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Accountability Horizontal: os limites do controle exercido pelo TCU sobre as
Agéncias Reguladoras

Tayssa Rosa Nogueira Terra’

Resumo

O presente artigo pretende abordar como tem se dado o controle exercido pelo
Tribunal de Contas da Unido (TCU) sobre as Agéncias Reguladoras, considerando
conceitos de democracia representativa e delegativa, propostas por Guillermo
O’Donnell, a fim de identificar se a atuagdo da Corte de Contas tem viabilizado a
efetividade do accountability horizontal na atividade regulatoria do pais. Para tal,
serdo analisadas algumas decisdes colegiadas do TCU buscando avaliar como a
Corte de Contas tem interferido na atividade-fim dos érg&os regulatérios, se tem
extrapolado ou observado seus limites constitucionais. O trabalho sera realizado a
partir de arcaboucgo bibliografico e documental. Ao final, apura-se que o Tribunal de
Contas concretiza o accountability horizontal no ordenamento politico-juridico
brasileiro, ainda que, em alguns momentos, extrapole os limites de sua competéncia
constitucional quando da fiscalizagao das atividades-fim das agéncias reguladoras.

Palavras-chave: Tribunal de Contas da Unido. Democracia. Accountability
Horizontal. Regulagdo. Agéncias Reguladoras.

Abstract

This article intends to address how the control exercised by the Federal Court of
Accounts (TCU) over Regulatory Agencies has taken place, considering concepts of
representative and delegative democracy, proposed by Guillermo O'Donnell, in order
to identify whether the TCU performance has enabled the effectiveness of horizontal
accountability in the country's regulatory activity. To this end, some TCU collegiate
decisions will be analyzed, seeking to assess how the Federal Court of Accounts has
interfered in the core activities of regulatory bodies, whether it has exceeded or
observed its constitutional limits. The work will be carried out using a bibliographic
and documentary framework, with an inductive approach, descriptive in nature
regarding the purposes. In the end, it appears that the Federal Court of Accounts
implements horizontal accountability in the Brazilian political-legal system, even
though, at times, it goes beyond the limits of its constitutional competence when
supervising the core activities of regulatory agencies.

Keywords: Federal Court of Accounts. Democracy. Accountability. Regulation.

Regulatory Agencies
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graduagao no referido curso.



Introducgao

Os Estados modernos, a partir de suas novas concepgdes politicas e
institucionais, tem demandado um controle maior sobre os atos da Administracéo
Publica, fenbmeno que vem sendo estudado por diversos cientistas politicos, dentre
eles, Guilhermo O’Donnell que se aprofundou na analise da realidade politica dos
Estados latino-americanos com enfoque no controle exercido pelas instituicbes
publicas, distinguindo, a partir disso, os conceitos de democracia delegativa ou
representativa, a depender do grau de concretizagdo da accountability horizontal
identificado nos regimes politicos analisados.

Trazendo essa analise ao cenario brasileiro, deve-se registrar que as ultimas
duas décadas foram de intensa transformag&o no arranjo institucional de atuagao do
Estado no dominio econémico no Brasil, em razdo de uma redug¢ao da intervengao
estatal e priorizagdo das atividades de regulagao e fiscalizagdo dos servigos publicos
prestados por entes privados, especialmente, a partir de 1990, com a criagao das
Agéncias Reguladoras com competéncias proprias para regular setores econémicos
especificos, estabelecendo uma nova dinamica no mercado.

A verdade é que a criagdo dessas entidades reguladoras com grau de
autonomia reforgado, emergiu como uma contrapartida institucional capaz de
proporcionar a reorientacdo da atuagao estatal, buscando construir um compromisso
regulatério que proporcionasse seguranga juridica e atratividade para os
investimentos privados, e, de igual forma, democratizasse os canais de circulagao
de poder, mediante transparéncia e participagao publicas.

Fato é, que tais agéncias se posicionam em uma complexa engrenagem
institucional, se expondo a permanente e intensa tensdo provocada pelos
mecanismos de controle incidentes sobre a atividade regulatéria. Isso porque, a
adogdo desse novo arranjo institucional impés relevantes desafios ao Estado,
passando a figura do controle estatal a se mostrar cada vez mais presente na
realidade juridica brasileira, acarretando, por Iégica, maior visibilidade as instituicbes
de controle do pais, dentre elas, o Tribunal de Contas da Uni&o.



Tanto é verdade que de 2014 para 2020 a Corte de Contas notou um
crescimento exponencial das suas atividades, ampliado cada vez sua atuagéo?.
Nesse contexto, a problematica que se vislumbra decorre da atividade de controle
exercida pelo TCU sobre as agéncias reguladoras, na medida em que, de um lado
ha uma atividade estatal regulatéria cada vez mais intensa, indicando os limites da
atuacdo do setor econbmico privado, e de outro, uma atuagado extensiva de um
orgao controlador que ultrapassa suas competéncias constitucionais, gerando
embates na compatibilizacdo dessas atividades.

Dessa forma, esse trabalho sera norteado e buscara ao fim, esclarecer duas
questdes centrais, a primeira, € de forma mais suscinta € a analise se o TCU como
orgao de controle, é instituigdo adequada para proceder uma efetiva accountability e
e, a segunda, se o TCU tem extrapolado limites constitucionais quando atua na
atividade-fim das agéncias reguladoras.

Para tal, o trabalho sera desenvolvido com a seguinte estrutura: (a) primeiro
serdo apresentados os conceitos de democracia delegativa e representativa, na
visdo de Guilhermo O’Donnell, a partir do conceito de accountability horizontal; (b)
depois, sera tratado sobre a atividade regulatéria e a fungdo do TCU enquanto érgéo
de controle e os embates gerados pela correlagdo dessas atividades, por meio da
analise de casos paradigmas do TCU e (c) por ultimo, serdo apresentadas
informacdes circunstancias que explicam os limites e excessos dessa interagcéo
entre TCU e Agéncia Reguladora.

