, assim, por objetivo especificar
os temas conflitantes, antes do desencadeamento da forga fisica, no sen-
tido de isolar e despolitizar o relutante, enquanto individuo” (ZYMLER,
2000, p. 39-40).
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No relatdrio de fiscalizacdo que serve de base
para o Acérdao 240/2015, o TCU qualifica como
transparente a entidade que ndo “oculta nada”.
Ha que se langar luz sobre as decisdes tomadas
pelas agéncias reguladoras, como quer o TCU,
e também sobre os procedimentos de fiscaliza-
¢do, sobre os processos, sobre as penalidades,
sobre as medidas educativas, sobre as audiéncias
publicas e sobre o processo de elaboragao de
norma, mas ¢ preciso também ponderar que
a transparéncia ndo precisa ser a prestacdo de
toda e qualquer informagao, como as relativas
a questdes estratégicas, sensiveis ou politicas.
Isso porque essa maximiza¢do da informa¢ao
pode ser contraproducente para a agéncia re-
guladora, sem um beneficio correspondente
para a sociedade. Dessa forma, a leitura que se
deve fazer da expressao adotada pelo TCU (“ndo
ocultar nada”) é a de que sera transparente a
entidade que prestar todas as informagoes que
sejam necessarias para permitir o controle de

suas ac¢des pela sociedade.
4.6 Politica de gestéo de riscos

Estando diante de um risco, é preciso que a
agéncia reguladora o avalie, de modo a ter base
para decidir como deve com ele lidar: se vai
evita-lo, aceitd-lo, reduzi-lo ou compartilhd-lo.
E preciso que férmulas sejam estabelecidas para
determinar padrdes de decisdo diante de tipos
especificos de risco (e.g.: risco com alto potencial
de materializacdo e risco com potencial de cau-
sar danos desastrosos precisam ser segurados).

Nessa linha vale citar que, a despeito de ter
sido criado pelo TCU um modelo de gestao
de risco, envolvendo as suas diversas etapas,
a auditoria constatou, como fica evidenciado
no relatério do Acérdao 240/2015, que houve
retrocesso em relagio a fiscalizagdo anterior
(objeto do Acérdao 2.261/2011) e que a gestao de
riscos das agéncias reguladoras era “ainda mais
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baixa do que a que foi declarada anteriormente.
Verificou-se que nenhuma agéncia dispde de po-
litica formalizada de gestdo de riscos” (BRASIL,
2015, p. 27).

Para as agéncias reguladoras, a forma de lidar
com o risco demonstra o grau de maturidade e
a sua capacidade de decidir, ja que essa gestao
¢ parte intrinseca ao processo de tomada de
decisdo. Naturalmente, sem uma politica de
risco, a maturidade da agéncia ¢é baixa e sua
capacidade de decidir, limitada.

4.7 Analise do impacto regulatério

A analise do impacto regulatério (AIR) ¢é
ferramenta que permite aprimorar a regulagdo,
fazendo com que seja eficiente, ou tdo eficiente
quanto possivel, no sentido de alcangar o objeti-
vo regulatério ao menor custo para a sociedade,
também garantindo que a norma somente seja
editada se o custo para a sociedade for menor
que o beneficio a ela proporcionado.

As técnicas mais avancadas de implemen-
tacdo da AIR como mecanismo de controle da
qualidade da regula¢do propdem que haja um
comprometimento politico com ela; que respon-
sabilidades sejam alocadas; que os reguladores
sejam treinados; que o método seja consistente,
mas flexivel; que haja estratégia de coleta de
dados, entre outras, mas é também importante
que a AIR sirva para desenvolver politicas ba-
seadas em evidéncias, demonstrando a razao
da norma, a op¢do de ndo regular, os custos
e os beneficios das medidas para os diversos
interessados e os riscos associados ao nao atin-
gimento dos objetivos. E a sociedade tem que
conhecer esses dados.

