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RESUMO

BASTOS, Antonio Augusto Iloizio de Faria. Controlador ou supra regulador? Andlise
empirica de acorddos proferidos pelo TCU no controle da ANTT. 2021. 243 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2021.

A presente dissertacdo tem por objeto estudar como o Tribunal de Contas da Unido
(TCU) exerce o controle externo sobre atividades-fim das agéncias reguladoras. O objetivo ¢
verificar e aprofundar constatacdes feitas em parcela relevante da literatura juridica
contemporanea sobre o tema, de carater critico ao TCU. Segundo esta literatura, o Tribunal
estaria adentrando indevidamente na avaliacio do mérito de escolhas regulatérias das
agéncias, e, com isso, indo além do simples controle externo, atuando como um 6rgao
regulador de segunda instancia. Para desenvolver investigacdes sobre o assunto, ¢ realizado
estudo empirico de decisdes expedidas pelo TCU no controle de uma agéncia reguladora
federal em especifico — a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), a partir de
uma base de casos de 200 (duzentas) decisdes proferidas entre 2002 e 2019. Sao feitas
analises empiricas quantintativa, com dados extraidos de todas as decisoes, e qualitativa, com
analise detalhada de algumas decisdes em especifico. Com fundamento nesta analise, sdo
testadas hipoteses extraidas da literatura critica ao TCU. Ao final, constata-se que o fenomeno
¢ mais complexo do que parece e gera efeitos impensados sobre a regulacdo do setor dos
transportes terrestres, com o TCU atuando seletivamente para revisar o mérito decisdes da
ANTT relativas ao exercicio de suas atividades-fim. Com isso, o Tribunal atua como instancia
de redundancia regulatoria ocasional, sem que haja previsdo clara no ordenamento juridico
para tanto.

Palavras-chave: Direito Publico. Tribunal de Contas da Unido. Controle Externo. Agéncias
Reguladoras. Regulagdo. Agéncia Nacional de Transportes Terrestres.
Analise empirica.



ABSTRACT

BASTOS, Anténio Augusto lloizio de Faria. Audit institution or super regulatory agency?
Empirical analysis of judgments handed down by the TCU (Federal Audit Court) in the
control of ANTT (National Land Transportation Agency). 2021. 243 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2021.

This dissertation aims to study how the Federal Audit Court (TCU) exercises external
control over core activities of regulatory agencies. The objective is to verify and deepen the
findings made in a relevant part of the contemporary legal literature on the subject, which are
critical to TCU. According to this literature, the Court would be unduly entering into the
assessment of the merit of the agencies’ regulatory choices, and, with that, going beyond
simple external control, acting as a second instance regulatory body. To develop
investigations on the subject, an empirical study of decisions issued by TCU in the control of
a specific federal regulatory agency - the National Land Transportation Agency (ANTT), is
carried out, based on 200 (two hundred) cases which decisions were issued between 2002 and
2019. Empirical analyzes are made, both quantitative, with data extracted from all decisions,
and qualitative, with detailed analysis of some specific decisions. Based on this analysis,
hypotheses extracted from the aforementioned TCU critical literature are tested. In the end, it
appears that the phenomenon is more complex than it seems and generates unthinkable effects
on the regulation of the land transport sector, with TCU acting selectively to review the merit
of ANTT's decisions regarding the exercise of its core activities. Thus, the Court acts as an
instance of occasional regulatory redundancy, without a clear provision in the legal system for
that purpose.

Keywords: Public Law. Tribunal de Contas da Unido (Federal Audit Court). Public external
audit. Regulatory Agencies. Regulation. Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (National Ground Transportation Agency). Empirical Analysis.
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INTRODUCAO: POR QUE MAIS UM TRABALHO SOBRE O TCU?

Esta dissertacdo tem como objetivo aprofundar alegagdes feitas por parcela literatura
juridica mais recente sobre o Tribunal de Contas da Unido (“TCU”, “Tribunal” ou “Corte de
Contas”). Segundo tais estudos, o TCU, ao exercer suas atribui¢cdes de controle em relagao as
agéncias reguladoras federais, estaria ndo somente praticando o controle externo da atividade
administrativa, mas indo além e efetivamente exercendo atividade regulatoria, ao conformar
as decisdes das agéncias com a propria avaliacao do Tribunal. Em sintese, o Tribunal acabaria
intervindo no exercicio das atividades-fim das agéncias reguladoras, fazendo prelavecer seu
entendimento por meio tanto de variadas estrategias, que vao desde o convencimento até a
ameaca de aplicacdo de sang¢des.!

Por outro lado, ocorre que, por vezes, os trabalhos com tais alegacdes focam-se em
casos especificos, sendo raros estudos mais abrangentes sobre como o TCU atua de forma
ampla em relagdo a determinada agéncia reguladora. Em outras palavras, cogita-se do risco de
as investigagdes criticas realizadas at¢ o momento se voltarem apenas a casos pontuais, de
maior relevancia ou mais polémicos, eventualmente negligenciando outros em que o TCU
respeitaria as decisdes tomadas pela agéncia. Ou seja, hd a possibilidade de tais conclusdes
sobre a atuacao do Tribunal estarem sujeitas a vieses, tanto por (i) efetuar a analise apenas de
casos em que o controle ocorre de forma mais incisiva, quanto por (ii) deixar de avaliar
eventuais casos em que haja uma autocontencao ou deferéncia do proprio Tribunal, nos quais
¢ salvaguardado um espago de manobra para escolhas de mérito por parte das agéncias, ou
nos quais o TCU crie apenas leve 6nus de justificacao sobre as politicas adotadas.

Assim, a proposta desta dissertacao € realizar uma analise empirica sobre um nimero
substancial de julgados — os Acordaos do TCU — expedidos envolvendo uma das principais

agéncias reguladoras federais, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (“ANTT”),

! Nesse sentido, cita-se DUTRA, Pedro e REIS, Thiago. O soberano da regulagdo: o TCU e a infraestrutura. Sdo
Paulo: ed. Singular, 2020, como exemplo de trabalho académico mais extenso.

Ademais, ha também diversas colunas mais curtas publicadas sobre a temadtica, seja sobre a atuagdo do TCU no
controle em geral, a exemplo de TRISTAO, Conrado, “TCU: érgdo de controle externo ou revisor geral da
administracdo?”.  Coluna  publicada no site JOTA em  14/09/2019, disponivel em: <
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-orgao-de-controle-externo-ou-revisor-
geral-da-administracao-14092019>; seja especificamente na atuacdo do TCU em relagdo as agéncias
reguladoras, como em JORDAO, Eduardo Ferreira, “Quais os limites do TCU sobre as agéncias reguladoras?”.
Coluna  publicada  no site Direito do  Estado em  04/02/2021, disponivel  em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/eduardo-ferreira-jordao/quais-os-limites-das-competencias-do-
tcu-sobre-as-agencias-reguladoras>. Ultimo acesso em: 27/01/2020;



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-orgao-de-controle-externo-ou-revisor-geral-da-administracao-14092019
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-orgao-de-controle-externo-ou-revisor-geral-da-administracao-14092019
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/eduardo-ferreira-jordao/quais-os-limites-das-competencias-do-tcu-sobre-as-agencias-reguladoras
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/eduardo-ferreira-jordao/quais-os-limites-das-competencias-do-tcu-sobre-as-agencias-reguladoras
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desde sua fundacao em 2001 até o passado recente. A finalidade ¢ verificar se e de que modo
as questoes apontadas por esta literatura sdo identificadas em um estudo mais amplo, tanto em
abrangéncia temporal quanto no quantitativo de Acordaos analisados.

O objetivo desta dissertagdo ¢, portanto, partindo dos achados da literatura que vem
sendo fertilmente desenvolvida na academia de direito publico sobre o TCU, executar
levantamento empirico e, por meio dos dados obtidos, analisar a aplicabilidade pratica do
diagnostico feito pela referida literatura. Outros trabalhos ja trataram do assunto sob dngulos
mais especificos (analisando a atuacdo do TCU ao exercer algumas competéncias
especificas)> ou mais maximalista (analisando a atuacio do TCU como um todo, ou seu
controle as agéncias de forma transversal).” Contudo, como ndo se tem conhecimento de
estudo académico que tenha efetuado um compéndio da literatura atual conjugada com
trabalho empirico relativamente abrangente sobre setor especifico, esta € a principal meta
desta dissertacdo, no esforco de contribuir para as relevantes discussdes e analises em direito
publico envolvendo o Tribunal de Contas da Unido.

Os proximos itens desta introducdo aprofundam os pontos desenvolvidos nos
paragrafos acima, contextualizando o tema dentro do debate atual sobre o TCU e
apresentando sua relevancia (a), detalhando os objetivos do trabalho e suas hipdteses (b), a

metodologia empregada (c) e o percurso a ser seguido (d).

a. Contexto: protagonismo do Tribunal de Contas da Unido e sua discussdo na

academia

2 Por exemplo, ao exercer o controle sobre processos de concessdo realizados pelas agéncias (OLIVEIRA,
Anderson Marcio. Intervencdo regulatoria do TCU: uma avaliagdo empirica nos processos de concessdo da
ANTT, ANTAQ e ANAC. Dissertacdo de mestrado apresentada na pds-graduacdo da Escola de Direito do Rio
de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas. Rio de Janeiro, 2017), ou sobre o controle operacional exercido pelo
Tribunal sobre as agéncias reguladoras (SABENCA, Sandro Zachariades. O TCU e o controle operacional das
agéncias reguladoras: uma analise empirica. Dissertacdo de mestrado apresentada na pos-graduacgio da Escola de
Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getalio Vargas. Rio de Janeiro: 2019).

3 Como exemplo de discussio da TCU como um todo, cita-se o livco ROSILHO, André Jacomo. Tribunal de
Contas da Unido — Competéncias, Jurisdi¢do e Instrumentos de Controle. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. O
livro € o produto de sua tese de doutorado sobre o tema, defendida na Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. Sio Paulo, 2016.

Ja como exemplo de analise sobre a atuacdo do TCU sobre as agéncias reguladoras de forma especifica, cita-se
MERLOTO, Nara Carolina. A atua¢do do Tribunal de Contas da Unido sobre as agéncias reguladoras: entre a
independéncia e o controle. Dissertagdo de mestrado apresentada na pos graduagdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2018.
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Inicialmente, ¢ preciso ressaltar que a atuacdo do TCU no controle da Administracao
Publica brasileira tem sido objeto de diversos trabalhos na academia juridica contemporanea.
Isso decorre, entre outros fatos, principalmente de seu protagonismo em questdes de
relevancia no debate publico,* da intensificacdo de suas atividades nos ultimos anos, com
maior nimero de acorddos expedidos,’ e da constru¢io de uma forte reputacio institucional .®
Ademais, ¢ notdrio que o controle exercido pelo Tribunal acaba por influenciar a atuacio de
agentes publicos e privados, sendo seus precedentes parametros relevantes para a tomada de
decisdes. Assim, ¢ inegavel que o Tribunal possui grande importancia para o direito publico
contemporaneo.

Tal fendmeno comporta diversas perspectivas de analise. Por um lado, ndo ha davidas
de que o TCU detém atribui¢des amplas outorgadas pela Constitui¢do da Republica, em seu
art. 71, e pela sua Lei Organica (Lei Federal 8.443/92), exercendo fungdes institucionais
relevantes e procurando contribuir para o aprimoramento da atividade administrativa,
conforme evidenciado expressamente pela missdo institucional estabelecida pelo Tribunal.’
De outro lado, ha trabalhos que questionam aspectos diversos relativos a atuacao do Tribunal,

como a ocorréncia de leitura ampliativa de suas competéncias para além da moldura

4 Por exemplo, cita-se o parecer prévio emitido pelo Tribunal que rejeitou as contas da Presidéncia da Republica
referentes ao ano de 2014, aprovado por unanimidade dos ministros, no &mbito do processo TC 005.335/2015-9.
Tal rejeicdo teve profundo impacto politico, sendo parte do combustivel que levou ao impeachment da
presidente Dilma Rousseff realizado em 2016.

Mais recentemente, cita-se o acompanhamento operacional no ano de 2020 pelo TCU sobre os planos do
Governo Federal para o enfrentamento da pandemia do COVID-19, sendo apontadas inconsisténcias nas agdes
governamentais e feitas diversas recomendagdes ao Governo (TCU Processo TC 016.708/2020-2)

5 Enquanto em 2005 o TCU proferiu 7.044 acorddos, em 2016 este niimero foi de 24.367, um crescimento de
245%, conforme Relatorios Anuais de Atividade do Tribunal. Este nimero manteve-se em 24.236 acérdios em
2017 e aumentou novamente em 2018 com 30.979, indicando tendéncia de aumento. Fonte: TCU, Relatorios
anuais de atividades. Disponiveis em: https:/portal.tcu.gov.br/transparencia/relatorios/relatorios-de-
atividades/relatorios-de-atividades.htm.

¢ H4 uma percepgdo difundida de que o TCU conta um corpo técnico de excelente categoria, capaz de analisar
bem os casos a ele atribuidos; que ele combate contra a corrupgio, prevenindo desvios; e que ele gera economia
significativa (na casa dos bilhdes de reais) aos cofres publicos. Nesse sentido, cf. ZYMLER, Benjamin. Direito
administrativo e controle. 2* Ed., Férum: Belo Horizonte, 2009, o qual afirma seu entendimento de que o TCU ¢
“orgdo com melhores condicoes potenciais para desenvolver uma visdo sistémica do modelo regulatorio
brasileiro”.

No mesmo sentido, cf. também NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi et al. Reputacio
Institucional e o Controle das Agéncias Reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido, in Revista de Direito
Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, v. 278, n. 2, p. 37-70, maio/ago. 2019

7 Cf. no site do TCU, apresentac¢do “TCU e Desenvolvimento Nacional”, no consta que a missdo institucional do
Tribunal é de “aprimorar a Administracdo Publica em beneficio da sociedade”, possuindo a Corte “elevado
nivel de conhecimento sobre as mazelas da administragdo publica brasileira” em virtude de do conjunto de
competéncias a ela atribuido pelo art. 71 da Constituicio Federal. Disponivel em: <
https://portal.tcu.gov.br/desenvolvimento-nacional/>,



https://portal.tcu.gov.br/transparencia/relatorios/relatorios-de-atividades/relatorios-de-atividades.htm
https://portal.tcu.gov.br/transparencia/relatorios/relatorios-de-atividades/relatorios-de-atividades.htm
https://portal.tcu.gov.br/desenvolvimento-nacional/

19

normativa,® a forma pela qual exerce o controle de contratagdes publicas,” o modo de sua
observancia ao devido processo legal,!® a forma pela qual toma medidas cautelares,!' se sua
acdo inibe a atuacdo dos gestores publicos por conta de uma atuagdo punitiva que sanciona

2 ¢ se ha prevaléncia de suas

com rigor erros administrativo, gerando paralisia decisoria,’
interpretacdes juridicas em detrimento daquelas adotada pelos administradores controlados.™
Inclusive, a edi¢do da Lei 13.655/2018, com acréscimo dos arts. 20 a 30 a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), teve como um de seus principais objetivos o de
aprimorar o controle exercido sobre a Administracdo Publica por instituicdes como os
Tribunais de Contas, visando minorar alguns dos problemas supra identificados.'*

De fato, muitos argumentam que o Tribunal ¢ crucial para a funcionamento adequado

da Administragdo Publica,'® inclusive como elemento de manuten¢io da estabilidade no

8 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Tribunal de Contas: algumas incompeténcias. RDA, v. 203, p. 138, jan./mar.
1996, e ROSILHO, André Jacomo. Tribunal de Contas da Unido — Competéncias, Jurisdigdo ¢ Instrumentos de
Controle. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.

9 Cf. a critica a atividade do TCU de sustar contrato (p. ex., determinando suspensdo de pagamentos) feita em
SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Controle das contratagdes publicas pelos Tribunais de
Contas. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 257, p. 119, maio/ago. 2011.

10 Uma andlise ampla do tema ¢ feita por NETO, Giuseppe Giamundo. O devido processo legal no exercicio das
atribui¢des constitucionais do Tribunal de Contas: exame das garantias concretizadoras e contribuigdes da nova
LINDB e do CPC/2015 para o seu aperfeicoamento. Dissertacdo de mestrado apresentada na pds-graduagdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdao Paulo. Sao Paulo, 2019.

"' A adogio de medidas cautelares pelo TCU ¢ analisada em ROSLHO, André, opt cit, pp. 246-269, sendo seu
exercicio fora das hipoteses constitucionais e legais criticada em SUNDFELD, Carlos Ari ¢ ARRUDA
CAMARA, Jacintho. Competéncias de controle dos Tribunais de Contas — possibilidades e limites. In:
SUNDFELD, Carlos Ari. Contratagdes Publicas e seu Controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013., passim.

12 Cf. GUIMARAES, Fernando Vernalha. “O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo
controle”, 31.01.2016, disponivel em http:/direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-
direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle; e NIEBHUR, Joel de Menezes e
NIEBHUR, Pedro de Menezes. Administracio Publica do medo” , de 09.11.2017, disponivel em
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/administracao-publica-do-medo-09112017,

Uma analise mais ampla do fendmeno ¢ feita em CAMPANA, Priscilla de Souza. O controle pelo medo:
fragilidades e desafios do sistema de controle da Administragdo Piblica. Dissertacdo de mestrado apresentada na
pos-graduacdo em direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2018.

Para se contrapor a uma visdo mais punivista que constrange gestores publicos, novos trabalhos comegam a
tratar de um direito ao erro por parte do administrador publico. Sobre o assunto, Cf. DIONISIO, Pedro de
Holanda. O Direito ao Erro do Administrador Publico no Brasil. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2019.

13 A questo surge, por exemplo, em tentativas do TCU de exercer competéncia fiscalizatoria para rever atos de
gestdo de empresas estatais, como por exemplo sua aderéncia a Lei das S/A. Cf. BERMAN, Jos¢ Guilherme,
“Fiscalizacdo de atos de gestdo pelo TCU”, de 29.09.2017, disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/fiscalizacao-de-atos-de-gestao-pelo-tcu-290920172. Ultimo acesso em 18.07.2019.

14 Na justificativa do Projeto de Lei do Senado n° 349, de 2015, de autoria do Senador Anténio Anastasia
(PSDB-MQG), que deu origem a Lei 13.665/18, consta que “O aumento de regras sobre processos e controle da
administracdo tém provocado aumento da incerteza e da imprevisibilidade e esse efeito deletério pode colocar
em risco os ganhos de estabilidade institucional.”, sendo o objeto da proposta incluir na LINDB “disposi¢oes
para elevar os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia na criagdo e aplicagdo do direito publico.”.

15 Esta visdo € defendida, principalmente, pelo proprio Tribunal e por seu corpo funcional (ministros, auditores e
corpo técnico), conforme se percebe de publicagdes institucionais, p. ex., Tribunal de Contas da Unido. Plano
Estratégico do Tribunal de Contas da Unido 2015-2021. Brasilia: 2015, disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/tcu/paginas/planejamento/2021/doc/Plano%20estrat%C3%A9gic0%202015 2021.pdf>



http://direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle
http://direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/administracao-publica-do-medo-09112017
https://portal.tcu.gov.br/tcu/paginas/planejamento/2021/doc/Plano%20estrat%C3%A9gico%202015_2021.pdf
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sistema politico brasileiro e no sistema orcamentério, coibindo abusos e corrupcdo.'® Por
outro lado, independemente de reconhecer a importancia de sua missdo institucional, outros
alertam para o risco de o TCU se tornar uma espécie de “revisor geral da Administra¢do
Publica”, ndo se restringindo a controlar e contribuir com a agdo administrativa, mas
efetivamente a comandando conforme seu juizo de valor.!” Ou seja, hd tanto o
reconhecimento da importancia do TCU, quanto alertas sobre efeitos de um exercicio
distendido e inadequado de suas fungdes — posicdes essas, frisa-se, ndo necessariamente
antagonicas

Neste cendrio, o controle do TCU sobre as agéncias reguladoras ¢ tema de especial
importancia, que dé ensejo a discussdes mais contundentes devido ao carater especial dessas
institui¢des, que, na teoria, sdo dotadas de autonomia reforcada e possuem expertise técnica
para normatizar os setores regulados. Apesar de haver trabalhos laudatérios a sua atuagdo
sobre as agéncias, identificando aprimoramento nas atividades regulatorias das agéncias
motivados pela atuacdo do Tribunal,'® h4 também estudos que apontam que ele vem agindo
nao s6 como controlador, mas, também, influenciando no mérito da regula¢do, ao indicar

como os reguladores devem comportar-se relativamente as suas atividades-fim.'’

. Ademais, ha consideravel literatura favoravel a atuagdo ampla do TCU, muitas vezes elaborada por pessoas
ligadas aos proprios Tribunais de Contas, que sera apresentada no Capitulo 1 desta dissertacgo.

16 Na ciéncia politica, Carlos Pereira ¢ Marcus André Melo a importincia dos Tribunais de Contas no
funcionamento da modelo politico brasileiro multipartidario com presidente forte. Cf. PEREIRA, Carlos e
MELO, Marcus André. Making Brazil work; checking the president in a multiparty system. Nova York: Ed.
Palgrave Macmillian, 2013, no seu capitulo 6: “Keeping a watchful Eye: Brazil's Budgetary and Audit
Institutions”, pp. 119-156. Cf. também, dos mesmos autores, MELO, Marcus André, PEREIRA, Carlos e
FIGUEIREDO, Carlos Mauricio. Political and institutional checks on corruption, in Comparative Political
Studies, Vol, 42, n° 9. Michigan: Set 2009, pp. 1217-1244.

17 Nesse sentido, cf. TRISTAO, Conrado, “TCU: 6rgdo de controle externo ou revisor geral da administragio?”,
artigo publicado no Portal JOTA em 14/09/2019, disponivel em: < https:/www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/controle-publico/tcu-orgao-de-controle-externo-ou-revisor-geral-da-administracao-14092019>

8 Cf. p. ex. RODRIGUES, Walton Alencar. O Controle da Regulagdo no Brasil. In Revista do Tribunal de
Contas da Unido, n. 104, 2005, p. 15 e MENEZES, Monique. O Tribunal de Contas da Unido, controle
horizontal de agéncias reguladoras e impacto sobre usuarios dos servigos. Revista de Sociologia Politica, V. 20,
n.43, out/2012, p. 123.

19 Nesse sentido, sdo as conclusdes de trés diferentes dissertagdes de mestrado que estudaram o controle do TCU
sobre agéncias reguladoras, oriundas de 3 diferentes programas de po6s-graduacdo em direito. Cf.: OLIVEIRA,
Anderson Marcio. Intervencdo regulatéria do TCU: uma avaliagdo empirica nos processos de concessdo da
ANTT, ANTAQ e ANAC. Dissertacdo de mestrado apresentada na pos-graduagdo da Escola de Direito do Rio
de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas. Rio de Janeiro, 2017.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-orgao-de-controle-externo-ou-revisor-geral-da-administracao-14092019
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-orgao-de-controle-externo-ou-revisor-geral-da-administracao-14092019
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Nesta visdo, o TCU agiria como verdadeiro 6rgao regulador, avaliando e, por vezes,
revendo decisdes, arrogando-se ao papel de “agéncia das agéncias™. 1sso ocorreria por meio

0

de diversos instrumentos, tais como o uso de auditorias operacionais,?’ analise prévia de

modelagens de concessdes de servigos publicos,?!

intervengdes em politicas setoriais e
invalidacdo de decisdes tomadas em casos concretos,?? e pelo uso, ou ameaca de uso, de seus
poderes para expedicdo de medidas cautelares e aplicacdo de sangdes. Por conta da pressao
exercida e dos poderes coercitivos detidos pelo TCU, as agéncias reguladoras — em tese,
autdnomas - tenderiam a conformar-se a seus entendimentos e posi¢des.>* Ocorreria, assim,
uma distor¢ao do sistema de controle, com efeitos deletérios como inseguranca juridica e
submissao das agéncias a uma espécie de “sujeicdo” a avaliacdo do TCU, erodindo sua
independéncia e autonomia funcional.?*

Assim, essa conjugacao de um crescente protagonismo do Tribunal com sua discussao

na academia juridica contemporanea, na qual o fendmeno € por vezes elogiado e por vezes

criticado, ¢ o contexto no qual se situa o presente trabalho.

b. Ponto de partida e objetivos do trabalho

MERLOTO, Nara Carolina. A atuagdo do Tribunal de Contas da Unido sobre as agéncias reguladoras: entre a
independéncia e o controle. Dissertacdo de mestrado apresentada na pos graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2018; ¢

PEREIRA, Gustavo Leonardo Maia. O TCU e o controle das agéncias reguladoras de infraestrutura: controlador
ou administrador? Dissertagdo de mestrado apresenta na pos-graduagido da Escola de Direito de Sdo Paulo da
Fundagdo Getualio Vargas. Sdo Paulo, 2019.

20 Sobre a utilizagdo de auditorias operacionais para conformar a atuagio das agéncias, cf. OBSERVATORIO
DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA USP, Faculdade de Direito. Relatério de pesquisa bianual
— O Controle das Agéncias Reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. Sao Paulo, 2019, pp. 10 a 15. “O
sentido de controle operacional é amplo, imiscuindo sobrea as decisées de gestio publica ou, por outra
perspectiva, sobre as atividades-fim da Administra¢do Publica.” (p. 12).

21 Sobre o tema, cf. JORDAO, Eduardo. A intervengio do TCU sobre editais de licitagio ndo publicados —
controlador ou administrador? Revista Brasileira de Direito Publico, ano 12, n. 47, out./dez. 2014, passim

22 Cf. p ex. OLIVEIRA, Anderson Marcio, opt. cit, p. 99.

23 Nesse sentido conclui PEREIRA, Gustavo, opt cit., pp. 184-185.

24 Nesse sentido é a conclusdo de MERLOTTO, Nara, opt cit, pp. 164-165.
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O ponto de partida da presente dissertagdo é justamente o diagnostico efetuado por

parte da literatura de que o TCU agiria como um “controlador-regulador’ sobre as agéncias

reguladoras. Assim, como apresentado acima, sua proposta é efetuar uma nova andlise
empirica partindo desse diagnostico de que o TCU também atua como orgdo regulador, com
a capacidade de se sobrepor as agéncias. Ou seja, se parte de investigagdes pretéritas
realizadas na academia para guiar um novo trabalho empirico, com a finalidade de
desenvolver o campo de estudos sobre o TCU.

Os principais objetivos da atual analise empirica de casos sdo (i) verificar a pertinéncia
dos achados da literatura anterior, confirmando-os ou refutando-os, e (ii) desenvolver a
analise realizada nos trabalhos pretéritos, para buscar avancar de forma incremental no
conhecimento sobre a atuacdo do TCU. Além disso, também se procura saber se (iii) o
fenomeno de atuacdao sobre as atividades-fim regulatorias ¢ recente, tendo se desenvolvido
apenas nos ultimos anos ou se, diversamente, ele ¢ algo que vem ocorrendo desde a criagao
das agéncias, mas que apenas mais recentemente vem chamando atencao da literatura; bem
como (iv) identificar e mapear eventuais padrdes nas decisdes do TCU no controle de agéncia
reguladora.

Logo, a meta deste trabalho ¢ aprofundar o estudo do controle do TCU sobre as
agéncias reguladoras, realizando uma analise aprofundada por um longo periodo de tempo e
com um numero grande de casos, que permita suprimir (ou a0 menos minorar) eventuais
vieses de selecao de casos, chegando a uma visao mais ampla acerca da atuacdo do TCU.

De forma mais especifica, isso sera feito mediante a andlise da atuagdo do TCU sobre
uma unica agéncia reguladora desde sua cria¢do, a partir da literatura recente que identifica
o exercicio pelo TCU de fungoes regulatorias.

O primeiro corte realizado foi restringir as agéncias possiveis aquelas que tratam da
regulacdo de setores de infraestrutura. Assim, conquanto se reconhega a existéncia e
importancia de entidades autonomas regulatorias em outras searas (como a ANS, a ANVISA,
ANCINE, entre outras), o controle exercido pelo TCU sobre elas foi excluido do campo de
analise.

Dentro das agéncias reguladoras de infraestrutura, ¢ feita a escolha de uma tUnica
entidade pois ha indicios de que o TCU trata as agéncias reguladoras de forma diversa,
controlando com maior intensidade as que avalia deter menor “qualidade regulatdria”, e com

menor intensidade as que avalia como mais “qualificadas”. Em outras palavras, o Tribunal
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adotaria uma racionalidade de controle diferenciada de acordo com o sujeito controlado,
dependendo de sua reputacdo perante o TCU.?> Além disso, ha a limitacio inerente as
caracteristicas do trabalho de dissertagdo de mestrado, sendo invidvel aprofundar analise
sobre diversas agéncias.

Por isso, a proposta ¢ restringir o escopo da andlise empirica para se obter uma
representacdo mais precisa da realidade, escolhendo-se analisar apenas o controle sobre uma
Unica agéncia: a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT).

A escolha se d& por conta do elevado nivel de atuacdo do Tribunal no controle da
ANTT, mais alto do que a média das demais agéncias. Pesquisa realizada pelo Observatorio
do Controle da Administracao Publica, da USP, referente aos anos de 2014-2017 revela que a
ANTT ¢ a agéncia reguladora federal de infraestrutura (entendidas como tais a ANEEL,
ANATEL, ANAC, ANTT e ANTAQ) que mais recebeu determinagdes e recomendacoes de
acordaos do TCU, num total de 251 (63 recomendagdes e 188 determinagdes), concentrando
38% das cominagdes no periodo — enquanto que em 2° lugar figurou a ANATEL, num
numero de 138 cominagdes (49 recomendagdes e 80 determinagdes), equivalente a 21% do
total %

Cita-se, também, a existéncia de casos proeminentes que geraram substancial nivel de
debate especifico no setor de infraestrutura, como o do controle da modelagem da Rodovia de
Integracdo do Sul®’ e a anulacdo de decisdo regulatoria no caso da Nova Subida da Serra da
concessionaria CONCER, com busca de responsabilizacdo pessoal de gestores publicos pela

decisio de celebrar aditivo acrescentando novas obrigagdes.?®

2 Neste sentido, cf. entrevista do Ministro Bruno Dantas ao Jornal Folha de Sdo Paulo, de 16.08.2018,
disponivel em <https://www].folha.uol.com.br/mercado/2018/08/tcu-interfere-mais-em-agencias-com-
governanca-pobre-diz-ministro-do-tribunal.shtml>; e o artigo publicado no iNFRADebate: J ORDAO, Eduardo
Ferreira. Mais deferéncia para agéncias com melhor reputagio?, de 28.05.2019, disponivel em:
<http://www.agenciainfra.com/blog/infradebate-mais-deferencia-para-agencias-com-melhor-reputacao/>. Ultimo
acesso em 23.07.2019.

26 OBSERVATORIO DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA USP, Faculdade de Direito.
Relatério de pesquisa bianual — O Controle das Agéncias Reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. Sdo
Paulo, 2019, pp. 61-67.

27 O caso foi noticiado em matéria do jornal Estado de Sdo Paulo de 16/02/2018, disponivel em:
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral.relatorio-do-tcu-rejeita-concessao-de-rodovia-do-governo-
temer,70002191256; e o relatorio apresentado pela area técnica do Tribunal foi fortemente criticado em
RIBEIRO, Mauricio Portugal. IINFRADebate: Unidade técnica do TCU pretende impedir concessdes de
rodovias, de 27/02/2018, disponivel em: http://www.agenciainfra.com/blog/infradebate-unidade-tecnica-do-tcu-
pretende-impedir-concessoes-de-rodovias/. O julgamento da modelagem ocorreu no acérdao TCU n°® Acoérdao
1174/2018.

2 Os acorddos TCU n° 18/2017 e 738/2017 entenderam serem irregulares os aditivos que previam novos
investimentos para a constru¢do da nova subida da Serra. Os agentes publicos envolvidos na celebragdo do
aditivo, tanto do Ministério dos Transportes quanto da ANTT, foram chamados a defender-se de
responsabilizagdo por “graves irregularidades” apontadas pelo corpo técnico, sendo proposta a aplicagdo de



https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/08/tcu-interfere-mais-em-agencias-com-governanca-pobre-diz-ministro-do-tribunal.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/08/tcu-interfere-mais-em-agencias-com-governanca-pobre-diz-ministro-do-tribunal.shtml
http://www.agenciainfra.com/blog/infradebate-mais-deferencia-para-agencias-com-melhor-reputacao/
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,relatorio-do-tcu-rejeita-concessao-de-rodovia-do-governo-temer,70002191256
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,relatorio-do-tcu-rejeita-concessao-de-rodovia-do-governo-temer,70002191256
http://www.agenciainfra.com/blog/infradebate-unidade-tecnica-do-tcu-pretende-impedir-concessoes-de-rodovias/
http://www.agenciainfra.com/blog/infradebate-unidade-tecnica-do-tcu-pretende-impedir-concessoes-de-rodovias/
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Outro fator a ser ressaltado € que a propria agéncia considera a jurisprudéncia do TCU
como importante fator para suas politicas regulatorias, como pode ser evidenciado pelo fato
de que a ANTT, ao anunciar em janeiro de 2021 a mudanga de seu modelo de regulacio das
concessOes rodoviarias, de uma regulagcdo contratual para uma regulacdo discriciondria,
ressaltou que um fator levado em consideracao para esta mudanga foram as decisdes tomadas
pelo TCU ao longo dos anos.*’

Além disso, ministro do TCU ja manifestou expressamente que a ANTT ¢ uma das
agéncias com menor qualidade regulatéria e credibilidade, o que atrairia um grau de
escrutinio mais estrito.** Ou seja, em sua modulagio da forma de controle, a0 menos um dos
membros do Tribunal adota postura de maior interven¢do em relacdo a ANTT, sendo mais
propenso a rever suas decisoes.

Dessa forma, dado que a atuacao do TCU sobre a ANTT ocorre (i) em nimero maior
casos; (i1) com maior revisao de decisdes da agéncia; (iii) com a propria agéncia destacando a
importancia das decisdes do TCU; e (iv) com membro do TCU reconhecendo ser o controle
sobre ela mais rigoroso, entende-se que esse € terreno propicio para a investigacao ora

proposta.

multa pessoal em valores maximos e a 09 agentes publicos (incluindo todos os diretores da ANTT), além de
pena de inabilitagdo para o exercicio de cargo em comissdo ou fungdo de confianga no dmbito da Administragdo
Publica Federal. Ressalta-se que ndo houve sequer suspeita de beneficios pessoais aos envolvidos, mas apenas a
tomada de decisdo administrativa que o Tribunal entendeu ilegal.

Ao final, o Tribunal acolheu a razdo de defesa destes servidores. Ndo obstante, o fato de ter de responder a
acusagoes desta forma ja € suficientemente preocupante para qualquer um.

29 Este detalhe é apontado na reportagem jornalistica da Agéncia INFRA de 28/01/2021, “Apds 20 anos, ANTT
mudara modelo de regulagdo de concessoes rodovidrias e busca adesdo de empresas — Agéncia Infra”. Nela, ¢
registrado que o gerente de Regulagdo na Superintendéncia de Infraestrutura Rodoviaria da ANTT reconheceu
que as decisdes do TCU sobre concessdes rodovidrias foram relevantes para a elaboracdo do novo Regulamento
de Concessdes Rodovidrias, afirmando: “Visualizamos o TCU como um importante player na elaboragdo das
nossas politicas. Entendemos o papel deles. As consideragoes que fizeram serdo adotadas em alguma medida,
como entendermos pertinente.”. Reportagem disponivel em: <hiperlink>

30 Trata-se do Ministro Bruno Dantas, em fala proferida em 23/05/2019 no Abdib Férum 2019, evento
promovido pela Associacdo Brasileira da Infraestrutura e Industria de Base. Em noticia sobre o evento divulgada
no Newsletter da Agéncia Infra em 24/05/2019, foi veiculada a seguinte fala do Ministro: “O que justifica que
na ANTT o TCU seja rigoroso e na ANEEL a fiscalizagdo ndo seja tdo apertada? A resposta é simples:
governanca e credibilidade que as agéncias desfrutam. No setor portudrio e terrestre havia desconfianca
grande sobre as agéncias em razdo do historico” (grifou-se).


https://www.agenciainfra.com/blog/apos-20-anos-antt-mudara-modelo-de-regulacao-de-concessoes-rodoviarias-e-busca-adesao-de-empresas/?utm_source=Recadastrados+-+Servi%C3%A7o+de+Not%C3%ADcias&utm_campaign=f7ada3b25d-Agencia_Infra_13_de_julho_de_2017_1_COPY_01&utm_medium=email&utm_term=0_c7f810fbbc-f7ada3b25d-96579695
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A base de dados utilizada para a presente analise sdo 200 (duzentos) acordaos do TCU
envolvendo o controle da ANTT, desde a criagdo da agéncia, no ano de 2001. A explicacao
metodoldgica mais detalhada sobre a selecdo dos casos ¢ feita no Capitulo 2, item 2.1, mas
por ora cabe mencionar que acordaos foram selecionados por dois critérios: (i) utilizando, na
ferramenta de pesquisa de Jurisprudéncia do TCU, no campo “nome do orgdo ou entidade”, a
sigla “ANTT”, delimitando o ano de pesquisa até 2018,*! o que levou a 149 (cento e quarenta

e nove) decisdes; >

e (i1) agregando a este numero também outros Acordaos que foram
citados nessas primeiras decisoes, bem como outros Acorddos expedidos no ambito dos
mesmos processos. O niimero total obtido € pouco inferior a 50% da estimativa possivel de
um total de 418 Acordaos expedidos pelo TCU envolvendo a ANTT entre 2001 a 2018,
numero este obtido ao inserir, por extenso e de forma completa, o nome “Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres” no campo “nome do orgdo ou entidade”.

Os Acoérdaos nao foram sujeitos a limitacdo de forma tematica, referindo-se a diversas
atribuicdes da ANTT e setores regulados pela agéncia, quais sejam: concessoes rodoviarias (a
maior parte), concessdes ferrovidrias, transporte interestadual e internacional rodovidrio de
passageiros, organiza¢ao administrativa interna da ANTT (questdes de pessoal, licitagdes
internas promovidas pela agéncia e outros assuntos), ¢ analises sobre as contas anuais da
ANTT. Ademais, ha também Acérdaos que realizam avaliagcdo da atuacao de diversos 6rgaos
publicos e agéncias reguladoras (normalmente, como resultado de auditorias operacionais) e
incluem a ANTT, como por exemplo a andlise feita pelo TCU acerca da arrecadacao de
multas pelas agéncias reguladoras, ou da governanga nas agéncias reguladoras.

Como esse montante de 200 (duzentos) acordaos ndo se encontra sujeito a vieses de
selecdo subjetivos (ou, a0 menos, estd menos sujeito a eles) e se estende por um periodo
temporal dilatado de cerca de 18 (dezoito) anos, parece ser possivel, por meio da analise desta
base de dados, ter uma visdo mais clara de como o TCU tem efetuado o controle da ANTT.
Ademais, sera possivel verificar se a atuagdo do TCU sobre as atividades-fim da ANTT ¢
fendmeno que cresceu nos ultimos anos, periodo no qual foram elaborados a grande maioria
dos trabalhos de carater critico a atuacdo do Tribunal, ou se, diversamente, manteve-se

constante desde a criacdo da ANTT.

31 Pelo fato da presente pesquisa ter sido iniciada em 2019, o final do ano de 2018 foi adotado como data de
corte inicial. Maior detalhamento acerca das escolhas para formar a base de dados sdo feitos no Capitulo 2, item
2.1.

32 Ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia do TCU disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/pesquisa/acordao-completo.
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Na analise dos Acoérdaos, especial atengdo ¢ conferida a como o TCU controla as
atividades-fim da agéncia, ou seja, aquela relacionada as suas funcdes regulatorias, sendo feita
analise mais aprofundada sobre esse tema, por ser ele o mais relevante para os objetivos da
dissertacdo. Para fins deste trabalho, as fun¢des regulatérias consideradas integrantes da
atividade-fim da ANTT sdo aquelas previstas nos incisos I a XVI do art. 24 da Lei Federal

10.233/2011, que criou a agéncia e estabeleceu suas competéncias.*?

c. Hipoteses e metodologia empregada

Exposto o objeto e a proposta do trabalho, cabe detalhar a forma de abordagem,
explicando o problema de pesquisa, bem como as hipoteses adotadas e sua metodologia.

O problema de pesquisa € o controle exercido pelo TCU sobre a ANTT, que sera
analisado tendo como ponto de partida a literatura que tece criticas a atuagdo do TCU e se
desenvolvera por meio de estudo empirico dos julgados do Tribunal.