Para a realizagdo da pesquisa, utiliza-se o método de abordagem indutivo, a
partir de analises bibliograficas e documentais, possuindo natureza exploratéria e
descritiva quanto aos fins. Em termos de analise de decisdes proferidas pela Corte
de Contas, os limites do trabalho repousam na amostragem de Acordaos
selecionados para essa finalidade, em detrimento de um universo de decisdes

proferidas no que tange a atividade regulatoria.

2 De acordo com dados extraidos do Relatério Anual de Atividades do TCU, de 2018, em termos
comparativos foi possivel observar que em 2014 o Tribunal declarou 52 pessoas juridicas inidéneas,
sendo em que 2018 esse numero subiu para 149 declaragcédo; em 2014 inabilitou 97 pessoas para
exercer cargo em comissao e, em 2018, foram 267; por ultimo, em 2014 o TCU nao utilizou nenhuma
medida cautelar de indisponibilidade de bens e, em 2017, utilizou 117 medidas. TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. Relatério anual de atividades do TCU. Brasilia: TCU — Secretaria de
Planejamento e Gestao, 2018.



1. Democracia delegativa e accountability horizontal

Como narrado, a transformagdo dos arranjos institucionais politicos nos
paises latino-americanos, propiciou que pesquisadores se aprofundassem na
analise das estruturas politicas e a partir disso estabelecessem correlagdes entre as
formas de controle estatal e os limites democraticos observados nos paises.

Nesse sentido, Guillermo O’Donnell, distinguiu os regimes democraticos entre
delegativos e representativos, sendo que o primeiro n&o seria oposto ao segundo,
mas sim, um subgénero. A principal caracteristica das Democracias Delegativas, de
acordo com O’Donnell, estaria atrelada a forte imagem do chefe do Poder Executivo,

eleito democraticamente pela maioria da populagdo. Assim:

Las democracias delegativas se basean em la premissa de qui em se.a que
gane uma eleccion presidencial tendra el derecho a governar com él (o ella)
considere apropriado, restringido sélo por la dura realidade de las
relacionaes de poder existentes y por um periodo em funciones limitado
constitucionalmente (O’'DONNELL, 1994, p. 12).

Essa construcdo implica em uma concentracdo de poder, tanto de
responsabilidades, quanto de expectativas na mao do Presidente, o que acaba
restringindo em alguma medida a atuacédo das demais instituigdes publicas — sejam
elas tribunais constitucionais ou 6rgédos de controle - verificando uma tendéncia do
Presidente em enxergar nas proprias instituicdes publicas um &bice a sua gestédo e
governo (CABRAL, 2018, p. 146).

Esse fato é de facil percepgédo na analise do contexto brasileiro, onde alguns
Presidentes assumem papéis centrais e personalissimos em seus governos,
assumindo uma relevancia muitas vezes maior do que o préprio partido politico que
integram. A exemplo, relembre-se os governos de Fernando Collor de Mello, Luis
Inacio Lula da Silva (CABRAL, 2018, p. 147) e Jair Messias Bolsonaro, onde todos
assumiram uma figura pessoal que, de alguma forma, se misturava com a posigéo
assumida como chefe do Poder Executivo, evidenciando a personificagao do Estado
na figura do Presidente, o que permitiria enquadrar o Brasil na definigdo de
Democracia Delegativa.

Porém, o enquadramento nesse conceito demanda ainda uma analise das

formas de controle que imperam no pais. Ou seja, além da personificagdo do Estado



€ importante compreender as formas de controle exercidas por aquele governo para
que se possa distinguir o regime democratico que Ihe enquadra.

E, falar sobre controle, é remeter automaticamente ao termo accountability,
que € um termo da lingua inglesa, sem uma tradugao rigida e assentada para o
portugués, mas que se associa a termos como: prestagdo de contas, controle,
responsabilidade, podendo ser resumido como a ideia de que um orgao
administrativo ou representativo tem o dever de prestar contas a instancias
controladoras ou a seus representados (BRITTO, 2014, p. 55).

Pioneiro nessa classificagdo, Guillermo O’Donnell, distinguiu duas espécies
de accountability que merecem atengao: vertical e horizontal.

O accountability vertical esta mais associado a esfera politica de governanga,
da relagdo entre a populacdo e o Estado. Nesse caso é possivel avaliar a
responsabilizacado dos agentes politicos perante o seu eleitorado, por meio de novas
eleicbes, por exemplo. Os eleitores manifestam sua aprovagdo ou rejeicdo em
relagdo a atuagdo de um determinado agente politico, por meio do voto no cenario
eleitoral. Além do voto, o controle exercido pela populagao fica evidente a partir de
acdes populares, como exemplo, manifestagcbes e protestos, participacdo em
audiéncia publicas e outras. (O'DONNELL, 1997, p. 144).

Essa extensédo do accountability vertical para além das fronteiras do cenario
eleitoral, € notdria pela propria conceituagédo do termo cunhada por O’'Donnell. Veja:

Eleicdes, reivindicagbes sociais que possam ser normalmente proferidas,
sem que se corra o risco de coergao, e cobertura regular da midia ao menos
das mais visiveis dessas reinvindicacdes e de atos supostamente ilicitos de
autoridades publicas sdo dimensdes do que chamo de “accountability
vertical” (O’'DONNELL, 1998, p. 28).

De outro lado, e principalmente para o que interessa nesse artigo, O’Donnell
trata sobre o accountability horizontal que, em linhas gerais, pode ser entendido
como o controle exercido entre entes ou o6rgaos da administragdo publica. Esse
controle ocorre em relacdo a uma acdo ou omissdao de instituicdes publicas,
podendo ir desde um controle rotineiro, até a aplicagdo de sancgdes penais ou
mesmo o impeachment do chefe de governo. (CABRAL, SARAI e IWAKURA 2018,
p. 209).