O TCU concluiu, por ocasido do Acordiao
2.261/2011, que essa ferramenta ndo era usada
adequadamente pelas agéncias, impedindo que
a sociedade fosse beneficiada pelo que a AIR
pode proporcionar de melhor: poupar dinheiro



publico. Na medida em que se saiba o impacto que a norma provoca, ha
a possibilidade de direcionar o uso dos recursos escassos para produzir
normas que tenham maior eficacia, que alcancem um niimero maior de
beneficiarios, que gerem um maior retorno para a sociedade.

Nesse particular, contudo, o Acérdao 240/2015 permite concluir que
a ferramenta ganhou relevancia e passou a ser adotada pelas Agéncias,
como fica patente na seguinte passagem do relatério que o instrui:

Verifica-se que ocorreram treinamentos e tentativas iniciais de uso da
Analise de Impacto Regulatério, resultando na adogdo de boas praticas,
como a de instituir a obrigatoriedade de uso da ferramenta e a de elaborar
manuais internos de orientagao. Contudo, é preciso avangar e acelerar a
disseminagao dessa ferramenta, visto que nossas agéncias estao muito
atrasadas em relagdo aos seus pares internacionais e a sociedade ndo tém
se beneficiado do aumento da transparéncia e da qualidade das decisoes
regulatorias resultantes do uso da AIR (BRASIL, 2015, p. 23).

4.8 A autonomia financeira das agéncias

Para que possam evitar cortes or¢amentarios derivados de opgdes
politicas, as agéncias devem ter autonomia financeira, com orgamentos
elaborados em bases plurianuais. Contudo, a realidade que nelas se verifica
¢ bastante distinta: ndo tém autonomia, os contingenciamentos sdo comuns,
nao h4 estabilidade quanto a entrada de recursos para o cumprimento de
suas obrigagoes, e seus or¢amentos nao sao separados dos or¢camentos de
outras entidades governamentais.

Para que as agéncias reguladoras fiquem protegidas contra os des-
controles de gastos em outras areas do setor publico, o TCU recomendou
a tomada de providéncias para dar autonomia financeira as agéncias
deficitarias; porém, ao mesmo tempo, sugeriu providéncias para evitar
o superavit daquelas que o tém, com o objetivo de que os regulados nao
sejam onerados excessivamente por estas ultimas.

5 Parecer do TCU sobre a governanga das agéncias

As conclusdes a que chegou o TCU por meio da fiscalizagdo que
resultou no Acérdao 240/2015, em seu trabalho de fiscalizagao das agén-
cias reguladoras de infraestrutura do Brasil, foram no sentido de que as
agéncias ndo tém tratamento or¢amentdrio distinto do recebido pelos
demais 6rgaos da administragdo, tém forte contingenciamento dos re-
cursos, tém problema com a quarentena dos dirigentes, além da demora
na indicagdo destes, no caso de impedimento ou vacancia. Além disso,
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tém falhas nos mecanismos para a divulgagao
das suas agdes, tém baixa participa¢ao da socie-
dade, ndo tém gerenciamento dos riscos, nem
analise do impacto regulatério. Essa conclusao
foi sintetizada nesta passagem do relatério que
instruiu o Acérdao 240/2015:

Destaca-se a necessidade de serem criados
padrées minimos de governanga para as agén-
cias reguladoras, traduzido em um conjunto
de préticas e regras que possam assegurar
autonomia, transparéncia e tecnicidade do
processo decisério, institucionalizagdo de
estratégias organizacionais e de gestdo de
riscos, participagdo dos atores envolvidos
nas decisdes regulatorias, accountability,
dentre outros fatores (BRASIL, 2015, p. 30,
grifo nosso).

Em suma, as agéncias reguladoras nao atin-
gem hoje as condi¢des para que o processo de-
cisério seja transparente e nao sofra ingeréncia,
tampouco fazem uso de estratégia organizacio-
nal para orientar a gestdo e alavancar as politicas
publicas.