H4, no trabalho, 7 (sete) hipoteses, que foram elaboradas a partir de constatagoes feitas
pela literatura contemporanea que enxerga a atuacao do TCU como controlador-regulador das

agéncias. Sao elas:

3 “Art. 24. Cabe a ANTT, em sua esfera de atuacdo, como atribuicdes gerais:

1 - promover pesquisas e estudos especificos de trdfego e de demanda de servigos de transporte;

1I - promover estudos aplicados as defini¢oes de tarifas, pregos e fretes, em confronto com os custos e os
beneficios econémicos transferidos aos usudrios pelos investimentos realizados;

1Il - propor ao Ministério dos Transportes os planos de outorgas, instruidos por estudos especificos de
viabilidade técnica e economica, para exploragdo da infra-estrutura e a presta¢do de servigos de transporte
terrestre;

1V - elaborar e editar normas e regulamentos relativos a exploragdo de vias e terminais, garantindo isonomia
no seu acesso e uso, bem como a prestagdo de servigos de transporte, mantendo os itinerdrios outorgados e
fomentando a competigdo,

V - editar atos de outorga e de extingdo de direito de exploragdo de infra-estrutura e de prestacdo de servigos de
transporte terrestre, celebrando e gerindo os respectivos contratos e demais instrumentos administrativos,

VI - reunir, sob sua administragdo, os instrumentos de outorga para exploracgdo de infraestrutura e prestagdo de
servigos de transporte terrestre ja celebrados antes da vigéncia desta Lei, resguardando os direitos das partes e
o equilibrio economico-financeiro dos respectivos contratos;

VII - proceder a revisdo e ao reajuste de tarifas dos servicos prestados, segundo as disposicoes contratuais,
apos prévia comunicagdo ao Ministério da Fazenda,

VIII - fiscalizar a prestagdo dos servigos e a manutengdo dos bens arrendados, cumprindo e fazendo cumprir as
clausulas e condi¢des avengadas nas outorgas e aplicando penalidades pelo seu descumprimento,

IX - autorizar projetos e investimentos no ambito das outorgas estabelecidas, encaminhando ao Ministro de
Estado dos Transportes, se for o caso, propostas de declaragdo de utilidade publica; (redac¢do dada pela MP no
2.217-3, de 4 de setembro de 2001)

X - adotar procedimentos para a incorporag¢do ou desincorporag¢do de bens, no ambito dos arrendamentos
contratados”.
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(i) Que o TCU, na maioria dos Acérdiaos que versam sobre atividades-fim da ANTT,
expede determinacdes e recomendacdes que afetam o exercicio pela agéncia de suas
competéncias regulatérias, o que tende a indicar postura proativa no controle de
atividades-fim;

(i1)) Que ha certa incongruéncia entre o discurso adotado pelo Tribunal, segundo o qual ele
realiza um “controle de segunda ordem” sobre as agéncias, e a pratica verificada da
analise da jurisprudéncia do TCU;

(i11) Que o controle do TCU sobre a ANTT intensificou-se ao longo do tempo, quando
comparado os primeiros anos da agéncia até o atual periodo, pelo nimero de acérdaos
expedidos e pelo grau de intensidade do controle;

(iv) Que, no processo interno de tomada de decisdo do TCU envolvendo a ANTT, o
julgamento do Plenario do Tribunal segue quase sempre a proposta de Acodrdao
expedida pela respectiva unidade técnica;

(v) Que ¢ comum a aplicagdo de san¢do a gestores e a tomada de medidas cautelares pelo
Tribunal no controle sobre a ANTT, indicando o uso de poderes coercitivos pelo TCU
no controle da agéncia;

(vi) Que a ANTT nao contesta o controle exercido pelo TCU, aceitando expressa ou
tacitamente suas decisoes.

(vil) Que, por fim, o diagndstico da literatura mais recente de carater critico ao TCU, a qual
aponta a atuacao do Tribunal como um verdadeiro regulador, conformando as decisdes
das agéncias reguladoras a sua propria visao discricionaria, encontra-se correto em
relacdo 8 ANTT.3*

Uma importante ressalva a ser feita ¢ que se buscard, na medida do possivel, nao
emitir juizo de valor sobre o mérito das decisoes regulatorias em si. O propoésito do trabalho
nao ¢ realizar analise qualitativa do fendmeno, mas, sim, apenas descrevé-lo, deixando para
outras fontes a analise de seus efeitos. Assim, ao se verificar decisdes regulatdrias distintas do
TCU e da ANTT, nao se buscara analisar qual a mais adequada, correta ou eficiente, mas tao
somente apontar as diferentes posi¢oes e verificar qual delas prevaleceu.

Para o teste destas hipoteses, sdo adotadas duas metodologias complementares:
realizagdo de revisdo de literatura seguida de andalise empirica. Inicialmente, sera feita uma

revisdo da literatura brasileira sobre o controle do TCU em agéncias reguladas, de modo a

34 Esta ultima hip6tese acaba sendo uma conclusio 16gica das demais, visto que, caso corretas, ela também sera
verdadeira. Nao obstante, ela serd mantida tornar a exposi¢do mais clara.
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estabelecer e descrever as bases do ponto de partida da dissertagdo. Na sequéncia, ¢ realizada
a pesquisa empirica, com levantamento e exame dos acoérddos expedidos pelo TCU
envolvendo a ANTT. Com a conjugacdo destas duas abordagens, sera possivel fazer analise

abrangente sobre a atua¢do do TCU sobre a ANTT.

d. Sintese do percurso a ser seguido

Com tal finalidade, o trabalho estd organizado em trés capitulos.

O Capitulo 1 faz a supracitada revisdao da literatura sobre a relagdo Corte de
Contas/Agéncias, apresentando trabalhos de tal producdo académica e suas conclusdes, de
modo a delinear o fendmeno do TCU como agente regulador. Aqui, nao ha restricdo a ANTT,
visto que a literatura aborda o tema de forma geral. Trata-se de primeira etapa absolutamente
necessaria: como a literatura que identifica o TCU como mais que um simples controlador € o
ponto de partida desse trabalho, € necessario apresentd-la. Assim, ¢ feita uma retomada dos
principais pontos e das conclusdoes dos estudos acima elencados, quais sejam (i) auto
expansdao de competéncias pelo TCU, (ii) a regulagdo pratica feita por meio de auditorias
operacionais, apreciacdo de editais de concessdo, e com justificativas em principios juridicos
abstratos e conceitos juridicos indeterminados, tais como “interesse publico”, e (iil) a
diferenca entre discurso adotado pelo TCU e a regulagdo efetuada por meio do controle.

O Capitulo 2 taz uma analise empirica quantitativa dos 200 Acordaos expedidos pelo
TCU envolvendo a ANTT, selecionados para formar a base de casos. Nele, os dados obtidos
sdo explicados, quantificados e inseridos em representacoes graficas.

Ja o Capitulo 3 trata do estudo empirico qualitativo dos Acérdaos, analisando os que
sdo tidos como contendo as discussdes mais interessantes. De forma especifica, foram
priorizados aqueles em que ha discussao sobre a extensdo dos poderes do Tribunal e sobre o
tipo de controle a ser exercido em relagdo as atividades-fim, bem como os acordaos nos quais
o TCU demonstrou maior disposi¢do em atuar diretamente em questdes regulatdrias, a fim de
analisar as justificativas e o raciocinio utilizado.

Por fim, a conclusdo sistematiza os principais achados da dissertacdo, testa as hipoteses
acima apresentadas, e apresenta as contribui¢des que o trabalho pode trazer a literatura sobre a

atuagdo do Tribunal no controle das agéncias reguladoras.
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1 ANALISE DA LITERATURA CONTEMPORANEA SOBRE O TCU E O
DIAGNOSTICO DE SUA ATUACAO CONTROLADOR-REGULADOR DAS
AGENCIAS.

Este primeiro capitulo tem a finalidade de apresentar os trabalhos ja desenvolvidos na
academia juridica, principalmente nos ultimos anos, que fazem o diagnéstico do TCU como
um controlador-regulador das agéncias reguladoras, exercendo suas fungdes com uma
amplitude superior aquela tida como juridicamente justificada. Como esses trabalhos sdo a
base para a realizacdo do levantamento empirico proposto por esta dissertagdo sobre os
Acordaos do TCU a respeito da ANTT, e neles foi baseada as hipoteses fixadas na introdugao
que ora serdo testadas, ¢ necessario primeiramente abordar e elencar suas principais
caracteristicas, de modo a apresentar uma sintese dos pontos por eles levantados.

Tais trabalhos, por apresentarem ressalvas e questionamentos quanto a esta atuagdo
exercida pelo Tribunal por eles identificada, sdo doravante aqui denominados como literatura
critica ao TCU.

Esta nomenclatura ¢ adotada a fim de fazer sua distingdo em relacdo a parcela da
literatura que ¢ majoritariamente favoravel a atuagdo do TCU sobre questdes regulatérias. Ao
contrario da literatura critica, esta nao encontra problemas ou ressalvas em uma atuagdo
expandida do Tribunal (ou, se os verifica, ndo € esta a énfase), mas pelo contrario, enxerga
nela uma atuagao justificada e conforme o ordenamento juridico nacional, na qual o TCU age
em cumprimento fiel de sua missdo institucional e traz beneficios substanciais a
Administragdo Publica como um todo, e a regulagdo em particular — doravante denominada
nesta dissertacdo como “literatura favoravel ao TCU”. Como as premissas desta segunda
parcela de literatura ndo sdo o ponto de partida do presente trabalho, ela nao sera detalhada
com 0 mesmo grau neste capitulo. Nao obstante, também ¢ cabivel sua apresentagdo de forma
sintética, para expor o contraponto entre as duas visoes.

Ressalta-se, desde ja, que a fixacdo de tais categorias constitui simplificagdo da
realidade e, como qualquer categorizacdo, ndo corresponde exatamente a amplitude de

posicdes existentes.’> Poderia ser caracterizada também a existéncia de uma literatura

35 Qu seja, a classificagdo parte de “tipos ideais” do espectro possivel de posigdes existentes, remetendo-se as
ideias do sociologo alemdo Max Weber. Cf. WEBER, Max. Economia e sociedade. fundamentos da sociologia
compreensiva. Tradugdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; Revisdo técnica de Gabriel Cohn. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 1999, passim.
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“intermedidria” entre ambas, que sobepesa tanto os beneficios quando os riscos que tal
atuacdo do Tribunal traz.® Nio obstante, para fins da presente dissertagio, é mantida tal
clivagem de “polarizag@o” entre a literatura favoravel e literatura que traz criticas a corte de
contas federal, pois se entende que elas auxiliam na compreensdo da discussdo atual sobre o
tema.

Assim, com este proposito de detalhar a visdo critica da academia ao TCU e suas
principais colocagdes, este capitulo estd organizado da forma descrita abaixo.

Inicialmente, ¢ importante apresentar as competéncias dos Tribunais de Contas em
geral e do TCU em especifico, por meio da andlise dos dispositivos constitucionais e da
legislagdo aplicavel (item 1.1). Na sequéncia, ¢ desenvolvida a categorizagdo acima realizada
da literatura sobre o TCU, especialmente no tocante a forma como o Tribunal exerce o
controle sobre as agéncias reguladoras, apresentando as linhas-mestras tanto da literatura
favoravel ao TCU quanto da literatura critica, com um breve panorama sobre alguns
trabalhos académicos categorizados como de cada grupo (item 1.2).

Os topicos seguintes ja se voltam ao aprofundamento das consideracdes da corrente
critica da literatura, apresentando os seus principais achados, quais sejam: a interpretagao
ampliativa do Tribunal a respeito de suas proprias competéncias e, com isso, a autoconstrugao
pela Corte de Contas da base juridica e argumentativa utilizada para ir além do mero controle
(item 1.3); uma sintese dos principais instrumentos institucionais, processuais ou estratégias
argumentativas pelos quais o TCU atua como regulador, quais sejam, (i) a utilizagdo de
auditorias operacionais, (ii) a expedicdo de recomendagdes ¢ determinagdes sobre a atividade
regulatoéria, (ii1) o controle prévio de editais de concessdo e desestatizacdao, (iv) o recurso a
principios juridicos abstratos e conceitos juridicos indeterminados, como a prote¢ao ao
“interesse publico” como técnica argumentativa para justificar para suas decisdes,’” e por fim
(v) utilizacdo de poderes do Tribunal como a expedi¢ao de medidas cautelares, sustagdao de
contratos e aplicacdo de san¢des aos administradores como forma de conformar a atuagdo

administrativa a sua visdo (item 1.54); a diferenca identificado entre o discurso do TCU em

36 Eventualmente poderiam ser caracterizados como representantes de uma literatura intermediéria, por exemplo,
WILLEMAN, Mariana Montebello. O desenho institucional dos Tribunais de Contas e sua vocacao para a tutela
da accountability democrdtica: perspectivas em prol do direito & boa administragdo publica do Brasil. Tese de
doutorado do curso de pds-graduagdo do Departamento de Direito da PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2016; ou
MENDONCA, José¢ Vicente Santos de. A proposito do controle feito pelos Tribunais de Contas sobre as
agéncias reguladoras — Em busca de alguns standards possiveis. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte. 2012.

37 Destaca-se, em particular, que o recurso a normas de menor densidade normativa ndo ¢ exclusivo do TCU,
podendo ser encontrado também no Poder Judiciario e em outros controladores brasileiros.
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seus pronunciamentos sobre o tema e a sua pratica do Tribunal (item 1.5); e também a
importancia dos relatérios das unidades técnicas do TCU para o julgamento dos Acordaos,
que sdo massivamente validados pelo Tribunal em seu julgamento (item 1.6).

Por fim, é apresentada uma sintese do capitulo, com suas conclusdes parciais (item

1.7).

1.1. Competéncias constitucionais e legais do TCU

A Constituicdo da Republica elenca as competéncias do TCU em seu art. 71 de forma
bastante abrangente. Apesar de ser oOrgdo auxiliar do controle externo da Administragdao
Publica pelo Poder Legislativo, ele possui uma série de competéncias autonomas, quais
sejam: (1) apreciar as contas prestadas pelo Presidente da Republica; (ii) julgar as contas de
administradores de toda a Administracdo Publica federal direta e indireta; (iil) apreciar para
fins de registro os atos de admissao de pessoal e aposentadorias, reformas e pensdes; (iv)
realizar inspeg¢Oes e auditorias de natureza “contabil, financeira, or¢amentdria, operacional e
patrimonial” dos trés poderes da Republica e de todas as entidades administrativas federais;
(v) fiscalizar contas de empresas supranacionais que recebem capital do Unido; (vi) fiscalizar
“quaisquer recursos repassados pela Unido” a outros entes federativos; (vii) prestar
informagdes ao Legislativo sobre a fiscalizacdo exercida e resultados de auditorias e
inspecdes; (viil) aplicar penalidades aos responsaveis em caso de ilegalidades de despesas ou
irregularidades de contas; (ix) assinalar prazo para que o 6rgdo ou entidade corrigir sua
conduta, se verificada ilegalidade; (x) sustar atos impugnados, se nao atendida no prazo
assinalado a corre¢do almejada; e (xi) representar sobre irregularidades ou abusos apurados.
Ainda, no caso de contratos, o Congresso Nacional deve ser comunicado para susta-lo em
caso de ilegalidade e, se houve inércia por mais de 90 dias, o Tribunal poderd “decidir a
respeito”.

Além disso, no ambito de cada uma dessas atividades, compete-lhe realizar a
fiscalizacdo “contadbil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial”. As atribuigdes
relacionadas aos itens contdbil, financeiro, orgamentario e patrimonial j& eram classicamente
estabelecidas como sendo do TCU héa muito tempo, em Constitui¢des anteriores. Por outro
lado, a atribuicdo de fiscalizacdo operacional foi uma novidade da Constituicdo de 1988, e
possui um carater de indeterminacdo muito maior — interpretado de forma ampla, € possivel

distendé-la num crescendo, a ponto de chegar a quase qualquer atividade administrativa.



33

A Lei Organica do Tribunal, a Lei Federal 8.443/92, segue a mesma linha de
estabelecer atribui¢des abrangentes a Corte de Contas, com um amplo rol de competéncias em
seu art. 1°. Também ¢é estabelecida extensa jurisdicdo para o Tribunal em seu art. 5°
abrangendo todas as pessoas fisicas, 6rgios e entidades que administram ou recebem bens e
valores publicos da Unido. Relevante para este estudo ¢ a capacidade regulamentar conferida
pelo art. 3° para reger as proprias atividades, tendo “poder regulamentar” para “expedir atos
e instrugoes normativas sobre a matéria de suas atribuicoes e a organizagdo dos processos
que lhe devam ser submetidos.” Como sera explicado adiante, este ¢ um dos principais
mecanismos adotados pelo Tribunal em seu movimento expansivo de suas competéncias, 0o
que ¢ tanto naturalmente esperado — afinal, como coloca José Vicente, “instdncias de controle

sempre tenderdo a autointerpretagées maximizadoras de seu poder”®

— quanto surpreendente
no caso particular do TCU, pela significativa expansdo de competéncias apontada pela
literatura critica.

Outra competéncia legal que chama atengdo ¢ sua capacidade, estabelecida no art. 38,
I, de realizar inspecdes auditorias de natureza “‘contabil, financeira, or¢amentaria e
patrimonial nas unidades administrativas” dos trés poderes de toda a Administracao Federal,
por provocacdo do Legislativo. O art. 41, I aumenta a importancia deste instrumento, ao
dispor que “para assegurar a eficacia do controle e para instruir o julgamento das contas”,
compete-lhe realizar tais inspeg¢des e auditorias por iniciativa propria, na forma de seu
Regimento Interno — que ¢ criado pelo proprio Tribunal. Assim, pela falta de contornos
normativos mais claros criados pela propria Lei Organica, ¢ o TCU quem, na pratica,
determina o modo de funcionamento de suas atribui¢des e fixa suas balizas, por meio de atos
infralegais por ele expedidos.

Hé de se ressaltar também seu amplo poder sancionatdrio, presente nos arts. 56 e
seguintes, podendo a Corte “aplicar aos administradores ou responsaveis, na forma prevista
nesta Lei e no seu Regimento Interno, as sangoes previstas neste capitulo” (art. 56). Elas
incluem aplicacdo de multa de at¢ 100% do valor do ano causado ao erario (art. 57) ou até
determinado valor por diversas atividades, incluindo ato praticado com grave violacdo a
norma legal ou regulamentar ou ato de gestdo antiecondmico (art. 58); a possibilidade

inabilitacdo para exercicio de cargo publico por periodo de cinco a oito anos (art. 60); além de

3 MENDONCA, José Vicente Santos de. A proposito do controle feito pelos Tribunais de Contas sobre as
agéncias reguladoras — Em busca de alguns standards possiveis. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte. 2012. Versao digital, p. 3.
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decretacdo de indisponibilidade de bens das pessoas publicas que sejam tidas como
responsaveis por ilegalidades, irregularidades ou danos ao erario (art. 61).

Em suma, o TCU exerce diversas funcdes, de carater fiscalizador, opinativo, julgador,
sancionar, corretivo, consultivo, informativo, de ouvidoria e normativo.>’

Ao que se V€, no que se refere ao controle de toda a Administra¢do Publica, o

Tribunal claramente possui competéncias abrangentes.

1.2. O controle de atividades-fim das agéncias pelo TCU e clivagem da literatura em

favoravel e critica ao TCU

Sendo autarquias, ¢ consenso que as agéncias Reguladoras ndao escapam a este
controle,** mesmo considerando sua autonomia refor¢ada e suas garantias institucionais.*!

Nao ha davida que elas se submetem integralmente ao controle de suas atividades-
meio pelo Tribunal, tais como atos de admissdo de pessoal, contratos celebrados para o
fornecimento de bens e servigos, prestacdo de contas e sua analise financeira, orgamentaria e
patrimonial. Isso, inclusive, ¢ reconhecido em ambos os espectros da literatura, ndo estando
tal questdo sujeita a debates e sendo, por isso, superada.*?

A verdadeira discussdo é se e como o TCU pode controlar as atividades-fim das
agéncias reguladoras, ou seja, o mérito administrativo da regulagdo, e quais as implicagdes

sobre a forma pela qual este controle ¢ exercido.

39 Nesse sentido, MERLOTTO, Nara, opt cit, pp. 72-81.

40 Nesse sentido, cf. ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugio do direito
administrativo econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 335: “Estes controles, além de ndo serem
incompativeis com a autonomia refor¢ada que caracteriza as agéncias, integram o seu proprio conceito. Ndo
seria de se imaginar, realmente, que um orgdo ou ente descentralizado, por mais autonomo que fosse, ficasse
alheio ao conjunto da Administra¢do Publica. A autonomia ndo pode servir para isentd-las da obrigacdo de se
inserirem nos planos e diretrizes publicas gerais.”

Mesmo os criticos a atuag@o do Tribunal reconhecem esta capacidade. Por exemplo, cf. OLIVEIRA, Anderson,
opt cit.,, que reconhece desde o inicio que “As agéncias reguladoras sdo autarquias especiais integrantes da
Administracao Publica. Cabe ao Tribunal de Contas da Unido a fiscalizagdo de todos os entes da
Administracdo direta ou indireta. E possivel concluir, portanto, que o controle externo do TCU é inafastdvel
para as agéncias.”, p. 36.

41 Tais como estabilidade dos dirigentes, vedagdo de recurso ordindrio impréprio, fontes proprias de receitas por
meio de taxas especificas, entre outros.

42 Para representar a literatura mais favoravel ao Tribunal, cita-se RODRIGUES, Walton Alencar. O Controle da
Regulacdo no Brasil. In Revista do Tribunal de Contas da Unido, n. 104, 2005, p. 7.

Na literatura de carater mais critico, cf. cf. OLIVEIRA, Anderson, opt cit, p. 36: “discussdo sobre o limite de
atuagdo do TCU ndo perpassa pela fiscalizacdo das atividades-meio das agéncias, tais como: gestdo
administrativa, atos de pessoal, contratagoes.”
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E nesse ponto que ocorre a clivagem da literatura acima mencionada. De um lado ha
uma vertente favoravel a maior atuacdo do Tribunal sobre as atividades-fim das agéncias,
acima denominada literatura favoravel a atua¢ido do TCU, e de outro lado, outra
apresentando questionamentos a abrangéncia e a forma pela qual esse controle ¢ exercido, ora
denominada literatura critica a atuacdo do TCU.

Destaca-se que ha varios niveis de gradagdo em um polo e outro, com criticas mais
pontuais e outras mais contundentes, reconhecendo diferentes escopos possiveis e/ou
desejaveis para atuacdo do Tribunal. Por exemplo, nos textos integrantes da literatura
favoravel a atuacao do TCU, muitos enxergam alguns limites ao avanco das Cortes de Contas
sobre questdes regulatorias, invocando a necessidade de um o6nus adicional de justificagdo
nesses casos. Similarmente, na literatura critica a atuacdo do TCU, ha diferentes
posicionamentos, com alguns defendendo que o TCU nunca poderia rever decisdes atinentes
as atividades-fim das agéncias, ¢ outros (a maioria) dizendo que ha algum espago especifico
para a atuacdo do TCU nesta seara, porém limitado: por exemplo, que o Tribunal poderia se
pronunciar tao-somente de forma opinativa e sugestiva, mas nao via imposi¢ao.

Nao obstante tais limitacdes na classificacdo ora proposta, a divisao da literatura
nesses dois pontos ¢ de utilidade, pois evidencia as linhas gerais da postura de como os
autores se posicionam em relacdo a percep¢do da atuacdo do TCU na seara regulatoria: de
forma majoritariamente laudatoria — na vertente favoravel — ou de forma majoritariamente
cética e reprobatoria — na vertente critica.

A discussdo, em seus termos fundamentais, foi bem sumarizada por José¢ Vicente
Mendonga em artigo publicado em 2012, o qual apresentou a existéncia de um “duelo de
razoes” sobre o cabimento de controle das atividades-fim das agéncias reguladoras pelos
Tribunais de Contas, ** de forma geral (ou seja, ndo se referindo apenas ao TCU, embora seja
ele principal expoente do fendmeno). Nele, ¢ feito um excelente resumo dos argumentos das
vertentes favoravel e contraria a esse tipo de controle que, pelo seu carater didatico, vale

mencionar abaixo.

4 MENDONCA, José Vicente Santos de. A propésito do controle feito pelos Tribunais de Contas sobre as
agéncias reguladoras — Em busca de alguns standards possiveis. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte. 2012, item II1.

Por apresentar uma postura cética em relagdo ao exercicio pelas Cortes de Contas de atividades atinentes a
regulacdo exercida pelas agéncias, além de, ao final, defender a restricdo de atividade nessa seara (ou seja,
considerando-a positiva apenas em casos especificos), o artigo € ora considerado como integrante da literatura
critica ao TCU.
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De forma favoravel ao controle das atividades-meio das agéncias, sdo os expostos os
seguintes argumentos, segundo os quais (i) a existéncia da discricionariedade técnica das
agéncias ndo serve como carta-branca para impedir o controle pelas Cortes de Contas; (ii) o
fato de as Cortes de Contas terem visdo ampla sobre diferentes setores traria aptiddo maior
para o controle sobre as decisdes das agéncias; (iii) a existéncia de recomendagdes
internacionais para esta atua¢io das Cortes de Contas, feitas pela INTOSAI*; (iv) a existéncia
de base constitucional ampla de poderes do TCU, incluindo a expressdo “fiscalizagdo
operacional”, que autorizaria o controle das atividades-fim; (v) o fato deste controle ser
muitas vezes provocado pela sociedade e outros orgdos de controle, ao invés de pelos
tribunais; (vi) os proprios beneficios gerados por este controle, que estariam provados pela
grande experiéncia do TCU nesse tipo de controle; e (vii) o fato de que, ao final, este tipo de
controle tem repercussao indireta sobre o erario, pelas possiveis consequéncias das decisoes
das agéncias.*’

Por outro, de forma contraria ao controle do exercicio de funcao regulatéria pelas
agéncias, sdo elencados os seguintes argumentos: (i) que as atividades-fim das agéncias
implicam a pratica de atos discricionarios, de nivel técnico, ligados a sua expertise; (ii) de
forma correlata, que as agéncias possuem expertise setorial técnica para exercicio da
regulagdo em determinado setor, enquanto que as Cortes de Contas possuem competéncias
amplas e nao especializadas; (iii) que esse tipo de controle geraria retrabalho, aumento de
gastos e, principalmente, inseguranca juridica; (iv) que a existéncia de poder decisorio sobre
as finalidades das agéncias pode erodir a independéncia e blindagem técnica propria das
agéncias reguladoras, criadas para terem independéncia funcional; e por fim (v) que, como a
atividade-fim das agéncias ndo envolveria o dispéndio de valores publicos (ou seja, gastos
direitos do erério), sua atuacdo ndo seria justificada.*®

Ao final, reconhecendo a validade parcial de argumentos de ambos os lados,
Mendonga aduz, de forma acertada, que “é inegdvel que os Tribunais de Conta podem

controlar a atividade-fim das agéncias reguladoras. A verdadeira questdo ndo é o se, mas o

4 INTOSAI ¢ a sigla para a “International Organization of Supreme Audit Institutions”, ou Organizacio
Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores, organizagdo internacional integrada por diversos paises,
inclusive o Brasil, que trata de assuntos relacionados a auditoria governamental e controle externo. Em 1977, a
organizacdo expediu a “Declaracdo de Lima sobre os Preceitos de Auditoria”, com normas de referéncia e
principios para estas atividades, que ao longo dos anos foram se expandindo para incluir diversas outras normas
interacionais sobre auditoria governamental e controle externo.

4 MENDONCA, José Vicente Santos de. Idem, pp. 6-9 da versdo digital.

46 MENDONCA, José Vicente Santos de. Idem, pp. 5-6 da versdo digital.
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como”.*” Esta mesma conclusio ¢ adotada também na tese de Marianna Willeman sobre os
Tribunais de Contas, a qual afirma que “o debate deve passar ndo pela pertinéncia do
controle, mas sim pela definicio de seu alcance, com a fixagcdo de seus limites e
responsabilidades, sempre atentando-se para as vicissitudes da atuag¢do técnica das
entidades reguladoras independentes.”*®

Assim, a discussdo sobre este “como” estd no cerne do debate ora proposto, sendo esta
afirmacdo, grosso modo, aceita pela maior parte tanto da literatura favoravel ao Tribunal
quanto pela literatura critica.*” Afinal, a0 menos em teoria, ndo se defende a existéncia de
poderes totais e ilimitados para as Cortes de Contas exercerem, manu proprio, a regulagao
setorial >

Por fim, Mendonga propde alguns parametros (standards) para orientar exercicio deste
controle, tais como um principio geral de autocontencdo por parte dos Tribunais de Contas
quando analisarem decisdes concernentes a atividade-fim das agéncias reguladoras, atuando
em casos especificos (tais como vicios procedimentais, omissdo regulatéria e ilegalidade
expressa). Ademais, ¢ defendido que, ao analisar puramente a qualidade das decisdes
regulatorias (ou seja, fora dos casos parametros fixados em que revisdo direta), estes
Tribunais s6 poderiam agir expedindo recomendag¢des nao vinculantes, que poderiam ser
aceitas ou nao pelas agéncias reguladoras.

Esta discussdo ¢ desenvolvida em ambas as vertentes da literatura, que sao
apresentadas nos subitens a seguir, para na sequéncia se desenvolver com mais detalhes as

alegacdes da literatura critica ao Tribunal.

1.2.1. Panorama da literatura favoravel a atuacdo do Tribunal

4T MENDONCA, José Vicente Santos de. Idem, Item IV, p. 9 da versio digital

4 WILLEMAN, Mariana Montebello. O desenho institucional dos Tribunais de Contas e sua voca¢io para a
tutela da accountability democrdtica: perspectivas em prol do direito a boa administracdo publica do Brasil. Tese
de doutorado do curo de pds-graduacdo do Departamento de Direito da PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2016, p. 309.

49 Cumpre destacar que, na classificagio ora proposta, o artigo citado supra de José Vicente Mendonga seria
integrante da literatura critica, por apresentar uma postura cética em relacdo ao exercicio pelas Cortes de Contas
de atividades atinentes a regulagdo exercida pelas agéncias, além de, ao final, defender a restri¢do de atividade
nessa seara (ou seja, considerando-a positiva apenas em casos especificos); e a tese citada supra de Marianna
Willeman seria integrante da literatura favoravel ao TCU, por se voltar, em grande, a ressaltar os beneficios da
atuacdo das Cortes de Contas e seu papel para contribuir & accountability, apesar de apresentar criticas pontuais a
uma atuacdo total dos Tribunais. Isso demonstra o acima informado: que ha diversas variacdes de ambos os
lados, e que inclusive alguns da vertente favoravel entendem os pontos levantados pela vertente critica, e vice-
versa.

50 Conforme sera desenvolvido no item 1.5 deste capitulo, que se expde a visdo do proprio Tribunal sobre a
forma pelo qual deve exercer o controle das atividades-fim das agéncias.
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Em sintese, na literatura favordvel estudos apontam os beneficios de uma maior
atuagdo do Tribunal em seu controle, o que aprimoraria o funcionamento do modelo
regulatorio,’! justificando a atuagio do TCU com base em sua atribuicdo constitucional de
competéncias, tal como a de realizar controle operacional, inclusive em questdes tidas como
de mérito da atividade administrativa.’? Por exemplo, Walton Alencar Rodrigues destaca que
a atuacdo do TCU coibe “comportamentos arbitrarios e injustificaveis” e estimula boas
praticas, aprimorando as instituicdes, tendo o Tribunal “competéncia constitucional,
conhecimento técnico, imparcialidade politica, acesso a informagoes atinentes a
Administracdo Publica e estrutura administrativa organizada”.>® Assim, é defendido que o
TCU exerce importante papel no aprimoramento da Administragcao Publica Federais, ao coivir
desvios de legalidade, de finilidade e também atuacdes tidas como inadequadas de parte de
gestores publicos.>

No mesmo sentido, coloca-se que o Tribunal deve contribuir por meio de auditorias
para aprimorar o processo regulatorio desenvolvido pelas agéncias®® e que o Tribunal
efetivamente o faz, aperfeicoando as regras regulatorias, evitando discricionariedade tida
como excessiva ¢ aumentando a representatividade de usuarios e a accountability das

agéncias reguladoras.>®

5! Nesse sentido, ZYMLER, Benjamin. Direito administrativo e controle. 2* Ed., Férum: Belo Horizonte, 2009, o
qual afirma seu entendimento de que o TCU € “drgdo com melhores condi¢bes potenciais para desenvolver uma
visdo sistémica do modelo regulatorio brasileiro”. Cf. também FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais
de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 3* ed. Belo Horizonte: Forum, 2013.

52 Cf. VIEIRA, Marcia Cristina Nogueira. O controle do tribunal de contas da unifio sobre os atos discricionarios
das agéncias reguladoras a luz dos principios constitucionais. Monografia apresentada no Instituto Serzello
Corréa para a especializacdo em controle externo — area de regulacdo de servigos publicos concedidos. Brasilia,
2004. Nele, a autora conclui que “Ndo ha que se falar em avango indevido sobre o mérito do ato regulatorio,
mas no cumprimento de suas competéncias constitucionais. O Tribunal ndo exorbita de suas fungoes quando, no
exercicio do controle, detectada ineficiéncia, ilegitimidade e/ou anticonomicidade do ato administrativo
discriciondrio, entre outras hipoteses, assina prazo para a adogdo de providéncias cabiveis. (...)

Os dispositivos constitucionais que impoem a fiscalizagdo operacional sdo perfeitos, vdlidos e eficazes e o TCU
estd obrigado a exercer suas atribuigoes” (p. 84)

33 RODRIGUES, Walton Alencar. O Controle da Regulagdo no Brasil. In Revista do Tribunal de Contas da
Unido, n. 104, 2005, p. 15.

% CARVALHO, Hugo Leonardo Menezes. O papel do Tribunal de Contas da Unido na Melhoria da
Administracdo Publica Federal. Dissertacdo apresentada ao Curso de Mestrado Profissional em Administracdo
da FEAD - Minas - Centro de Gestdo Empreendedora, no Mestrado Administracdo Publica. Belo Horizonte,
2013.

35 Cf. conclusdes em ARAUJO, Paulo Sisnando Rodrigues de Araujo. Um modelo de fiscalizagdo para subsidiar
o TCU na avaliacdo da atuacdo das agé€ncias reguladoras no dever de garantir a qualidade na prestagdo de
servigos publicos. Artigo apresentado no Instituto Serzello Corréa. Brasilia, 2011, pp. 34-36.

56 MENEZES, Monique. O Tribunal de Contas da Unido, controle horizontal de agéncias reguladoras e impacto
sobre usuarios dos servigos. Revista de Sociologia Politica, V. 20, n.43, out/2012, pg. 110.
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Outra colocagdo favoravel a atuagdo doTribunal, no geral (ou seja, que chega a
analisar de forma especifica o controle sobre as agéncias reguladoras), pode ser extraida da
ciéncia politica. Nesse sentido, Carlos Pereira e Marcus André Melo ressalvam a importancia
dos orgaos de controle, como os Tribunais de Contas, no funcionamento da modelo politico
brasileiro multipartidario com presidente forte, como um mencaismo de controle forte que

contribui para a estabilidade institucional.’’

1.2.2. Panorama da literatura critica a atuacio do Tribunal

Ja na perspectiva da literatura critica, tem-se inimeras posi¢oes, havendo inclusive
entendimento no sentido de vedar, de forma absoluta, qualquer tipo de controle sobre as
atividades-fim,*® e outros, como o supracitado artigo de José Vicente Mendonga, que visam
limita-lo pela criacao de parametros aplicaveis.

O argumento da literatura critica ora adotado no presente trabalho e utilizado como
seu ponto de partida ¢ de que, pela maneira que o TCU tem modelado o seu exercicio de
controle (o “como controlar”), ele vem ndo s6 controlando mas efetivamente regulando os
setores controlados, tornando-se um controlador-regulador.

Nao se pretende aqui expor exaustivamente como 1sso ocorre, repetindo o ja realizado
anteriormente, mas apenas trazer as principais conclusdes dos trabalhos ja desenvolvidos
sobre o tema.

Assim, para apresentar sinteticamente os principais achados da literatura critica acerca
da atuacao do TCU sobre as agéncias, o item 1.3 a seguir expde como o TCU faz uma
interpretagdo ampliativa de suas competéncias. Na sequéncia, o item 1.4 elenca formas pelas
quais o TCU atua como regulador, e o item 1.5 apresenta a distingdo identificada entre o
discurso adotado formalmente pelo TCU — de que o tribunal ndo atuaria na regulagdo, agindo

em um simples controle de seguranca e ordem — e a pratica do Tribunal. Ja o item 1.6 traz

57 Cf. PEREIRA, Carlos € MELO, Marcus André. Making Brazil work; checking the president in a multiparty
system. Nova York: Ed. Palgrave Macmillian, 2013, no seu capitulo 6: “Keeping a watchful Eye: Brazil's
Budgetary and Audit Institutions”, pp. 119-156. Cf. também, dos mesmos autores, MELO, Marcus André,
PEREIRA, Carlos e FIGUEIREDO, Carlos Mauricio. Political and institutional checks on corruption, in
Comparative Political Studies, Vol, 42, n® 9. Michigan: Set 2009, pp. 1217-1244.

8 Nesse sentido, colocam-se BARROSO, Luis Roberto, parecer na PGE/RJ LRB n° 5/98, p. 16-17, e JUSTEN
FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 588- 589,
apud MENDONCA, José Vicente Santos de. A proposito do controle feito pelos Tribunais de Contas sobre as
agéncias reguladoras — Em busca de alguns standards possiveis. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte. 2012.
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uma interessante constatacdo de que, em verdade, quem atua diretamente no controle das
agéncias nao sao os Ministros do TCU nem seu Plenario, mas sim as unidades técnicas do
Tribunal, que realizam a respectiva instru¢do processual e apresentam pareceres opinativos,

que sdo acolhidos na grande maioria dos casos nos Acérdaos expedidos pelo TCU.

1.3. A interpretacio ampliativa do TCU de suas proprias competéncias e a

construcio de base juridica para sua atuacio como regulador

Em tese de 2016 elaborada por André Rosilho sobre o TCU, uma das principais
conclusdes ¢ a de que o Tribunal vem interpretando suas competéncias legais e
constitucionais de forma ampliativa.’® Em sintese, referido trabalho teve duas perguntas de
pesquisa: 1) “quais sdo as possibilidades e limites do controle pelo TCU a luz das
competéncias que lhe foram previstas pela legislacdo vigente?” e 11) “Estaria o TCU
interpretando suas competéncias de modo a expandir suas possibilidades de controle?”.®
Em seu desenvolvimento, foram analisados os trabalhos legislativos da Assembleia
Constituinte que trataram do TCU, o processo legislativo de elaboracao da Lei Organica do
TCU (LOTCU - Lei 8.443/1992), e como o Tribunal interpreta suas competéncias
constitucionais e legais.®!

A analise do processo constituinte e de edi¢gdo da LOTCU traz uma série de achados
interessantes. Sao eles: (i) que sua edigdo ocorreu em periodo de desconfianca do Poder
Executivo, pela transicdo democratica; (ii) que estava difundida entre os parlamentares
daquele periodo a crenga de que o interesse publico ¢ melhor atendido quando ha formas
amplas de controle (ideia de “quanto mais controle, melhor”); (iii) que ambos os instrumentos
(a Constitui¢ao de 1988 e a LOTCU) expandiram as competéncias do Tribunal em relagdo ao

previsto nas constituigdes passadas, por exemplo, com a introdu¢do de mencao a controle

3 ROSILHO, André Jacomo. Controle da Administragdo Plblica pelo Tribunal de Contas da Unido. Tese de
Doutorado do curso de po6s graduag@o da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2016,
passim.

Ressalta-se que a tese de Rosilho ndo se restringe a atuagao do TCU sobre as agéncias reguladoras, mas sim
sobre Administragdo Publica como um todo. Como isso inclui também as agéncias, seus achados sdo
perfeitamente aplicdveis nesta situacao concreta

60 ROSILHO, André. Op. cit., pp. 17-19.

61" As competéncias foram repartidas em 5 categorias: competéncia para editar normas; competéncia para praticar
atos sancionatdrios, competéncia para praticar atos de comando, competéncia para levantar dados e produzir
informagdes; e competéncia apara formular orientacdes gerais.
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“operacional”; (iv) e que as normas foram editadas de forma aberta, com baixa densidade
normativa, usando conceitos juridicos indeterminados que ndo fixaram com clareza os limites
de atuacdo do TCU, trazendo apenas principios e atribuicdes amplas.®?> Ou seja, na atual
ordem constitucional e juridica brasileira o Tribunal foi de fato colocado em posicdo de
prestigio.