Em outras palavras, o controle horizontal € identificado dentro do proprio
quadro estatal, sem que isso implique em relacdo de subordinagdo ou hierarquia
entre as entidades. E o controle exercido entre “pares” pelos 6rgéos publicos e



agéncias reguladoras, a principio, respeitando os limites previsto no art. 2 da
Constituigdo Federal® que resguarda a atuagio independente dos poderes, dado a
incorporagao do regime de triparticdo de poderes proposta por Montesquieu em O
Espirito das Leis.

Sobre esse ponto, como bem esclareceu o Ministro do Tribunal de Contas da
Unido, Benjamin Zymler, a tripartigdo classica n&o implica que cada poder s6 podera
exercer uma unica fungao, pelo contrario, 0 que se nota € exatamente um misto de
funcbes sendo exercido por todos os poderes, sendo a cada um preponderante a
funcdo que define aquele poder. (ZYMLER, 2015, p. 163).

E importante ter essa definicdo em mente, pois a critica feita por O’Donnell
sobre o accountability horizontal nos paises latino-americanos decorre exatamente
de uma suposta omissao das instituicbes publicas no exercicio desse controle
estatal, entre si (O’'Donnell, 1998, p. 27).

De acordo com o politdlogo, a accountability € essencial para a manutengao
do sistema democratico e republicano, como o0s conhecemos, sendo que a
Democracia Delegativa seria exatamente aquele sistema politico em que a
prestacdo de contas horizontal € ineficaz ou inexistente (CABRAL, SARAI e
IWAKURA, 2018, pg. 2009), implicando em um alargamento da impunidade de
gestores e entes privados, além de uma ma gestado da administragao publica.

No caso do Brasil, existe uma discussdo doutrinaria se o pais seria
enquadrado como uma Democracia Delegativa por todo o histérico de
personificacdo dos Presidentes ou, se o controle horizontal concretizado, dentre
outras instituicées, pelo Tribunal de Contas da Unido, seria capaz de afastar esse
conceito da democracia brasileira. Essa discussdo esta sendo apenas pincelada
neste artigo, ndo sendo seu objeto central de analise.

Mas €& importante que se diga que nos ultimos anos, a Corte de Contas vem
desenvolvendo e aprimorando sua atuagdo, ganhando espago na organizagéo
estatal e em especial, aos olhos da sociedade civil, por meio dos veiculos de
comunicacdo em massa, trazendo uma proximidade maior entre o trabalho
desempenhado pela Corte e a populacido, o que tem reforcado a atuagcado da Corte

como orgao de controle. E, de lado outro, a forca da Democracia Delegativa também

3 Constituicdo Federal da Republica de 1988: art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.



se mostra evidente no contexto brasileiro, dado o atual governo de Luis Inacio Lula
da Silva, cumprimento seu terceiro mandato presidencial.

Dito isso, ndo se busca aqui analisar o enquadramento da democracia
brasileira como delegativa ou representativa, mas apenas apresentar esses
conceitos para avancgar na analise da accountability horizontal, enquanto forma de
controle concretizada, ou nao, pelo Tribunal de Contas da Unido. No entendimento
de Flavio Cabral (2020, p. 468) “a existéncia de um 6rgéo de controle externo (TCU)
constitui pressuposto para uma accountability horizontal efetiva, servindo como
fortalecimento de toda Republica’.

O questionamento acerca da efetividade do TCU enquanto instituicdo capaz
de concretizar o accountability horizontal, neste caso, esta associado ao fato de que
em diversas oportunidades, o Tribunal acaba ultrapassando limites e competéncias
constitucionais e infraconstitucionais que lhe foram atribuidas, demonstrando os
excessos em suas analises e subjetividade na tomada de decisbes pelos seus
membros. (CABRAL, 2020, p. 472)

Cenario esse que fica ainda mais evidente, a partir de 1995, com a criagao
das Agéncias Reguladoras, como entidades autbnomas, competentes para regular
servicos publicos prestados por entes privados, na medida em que, o Tribunal
passou a interferir na atividade-fim das Agéncias, atuando, em alguns casos, como o
préprio regulador e n&do mais como um agente responsavel pelo controle e
fiscalizacao.

Nesse contexto, sabendo que o controle da Administragcao Publica € essencial
a manutencdo do sistema democratico, que o Tribunal de Contas da Uni&do é uma
instituicdo externa que pode assegurar a concretizagdo do accountability horizontal,
e que ha um impasse entre os limites e excessos desse controle no cenario
brasileiro, buscaremos compreender como tem se dado a atuacdo da Corte de
Contas no controle das atividades regulatorias desempenhadas pelas Agéncias
Reguladoras.

2. Interacao entre TCU e as Agéncias Reguladoras

Para que se possa compreender melhor o aparente conflito decorrente desta
interacdo entre TCU e as Agéncias Reguladoras, é imprescindivel que se conhega,



minimamente, o contexto da atividade regulatoria no Brasil e a natureza do TCU
como um orgao de controle.

Dito isso, € voltando para o final da década de 1990 que a histéria da
atividade regulatéria no Brasil, ganha forga e robustez, quando, pressionado por
uma grave crise econémico-gerencial do Estado, o pais passou por um progressivo
processo de desestatizacdo, notoriamente no setor de infraestrutura, que incluiu a
privatizagdo de varias empresas estatais e a concessédo de tantos outros servigos
publicos (PEREIRA, 2019, p. 20).

Nesse cenario, ocorreram reformas constitucionais e legais, com o intuito de
reconfigurar o arranjo institucional estatal, emergindo dai, a criacdo de Agéncias
Reguladoras independentes, competentes para editar atos gerais e abstratos
(CABRAL, SARAI, IWAKURA, 2021, p.210), de modo a regulamentar os servigos
publicos entdo prestados pelo setor privado, criando um arranjo institucional para
implementar um novo padrao de intervengao estatal na economia.