No entanto, antes que se conclua que nio
héd qualquer qualidade nas agéncias, é preciso
ter em conta a posi¢ao expressa por Sundfeld
(2014, p. 120, grifo do autor) acerca da qualidade
superior que tem o Banco Central do Brasil na
fungao de 6rgao regulador: “[n]o Brasil, o siste-
ma financeiro foi o primeiro a ganhar um 6rgéao
regulador bem-organizado. O Banco Central
- a agéncia reguladora de maior tradigdo no
Brasil - exerce um poder regulador exemplar,
de modo a influenciar as praticas das demais
agéncias existentes”.

6 Conclusao: uma proposta para o
caso de vacancia

Em relagdo a nomeagao dos dirigentes, o
TCU recomendou - as agéncias que nao apre-
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sentam em seus regimentos internos uma pre-
visdo para nomeagao de dirigentes em caso de
vacéancia — que estabelecam um prazo maximo
para que a vaga seja ocupada por membro inte-
rino, exigindo que a recondugéo no cargo, apos
a expirac¢do do prazo originalmente fixado, seja
devidamente justificada pelo Poder Executivo.

Do ponto de vista pratico, a sugestdo do
TCU precisa superar um grande desafio, haja
vista que a nomeacédo de dirigente interino ja
denota que o Poder Executivo apresenta alguma
resisténcia para fazer a nomeagéo do dirigente
titular, ndo havendo razio para concluir que
o chefe do Poder Executivo, se ja ndo atende
aquele mandamento legal, terd mais empenho
para atender a essa exigéncia, de mesma natu-
reza, imposta pela agéncia.

Existe ainda uma outra dificuldade a ser le-
vantada acerca da sugestéo feita pelo TCU: uma
vez que esteja vencido o mandato do dirigente
interino, sem que um dirigente titular tenha sido
nomeado, a agéncia volta a situagdo de vacancia
e, entdo, sem ao menos ter a possibilidade de
uma nova nomeagao de diretor interino para dar
curso as suas obrigacdes institucionais. Acatar
a sugestdo pode ter o efeito que Baldwin, Cave
e Lodge (2012, p. 59-73) chamam de perverso,
contrario ao objetivo pretendido pelo TCU na
recomendagdo proposta.

Nesse ponto, uma sugestao mais razoavel
seria estabelecer em lei um prazo para que a
indicagdo do dirigente seja feita pelo Poder
Executivo, e, superado esse prazo sem que a
indicagdo fosse feita, ela passaria, entdo, a ser de
competéncia do chefe do Poder Legislativo, que
também a submeteria a aprovacao do Senado.

Tratar-se-ia aqui de se conferir uma sis-
tematica semelhante a que a Comissao de
Juristas incumbida de elaborar propostas de
aperfeicoamento da gestdo governamental e do
sistema de controle da administragdo publica
recentemente introduziu ao PL n°® 6.621/2016



(BRASIL, 2016)°. Segundo ela, se durante o processo de recrutamento de
dirigentes de autarquias especiais a Comissao Técnica responsavel pela
pré-selecdo dos dirigentes ndo formular a lista triplice no prazo de 120
dias, essa prerrogativa serd transferida para o presidente da Republica,
que podera fazé-lo em até 60 dias (art. 44, § 6%)°.

Na sugestdo que este artigo faz, o decurso do prazo, sem que a indicagao
fosse feita, serviria como comprovagao da rentincia ao exercicio de um
direito/dever pelo chefe do Poder Executivo. Seria ainda uma forma de
punir a inagdo do Poder Executivo em oferecer meios para que a agéncia
reguladora, sempre criada por lei, possa cumprir os seus objetivos ins-
titucionais. Além disso, serviria também como forma de inibir o Poder
Executivo de adiar indefinidamente a prerrogativa de realizar a indicagao,
o que poderia levar a agéncia, em termos préticos, a impossibilidade de
operar, por falta de quérum para deliberagdes.