Nao obstante, mesmo com esta ampliagdo de competéncia na Assembleia Constituinte,
André Rosilho aponta que o TCU atua de forma sistematica e organizada para expandir ainda
mais suas atribui¢des, for¢cando os limites legais atualmente existentes. Assim, verificou que o
Tribunal, ao praticar atos de comando e sancionatérios, fé-lo ndo apenas em matéria
financeira e exercendo controle de legalidade, como seria a interpretagao mais imediata, mas
também em controle de eficiéncia, economicidade legitimidade. Ademais, no campo de
matérias nas quais o Tribunal atuaria apenas de forma opinativa ou representando a
autoridades competentes — por exemplo, no tocante & comunica¢ao ao Congresso Nacional
para sustar contratos com irregularidades (art. 71, §1° da Constitui¢ao) — ele assumiu uma
funcio corretiva, determinando diretamente a¢des dos drgios publicos.®?

E identificado por Rosilho que parte desta ampliagdo de atribuicdes foi feita mediante

exercicio de fungdo regulamentar pelo proprio Tribunal.®*

Assim, ao disciplinar sua atuagao, o
Tribunal criou uma série de competéncias para além do previsto na Constitui¢ao ¢ na Lei
Organica, como, por exemplo, a de tomar medidas cautelares de forma ampla; de realizar
controle de constitucionalidade; o dever de os o6rgados publicos implementarem seus achados
de auditoria; e inclusive os proprios limites do controle. Dessa forma, os regulamentos

editados pelo Tribunal, a comecar pelo seu Regimento Interno, teriam alargado suas

atribui¢des, expandindo suas prerrogativas de controle.®

62 ROSILHO, André. Op. cit., 314-331 (passim).

6 ROSILHO, André Jacomo, op cit, p. 339: “Trés sdo os principais eixos desse movimento expansionista do
Tribunal: 1) assumir para si atribuicoes que ndo lhe foram claramente conferidas pela legislacdo (sustar
contratos); 2) alargar seu campo de jurisdi¢do direta de modo que nele possa se manifestar sobre matérias nao
financeiras a partir dos pardmetros legitimidade e economicidade (controle de todos os aspectos das minutas de
editais de licitacdo); e 3) atribuir efeitos juridicos constitutivos ou desconstitutivos a produtos elaborados no
ambito de sua jurisdi¢do indireta (emissdo de recomendagoes cumulada com a emissdo de determinagoes para a
elaboragdo de planos de acdo).”

% Qutorgada pelo art. 3° da LOTCU: “Art. 3° Ao Tribunal de Contas da Unido, no dmbito de sua competéncia e
Jurisdi¢do, assiste o poder regulamentar, podendo, em conseqiiéncia, expedir atos e instrugoes normativas sobre
matéria de suas atribui¢oes e sobre a organizag¢do dos processos que lhe devam ser submetidos, obrigando ao
seu cumprimento, sob pena de responsabilidade.”

% “Ndo raro, o TCU, sob o pretexto de especificar ou de operacionalizar suas competéncias e atribuigoes, tem
se valido do seu poder normativo para conferir a legislacdo “interpretacdo” peculiar, que, na pratica, acaba
alargando suas possibilidades de controle (especialmente para praticar atos de comando) para além dos limites
fixados pelas normas constitucionais e legais. Dito de outra maneira, a possibilidade que lhe foi conferida de
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Outro instrumento identificado na literatura ¢ a utilizagdo de conceitos juridicos
indeterminados em favor do aumento do controle. Este ponto, que sera desenvolvido com
mais detalhes no item 1.4.4 abaixo, ¢ indicado por Nara Merlotto em sua dissertacdo sobre o
controle das agéncias pelo Tribunal, na qual a autora destaca que o Tribunal, por meio do
Acordao 644/2016, entendeu que o controle de “legalidade” sobre decisdes das agéncias que
envolvam discricionariedade técnica ¢ extremamente abrangente, envolvendo também
avaliagio de principios como economicidade e modicidade tarifaria.®®

Por meio destes mecanismos, quais sejam (i) exercicio de fun¢do normativa e (ii)
interpretagdo sobre conceitos juridicos indeterminados, € identificado movimento do Tribunal
para ampliagdo de suas competéncias. Com isso, abre caminho para uma atuacao de controle

mais rigido, que pode ser descrita como regulatoria, conforme detalhado nos itens a seguir.

1.4. Formas pelas quais o TCU atua como regulador

Com base na interpretacdo ampliativa de suas competéncias, acima referida, a literatura
critica vem, por meio da analise de casos, identificando diversas formas pela qual o TCU tem
efetivamente atuado como regulador, ao rever decisdes pontuais tomadas pelas agéncias.

Nesse sentido, Gustavo Pereira em sua dissertagdo faz proposta de categorizar essas
formas, dividindo-as em oito “estratégias” ou “métodos” pelos quais o Tribunal exerce o
controle sobre a regulagdo de maneira a desafiar seus limites de competéncia, quais sejam: (i)

controle prévio de editais e modelagens de contratos de concessodes; (i) equiparacao de

editar normas gerais e abstratas “no ambito de sua competéncia e jurisdicdo” — sem que adicionalmente
fossem previstos outros pardmetros substantivos e adjetivos para balizar o exercicio dessa atribuicdo —
concretamente tem permitido ao Tribunal construir novas vias de controle, “esclarecendo” pontos de duvida e
de incerteza do ordenamento juridico em seu proprio beneficio” ROSILHO, André, op. cit. P. 340.

6 MERLOTTO, Nara op. cit. pp. 139-143.

O Acoérdao 644/2016, de relatoria do Min. Walton Alencar Rodrigues, tratou de pedido de reexame da ANEEL
em face de acompanhamento pelo Tribunal do Leildo Aneel 7/2015, que tratava de concess@o de transmissao de
energia elétrica. Neste acorddo, conforme destacado pela autoria, o Plenario decidiu que “E sempre necessdrio,
dessa forma, analisar se o ato regulatorio viola o que se pode compreender como ordenamento juridico, do qual
fazem parte os principios da economicidade da administracdo publica e da modicidade tarifdaria na prestagdao
de servigos publicos.”, utilizando estes conceitos como pardmetros de controle.
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recomendacdes a determinagdes; (iii) questionamentos sobre a motivacao de atos e decisdes
regulatorias; (iv) manejo do poder de sangdo; (v) utilizacdo de argumentos e jurisprudéncia
baseados na Lei Federal 8.666/93 em andlise de concessdes; (vi) revisao direta de normas
regulatorias; (vil) adocdo de medidas cautelares; e (viii) fundamentagdo com base em
principios e conceitos indeterminados.®’

A seguir, partindo da categorizagdo feita por Gustavo Pereira, alguns dos principais
achados da literatura critica sobre a atuacdo do TCU como regulador sdo resumidos em cinco
categorias. S3o elas: a realizagdo de auditorias operacionais (1.4.1); a emissdo de
determinagdes e recomendagdes (1.4.2); a andlise prévia de editais de concessdes (1.4.3); o
recurso a principios e a conceitos juridicos indeterminados (1.4.4), e o uso ou ameaca de uso
de poderes coercivos referentes a expedi¢do de medidas cautelares ou aplicacdo de sangdes a

administradores (1.4.5).

1.4.1. Realizacdo de auditorias operacionais

De especial importancia € controle operacional exercido pelos Tribunais sobre as
agéncias reguladoras, por meio de Auditorias e Inspegdes, o que resulta muitas vezes na
edicao de recomendagdes e determinacoes.

O Manual de Auditoria Operacional do TCU® dispde que o controle operacional é
amplo, incidindo sobre economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade, bem como sobre
outras dimensdes de desempenho. Ha também a Portaria Segecex 12/2002, que criou um
roteiro para monitoramento das auditorias de natureza operacional.

Segundo andlise feita em Relatério de Pesquisa sobre o Controle das Agéncias pelo
Tribunal, do Observatdério do Controle da Administracdo Publica USP, € interpretado pelos
seus autores que roteiro estabelecido pelo TCU contém como pressupostos “o dever de
enderecamento das determinagoes e das recomendagoes”, indistintamente, e que “a

interpretagdo do controlador é sempre acertada e sempre beneficia ao funcionamento da

mdquina administrativa”, por alegadamente ndo reconhecer no roteiro espagco para a

67 PEREIRA, Gustavo. Opt cit, p. 145.

% Este documento foi editado por meio da Portaria 144/2000 e encontra-se atualmente em sua 3* Edigdo,
podendo ser acessado em https://portal.tcu.gov.br/controle-externo/normas-e-orientacoes/normas-tcu/auditoria-
operacional.htm. Ultimo acesso em 20/07/2019.



https://portal.tcu.gov.br/controle-externo/normas-e-orientacoes/normas-tcu/auditoria-operacional.htm
https://portal.tcu.gov.br/controle-externo/normas-e-orientacoes/normas-tcu/auditoria-operacional.htm
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Administracio Publica afastar recomendacdes.®” Assim, o estudo destaca que o “TCU tem
construido unilateral e isoladamente o sentido, alcance, abrangéncia, limites, prerrogativas,
. . . ~ 9970

processos e garantias do controle operacional no lugar na legislagdo.”.

Com tal grau de abrangéncia, identifica-se que as auditorias operacionais sao
utilizadas pelo Tribunal como forma de avaliar se as agéncias reguladoras estdo exercendo
suas atividades-fim de forma tida como adequada pelo Tribunal.”! Isso é feito, em grande
medida, pela emissdo de determinacdes e recomendacdes as agéncias pelo Tribunal no ambito

de tais auditorias, categorias expostas no item abaixo.

1.4.2. Emissdo de recomendacoes e determinacoes

Com base em seus ambitos de fiscalizagcdo, principalmente o operacional, o Tribunal,
em seus acordaos, emite determinagoes e recomendagoes. O TCU definiu tais categorias no
Acordao 1.703/2004, lavrado no pedido de reexame feito por concessionaria de rodovia
federal em face do Acordao 988/2004, que determinara como a ANTT deveria avaliar o
equilibrio econdmico-financeiro, revendo a tarifa de pedagio na rodovia Rio-Teresopolis.’”?
Esse Acoérdao 1.703/2004, de relatoria do Min. Benjamin Zymler, estabeleceu que o TCU
poderia controlar tanto atos vinculados como discricionarios das agéncias. A diferenca ¢ que,
no controle dos atos vinculados, em todos os casos o TCU poderia emitir determinagdes,

enquanto que, no tocante aos atos discricionarios, apenas os considerados como ilegais

6 OBSERVATORIO DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA USP, Faculdade de Direito.
Relatério de pesquisa bianual — O Controle das Agéncias Reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. Sdo
Paulo, 2019, p. 13.

70 Ibdem, p. 15.

"1 Sobre o assunto, destaca-se a dissertagdo de Sandro Sabenga sobre o tema das auditorias operacionais, no qual
se chegou a conclusdes de que, por exemplo, “onze por cento das determinagées do TCU se dirigiram ao
preenchimento de lacunas reservadas a discricionariedade do regulador”, “que o TCU emitiu determinagoes
baseadas na mera discordancia em relagdo as Normas, a Fiscalizagdo, aos Procedimentos, e as Estratégias
escolhidas pelas ARI [Agéncias Reguladoras Independentes], sem que houvesse descumprimento frontal de
“normativo, legislacdo ou jurisprudéncia”, sugerindo que o TCU atua nos moldes denunciados pela doutrina,
como “revisor geral” da atividade regulatoria”, e que houve a “observagdo da emissdo de determinagoes
(15%) sem que tenha sido sequer indicado o dispositivo legal infringido pode sugerir que o TCU vem se
desincumbindo da obrigacdo de se vincular a lei.” Cf. SABENCA, Sandro Zachariades. O TCU e o controle
operacional das agéncias reguladoras: uma andlise empirica. Dissertacdo de mestrado apresentada na pos-
graduacdo da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Gettlio Vargas. Rio de Janeiro: 2019, pp. 156-
158.

2 Especificamente, no Acorddo 988/2004, o Tribunal determinou que a ANTT estabelecesse a Taxa Interna de
Retorno — TIR obtida a partir do fluxo de caixa ndo alavancado como pardmetro para o requilibrio econémico-
financeiro do contrato.
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resultariam em determinagdes. Por outro lado, os atos discricionarios sem manifesta
ilegalidade seriam objeto de recomendacdes.

Na determinagdo o TCU poderia impor que a agéncia adotasse determinado
comportamento, ao passo que na recomendagdo sua atuacdo seria meramente sugestiva.

Estudo empirico sobre os Acordaos proferidos pelo TCU em relagdo as Agéncias
Reguladoras federeis de infraestrutura (ANP, ANTT, ANTAQ, ANATEL, ANEEL ¢ ANAC)
nos anos de 2014 a 2017 relatou uma alta incidéncia de expedi¢oes de recomendagoes e
determinagoes do TCU sobre as atividades-fim das agéncias.” Foi constatado que o TCU
emitiu 660 comandos (ou seja, determinagdes ou recomendacdes) as agéncias de 2014 a 2017,
sedo 63% determinagdes, a maioria em casos relativos a desestatizagdes (250), Relatério de
Auditoria (124), Representacdo (78) e Relatério de Acompanhamento (57).”* Ainda, tem-se
que, deste total, apenas 18% foram expedidas relativamente as atividades meio das agéncias,
sendo 82% referentes as atividade-fim, definidas como atribui¢des regulatorias das agéncias
estabelecidas por lei.”

Contudo, apesar de o TCU estabelecer formalmente a diferenga entre recomendagdes e
determinagdes, o Relatorio analisado concluiu que “as recomendagoes tém carater
mandatorio, pois tanto o TCU tem a expectativa de que elas sejam observadas pelas
Agéncias, quanto estas se sentem vinculadas, tanto que ndo raro as referem como
determinagoes.”.” Isso porque o Tribunal exige uma atuacdo da agéncia em um e em outro
caso, no sentido de rever sua conduta e demostrar alteracdo na sua pratica, uma vez que o
Tribunal realiza o acompanhamento das agéncias. Assim, nos casos concretos, ambos 0s
conceitos tendem a se misturar, sendo na pratica administrativa tratados de forma indistinta.”’

Analise de casos acerca da atuagdo do Tribunal sobre agéncias reguladora feita por
Gustavo Pereira chegou a esta mesma conclusdo. Apos analisar casos como os referentes a
desestatizacdo para concessdo do Galedo (Acordao 2.666/2013) e da Rodovia de Integragdo
do Sul (Acordao 1.174/2018), o autor constatou que “A confusdo ou equiparacdo dos efeitos
das recomendagoes aos efeitos de determinagoes acaba fazendo, como se vé, com que a visdo

do TCU tenha especial relevincia na defini¢cdo de aspectos centrais da regulagdo” sendo a

3 OBSERVATORIO DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA USP, op. cit. passim.

"41dem. pp. 38-41.

5 Idem, pp. 44-51.

76 Idem, p. 114.

7 Nesse sentido, cf. MONTEIRO, Vera; ROSILHO, André. Agéncias reguladoras e o controle da regulagdo pelo
Tribunal de Contas da Unido, in PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; PINHEIRO, Luis Felipe Valerim
(coords.). Direito da Infraestrutura: volume 2. Sdo Paulo Saraiva, 2017, pp. 47-52.
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Administragdo publica obrigada a colocar em pratica a posicdo do TCU, mesmo sem
verificagdo de ilegalidade.”®

Assim, por meio do exercicio de controle operacional, o Tribunal emite tanto
recomendacdes quanto determinagdes, € ambas, na pratica, possuem semelhante carga
vinculante as agéncias reguladoras, o que ¢ utilizado como ferramenta para conformar sua

atuagdo em atividades finalisticas ao que o Tribunal entende como correto.

1.4.3. Analise de editais de concessdes nao publicados

Outra forma pela qual o Tribunal controla as agéncias ¢ mediante a anélise prévia das
minutas de editais de Concessao antes de sua publicagdo, bem como de todos os estudos de
viabilidade e os documentos anexos a minuta de Edital, como, por exemplo, a minuta de
contrato e todos os documentos técnicos. Essa pratica, que nao possui base normativa
expressa, tornou-se tao habitual que, no ambito do Governo Federal, ndo ¢ mais realizada a
concessao de projetos de infraestrutura sem a prévia avaliagdo e “aval” do Tribunal. Isso ¢
demonstrado pelo fato de que, na linha de tempo de cada um dos projetos que estdo sendo
geridos pelo Programa de Parcerias para Investimentos — PPI do Governo Federal, uma das
etapas do fluxograma no site ¢ a expedicdo do “Acérddo TCU” aprovando Edital.”’ Ou seja,
ja se encara como fato consolidado a atua¢do do TCU na modelagem de concessoes, mesmo
sem previsao clara neste sentido.

Sobre o tema, Eduardo Jordao ¢ enfatico ao defender que o TCU ndo possui
competéncia constitucional ou legal para determinar alteragdes em Editais de concessao nao
publicados.’ Em artigo sobre o assunto, o autor defende que nio ha poderes prévios de
atuagdo do TCU sobre minutas do Edital, devendo qualquer atuacdo nesse sentido “decorrer
de solicitacdo do proprio administrador publico e ter natureza de mera recomendacéo.” ' O

autor analisa as competéncias do Tribunal e rejeita razdes invocadas pelo 6rgao para justificar

8 PEREIRA, Gustavo, op. cit., p. 158.

7 O fluxograma para acompanhar o andamento do projeto estabelecido no site do PPI possui as seguintes etapas:
Estudos; Consulta Publica; Acérddo TCU; Edital; Leildo; Contrato. Cf. por exemplo, o fluxograma para a 6*
Rodada de Concessdes Aeroportuarias — Blocos Sul, Norte I e Central — com Edital publicado em 18/12/2020,
apos “aprovagdo” do TCU por meio de Acérddo expedido em 08/12/2020: < https://www.ppi.gov.br/6-rodada-
de-concessoes-aeroportuarias-blocos-sul-norte-i-e-central>

80 JORDAO, Eduardo. A intervengdo do TCU sobre editais de licitagio ndo publicados — controlador ou
administrador? Revista Brasileira de Direito Publico, ano 12, n. 47, out./dez. 2014, passim.

81 Idem, p. 213.



https://www.ppi.gov.br/6-rodada-de-concessoes-aeroportuarias-blocos-sul-norte-i-e-central
https://www.ppi.gov.br/6-rodada-de-concessoes-aeroportuarias-blocos-sul-norte-i-e-central
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1.8 Assim, ao

sua competéncia, incluindo um suposto “poder geral de cautela” do Tribuna
final concluique nem o TCU pode exigir apresentacdo da Minuta de Edital, nem detém
poderes para determinar modificagdes nesse tipo de minutas, tendo apenas fun¢do opinativa,
nio podendo tampouco anular o Edital quando este for publicado.®

Mesmo assim, o Tribunal continua realizando fortes intervencdes em Editais de
licitagdo ainda ndo publicados, que sdo sistematicamente enviados a analise do Tribunal.

Os acérdaos que realizam a andlise prévia de editais de concessdao foram estudados de
forma empirica por Anderson Oliveira, em dissertacdo datada de 2017. Nela, o autor analisa
casos de concessio feitas pela ANTT, ANTAQ e ANAC, entre 2002 a 2016.%* Em todos esses
casos, tanto na analise dos Editais quanto durante a concessao em si, o autor verificou que o
TCU tem adentrado na analise de questdes regulatorias.®> O autor também destaca que a base
normativa utilizada nesta atividade sdo trés Instrugdes Normativas editadas pelo proprio
Tribunal.® E ao final, conclui que “o TCU verifica minuciosamente detalhes dos projetos, no
intuito de garantir a economicidade, transferéncia e garantia da concorréncia nos
certames” ¥’

Desse modo, tais autores verificaram que os Tribunais nao reconhecem limites a sua
competéncia em relacdo a editais nao publicados, adentrando amplamente nesta seara de
controle e influenciando de forma decisiva as escolhas e politicas regulatérias. Nesse sentido,
cita-se o recente caso da andlise prévia da Rodovia de Integracdo do Sul (Acoérdao
1174/2018), para evidenciar qudo intensa ¢ a atuagdo do Tribunal no controle de projeto de

concessoes.’®

82 As razdes apresentadas pelo TCU sdo a suposta conveniéncia social da atuagdo preventiva e a existéncia de um
poder geral de cautela. Em relacdo ao primeiro ponto, Jorddo sustenta que ndo € indiferente que o controle ocorra
antes ou depois, havendo mais incentivos para o Tribunal ser menos interventivo se o ato ja for publicado. J4 em
relagdo ao segundo item, ao contrario do defendido pelo TCU e em decisdo do STF no MS n° 24.510/FG, DJ
19.03.2004, Rel. Min. Ellen Gracie, os poderes de cautela do TCU sdo elencados de forma especifica na
constitui¢do e na lei, inexistindo um poder geral de cautela amplo para o Tribunal.

83 Idem, p. 229, conclusdes (i) a (iv) do artigo.

84 Na ANTT, sdo analisados os casos de controle pelo Tribunal da 2° e 3° Etapas de Concessdes Rodoviarias; na
ANTAQ, processos de arrendamento de terminais portuario nos Portos de Santos, Pard e Rio de janeiro —
terminal de Trigo; e na ANAC, as Concessdes realizadas entre 2010 e 2016, iniciando pelo Aeroporto de Sio
Gongalo do Amarante e indo até a do aeroporto de Porto Alegre.

85 OLIVEIRA, Anderson. Opt Cit, pp. 91 — 96.

8 S0 as INs 28//98, IN 46/2004 e INs 52/2007.

87 OLIVEIRA, Anderson. Opt Cit, p. 98.

8 O relatério técnico emitido pela Seinfra, que foi parcialmente adotado pelo Tribunal, continha 33
determinagdes, algumas relativas aos mecanismos de reequilibrio, outras relativas a alteracdo contratual e ainda
outras determinando alteragdo da distribui¢ao de ricos. Para uma avaliagdo critica deste relatério, cf. RIBEIRO,
Mauricio Portugal. IINFRADebate: Unidade técnica do TCU pretende impedir concessdes de rodovias, de
27/02/2018, disponivel em: http:/www.agenciainfra.com/blog/infradebate-unidade-tecnica-do-tcu-pretende-
impedir-concessoes-de-rodovias/.



http://www.agenciainfra.com/blog/infradebate-unidade-tecnica-do-tcu-pretende-impedir-concessoes-de-rodovias/
http://www.agenciainfra.com/blog/infradebate-unidade-tecnica-do-tcu-pretende-impedir-concessoes-de-rodovias/
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Assim, a literatura critica sustenta que, ao atuar desta forma, Tribunal acaba revendo
decisdes regulatorias relativas a modelagem dos contratos de concessdo de infraestrutura,
agindo como regulador, ou mesmo como administrador publico, ao tomar decisdes executivas

sobre projetos de infraestrutura (que caberiam, por exemplo, ao Ministério dos Transportes).

1.4.4. Recurso a principios juridicos e conceitos juridicos indeterminados como base

para tomada de decisdo de controle das agéncias.

No exercicio de suas atividades de controle, a literatura critica observa que o TCU
utiliza amplamente principios juridicos e conceitos juridicos indeterminados, presentes ou na
Constituicdo ¢ na LOTCU, como forma de fundamentar sua atividade de controle. Tal
procedimento ja vem sendo criticado na academia juridica ha algum tempo, principalmente no
tocante a seu uso em decisdes judiciais — vide, por exemplo, as coloca¢des de Humberto Avila
sobre o tema, de forma geral,® e especificamente para o direito administrativo, o trabalho de
Carlos Ari Sundfeld, com sua provocacio “principio é preguica?”.”®

Trabalhos mais recentes vém ressaltando a utilizagao expressiva de principios, que sao
comandos juridicos de baixa densidade normativa, pela Corte de Contas como forma de
ampliar o controle por ela exercido — por exemplo, fundamentando decisdes com base na
“legalidade” (sem apontar expressamente o dispositivo legal violado), na “economicidade”,
na “legitimidade” (ou falta dela) e, principalmente, no principal dos trunfos no mundo
administrativo: a prote¢do ao “interesse publico” — conforme definido pelo Tribunal.

Nesse sentido, Gustavo Pereira caracteriza em sua dissertagdo a “instrumentalizagdo

de principios e valores abstratos” como uma das estratégias adotadas pelo TCU para controle

No final, o Acérddo relatado pelo Min. Bruno Dantas impds 23 condi¢cdes para a continuidade da licitacdo
incluindo, entre outras, “correcdo” do montante de investimentos previstos, de estimativas de custos
operacionais e dos pardmetros do PER.

8 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo de principios juridicos. 18" edigdo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2018.

%0 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
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direto do mérito regulatério.”! Apos ressaltar os principios presentes tanto no art. 37, caput da
Constitui¢ao (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), como na Lei
9.784/99 (motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, seguranga juridica, ampla
defesa, contraditorio, interesse publico), o autor afirma que, em praticamente todos os casos
analisados naquele trabalho, o “TCU invocou principios juridicos como fundamento para suas
decisoes, bloqueando, assim, opgoes concretas do regulador.”.

Na sequéncia, o autor elenca a utilizacdo de principios em trés casos analisados de
controle pelo TCU: os casos de analise prévia sobre as concessoes da Rodovia de Integragao
do Sul — RIS (na ANTT)*? e do aeroporto Galedo (ANAC)??, bem como o caso de analise dos
leildes de transmissdo de energia elétrica (ANEEL)®*, dando destaque ao manejo pelo TCU do
principio da modicidade tarifaria. Em relacdo ao caso da RIS, foi afirmada a prevaléncia de
principios em todo o voto do Min. Relator, especialmente na adocdo de medidas mais
restritivas quanto a metodologia adotada pela ANTT para a inclusdo de obras novas na
concessao, justificada com base nos principios da “licitagdo”, impessoalidade, moralidade e
eficiéncia.”® Algo similar havia ocorrido anteriormente no caso do Galedo, onde, como
argumentos para retirar as exigéncias de qualificacdo técnica e econOmica propostas pela
ANAC, tidas como demasiado restritivas pelo TCU, foram invocados os principios da
igualdade, da competividade e da modicidade tarifaria.”® Por fim, ao veicular determinag¢des
para modificar opg¢des regulatorias da ANEEL no caso das linhas de transmissao, o Tribunal
asseverou ter o poder de determinar medidas coercitivas com base em violagdo ao
ordenamento juridico, citando de forma particular os principios da “economicidade” e da

“modicidade tarifaria”.®’

%I PEREIRA, Gustavo, op. cit., pp. 175-178.

92 Acérdio 1.174/2018, de 23/05/2018, Rel. Min. Bruno Dantas.

93 Acorddos 2.466/2013, Rel. Min. Ana Arraes, € 2.666/2013, Rel. Min. Augusto Sherman.

9 Acordio 644/2016, Rel. Min. Walton Alencar.

% PEREIRA, Gustavo, op. cit., p. 176.

% Cf. trecho do Acérdio 2466/2013, que contém a determinagio feita & ANAC para modificar os requisitos de
habilitagdo para participagdo na Concessao do aeroporto Galedo:

“9.2.1. em observancia aos principios da motivagdo, da isonomia e da sele¢do da proposta mais vantajosa, aos
arts. 37, inciso XXI, da Constituicdo de 1988, 14 da Lei 8.987/1995, 3° e 30 da Lei 8.666/1993 e a sumula TCU
263/2011, inclusdo no processo de concessdo, expressamente, dos fundamentos legais e técnicos (além daqueles
constantes da Nota Técnica 001/DERC/DEOUT/SPR/SAC-PR) da exigéncia de experiéncia em processamento
de passageiros e da restrigdo a participagdo no leildo de acionistas das atuais concessiondrias de servigo
publico de infraestrutura aeroportudria, de forma a demonstrar, tecnicamente, que os parametros fixados sdo
adequados, imprescindiveis, suficientes e pertinentes ao objeto licitado;”

97 Cf. trecho do Acorddo 644/2016: “O Tribunal pode sempre determinar medidas corretivas a ato praticado na
esfera de discricionariedade das agéncias reguladoras, desde que esse ato viole o ordenamento juridico, do qual
fazem parte os principios da economicidade da administracdo publica e da modicidade tarifdaria na prestagdao

”

de servigos publicos.”.
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A pesquisa realizada por Nara Merlotto em sua dissertagdo também destaca o uso de
principios, caracterizando-os como uma das formas pelas quais o TCU flexibiliza os limites
de controle. No ponto, a autora destaca que o Tribunal, ao elencar, como balizas que
justificariam a revisdo de atos regulatérios, expressdes de carater mais abstrato como de
“comprovada ilegalidade”, a “viola¢do ao ordenamento juridico”, “controle de segunda
ordem”, aproveitar-se-ia da elasticidade desses conceitos para justificar a sua atuacdo —
chegando, assim, a resultados praticos contrarios a seu discurso.”®

O caso citado como exemplo pela autora € 0 mesmo mencionado por Gustavo Pereira:
o controle das linhas de transmissdo, especificamente o Acordao 644/2016. Este julgado ¢
referente a pedido de revisao apresentado pela ANEEL em face de determinagdo exarada pelo
Tribunal, em Acérdao anterior, sobre o critério de prego a ser adotado para equipamentos a
serem utilizados nas estacdes conversoras de energia: o Tribunal entendera pela pertinéncia de
um valor menor do que o projetado, em defesa da modicidade tarifaria. No recurso, a ANEEL
alegou que estaria no ambito de seu juizo discriciondrio técnico definir o valor apropriado
para este equipamento.”” Contudo, o recurso da ANEEL foi negado, e como uma das
justificativas para tanto, o Tribunal alegou a violacao a “legalidade” cometida pela conduta da
ANEEL, entendendo que, dentro deste conceito de legalidade, também estariam contidos os
principios da economicidade e modicidade tarifaria. Ou seja, o conceito de legalidade — que,
prima face, deveria se referir ao descumprimento de comandos normativos concretos,
especialmente no controle de atividades-fim agéncias — foi alargado, sendo nele incluidos
outros principios, conferindo-lhe uma textura de sentidos aberta, a ser fixada no caso concreto
pelo proprio Tribunal. Logo, com esta justificativa para a negativa do recurso, o TCU
efetivamente atuou como regulador, ao substituir a decisdo da agéncia pela sua,
possibilitando, nas palavras de Merlotto, a “captura do exercicio de competéncias legalmente
concebidas e estatuidas ao controlado” pelo seu controlador.'?

Essa pratica de incluir dentro do entendimento sobre legalidade principios ou

conceitos juridicos indeterminados para, na sequéncia, efetuar a revisdo de decisdes

% MERLOTO, Nara Carolina. A atuagdo do Tribunal de Contas da Unido sobre as agéncias reguladoras: entre a
independéncia e o controle. Dissertagdo de mestrado apresentada na p6s graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2018, pp. 140-144.

% Em sintese, a ANEEL defendida ser apropriada utilizar o valor médio das cotagdes para o equipamento, com
tolerancia de 20% para mais e para mesmo, enquanto o TCU havia determinado a utilizacdo do menor valor de
cotagdo obtido no mercado. Assim, utilizando como pardmetro um valor para o equipamento menor que o
considerado apropriado pela ANEEL, o Tribunal acreditou que estaria contribuindo & modicidade tarifaria,
enquanto por sua vez a ANEEL defendia que a medida poderia gerar esvaziamento do leildo.

100 MERLOTO, Nara Carolina, op cit, p. 142.
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regulatorias com base neles também ¢ destacada por Sandro Sabenga, em seu abrangente
estudo sobre as Auditorias Operacionais realizadas pelo TCU nas agéncias reguladoras.'®!
Colacionando trechos de varios acorddos por ele analisados, ¢ destacado que “ndo ¢ incomum
observar determinagoes sustentadas no descumprimento de principios juridicos, em valores
Juridicos indeterminados e em arranjos interpretativos do ordenamento”.'%?

O mesmo autor destaca, na sequéncia, 04 Acérdaos do Tribunal com pronunciamentos
no mesmo sentido. O primeiro ¢ o Acdérdio 644/16 envolvendo a ANEEL, também ja
comentado nos outros dois trabalhos. O segundo ¢ o Acordao 1166/19, no qual o TCU
reafirma que pode, no controle das agéncias, “determinar a ado¢do de medidas corretivas a
ato praticado na esfera discriciondria destas entidades, quando houver violagdo ao
ordenamento juridico, do qual fazem parte os principios da finalidade, da economicidade e
da modicidade tarifaria na prestag¢do dos servigos publicos™.

O terceiro ¢ o Acordao 602/08, que defende ndo caberia ao TCU rever diretamente
atos praticados pelas agéncias “em prol do interesse publico”.'® Ou seja, invertendo o
raciocinio, o Tribunal poderia rever diretamente atos regulatorios, desde que eles ndo atendam
ao interesse publico — cuja determinacdo, caso a caso, acaba ficando nas maos do proprio
TCU.

O quarto ¢ o Acérdao n° 1.369/06, no qual foi afirmado que o TCU poderia emitir
determinagdes as agéncias reguladoras, quando a questdo estiver veiculada por disposicao
legal, seja ela expressa ou “inferida a partir de interpretagdo sistematica do ordenamento

» 104

juridico”.”™ Ora, como no caso quem fara esta interpretacao sistematica € o proprio Tribunal,

isso significa que, segundo o raciocinio, as interpretacdes feitas por ele feitas acerca da

101 SABENCA, Sandro Zachariades. O TCU e o controle operacional das agéncias reguladoras: uma analise
empirica. Dissertagdo de mestrado apresentada na pds-graduacio da Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagdo Getialio Vargas. Rio de Janeiro: 2019, pp. 100-104.

192 Tbidem, p. 101.

103Acordio 602/08-P. “O controle do TCU sobre os atos de regulagio ¢ de segunda ordem, na medida que o
limite a ele imposto esbarra na esfera de discricionariedade conferida ao ente regulador. No caso de ato
discricionario praticado de forma motivada e em prol do interesse publico, cabe ao TCU, tdo-somente,
recomendar a adogdo das providéncias que reputar adequadas. Nao ¢ suprimida a competéncia do Tribunal para
determinar medidas corretivas a ato praticado na esfera de discricionariedade das agéncias reguladoras, desde
que viciado em seus atributos, a exemplo da competéncia, da forma, da finalidade ou, ainda, inexistente o motivo
determinante e declarado. Em tais hipdteses e se a irregularidade for grave, pode at¢é mesmo determinar a
anulagdo do ato”.

104 Acérddo. TCU 1369/06-P. “O TCU tem competéncia para emitir determinacdes a agéncia reguladora,
tratando-se de matérias as quais a entidadade estd vinculada por disposi¢oes legais expressas ou inferidas a
partir de interpretagdo sistematica do ordenamento juridico. A atuagdo do TCU deve se dar de forma
complementar a agdo das entidades reguladoras no que concerne ao acompanhamento da outorga e da execugdo
contratual dos servigos concedidos”.
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aplicagdo de normas legais possuem o mesmo carater vinculante que normas legais expressas
—um alargamento consideravel no conceito de legalidade.

Diante deste cenario, Sabenca ressalta que este manejo de conceitos juridicos
indeterminados acaba por “esvaziar os limites que a Constituicdo impos ao TCU para o
exercicio de suas atividades, visto que dos principios, dos valores e da interpretagdo
sistemdtica do ordenamento, é possivel extrair inumeras interpretagoes.”. Ao final, em
consonancia com a maioria dos trabalhos da literatura critica, conclui pelo risco de o
controlador substituir-se ao regulador, privilegiando suas proprias escolhas em detrimento

daquelas da entidade com competéncia legal expressa para agir.'%

1.4.5. Recurso aos poderes do TCU como forma de conformar as decisdOes das

agéncias reguladoras: adocdo de medidas cautelares e a ameaca de aplicacdo de

sancoes

Este topico sintetiza alegacdes concernentes ao manejo de medidas cautelares e de seu
poder punitivo no controle exercido sobre as agéncias. Ambos os temas se referem a poderes
detidos pelo Corte de Contas com os quais € possivel punir — ou ameagar punir — agéncias
reguladoras ou administradores delas integrantes que ndo acatem seus entendimentos. Como ¢
de se imaginar, a técnica tende a ser persuasiva, sendo utilizada para conformar a atuagdo das

agéncias em suas atividades-fim.!%

1.4.6. Emissao de medidas cautelares

105 SABENCA, Sandro Zachariades. O TCU e o controle operacional das agéncias reguladoras: uma analise
empirica. Dissertacdo de mestrado apresentada na pds-graduacdo da Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacdo Gettilio Vargas. Rio de Janeiro: 2019, p. 104.

196 Sobre o ponto, faz-se referéncia a frase dita pelo ex-presidente norte-americano Theodore Rooselt “talky
softly, and carry a big stick; you will go far” (“fale com delicadeza tendo nas maos um grande porrete; vocé ira
longe”, em tradugdo livre). A expressdo “big stick” foi utilizada posteriormente para caracterizar a politica
externa dos EUA na época, A ideia do ditado ¢ clara: tente convencer pelas palavras, e deixe clara e pronta a
possibilidade de agdo coercitiva, simbolizada pelo “big stick”. No caso, os poderes de aplicagdo de penalidades e
adogdo de medidas cautelares seriam o “grande porrete” metafdrico disponivel ao Tribunal, passivel em tese de
utilizagdo.
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A emissdo de medidas cautelares ¢ instrumento utilizado pelo TCU partindo do
pressuposto de que ele detém um “poder geral de cautela”. De fato, a Constituicdo da
Republica estabelece algum poder ao TCU para adogdo de medidas cautelares, porém em
casos restritos, o mesmo se dando na LOTCU. No entanto, o que ocorreu foi a construgdo
pelo TCU de um poder amplo para adogdo de medidas cautelares, com base em dispositivo de
seu Regimento Interno (ato infralegal editado pelo préprio Tribunal) e em sua jurisprudéncia,
sendo este entendimento posteriormente validado pelo STF, como se passa a explicar.

A base constitucional para o poder de ado¢do de medidas cautelares pelo TCU sdo os
incisos IX e X do art. 71, que se referem a sustacdo de afo administrativo no qual seja
verificada ilegalidade. Assim, o Tribunal poderd “assinalar prazo para que o orgdo ou
entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada
ilegalidade” (inciso X), podendo, caso haja decurso deste prazo, “sustar, se ndo atendido, a
execu¢do do ato impugnado, comunicando a decisao a Camara dos Deputados e ao Senado
Federal”. No caso de contrato, a questdao ¢ disciplinada nos §§1° e 2° do art. 71, os quais
preveem que ato de sustacao “‘serd adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que
solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis” (§1°), e caso nem Congresso
Nacional nem o Executivo tomem as medidas cabiveis em 90 dias, o TCU “decidira a
respeito” (§2°). Ou seja pela disciplina constitucional, no caso de ato, o Tribunal devera
assinalar prazo ao proprio 6rgao para corrigir a ilegalidade, podendo sustar o ato somente se
houver decurso deste prazo; e, no caso de contrato, a responsabilidade por adotar as medidas
¢ do Congresso Nacional e do Executivo, podendo o Tribunal agir apenas se houver o decurso
de 90 (noventa) dias sem a tomada de medidas por estes orgaos.

Adicionalmente, a LOTCU prevé dois poderes adicionais: em seu art. 44, caput, a
possibilidade de determinar afastamento temporario de oficio do administrador responsavel de
suas fung¢des, se entendido que ele pode prejudicar as investigagcdes do TCU; e no art. 44, §2°,
a possibilidade de decretar nas mesmas circunstancias a indisponibilidade de bens por até um
ano no montante necessario para ‘“garantir o ressarcimento dos danos em apurac¢do”,

podendo, na forma do art. 61, solicitar 8 AGU as medidas necessarias ao arresto dos bens.!?’

07 LOTCU: “drt. 44. No inicio ou no curso de qualquer apuracdo, o Tribunal, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, determinard, cautelarmente, o afastamento tempordrio do responsadvel, se existirem indicios
suficientes de que, prosseguindo no exercicio de suas fungoes, possa retardar ou dificultar a realizagdo de
auditoria ou inspegdo, causar novos danos ao Erario ou inviabilizar o seu ressarcimento.

§ 1° Estara solidariamente responsdvel a autoridade superior competente que, no prazo determinado pelo
Tribunal, deixar de atender a determinagdo prevista no caput deste artigo.
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Ou seja, em casos que haja indicios que o responsavel esteja atrapalhando as investigagdes ou
cause danos ao erario, ha esses poderes a sua disposicao.