As premissas para implementagdo dessas Agéncias estavam pautadas por
um discurso que buscava priorizar os critérios técnicos nas intervencgdes
regulatorias, em detrimento de interesses politicos e ideoldgicos, para que as
atividades regulatorias n&o ficassem a mercé da instabilidade de mudangas de
governo, tornando as Agéncias responsaveis por produzir um ambiente equilibrado e
imparcial, conciliando interesses publicos e privados.

Ocorre que, mesmo sendo instituicdes autbnomas e independentes, quando
as Agéncias passam a compor a Administracdo Publica Indireta, ficam
automaticamente sujeitas a um controle horizontal e interno, indispensavel a
concepgao democratica, conforme leciona Arantes, Loureiro, Couto e Teixeira (2010)
“a utilizagdo de mecanismos de controle de resultados da administracdo publica &
uma das maiores novidades em termos de accountability democratica”.

Isso porque, de acordo com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, o controle externo esta estreitamente relacionado aos direitos
fundamentais reconhecidos ao cidaddo a quem deve ser garantido, conhecimento
sobre os assuntos publicos e recebimento de prestacdo de contas dos
administradores acerca do emprego de recursos publicos. (RAICK, 2023, p. 43).

Sendo que esse controle da administracdo é distribuido em frentes de poder,
onde o Poder Legislativo, realiza um controle politico, por meio do Congresso



Nacional e o controle técnico, com apoio do TCU. Enquanto o judiciario realiza um
controle juridico mais amplo. (RAICK, 2023, p. 44).

Para esse artigo, interessa a compreensao sobre a forma de controle exercida
pelo Tribunal de Contas da Uni&o a partir de uma premissa basica narrada no topico
inicial de que, a existencial de um érgéo de controle externo constitui pressuposto
para uma accountability horizontal efetiva. Dai emerge a necessidade de se analisar
as competéncias do TCU enquanto o6rgdo fiscalizador para que seja possivel
avancar na compreensao de sua atuagao frente as atividades desempenhadas pelas
Agéncias Reguladoras.

Historicamente, a Corte de Contas passou a integrar o texto constitucional em
1891, mas foi a partir da Constituicdo Federal da Republica de 1988 que Ihe foram
conferidos poderes independentes, atuando como um importante 6rgéo fiscalizador
das contas publicas. Agora, nas ultimas duas décadas, a atuagcédo do Tribunal tem
ganhado outros rumos, extrapolado as fiscalizagbes contabeis/financeiras e agindo
como um 6rgdo maior de controle dentro da Administracdo Publica, fato que tem
sido objeto de grandes debates sociais e académicos.

Na esséncia, a competéncia constitucional conferida ao Tribunal de Contas,
trata sobre a realizacdo de um controle financeiro-orgcamentario da Administragao
Publica, e ndo um controle de qualquer ato administrativo. A ideia € que o Tribunal
buscara gerenciar os recursos publicos, de forma eficaz, e, de outro lado, limitar o
Poder Executivo no que tange aos recursos financeiros despendidos em cada
governo. (CABRAL, XX, p. 456).

Nesse sentido, os arts. 70 e 71 da Constituicdo Federal delimitaram as
competéncias a serem exercidas pela Corte e, muito embora, o art. 70 pareca
conferir ao TCU uma competéncia amplissima para controlar qualquer ato
administrativo, a analise em conjunto com o art. 71, permite concluir que os atos
passiveis de controle exercidos pelo TCU sao aqueles atrelados diretamente a
questdes patrimoniais/orcamentarias.

Portanto, em sua origem, o controle exercido pela Corte de Contas, consistiria
em uma fiscalizacdo de ordem contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial, que o leva a realizar sistematicamente auditorias de regularidade,
conformidade ou ciclos anuais de checking the books, zelando pela legalidade no
emprego do dinheiro publico. (GOMES, 2004, p. 624).
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Dessa forma, em relagcdo as Agéncias Reguladoras, de acordo com o texto
constitucional e normas infralegais, caberia ao TCU exercer um controle sobre as
atividades-meio por elas desempenhadas, isto é, a Corte podera fiscalizar os
recursos financeiros/contabeis despendidos com processos licitatorios, contratagcéo
de pessoal, realizacdo de concursos publicos, compra de matérias e outros.
(CABRAL, SARAI, IWAKURA, 2021, p. 210). Sobre essa ¢tica, nao ha duvidas de
que o TCU é absolutamente competente para analisar as contas das agéncias e, se
for o caso, lhes penalizar ou recomendar alteragdes pertinentes.

Mas vale dizer que, em momento inicial, at¢é mesmo essa competéncia
chegou a ser objeto de questionamentos no campo juridico brasileiro. Em julgados
da Corte de Contas*, as agéncias chegaram a alegar que teriam autonomia e
independéncia funcional conferida pela lei, afastando por completo a necessidade de
prestarem contas ao TCU, salvo se houvesse explicita aceitagdo da agéncia em
relagédo as regras de controle exercidas pelo Tribunal.

Por 6bvio, esse entendimento foi superado, na medida em que as Agéncias
integram a Administragdo Publica Indireta, como pessoas juridicas de direito publico,
associadas ao poder controlador do TCU expresso no texto constitucional.
(CABRAL, SARAI, IWAKURA, 2021, p. 210).

A problematica se assenta quando comecga a ser analisada a competéncia do
TCU para fiscalizar e controlar atos regulatérios da Agéncia que tenham a ver com
sua atividade-fim, isto €, o ato regulatorio propriamente dito que edita e impde regras
ao mercado regulado.

Esse cenario gera imbroglios porque da margem para o seguinte
questionamento: ao fiscalizar a atividade-fim das agéncias, a Corte performa como
um orgao controlador de fato ou usurpa a competéncia destas e atua como o
regulador propriamente dito?