Por fim, nessa mesma linha de criar estimulos para que os manda-
mentos legais sejam cumpridos e, com isso, os interesses da sociedade
sejam atendidos, caberia incluir, nessa norma, que no caso de o chefe
do Poder Legislativo também falhar em realizar a indicagdo num prazo

*Em outubro de 2018, foi consolidado o Relatério Final da Comissdo de Juristas in-
cumbida de elaborar propostas de aperfeigoamento da gestdo governamental e do sistema
de controle da Administragdo Publica, presidida pelo ministro Bruno Dantas do TCU na
Céamara dos Deputados. No relatdrio, a parte que toca as agéncias reguladoras abordou,
especificamente, os critérios de recrutamento de dirigentes das autarquias especiais, que
passou a ser mais rigoroso do ponto de vista técnico. Nesse ponto, a contribuigao da Co-
missdo de Juristas alterou a Lei n® 9.986/2000 (Lei das agéncias reguladoras) para propor,
entre outras hipdteses, uma Comissdao Técnica de pré-selecao, composta por cinco espe-
cialistas no campo de atividade da agéncia reguladora, com reputagao ilibada, que ficardo
responsaveis por constituir uma lista triplice dos dirigentes para posterior submissao a
aprovagao do Senado Federal (art. 44, § 1°). Nesse sentido, o art. 5° da Lei n® 9.986/2000,
com as alteragdes do PL n® 6.621/2016, passa a vigorar com a seguinte redagao: “Art. 5° O
Presidente, Diretor-Presidente ou Diretor Geral (CD I) e os demais membros do Conselho
Diretor ou da Diretoria Colegiada (CD II) serao brasileiros, indicados pelo Presidente da
Republica e por ele nomeados, ap6s aprovagao pelo Senado Federal nos termos da alinea
‘> do inciso III do art. 52 da Constitui¢do Federal, entre cidadaos de reputagio ilibada e
de notorio conhecimento técnico devidamente comprovado no campo da especialidade
da agéncia reguladora, devendo ser atendido 1 (um) dos requisitos das alineas ‘@, ‘b’ e ' do
inciso I e, cumulativamente, o inciso II: I — ter experiéncia profissional de, no minimo: a) 10
(dez) anos, no setor publico ou privado, no campo de atividade da agéncia reguladora ou
em drea a ela conexa, em fungdo de diregdo superior; ou b) 4 (quatro) anos ocupando pelo
menos um dos seguintes cargos: 1. cargo de dire¢do ou de chefia superior em empresa no
campo de atividade da agéncia reguladora, entendendo-se como cargo de chefia superior
aquele situado nos 2 (dois) niveis hierarquicos nao estatutarios mais altos da empresa; 2.
cargo em comissdo ou fungdo de confianga equivalente a DAS-4 ou superior, no setor pu-
blico, no campo de atividade da agéncia reguladora; 3. cargo de docente ou de pesquisador
no campo de atividade da agéncia reguladora ou em édrea conexa; ou c) 10 (dez) anos de
experiéncia como profissional liberal no campo de atividade da agéncia reguladora ou em
area conexa; e I — ter formagao académica superior, com comprovada capacitagao técnica
compativel com o cargo para o qual foi indicado” (BRASIL, 2018a, p. 11-12).

°Dispbe o art. 44, § 6°, da Lei n” 9.986/2000, com as alteragées do PL n® 6.621/2016:
“§ 6° Caso a Comissdo Técnica ndo formule a lista triplice nos prazos previstos no § 1% o
Presidente da Republica poderd indicar, em até 60 (sessenta) dias, pessoa que cumpra os
requisitos indicados no caput” (BRASIL, 2018a, p. 13).
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igualmente assinalado, o poder de nomear o diretor da agéncia reguladora
com vaga volta ao Poder Executivo, dispensada a aprovagao do Senado.
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