Nao obstante a existéncia dos casos acima permitidos pela legislagdo, nota-se que o
Regimento Interno do TCU alargou de forma significativa as hipoteses de adocdo de
cautelares. Nele ¢ previsto que, no caso de “urgéncia, de fundado receio de grave lesdo ao
erdario, ao interesse publico ou de risco de ineficacia de decisdo de mérito”, podera o
Tribunal “de oficio ou mediante provagdo, adotar medida cautelar, com ou sem prévia oitiva
da parte”, podendo determinar a suspensdo do “ato ou do procedimento impugnado” até que
“o Tribunal decida sobre o mérito da questdo suscitada” (art. 276).'%

Ou seja, neste artigo, o Regimento Interno efetua um verdadeiro by-pass dos requisitos
constitucionais para sustar o ato (quais sejam, assinalar prazo e aguardar seu decurso), além
de ampliar significativamente as hipoteses de sua adocao, antes restritas a ilegalidade, com a
inclusdo de diversos conceitos juridicos indeterminados a serem avaliados pelo proprio
Tribunal (“receio” de “grave lesdo” ao “erdrio”, “interesse publico” e “risco de ineficacia”),
além de auséncia de restricdo de quais medidas cautelares podem ser adotadas, podendo
incidir inclusive sobre procedimento administrativo (e nao s6 ato), destacando-se também a
possibilidade de sua adogao inaudita altera pars. A respeito, pontua André Rosilho que este
artigo “objetivou conferir ao Tribunal uma espécie de poder geral de cautela — que frise-se,

» 109

nem a Constitui¢do nem a legislagdo ordinaria lhe conferiu”,”” poder este que competiria

apenas o Judiciario, e ndo ao TCU.

$ 2° Nas mesmas circunstancias do caput deste artigo e do pardgrafo anterior, poderd o Tribunal, sem prejuizo
das medidas previstas nos arts. 60 e 61 desta Lei, decretar, por prazo ndo superior a um ano, a
indisponibilidade de bens do responsadvel, tantos quantos considerados bastantes para garantir o ressarcimento
dos danos em apuragado. (_..)

Art. 61. O Tribunal podera, por intermédio do Ministério Publico, solicitar a Advocacia- Geral da Unido ou,
conforme o caso, aos dirigentes das entidades que lhe sejam jurisdicionadas, as medidas necessarias ao arresto
dos bens dos responsaveis julgados em débito, devendo ser ouvido quanto a liberacdo dos bens arrestados e sua
restituicdo.”

108 Regimento Interno do TCU, aprovado pela Resolugdo TCUI n°® 246 de 30 de novembro de 2011.

109 ROSILHO, André Jacomo. Controle da Administragdo Publica pelo Tribunal de Contas da Unido. Tese de
Doutorado do curso de po6s graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2016,
p- 252.

O autor defende, ainda, a inconstitucionalidade do art. 276 do Regimento Interno do TCU.
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Apesar desta desconformidade do Regimento Interno com a Constituicdo e com a
LOTCU, fato ¢ que em processos junto ao STF foi referendado que o TCU, de fato, teria um
poder geral de cautela. Conforme assinalado por Gustavo Pereira, a Corte Constitucional
referendou medidas cautelares tomadas pelo TCU em duas decisdes de mandados de
seguranga, quais sejam, o0 MS n° 24.510 (Plenario, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 19/11/2003) e no
MS n° 33.092 (2* Turma, Rel. Gilmar Mendes, j. 24/04/2015),''° que se tornaram precedentes
relevantes para a matéria, sendo inclusive acatados pelos Tribunais Estaduais quando da
analise de medidas cautelares propostas pelos Tribunais de Contas dos Estados.!!! Apesar dos
diversos questionamentos a essas decisdes presentes na literatura critica ao TCU,''? fato é que
tal entendimento até o momento continua encontrando guarita no Poder Judiciario.

Com isso, a possibilidade de ado¢do de medidas cautelares tornou-se um poder
extremamente relevante manejado pelo Tribunal no controle da atividade administrativa — e
na conformacao desta ao seu juizo. Isso porque, caso haja a recusa de 6rgdo em acatar
orientagdo ou mesmo entendimento do Tribunal (buca da conformagado pelo convencimento) o
poder geral de cautela (conformacio pela coer¢io)!!® podera ser eficazmente manejado para
impedir a atuagdo desviante.''* Assim, havera incentivos considerdveis para a adogdo da

posi¢cao do TCU, inclusive no ambito das agéncias.

110 PEREIRA, Gustavo, opt cit, p. 173

"1 Por exemplo, o TJRJ, reconheceu, em decisdes de seu Orgdo Especial proferidas em mandados de seguranca
propostos por particulares contra decisdes do TCE-RJ, a existéncia de “Poder de Cautela” amplo pelas cortes de
contas. Nesse sentido, cf. a ementa de Acorddo no MS n° 0059033- 57.2016.8.19.0000, Rel. Des. Nilza Bitar, j.
em 11/09/2017: “MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS. RETENGCAO DE CREDITOS.
TOMADA DE CONTAS. CONSORCIO MARACANA. PODER DE CAUTELA DAS CORTES DE CONTAS. (...)
Possibilidade de concessdo de medida cautelar sem a oitiva preliminar dos possiveis responsdveis ou
interessados. Precedentes do STF. Poder de cautela, pelo Tribunal de Contas, destina-se a garantir a propria
utilidade da deliberagdo final a ser por ele tomada.”

No mesmo sentido, cf. também as decisdes do TIRJ, Acérddo no MS n°® 0036241-12.2016.8.19.0000, Rel. Des.
Helda Lima Meirelles, j. em 24/04/2017 e Acérddo no MS n° 0043991-65.2016.8.19.0000, Rel. Des. Rogério de
Souza, j. em 09/07/2018.

112 Nesse sentiudo, confira-se: ROSILHO, André Jacomo. Controle da Administragio Ptblica pelo Tribunal de
Contas da Unifo. Tese de Doutorado do curso de pos graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Sdo Paulo, 2016, pp. 246 e ss; PEREIRA, Gustavo Maia, opt cit, pp. 172-175; JORDAO, Eduardo. A
intervencdo do TCU sobre editais de licitacdo nao publicados — controlador ou administrador?, Revista
Brasileira de Direito Publico, ano 12, n. 47, out./dez. 2014, pp. 225 e ss; SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA,
Jacintho Arruda. Controle das contratagdes publicas pelos Tribunais de Contas. RDA — Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 257, p. 119, maio/ago. 2011, pp. 125 e ss.;

113 Novamente, faz-se referéncia ao ditado “talky sofily, and carry a big stick; you will go far” utilizado pelo ex-
presidente dos EUA Theodory Roosevelt.

114 Nas palavras de Gustavo Pereira, “sempre que vislumbra receio de lesdo ao erdrio ou ao interesse publico, o
TCU entende possuir amplos poderes para determinar a suspensdo de atos e procedimentos, bem como a
adogdo de outras providéncias”, sendo este um “poder geral, sem limitagoes muito claras, para intervir na
atividade administrativa, inclusive regulatoria.” PEREIRA, Gustavo. Opt cit, p. 173.
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De fato, o diagnostico da literatura critica ¢ que o TCU tende a utilizar de modo
frequente seus poderes cautelares no tocante as agéncias reguladoras. Observa-se que o TCU
deferiu medida cautelar, em face da ANP, em 2018, para impedir, na véspera do leildo, a
concessdo de dois dos blocos de petrdleo e gas considerados os mais vantajosos do pré-sal;'!>
em face da ANAC em 2018, para restringir voos no aeroporto da Pampulha;'!® em face da
ANTAQ, para suspender em 2018 resolucao (Resolugdo Normativa ANTAQ n°® 01/2015) que
disciplinava os requisitos para o afretamento de embarcagdes estrangeiras na navegacao de
cabotagem;!!” em face da ANTT em 2006 para suspensido do leilio da de subconcessio da

Ferrovia Norte-Sul,!'® entre outros casos.

1.4.7. Manejo do Poder de sancdo

Em relagdo ao poder de punir, destaca-se que a Constitui¢ao de fato atribuiu atribuido
ao Tribunal a competéncia para aplicacdo de sancdes, de forma restrita a casos especificos
nela assinalados. Apesar desta restricdo, observa que a praxis do TCU tem expandido o
entendimento sobre o seu cabimento, dando-lhe mais espago para manejar este forte
instrumento de coercdo. Ou seja, Tribunal estaria expandindo o escopo possivel para a
aplicacao de sangdes, assim tem ocorrido em relagdo ao poder de aplicar medidas cautelares.

O poder de aplicagdo de penalidades ¢ disciplinado no inciso VIII do art. 71 da
Constituigao Federal, ao prever que TCU pode aplicar “as sang¢oes previstas em lei” aos

“responsaveis” em casos de “ilegalidade de despesas e irregularidades de contas”, devendo a

115 A licitagdo de 2 (dois) dos 70 (setenta) blocos da 15* rodada de licitagdes da area do pré-sal, prevista para
29/03/2018, foi suspensa por medida cautelar deferida pelo TCU em 28/03/2018, pelo Tribunal considerar
“insuficientes” os dados apresentados pela ANTT, discordando da modelagem adotada. Cf. noticia sobre o caso
de 03/04/2018 disponibilizada no site do TCU, em: < https:/portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/medida-
cautelar-suspende-licitacao-de-dois-blocos-do-pre-sal.htm>.

116 Medida cautelar expedida no dia 27/12/2017, que determinou a suspensio dos efeitos da Portaria 911/2017,
que permitia voos regulares domésticos interestaduais no aeroporto de Pampulha — Belo Horizonte. Cf. noticia
sobre o caso de 25/01/2018: < https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/plenario-do-tcu-mantem-cautelar-que-
restringe-voos-na-pampulha.htm>;

17" A decisdo pela suspensio cautelar da Resolugdo Normativa ANTAQ n° 01/2015 foi tomada em 28/02/2018,
pelo Min. Bruno Dantas, por meio do Acérdao 380/2018 — Plenério. Cf. noticia sobre o caso de 01/03/2018, do
site “Portos e Navios”, em: <https://www.portosenavios.com.br/noticias/navegacao-e-marinha/tcu-suspende-
limitacoes-ao-afretamento-de-embarcacoes-estrangeiras-previstas-em-norma-da-antag>

18 Decisdo de 13/09/2006 suspendeu o leildo de Subconcessdo da Ferrovia Norte-Sul, que estava marcada para
04/10/2006, com o Tribunal tendo identificado falhas no estudo de viabilidade realizado. Cf. noticia sobre o caso
de 13/09/2006, no portal de noticias “G1”, disponivel em < http://gl.globo.com/Noticias/Brasil/0,,AA1271176-
5598.00-TCU+SUSPENDE+LEILAO+DA+FERROVIA+NORTESUL.html>.



https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/medida-cautelar-suspende-licitacao-de-dois-blocos-do-pre-sal.htm
https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/medida-cautelar-suspende-licitacao-de-dois-blocos-do-pre-sal.htm
https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/plenario-do-tcu-mantem-cautelar-que-restringe-voos-na-pampulha.htm
https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/plenario-do-tcu-mantem-cautelar-que-restringe-voos-na-pampulha.htm
https://www.portosenavios.com.br/noticias/navegacao-e-marinha/tcu-suspende-limitacoes-ao-afretamento-de-embarcacoes-estrangeiras-previstas-em-norma-da-antaq
https://www.portosenavios.com.br/noticias/navegacao-e-marinha/tcu-suspende-limitacoes-ao-afretamento-de-embarcacoes-estrangeiras-previstas-em-norma-da-antaq
http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,AA1271176-5598,00-TCU+SUSPENDE+LEILAO+DA+FERROVIA+NORTESUL.html
http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,AA1271176-5598,00-TCU+SUSPENDE+LEILAO+DA+FERROVIA+NORTESUL.html
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lei estabelecer “multa proporcional ao dano causado ao erario”. Segundo a literatura critica
a atuacao do Tribunal, tal dispositivo constitucional restringe o cabimento da aplicagdo de
sangOes apenas a casos de ilegalidade praticada no ambito da atividade financeira estatal,
seja no tocante aos gastos ou na prestagdo de contas. Assim, como afirma André Rosilho,
ainda que o TCU tome contato com diversas matérias de cunho administrativo em suas
atividades, ele s6 podera sancionar “se forem constatadas ilegalidades em matéria financeira
(em sentido amplo)”, cabendo na identificacdo de ilegalidade em outras areas que ndo a
financeira apenas ‘“representar a quem de direito, emitir orientagoes ou levantar dados e
produzir informacdes, (...) sem impor gravames a quem quer que seja”.'"

Contudo, na pratica o poder de punir do TCU vai bastante além disso.

A primeira expansdo deste rol constitucional foi realizada pela LOTCU, em seu art.
16, 111, b e art. 58, II, os quais, em sintese, permitiram a aplicagdo de sangdes também no
ambito do controle operacional, bem como por questdes afeitas a legitimidade e
economicidade. O art. 16, sobre julgamento de contas, permite, em seu inciso /11, b) que a
conta seja declarada irregular quando houver a “prdtica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo,
antieconomico, ou infra¢do a norma legal ou regulamentar de natureza contabil financeira,
or¢amentaria, operacional ou patrimonial”, com as expressoes grifadas acrescendo ao texto
constitucional do art. 71, VIII, ao inserir elementos novos. Ora, se as constas sdo julgadas
irregulares nos termos acima dispostos, pode haver a aplicagdo de multa.

Ja o art. 58 permite a aplicacdo de “multa de Cr$ 42.000.000,00 (quarenta e dois
milhoes de cruzeiros), ou valor equivalente em outra moeda que venha a ser adotada como
moeda nacional, aos responsaveis por: (...)” e seu inciso III traz a hipotese de “ato praticado
com grave infragdo a norma legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira,
or¢amentaria, operacional e patrimonial”. Ou seja, com este dispositivo, ¢ aberto espago para
o Tribunal detectar e sancionar condutas infracionais em matéria operacional — conceito
juridico indeterminado de contornos fugazes, que vai muito além da matéria financeira
(“ilegalidade de despesas e irregularidade de contas”) prevista no art. 71, VII da
Constitui¢ao da Republica.

Por sua vez, o inciso IV do art. 58 abre um potencial de aplicacdo de sanc¢do ainda
maior, ao prever sua incidéncia aos responsaveis por “ndo atendimento, no prazo fixado, sem

causa justificada, a diligéncia do Relator ou a decisdo do Tribunal”. Ou seja, no caso de

119 ROSILHO, André, opt cit., p. 162.
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descumprimento de “diligéncia” — sem especificar qual tipo (se determinacdo, recomendacao,
se decisdo final ou cautelar), ¢ possivel apenar o administrador.

Tais artigos sdo questionados pela literatura critica ao TCU, que enxerga neles uma
extrapolacdo indevida das competéncias constitucionais do Tribunal. E que, segundo esta
visdo, ao exercer jurisdicdo em questdes operacionais, as decisdes do Tribunal ndo teriam viés
impositivo, sendo descabida a aplicacdo de san¢des.'?’

Além da expansdo clara em relacdo as hipdteses constitucionais, outra questdo
problemaética ¢ que o LOTCU nao define claramente os limites e condi¢des para o exercicio
do controle operacional. Este fato, combinado com o carater indeterminado das expressoes
utilizadas (como “‘grave infracdo”, ato “ilegitimo” ou “antieconomico’), acaba criando um
grande espago para a aplicacdo de sang¢des. Com isso, € possivel sancionar irregulares
operacionais — algo absolutamente distinto da ilegalidade “classica”. Nesse sentido, “o gestor
publico que desempenhe a competéncia legal poderda ser apenado com multa em uma
auditoria ou inspe¢do de controle operacional, por exemplo, se o TCU julgar ter ocorrido
infragdo grave de ordem operacional”.'*!

Na abertura semantica da LOTCU, caberia ao proprio Tribunal fixar parametros mais
claros para a aplicacao de sang¢des, disciplinando suas hipoteses de incidéncia e o processo de
sua aplicacdo, conforme previsto no art. 56 da LOTCU.'?? Contudo, conforme exposto até o
momento, ¢ justamente este tipo de espaco que o TCU utiliza para a auto expansdo de
competéncias. Desse modo, o Regimento Interno do TCU, ao tratar da aplicacdo de sangdes
em seus arts. 266 a 272, deixou esses pontos em aberto, repetindo o teor do previsto na
LOTCU, e se limitando a disciplinar os parametros para aferir o montante das multas a serem
aplicadas.'??

Em tal cenario, a literatura critica ao TCU vem afirmando que o Tribunal tem utilizado
seu poder de aplicacdo de sangdes também no controle das atividades-fim das agéncias
reguladoras, inclusive em casos em que ndo ha indicios ou comprovagdo de carater doloso no

agir, ma-fé ou ilegalidade.

120 Nesse sentido, cf. ROSILHO, André, pp. 180-81.

12l OBSERVATORIO DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA USP, Faculdade de Direito.
Relatdrio de pesquisa bianual — O Controle das Agéncias Reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. Sao
Paulo, 2019, p. 10

122 Regimento Interno: “Art. 56. O Tribunal de Contas da Unido poderd aplicar aos administradores ou

responsaveis, na forma prevista nesta Lei e no seu Regimento Interno, as sangoes previstas neste capitulo.”
123 ROSILHO, André, opt cit, pp. 188-189.
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Nesse sentido, Gustavo Pereira aponta, de forma exemplificativa, seu manejo em duas
instancias: o caso de controle sobre ANTAQ relacionado a cobranga da tarifa THC2 ¢ no
controle da ANAC sobre modelagem da concessdo do Galedo.!?* No primeiro caso, o TCU
aplicou multa aos diretores da ANTAQ responsaveis por editar a resolugdo autorizativa da
cobranga da TCH2 (editada em 2000), e ainda determinou a apurag¢ao de responsabilidade de
demais dirigentes da ANTAQ que ndo a revogaram — mesmo sem ter sido apontada nenhuma
legalidade clara na conduta dos diretores, mas sim julgamento do Tribunal quanto ao nao
cabimento da referida cobranga.!?> J4 no segundo, embora nio tenha aplicado penalidades aos
administradores, o TCU afirmou que poderia aplicé-las, caso os integrantes da ANAC
descumprissem sem justificativas recomendagdes do Tribunal — inclusive em decisdes de
casos anteriores da mesma natureza.'? Ou seja, a inobservancia de precedentes do TCU foi
entendida como base suficiente para dar azo a aplicagdao de sangdes como multas.

No caso de multas, destaca-se que o Tribunal, na maioria dos casos, nao chega aplica-
las, porém pode ameagar sua aplicagdo, obrigando gestores publicos a apresentar defesas em
seus procedimentos, mesmo que ndo sejam acusados de ma-fé ou obtencdo de beneficios
pessoais, mas apenas de tomar decisdes contrarias ao que o Tribunal entende como devidas.'?’

Isso ocorreu no controle da ANTT no processo envolvendo a concessao da CONCER
(BR-040/MG/RJ), no qual agéncia havia firmado com a respectiva concessiondria termo
aditivo ao contrato de concessao, para aprovacao de obras inicialmente ndo previstas (a “Nova
Subida da Serra”), em troca de reequilibrio econdmico-financeiro por pagamento direto a
concessionaria e¢/ou extensao do prazo contratual. Entendendo que o termo aditivo seria ilegal,
foi instaurado processo para apurar a responsabilizagdo pessoal de diversos agentes publicos
envolvidos no caso, incluindo os diretores da ANTT que aprovaram o termo aditivo em
questdo.'?® No julgamento final da questdo, o plenario do TCU acabou acolhendo as razdes de
justificativa dos agentes publicos envolvidos, porém mantendo a ilegalidade e desfazimento

do citado aditivo.'?’

124 PEREIRA, Gustavo, opt cit, pp. 163-165.

125 Acérdio 1.704/2018, Rel. Min. Ana Arraes

126 Acérddos 2.466/2013, Rel. Min. Ana Arraes, € 2.666/2013, Rel. Min. Augusto Sherman.

127 Nesse sentido, cf. RIBEIRO, Mauricio Portugal e JORDAO, Eduardo Ferreira. Como desestruturar uma
agéncia reguladora em passos simples, in Revista Estudos Institucionais, Vol. 3, n® 1, 2017, p. 195-197. No
artigo, os autores colocam que uma das “contribuigdes” possiveis para os controladores desestruturarem agéncias
reguladoras € “usar os poderes de punicdo para amedrontar os funciondrios das agéncias”, atrapalhando seu
funcionamento por meio do manejo extravagante do poder de punicao.

128 Processo Administrativo n® 014.689/2014-6.

129 Acérddo 738/2017, Rel. Min, Walton Alencar Rodrigues
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Com isso, embora sejam poucos os casos de efetiva aplicacdo de san¢des a membros
de agéncias reguladoras no ambito do controle de suas atividades-fim, sendo elencados
poucos casos pela literatura critica neste sentido, o que parece determinante ¢ ameacar a
possibilidade de aplicar sangées. *° Ou seja, a possibilidade de penaliza¢io aos gestores ja
causaria o efeito dissuasorio desejado. Com isso, sdo criados incentivos para as agéncias,
antecipando-se aos movimentos do Tribunal, conformarem suas decisdes aos entendimentos
da Corte de Contas, desencorajando interpretacdes ou atuagdes consideradas por esta como

heterodoxas. 3!

1.5. Diferenca apontada entre o discurso do Tribunal e sua postura adotada na

pratica

Outro fator destacado pela literatura critica ¢ a diferenga entre aquilo que ¢ afirmado
pelo Tribunal em seu discurso sobre como ele efetua o controle sobre as agéncias, e aquilo
que ¢ praticado pelo Tribunal. Isso porque, conforme assentado em leading case sobre o tema,
o TCU assevera que nao lhe compete entrar no jogo regulatério, mas sim exercer um controle
de segunda ordem, apenas para impedir a pratica de ilegalidades e recomendar formas de
aprimorar a atividade das agéncias. No entanto, ocorre que, muito devido a falta de distingao
pratica entre “recomendagoes” e “determinac¢oes” (apontada acima), a Corte de Contas vem
invalidando decisdes das agéncias, e as substituindo pelo proprio julgamento.

A distingdo entre determinacdes e recomendagdes foi adotada pelo Tribunal por meio
do Acoérdao n° 1.703/2004, caso identificado como paradigmatico por Gustavo Pereira e Nara
Merlotto,'3? referente ao controle da ANTT envolvendo a execucdo do contrato de concessio
da rodovia Rio-Teresopolis.'** Neste julgamento, de relatoria do Min. Benjamin Zymler, uma

das principais questdes discutidas foi qual parametro deveria ser adotado como paradigma

130 Nesse sentido afirma BRAGA, André de Castro O. P. na coluna “O risco de ser punido e a mensagem do
CcU>, publicada no Jornal “Estaddo” em 14/11/2018, disponivel em:
https://politica.estadao.com.br/blogs/gestao-politica-e-sociedade/o-risco-de-ser-punido-e-a-mensagem-do-tcu/

131 Afinal, o administrador ptiblico probo acaba por ter recio de ser atingido pelo poder de sangdo, sujeitando-se a
ao pagamento de multa ou arresto de seus bens — possibilidades estas que o TCU, novamente parafraseando
Roosevelt, faz questdo de deixar a mostra.

132 PEREIRA, Gustavo, opt. cit, pp. 102-107 ¢ MERLOTTO, Nara, p. 123-135. A descri¢do do caso segue, em
grande parte, a descrigdo feita por estes autores.

133 Este caso faz parte da base de dados da atual dissertagdo, e por isso serd tratado com mais detalhes no
Capitulo 3. Nao obstante, cabe cita-lo desde ja.



https://politica.estadao.com.br/blogs/gestao-politica-e-sociedade/o-risco-de-ser-punido-e-a-mensagem-do-tcu/
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para a manutenc¢do do equilibrio econdmico-financeiro daquela concessdo: se a Taxa Interna
de Retorno —TIR alavancada, ou seja, a que considera os custos reais de financiamento
incorridos pelo particular, ou se a TIR ndo alavancada, que os desconsidera.!** Trata-se,
portanto, de questdo eminentemente regulatoria.

Em primeira decisdo, acatando proposta apresentada pela unidade técnica, o Plenario
do TCU determinou a ANTT a adocao da TIR nao alavancada, inclusive de forma retroativa —
o que implicaria rever calculos de revisdes tarifarias anteriores.'*> Na sequéncia, apds a
apresentacao de pedido de reexame pela ANTT, o Plendrio alterou seu entendimento para
recomendar a ANTT a aplicagdo, de forma ex nunc, da TIR ndo-alavancada, entendendo que a
agéncia teria espaco discricionario para realizar decidir, de forma justificada, qual a melhor
escolha regulatoria — ainda que discordando do TCU.

Para chegar a esta conclusdo, o Min. Zymler, acolhendo o entendimento manifestado
pelo Procurador do Ministério Publico junto ao TCU, Lucas Rocha Furtado, entendeu que nao
caberia ao Tribunal adentrar no jogo regulatorio, sobrepondo as decisdes da agéncia e

substituindo-as como 6rgao regulador. Nesse sentido, afirma:

a fiscalizagdo do Tribunal deve ser sempre de segunda ordem, sendo seu
objeto a atuagdo das agéncias reguladoras como agentes estabilizadores e
mediadores do jogo regulatorio. Logo, essa fiscalizagdo ndo deve versar
sobre o jogo regulatério em si mesmo considerado.'®

Na sequéncia, o Ministro expoe que, apesar de o TCU ja haver exercido no passado
fungdes regulatorias, esta atuacdo teria sido necessaria pelo fato das agéncias terem sido
implantadas ha pouco tempo. Contudo, dali em diante (lembrando que o Acordao ¢ de 2004),
o TCU deveria “restringir sua atuagdo”, para respeitar o espago das agéncias e diminuir a

incerteza jurisdicional.!®’

134 A distingdo ¢ importante, pois a TIR alavancada prevé os ganhos obtidos pela concessiondria com a captagio
de financiamento de terceiros, o que reduz seu custo de capital e aumenta a rentabilidade real da concessdo (em
regra, o capital proprio € mais caro financeiramente do que o obtido mediante financiamentos de longo prazo).
Assim, caso o parametro de equilibrio seja a TIR alavancada, ao invés da TIR ndo alavancada, isso aumenta as
compensacdes devidas para o reequilibrio da equagdo econdmico-financeira da concessdo, nas hipoteses de
evento de desequilibrio (por exemplo, aumento de encargos tributarios, ou alteragdo unilateral contratual pela
Administragdo Publica).

135 Qual seja, o Acorddo 988/2004.

136 Acorddo 1.703/2004, voto do Min. Relator.

37 “Fssa atuacdo, que pode ser considerada indevida, foi necessdaria quando as agéncias reguladoras, por se
encontrarem em sua fase inicial de implantagdo, ainda ndo dispunham das condi¢bes necessdarias para exercer
plenamente as respectivas competéncias. Ocorre que essa fase estd se encerrando, pois a maior parte das
entidades reguladoras esta se estruturando, inclusive no que concerne a formagdo de seus quadros de pessoal.
Aduzo que, se esta Corte de Contas invadir o dmbito de competéncia das agéncias reguladoras, ainda que
movida pela busca do interesse publico, o TCU contribuirad para o incremento da “incerteza jurisdicional”, que
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Ato continuo, foi realizada distingdo entre as atividades-meio e as atividades-fim das
agéncias, ¢ entre atos vinculados e discriciondrios. Em relagdo as atividades-meio, restou
assentada a plena competéncia do TCU expedir comandos diretos — ou seja, determinagdes —
as agéncias. Ja em relacdo as atividades-fim das agéncias, asseverou que o Tribunal so
poderia expedir determinacdes no caso de verificagao de ilegalidade ou violagdo direta a lei,
devendo nos demais casos limitar-se a expedir recomendagdes, que poderiam ou ndo ser

acatadas pelas agéncias. Confira-se, neste sentido, o seguinte trecho do voto:

Quando os atos supostamente irregulares forem do primeiro tipo, ou seja,
quando as entidades reguladoras tiverem violado expressa disposicgdo legal, o
Tribunal pode determinar a esses entes que adotem as providéncias
necessarias a correcdo das irregularidades detectadas. Por outro lado, quando
se tratar de atos discricionarios, praticados de forma motivada e visando
satisfazer o interesse publico, esta Corte de Contas pode unicamente
recomendar a adogdo de providéncias consideradas por ela mais adequadas.
Afinal, nessa tltima hipétese, a lei conferiu ao administrador uma margem
de liberdade, a qual ndo pode ser eliminada pelo Tribunal de Contas da
Unido. Contudo, caso o ato discricionario sob enfoque contenha vicio de
ilegalidade, esta Corte de Contas sera competente para avalia-lo e para
determinar a adogdo das providéncias necessarias ao respectivo saneamento,
podendo, inclusive, determinar a anula¢do do ato em questéo.

Logo, no tocante as atividades-fim, a determinacdo seria cabivel quando do
descumprimento de norma juridica, e a recomendacdo quando o Tribunal verificar a
possibilidade de medidas a serem tomadas para aprimorar a atuacao das agéncias. Assim,
ficou delineado que “em relagdo a atos discricionarios o TCU poderia expedir apenas
recomendagoes, respeitando, assim, a autonomia das agéncias. E, apenas em caso de
ilegalidades, poderia o TCU determinar a agéncia as respectivas correcoes.”. 138

Assim, no citado acérdado, diversas determinagdes do TCU foram convertidas em

recomendacoes — incluindo a referente a adocao da TIR nao alavancada.

gera o receio de que os contratos ndo serdo cumpridos na forma em que foram celebrados e implica o
incremento do custo indireto de transagdo dos investimentos internacionais, consoante lembrado pelo ilustre
Procurador-Geral. Assim sendo, entendo que, daqui por diante, o TCU deve procurar restringir sua atuacdo de
forma a adequa-la aos parametros constitucionais e legais.” Acordao 1.793/2004, trecho do voto do Min.
Relator.

138 PERERIRA, Maia. Opt cit, p. 107.
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Esse entendimento foi refirmado pelo Tribunal em diversos outros Aco6rdaos,
envolvendo a propria ANTT, a ANTAQ e a ANATEL, entre outros.'*’

Contudo, na pratica o Tribunal ndo observa de forma estrita tal precedente, por dois
motivos

O primeiro ¢ que, conforme relata Nata Merlotto, este entendimento foi parcialmente
modificado por meio do Acordao n® 1.201/2009, o qual afirmou poderes significativamente
mais amplos para o TCU atuar sobre as atividades-fim das agéncias reguladoras.'*® O caso,
que envolve a ANEEL, diz respeito a pedido de reexame interposto em face da Decisdo n°
1.483/2002 — Plenario, na qual foram expedidas recomendacdes e determinagdes relativas a
revisdo tarifaria de empresa produtora de energia elétrica (Espirito Santo Centrais Elétricas
S.A. — Esclesa). Nele, a ANEEL alegou que, sendo a revisao tarifaria de concessionarias de
energia elétrica uma das principais atividades-fim, o TCU ndo poderia determinar que fosse
refeito o calculo da revisdo tarifaria, sem demonstrar de forma cabal qual o erro a e
ilegalidades cometidas, sendo indevido transferir a ANEEL o oOnus de justificativa do
Tribunal. Ao revés, o Tribunal € que teria este 6nus, caso contrario a decisdo estaria fora de
suas competéncias. Nesse sentido, citou o entendimento do TCU no precedente anteriormente
mencionado, o Acérdao n® 1.703/2004.

No julgamento do pedido de reexame, o Min. relator Arnoldo Cedraz asseverou que,
apesar do entendimento fixado no Acorddao n° 1.703/2004 de que caberia determinagao
quando verificado descumprimento de norma legal e recomendagdo no tocante a pratica de
atos discricionarios, o TCU poderia emitir determinagoes independente da classificagdo do
ato (vinculado ou discricionario), e independentemente de sua pratica ser atrelada as
atividades-fim ou atividades-meio da agéncia, sempre que identificado que tal ato ndo atingiu

a “finalidade da norma” e o “interesse publico”. Confira-se:

Percebe-se, assim, que a origem da determinag@o ndo estd em se saber se o
ato praticado € discricionario ou vinculado, mas se foi ou ndo realizado
conforme a finalidade da norma e, consequentemente, se atendeu ou ndo ao
interesse publico.

Desse modo, compreendo que sempre cabera determinagdo quando restar
comprovada a pratica de qualquer ilegalidade, seja ela realizada no escopo

de um ato de carater discricionario ou vinculado [...].'*!

139 PERERIRA, Maia. Opt cit, p. 101.
140 MERTOLLO, Nara. Opt cit, pp. 135-138.
141 TCU, Acérddo 1.201, julgado em 3 de junho de 2009. Ministro relator Aroldo Cedraz.
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Para chegar a esta conclusdo, o Min. relator afirmou que é cabivel o controle de atos
discricionarios das agéncias assim no restante da Administragdo Publica, no tocante as
atividades-fim e nas atividades-meio. Caberia assim ao TCU verificar a adequacdo da
atividade regulatdria, no tocante ao “interesse publico” e “finalidade da norma” — novamente,
dois conceitos juridicos indeterminados, que tornam extremamente esfumacados os limites
das competéncias da Corte de Contas, pois quem ira verificar, no caso concreto, o atingimento
ou nao desses requisitos (ou seja, os tornar densos e operaveis) € o proprio TCU. Com isso, €
aberto um enorme espaco para a atuacao da Corte de Contas — ensejando a possiblidade da
revisdo da atividade regulatoria pelo Tribunal e, por conseguinte, o exercicio dela.

O segundo motivo ¢ a falta de distincdo entre recomendagdes e determinagoes, ja
exposta no item 1.4.2 acima, o que acareta que elas tenham pouca diferenca pratica, ja a que a
agéncia teria de responder a ambas — e ambas acabam por conformar a sua atuacdo. A
equivaléncia pratica entre os conceitos de “determinagdo” e “recomendagdo”, faz com que o
TCU acabe atuando, na pratica, de forma mais alargada do indica o parametro fixado no
Acérdao 1.703/2004.

Desse modo, verifica-se uma dissondancia entre o discurso do Tribunal — de contencao
no controle das atividades-fim das agéncias — e sua pratica. A questdo ¢ bem sintetizada por
Floriano Marques Neto, Juliana Palma et al., em artigo que analisa a dinamica do controle do

TCU sobre as agéncias:

O discurso institucional é de que apenas as atividades-meio das Agéncias
Reguladoras sdo controladas, e ndo as atividades-fim. Em apresentagdo
oficial da Sefid no Ministério Publico Federal, a definicdo do Papel do TCU
quanto ao controle das Agéncias Reguladoras foi assim indicada: “cabe ao
TCU fiscalizar a atuagdo do ente regulador, e ndo regular o mercado”. Em
uma conjuntura favoravel ao controle, porém, as Agéncias Reguladoras sdo
amplamente controladas, inclusive com relagdo as suas atividades-fim. Isso
significa que, na pratica, o TCU termina por participar ativamente da
regulacdo e, muitas vezes, exerce a competéncia regulatdria no lugar das

Agéncias.'?

142 NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi et al. Reputagio Institucional e o Controle das
Agéncias Reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido, in Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de
Janeiro, v. 278, n. 2, p. 37-70, maio/ago. 2019, p. 46.
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Ademais, ressalta-se que esta dissonancia manifesta-se nas formas pelas quais o TCU

atua como regulador, expostas no item 1.4.acima.

1.6. Deferéncia do TCU as analises regulatérias efetuadas por sua unidade técnica, e

nao aquelas feitas pelas agéncias

Outra interessante constatacdo da literatura critica ¢ a de que o controle do TCU sobre as
agéncias segue, na grande maioria dos casos, os entendimentos manifestados por suas
unidades técnicas no ambito dos respectivos processos administrativos. Assim, ¢ levantado
que o TCU teria uma postura de deferéncia as andlises de suas proprias unidades técnicas,
inclusive no tocante as atividades-fim das agéncias reguladoras, ao invés de deferéncia as
decisoes das agéncias.

As unidades técnicas do TCU sdo orgdos integrantes de sua estrutura administrativa,
mais especificamente de sua Secretaria. O art. 10 do Regimento Interno do TCU prevé que “O
Tribunal dispora de Secretaria para atender as atividades de apoio técnico e administrativo,
na forma estabelecida nos arts. 65 e 66”. E tais artigos detalham as funcdes da Secretaria,
prevendo que sua estrutura e funcionamento sera fixado em ato normativo interno do TCU
(art. 65) e que, para cumprir as suas finalidades, a Secretaria do Tribunal terd quadro préprio
de pessoal, organizado em plano de carreira (art. 66).

A principal carreira que atua na Secretaria do Tribunal ¢ a dos Auditores Federais de
Controle Externo, funcao de nivel superior provida por concurso publico, cujos membros
possuem reputagao de competéncia e qualificagdo técnica. Esta carreira ¢ bem remunerada,
chegando a niveis proéximos ao teto do servico publico federal, o que faz com que seus
concursos publicos sejam bastante disputados.

Conforme relata Gustavo Pereira, a Secretaria do TCU ¢ divida em trés grupos
principais, as Secretarias Gerais: Secretaria-Geral da Presidéncia (SEGEPRES) e Secretaria-
Geral de Controle Externo (SEGECEX).!** As duas primeiras atuam em funcdes de
organizagdo administrativa, auxiliares e auxiliares ao Tribunal: a SEGEPRES cuida da
ouvidoria, assessoria parlamentar, planejamento, comunicag¢ao, tecnologia da informacado e da

escola do TCU, o supramencionado Instituto Serzedello Correa; enquanto a SEGEDAM trata

143 PEREIRA, Gustavo Maio. Opt Cit, pp. 77-78.
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da administracdo de pessoal, gestdo de pessoas, seguranca, licitagdes, contratos, patrimonio,
engenharia e or¢amento. Ou seja, elas atuam em fungdes afetas a area-meio do Tribunal.

J& a Secretaria Geral de Contrele Externo (SEGECEX) atua na atividade-fim do TCU,
qual seja, o controle externo, realizando as atividades de fiscalizag¢do e inspe¢ao do Tribunal,
tendo a fun¢do de apresentar no ambito dos processos administrativos os pareceres que serao
analisados pelos Ministros do TCU. A SEGECEX ¢ dividida em diversas areas e subareas, de
modo que no fim ha diversos 6rgdos administrativos — as unidades técnicas — com ambitos de
atuacdo e competéncia especificas. Assim, ha unidades técnicas especializadas em assuntos
especificos, que correspondem grosso modo as diversas atividades exercidas pelo Governo
Federal (educagdo, satde, fazenda, previdéncia, defesa, ambiental, etc.). H4, ainda, unidades
técnicas responsaveis pela andlise de questdes transversais, como pessoal e tecnologia de

informagio,'*

e unidades técnicas responsaveis por tipos especificos de processos — por
exemplo, a Secretaria de Recursos — SERUR, com atuacdo no caso de pedidos de reexame
apresentados em face dos Acordaos.

Durante boa parte dos anos 2000, houve uma unidade técnica especializada no
controle de desestatizagdes, que desse modo acabou atuando muito em processos referentes a
setores regulados — a Secretaria de Fiscalizagdo de Desestatizacdo — SEFID. Seu nome foi
alterado para incluir “Regulacdao”, passando a chamar-se de Secretaria de Fiscalizagdo de
Desestatizacao e Regulagao, refletindo a fun¢ao que, na pratica, a unidade técnica ja exercia.
Posteriormente, em reorganizacdo da Secretaria, foi criada a Secretaria de Fiscalizagao de
Infraestrutura — SEINFRA. Desde pelo menos a Resolugao-TCU n°® 284 de 30 de dezembro de
2016, a SEINFRA possui 7 unidades técnicas distintas: SeinfraCOM (setor de
telecomunicagdes, antiga SeinfraTelecom); SeinfraElétrica (energia elétrica); SeinfraPetrdleo
(6leo e gas); SeinfraOperagdes (operacdes especiais em infraestrutura); SeinfraUrbana
(infraestrutura urbana); SeinfraPortoFerrovia (portos e ferrovias), e SeinfraRodoviaAviagdo
(rodovias e aviagao civil).

Pois bem, explicado o que constituem as unidades técnicas, a literatura critica vem
apontando que elas sdo extremamente importantes para o exercicio das fun¢des do TCU,
sendo seus respectivos pareceres adotados pelo Tribunal na grande maioria dos julgamentos.

Cada parecer possui, ao final, uma proposta de encaminhamento, que constitui uma minuta da

144 Conforme relatado por PEREIRA, Gustavo Maio. Opt Cit, p. 78.
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parte dispositiva do Acdrdao; e frequentemente a proposta encaminhada pela unidade técnica
¢ integralmente adotada pelos Ministros do TCU.

Nesse sentido, sentido, em pesquisa realizada sobre o tema, Floriano, Palma et al.
verificaram que as unidades técnicas sdo os principais 6érgdos no controle externo realizado
pelo Tribunal sobre as agéncias reguladoras, ao invés do proprio Plendrio e Ministros do
TCU. Em pesquisa empirica que analisou 159 Acdrdaos relativos ao controle de agéncias
reguladoras de 2014, os autores chegaram a seguinte conclusdo, que, por sua importancia, ¢
reproduzida na integra:

A pesquisa empirica desenvolvida demonstra que este desenho [0 desenho
institucional do TCU] impacta diretamente no modo de controle das
Agéncias Reguladoras pelo TCU. Especificamente neste tipo de controle, o
orgio principal é o 6rgio técnico, ou seja, os auditores, e ndo Plenario.
Ocorre que o relatério elaborado pelos auditores é mais que a sintese da
auditoria, mas a verdadeira motivacao do controle, tendo em vista que a
fundamentacdo dos ministros se limita a reproduzir os argumentos técnicos
apresentados no relatorio. E perceptivel a diferenca de motivaciio entre os
votos dos ministros e o relatorio de auditoria. [...]