Sobre isso, Flavio Cabral afirma que:

A auséncia de limites claros e expressos quanto a isso gera uma situagao de
forte inseguranga e possibilidade de sobreposigcdo de controles. Conforme
expressam Helder Queiroz Pinto Jr. e Heloisa Lopes Borges, esta
circunstancia pode gerar conflitos de competéncia (como no caso das
revisdes tarifarias do setor elétrico, por exemplo), levando a uma situagao de
instabilidade juridica e institucional, na qual os agentes (reguladores e

regulados) ndo sabem qual decisdo prevalece, podendo se utilizar desta
indefinicdo para escapar das regras do setor ou, em outra diregdo, evitando

4 Julgamento do TC. 004.266/1998-6, TC. 007.026/1999-4 e TC. 008.249/2000-9).
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investimentos (naquilo que a literatura identifica como hold up).
(CABRAL,2020, p. 468)

Assim, para chegar a uma conclusdo sobre essa questdo € necessario
conhecer como o TCU tem, na pratica, atuado sobre as atividades-fim das Agéncias,

0 que sera feito a seguir.

2.1 Analise de Acordaos proferidos pelo TCU

Essa secgao foi construida a partir de uma analise amostral de julgados do
Tribunal de Contas, considerando 8 decisbes, que expressam, direta ou
indiretamente, como o Tribunal tem atuado e interferido na atividade-fim das
Agéncias Reguladoras.

E importante notar que existe uma gama de decisdes da Corte sobre as
atividades regulatérias, n&do cabendo aqui esgotar a matéria, razdo pela qual o
recorte feito considerou a relevancia dos casos e a proximidade dos entendimentos
exarados. Nesse sentido, os julgados serdo apresentados em ordem cronologica
crescente para que seja possivel avaliar a evolugdo do posicionamento do TCU a
cerca do controle externo exercido por ele préprio, sobre a atividade regulatéria.

O primeiro Acorddao foi proferido nos anos 2000, Acordao n.
402/2000_Plenario, que consistiu na primeira fiscalizagao realizada na modalidade
levantamento na Agéncia Nacional de Telecomunica¢gbes (ANATEL), “visando
conhecer a organizagdo, os sistemas, as operagdes, as atividades e as
peculiaridades daquela entidade a fim de subsidiar a elaboracdo e implementacao
de novas técnicas, procedimentos e papéis de trabalho para realizacdo de
atividades de fiscalizacdo das concessodes, permissdes e autorizacdes de servigos
publicos referentes ao setor de telecomunicagdes”, tendo o Tribunal determinado
diversas recomendagdes a Agéncia, interferindo diretamente na sua atividade-fim e
atuando, por certo, como um érgé&o regulador.

Outras decisbes foram proferidas no mesmo sentido em relagdo a outras
agéncias regulatérias, até que, em 2004, o Ministro Benjamin Zymler, proferiu
Acdérddo Paradigmatico n. 1.703/2004_Plenario, até hoje invocado quando o
assunto é atuagdo do TCU na atividade regulatoria. Na oportunidade a auditoria foi

instaurada para fiscalizar a atividade da Agéncia Nacional de Transporte Terrestre
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(ANTT) a fim de identificar a adequagdo dos valores das tarifas de pedagio
cobrada na rodovia Rio-Teresopolis.

Esse julgado se tornou um caso de referéncia, porque a partir dai é que foi
introduzido o conceito de controle de segunda ordem exercido pelo Tribunal, onde
supostamente, o Tribunal estaria se autolimitando e definindo que: “n&do competiria
ao Tribunal se substituir as agéncias ou limitar os seus poderes”. Assim, o controle
de segunda ordem funcionaria como um controle adicional, em que as agéncias
seriam fiscalizadas apenas para que fosse analisado se estdo cumprindo suas
finalidades institucionais e exercendo corretamente o poder regulatério/fiscalizatério
que lhes é conferido (CABRAL, SARAI, IWAKURA, 2021, p. 211).

Ocorre que, neste mesmo Acérddo, o TCU apresenta uma manifestagao
contraditéria e reconhece que em diversas oportunidades acabou exercendo a
atividade tipica de um agente regulador, sob o fundamento de que as Agéncias se
encontravam em fase inicial de implementacdo e, portanto, ndo dispunham de
condigdes efetivas para exercer plenamente suas competéncias. (JORDAO, 2021).

Cabe registrar que ainda que essa narrativa guarde qualquer fundo de
verdade, ndo ha disposi¢des constitucionais ou infralegais, que autorizem a Corte de
Contas a definir e avaliar se uma Agéncia Reguladora, esta ou ndo, apta a exercer
seu poder regulatorio. Além disso, o que se observara adiante € que a sistematica
de atuagao enquanto érgéo regulador, ndo se esvaiu.

No Acérdao n. 402/2013 Plenario, foi analisada uma representacdo da
Federacdo Nacional dos Portos Secos em fiscalizacdo as atividades
desempenhadas pela Agéncia Nacional de Transporte Aquaviario (ANTAQ). Na
oportunidade, foram feitas consideragdes no sentido de que caberia ao Tribunal
tratar sobre o mérito do ato administrativo e ndo s6 do seu aspecto financeiro-
orgamentario, sob a aplicagdo da doutrina da triparticdo de Robert Alexy, de acordo
com o qual, “caberia ao TCU o controle do excesso (ou abuso), da deficiéncia e na
auséncia de poder discricionario” (RAICK, 2023, p. 79).

Em 2016, por meio do Acordao n. 644/2016_Plenario, em sede recursal, o
Tribunal analisou o primeiro estagio do leildo da concessdo de servico de
transmissdo de energia elétrica da Usina de Belo Monte/PA e expediu
determinagdes para que a Agéncia alterasse a metodologia de calculo da estimativa
de valores dos equipamentos adquiridos (CABRAL, SARAI, IWAKURA, 2021, p.
213). Nesse caso, muito embora o Tribunal tenha trazido a argumentagao de que
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estaria apenas exercendo um controle de segunda ordem, na pratica, o que se Vviu,
foi o reconhecimento da auséncia de regras especificas sobre o calculo e a
determinac¢ao do TCU para que a Agéncia regulasse a questao.