Ocorre que as decisdes finais da Corte de Contas sdo altamente deferentes ao
posicionamento de seu corpo técnico. Percebe-se, alids, que as motivagdes
apresentadas nos votos dos ministros tendem a ser fracas, ndo estabelecendo
uma correlagdo entre fatos, provas, esclarecimentos e a parte dispositiva. A
constatagdo deste fato impossibilita a extracdo de uma ratio decidendi
precisa e que estabelega um nexo de causalidade entre o objeto de analise ¢ a
determinacdo/recomendacdo exarada.

Assim, inferimos que a tomada de decisdes, em suma, ¢ feita na propria
unidade técnica, e ndo em Plenario”'** (grifos no original)

Dessa forma, os autores do estudo afirmam que o controle dos projetos de
infraestrutura e das agéncias reguladoras ¢, na pratica, exercido pelo 6rgao técnico, sendo as
atividades-fim das agéncias analisadas pelas unidades técnicas. Nesse sentido, destacam que a
origem da parte dispositiva do Acérddo — ou seja, as recomendacdes e as determinagdes
exaradas - ¢ o relatorio e proposta de encaminhamento da unidade técnica, de forma que os
Ministros, em regra, apenas as aprovariam.'4°

Nao obstante, destacaram a existéncia de casos pontuais nos quais o relatério da

unidade técnica nao foi integralmente seguido. No exemplo apresentado, relativo ao controle

145 NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi et al. Reputagdo Institucional e o Controle das
Agéncias Reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido, in Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de
Janeiro, v. 278, n. 2, p. 37-70, maio/ago. 2019, pp. 65-66.

146 Jdem, p. 66.
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de modelagem da Concessdo do Galedo, feita pela ANAC, a unidade rejeitou pedido do
Congresso Nacional para a inclusdo de terceira pista de pousos e decolagens, entendendo por
preservar a autonomia da agéncia, enquanto os Ministros do TCU acabaram por acatar o
pedido e encaminhar recomendagao a ANAC neste sentido.

Na pesquisa realizada em sua dissertagdo, envolvendo uma base de dados de 28
Acordaos relativos ao controle pelo TCU de Agéncias Reguladoras, Nara Merlotto incluiu um
campo para assinalar se a analise da unidade técnica foi acolhida pelo relator e pelo
plenario.'*” Em sua pesquisa, verificou o acolhimento integralmente da proposta da unidade
técnica em 50% dos Acorddos (14 casos) e que, em 32% deles (9 casos), o parecer foi
parcialmente acolhido, significando que pelo menos uma proposta de encaminhamento foi
diversa. Assim, na pratica, em 82% dos Acordaos (23 casos) as propostas das unidades
técnicas foram acolhidas em algum grau, sendo rejeitadas integralmente em apenas 18% (5
casos).!#

Tal pesquisa, portanto, corrobora o grande acolhimento que o Tribunal faz das
propostas as unidades técnicas, embora indique que, em alguns casos, haja discordancia de
parte do Tribunal.

Analisando qualitativamente os casos, a mesma autora constatou que as unidades
técnicas demonstram um posicionamento mais interventivo em relagdo as agéncias que o
proprio TCU. Nesse sentido, afirma que “fodas as vezes em que houve discordancia do
Plenario ou do Relator em relagdo a andlise ou a proposta de encaminhamento da unidade
técnica, aqueles apresentaram postura menos interventiva em rela¢do a fun¢do regulatoria
do que esta”, sendo citados na sequéncia os 14 casos em que isto ocorreu (ou seja, os 50% dos
casos em que a proposta da unidade técnica nio foi integralmente acolhida pelo Tribunal).!*

Assim, na prética, o que a literatura critica aponta ¢ que o TCU acata, na maioria dos
casos, as andlises feitas por suas unidades técnicas em relagdo as atividades-fim das agéncias
reguladoras. Isso ocorre no lugar das andlises feitas pelas proprias agéncias-reguladoras de
suas atividades fim, que sdo sujeitas a graus mais estritos de controle. Ou seja, o que ocorre ¢
uma deferéncia do Plenario do Tribunal ndo as agéncias em si, no tocante as suas atividades-
fim, mas a andlise que a unidade técnica faz sobre como as agéncias reguladoras exercem suas

atividades-fim.

47 MERLOTTO, Nara, opt. cit, pp. 109-113
1“8 MERLOTTO, Nara, opt cit., pp 117.
14 MERLOTTO, Nara, opt cit. pp. 150-151.
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Também chama atengdo o fato de que o Tribunal adota uma postura menos
interventiva do que a das unidades técnicas. Ou seja, parece que os Ministros do TCU, ao
efetuar o julgamento de casos, efetuam algum tipo de moderac¢do na avaliagdo feita pelas
agéncias reguladoras, diminuindo o grau de intervencgao.

Em virtude de tais apontamentos da literatura critica, a pesquisa empirica ora realizada
no ambito do presente trabalho efetuara averiguagdo proxima da relagdo entre as andlises
efetuadas pelas unidades técnicas e pelo Tribunal, de forma a verificar se (i) houve
acolhimento do pronunciamento da unidade técnica; e (i) em caso de discordancia, se a
unidade técnica ou o tribunal adotaram uma posi¢do de maior interven¢do sobre as atividades-

fim da agéncia.

1.7. Conclusio parcial: sintese da literatura critica acerca do Tribunal de Contas da

Unido no controle da regulacao

Portanto, conclui-se que, se de um lado o TCU tem atribui¢des amplas para exercicio
do controle externo da Administragao Publica, que lhe foram outorgadas pela Constituicao da
Republica e pela LOTCU, hé controvérsia na academia juridica sobre se elas estariam sendo
exercidas de forma adequada no controle exercido sobre as agéncias reguladoras. Esta
controvérsia ocorre nao no tocante as atividades-meio das agéncias (como questoes
relacionadas a pessoal e contratagdes), mas sim no tocante as suas atividades-fim, ou seja,
aquelas tidas como integrantes do espago de escolha discriciondria para o exercicio da
atividade regulatoria propriamente dita, finalidade pela qual as agéncias foram criadas.

Nesse sentido, foi apresentado que a literatura acerca do Tribunal pode ser dividida em
dois polos: a literatura favoravel e a literatura critica a sua atuagao no controle dos atividades-
fim das agéncias. Enquanto a primeira afirma estar o TCU meramente exercendo suas
atribuicdes legitimas e contribuindo para o aprimoramento da atividade administrativa e
regulatoria, a segunda enxerga na atuacdo do TCU uma atuacdo em desconformidade com as
balizas constitucionais e legais, por meio da qual o Tribunal acaba por conformar o exercicio
das atividades-fim das agéncias a maneira que ele entende como correta. Com isso, segundo a
literatura critica, o Tribunal vai além do controle e passa a atuar como regulador de segunda
ordem, ao rever e orientar de que forma as agéncias devem exercer suas atividades-fim.

Na sequéncia, como este trabalho parte da literatura critica, foram sumarizados os

principais achados desta seara. A base desta atuacdo do Tribunal ¢ uma interpretagdo



70

ampliativa de suas proprias competéncias, favorecida pelo carater aberto das normas previstas
na Constituigdo ¢ na LOTCU, as quais preveem a fiscalizacdo “‘contabil, financeira,
or¢amentaria, operacional e patrimonial” da Administracdo Publica. Neste cenario, o TCU se
valeu de sua propria competéncia normativa para disciplinar os contornos de sua atuagdo e da
abertura normativa de conceitos juridicos indeterminados, atuando de forma sistemdtica para
expandir suas atribui¢des e prerrogativas.

No tocante ao controle das atividades-fim das agéncias, foram apresentadas com mais
detalhes 5 (cinco) formas pelas quais o TCU na préatica termina atuando como regulador: (1)
pela realizagdo de auditorias operacionais, nas quais ¢ analisada de forma ampla a atuagdo
das agéncias, sob os primas de economicidade, eficacia e efetividade de suas atividades; (i1)
pela expedicdo de determinagoes e recomendagoes, e pelo fato de que, apesar de o Tribunal
afirmar que, no tocante as atividades-fim, apenas nos casos de ilegalidade manifesta seriam
cabiveis determinagdes, na pratica nao haveria distingao entre seus efeitos, sendo as agéncias
obrigadas a acatar ambas; (iii) por meio da andlise de editais de concessoes, atividade
exercida com fundamento apenas em instru¢des normativas infralegais do Tribunal, na qual o
TCU exerce controle minucioso sobre aspectos especificos de modelagem de projetos,
analisando a fundo as caracteristicas da licitagdo; (iv) pelo recurso a principios e a conceitos
juridicos indeterminados, por meio dos quais o Tribunal acaba por impor sua visdo particular
aos entes controlados — por exemplo, ao entender que a modicidade tarifaria esta contida
dentro da legalidade; e finalmente (v) pelo uso ou ameaga de uso de poderes coercitivos,
quais sejam, a ado¢do de medidas cautelares com base em “poder geral de cautela” e o
manejo de sangoes pessoais aos agentes publicos, poderes que desencorajam fortemente as
agéncias reguladoras a questionarem as interpretacdes do Tribunal.

Como resultado deste processo, verifica-se o discurso formalmente adotado pelo TCU,
que indica algum grau de deferéncia as agéncias reguladoras no exercicio de suas atividades-
fim, ndo condiz com a pratica do Tribunal. Esta postura foi formalmente adotada no Acordao
n® 1.703/2004, em que se afirmou que “a fiscalizagdo do Tribunal deve ser sempre de
segunda ordem” e que ela “ndo deveria versar sobre o jogo regulatorio em si mesmo
considerado”, devendo o Tribunal atuar de forma contida para respeitar o espago das agéncias
e diminuir a incerteza jurisdicional. Contudo, a base para tal deferéncia seria a distin¢do entre
recomendacdes e determinagdes, a qual possui pouca diferenca pratica. Ademais,
posteriormente o proprio Tribunal, no Acordao n°. 1.201/2009, passou a entender que poderia
expedir determinacdes no tocante as atividades-fim da agéncia, independentemente da

classificagdo do ato como vinculado ou discricionario, desde que ndo tenha sido atingida a
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“finalidade da norma” e o “interesse publico”. Assim, a indicacdo € a que o discurso do
Tribunal acaba sendo mera retdrica, e que, na pratica, o Tribunal exerce o controle em cada
caso da maneira que julga mais apropriada — levando-o a entrar, assim, no “jogo regulatorio”,
embora isso ndo seja expressamente admitido.

Por fim, o ultimo aspecto ora ressaltado da literatura critica ¢ a importancia da atuagdo
das unidades técnicas do Tribunal no controle das agéncias, sendo apontado que, devido ao
fato de os Acordaos do TCU na grande maioria dos casos acatarem total ou parcialmente a
proposta de encaminhamento por elas formuladas, na pratica seriam elas — e ndao as Turmas ou
o Plenario do TCU — quem exerce o controle das atividades regulatorias das agéncias. Assim,
¢ apontado que existiria, em verdade, nos Acdrdios expedidos pela Corte de Contas, uma
deferéncia ndo as escolhas das agéncias, mas sim as avaliagdes feitas pelas unidades técnicas
do TCU acerca dessas escolhas. Outra caracteristica apontada € que, em praticamente todos os
casos em que houve algum tipo de divergéncia entre as propostas de encaminhamento da
unidade técnica e o Acordao adotado pelos Ministros do Tribunal, a decisdo final foi menos
interventiva do que a proposta pela unidade técnica — o que indica algum grau de moderagao
feito quando do julgamento pelos julgadores, em relacdo as propostas das unidades técnicas.

Essas sdo, em sintese, as linhas gerais da literatura critica, a qual aponta a atuagdo do
Tribunal sobre as agéncias como controlador e regulador, convertendo-se na pratica o TCU
em uma espécie de supra regulador no direito brasileiro. Ou seja, ao invés de exercer
“fiscaliza¢do de segunda ordem” sobre as agéncias, ele atuaria como um regulador de
segunda ordem, analisando a fundo as escolhas tomadas no tocante as atividades-fim,
aprovando aquelas com as quais manifesta concordancia e determinando a corre¢do das
atividades entendidas como desviantes ou inadequadas, indo bem além na andlise de
legalidade e adentrando no juizo discricionario de mérito das escolhas tomadas, sob os primas
da legitimidade, eficiéncia, efetividade, eficacia e economicidade, entre outros.

E com base nesses achados da literatura critica ao TCU acima sintetizados que foram
elaboradas as 7 (sete) hipoteses desta dissertacdo, expostas acima na Introducdo, que se
almeja testar a partir da andlise empirica de Acérddos sobre a ANTT efetuada nos dois

capitulos subsequentes.
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2. ANALISE EMPIRICA QUANTITATIVA SOBRE OS ACORDAOS DO TCU
ENVOLVENDO A ANTT - O QUE OS DADOS REVELAM?

Apresentadas no Capitulo 1 as principais constatagdes feitas pela literatura critica acerca
da atuagdo do TCU no controle das agéncias reguladoras, os proximos capitulos constituem o
cerne da presente dissertacdo, qual seja, a analise empirica acerca de como o Tribunal exerce
o controle da ANTT. Conforme informado na introdugao, a proposta da dissertagdo ¢, a partir
da presente analise empirica, confirmar ou refutar a aplicabilidade do diagnostico feito pela
literatura critica em relagdo a ANTT, respondendo as sete hipoteses elencadas na introdugao.
Assim, passa-se a expor os resultados da anélise empirica efetuada, para, a partir do ocorrido
na ANTT, buscar uma melhor compreensdo acerca de como o Tribunal atua no controle das
agéncias reguladoras independentes.

Conforme serd desenvolvido com mais detalhes no item 2.1 abaixo, a presente base de
casos ¢ composta de 200 (duzentos) Acordaos do TCU, expedidos desde 2002 até 2019, em
um periodo de aproximadamente 19 (dezenove) anos.

A andlise empirica ¢ dividida em duas partes: o Capitulo 2 faz uma andlise
quantitativa sobre os Acordaos, e o Capitulo 3 efetua a analise qualitativa.

A proposta da analise quantitativa ¢ apresentar, primeiro, a integra da base de casos a
partir de dados simples operacionalizaveis e critérios passiveis de quantificagdo, tais como,
dentre outros, o ano em que os Acordaos foram expedidos, qual o tipo de processo, se houve
determinagdo ou recomendagao e quantas foram expedidas, se referidos comandos incidem
sobre as atividades-fim da ANTT e se houve aplicacao de multas.

Ja a parte qualitativa examina alguns dos Acordaos (ou grupo de Acoédrdaos)
integrantes da base de dados, entrando em detalhes sobre eles, incluindo a proposta da
unidade técnica, o voto dos ministros do TCU e as alegagcdes da ANTT (se disponiveis), entre
outros, para verificar de forma substancial os argumentos e critérios adotados pelo Tribunal
no controle — e, se for o caso, no exercicio de atividade regulatoria.

Para apresentar a analise quantitativa, o presente capitulo esta organizado da seguinte
forma: inicialmente, no item 2.1 ¢ exposta a metodologia utilizada para a selecdo dos casos e
para o estabelecimento da base de dados, bem como os critérios nela utilizados.

Na sequéncia, o item 2.2 faz uma apresentagdo de dados gerais sobre a base de casos
utilizada, extraidos da propria base de dados do Tribunal, tais como, dentre outros, qual o tipo
de decisdo analisada (se Acorddo comum ou Acodrdao de Relacdo), o ano do Acédrdao, tipo de

processo no qual foi expedido, ministro relator, unidade técnica do TCU que nele atuou.
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Ja o item 2.3 inicia a apresentacdo dos critérios nao presentes na base de dados do
Tribunal e que foram incluidos na presente pesquisa, apresentando qual ¢ o tipo de atividade
da ANTT controlada pelo TCU (se ¢ relacionada as concessdes rodovidrias, as concessoes
ferroviarias, ao transporte de passageiros, ou a atividades administrativas da agéncia).

Em seguida, o item 2.4 analisa em quantos casos o Tribunal expediu recomendagdes e
determinagdes & ANTT e qual o seu quantitativo, indicando também se elas incidem sobre as
atividades-fim da Agéncia.

O item 2.5 se volta a investigar o processo interno de decisao do Tribunal, verificando
a relagdo entre a decisdo tomada e a manifestacdo da unidade técnica (ou seja, em quantos
casos o Tribunal concordou com a unidade técnica), bem como se ha voto divergente, ou se,
ao revés, as decisdes foram unanimes.

Ja o item 2.6 analisa o uso do poder coercitivo pelo Tribunal, referente a aplicacao de
sancdes e a expedi¢ao de medidas cautelares.

O item 2.7 examina se houve apresentagdo de recurso contra os Acordaos, ou seja, se
as decisdes do TCU foram questionadas no proprio processo administrativo, seja pela ANTT,
seja por particulares afetados pelas decisdes.

Por fim, o item 2.8 conclui a presente analise quantitativa, relatando seus principais

achados.

2.1 Metodologia

Os casos ora analisados foram extraidos da ferramenta de pesquisa disponivel no site
do TCU - “Pesquisa Integrada TCU”, de forma mais especifica na pesquisa de
“Jurisprudéncia”.'>° Nele, é possivel realizar buscas em seis grupos: “Jurisprudéncia (todas
as bases)”, “Acorddos”, “Jurisprudéncia selecionada”, ‘“Publicagoes”, “Sumulas” e

“Respostas a consultas”. Como a finalidade ¢ a andlise das decisdes expedidas pelo TCU

150 A ferramenta “Pesquisa Integrada do TCU” encontra-se disponivel em < https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/>,
e a pesquisa em Jurisprudéncia encontra-se disponivel em <
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/pesquisa/jurisprudencia>



https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/

74

envolvendo a ANTT, foi escolhida a pesquisa no grupo “Acérddos”.>! Assim, este constituiu

0 meio tanto para buscar os casos, como para a obtencao dos dados ora objeto de analise.

Cabe, desde ja, fazer um esclarecimento quanto ao termo “Acorddos”, que sera
doravante utilizado. Ele se refere a todas as decisdes expedidas pelo Tribunal, seja em
Plenario ou em suas Camaras, independentemente do nome especifico do tipo de decisdo. Na
pesquisa, foram encontradas, além de simplesmente “Acérdaos”, duas outras nomenclaturas:
“Decisao” e “Acordao de Relacao”. O termo “Decisdo” ¢ a nomenclatura utilizada pelo
Tribunal até 2003 para se referir aos seus julgamentos sendo posteriormente substituido pelo
termo “Acérdao” pura e simplesmente — sendo, deste modo, sindbnimos. Por sua vez, a
expressao “Acordao de Relacao” qualifica as decisdes tomadas nos processos constantes de
relagdo, classificagdo prevista no Regimento Interno do TCU que, em sintese, possibilita um
julgamento simplificado. Nos Acérdaos de Relagdo, a ferramenta de pesquisa do sife do TCU
nao fornece acesso a integra do relatdrio da unidade técnica nem ao voto, mas tdo-somente a

parte dispositiva do Acorddo (ou seja, a decisdo em si) e aos demais dados sobre ele.!>

Os topicos a seguir detalham (i) como se chegou a atual base de dados com 200
(duzentos) Acordaos — item 2.1.1; e (ii) os critérios inseridos na tabela para analise dos casos,

que sdo a base para a presente analise quantitativa — item 2.1.2.

2.1.1. Selecdo da base de dados dos casos para a analise empirica

Para selecionar os casos envolvendo a ANTT, foi feita a pesquisa no campo
“entidade” (ou “nome do orgdo ou entidade’), disponivel na ferramenta de pesquisa do grupo
“Acorddos” e somente neste, ndo havendo este campo nos demais grupos de pesquisas
existentes (quais sejam, “Jurisprudéncia (todas as bases)”, “Acorddos”, “Jurisprudéncia
selecionada”, “Publicacoes”, “Sumulas”). Este campo “entidade” indica a instituicdo da
Administragdo Publica que estd sendo objeto de controle do Tribunal em determinado
Acordao. Todos os Acérdaos do TCU possuem este campo, indicando o sujeito do controle,

que pode ser tanto um orgdo integrante da Administragdo Publica central do Poder Executivo

151 Disponivel em: < https:/pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/pesquisa/acordao-completo™>. Como sera mais detalhado
no item seguinte, esta ¢ a Unica ferramenta de pesquisa no site do TCU que permite a pesquisa por “nome do
orgdo ou da entidade” controlada pelo TCU.

152 Esta distingdo entre “Acorddo de Relagdo” e Acorddo “comum” é tratada, de forma especifica, no item 2.1.2 a
seguir.
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(na maioria dos casos, integrantes da Administragdo Publica Federal)!*®, ou uma entidade
dotada de personalidade juridica autdnoma integrante da Administragdo Publica, como ¢ o
caso da ANTT, que é uma autarquia, assim como as demais agéncias reguladoras.'>*

Assim, quando a ANTT ¢ mencionada no campo “entidade” da base de dados do
Tribunal, isso indica que o controle estd sendo exercido sobre ela. Cumpre destacar que ha
também outro campo na base de dados do Tribunal, denominado “interessado”, onde ¢
mencionada uma variedade de pessoas juridicas e fisicas relacionadas ao caso, tanto publicas
quando privadas.!>® Ocorre que o campo “interessado” parece ser preenchido de diversas
formas, nao havendo consisténcia sobre ele (as vezes ¢ indicado o proprio Tribunal, outras € o
particular envolvido, outras o particular representante). Logo, guiar-se pelo campo “entidade”
mostrou-se muito mais seguro do que empregar o campo “interessado’.

A fim de permitir observar a atuagdo do TCU no controle da ANTT ao longo do
tempo, e com isso verificar se hd alguma mudanca na atividade de controle, seja no ntimero
de Acordaos, seja na forma pela qual o controle ¢ realizado, optou-se por analisar o controle
do TCU sobre a ANTT desde a criag¢do da agéncia, ocorrida em 05 de junho de 2001 por
meio da Lei 10.233/01. A proposta ¢ evitar a analise apenas de anos especificos, visto que,

eventualmente, a atuagdo do TCU nesses anos pode ser diversa da adotada pelo Tribunal no

restante do periodo. Para cobrir este longo interregno de tempo, o termo final selecionado

153 Como, pela Constitui¢io e pela LOTCU, o Tribunal, além de controlar a Administragio Publica Federal,
também fiscaliza a utilizacdo de recursos de origem federal, podem ser expedidas decisdes que envolvam orgéos
de outas entidades federativas (Estados, DF e Municipio), desde que esteja envolvido na anlise repasse de
recursos publicos federais.

154 As autarquias sio as entidades integrantes da Administragio Publica Indireta que detém personalidade
juridica de direito ptblico, separada da Administragdo Publica central de cada ente federativo, com definicdo
prevista no art. 5°, I do Decreto-Lei n° 200/1967: “Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

I - Autarquia - o servigo autonomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimoénio e receita proprios,
para executar atividades tipicas da Administragdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento,
gestdo administrativa e financeira descentralizada.”

A Lei Federal 10.233/2001 criou em seu art. 21 a ANTT, juntamente com a ANTAQ, como entidades sujeitas a
“regime autdrquico especial”’, que ¢ caracterizado pela “independéncia administrativa, autonomia financeira e
funcional e mandato fixo de seus dirigentes.”, conforme previsto no §1° do mesmo artigo.

155 Referido campo inclui gestores publicos individuais cuja agdo especifica é objeto de controle, empresas que
representam ou tribunal ou cujas acdes sdo objeto de fiscalizacdo, pessoa fisica que representou ao Tribunal,
orgdo do proprio Tribunal quanto este faz a apresentagdo (p.ex. sua unidade técnica, ou mesmo o Plenario), ou
orgdo ou autoridade publicas envolvidos (p.ex. Comissdo da Camara de Deputados ou 6rgdo interessado de
outros entes federativos, como a respectiva Assembleia Estadual).
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para esta andlise foi o ano de 2018,"® pois a presente pesquisa foi iniciada em 2019, com o
objetivo de cobrir todos os anos anteriores.'>’

Ressalta-se que a proposta inicial do trabalho era analisar todos os casos envolvendo a
ANTT no campo “entidade”, desde o inicio da Agéncia até o final do ano de 2018. O racional
por tréas desta abordagem ¢é que, ao analisar a integra da atua¢ao do TCU sobre a ANTT, fosse
possivel visualizar toda a atuagdo do Tribunal sobre uma unica agéncia, de modo a afastar
eventuais vieses de selecdo de casos. Isso porque, em varios trabalhos da literatura critica, a
selecdo se focou sobre casos especificos do controle do TCU sobre as agéncias reguladoras,
selecionando casos tidos como mais relevantes ou que chamam mais atencdo, ou,
alternativamente, em um tipo especifico de processos efetuado pelo Tribunal (p. ex.,
desestatizacdes ou auditorias operacionais).

Porém, a pesquisa realizada, utilizando a expressao “Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres”, revelou um universo de 418 (quatrocentos e dezoito) Acoérddos,'*® nimero que
tornaria sua analise impraticavel para o espago de uma dissertagdo de mestrado. Desse modo,
pela inviabilidade de analisar, de fato, o universo de todos os Acordaos, a ideia de utilizar a
totalidade dos 418 Acordaos encontrados foi abandonada.

Ao invés disso, para selegdao dos casos objeto, foi utilizado no mecanismo de busca do
TCU a expressao “ANTT” em sigla, por extenso, obtendo-se um numero de 149 (cento e

° mantida a limitagdo temporal de 2018. Sendo este niimero

quarenta e nove) Acordios,!®
passivel de analise no escopo da presente dissertacao, esses 149 casos constituem a maioria da
base de dados ora objeto de analise, sendo ora denominados “base de dados preliminar”.
Durante a pesquisa, esta base de dados preliminar foi expandida de duas formas
diferentes, de modo a permitir a analise de outros casos ainda dentro das limitagcdes da
presente dissertacdo. A primeira foi incluir na analise outros Acordaos citados expressamente
na base de dados inicial, ndo capturados no filtro de pesquisa utilizando a palavra “ANTT”.

Sua inclusdo foi realizada visto que, considerando que eles sdo citados, eles possuem

importancia na jurisprudéncia do Tribunal, ou relagdo com os primeiros casos em analise.

156 Contudo, como sera explicado, pela metodologia de selegdo de casos adotada, terminou que 4 (quatro) casos
referentes ao ano de 2020 também foram incluidos.

157 Apesar de o processo de elaboragdo da dissertagdo ter percorrido os anos de 2019 e 2020, ¢ ter sido finalizada
apenas em 2021, verificou-se que ndo seria vidvel buscar incluir também os anos de 2019 e 2020, por falta de
tempo habil para realizar sua andlise.

158 Sendo 200 Acodrddos propriamente ditos, 10 Decisdes € 208 Acordaos de Relagio.

159 Sendo 116 Acdrddos propriamente ditos, 8 Decisdes € 25 Acordaos de Relagio.
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Como os casos da base de dados preliminar vao até o final de 2018, os casos capturados nesta
primeira expansao também foram julgados até 2018.

A segunda forma de expansdo foi agregar a base de dados preliminar outros Acordaos
expedidos nos mesmos processos em foram proferidos os Acérdios daquela base de dados.
Este procedimento tornou-se possivel pelo fato de o TCU disponibilizar, em seus casos, o
namero do processo nos qual o Acérdao ¢ expedido. Com isso, foi possivel conferir outros
Acordaos expedidos nos mesmos processos dos Acordaos da base de dados inicial e os incluir
na andlise. O racional desta adi¢do foi permitir examinar um processo do Tribunal de Contas
da Unido do inicio até o fim, de forma a considerar na maior extensdao possivel a analise
efetuada pelo Tribunal em determinado processo.

Esta segunda adig¢do, diferentemente da primeira, ndo estd sujeita a restrigdes
temporais, haja vista que a utilizagdo do filtro por nimero de processo permite chegar a todos
os Acordaos posteriores aqueles constantes da base de dados preliminar, proferidos no mesmo
processo. Mesmo assim, a ideia inicial era ndo incluir os casos posteriores a 2018, de forma a
manter a limitagdo temporal iniciada. Contudo, durante a analise de casos, foi constatado que
seria interessante para a pesquisa a inclusdo de 4 (quatro) Acdrdaos especificos referentes a
2019, tanto para a analise quantitativa quanto para a qualitativa. Assim, sua inclusdo na base
de dados, ao revés de os desconsiderar como os demais acordaos, resultou de opgao subjetiva
do autor.!®0

Dessa forma, ressalta-se que a base de dados final utilizada nesta dissertagdo ¢
composta por 200 (duzentos) Acordaos, que foram obtidos de 3 maneiras: (i) inicialmente,
pela utilizacao do termo de pesquisa “ANTT” no campo “entidade” da ferramenta de pesquisa
do TCU, chegando-se a 149 Acordaos; sendo os demais 51 acdrdaos adicionados (ii) pela
inclusdo de Acordaos citados na primeira leva de acordaos analisados, e (iii) pela inclusao de
Acordaos expedidos nos mesmos processos em que a primeira leva de acordaos.

Dos 418 acordaos expedidos pelo Tribunal no controle da ANTT até 2018 (obtidos
pela pesquisa inicial), foram analisados 196 deles (excluindo-se os 4 de 2019), o que

corresponde a cerca de 47% do total de casos indexados no site do Tribunal. Assim, reputa-se

160 Tratam-se dos seguintes Acorddos: (i) Acorddo 1366/2019, incluido por ser um dos poucos casos em que ha
aplicagdo da penalidade de multa no controle da ANTT; (ii) Acérdao 2175/2019, incluido por se referir a um
pedido de reexame efetuado pela ANTT; (iii) Acordao 2246/2019, incluido por se referir a pedido de reexame
feito pelo MPTCU; e (iv) Acorddo 2443/2019, considerado de relevancia por integrar processo de grande
interesse para a analise qualitativa (qual seja, o caso da “Nova Subida da Serra”).
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que a base de dados final ora analisada ¢ suficiente para uma descricdo adequada sobre a
atuacao do TCU no controle da ANTT.

Nao obstante, ¢ necessario apresentar uma ressalva sobre a base de dados utilizada,
devido a uma diferenga relevante em relagdo a totalidade dos 418 localizados, referente a

menor prevaléncia dos chamados Acérdaos de Relagao.
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2.1.2. Acérdidos de Relacdo e ressalva em relacdo a capacidade de a base de dados final

descrever a totalidade do comportamento do TCU perante a ANTT

Este topico se destina a explicar o que sdo os denominados Acdrdaos de Relagdo, e expor a
diferenga na propor¢cdo de Acoérdios de Relacdo entre a base de dados total de casos
localizados do TCU envolvendo a ANTT até 2018 (418 Acordaos) e a base de dados final
adotada nesta dissertacdo (200 Acordaos).

O termo “Acérdao de Relacdo” se refere aos processos julgados mediante Relagdo,
instituto presente no Regimento Interno do TCU pelo menos desde 1993.1%! Pelo que se pode
compreender, trata-se de processos nos quais hd um julgamento simplificado, em casos
especificos — como legalidade da admissdo de pessoal ou legalidade de concessdo de
aposentadoria, reforma ou pensdao — ou em casos em que o Ministro Relator concorda com a
avaliacdo dos pareceres das unidades técnicas e solicita sua inclusdo em relagdo. Ao que
parece, ha um julgamento em bloco — ao invés de votar individualmente, os ministros do TCU
aprovam o julgamento dos processos constantes de relacdo de forma conjunta. Ou seja, parece
tratar-se de um expediente voltado para decisdes e casos mais simples, com a finalidade de
agilizar seu julgamento pelo TCU.

As regras aplicaveis a quais processos podem constar ou ndo de Relacdo ¢ fixada no
Regimento Interno do TCU. Elas sofreram algumas variacdes ao longo do tempo. Desde a
Constituigao de 1988, o TCU teve vigentes os seguintes Regimentos Internos: o de 1977, o de
1993, o de 2002 e o atual de 2011,'®? cada um sofrendo ainda modificagdes por Resolucdes
esparsas ao longo do tempo. No atual Regimento Interno de 2011, a matéria ¢ tratada em seu
art. 143. Em sintese, ressalta-se que ¢ permitido ao ministro Relator submeter o processo para
julgamento mediante relagdo, seja ao Plendrio ou as Camaras, nos seguintes casos, quando
estiver de acordo com os pareceres das unidades técnicas: I — prestagdo ou tomada de contas
em que nao haja irregularidade; II — atos de pessoal (admissdo e concessdo de aposentadoria,

reforma ou pensdo) quando ndo houver controvérsias; III — auditorias e inspecdes, IV —

161 Cf. o teor do art. 79 do Regimento Interno do TCU de 1993: “Art. 79. O Relator submeterd as Cdmaras,
mediante Relagdo, os processos em que estiver de acordo com os pareceres do Titular da Unidade Técnica e do
Representante do Ministério Publico, desde que ambos se tenham pronunciado pela regularidade das contas,
pela regularidade com ressalva, pela legalidade da admissdo de pessoal ou pela legalidade da concessdo de
aposentadoria, reforma ou pensdo”.

162 O Regimento Interno de 1977 foi aprovado pela Resolugdo Administrativa n° 14, de 12 de dezembro de 1977,
o Regimento Interno de 1993, pela Resolugdo Administrativa TCU n° 15/93; o Regimento Interno de 2002, pela
Resolugdo 155, de 4 de dezembro de 2002 e o Regimento Interno de 2011, pela Resolugdo TCU n° 246, de 30 de
novembro de 2011.
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recursos de processos ja incluidos em relagdo; V — outros casos, como arquivamento,
apensamento de processos e ado¢do de medida saneadora. Ademais, ¢ importante ressaltar
que qualquer ministro ou representante do Ministério Publico podera solicitar votagdo em
separado dos processos em relagdo (§1° do art. 143); e que hd uma lista extensa de matérias
que ndo poderdo constar de relacdo, entre eles os casos de aplicacdo de multa, solicitagdes do
Congresso Nacional e auditoria operacional (§4° do art. 143).

Corrobora para a constatacdo de que os Acérdaos de Relacdo sdo voltados para
julgamento de questdes mais simples e com mais agilidade o fato de que, na ordem
estabelecida para as sessoes de julgamento do TCU, o Regimento Interno prevé o seu inicio
pelos Acorddaos de Relacdo (art. 137, caput), sendo na sequéncia ouvidas eventuais
sustentagdes orais e julgados individualmente os demais processos.!®> Ou seja, a ideia parece
ser limpar a pauta do julgamento dos casos de menor importancia, para, na sequéncia, o
Tribunal passar a avaliagdio dos demais processos, a serem julgados e votados
individualmente.

Importante ressaltar que nos Acorddaos de Relacdo (ou seja, aqueles que trazem o
resultado de julgamento dos processos selecionados para julgamento mediante relagdo, na
forma do art. 143 do Regimento Interno do TCU) é divulgado um numero menor de
informagoes sobre os casos, em consonancia com o art. 69 do atual Regimento Interno do
TCU. O art. 69 dispensa, nos Acordaos de Relacdo, a presenga do relatdrio, excluindo assim
os pareceres da unidade técnica e do Ministério Publico junto ao TCU.!** Ademais, também
encontra-se dispensada a presenca de voto especifico para os Acérdaos de Relacdao, conforme

previsto no §3° do art. 143 do Regimento Interno.'®> Ou seja, os Acorddos de Relagdo contém

163 Regimento Interno do TCU, art. 137: “Art. 137. O julgamento ou apreciacio pelas cdmaras comecard com
os processos constantes de Relacdo, seguindo-se os processos que contenham pedido de sustentacdo oral e,
depois, os demais processos incluidos em pauta, de acordo com a competéncia estabelecida no art. 17, divididos
por classes de assuntos, conforme sua natureza, com observincia da antiguidade dos ministros e ministros-
substitutos, os quais relatardo todos os seus processos em conjunto, com a observancia da seguinte ordem
preferencial:” (grifou-se)

164 Regimento Interno do TCU: “Art. 69. Sdo partes essenciais das deliberagbes do Tribunal:
I — o relatorio do relator, de que constardo, quando houver, o teor integral da parte dispositiva da deliberagdo
recorrida quando se tratar de recurso, as conclusoes da equipe de fiscalizagcdo, ou do servidor responsavel pela
andlise do processo, bem como as conclusoes dos pareceres das chefias da unidade técnica e do Ministério
Publico junto ao Tribunal, afora para os processos constantes de Relacdo, segundo as hipoteses do art. 143;”
(grifou-se)

165 Segundo o §3° do art. 143, apenas em casos bem especificos como de rejei¢do de alegagdes de defesa e
negativa de prorrogacdo de prazo, serdo exigidas a presenca de “comsiderandos” para descrever fatos e
elementos indispensdveis ao juizo de mérito. Tais itens constituem menos que um voto propriamente dito,
propiciando uma descricdo muito sumaria do ocorrido. Confira-se, a seguir, o referido dispositivo do Regimento
Interno: “Art. 143 (...) § 3° O acorddo proferido em processos constantes de Relagdo, em que haja deliberagdo
pela rejeicdo das alegacoes de defesa, pela irregularidade de contas, pelo ndo conhecimento de recurso ou pela
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no maximo alguns “considerandos” expondo as questdes de fato e de Direito tratadas no
processo.

Assim, acerca da disciplina sobre a inclusdo de processos para julgamento em relacio
prevista no Regimento Interno do TCU, sdo extraidas duas conclusdes sobre os Acordaos de
Relagdo: (a) eles se prestam para a tomada de decisdes em processo de teor mais simples, em
que haja convergéncia entre a avaliagdo do TCU e a feita pela unidade técnica, tendo o
proposito de facilitar e agilizar os julgamentos do Tribunal; e (b) o TCU divulga menos
informacodes sobre eles.

Explicado o que sdo Acdrddos de Relagdo e sua diferenca para os demais tipos de
Acordaos, cumpre esclarecer que a base de dados adotada possui uma propor¢do muito menor
de Acordaos de Relagdo do que a base de dados completa. Este esclarecimento se impde pelo
fato de que, na base dados total de 418 (quatrocentos e dezoito) Acdrdaos originalmente
localizada, ha 208 (duzentos e oito) Acordaos de Relagdo, 200 (duzentos) Acordaos e 10 (dez)
decisdes — ou seja, praticamente a metade dos casos (49,76% deles) ¢ composta por Acérdaos
de Relagao.

Por outro lado, na base de dados final de 200 (duzentos) Acordaos ora objeto de
analise, ha apenas 46 (quarenta e seis) Acorddos de Relacao, 145 (cento e quarenta e cinco)
Acordaos e 9 (nove) Decisdes — ou seja, os Acordaos de Relacdo compdem apropriadamente
um quarto (de forma especifica, 23,00 %) da base de dados Confira-se a diferenca nos

graficos abaixo:

Grafico 1- Comparacao entre a composi¢cdo dos Acérdaos na base de dados com 418 casos € na
base de dados final de 200 casos

denegacdo de pedido de recolhimento parcelado de divida ou de prorrogag¢do de prazo, ou, ainda, pela
ilegalidade do ato de admissdo ou concessdo previsto na parte final do inciso Il deste artigo, contera os
considerandos nos quais estardo descritos todos os elementos e fatos indispensaveis ao juizo de merito.”
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BASE DE DADOS 418 CASOS BASE DE DADOS FINAL 200 CASOS
Decisoes:
Decisoes: 9 casos;

10 casos; 2% 5%

Acordios de
Relagdo: 46
casos; 23%

Acorda Acérdaos:
cocrieaos 145 casos;
Relagdo: Acordaos: 72%
208 casos; 200 casos;
50% 48%

Fonte: Elaboracdo propria.

A diferenca entre o percentual de Decisdes e Acordaos ndo apresenta relevancia, visto
que “Decisdao” era um termo adotado até 2003 para alguns tipos de deliberacao do TCU, que
terminou sendo substituido por “Acoérdao”. A “Decisdo” era um tipo especifico de
formalizagdo das decisdes do TCU, previsto nos Regimentos Internos do TCU de 1993 e
2002, para alguns tipos especificos de deliberacdo.'®® No entanto, a classificagio de
deliberagdes como “Decisao” foi abolida pela Resolugdo TCU n°® 164, de 08/10/2003, que
alterou o Regimento Interno de 2002 e, em seu art. 2°, passou a adotar apenas o termo
“Acordao” para deliberacdes em matéria de competéncia do TCU em casos concretos, ndo

classificadas nos demais incisos.'®” Assim, os casos que antes eram referidos como decisdo

166 A diferenga ¢é estabelecida no Regimento Interno do TCU de 2002, em seu art. 80, incisos V e VI. Em sintese,
era cabivel Acorddo na decisdo definitiva em processos de tomada ou prestagdo de contas, e ainda nos processos
com aplicacdo de multas, sendo a “Decisdo” cabivel nos demais casos.

Cf. o referido artigo: “Art. 80. As deliberagdes do Plendrio e, no que couber, das Camaras, terdo a forma de:
()

V - Acorddo, quando se tratar de decisdo definitiva em processo de tomada ou presta¢do de contas e ainda de
decisdo da qual resulte imposi¢do de multa em processo de fiscaliza¢do a cargo do Tribunal, devendo conter: a)
a primeira parte do Acorddo, a decisdo de mérito; b) a segunda parte, as determinagédes previstas no pardgrafo
unico do art. 158 deste Regimento, alem de outras providéncias cabiveis;
VI - Decisdo, nos demais casos, especialmente quando se tratar de: a) delibera¢do preliminar ou de natureza
terminativa; b) aprecia¢do da legalidade, para fins de registro, dos atos de admissdo de pessoal, bem como das
concessoes de aposentadorias, reformas e pensdes a que se refere o inciso VIII do art. 1° deste Regimento; c)
inabilitagdo para o exercicio de cargo em comissdo ou fungdo de confianga, inidoneidade de licitante e adog¢do
de medidas cautelares, previstas nos arts. 222 a 225 deste Regimento; d) determinagdo de realiza¢do de
inspegdes e auditorias e da apreciacdo de seus resultados; e) matérias e questoes de natureza administrativa, f)
Enunciado de Sumula de Jurisprudéncia do Tribunal.”

167 No art. 2° da Resolu¢do 164 de 2003, nota-se a auséncia do termo “Decisdo”, que foi suprimido deste e dos
futuros regimentos internos do Tribunal.
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passaram, a partir da Resolugdo TCU n°® 164/2003, a serem referidos como “Acorddos”, nao
sendo o termo mais usado.

Por outro lado, ¢ relevante a diferenca no percentual do nimero de Acordidos de
Relagdo em ambas as bases de dados, eis que este percentual € mais de duas vezes superior na
base de dados de 418 Acodrdaos.

Isso faz com que a base de dados final de 200 casos ora adotada ndo seja
completamente representativa de toda a atuagdo do TCU sobre a ANTT, o que leva a
limitagdes metodoldgicas na construgao de inferéncias.

Tais limita¢des sdo de dois tipos. A primeira € que, tendo sido captado um menor
numero percentual de casos de maior simplicidade na atual pesquisa, ¢ provavel que haja uma
sub-representacao dos processos e deliberagdes de tipos mais simples envolvendo o controle
da ANTT pelo TCU. Notadamente, ¢ possivel esperar um nimero menor de decisdes
envolvendo matéria de pessoal (atos de admissado, reforma e aposentadoria), que constituem o
controle da area-meio da ANTT. Consequentemente, havera um nimero maior de casos sobre
o controle da area-fim da ANTT, do que realmente ocorre na atividade do TCU.

A segunda ¢ que havera um menor numero de decisdes pelo arquivamento ou
apensamento de processos, corre¢do de erros materiais, prorrogagdo de prazos e prestacao de
contas considerada regular. Ou seja, além de menos casos de controle sobre as atividades-
meio da ANTT, verifica-se, na base de dados adotada, menos casos em que o TCU nao tomou
efetivamente providéncias em relagao a ANTT, por ser menor o numero de casos de Acordaos
de Relagdo, nos quais, pela restricdo quanto a matéria que pode ser julgada e no tipo de
corregoes que podem ser efetuadas pelo TCU, ¢ razoavel esperar menor ingeréncia sobre as
atividades da ANTT.

Por outro lado, um percentual maior de processos do tipo “Acdrdao” e “Decisdes”
permite realizar uma andalise mais aprofundada sobre como o TCU exerce o controle sobre a
ANTT, visto que, por ndo conter nem o relatdrio nem o voto, ndo € possivel extrair muitas
informagdes do Acorddao de Relagdo. Assim, se, por um lado, a amostra nao sera totalmente
representativa da atividade geral do Tribunal, justamente por excluir os casos mais simples,
estando 75% da analise voltada para casos julgados mediante Acorddos, sera possivel realizar
uma andlise mais precisa a respeito da atuacdo do TCU sobre a ANTT, haja vista que a
maioria dos Acdrdaos “comuns” expedidos pelo TCU no controle da ANTT até 2018 estarao
sendo analisados. Com isso, serd possivel investigar de maneira mais precisa de que forma o
TCU de fato controla a agéncia e se (e como) ¢ feito o exercicio de atividade regulatéria pelo

Tribunal.
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Por fim, como medida de mitigacdo dos efeitos desta despropor¢cdo na
representatividade de Acordaos de Relagdo, ressalta-se que este fato sera levado em

consideracdo durante a realizacdo da andlise dos dados coletados.

2.1.3. Critérios utilizados para analise dos casos

Para analisar os 200 (duzentos) casos integrantes da base de dados final, foram
utilizados critérios que veiculam dados ou informagdes especificas dos dados. Esses critérios
sdo formados tanto por (a) campos ja disponibilizados pelo TCU em seu site; quanto por (b)
campos novos criados no decorrer das atividades de pesquisa, com base tanto em observacoes
da literatura critica ao TCU analisada no Capitulo 1, quanto em constatacdes feitas no
decorrer na pesquisa.

Foram 11 (onze) campos ja disponiveis no site do TCU, utilizados como critérios da
tabela de andlise da base de dados final.*® Uma relagio completa destes campos extraidos do
site do TCU esta exposta em tabela em Anexo ao presente Trabalho, no Anexo 1 — Critérios
de Pesqusa.

Além desses campos, foram estabelecidos, ao longo da pesquisa empirica dos casos,
novos campos, que ndo se encontram presentes na base de dados do Tribunal, com a
finalidade de analisar aspectos especificos dos casos. A maioria dos campos estabelecidos ¢
voltada a andlise quantitativa, pelo estabelecimento de critérios que permitem contabilizar e
observar caracteristicas especificas de cada um. Neles, restringiu-se o preenchimento da
tabela de analise dos casos a expressdes pré-estabelecidas (por exemplo, “Sim”, “Nao” e “nao
aplicavel”, em alguns, e em outras um nimero limitado de classificacdes ou intervengdes).
Outros campos sao voltados a analise qualitativa, e neles o texto a ser inserido ndo foi restrito.
Nesses casos, a maioria deles sera voltado a analise qualitativa (como por exemplo “Resumo
do caso”, “Pontos Chave” e “Descricdo — Detalhes”) embora em alguns casos os campos
também sejam utilizados na andlise quantitativa (por exemplo, o campo “explicacdo da

relacdo com manifestacdo da unidade técnica”).

198 S50 eles: (1) nimero do Acordio; (2) Tipo de Acordio; (3) Orgdo decisério; (4) Processo Administrativo; (5)
numero de Acordaos relacionados ao processo; (6) tipo de processo; (7) relator; (8) entidade avaliada — no caso,
a ANTT; (9) unidade técnica do TCU atuante no processo; (10) dispositivo do Acorddo; (11) sumuério.
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Assim, foram estabelecidos 21 (vinte um) novos campos na presente pesquisa.'®® A
relacdo completa deles também esta disponivel no Anexo a presente dissertacao, no Anexo I -
— Critérios de Pesqusa, sendo apresentados os critérios inseridos na tabela que ndo foram
extraidos diretamente de campos ja disponiveis na base de dados do TCU. Nele, cada critério
¢ seguido de indicagdo sobre se o campo ¢ de preenchimento restrito (ou seja, se as
informagdes nele inseridas, os inputs possiveis, estdo restritos por critérios pré-estabelecidos)
€ quais sao esses Critérios:

Portanto, tais 32 (trinta e dois) campos e critérios, acima aludidos e apresentados
detalhamente no Anexo I ¢ que estruturam a andlise a seguir exposta dos 200 (duzentos)
Acordaos que formam a base de casos adotada.

Os subitens a seguir apresentam os resultados que podem ser objeto de andlise
quantitativa, para expor o que se pdde extrair da base de casos e, assim, ter uma melhor
compreensao acerca da forma pela qual o TCU efetua o controle sobre a ANTT — e se, e de
que forma, verifica-se no ambito deste controle o exercicio de atividades regulatorias da

ANTT pelo proprio TCU, ou a ingeréncia do Tribunal neste sentido.

2.2. Apresentacao de critérios gerais sobre a base de dados

O presente topico apresenta os dados basicos acerca da base de casos, de forma a
fornecer um panorama geral sobre eles. Com esta finalidade, os critérios abaixo analisados
sdo, majoritariamente, aqueles extraidos da propria base de dados do Tribunal.

Cada subitem abaixo segue a seguinte estrutura: inicialmente, ¢ feita uma apresentagao
dos dados, por meio dos graficos e tabelas aplicaveis; em seguida, segue uma breve andlise e
comentario sobre eles, ressaltando o que eles revelam sobre a atuagcdo do TCU.

Com esta finalidade, os subitens a seguir apresentam: a propor¢do entre Acdrdaos

Comuns e Acoérdaos de Relagdo; o numero de acérdaos por ano; os Ministros relatores do

169 Sdo eles: (12) setor controlado; (13) ha determinagdes ou recomendagdes & ANTT?; (14) ntimerdo de
determina¢des a8 ANTT; (15) nimero de determinagdes para encaminhar ou informar ao TCU; (16) niimero de
recomendagdes a ANTT; (17) incide sobre atividades-fim da ANTT?; (18) detalhamento da incidéncia sobre as
atividades-fim da ANTT; (19) ha penalidade?; (20) tipo de penalidade; (21) ha medida cautelar?; (22) explicagdo
da medida cautelar; (23) Acoérdao foi objeto de recurso?; (24) Acdrdao ¢ expedido em ambito de recurso; (25)
explicacdo sobre recursos; (26) pontos chaves e observagdes; (27) grau de relevancia; (28) descri¢ao (detalhes);
(29) o0 TCU acolheu a avaliagdo da Unidade Técnica; (30) explicag@o da relacdo do Acordao com a manifestacio
da unidade técnica; (31) grau comparativo da intervengdo entre Unidade Técnica e Tribunal; (32) ha voto revisor
ou divergente?.
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TCU; se o Acérdao foi expedido por Camara ou pelo Plenario do TCU; a unidade técnica do
TCU que atuou no processo; € o tipo de processo, conforme a classificagdo feita pelo proprio

Tribunal.

2.2.1. Acérdios comuns e Acorddos de Relacdo

Conforme exposto no item 2.1.2 acima, a base de dados é composta por 200
(duzentos) Acoérdaos, do seguinte tipo: 9 (nove) Decisdes (4,5%); 46 (quarenta e seis)
Acordaos de Relagdo (23,0%); e 145 (cento e quarenta e cinco) Acédrdaos (72,5%). Confira-se

a distribui¢do no grafico abaixo:

Grafico 2 — Tipos de Acordado a base de dados final

TipoS DE ACORDAO DA BASE DE DADOS FINAL

m DecisOes
9
W Acérddos 46
de Relacdo

0 50 100 150 200

Fonte: Elaboracédo propria.
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Assim, nota-se uma maioria absoluta de Acdrdaos e Decisdes, € uma minoria de
Acordaos de Relagdo. Apesar da despropor¢do acima apontada em relagdo ao numero total de
Acordaos de Relacdao envolvendo a ANTT prolatados até 2018 (que € de aproximadamente
50%), reputa-se como positiva a maior propor¢do de Acorddos e Decisoes na atual base de
dados, pelo maior niimero de informacées que podem ser dele extraidas.'”’

Com isso, a maioria dos Acdrdaos que compdem a base de dados possui um
quantitativo relevante de informacdes a serem extraidas e analisadas.

Ademais, dois fatos que chamam a aten¢do ¢ que todas as Decisdes sao do ano de
2002, e que os Acordaos de Relacao s6 comecaram a ser expedidos em relacio a ANTT em
2009. Para o primeiro caso, a explicagdo ¢ simples: tem-se que, em 2003, a classificagdo de
deliberagdes do tipo “Decisdo” foi abolida pela Resolugao TCU n° 164/2003. No entanto, no
segundo caso, nao esta claro porque os Acordaos de Relacdo comecaram a ser identificados
apenas em 2009, haja vista que ndo foi verificada a época nenhuma alteracdo normativa no
procedimento de selecdo de processo para julgamento em relagdo, que esta previsto pelo

menos desde o Regimento Interno de 1993.

2.2.2. Ano da decisdo: houve aumento do nimero de decisdo com o passar dos anos?

Outro dado a ser apresentado a partir da base de dados ¢ o ano em que os Acordaos
foram expedidos. Isso porque, conforme visto, uma das hipoteses aventadas nesta dissertacao
¢ a de que o TCU estaria intensificando sua atuagdo sobre as atividades-fim da ANTT, e uma
das formas possiveis de o fazer seria expedindo um nimero maior de Acordaos nos quais €
exercido controle da agéncia.

Assim, na base de dados foi incluido campo para destacar o ano em que o Acordao foi
prolatado, cujo grafico segue abaixo, e acompanha a evolucdo no nimero de acdrdaos

prolatados por ano.

170 Conforme acima explicado, seguindo o indicado no Regimento Interno do TCU, o mecanismo de pesquisa do
site do TCU sobre Acérddos fornece pouquissimas informagdes sobre os Acordaos de Relagdo, sendo ausentes
os seguintes elementos, que estao presentes nos demais Acorddos: (i) Sumario (resumo do caso feito pelo proprio
TCU, espécie de ementa do julgamento); (ii) Relatorio, contendo o parecer da unidade técnica e eventual parecer
do ministério publico junto ao TCU; e (iii) voto do relator. Com isso, as informagdes s6 podem ser extraidas
basicamente do campo “acérddo” propriamente dito, o que muitas vezes torna inviavel identificar inclusive qual

area da ANTT que esta sendo objeto de controle.
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Grafico 3 — Numero de Acoérdaos por ano expedidos pelo TCU no controle da ANTT
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Fonte: Elaboracdo propria.

Deste grafico, devem ser excluidos os Acordaos referentes ao ano de 2019, haja vista
que sua inclusdo nao reflete de forma apropriada o volume de Acdrdaos expedido pelo TCU
em 2019. Pelos critérios inicialmente adotados para a sele¢do da base de dados, o ano de 2018
foi a data-limite estabelecida, sendo os Acodrdaos de 2019 incluidos apenas de forma
incidental.

Desconsiderando os 4 (quatro) Acordaos de 2019, os dados revelam que o niamero de
Acordaos prolatados pelo TCU no controle da ANTT manteve-se mais ou menos constante
entre 2002 e 2018, com apenas um pico no nimero de casos no periodo entre 2009 e 2012.
Considerando que nestes 17 (dezessete) anos foram prolatados 196 Acordaos integrantes da
base de dados, a média aritmética objetiva € de 11,5 casos por ano.

Ora, ao longo dos anos, salvo excecdes (notadamente, os anos de 2003 e 2008, para
menos, € os anos de 2009 e 2012, para mais) o numero de Acorddos julgados pelo TCU
manteve-se supreendentemente proximo a esta média calculada de 11,5 Acorddos por ano.

Dessa forma, considerando que houve um aumento no numero de casos apenas entre

2009 e 2012, e que nos anos seguintes (2013 a 2018) o numero de casos julgados manteve-se
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préoximo a média, ndo se pode afirmar que o numero de Acorddos prolatados pelo TCU esteja

crescendo ao longo dos anos.

Logo, se ha aumento da interven¢do do TCU sobre as atividades-fim da ANTT, ela
ndo é decorrente da majoragdo do numero de acorddos — haja vista que este volume se
mantém mais ou menos constante desde 2002. Neste raciocinio, serd necessario avaliar
outros critérios, para verificar se os dados apontam para um endurecimento do controle.

Uma possivel explicacdo para o aumento no nimero de Acérdaos entre 2009 e 2012 ¢
o fato de que, no periodo, a ANTT estava terminando os processos de outorga de concessoes
rodoviarias correspondentes a 2* Etapa do Programa Federal de Concessdes Rodoviarias
(“PROCOFE”) e conduzindo a outorga das concessoes rodoviarias correspondentes a sua 3*
Etapa. Assim, este aumento pode ser explicado pelo maior nimero de andlises e controle
sobre o processo de outorga das concessoes (fator externo ao TCU), e ndo propriamente por
maior impeto controlador do Tribunal.

Pelo fato de a base de dados final, com 196 casos entre 2002 ¢ 2018, ndo corresponder
a totalidade da atuagdo do TCU no controle da ANTT (correspondente a 418 casos no periodo
de 2002 a 2018), ¢ cabivel fazer a ressalva de que tal distribui¢do temporal eventualmente
pode ndo se refletir no nimero total de casos. Contudo, a andlise desses 196 casos no periodo

aponta para dados relevantes, cuja consideracao ja ¢ devida.

2.2.3. Ministro relator

Outra informagdo possivel de extracao da base de dados final é sobre quem sdo os
ministros relatores dos casos envolvendo a ANTT. Embora na analise realizada nesta
dissertacdo ndo se veja, de forma imediata, utilidade para esta informacdo, ¢ interessante

aponta-la, eis que pode ser util para estudos posteriores sobre o Tribunal.

O que se percebe dos dados ¢ uma concentracdo de numero substancialmente maior de

decisdes nas maos de alguns ministros. Confira-se:

Grafico 4 - Ministros Relatores dos Acorddos
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Numero de Acordaos por Mininistro Relator
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Fonte: Elaboragio propria.

Ou seja, apenas um ministro, Walton Alencar Rodrigues, do total de 16 (dezesseis)
ministros identificados, foi relator em quase um quarto dos casos de controle sobre a ANTT.
Este ministro, somado aos dois seguintes com maior numero de relatorias (Augusto Nardes e
José Mucio Monteiro), totalizam 104 (centro e quatro) Acérdaos, ou seja, mais de metade dos
Acordaos foi relatada por menos de 1/5 dos Ministros. Com isso, observa-se que o controle
da ANTT, em regra, esteve sujeito de forma mais especifica a alguns ministros, ao invés de ao
Tribunal como um todo.

Viérios fatores podem explicar esta discrepancia de casos, e os principais sao (i) tempo
de atuagdo no Tribunal; e (ii) os critérios internos de distribui¢do de processos. Embora nao
seja objetivo desta dissertacdo aprofundar esta andlise, cabe alguns breves comentarios sobre
o tema.

O tempo de Tribunal ¢ questdo evidente: quanto mais tempo determinada pessoa atuar
como ministro, maior ¢ o nimero de casos em que seja esperada sua relatoria. O Tribunal ¢é
formado de 9 (nove) ministros e os cargos sdo vitalicios, sujeitos apenas a aposentadoria
compulsoéria. Nesse sentido, ressalta-se que o Min. Walton Alencar Rodrigues integra o TCU
desde 1999 e continua trabalhando atualmente. Ou seja, ele atuou durante os 18 anos ora
pesquisados. De forma semelhante, o0 Min. Augusto Nardes atua no Tribunal desde 2005, ou

seja, por 13 anos. No entanto, este critério ¢ insuficiente, eis que o Min. Benjamin Zymler,
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por exemplo, atua no TCU desde 2001, e foi relator de menos Acérdaos que o Min. José
Mucio Monteiro, integrante do TCU de 2009 até 2020.

Assim, destaca-se a importancia do segundo fator, qual seja, os critérios internos
adotados para a distribuicdo de processos entre os Ministros. Atualmente, o Regimento
Interno prevé que a cada biénio, havera distribuicdo de unidades jurisdicionadas para
determinados ministros — ou seja, areas de atuacdo. Assim, ¢ possivel que os Ministros com
maior numero de casos tenham sido os escolhidos por periodo relevante como responsaveis
pela unidade jurisdicionada na qual se encontra a ANTT. Contudo, como aprofundar este
assunto ndo ¢ um dos objetivos da presente dissertacdo, ndo se adentrara na analise dos

critérios de distribuigdo entre os ministros.

2.2.4. Orgao decisério: camara ou plenario?

Outro dado que pode ser extraido da tabela construida ¢ qual o 6rgdo do TCU
responsavel pelo julgamento: se o Acordao foi expedido pelo Plenério do Tribunal, ou seja,
por todos os 9 (nove) ministros reunidos; ou por uma das duas Camaras, cada uma formada
por 4 (quatro) ministros.!”! Confira-se a distribui¢o de casos entre as Camaras e o Plenario a

seguir:

Grifico 5 - Orgdo decisério do TCU”

171 O ministro que ndo compde nenhuma das cAmaras € o Presidente do TCU, que exerce as atribui¢des proprias
da presidéncia.
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Orgado decisério do TCU
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Fonte: Elaboracdo propria.

Assim, percebe-se que exatamente 87,5% dos processos da ANTT analisados na base
de dados foram julgados pelo Plenario, e apenas 12,5% pelas camaras. Ou seja, quase todos os
processos sao apreciados pelo Plenario do Tribunal.

Desses dados, pode-se extrair que os assuntos tratados no controle da ANTT tém sua
competéncia para julgamento atribuida pelo Regimento Interno do TCU majoritariamente ao
Plenério (prevista no art. 15), em relacdo a competéncia das camaras (prevista no art. 17). Nao
obstante, destaca-se que referida constatacdo ndo possui maiores implicagdes para esclarecer a
forma pela qual o Tribunal exerce o controle sobre a ANTT, nem sobre as agéncias

reguladoras de forma geral.

2.2.5. Unidade técnica atuante nos processos

Pela expressdo ‘“unidade técnica”, estamos nos referindo ao 6rgdo administrativo
integrante da Secretaria do TCU que ¢ responsavel pela instru¢do do processo, apresentando
para o Tribunal um parecer opinativo com proposta de acérddo.!”® As principais fun¢des nas

unidades técnicas sdo exercidas pelos auditores do TCU, cargo de provimento efetivo e

172 Conforme previsto no art. 47 do Regimento Interno do TCU: “Art. 47. O processo serd instruido pela
unidade administrativa competente da Secretaria do Tribunal e conduzido pelo Presidente até que seja sorteado
o relator.”
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selecdo por concurso publico, de remuneracgdo elevada, com reputacdo de serem profissionais
competentes e de carater técnico, com especializagdo na area na qual atuam.

Conforme relatado acima, no subitem 1.6 do Capitulo 1, uma das constatagdes feitas
pela literatura critica ¢ a de que o TCU, na grande maioria dos casos, concorda com a
avaliagdo das unidades técnicas, seguindo total ou parcialmente (ou seja, com mudangas
apenas pontuais) a proposta de encaminhamento por ela apresentada, que ¢ a minuta de parte
dispositiva do Acorddo encaminhada a apreciacao do Tribunal. Assim, especial aten¢do foi
dada, na pesquisa, a investigacdo da atuacao feita pelas unidades técnicas nos Acordaos em
questao, iniciando por mapear a unidade técnica atuante em cada caso.

No periodo ora em analise (2002-2019), a Secretaria do TCU e, portanto, as unidades
técnicas passaram por varias alteragdes organizacionais, que afetaram as unidades técnicas
responsaveis por atuar nos processos envolvendo a ANTT. A Secretaria do TCU passou por
ao menos 8 (oito) estruturas diferentes,'” fixadas por resolu¢des que datam dos anos de 2000
até 2018,'" com diferentes organizagdes da Secretaria Geral de Controle Externo (Segecex),
na qual ficam alocadas as unidades técnicas que atuam nos processos do controle do
Tribunal.'”

Logo, pelo nimero de modificacdes efetuado na estrutura da Secretaria do Tribunal e
da Segecex, ¢ impraticavel detalhar os diferentes arranjos organizacionais de unidades
técnicas que se deram no periodo. Nao obstante, destaca-se que a Segecex sempre foi
organizada de forma tematica, havendo unidades técnicas especificas para tratar de
determinados assuntos.

No tocante ao controle das atividades exercidas pela ANTT, ja atuaram diferentes
unidades técnicas, conforme a organizacdo especifica da Secretaria do Tribunal em cada
periodo. Por exemplo, as Resolugdes de 2000, 2006 e 2008 previam a atuacdo da Secretaria
de Fiscalizacdo de Desestatizagdo — SEFID, com a finalidade de ‘fiscalizar e avaliar as

privatiza¢oes de empresas estatais, a outorga de servicos publicos e a execucdo dos

173 A expressdo “ao menos 10” advém do fato que foram identificadas 10 Resolugdes principais fixando a
estrutura da Secretaria do TCU; porém, muitas delas sofreram alteragdes parciais, que podem ter modificado as
competéncias das unidades técnicas atuantes no controle da ANTT.

174 As Resolugdes internas do TCU que dispdem sobre a estrutura e competéncia das unidades da Secretaria do
Tribunal de Contas da Unido vigentes de 2002 até 2019 sdo as seguintes (i) Resolugdo n°® 140 de 13 de dezembro
de 2000; (ii) Resolugdo n°® 199 de 28 de dezembro de 2006; (iii) Resolucdo n° 214 de 20 de agosto de 2008; (iv)
Resolugdo n° 240 de 23 de dezembro de 2010; (v) Resolucao n°® 253 de 21 de dezembro de 2012; (vi) Resolugdo
n°® 266 de 30 de dezembro de 2014; (vii) Resolugdo n°® 284 de 30 de dezembro de 2016; e (viii) Resolucdo TCU
n°® 305 de 28 de dezembro de 2018.

175 Atualmente, a organizagio da Secretaria do TCU e da Segecex € fixada pela Resolugdo-TCU n° 324 de 30 de
dezembro de 2020. Por isso, ela ndo aparece na presente pesquisa.
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)176

respectivos contratos” (grifou-se)' '°, sendo esta a unidade técnica responsavel pelo controle

das outorgas de concessdes rodovidrias, ferrovidrias e permissdes de transporte publico
interestadual feitas pela ANTT. Na Resolugdo de 2010, a SEFID passou a denominar-se
secretaria de desestatizagdo e regulacdo, e foi dividida em duas unidades técnicas (Sefid-1 e
Sefid-2), tendo sua area sido ampliada, incluindo também a regulagdo setorial e a atuacao dos
entes reguladores em setores de infraestrutura, logistica e satide suplementar — possivelmente,
para atuar melhor no controle das agéncias reguladoras.!”” No Regulamento de 2012 e atos
normativos correlatos, a Sefid-1 passou a ser denominada Secretaria de Fiscaliza¢do de
Desestatizacdo e Regulacdo de Transportes — SefidTransp, atuando no controle da ANTT, e a
Sefid-2 passou a ser a Secretaria de Fiscalizagdo de Desestatizacdo e Regulagdo de Energia e
Comunicagdes (SefidEnergia).!”

Mais recentemente, a partir da estruturacdo dada pela Resolugdo TCU n°® 255/2014, a
antiga SEFID passou a ser a Secretaria de Fiscalizagdo de Infraestrutura — SEINFRA, com
subdivisdes de acordo com o setor, passando a atuar no controle da ANTT de forma mais
proeminente a Secretaria de Fiscalizagao de Infraestrutura Rodoviaria (SeinfraRodovia) e a
Secretaria de Fiscalizacdo de Infraestrutura Portuaria, Hidrica e Ferroviaria
(SeinfraHidroFerrovia).!”” Esta estrutura, de forma geral, foi mantida nas Resolucdes e
Portarias do TCU subsequentes, até o final da atual pesquisa.

Além das supracitadas unidades técnicas com especializacdo setorial, o TCU possui
também unidades técnicas encarregadas de avaliacdao transversal sobre determinado assunto,

que atuam em diversos setores. Exemplos sdo a Secretaria de Fiscalizacdo de Pessoal — Sefip,

176 Resolucio TCU n° 140 de 2.000, art. 26.

177 Resolugdo TCU n° 240 de 2010: “Art. 43. As secretarias de fiscalizagdo de desestatizacdo e regulagdo tém
como drea especifica de atuacdo a fiscalizagdo e a avaliagdo da outorga de obras e servigos publicos e de
atividades economicas dos setores de infraestrutura, de logistica e de saude suplementar, da execucdo dos
respectivos contratos, da regulacdo setorial, da atuagdo dos entes reguladores e das privatizagoes de empresas
estatais.”

178 A organizagio da Secretaria do Tribunal feita pela Resolugdo TCU n° 253 de 2012 foi acompanhada da
reorganizagdo da “estrutura, vinculagdo e denominagdo das unidades integrantes da Secretaria do Tribunal de
Contas da Unido” pela Portaria TCU n° 329 de 2012. Nela, seu art. 4° dispdes sobre a estrutura da Segecex,
criando a SefidTransp e a SefidEnergia em seu art. 4°, IV, g) e h).

179 Portaria TCU n° 19/2015, que ao regulamentar a Resolugdo TCU n° 266/2014, estabeleceu o grupo das
unidades técnicas relacionadas a infraestrutura entre as “dezenove secretarias de controle externo de dmbito
nacional’, em seu art. 2°, IIl, m) a s): “m) Secretaria de Fiscalizacdo de Infraestrutura Urbana
(SeinfraUrbana), n) Secretaria de Fiscalizagdo de Infraestrutura Rodoviaria (SeinfraRodovia); o) Secretaria de
Fiscalizagdo de Infraestrutura de Energia Elétrica (SeinfraElétrica); p) Secretaria de Fiscalizagdo de
Infraestrutura Portudria, Hidrica e Ferrovidria (SeinfraHidroFerrovia); q) Secretaria de Fiscalizagcdo de
Infraestrutura de Aviagdo Civil e Comunicagoes (SeinfraderoTelecom); r) Secretaria de Fiscalizagdo de
Infraestrutura de Petroleo, Gas Natural e Mineragdo (SeinfraPetroleo); e s) Secretaria Extraordindria de
Operagoes Especiais em Infraestrutura (SeinfraOperagoes).”
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que atua em processos relacionados ao exame e fiscalizagdo de atos de admissao e concessao
de aposentadoria, reforma e pensdo; a Secretaria de Recursos — Serur, com a funcdo de
assessorar os ministros em casos de recursos interpostos em processos de controle contra
Acordaos do Tribunal (como pedidos de reexame); e a Secretaria de Fiscalizagdo de
Tecnologia de Informagao — Sefit, que atua em casos com relacao a este campo de TIL.

Feita essa explicacdo, o grafico abaixo elenca as unidades técnicas do TCU atuantes

no controle da ANTT.

Grifico 6 - Unidade técnica que atuou nos Acordaos'®

Unidade Técnica responsavel

120

100

96
80
60
40 32
20 14 13 g
I I 5 5 5 4 3 3 3 o [/
0 . [ | [ | [ | [ | - - - — [ |
Q

Y O QR LR KR
OIS SRS S AN S I S AN R ORI
ST ST E &€ F LSS

?
Q K (® Q

> c§<SJ°§<’ % \$<<

¥ %

R4

>

&

Fonte: Elaboragdo propria.

Assim, percebe-se que a responsavel pelo maior numero de instrugdes foi a Secretaria
de Fiscalizacdo de Desestatizacdo (Sefid), com 96 Acorddos (incluindo tanto os casos da
Sefid unica até 2008 quanto a Sefid-1 a partir de 2008 e a SefidRodovias a partir de 2012),
seguidas pela Secretaria de Infraestrutura (tanto a SeinfraRodovias quanto a

SeinfraHidroFerrovias) com 32 casos e pela Secretaria de Controle Externo (Secex), com 14

130 O grupo “Outros” se refere aquelas unidades técnicas (ou combinagdo de unidades técnicas) que atuaram em
apenas 1 (um) caso.
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Acordaos, com competéncias residuais. Na sequéncia, observa-se também em menor numero
a atuacdo da a Secretaria de Recuros (Serur), com 17 Acorddos (somando os casos que atuou
sozinha com aqueles em que atuou em conjunto com a Secex, Sefid e Seinfra), e Secretaria de
Fiscalizagdo de Pessoal (Sefid), com 8 Acordaos. Com menor nimero de Acdrdaos, tem-se a
Secretaria de Macro avaliagdo Governamental (SEMAG), com 4 Acordaos, a Secretaria de
Fiscalizagdo de Tecnologia de Informagdo (Sefit), com 3 Acdérdaos, e a Secretaria de
Fiscalizagdo de Obras e Patrim6nio da Unido (Secob), também com 3 Acdérdaos.

Percebe-se que as unidades técnicas que atuaram no controle da ANTT sao sobretudo
aquelas voltadas a fiscalizacdo e controle das atividades-fim, quais sejam, as instancias da
SEFID (fiscalizacdo de desestatizagdo e posteriormente de regulacdo) e da SEINFRA
(fiscalizagdo de infraestrutura rodoviaria e ferroviaria). A diferenga entre o nimero de ambas
se deve, possivelmente, ao fato de as unidades técnicas que atuaram no controle especifico
das atividades da ANTT terem sido denominadas de SEFID entre 2002 e 2014, e de
SEINFRA apenas entre 2015 e 2019.'®! Juntas, elas atuaram em 128 (cento e vinte e oito)
Acordaos — ou 64% do total.

Por si, tais dados nao informam muito, mas sao interessantes de observar para verificar

qual a unidade técnica que instrui os julgamentos de casos envolvendo a ANTT.

2.2.6. Tipo de processo

Quanto ao tipo de processo, foram identificados entre os 200 (duzentos) Acdrdaos da

base de dados um total de 16 (dezesseis) tipos, conforme exposto no grafico abaixo.

181 Considerando que Resolugdo TCU n° 255/2014 é de 30 de dezembro de 2014, € que a Portaria n® 19/2015 que
estabeleceu a SEINFRA ¢ de 06 de janeiro de 2015.
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Gréfico 7 — Tipo de processo nos Acordaos
Tipo de processo

DESESTATIZACAO (DES) m e 5
REPRESENTACAO (REPR) HEm s 51
RELATORIO DE AUDITORIA (RA) mEEssssssssssss 6
MONITORAMENTO (MON) mESssssssss 20
SOLICITACAO DO CONGRESSO NACIONAL (SCN) e 16
ACOMPANHAMENTO (ACOM) mmmmmm 8
DENUNCIA (DEN) mmmm 5
RELATORIO DE LEVANTAMENTO (RL) mmm 4
PRESTACAO DE CONTAS (PC) mmm 4
APOSENTADORIA (APOS) mmm 4
RELATORIO DE INSPECAO (RI) mm 3
RELATORIO DE ACOMPANHAMENTO (RACOM) = 2
CONSULTA (CONS) m 2
ATOS DE ADMISSAO (ADS) & 1
RELATORIO DE MONITORAMENTO (RMON) 1 1
ADMINISTRATIVO (ADM) & 1
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Fonte: Elaboracdo propria.

Essas categorias sdo assinaladas pelo proprio Tribunal em sua base de dados, e dizem
respeito ou a origem do processo, ou a atribui¢do especifica exercida pelo Tribunal, de acordo
com o previsto em seu Regimento Interno.

O principal tipo de processo analisado pelo TCU em relacdo a ANTT é o referente as
Desestatizagoes, ou seja, o controle sobre a outorga de servigos publicos feitos pela agéncia,
no caso, sendo tanto de concessdes rodovidrias, concessdes ferrovidrias e transporte
interestadual de passageiros. Esse tipo de processo, com 52 Acordaos, corresponde a mais de
25% das atividades de controle do TCU sobre a ANTT.

Muito proximo as desestatizagdes, com 51 Acordaos e assim também mais de 25% do
nimero total de casos, estdo as representacoes. Diferentemente da categoria desestatizacao,
que se refere a uma atividade especifica (a outorga de servicos publicos pela ANTT), a
representacdo tem a ver com a provocagao para inicio de um procedimento de fiscalizagdo por
algum dos representantes legitimados pelo art. 237 Regimento Interno do TCU, que incluem,
entre outros, o Ministério Publico da Unido, autoridades publicas de diferentes esferas

federativas, 6rgdos de controle interno e orgdos do proprio TCU, como suas unidades



98

técnicas.'®? Assim, é possivel que haja uma representacio, por exemplo, em matéria
relacionada a desestatizagdo. Tipicamente, a representacdo da noticia de uma potencial
irregularidade na atuacdo do 6rgdo controlado, que o TCU ira fiscalizar.

O terceiro principal tipo de processo sdo os relatorios de auditoria, com 26 Acédrdaos,
ou 13% do total. Apresentada no Capitulo 1, a auditoria ¢ o instrumento de fiscalizagdo do
Tribunal para exercer a legitimidade dos atos de gestao, sob os prismas contabil, or¢amentario
e patrimonial, bem como para avaliar de forma geral o desempenho do 6rgdao ou entidade
controlada sob os aspectos de economicidade, eficiéncia e eficicia, conforme previsto no art.
239 do Regimento Interno do TCU.!®3

Em quarto lugar estdo os monitoramentos, que sdo os processos instaurados pelo
Tribunal para verificar o cumprimento de suas proprias decisdes, conforme previsto no art.
243 do Regimento Interno.'®* Assim, é uma espécie de “meta-processo” ou “meta-decisio”,
no qual o Tribunal avalia se a entidade controlada — no caso, a ANTT — estd cumprindo o
determinado pelo proprio TCU em outros Acoérdios. E comum que o TCU, apés um Acérdio,
realizar uma série de determinacdes ¢ recomendacodes, determinando a unidade técnica
acompanhar o cumprimento da decisdo pela ANTT. Assim, posteriormente, em novo Acordao
— de acompanhamento — o TCU ira verificar o atendimento pela agéncia ao seu julgamento e,
se for o caso, expedir novos comandos para o cumprimento dessas decisoes. Isto €, o fato de
haver 20 Acérdaos (ou 10% do total) expedidos dentro de processo de monitoramento indica

que o TCU toma as agdes sob seu alcance para garantir a observancia as suas decisoes.

182 Regimento Interno: “Art. 237. Tém legitimidade para representar ao Tribunal de Contas da Unido:

1 — o Ministério Publico da Unido, nos termos do art. 6°, inciso XVIII, alinea c, da Lei Complementar n°75/93;
11 — os orgdos de controle interno, em cumprimento ao § 1°do art. 74 da Constituicdo Federal;

11l — os senadores da Republica, deputados federais, estaduais e distritais, juizes, servidores publicos e outras
autoridades que comuniquem a ocorréncia de irregularidades de que tenham conhecimento em virtude do cargo
que ocupem;

1V — os tribunais de contas dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, as camaras municipais e 0s
ministérios publicos estaduais,

V — as equipes de inspegdo ou de auditoria, nos termos do art. 246,

VI — as unidades técnicas do Tribunal; e

VII — outros orgdos, entidades ou pessoas que detenham essa prerrogativa por forga de lei especifica.

Pardgrafo unico. Aplicam-se as representacgoes os dispositivos constantes do § 1° e da segunda parte do § 2° do
art. 234, do caput e do paragrafo unico do art. 235 e dos arts. 250 a 252.”

183 Regimento Interno “Art. 239. Auditoria é o instrumento de fiscalizagdo utilizado pelo Tribunal para:

1 — examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo dos responsaveis sujeitos a sua jurisdicdo, quanto
ao aspecto contabil, financeiro, or¢amentario e patrimonial;

II — avaliar o desempenho dos orgdos e entidades jurisdicionados, assim como dos sistemas, programas,
projetos e atividades governamentais, quanto aos aspectos de economicidade, eficiéncia e eficdcia dos atos
praticados;

111 — subsidiar a apreciagdo dos atos sujeitos a registro.”

184 Regimento Interno: “Art. 243. Monitoramento é o instrumento de fiscaliza¢do utilizado pelo Tribunal para
verificar o cumprimento de suas deliberagdes e os resultados delas advindos.”
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O quinto e sétimo lugares no numero de casos, respectivamente, solicitagdo do
Congresso Nacional, com 16 Acérdaos (8%) e Denuncia, com 5 Acédrdaos (2,5%), sdo
semelhantes a representagdo, pois dizem respeito a origem do processo por provocagdo feita
ao Tribunal. A diferenga é que, no primeiro caso, como o nome indica, ocorre por pedidos e
solicitacdes do Congresso Nacional, seja pelos Presidentes do Senado Federal, da Camara dos
Deputados, e por respectivas comissoes legislativas (arts. 231 e 232 do Regimento Interno). Ja
no caso das denuncias, elas podem ser feitas por qualquer cidaddo, partido politico,
associacdo ou sindicato, para denunciar irregularidades ou ilegalidades (art. 234 do
Regimento Interno).