Esse caso, além de ilustrar uma importante atuacdo da Corte de Contas
enquanto orgao de controle, tornou-se relevante na medida em que dispds sobre os
limites da interferéncia do TCU em relagdo as atribuicbes das agéncias. Foi
reforcada a ideia de que a Corte deve atuar em controle de segunda ordem, mas
gue nesse caso, as determinagdes eram um pouco mais extensas, na medida em
que o ato administrativo teria violado o ordenamento juridico, ferindo principios de
economicidade e modicidade tarifaria.

Dessa forma, o que se sucedeu posteriormente foi uma postura continuada do
Tribunal no sentido de tecer determinagdes ou recomendagdes as Agéncias com
carater obrigatorio e vinculativo e ndo meramente sugestivo como se pretendeu
alegar em algumas oportunidades.

Outro importante exemplo decorreu da prolagdo do Acérddo n.
1.704/2018_Plenario, em que se analisou novamente a atuacdo da ANTAQ,
especificamente no que tange a possibilidade de cobranga de um servigo por meio
de uma tarifa denominada Terminal Handling Charge 2 — THC2, prevista na
Resolucdo n. 2.389/2012_ANTAQ, tendo a Corte consignado que “é possivel a
expedicdo de determinagao pelo TCU para a correcdo de ato normativo elaborado
por Agéncia Reguladora quando verificada ineficacia nas agbes de regulagdo ou
omissao no tratamento concedido a matéria sob sua tutela, sem que se caracterize
intromiss&do na auténima funcional da agéncia”.

Sobre esse tema, em 2004, o Tribunal ja havia proferida uma determinacéo a
ANTAQ no sentido de deliberar sobre a legalidade da cobranga da referida tarifa. Em
2018, a Corte concluiu que a decisdo da ANTAQ no sentido de n&o regular a
cobranca de THC2 era ineficaz. Depois, em 2022, por meio do Acdrdao
1.448/2022_Plenario, a corte determinou a ANTAQ que, no prazo de 30 dias,
anulasse todos os dispositivos da Resolucdo n. 72/2022 que dizem respeito a
possibilidade de cobranga do THC2. Veja:

“9.3. determinar a Antaq que, no prazo de 30 (trinta) dias, anule todos os
dispositivos da Resolugdo 72/2022 que dizem respeito a possibilidade de

cobranga do servigo de segregagao e entrega de contéiner (SSE) em face do
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desvio de finalidade consubstanciado na afronta ao que estabelece o artigo
36, incisos | e IV da Lei 12.529/2011, artigo 4°, inciso |, da Lei 13.874/2019,
bem como o artigo 20, inciso II, alinea “b” e artigo 27, inciso IV, da Lei
10.233/2001".

O julgamento desse Acérdéo, n&do deixa duvidas quanto a postura que tem
sido emplacada pela Corte, evidenciando que o Tribunal ndo tem agido apenas em
controle de segunda ordem ou com decisbes meramente sugestivas. O julgamento é
de 2022 e a Corte assume uma postura de agente regulador, usurpando a
competéncia da ANTAQ e extrapolando suas competéncias constitucionais e legais.

Ainda na esfera do setor portuario, interessante mencionar outros dois
Acérdaos proferidos em 2018 que dispunham sobre a atuacdo da ANTAQ. O
primeiro deles, Acordao n. 2.310/2018_Plenario, a Corte determinou a Agéncia que
desenvolvesse metodologia de analise de denuncias sobre abusividade de pregos e
tarifas praticados por terminais e operadores portuarios e regulamentasse processo
para obtengdo sistematica dos custos dos terminais, sob a justificativa de que a
regulagéo vigente n&o estava garantindo harmonizagao de objetivos entre usuarios e
arrendatarios, possibilitando a cobranga de pregos abusivos.

Nessa perspectiva, fica clara a ingeréncia do TCU sobre a atividade-fim da
Agéncia Reguladora. A Corte de Contas manifesta a suposta insuficiéncia da
regulacdo exercida pela Agéncia e mascara a obrigatoriedade no cumprimento de
sua decisdo, por meio da palavra “recomendagao”, quando em verdade, a Agéncia
esta sendo coagida a regular nos termos propostos pelo Tribunal.

E o segundo, é o Acordao n. 380/2018_Plenario, em que o TCU analisando
uma representagdo com pedido cautelar sobre indicios de irregularidade na
Resolugcdo Normativa n. 01/2015-ANTAQ, entendeu que a norma ndo atendia a
requisitos de uma lei federal do sistema de transporte aquaviario e, portanto, violava
a livre concorréncia do setor. Esse caso € interessante, porque, a principio, a
competéncia para analise da livre concorréncia seria adstrita ao Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE), ndo obstante, o Tribunal
entendeu ser ele o agente competente para analisar a questdo, porque ao proferir o
normativo, a ANTAQ teria extrapolado sua competéncia normativa e o normativo
tratava sobre um servigo publico. (CABRAL, SARAI e IWAKURA, 2021, pg. 211)
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A explanagdo do arrazoado de julgados do TCU, nos leva a concluir que o
Tribunal tem adotado uma interpretacdo ampla de suas competéncias
constitucionais e infralegais, agindo em um controle amplo dos atos administrativos
e nao se limitando a questbes de ordem financeira-orgcamentaria, fato que remonta
ao questionamento inicial deste trabalho, sobre qual seria de fato a competéncia do
Tribunal diante das atividades regulatérias.