Os demais tipos processuais t€ém um carater mais autoexplicativo: o acompanhamento
(8 Acordaos, 4% do total) ¢ o instrumento para fiscalizacdo da legalidade e legitimidade de
determinados atos de gestdo, ao longo do tempo e avaliar atividades governamentais (art. 241
do Regimento Interno); o relatorio de levantamento (4 Acordados, 2% do total) € realizado
com o fim de identificar objetivos de fiscalizacdo e buscar informagdes sobre atividades
governamentais (art. 238); a prestacdo de contas (4 Acbérdaos, 2%) destina-se a avaliagao de
contas publicas, em caso de irregularidades menores que nao caracterizam tomada de contas
especial (art. 197, §3°); os casos de aposentadoria (4 julgados, 2%) e atos de admissdo (1
julgado, 0,5%) dizem respeito a fiscalizacdo de atos de pessoal; os relatorios de inspegdo (3
Acordaos, 1,5%) relatorios de acompanhamento (2 Acérdios, 1% ) e relatorios de
monitoramento (1 Acoérdao, 0,5%) dizem respeito a atividades feitas pelo Tribunal para o
levantamento de dados e informagdes sobre os 6rgdos controlados; a consulta destina-se a
responder a indagacdes feitas por administradores publicos (2 Acordaos, 0,5%) e, finalmente,
o administrativo (1 Acoérdio, 0,5%) parece ser um tipo residual de processo.!®

Em trabalho que avaliou processos do TCU envolvendo agéncias reguladoras, o
Observatorio do Controle da Administracdo Publica da USP, no Relatorio de janeiro de 2019,
efetuou interessante divisdo dos tipos de processo em 5 grupos: (i) controle operacional-

fiscalizatorio; (i1) controle financeiro-orcamentario; (iii) controle de gestdo de pessoal (atos

185 Especificamente, no Acérddo de Relagdo 1360/2014, expedido no tipo de processo administrativo, houve
requerimento de um terceiro ao TCU solicitando acesso a informag@o sobre o nimero de multas aplicadas pelo
Tribunal a servidores ou dirigentes da ANTT, desde a criagdo da agéncia. A partir deste Gnico caso, ndo ¢é
possivel determinar com precis@o o objeto deste tipo de processo.
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sujeitos a registro); (iv) monitoramento; e (v) controle de desestatizacdo. !¢ Segue abaixo

tabela agrupando os dados do presente levantamento segundo tais critérios.

Tabela 1 — Distribuicdo de Acdorddos conforme tipos de processo agrupado

Controle operacional-fiscalizatério

Controle financeiro-or¢amentario

Atividades de fiscalizag¢do

Tomada e prestagdo de contas

Representagado 25,5% Prestagdo de Contas 2%

Relatorio de Auditoria  13% Consulta 1%

Solicita¢ao do 8% Administrativo 0,5%

Congresso Nacional

Denuncia 2,5%

Relatorio de 2%

Levantamento

Relatorio de Inspegao 1,5%

Total 52,5% (103 casos) 2% (4 casos)

Controle de gestiao de pessoal Monitoramento

Atos sujeitos a registro Monitoramento

Aposentadoria 2% Monitoramento 10%

Atos de Admissao 0,5% Acompanhamento 4%
Relatorio de 1%
Acompanhamento
Relatorio de 0,5%
Monitoramento

Total 2,5% (5 casos) 15,5% (31 casos)

Desestatizacao

Desestatizagao 26%

Total 26% (52 casos)

Fonte: Elaboragdo propria, com base em tabela do Observatério do Controle da Administragio Publica USP %7

186 OBSERVATORIO DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA USP, Faculdade de Direito.
Relatorio de pesquisa bianual — O Controle das Agéncias Reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. Sdo
Paulo, 2019. p. 28.
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Assim, como fica claro pela tabela acima e pela distribuicao de tipos de processos nos
quais foram expedidos os Acorddos, a maioria do controle exercido pelo Tribunal na base de
dados ¢ referente ao controle operacional-fiscalizatorio (52,5% dos casos) e ao controle de
desestatizacdo (26%) dos casos, que, somados, representam 78,5% dos Acdrdaos analisados.
No restante, vé-se como de menor representacdo estatistica os casos de monitoramento,

controle de gestdo de pessoal e financeiro-or¢gamentario.

E possivel que esta distribui¢io, com menor importancia para as matérias de pessoal e
controle or¢amentdrio, seja uma consequéncia da menor representacdo dos Acodrdaos de
Relacdo na base de casos adotada na presente dissertacdo — visto que, como acima explicado,
tais casos costumam tratar de matérias mais simples, como a gestdo de pessoal. Essa
possibilidade ¢ reforcada pelo fato de que, no mencionado relatorio de pesquisa bianual do
Observatério do Controle da Administragao Publica, referente ao periodo de 2014 a 2017, o
tipo de processo de maior representagdo foi o de atos de admissdo, com 20,2% dos julgados
encontrados na ocasido.'®®

Nao obstante, ¢ reforcado abaixo o ja identificado em relagdo a distribui¢do das
unidades-técnicas atuantes nos casos: que esta base de casos indica que o TCU, no controle da
ANTT, atua prioritariamente no controle das atividades-fim da agéncia, € ndo em suas

atividades-meio.

187 OBSERVATORIO DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA USP, Faculdade de Direito.
Relatorio de pesquisa bianual — O Controle das Agéncias Reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. Sdo
Paulo, 2019. Coordenadores: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de, e
MORENO, Mais, p. 29.

188 OBSERVATORIO DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA USP, Faculdade de Direito.
Relatdrio de pesquisa bianual — O Controle das Agéncias Reguladoras pelo Tribunal de Contas da Unido. Sao
Paulo, 2019, p 29. Cf. a propor¢do de processos encontrados naquela pesquisa, que analisou processos da ANP,
ANTT, ANTAQ, ANATEL, ANEEL e ANAC de 2014 a 2017: Admissdo (20,2%), Representacao (17,8%),
Desestatizagdo (15,4%), Solicitagdo do Congresso Nacional (8.88%), Monitoramento (7,9%) e Relatério de
Auditoria (7,0%), Prestagdo de Contas (4%), Dentincia (3,9%) e Relatorio de Acompanhamento (3,3%), seguido
de outros tipos de processo com menos de 2% de representatividade.
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2.3. Qual atividade da ANTT ¢ objeto de controle pelo Tribunal?

Este subitem e os subsequentes passam a abordar os critérios quantitativos de
classificacdo dos Acdrdaos elaborados especificamente para essa dissertagdo, comecando por
analisar qual atividade especifica da ANTT é objeto de controle pelo Tribunal.

A Lei Federal 10.233/2001, que criou a ANTT, estabeleceu em seu art. 22 a esfera de
atuag¢do da ANTT, incluindo em seus incisos 7 (sete) atividades. Sao elas: I — transporte
ferroviario de passageiros e de cargas ao longo do Sistema Nacional de Viagdo; Il — a
exploracdo da infraestrutura ferroviaria e o arrendamento dos ativos operacionais
correspondentes; III — o transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; IV
— o transporte rodoviario de cargas; V — a exploracdo da infraestrutura rodoviaria federal; VI —
o transporte multimodal; e VII — o transporte de cargas especiais e perigosas em rodovias e
ferrovias. Além disso, a ANTT cabe executar as atividades necessarias para o proprio
funcionamento tais como gestdo de pessoal; arrecadagdo de receitas e organizagao
or¢amentdaria; gestdo dos proprios bens e celebracao de contratos administrativos para atingir
suas finalidades.

Conjugando tais atribuicoes da ANTT com a observagao do controle exercido pelo
TCU nos Acordaos da base de dados, chegou-se a um total de 9 (nove) categorias para
classificar as atividades objeto de controle. Sdo elas: (i) controle sobre as concessoes
rodoviarias, quando a atuagdo do TCU ¢ relacionada aos processos de desestatizagdo para a
concessdo de rodovias federais, ou sobre a execucao destes contratos e sua fiscalizagdo; (ii)
concessoes ferroviarias, quando se trata de fiscalizar os atos para desestatizagdo e
acompanhamento das concessdes de transporte ferroviarios; (iii) transporte rodoviario de
passageiros, referente as outorgas de permissdes e concessdes para o transporte interestadual
ou internacional rodovidrio de passageiros, exercido por empresas habilitadas e fiscalizadas
pela ANTT; (iv) transporte rodovidrio e ferroviario de passageiros e de cargas, relacionado
as atividades de transporte que ndo se limitam ao transporte rodoviario de passageiros (dado
que ndo foram identificados casos que tratam apenas do transporte de cargas, nem apenas do
transporte ferroviario seja de cargas ou de passageiros); (v) atuagdo regulatoria geral, quando
o TCU realiza uma macroavaliacdo da atuacdo da ANTT como um todo, ndo sendo possivel
restringi-la a determinado setor da agéncia (por exemplo, ao tratar da governanga na ANTT,
ou a fiscalizagdo quanto a arrecadagdo de multas); (vi) controle de contratos administrativos,
firmados pela ANTT com particulares, geralmente na forma da Lei 8.666/93, para a prestacao

de servicos, obras publicas ou fornecimento de bens; (vii) prestagdo de contas, referente ao
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controle exercido sobre or¢amento da ANTT e andlise de suas contas; (viii) gestdo de pessoal,
referente aos casos de analises de atos de admissdo, reforma, aposentadoria e pensdo; e (ix)
finalmente, os casos marcados como ndo informado, referentes a Acordaos de Relacdo nos
quais, pela falta de elementos descritivos do caso, ndo foi possivel identificar a atividade da
ANTT objeto de controle pelo TCU. As categorias referentes a contratos, prestagdo de contas
e gestdo de pessoal, por serem referentes a como a ANTT se organiza internamente, sao
também ora denominadas de Organiza¢do Administrativa da ANTT 1, 2 e 3.

O gréfico abaixo apresenta a distribuicdo dos Acdrdios de acordo com os tipos de

atividades da ANTT objeto de controle pelo TCU.

Grafico 8 — Setor da ANTT objeto de controle

Atividades da ANTT objeto de controle

Concessées Rodoviarias [Nl 111
Concessdes Ferroviarias [N 23
Transporte Rodoviario Passageiros [N 22
Org. Adm. ANTT 1 - Contratos I 14

Org. Adm. ANTT 2 - Prestacdo de Contas [l 9

Atuacdo Reg. Geral Ml 8

Org. Adm. ANTT 3 - Pessoal [l 7

Transporte Rod. e Ferrov. de passageiros e cargas I 2
N3o informado W 4

0 20 40 60 80 100 120

Fonte: Elaboragdo propria.

Fica evidente, assim, que a grande maioria dos casos em que o TCU controlou as
atividades da ANTT diz respeito a concessdes rodovidrias, com 111 Acordaos. Eles sao
seguidos pelas concessdes ferrovidrias, com 23 Acorddos; o controle sobre as outorgas de
transporte rodovidrio de passageiros, com 23 Acordaos; seguido do controle sobre contratos

administrativos firmados pela ANTT, com 14 Acoérdaos.
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O grafico seguinte agrupa os tipos de atividades voltadas a organizacdo administrativa
da ANTT — quais sejam, contratos, prestacdo de contas e gestdo de pessoal — em um s6 grupo,
de maneira a avaliar qual é o quantitativo de Acérdaos no qual o TCU controla as atividades-
meio da agéncia. Esses dados sdo apresentados de forma proporcional ao total de casos, de
modo a estabelecer uma melhor forma de visualizacao do controle identificado na base dados.

Confira-se:

Grafico 9 — Percentual de setores da ANTT objeto de controle (Organizagdo Administrativa
Agrupada)

Atuacio Reg. N3o ir:formado TranFsporte (I:od. e
Geral e passagzrirrz\;.e Sa rgas
4% (8
% (8) 1% (2)

Transporte
Rodoviario

Passageiros
11% (22) [

Concessoes
Ferroviarias
12% (23)

Concessoes
Rodoviarias
55% (111)

Organizagdo Adm.
ANTT
15% (30)

Fonte: Elaboragdo propria.

Pelos dados acima indicados, observa-se que, em apenas /5% dos Acorddos da Base

de Dados, o TCU exerceu o controle sobre atividades-meio da ANTT e que no restante 8§5%
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dos casos o controle é exercido sobre as atividades-fim da ANTT. Neste Gltimo ambito, houve
prevaléncia no controle das concessdes rodoviarias, com 55,5% dos Acoérdaos, seguidas pelo
controle das concessoes ferroviarias e do transporte rodoviario de passageiros. Assim, nesta
analise quantitativa, verifica-se que o TCU se focou no controle das atividades-fim da ANTT.

Ademais, tal fato também pode ser parcialmente explicado pela énfase dada no TCU
no controle sobre as desestatizagoes, que, como visto, ¢ o principal tipo de processo no
ambito do qual foram expedidos os Acordaos. Destaca-se que, desde os anos 90, o TCU vem
controlando com especial aten¢do as outorgas de contratos de infraestrutura, como indica a
edi¢do da Instrug¢do Normativa TCU n° 27 de 2 de dezembro de 1998 (“IN 27/1998”), na qual
o TCU estabeleceu etapas para o controle de desestatizagoes, entendidas como a (i)
privatizagdo, no que diz respeito a alienacdo de controle pela Unido de sua posicdo de
controladora em empresas publicas e sociedades de economia mista; (i1) concessao de servico
publico, seja ou nao precedida por obra publica; a (iii)) permissdao de servigo publico,
entendida como a delegagdo a titulo precario da prestacdo de servigos mediante licitacao; e
(iv) a autorizagdo, entendida como ato administrativo discriciondrio e precario para o
exercicio de determinada atividade por participar, sem licitacdo (art. 1°). Ademais, a IN n°
27/1998 estabeleceu, em seu art. 7°, um processo de 4 (quatro) estagios para o controle de
outorga de concessdes € permissoes, que vao desde o relatorio de viabilidade e estudos de
modelagem para a outorga (primeiro estagio), analise do respectivo edital e minuta de
contrato (terceiro estagio), analise de todo o processo de licitacdo (terceiro estagio), até a
verificacdo do ato de outorga e assinatura do contrato de concessdo e permissdo (quarto

estagio).!® Em cada um deles, o 6rgio competente federal deveria encaminhar uma série de

189 Cf. o art. 7° da IN 27/1998: “Art. 7° A fiscalizagdo dos processos de outorga de concessdo ou de permissdo de
servicos publicos sera prévia ou concomitante, devendo ser realizada nos estagios a seguir relacionados,
mediante analise dos respectivos documentos:

I - primeiro estagio: a) relatorio sintético sobre os estudos de viabilidade técnica e econdmica do
empreendimento, com informagdes sobre o seu objeto, area e prazo de concessdo ou de permissdo, orcamento
das obras realizadas e a realizar, data de referéncia dos orgamentos, custo estimado de prestacdo dos servicos,
bem como sobre as eventuais fontes de receitas alternativas, complementares, acessorias e as provenientes de
projetos associados; b) relatorio dos estudos, investigagdes, levantamentos, projetos, obras e despesas ou
investimentos ja efetuados, vinculados a outorga, de utilidade para a licitacdo, realizados ou autorizados pelo
orgdo ou pela entidade federal concedente, quando houver; c) relatorio sintético sobre os estudos de impactos
ambientais, indicando a situagdo do licenciamento ambiental.

II — segundo estagio:

a) edital de pré-qualificacdo; b) atas de abertura e de encerramento da pré-qualificacao;

c) relatorio de julgamento da pré-qualificacdo; d) recursos eventualmente interpostos e decisdes proferidas
referentes a pré-qualificagdo; e) edital de licitagdo; f) minuta de contrato; g) todas as comunicagdes e
esclarecimentos porventura encaminhados as empresas participantes da licitagdo, bem como as impugnagdes ao
edital, acompanhadas das respectivas respostas.

IIT — terceiro estagio:
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documentos ao Tribunal em prazos pré-estabelecidos, de acordo com seu art. 8° (como por
exemplo, envio dos estudos de modelagem da concessdo até 30 dias antes da publicacdo do
Edital).!

Em 2004, quando do processo de elaboragdo e modelagem dos editais da 2° etapa do
Programa de Concessdoes Rodoviarias Federais (PROCOFE), o TCU editou uma instru¢ao
normativa especifica para a andlise dos projetos de concessdo rodoviaria, a Instrugdo
Normativa n° 46 de 25 de agosto de 2004 (“IN 46/2004”), especificando como seria o
controle sobre a outorga do processo de concessoes rodoviarias federais. Nela, foi
estabelecida uma analise dos projetos de concessdo em 5 (cinco) estdgios, com a subdivisao
do terceiro estagio em dois: 0 novo terceiro estagio, que trata da fase de habitacdo da
licitagdo, € 0 novo quarto estdgio, que analise as propostas técnicas (quando existentes) e a
econOmico-financeiras. Assim, tem-se que todas as concessdes rodoviarias do PROCOFE
outorgadas pela ANTT foram analisadas pelo TCU, conforme rito especifico estabelecido
pelo proprio Tribunal nesta instru¢cdo normativa.

Ademais, destaca-se que ¢ possivel que um mesmo projeto de concessdo rodoviaria
(ou ferroviaria ou de outorga de permissdo ou autorizacdo para o transporte rodoviario,
seguindo a IN 27/1998) seja objeto de diversos Acédrdaos. Isso pode correr tanto na mesma
fase do processo de analise pelo Tribunal — por exemplo, sendo determinado em um Acordao
corregoes € adequacdes nos estudos de modelagem, para submeté-los novamente a analise do
Tribunal em novo Acdérdao, que ird aprovar o prosseguimento da desestatizagdo — ou em fases
distintas, sendo o mais comum haver ao menos um Acorddao para a primeira fase, outro
Acordao para a segunda fase e um terceiro Acorddo para as fases subsequentes. Acresce
ponderar que, por vezes, um mesmo Acorddo pode analisar diversos projetos de concessao

rodovidria modelados e licitados pela ANTT de forma proxima e seguindo a mesma logica.

a) atas de abertura e de encerramento da habilitacdo; b) relatério de julgamento da habilitagdo; c)
questionamentos das licitantes sobre a fase de habilitagdo, eventuais recursos interpostos, acompanhados das
respostas e decisdes respectivas; d) atas de abertura e de encerramento da fase do julgamento das propostas; )
relatérios de julgamentos e outros que venham a ser produzidos; f) recursos eventualmente interpostos e decisdes
proferidas referentes a fase do julgamento das propostas.

IV — quarto estagio: a) ato de outorga; b) contrato de concessdo ou de permissao

190 Atualmente, a IN 27/1998 foi revogada € suplantada pela mais recente Instrugio Normativa n® 81 de 20 de
junho de 2018, que passou a disciplinar a fiscalizagdo dos processos de desestatizagao.
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Tudo isso faz com que haja um nuimero grande de Acdrdaos sobre desestatizagdo, o que
aumenta o numero de casos relacionados as concessdes rodovidrias, ferroviarias e outorga de
transportes publicos.

Em relacdo ao numero de concessdes rodovidrias, observa-se que ele € superior ao
niamero de concessdes ferroviarias: ha um total de 25 concessdes rodovidrias ja efetivadas
pela ANTT, contra 15 concessdes ferroviarias.'”! Assim, o nimero mais elevado de Acérdios
sobre concessdes rodovidrias pode ser relacionado ao maior nimero dessa espécie de
concessoes.

Nao obstante, reputa-se que esses fatores sozinhos ndo sdo capazes de explicar a
imensa prevaléncia de casos relacionados as concessoes rodoviarias, € o pequeno numero de
casos relacionados ao controle das atividades-meio da ANTT.

Para buscar analisar no detalhe que tipo de controle o Tribunal esta exercendo sobre a
agéncia, dentro de cada uma das atividades, o subitem a seguir faz o cruzamento entre os
dados referentes ao tipo de atividade da ANTT e o tipo de processo, analisado acima no

subitem 2.2.6.

2.3.1. Cruzamento entre o tipo de atividade o tipo de processo

O grafico a seguir elenca, dentro de cada tipo de atividade controlada pela ANTT, o
tipo de processo no qual foram expedidos os respectivos Acorddos, para analisar a relagao

entre esses dois dados.

Grafico 10 — Tipo de processo por setor controlado da ANTT

! Dados extraidos do site da ANTT, pela contagem do namero de concessdes rodovidrias e ferrovirias, em <
https://portal.antt.gov.br/concessionarias> e < https://portal.antt.gov.br/concessoes-ferroviarias>
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Pelo grafico acima, verifica-se que a maior representatividade dos casos relacionados

as concessoes rodovidrias se da ndo s6 pelo elevado nimero de Acorddaos em processos de

desestatizacdo, mas também pela atuagdo do TCU sobre esta atividade ter sido provocada

mediante representacdes (22 Acorddos) e solicitagdes do Congresso Nacional (11 Acordaos),

além de ter sido iniciada pelo proprio TCU por meio de Acorddos expedidos em relatorios de

auditoria (21 Acordaos). O restante dos casos ¢ expedido no ambito de monitoramento do
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cumprimento de decisdes anteriores (11 Acdrddos), bem como outros tipos de processo de
menor representacao.

Dessa forma, verifica-se uma substancial preferéncia da atuag¢do do TCU no controle
das atividades relacionadas as concessoes rodoviarias, seja porque o Tribunal se estruturou
de forma especial para acompanhar esse tipo de assuntos — inclusive editando a IN 46/2004
para analisar a outorga de concessdes — seja pelo assunto chamar mais atengdo do proprio
Tribunal e de terceiros que o acionam.

No tocante ao controle das areas-meio da ANTT, destaca-se o grande numero de
representacdes feitas para denunciar possiveis irregularidades ao Tribunal, o que veio a
ocorrer principalmente nos processos afeitos a contratos administrativos para fornecimento de
bens e servicos celebrados pela ANTT.

No mais, cumpre mencionar que, dos 8 (oito) Acordaos referentes a atuacgdo
regulatoria geral da ANTT, em 5 (cinco) deles o Tribunal exerceu o controle de diversas
agéncias reguladoras de infraestrutura (ANAC, ANEEL, ANP, ANTAQ, e¢ ANA, por
exemplo), incluindo a ANTT nesse bojo. Por exemplo, os 3 (trés) Acordaos do tipo “Relatério
de Levantamento” dizem respeito a um mesmo processo, no qual o Tribunal realizou
avaliacdo sobre multas administrativas aplicadas por o6rgaos reguladores federais, concluindo
que houve baixos percentuais de arrecadacdo e de cobranga.'?

Outro fator que chama atencdo ¢ que, nesta base de dados, nao foi verificado nenhum
caso no qual o TCU exerce o controle do transporte rodoviario de cargas, uma das principais
atividades reguladas pela ANTT. Assim, ¢ possivel supor que, pela estruturacao do Tribunal
para exercer o controle da ANTT, com unidades técnicas especializadas no controle de
processos de desestatizagdo, regulagdo e em transportes rodoviario e ferroviario, algumas
atividades-fim da ANTT - como as relativas as concessdes rodoviarias, concessoes
ferrovidrias e transporte internacional de passageiros - acabaram atraindo maior aten¢do do
Tribunal do que o transporte de cargas.

Concluindo este topico, os principais dados revelados pelo tipo de atividade da ANTT
controlada pelo TCU sao: (i) a prevaléncia do controle das atividades-fim da ANTT, com
85% dos Acordaos, tendo as atividades-meio relacionadas a organizacdo administrativa da
ANTT (contratos, prestacdo de contas e pessoal) apenas 15% dos Acorddos; e (ii) dentre as

atividades-fim, a prevaléncia do controle exercido pelo TCU sobre as concessoes

192 Processo administrativo n® 022.631/2009-0, no 4mbito do qual foram expedidos o Acorddo 1817/2010,
Acordao de Relagdo 2832/2010 e Acordao de Relagdo 2122/2012.
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rodoviarias, com 55,5% dos Acorddos, seguido pelo controle de concessoes rodovidrias

(11,5% dos Acordaos) e transporte rodoviario de passageiros (11% dos Acordaos).

2.4. Expedicao de determinac¢des e recomendacdes e sua incidéncia sobre as atividades-

fim da ANTT

Esse subitem se volta a analisar a expedi¢do de determinagoes e recomendagoes pelo
TCU a ANTT, fator que ¢ apontado pela literatura critica ao Tribunal como um dos principais
meios pelo qual este exerce, na pratica, as atividades de regulacao que ele diz controlar.

Conforme explicado no Capitulo 1, ambos sdo comandos expedidos pelo Tribunal em
relagdo as agéncias, sendo sua distingao estabelecida pelo Acérdao 1.703/2004 da seguinte
forma: as determinagdes sao de observancia mandatoria pelas agéncias controladas, podendo
ser expedidas no controle das atividades-meio em todos os casos, porém, no tocante ao
controle das atividades-fim das agéncias, s6 poderiam ser expedidas nos casos de ilegalidade
manifesta ou descumprimento de dever legal pelo 6rgdo controlado. Ja as recomendagdes,
como o nome indica, seriam de observancia facultativa pelas agéncias, sendo expedidas no
controle de suas atividades-meio quando o Tribunal avaliar apropriado e, principalmente, no
controle de suas atividades-fim, em matérias sujeitas ao juizo de mérito discricionario do
orgao controlado, podendo este adota-la ou nao.

No presente topico, ¢ analisado inicialmente se foram expedidos comandos em cada
Acordao (subitem 2.4.1), para, na sequéncia, tratar sobre o nimero de determinagdes e
recomendacdes (subitem 2.4.2) e sua incidéncia sobre as atividades-fim da ANTT (subitem

2.4.3).

2.4.1. Presenca de determinacdo ou recomendacdo nos Acordaos

Conforme indicado no grafico abaixo, observa-se que, ao contrario do inicialmente
esperado, em 110 Acdrdaos (55%), ndo foi expedido nenhum comando, estando presentes em

90 Acordaos (45%):
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Grafico 11 — Existéncia de determinagao ou recomendagdo a ANTT no Acoérdao

Ha determinag¢do ou recomendacdao a ANTT no Acérdao?

110
(55%)
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Fonte: Elaboragéo propria.

Assim, verifica-se que em mais da metade dos casos o TCU ndo expediu nenhum
comando a ANTT sob a forma de determinagdo ou recomendacgdao.

Uma possivel explicacdo ¢ que, na base de dados, ha numero substancial de 40
Acordaos exarados pelo Tribunal em resposta a recurso administrativo apresentado pela
ANTT ou por particular interessado contra Acordao anterior, seja em pedido de reexame ou
em sede de embargos de declaracdo. Como, ao desenvolver a pesquisa, foi notado que a
maioria dos recursos foram improvidos, ¢ notavel que nesses casos nao ha determinagdo ou
recomendacdo, pelo fato de eles referendarem a decisdo anterior do Tribunal. Assim, uma
hipdtese possivel para a maior incidéncia de casos em que nao ha recomendagdes e
determinagdes seria a presenga de Acordaos expedidos em grau de recurso.

Para testar esta explicagdo, o grafico abaixo segrega os 160 Acdrddos ndo expedidos

em resposta a recursos dos demais, a fim de verificar sua procedéncia.

Grifico 12 — Impacto dos recursos na existéncia de determinagdo ou recomendagado
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Fonte: Elaboracdo propria.

Conforme indicado acima, apesar de ser verdadeiro que cerca de 75% de Acoérdaos
expedidos em grau de recurso ndo contém determinagdo ou recomendagdo a ANTT, verifica-
se que a maioria dos casos restantes (81 Acdrdaos) tampouco contém esse tipo de comando a
ANTT. Ou seja, o fato de haver maior nimero de casos em que inexiste representagdo ou
recomendacdo ndo ocorre por conta dos efeitos dos Acérdaos expedidos em grau de recurso,
mas sim por uma verdadeira menor propor¢ao de Acordaos em que o TCU emite comandos

concretos a ANTT.

2.4.2. Anélise sobre o numero de determinacdes e recomendacdes nos Acorddos

Este item analisa o nimero de determinagdes e recomendacdes presente em cada
Acorddo. Para tanto, em cada Acoérddo foi manualmente contado quanto dos comandos
expedidos pelo TCU sdo determinagoes e quantos sdo recomendagoes.

No ambito desta atividade, foi verificado que niimero substancial das determinagdes
expedidas pelo TCU tem a fun¢do de obrigar a ANTT a apresentar determinada informagao

ao Tribunal ou a encaminhar determinado documento com plano de agdo para atendimento
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aos demais comandos expedidos pelo TCU. Por exemplo, no Acérdio 1819/2004, foi
determinado que a ANTT informasse ao Tribunal os casos de outorga de permissdo de
transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros firmados com
inexigibilidade de licitagdo, conforme previsto nos arts. 10 e 12 da IN TCU n° 27/98;' outro
exemplo ¢ o Acordao 1933/2004, relativo a analise sobre contrato de concessao rodoviaria no
qual, apos serem expedidas 5 (cinco) determinagdes diferentes, o TCU determinou, ao final,
que a ANTT informasse, no prazo de 30 dias, as medidas adotadas com vistas ao
cumprimento do Acérddo.'™*

Essas determinagdes, que contém a solicitacdo de encaminhar documentos ou
comunicar ao Tribunal, doravante denominada “determina¢do para encaminhar”, t€m teor e
caracteristicas diferentes das demais, na medida em que obrigam ndo a fazer determinada
atividade, mas sim a informar sobre algo ou encaminhar documento ao TCU. Logo, para ndo
gerar ruido e confundir com demais determinagoes, que contém comandos especificos a
ANTT para fazer ou deixar de fazer algo, elas foram contadas de forma separada.

No mais, cumpre destacar que a tarefa de contar o numero de cominagoes (entre
determinagdes e recomendagdes) ndo é facil, pois o Tribunal as subdivide em muitos subitens.

Assim, os Acérdaos normalmente tém diversos itens — ex: 9.1, 9.2 € 9.3, mas cada item pode

193 Confira-se a decisio do Acorddo 1819/2004: “VISTOS, relatados e discutidos estes autos que tratam de
documentacdo encaminhada pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT, relativamente ao
transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros, em cumprimento aos arts. 10 e 12 da IN TCU
n° 27/98.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unifo, reunidos em Sessdo Plenaria, em:

9.1. determinar a Agéncia Nacional de Transportes Terrestre - ANTT que, no tocante ao transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros, informe a este Tribunal de Contas, sinteticamente, a ocorréncia das
situagdes previstas nos arts. 10 e 12 da IN TCU n° 27/98, observados os seguintes aspectos: numero do contrato,
empresa(s) envolvida(s), ocorréncia, instrumento de aprovagdo pela ANTT e publicagéo do ato;

9.2. encaminhar copia deste Acorddo, acompanhado do Relatério e do Voto que o fundamentam, a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres - ANTT; e 9.3. arquivar os presentes autos.” (grifou-se)

194 Cf. trecho da decisdo do Acorddo 1933/2004, com a determinagdo supracitada:

“VISTOS, relatados e discutidos estes autos de acompanhamento de outorga de concessio de trechos
rodoviarios.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em Sessdo do Plenario, ante as razdes
expostas pelo Relator, com fundamento nos arts. 1°, inciso Il e 43, inciso I, da Lei 8.443, de 16 de julho de 1992,
em:

9.1. recomendar ao Ministério dos Transportes a revogacdo do processo licitatorio de outorga de concessdao dos
trechos de rodovias federais (...)

9.2. caso o Ministério dos Transportes decida pela continuidade dos processos licitatérios de concessdo de
rodovias federais referidos no item anterior, determinar ao referido 6rgdo e a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres - ANTT que: (...)

9.3. determinar ao Ministério dos Transportes e 8 ANTT que informem ao TCU, no prazo de 30 (trinta) dias, as
medidas adotadas no &mbito de cada um desses 6rgdos com vistas ao cumprimento deste Acordao; (...)”
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ter diversos subitens. Assim, se contado apenas o item maior, havera uma representacdo a

menor do que o numero de comandos real expedidos a ANTT.

Para evitar isso, foi adotado como metodologia de contagem considerar sempre os
subitens até o menor grau possivel.

A situagdo é de compreensdo mais facil com exemplos. Assim, cita-se o Acorddo
1033/2005, expedido no controle de concessdo rodoviaria (Ecosul), que contém
determinagdes nos itens 9.1 € 9.2, mas cujo item 9.2 ¢ subdividido em 9.2.1. e 9.2.2, por sua
vez subdividido em 9.2.2.1, 9.2.2.2 e 9.2.2.3. Em casos como esse, ao invés de considerar
apenas os titulos da decisdao (9.2 € 9.3), o que corresponderia a 2 (duas) determinagoes, ou
apenas os subitens no nivel subsequente, o que corresponderia a 3 (#rés) determinagoes, foram
contados até o menor subitem, o que significa que o caso foi contabilizado como tendo 4
(quatro) determinagoes “‘comuns” e I (uma) determinagdo para encaminhar. Confira-se:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de acompanhamento, acerca da
transferéncia de participagdo acionaria na Empresa Concessionaria de
Rodovias do Sul (ECOSUL), que detém a concessdo para explorar o
Complexo Rodoviario de Pelotas, localizado no Estado do Rio Grande do
Sul, em observancia ao disposto no inciso VII do art. 12 da IN/TCU n.
27/98.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
Sessdo do Plenario, ante as razdes expostas pelo Relator, em:

9.1. com fundamento no art. 250, § 1°, do Regimento Interno, acolher as
razdes de justificativas dos Srs. José Alexandre Nogueira de Resende, Luiz
Afonso dos Santos Senna, Noboru Ofugi, e da Sra. Analia Francisca F.
Martins, ouvidos nos presentes autos; [item ndo contabilizado, por nao
conter determinacao]

9.2. determinar a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres-ANTT, que,
com fundamento: [determinag@o ndo contabilizada, por estar subdivida]
9.2.1. no art. 251 do Regimento Interno, no prazo de quinze dias, reavalie a
situacdo do Contrato n.° 013/00-MT, quanto & habilitacdo da empresa
PRIMAV EcoRodovias S/A, para fins de transferéncia de agdes do capital
social da ECOSUL, com vistas a promover a sua adequagdo as normas ou

declarar a caducidade do mesmo, em consonincia com o que estabelece o
art. 27, paragrafo unico, inciso I, da Lei n° 8.987/95; [determinacdo
contabilizada, pois ndo ¢ subdividida — até aqui, / determinagdo]

9.2.2. no art. 250, inciso II, do R.L/TCU, no prazo de 30 dias, instaure
procedimento administrativo com vistas a apuracdo de responsabilidades,

inclusive da concessionaria e das demais empresas envolvidas, e a aplicacio

das penalidades cabiveis referentes as irregularidades a seguir indicadas,
verificadas nos processos de transferéncia de participacdes acionarias na

composicdo do capital social da empresa ECOSUL: [determinacdo ndo
contabilizada, por estar subdividida em subitens]
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9.2.2.1. efetivagdo das transferéncias de acdes sem a prévia autorizacdo da
ANTT (Lei n.° 10.233/01, art. 30, § 1°); [determinagdo contabilizada, pois
ndo ¢ subdividida — até aqui, 2 determinagoes]

9.2.2.2. comprovacdo de idoneidade financeira mediante a utilizacdo

impropria de documentacdo (copia de demonstragdes financeiras e de ata de
assembléia geral), relativa a empresas alheias ao processo (Lei n.° 8.987/95,

art. 27, paragrafo Unico, inciso I); [determinagdo contabilizada, pois ndo é
subdividida — até aqui, 3 determinagoes]

9.2.2.3. habilitacdo da empresa PRIMAV EcoRodovias S/A sem a necessaria
qualificagfo técnica e com apresentagdo de capital social minimo inferior ao
valor exigido na licitacdo para a outorga da concessdo (Lei n.° 8.987/95, art.

27, paragrafo tUnico, inciso I); [determinagdo contabilizada, pois ndo ¢
subdividida — até aqui, 4 determinagoes]

9.3. determinar a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres-ANTT que, no
prazo de quinze dias apds o atendimento do subitem 9.2.2 acima, informe a
este Tribunal sobre as respectivas providéncias adotadas e os seus
resultados; (Tornado insubsistente pelo Acdérdao 140/2006 Plenario - Ata

07.) [determinagdo para encaminhar contabilizada]

9.4. sobrestar os presentes autos até o cumprimento da determinagdo inserta
no item 9.3. supra; (Tornado insubsistente pelo Acorddo 140/2006 Plenario -
Ata 07.)

9.5. enviar copia deste Acdrdao, acompanhado do Relatério e Voto que o
fundamentam, ao Ministério dos Transportes, a Controladoria Geral da
Unido, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres-ANTT e a empresa
ECOSUL” (grifou-se).

Adotando este procedimento de contabilizar as determinagdes de acordo com os
subitens de menor grau, foi possivel uniformizar a contagem de comunicagdes nos diferentes
Acordaos, que possuem diversas variagdes na forma pela qual sdo enunciadas as
determinagdes e recomendagoes.

Feitos esses esclarecimentos, o grafico abaixo elenca o numero total de
determinacgoes, de determinagoes para encaminhar e de recomendag¢does, bem como o seu

respectivo percentual:
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Grafico 13 — Numero de cominagdes (determinagdes e recomendagdes)

136 Recom.
19% do total

561 Det.
76% do total

36 Det. enc.
5% do total

m Determinagdes
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encaminhar

= Recomendacgdes

Fonte: Elaboracdo propria.

Assim, verifica-se que hd 597 determinagdes no total, ou 81% das cominagdes
expedidas pelo Tribunal, das quais 36 sdao determinagdes para encaminhar e 561 sdo
determinagdes comuns, e¢ apenas 136 recomendagdes, ou 19% do total de comandos
expedidos pelo TCU em relagdo a ANTT. Ou seja, em mais de 80% das vezes, o TCU emite
comandos que devem necessariamente ser observados pela ANTT, enquanto que as
recomendacdes correspondem a apenas aproximadamente 20% das cominacdes expedidas
pelo TCU em relacdo a agéncia.

Tal respectiva relagao de 4.1 entre determinagoes e recomendagoes indica que o TCU
¢ muito mais propenso a comandar a ANTT do que sugerir, indicando uma postura muito
mais impositiva do que sugestiva na relagao entre estas instituicdes.

Por sua vez, os graficos a seguir indicam o numero de comunicagdes por Acoérdao, a

fim de analisar quantos comandos foram expedidos 8 ANTT em cada Acordao.
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Grafico 14 — Numero de determina¢des nos Acordaos
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Fonte: Elaboracdo propria.

No grafico acima, como esperado, a maioria dos Acorddos possui um ndumero
relativamente baixo de determinagdes: 45 deles (mais da metade dos 78 casos em que ha
determinagdo) possuem até¢ 4 comandos do TCU ordenando condutas 8 ANTT.

Nao obstante, chama atengdo o fato de que ha Acdérddos com um nimero muito
elevado de determinacdes a ANTT: em 13 casos diferentes, o TCU expediu mais de 10
determinagdes com comando para fazer, chegando até o ponto em que o Tribunal elenca, em 3
Acordaos diferentes, mais de 40 determinacoes.

Cumpre ressaltar também que, nesses 13 Acdrdaos, o TCU estd realizando o controle
de atividades-fim da ANTT: 9 deles sdo referentes a concessdes rodoviarias, 2 deles sdo
referentes a concessoes ferrovidrias, 1 a transporte rodoviario de passageiros e 1 a transporte
rodovidrio e ferrovidrio de passageiros e cargas. Isso indica que, sob a perspectiva

quantitativa, em casos especificos aparentemente o TCU faz uma andlise a fundo das
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escolhas regulatorias da ANTT, entrando em um grau de detalhamento tal que o leva a
expedir mais de 10 determinagdes com fins corrigir o que, na visdo do Tribunal,
provavelmente foi entendido como irregularidade, a ponto de emitir ndo recomendagdes, mas
determinagdes. De forma ainda mais precisa, informa-se que nos 3 Acoérdaos em que houve
40 ou mais determinagdes, 2 sdo processos de desestatizagdo emitidos & mesma €poca, nos
quais o TCU analisa o projeto de outorga de concessdes rodovidrias que seriam da 4* Etapa do
PROCOFE; e 1 ¢ relatorio de auditoria sobre a execu¢ao de um contrato de concessao
rodoviaria, no qual o Tribunal analisa a adequagdo dos valores de pedagio cobrados,
acompanha a execugdo contratual e avalia o seu equilibrio econdmico-financeiro. Ou seja,
nesses trés Acordaos hd uma andlise minuciosa sobre como a ANTT vem exercendo suas

competéncias de 6rgao regulador, sendo encontradas diversas impropriedades.

Grafico 15 — Numero de determinagdes para encaminhar informagdes por Acordao
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Fonte: Elaboragdo propria.

Em relacdao as determinacdes para encaminhar, que pedem o envio de informacdes,
verifica-se que elas foram encontradas em um nimero relativamente baixo de Acordaos, e que
ndo sdo muitas por Acorddo, chegando a no maximo 3. Ndo obstante, cumpre ressaltar que em
apenas 8 Acordaos foram expedidas pelo TCU apenas determinagdes para encaminhar, e que
nos demais 20 Acérdaos foram expedidas tanto determinagdes comuns como determinagdes
para encaminhar. Isso parece sugerir que esse tipo de comando acaba sendo,
majoritariamente, ndo uma forma pela qual o TCU se mantém informado da conduta da

ANTT (pedindo o encaminhamento de informagdes), mas sim uma maneira de enforcement
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de suas decisdes, ja que ¢ solicitado informar ao Tribunal o “plano de ag¢do” para atendimento
ao Acorddo ou o “resultado/comprovac¢do” do cumprimento das demais determinagdes do
Tribunal.

Ou seja, ao invés de manifestar algum tipo de deferéncia a ANTT — por exemplo, com
o TCU deixando de manejar um comando propriamente dito para fazer, substituindo-o por um
comando para encaminhar o decidido pela ANTT a luz do estabelecido no Tribunal — as
determinagdes para encaminhar, quando utilizadas, parecem-se mais com um instrumento de

conformar a atuagdao da ANTT ao indicado pelo Tribunal em sua decisao.