Para Pedro Dutra e Thiago Reis, a incongruéncia das decisdes do Tribunal,
presente em todos os Acordaos que envolvem a interferéncia do TCU na atividade-
fim das agéncias reguladoras tem sido a utilizacdo de conceitos indeterminados e
clausulas gerais como fundamento de sua atuagéo. “Como adverte a doutrina alem3,
o uso de conceitos indeterminados na fiscalizagao exercida por Cortes de Contas é
a porta de entrada para a ampliagédo ilegal do seu ambito de atuagcédo”. (DUTRA,
PEDRO. 2020, p. 108).

Assim, a despeito da tentativa do Tribunal de Contas, num primeiro momento,
de autocontengado e regulagdo de segunda ordem, consubstanciada pelo Ministro
Benjamin Zymler, por meio do entendimento exarado no Acérdao 1.703/2004 — TCU
— Plenario, o que se observa, em verdade, € um alargamento do alcance da atuagao

do Tribunal nas atividades finalisticas das agéncias reguladoras.

3. Os caminhos do controle: cooperagao entre TCU e Agéncias Reguladoras

Pelo que foi narrado até aqui, ndo restam duvidas de que o Tribunal de
Contas da Unido exerce controle sobre os atos da administragao publica, sendo uma
instituicdo apta a concretizar o accountability horizontal no regime democratico
brasileiro, ainda que esse controle seja em algumas oportunidades realizado de
forma extensiva as competéncias constitucionais e legais que Ihe foram conferidas.

E, é fato, que embora haja um empenho do Tribunal em tratar em suas
decisbes sobre a limitacdo de sua competéncia enquanto agente fiscalizador,
cunhando termos como controle de segunda ordem e recomendagdes, a pratica,
evidencia uma fragilidade desses conceitos, na medida em que autorizam que o
Tribunal continue adotando uma postura como 6rgéo regulador.

A grande questdo é que, a Constituicdo Federal, de fato, ndo deu poderes
extensivos ao TCU para que ele revisse e controlasse qualquer ato regulatério das
Agéncias Reguladoras, especialmente aqueles de ordem finalistica, até porque, a
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natureza da sua fungdo € uma natureza administrativa, o que significa dizer que, o
Tribunal ndo assume uma fungéo jurisdicional, isto €, suas decisdes nao detém forga
definitiva, como ocorre com as decisdes do Poder Judiciario. (CABRAL, 2020, pg.
463)

Quando o texto constitucional atribui competéncia fiscalizatoria e de controle
ao TCU a ideia é que haja uma predominancia a protegdo da administragcao publica
e nao a verificacdo de questdes procedimentais da administragdo. A analise do art.
70 e 71, como tratado em tdpico anterior, permite concluir que o Tribunal podera
exercer um controle de legalidade e economicidades dos atos regulatérios
expedidos pelas Agéncias Reguladoras, desde que tenham pertinéncia com uma
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, patrimonial e operacional.

A analise desses dispositivos e da extensdo de suas interpretacdes gera
divisdes na doutrina politica e juridica do Brasil. Alguns entendem a atuagdo do TCU
como uma extrapolacdo de competéncia e afronta aos limites constitucionais que lhe
foram estabelecidos, de outro lado, uma corrente doutrinaria defende que por ser
pautada em um sistema de controle horizontal tipico de regimes democraticas, a
atuagdo do Tribunal € amparada constitucionalmente dada a generalidade e
amplitude do art. 70, tornando o TCU capaz de realizar uma analise dos atos
discricionarios, dado a capacidade técnica dos agentes que o compde, sendo eles
imprescindiveis para tratar de boa parte das questdes técnicas-operacionais com
que lidam as Agéncias Reguladoras, a fim de viabilizar uma maior efetividade pratica
nas atividades regulatorias desempenhadas pelas Agéncias (ROCHA, 2020, p. 49).

Normalmente, esse argumento de interferéncia finalistica da Corte de Contas
se sustenta na narrativa de que as Agéncias Reguladoras, assim como os demais
orgaos da administragao passam por falhas no seu sistema de governanca, conflitos
internos de atribuicdo de competéncias, sendo esses problemas que podem minar a
legalidade, legitimidade e economicidade das decisbes regulatérias adotadas pelas
Agéncias. Razao pela qual, Monique Menezes (2015, p. 37) argumenta que “a
atuagdo do Tribunal de Contas aumenta a credibilidade e a seguranga politica
regulatoria, na medida em que inibe que um possivel comportamento oportunista e
discricionario das agéncias reguladoras”.

Ainda, de acordo com a autora, caso o Tribunal de Contas da Unido deixasse
se analisar e eventualmente determinar corregdo das irregularidades e ilegalidades

identificadas nos atos regulatérios proferidos pelas Agéncias, estaria agindo de
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modo incompativel com o Estado Democratico de Direito, chancelando o arbitrio das
Agéncias e tolhendo os direitos dos cidaddos (MENEZES, 2015, p. 54).

Os juristas Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2012, p. 64-67),
trazem um entendimento similar no sentido de que caberia ao TCU realizar a analise
de legalidade dos atos, desde que, suas determinagdes, analises e deliberagdes
proferidas pelo TCU acerca das atividades regulatérias emergissem de uma analise
meramente opinativa, podendo contribuir com o aprimoramento dos atos regulatérios
proferidos pelas Agéncias, mas ndo implicariam em uma natureza vinculativa.

Em contramdo a esse entendimento, aqueles que analisam o texto
constitucional com maior rigidez, sdo categoricos ao afirmar a impossibilidade de
que o TCU exerga qualquer analise sobre os atos regulatérios relacionados a
atividade-fim das Agéncias Reguladoras. Flavio Cabral (2021, p. 215): “pela leitura
constitucional ndo ha qualquer trecho que aparte a possibilidade de se realizar um
controle legalista sobre certas atividades e ndo de legitimidade e economicidade
sobre elas (...) ndo pode em hipotese alguma o TCU substituir subjetivamente a
decisédo das Agéncias”.

O fato € que, conforme verificado nos julgados que foram apreciados acima, o
Tribunal, tem trazido uma interpretacao extensiva dos dispositivos constitucionais e
ampliado seu rol de competéncias. De acordo com o proprio Ministro do Tribunal,
Benjamin Zymler, em 2008, a missao institucional divulgada no site do Tribunal era
“assegurar a efetiva e regular gestdo dos recursos publicos em beneficios da
sociedade”. Agora, passados mais de 10 anos, sem qualquer alteragdo legal ou
constitucional, a missao institucional se tornou mais ampla, sendo “aprimorar a
Administragdo Publica em beneficios da sociedade” (PEREIRA, 2019, p. 180). O que
embora possa parecer um detalhe, se analisado com cuidado, reflete a postura
expansiva que o Tribunal tem adotado nos ultimos anos.

Dai se observa que a Corte tem expandido seu olhar sobre suas
competéncias institucionais e legais, se apropriando do ambiente regulatério com
mais énfase, por ser um espaco ainda relativamente novo e em constante
desenvolvimento, o que, no entendimento do Tribunal demandaria um olhar mais
atento do agente controlador. Inclusive, nos casos em que o Tribunal chega a atuar
com um aspecto mais regulatério, a fundamentagcdo costuma estar atribuido a

analise de economicidade dos atos ou descumprimento da ordem juridica.
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O ponto é que essas analises s&o muito subjetivas e por isso ddo margem
para o surgimento de posigdes doutrinarias e interpretativas conflitantes. A verdade
€ que diante da dinamica que atualmente se estabelece, frente a inexisténcia de
critérios e parametros rigidos que regulamentam como deve se dar o controle dos
atos discricionarios a ser exercido pelo Tribunal de Contas da Unido sobre as
Agéncias Reguladoras, a solugdo que parece se apresentar € que esse controle seja
exercido de forma cooperativa entre o 6érgédo de controle e o regulador, sem que
aquele interfira, de fato, na capacidade discricionaria deste.

Inclusive, conforme bem lembrado por Flavio Cabral (2021, p. 216) “A esse
respeito, Benjamin Zymler (2019) defende que cabe ao Tribunal contribuir para o
atingimento de um nivel de exceléncia na prestagdo de servigos publicos e, para
isso, no que concerne a fiscalizagdo operacional das atividades-fim das Agéncias
Reguladoras, o TCU deve assumir uma posicdo de parceiro dessas entidades
paralelamente a de fiscal”.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas deve se afastar do protagonismo que
vem exercendo nos ultimos anos e, de fato, buscar atuar em uma postura sugestiva
e colaborativa, se abstendo de fazer determinacdes rigidas que impliquem em
interferéncia direta nos atos discricionarios das Agéncias Reguladoras e, de igual
forma, teriam as Agéncias que buscar o aperfeicoamento constante de seus
agentes, a fim de aprimorar a atividade regulatéria do pais e, cada vez mais, contar
com a visao dos 6rgaos de controle na perspectiva do controle de segunda ordem,
apenas para ratificar os atos regulatorios.

Consideragoes Finais

Pelo que foi narrado até aqui, ndo restam duvidas de que o Tribunal de
Contas da Unido exerce um importante papel de controle na ordem institucional
brasileira, sendo uma instituicdo apta a concretizar o accountability horizontal no
regime democratico, ainda que a democracia brasileira guarde certa proximidade
com a definigdo de Democracia Delegativa, proposta por Guilhermo O’Donnell, em
razdo da forte personificacdo dos Presidentes da Republica como chefes de
governo.

Fato € que em relagao a sistematica de controle externo, foi possivel observar

que esse controle, especialmente em relagéo a atividade regulatéria, € exercido com
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excessos em diversas oportunidades, atropelando as competéncias constitucionais e
legais que foram conferidas a Corte de Contas. Esse fato € constatado pela analise
do espago amostral de julgados selecionados entre os anos de 2004 e 2020, em que
o TCU agindo como o proprio agente regulador, se afastando das analises
orcamentarias/patrimoniais que lhe foram atribuidas.

Por essa razao, é notorio que ao longo das ultimas duas décadas, quando o
Tribunal ganhou maior visibilidade, ele também se afastou da sua vocagao historica,
expandido sua compreensao acerca das suas préprias competéncias, atribuindo a si
fungcdes mais abrangentes do que as exercidas nas décadas anteriores, sem que
para isso tenha havido qualquer alteragao constitucional ou legal.

O Tribunal n&o tem se limitado a levantar informagdes para expedir sugestdes
e atuar colaborativamente com as atividades regulatorias exercidas pelas Agéncias
Reguladoras, a bem da verdade, a Corte de Contas busca interferir de forma efetiva
na regulagao, sustentado na ideia de que o Tribunal é responsavel, de forma ampla,
por aprimorar a Administracdo Publica em beneficio da sociedade.

Nessa perspectiva, este artigo buscou demonstrar que ndo ha duvidas que o
Tribunal é absolutamente competente para controlar e fiscalizar as atividades-meio
das Agéncias Reguladoras, porém, esse entendimento ndo se estende para as
atividades-fim. Salvo nos casos que atendam as premissas do art. 70 da
Constituicdo Federal, de acordo com o qual o ato sera avaliado a partir de critérios
de legalidade, economicidade e legitimidade, ndo devendo o Tribunal servir como
uma instancia revisora dos atos administrativos tomados pelas agéncias em suas
competéncias discricionarias.

E pertinente concluir que ainda ha muito o que se avancar em relacdo a
delimitacdo de competéncias entre o ente regulador e o érgéo controlador. No caso,
a interferéncia do TCU sobre as Agéncias Reguladoras ainda afronta limites legais e
constitucionais pré-estabelecidos, mas, nem sempre essa atuacéo traz prejuizos a
Administragéo, o que permite sugerir que a atuagéo dessas instituigbes em relagéo a
atividade-fim das Agéncias Reguladoras deve se dar por meio de uma atuacgéo

cooperativa e nao excludente.
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