Grafico 16 — Numero de recomendagdes por Acorddao com recomendagdo
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Fonte: Elaboragdo propria.

Em relagdo as recomendagdes, verifica-se que elas foram emitidas em 37 Acdrdaos, ou
18,5% do total, tendo alguma relevancia na base de dados. Ademais, observa-se que, em 11
Acordaos, o TCU expediu 4 ou mais recomendacdes a ANTT e que, em 5 Acordaos, foram 10
ou mais recomendagdes, numero relativamente elevado — embora ainda bastante aquém da
contagem de determinagdes. Assim, embora as determinagdes sejam o instrumento preferido
do Tribunal para emissdo de cominagdes a ANTT, as recomendacdes também possuem sua
relevancia no controle da agéncia, como instancias nas quais o Tribunal, em tese, buscaria
exercer um papel mais dialdgico e de orientagcdo ndo vinculante.

E preciso ressaltar que, dos 37 casos em que foram expedidas recomendagdes, também

estdo presentes determinagdes em 32 deles. Ou seja, o TCU maneja normalmente ambos
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instrumentos de forma conjunta, utilizando, na maioria dos casos, a forma de determinacao e,
na minoria, quando enxerga algum espago de escolha discricionaria da ANTT, a forma de
recomendacao.

Ademais, destaca-se que, em boa parte dos casos em que houve um numero elevado de
recomendagoes, o TCU também expediu alto numero de determinagoes. De fato, o Acordao
no qual hd 15 recomendagdes também faz 40 determinacdes; o Acordao no qual ha 13
recomendagdes faz 41 determinagdes; € um dos casos em que constam 10 recomendagdes
houve 30 determinagdes.'®> Isso acaba por reforcar que, nesses casos, o TCU entende que a
conduta da ANTT no exercicio de suas atividades-fim foi em sua maior parte irregular ou
ilegal, eis que o numero de recomendacdes € substancialmente inferior ao de determinagdes.
Excecdes sdo o caso em que ha 16 recomendagdes, em foram expedidas 9 determinagdes, € o
caso no qual ha 10 recomendagdes, em que h4 apenas 2 determinagdes. '*°

Para finalizar a andlise do nimero de cominagdes, a tabela abaixo traz o calculo da

média de determinagoes e recomendagoes por Acordado:

Tabela 2-Calculo da média de determinacdes e recomendac¢des na base de dados

Critério Nuamero total N° de

Acordaos
Determinacdes (total, 597 200 2,985
incluindo para
encaminhar)
Recomendacoes 136 200 0,68
Determinac¢oes mais 733 200 3,665
recomendacoes

Fonte: Elaboracdo propria.

Assim, ha uma média de 2,985 determinagdes por Acordao (praticamente 3); 0,68
recomendacgdes por Acérdao e 3,66 determinagoes ou recomendagoes por Acorddo.
Considerando que menos da metade dos Acoérddos contém cominagdes, essa média
relativamente alta ¢ uma consequéncia do elevado numero de determinagoes e

recomendagoes contidas em alguns Acorddos, que chegam a mais de 10.

195 Trata-se, respectivamente, dos Acdrddos 943/2016, 283/2016 e 3346/2012.
19 Trata-se, respectivamente, dos Acdrddos 3237/2013 e 2047/2006.
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Tais dados, por si, ndo chegam a revelar muito, porém indicam que, na média,
analisando os casos de forma global, ha quantidade substancial de comandos expedidos pelo
TCU no controle da ANTT, de mais de 3,5 por Acérdao.

2.4.3. Incidéncia das determinacoes e recomendacdes sobre as atividades-fim da
ANTT

O ultimo critério utilizado para analise de determinagdes e recomendagdes € verificar
se tais comandos incidem sobre as atividades-fim da ANTT.

Como parametro das atividades-fim da ANTT, foram utilizadas aquelas competéncias
previstas na Lei 10.233/2001 em seu art. 22 e incisos (esfera de atuacdo da ANTT), no art. 24
(“atribui¢oes gerais” da ANTT), com excecdo do inciso XV, que trata da elaboragao
or¢amentdria e incidéncia financeira, no art. 25, que se refere as atribuicdes especificas do
transporte ferrovidrio, € no art. 26, que trata das atribuigdes pertinentes ao transporte
rodoviario.

A proposta € que, toda vez que o Tribunal expede determina¢do ou recomendagdo que
incida sobre a forma pela qual a ANTT exerce tais atividades, o campo em questdo foi
marcado como sim. As determinacdes e recomendacdes em cada Acordao foram analisadas de
forma global, com a resposta incidindo sobre o conjunto das comunicagdes em cada caso, €
ndo sob cada uma individualmente.'®’

Nos casos em que a determinagdo e a recomendacao nao incidem sobre as atividades-
fim da ANTT, ou em que héd apenas recomendagdo a ANTT de como agir, foi marcado que
nao ha incidéncia sobre as atividades-fim da agéncia. Por exemplo, o Acordao 735/2005
contém 4 determinacdes a ANTT, mas todas versam sobre como devem ser os processos de
licitagdo para a compra de software e produtos de tecnologia da informacao, nao tendo relagao
com a atividade fim. Outro caso ¢ do Acdordao 3204/2014, no qual houve recomendagdo do

Tribunal & ANTT para esta “definir os trechos prioritarios para a execu¢do e 10% das obras

197 Por exemplo, no Acordio 981/2005, processo de desestatizagdo que analise a modelagem e as minutas de
editais dos contratos de concessdo rodoviaria da 2* Etapa do PROCOFE, o Tribunal determinou & ANTT e ao
Ministério dos Transportes que “se abstenham de publicar os editais para a concessdo de trechos rodoviarios
tratados nesses autos, até ulterior manifestagdo deste Tribunal sobre os estudos de viabilidade”. Como isto
incide sobre a atividade-fim da ANTT de “publicar os editais, julgar as licitacoes e celebrar os contratos de
concessdo de rodovias federais a serem exploradas e administradas por terceiros” (art. 26, VI da Lei
10.233/2001), foi marcado que no caso a determinacdo incide sobre as atividades-fim da ANTT.

O mesmo ocorreu em relagdo ao Acdrdao 290/2018, em processo de representagdo sobre suposta irregularidade
no valor de pedagio de concessao rodoviaria, no qual o TCU determinou & ANTT, entre outros, que “retifique em
definitivo, no prazo de 120 dias, a revisdo tarifaria autorizada pela Resolugdo 5.339/2017 (...)”, comando que
incide sobre a competéncia da ANTT de “proceder a revisdo e ao reajusta de tarifas dos servicos prestados,
segundo as disposigoes contratuais” (art. 24, VII da Lei 10.233/2001).
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de duplicacdo, levando em consideracdo as areas de maior risco de acidentes (...)”: nele,
embora a cominacdo verse sobre atividade-fim da ANTT, como se trata de uma
recomendacdo e o Acordao ndo contém outros comandos, foi marcado que nesse caso nao ha
incidéncia sobre as atividades-fim da ANTT, pois o Tribunal exerceu apenas uma postura
dialégica, sem constranger se € como a agéncia deveria atuar.

Por fim, em alguns casos limites, em que ndo restou claro a incidéncia sobre as
atividades-fim, foi marcado que ha incidéncia parcial sobre o exercicio pelo ANTT de suas
atividades-fim. Isso ocorre, sobretudo, quando o Tribunal estabelece obrigacdes a serem
cumpridas pela Agéncia, mas lhe deixa espaco para decidir como poderd fazé-lo. Por
exemplo, no Acordao 825/2004, hé sete determinacdes a8 ANTT que elencam pontos a serem
examinados pela agéncia para verificar a correcdo da execucdo contratual de concessdao
rodovidria e o equilibrio econdmico-financeiro, mas o TCU ndo diz exatamente o que deve ser
feito, apenas ordenando a ANTT que “adote as providéncias necessdrias”.'”® Outro exemplo
ocorreu na Decisdo 622/2002, na qual o TCU determinou a ANTT “que discipline os
critérios, indicadores, formulas e pardametros para avaliar a qualidade dos servigos
prestados pelas permissionarias de servicos de transporte rodoviario internacional e
interestadual de passageiros”: no caso, o comando incide sobre atividade-fim da ANTT, mas
o TCU nao fala exatamente como a ANTT deve agir, o que traz uma incidéncia parcial sobre
as atividades-fim da ANTT, pois lhe cabe responder a determinagdo do TCU. Logo, nesses
casos em que o Tribunal cria obrigagdes a ANTT, mas a0 mesmo tempo nao entra em

detalhes sobre elas, foi marcado que ha incidéncia parcial.

198 Cf. a parte dispositiva do referido Acorddo: “9.1. determinar a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres -
ANTT que:

9.1.1. adote as providéncias necessarias com vistas a verificar a corre¢do da execug¢do contratual e a
manuten¢do do equilibrio economico-financeiro, bem como a pertinéncia dos valores de tarifas de pedagio nas
rodovias federais BR - 116, BR - 293 e BR - 392 (Polo Rodovidrio de Pelotas) concedidas a Empresa
Concessiondria de Rodovias do Sul - ECOSUL, tendo em vista as modificagdes ocorridas em virtude da sub-
rogacdo do Contrato PJ/CD/215/98 e a posterior celebra¢do do Contrato n° 013/00-MT, verificando e
analisando, entre outros, os seguintes pontos relativos a adequagdo do fluxo de caixa da concessdo as premissas
e estimativas adotadas para sua elaboragdo, em consondncia com o estabelecido no devido processo licitatorio:
9.1.1.1. Programa de Exploracdo da Rodovia - PER;

9.1.1.2. estimativa de custos operacionais;

9.1.1.3. cronograma de investimentos;

9.1.1.4. projecdo do volume de trafego,

9.1.1.5. incorporagdo de aproximadamente 72 km de rodovias ao objeto inicial;

9.1.1.6. dilagdo do prazo da concessdo de 15 (quinze) para 25 (vinte e cinco) + 2,33 (dois virgula trinta e trés)
anos; e

9.1.1.7. manuteng¢do da Taxa Interna de Retorno - TIR inicial da concessdo apos todas as alteragdes sofridas
desde a celebragdo do contrato n° PJ/CD/215/98 entre o Estado do Rio Grande do Sul e a Concessionaria
Ecosul;”
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Explicados os critérios adotados, seguem os respectivos graficos:
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Grafico 17- Numero de acorddos nos quais as determinagdes e recomendacdes incidem sobre as
atividades-fim da ANTT

Ha incidéncia das determinagdes e recomendacdes
sobre as atividades-fim da ANTT?

Parcialmente - 6
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Obs: em 110 casos a resposta é Nao Aplicavel, pois ndo ha
determinagoes e recomendagées

Fonte: Elaboracdo propria.

Grafico 18 — Percentual de incidéncia sobre as atividades-fim da ANTT

Ha incidéncia das determinagdes e recomendagdes sobre as
atividades-fim da ANTT (percentual)

= 6%

27%

® Parcialmente

67%

Fonte: Elaboragdo propria.
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Pelo exposto, fica claro que na maioria dos Acérdaos em que hd determinagdo ou
recomendacdo (67% deles), os comandos expedidos pelo Tribunal dizem respeito a como a
ANTT deve exercer sua atividade fim. Ou seja, nesses casos ¢ possivel verificar que o
Tribunal, em alguma medida, agiu condicionando a forma pela qual a ANTT deve atuar, no
tocante as atribui¢des de regulacdo a ela estabelecidas pela sua Lei de Criagao.

Assim, ¢ possivel afirmar que 60 dos 200 Acordaos da base de dados — 30% do total —
o TCU em algum grau ou nivel exerceu fun¢oes de orgdo regulador, ao emitir comandos

sobre como a ANTT deve exercer suas atividades-fim.

2.5. Processo interno de decisio: relacido da decisido final com a parecer da unidade

técnica e a presenca de voto divergente

Esse item analisa o processo interno de tomada de decisdao do Tribunal nos Acoérdaos
integrantes da base de dados, por meio da verificagdo: (i) da aderéncia dos julgados do TCU a
proposta de encaminhamento apresentada pelas unidades técnicas; e (ii) pela verificacao da
presenca de votos revisores ou divergentes nos julgados, para verificar se ha debate entre os

ministros em sua apreciagao dos casos envolvendo a ANTT.

2.5.1. Relacdo entre a decisdo do Tribunal e a avaliacdo da Unidade Técnica

Conforme explicado no Capitulo 1, subitem 1.6, a literatura critica a atuacdo do TCU
no controle das agéncias reguladoras indica que, na maioria dos julgados, o Acorddo do
Tribunal segue a proposta de encaminhamento apresentada pela unidade técnica, em muitos
casos de forma total e em outros de forma parcial. Assim, para avaliar essa relagdo no atual
levantamento empirico, foi inserida pergunta para avaliar se o Tribunal acolheu a avaliacdo da
unidade técnica.

As respostas possiveis sdo apenas “sim”’ — quando a avaliacdo da unidade técnica ¢
totalmente acolhida pelo Tribunal, com todos os itens da proposta de encaminhamento
propostos pela unidade técnica referendados pelo julgamento do Acorddo, ou com alteragdes
apenas formais (p. ex., modificagdes de redacdo mantendo o mesmo teor ou diferente

numera¢do dos comandos); e “ndo”, quando o Tribunal faz alguma altera¢do substancial na
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proposta de encaminhamento apresentada pela unidade técnica, seja para suprimir algum item,
altera-lo, ou incluir item novo.

Ademais, também foi necessario incluir o campo “N/A — ndo informada avaliagdo da
unidade técnica”, para os casos em que ndo ¢ apresentada a proposta de encaminhamento.
Isso ocorreu: (i) em Acordaos de Relagdo, quando ndo ¢é dito expressamente que o Tribunal
concordou com o parecer da unidade técnica (o que ¢ relativamente raro); ou (ii) nos
Acordaos comuns em que nao ha manifestacdo presente da unidade técnica, como ocorre em
muitas instancias de julgamento de embargos de declaragdo, nos quais por vezes nao ha
analise de nenhuma unidade técnica (nem mesmo da Serur, que € responsavel por opinar no
caso de recursos), ou quando o Tribunal avalia solicitagdo simples apresentada pela ANTT,
como a de prorrogar prazo para atendimento a Acordao anterior.

Feitos esses esclarecimentos, o grafico abaixo elenca os resultados encontrados.

Grafico 19 — O Tribunal acolheu a proposta da unidade técnica?

Tribunal acolheu avaliacao da unidade técnica?

N/A - ndo informada avaliagdo UT - 21

0 20 40 60 80 100 120 140 160

Fonte: Elaboragdo propria.

Assim, observa-se que em 136 dos 200 Acordaos, ou 68% dos casos, o Tribunal acolheu
integralmente a proposta de encaminhamento apresentada pela unidade técnica atuante no
processo. Isso significa que, na tomada de decisdo, a parte dispositiva do Acordao do Tribunal
acabou sendo materialmente idéntica aquela sugerida pela unidade técnica em sua proposta de
encaminhamento, com concordancia integral e adogdo das mesmas razdes de decidir. Para um
percentual mais preciso do acolhimento integral, excluindo da base de dados os 21 Acoérdaos

nos quais ndo ¢ informada a avaliacdo da unidade técnica, verifica-se que a concordancia
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integral ocorreu em 136 dos 179 Acoérdaos, em um percentual ainda maior de 75,98% dos
casos.

Assim, constata-se que a analise empirica ora efetuada referenda o dado levantado pela
literatura critica de que, na maioria dos casos, quem efetivamente efetua o controle da agéncia
reguladora é a unidade técnica, ao invés de os Ministros do TCU, com estes acolhendo
avaliagdo feita por aquela, ao invés da avaliagdo feita pelo 6rgao controlado. Ou seja, este
dado aponta para fato de que, se ha alguma deferéncia na tomada de decisdo pelos Ministros
do TCU, ela ¢ feita em relagdo a unidade técnica, e ndo as razdes apresentadas pela ANTT nos
respectivos processos.

Por outro lado, em uma minoria de 43 Acordaos — correspondente a 21,50% da base
de dados, ou a 24,02% dos 179 Acorddos nos quais ¢ informada a avaliacdo da unidade
técnica — a decisdo do Tribunal ndo seguiu a integra da proposta de encaminhamento da
unidade técnica. E importante ressaltar que isso ndo significa que o Tribunal rejeitou
complemente a proposta de encaminhamento apresentada, mas apenas que discordou
substancialmente de ao menos um dos pontos apresentados.

Apesar de ser uma minoria de casos, ¢ importante avaliar de que forma a decisdao do
Tribunal divergiu da unidade técnica.

Para isso, foi inserido um critério de avaliacdo baseado no grau de rigor e deferéncia
da decisao tomada pelo Tribunal, que busca identificar o nimero de comandos e o quanto a
decisdo afeta a ANTT.

Por exemplo, na hipotese de a unidade técnica determinar a ANTT reavaliar a revisao
tarifaria de determinado ano em uma concessdo rodovidria, para reconsiderar o grau de
inexecucdo das metas contratuais e os efeitos de certa alteragdo normativa que impactou os
custos da concessiondaria, caso o Tribunal emita comando a ANTT para reavaliar a revisao
tarifaria com base apenas na reconsideracdo da inexecugdo de metas contratuais, o Tribunal
estard sendo menos rigoroso e mais deferente do que a unidade técnica, pois diminui o grau de
incidéncia da decisdo. Agora, caso na mesma situacdo, o Tribunal determine reavaliar a
revisao tarifaria considerando, além da inexecucao contratual e a alteracdo normativa, também
os efeitos de que a concessionaria incorreu em custos menores do que o previsto na proposta
técnica pela falta de execucdo de determinada atividade (p. ex., constru¢do de obras de arte
especiais, como um trecho do tipo diamante) que foi tida como desnecessaria pela ANTT, o
Tribunal estard sendo mais rigoroso e menos deferente 8 ANTT do que a unidade técnica.

Outro exemplo estd na transformagao de determinacdes sugeridas pela unidade técnica

em sua proposta de encaminhamento, ou vice-versa. Se a unidade técnica elenca determinacao
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a respeito de como a ANTT deve atuar no exercicio de suas atividades-fim (por exemplo,
exigir determinado requisito de habilitagdo para participagdo de proponentes em leildo para a
permissdo de transporte rodovidrio interestadual), mas o Acérdao do Tribunal adota esta
cominag¢do como sendo uma recomendacdo, o Tribunal foi menos rigoroso ¢ mais deferente
do que a unidade técnica. Por outro lado, caso a unidade técnica eventualmente proponha uma
recomendacdo no mesmo sentido e o Tribunal a transforme em determinacgao, ele estara sendo
mais rigoroso e menos deferente no controle da ANTT.

O grafico abaixo apresenta os dados coletados sobre o tema, confira-se:

Grafico 20 — Comparagdo da avaliagdo entre unidade técnica e Tribunal

Comparacao avaliacdo unidade técnica e tribunal

1. Tribunal menos rigoroso e mais - L.
deferente que Unidade Técnica

2. Tribunal mais rigoroso e menos I o
deferente que Unidade Técnica
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Fonte: Elaboragdo propria.

Dessa forma, verifica-se que o Tribunal tende a ser menos rigoroso no controle da
ANTT do que a unidade técnica, ja que a maioria das alteragdes por ele propostas acabam por
diminuir o grau de severidade da decisdo sobre a ANTT. Dos 43 Acodrddos no qual ha
discordancia com a proposta da unidade técnica, em 35 deles o Tribunal acaba por atenuar o
Acorddo em relagdo a proposta de encaminhamento, e em apenas § casos ele acaba sendo
mais rigoroso. Confira-se, no grafico a seguir, apenas os dois dados, para uma avaliacdo de

percentual:
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Grafico 21 — Percentual de como o Tribunal se posiciona em relagdo a unidade técnica

Percentual - grau de diferenca com a avaliacdo da
unidade técnica

198% 35 B 1. Tribunal
81% Mmenos rigoroso e
mais deferente
gue Unidade
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B 2. Tribunal mais
rigoroso e menos
deferente que
Unidade Técnica

Fonte: Elaboracdo propria.

Com 1isso, € possivel concluir que, em 81% dos casos em que ndo acolhe a proposta da
unidade técnica, o Tribunal acaba exercendo uma modera¢do na proposta de
encaminhamento apresentada, resultando numa decisdo menos incisiva do que a aventada

pela unidade técnica.

2.5.2. Presenca de votos revisores e divergentes

Outro dado relevante para a avaliagdo do processo interno de tomada de decisdo ¢
verificar se o Acorddo foi aprovado por unanimidade pelo Tribunal, unicamente com base no
voto do ministro Relator, ou se ha, no Acordado, a presenca de voto revisor apresentado por
outro ministro. Nos casos em que discorda da proposta de decisdo do Relator, o voto revisor
sera denominado vofo divergente, que, nesses casos, podera ser vencido — caso nao seja
adotado pela maioria do colegiado — ou vencedor — caso seja adotado pelos demais ministros,
suplantando o voto do Relator.

Assim, o grafico abaixo responde a pergunta “hd voto revisor” e assinala: (i) se o
julgamento foi por unanimidade; (ii) se foi apresentado voto revisor no mesmo sentido do

colocado pelo relator, complementando seu raciocinio e referendando suas conclusdes; (iii) se
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foi apresentado voto revisor divergente que foi vencido, ou se (iv) hd voto revisor divergente
que se saiu vencedor, sendo adotada no Acorddo a proposta nele contida, ao invés da presente

no voto do ministro relator. Confira-se:

Grafico 22 — Ha voto revisor nos Acordaos?

Ha voto revisor?

2. Sim - voto revisor, no mesmo sentido I 5
3. Sim - voto divergente revisor vencido I 4

4. Sim - voto divergente revisor se sagrou vencedor I 4
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Fonte: Elaboracdo propria.

Como acima evidenciado, na grande maioria de /87 Acorddos (ou 93,5% do total) o
Julgamento pelo TCU foi por unanimidade, sendo o voto do ministro relator e sua minuta de
parte dispositiva do acordao acolhidos por todos os demais ministros. Assim se verifica que,
na maioria dos casos, ndo ha discussdo entre os ministros que leve ao registro de posi¢oes
além daquela do ministro relator.

Ademais, cumpre ressaltar que, em 5 Acordaos, os votos revisores foram apresentados
seguindo a mesma linha do voto do ministro relator, complementando-o, por exemplo, ao
trazer novas razoes de justificativa ou corroborar as ja existentes. O julgamento do TCU foi
unanime em 192 Acordaos, ou 96% do total de casos.

Ou seja, em apenas 8 casos, ou 4% dos Acorddos, ¢ registrada alguma divergéncia
entre os Ministros do TCU.

Para analisar os 13 Acérdaos (ou 7,5% do total) em que foi apresentado voto revisor, o
grafico abaixo apresenta uma posi¢do proporcional relativa dos Acorddos nos quais ha voto

revisor, elencando os trés resultados possiveis.
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Grafico 23 — Resultado do julgamento nos Acorddos em que ha voto revisor
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Fonte: Elaboracdo propria.

Logo, observa-se que, dos votos revisores, um ftotal de 62% foram divergentes, e
exatamente a metade deles (31%) foi acolhida pelo Tribunal em suas razdes de decidir,
suplantando a opinido original expedida pelo Min. Relator.

Embora esses niimeros sejam baixos, ¢ necessario ressaltar que os vofos revisores
divergentes ora identificados sdo muito interessantes para a andlise da forma pela qual o
TCU efetua o controle da ANTT, pois apresentam contrapontos as posi¢oes adotadas pelo
Tribunal, inclusive com discussodes sobre como o TCU deve efetuar o controle das atividades-
fim da ANTT.

Por esse motivo, alguns dos casos em que hé voto revisor divergentes serdo abordados

com detalhes na andlise qualitativa feita no Capitulo 3.
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2.6. Uso do poder coercitivo pelo Tribunal: aplicacdo de sanc¢des e ado¢do de medidas

cautelares

No Capitulo 1, foi explicado que a literatura critica a atuagdo do TCU no controle da
regulacdo identifica no uso de poderes coercitivos, notadamente a aplicacdo de sangdes e a
adocdo de medidas cautelares, alguns dos principais instrumentos por meio dos quais o
Tribunal conforma o agir das agéncias reguladoras e atua, ele mesmo, como regulador. Por
tais motivos, a pesquisa ora realizada devotou especial atencdo para verificar a aplicacao de
sancdes € o uso de medidas cautelares pelo Tribunal em face da ANTT, o que ¢ feito

respectivamente nos subitens 2.6.1 (sangdes) e 2.6.2 (medidas cautelares) abaixo.

2.6.1. Aplicacdo de sancoes

Para analise sobre esse assunto, os Acorddos foram classificados em 3 critérios:
“ndo”, quando a aplicagdo de sancao ndo chegou a ser sugerida no ambito do Acordao;
“sang¢do proposta pela unidade técnica e rejeitada pelo Tribunal”, quando a san¢ao foi
discutida, sendo proposta pela unidade técnica que atuou no caso, mas terminou rejeitada no
julgamento; e “sim”, quando o Tribunal aplicou san¢ao a um agente publico envolvido.

Interessante foi constatar que ndo se notou, em nenhum caso, instancia na qual a
sancao nao foi proposta pela unidade técnica, mas terminou sendo aplicada por iniciativa dos
Ministros do TCU e adotada no Acdrdao. Isso vai ao encontro do indicado no item 2.5, de que
(1) o julgamento e analise feita pelo Plenario ou pelas Camaras do Tribunal ¢ pautado pela
proposta de encaminhamento das unidades técnicas, que dao o tom a avaliagdo feita pelos
Ministros do TCU; e (i1) o fato de os Ministros do TCU terem uma atuacdo menos incisiva ou
menos rigorosa no controle da ANTT em comparacdo com a unidade técnica, por jamais ter

partido dos ministros a iniciativa de aplicacdo de sangao.

O grafico abaixo indica os resultados encontrados:
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Grafico 24 — Aplicagdo de sangdes
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Fonte: Elaboragio propria.

Conforme indicado acima, na maioria esmagadora dos casos (187 Acorddos, ou
93,5% do total), a possibilidade de aplicacdo de sancdo pelo Tribunal sequer chegou a ser
cogitada na andlise efetuada pela Corte de Contas, seja pela unidade técnica ou pelos
ministros. Tais dados indicam que a utilizagdo do poder de aplica¢do de sangoes é pouco
cogitado, aparecendo, na base de dados ora analisada, em apenas 7,5% dos casos.

Como consequéncia disso, ha duas interpretacdes possiveis. A primeira ¢ que o poder
de aplicagdo de sangdes ¢ pouco importante no exercicio pelo TCU de suas atividades de
controle, por ser manejado poucas vezes. Ja a segunda ¢ que o poder de aplicar sangdes se
manifesta, primeiramente, pelo seu efeito dissuasorio: ndo importa propriamente o nimero de
casos em que ele ¢ efetivamente aplicado, mas a simples possibilidade de seu manejo,
juntamente com a criacdo do temor de que isso ocorra.

De fato, neste cenario ndo ha como afirmar, com certeza, diante da atual base de
dados, qual das interpretacdes acima delineadas ¢ a correta. Isso porque, se tratando de algo
que ndo correu, metodologicamente é quase impossivel atribuir causas para o fenémeno.

Nao obstante tal limitacdo, destaca-se que, na visdo deste autor, a segunda hipdtese
parece ser a mais plausivel. Isso porque, embora isso ndo seja verificavel com dados
objetivos, entende-se a importancia da capacidade de aplicacdo de sangdes pela possibilidade
de que, em virtude dela, os agentes publicos controlados procurem agir conforme o que o
TCU entende como correto. Ou seja, o Tribunal cogitaria, na pratica, a aplicagdo de sangdo

em poucos casos pois na maioria deles o efeito dissuasério (ou seja, a mera ameaga) ja teria
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cumprido os seus efeitos. No entanto, justamente por ndo ser passivel de testes objetivos na
presente ocasido, tal opinido € apenas uma explicacdo tentativa —dentre outras possiveis- para
o numero relativamente pequeno de casos em que foi discutida a possibilidade de aplicagdo de
penalidades no controle da ANTT.

Outro fator de grande interesse ¢ notar que, nos 13 Acordaos em que aplicagdo de pena
foi sugerida na proposta de encaminhamento elaborada pela unidade técnica, o Tribunal
rejeitou sua aplicagdo em 6 deles, ou seja, quase metade. O grafico a seguir ilustra a

propor¢ao desses casos, para melhor visualizagao:

Grafico 25 — Resultados dos casos nos quais foram propostas a aplicagdo de sangdes

Acérdaos em que foi discutida a aplicacao de sancao
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® Sangao proposta UT e
rejeitada Tribunal

® Sancao aplicada
Fonte: Elaboragdo propria.

Ou seja, verifica-se que a andlise dos Acordaos feita pelos Ministros do TCU também
exerce, aqui, uma postura de moderacdo em relacdo as pretensdes de puni¢do da unidade
técnica, ao rejeita-la em 42% dos casos em que proposta. Mesmo em casos nos quais o TCU
verifica a ocorréncia de irregularidade, a conduta do gestor publico ¢ mais facilmente

escusada pelos Ministros do TCU, seja o Min. Relator!® ou mesmo Min. Revisor.?%

199 Por exemplo, no Acérddo 2.287/2009, referente a contratacio pela ANTT de servigos de transporte aéreo de
documentos, na qual o TCU identificou falhas na licitagdo e execugdo contratual, a unidade técnica (Secex)
identificou falhas e sugeriu a aplicacdo de penalidades a gestores da ANTT; porém, o Min. Relator decidiu que,
embora sua atuagdo tenha sido ir regulador, pelos valores baixos envolvidos e pelos gestores terem
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Nos 7 casos em que sangdes foram impostas, todos dizem respeito a aplica¢do da
penalidade de multa, nos valores de R$ 2.500,00 até R$ 17.000,00 por servidor. Em trés
deles, destaca-se que a multa foi aplicada ndo a servidor da ANTT, mas sim a ex-Diretores do
DNER, 6rgao publico federal que, até a criagdo da ANTT, era responsavel por atuar como
Poder Concedente dos contratos de concessdes rodoviarias federais. Isso ocorreu pois o0s
Acérdaos, expedidos nos anos de 2002 e 2004, analisavam fatos anteriores a assuncdo pela
ANTT da fungao de gestora e reguladora das referidas concessdes, sendo as multas impostas
para punir irregularidades anteriores a 2001. Em outro Acérddo, a multa foi aplicada a
servidor do Ministério dos Transportes. Assim, em apenas 3 dos 7 Acoérddos acima
assinalados ¢ que houve aplicagdo de multas a servidores efetivos da ANTT, todos

relacionados a concessdes rodoviarias.?’!

2.6.2. Medida cautelar

Assim como o ocorrido em relagdo as sancdes, foram utilizados trés campos para

(13

classificar os Acorddos no tocante as medidas cautelares: “ndo”, quando ela sequer ¢
mencionada; “sim”, quando ¢ informado que, em algum momento anterior do processo, o

Min. Relator ou o 6rgdo julgador (Camara ou Plenario) aplicara medida cautelar; e “cautelar

posteriormente tomado medidas para rescindir o contrato, ndo seria necessaria a aplicacdo de multas, pelo
principio da proporcionalidade.

200 Tsso ocorreu, por exemplo, no Acérdio 738/2017, que discutiu o caso da nova subida da serra na concessio
da BR-040/MG-RJ, administrada pela concessionaria CONCER: nele, em sintese, foi firmado pela ANTT termo
aditivo para a realizacdo de obras n3o previstas inicialmente no PER de duplicagdo da subida da serra de
Petropolis, com a existéncia de pagamentos diretos a Concessiondria; porém, o TCU enxergou diversas
irregularidades na celebragdo do aditivo e determinou sua anulagdo. Para além disso, no citado Acoérddo, a
unidade técnica (SeinfraRodovia) propds a aplicagdo de multa a diversos gestores publicos do Ministério dos
Transportes € da ANTT, incluindo todo o Conselho Diretor da Agéncia; o Min. Relator do caso, Walton Alencar
Rodrigues, inicialmente concordou com a proposta de aplica¢do de sancdo a alguns dos integrantes, porém voto
revisor do Min. Bruno Dantas, que se sagrou vencido no ponto, considerou que, embora a conduta tomada fosse
irregular, considerou “excessiva a apenagdo dos dirigentes da agéncia”, e ela ndo foi praticada.

20! Dois casos (Acorddo 2061/2015 e Acorddo de Relagdo 1276/2016) dizem respeito & mesma multa, aplicada
em avaliacdo da execucdo do contrato da concessiondria ViaBahia, pelo TCU ter entendido que a ANTT
forneceu a autorizagdo para o inicio da cobranca de pedagio antes do cumprimento dos requisitos devidos, além
de identificar aprovagao de obras sem a devida verifica¢ao. O terceiro caso (Acordiao 1366/2019) ¢ relacionado a
concessiondria Autopista Litoral Sul (BR-101/SV e BR 116/376/PR, trecho entre Floriandpolis e Curitiba), e diz
respeito a auséncia de execu¢do do contorno rodoviario de Floriandpolis.
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indeferida” quando esta fora solicitada ou por representante/denunciante ou pela unidade
técnica, mas foi rejeitada pelo Tribunal.

O grafico abaixo elenca os resultados verificados:

Grafico 26 — Adocdo de medida cautelar no Acérdao

Foi adotada medida cautelar no Acordao?
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Fonte: Elaboracdo propria.

Assim, novamente de forma similar ao verificado em relagdo as sangdes, na maioria
esmagadora de 179 Acorddos (ou 89,5% do total), a aplicagdo de medida cautelar sequer foi
cogitada.

Nos demais Acordaos, foi aplicada medida cautelar em um total de /2 vezes e, em 9
Acordaos, a proposta de aplicagdo de medida cautelar terminou sendo rejeitada pelo Min.
Relator ou pelo orgdo colegiado do TCU. Confira-se, no grafico abaixo, a propor¢do de

medidas cautelares aplicadas e rejeitadas:
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Grafico 27 — Percentual de ado¢@o de medida cautelar em que a possibilidade foi discutida

Nos acordaos em que foi discutida medida cautelar, ela foi
adotada?

Cautelar
indeferida
43% (9 casos)

Sim - com
cautelar
57% (12 casos)

Fonte: Elaboracdo propria.

Na maioria dos 21 Acérdaos em que foi cogitada, a medida cautelar diz respeito a
proposta de suspensdo de licitagoes conduzidas pela ANTT, seja para celebragdao de contratos
administrativos da agéncia (atividades-meio), ou para a celebracdo de licitagdo para
concessoes rodoviarias, ferroviarias, ou permissdo de transporte rodoviario interestadual.
Outros casos dizem respeito a cautelares com o fim de impedir a celebracdo de termos
aditivos contratuais em contratos de concessdo rodovidrias, ou para impedir aplicacdo de
revisdes tarifarias no valor das tarifas de pedéagio, também em concessdes rodoviarias. Um
unico caso diz respeito a cautelar proposta pelo Ministério Publico junto ao Tribunal de
Contas com fim de determinar 8 ANTT que se abstivesse de celebrar novos termos de ajustes
de conduta com concessionarias.

Nos 9 casos em que a cautelar foi rejeitada, em 5 deles tal ocorreu pelo Tribunal
entender que ndo estariam presentes os requisitos autorizativos para sua concessio, quais
sejam, o periculum in mora ou o fumus boni iuris, por ndo ter vislumbrado ameaga de dano.
Nos demais casos, em 3 Acordaos o Tribunal decidiu que seria necessaria a analise a fundo do
assunto; em 1 caso decidiu pela perda de objeto, pois o contrato em questdo cuja formagdo se
visava impedir j4 havia sido assinado.

Por fim, dos 12 Acodrdaos que mencionam a existéncia de cautelar concedida, ¢

importante ressaltar que 5 deles foram expedidos no mesmo processo, que se refere a
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avaliacdo de revisdo tarifaria feita na Concessionaria Eco-101.2°2 Como 5 Acordios
mencionam a existéncia de cautelar anterior, eles foram marcados como “sim” na tabela de
controle; porém, todos se referem a mesma medida cautelar. O mesmo ocorre em relagdo a 2
Acordaos que mencionam a mesma medida cautelar, expedida para suspender leildo de

transporte rodoviario de passageiros interestadual.?®

Assim, na verdade, os 12 Acordaos em
questdo mencionam apenas 7 medidas cautelares distintas deferidas pelo TCU, diminuindo
ainda mais a representacdo do numero de medidas cautelares efetivamente adotadas pelo
Tribunal.

Dessa forma, percebe-se que também € raro o Tribunal emitir medidas cautelares no

controle da ANTT.

2.7. Recursos apresentados contra as decisoes

Por fim, o ultimo dado ora objeto de analise quantitativa ¢ a apresentagdo de recursos
contra os Acorddaos do TCU. Cruzando o numero dos processos encontrados, foi possivel
verificar a interposi¢ao de recursos pela agéncia, por particulares afetados pela decisao do
Tribunal, ou mesmo pelo Ministério Publico junto ao TCU, em face dos Acédrdaos avaliados.

O grafico abaixo elenca os dados levantados:

Grafico 28 — Apresentagdo de recurso contra os Acérdaos do TCU

202 Processo 012.831/2017-4, no ambito do qual foram expedidos os AcoOrdios 1473/2017, 290/2018,
14161/2018, 1955/2018 € 2175/2019.
203 Acorddos 1026/2015 € 2730/2015.
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Acérdao foi objeto de recurso?

0 20 40 60 80 100 120 140 160 180

Fonte: Elaboragao propria.
Assim, ¢ possivel perceber que, dos 200 Acoérddos da base de dados, foram

apresentados recursos — quais sejam, embargos de declaragdo e pedidos de
reexame/reconsideracdo — em face de 34 deles, o que corresponde a 17% do total de
Acérdios.?*

Isso significa que, embora na maioria dos casos a decisao tomada pelo TCU nao seja
questionada, houve irresignacdo em numero relevante — 34 Acoérddos — por meio da
apresentacao de recursos. Ou seja, este ¢ um importante instrumento disponivel a ANTT e a
outros interessados para reagir em face das cominagdes determinadas pelo TCU em suas

atividades de controle, que sera avaliado de forma qualitativa no ambito do Cap. 3.

2.8. Conclusdes parciais da analise quantitativa

Ao longo do presente capitulo, foram apresentados dados quantitativos, extraidos da
base de casos, dos quais foi possivel extrair interessantes conclusdes a respeito de como o
TCU exerce o controle da ANTT. Assim, o presente item sintetiza os principais achados,
fazendo o seu confronto com as sete hipoteses elencadas na introdugao.

O primeiro ponto a ser ressaltado ¢ que, conforme exposto no item 2.2.2, que analisou

a distribuicdo temporal dos acordios, ndo é possivel extrair dos dados que o numero de

204 H4 um certo problema de contagem aqui, pois 0s Acorddos nos quais foram julgados os recursos apresentados
também contam como “Acoérdaos” para formar os 200 casos da base de dados. Assim, para o calculo percentual
de Acoérddos “originais”, o mais correto seria extirpar da contagem os 34 Acodrddos emitidos para decidir os
recursos ora apresentados. Assim, calculados sobre um total de 166 Acoérdaos “originais”, tem-se que 20,48%
deles foi objeto de recurso — um ligeiro aumento em seu percentual.
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Acorddos tenha aumentado com o passar dos anos. De fato, de 2002 a 2018, o ntimero de
decisdes expedidas no controle da ANTT manteve-se relativamente proximo a média de 11,5
Acordaos por ano. A excegdo foi um pequeno pico no numero de casos entre 2009 e 2012,
onde foram prolatados cerca de 15 a 20 Acordaos por ano, porém a partir de 2013 o numero
voltou a ser proximo a média historica. Nao obstante, ¢ preciso ressalvar que, como nao foram
analisados todos os Acorddos expedidos pelo TCU no controle da ANTT no periodo, ¢
possivel que em uma anélise da integra das decisdes o resultado seja diferente.

O segundo fato que chama atencdo ¢ o de que o controle exercido pelo TCU se
concentra na atividades-fim da ANTT. Conforme apontado no item 2.3 acima, 85% dos
Acordaos foram expedidos no controle de suas atividades-fim, com as atividades-meio (como
matéria ligada a servidor, contratos administrativos comuns internos da ANTT e or¢amento)
sendo objeto apenas de 15% do total. E, de todas as atividades exercidas pela ANTT, a mais
controlada € a referente as concessoes rodoviarias, com 55% do total de acordaos.

O tipo de processo em que foram exarados os Acorddos também corrobora que o foco
da atuagdo do TCU sao as atividades regulatorias exercidas pela ANTT. Isso fica claro pelo
fato de o tipo de processo com mais Acordaos ser o referente a desestatizagdo, com 52 casos
ou 26% do total, nos quais o TCU exerce o controle sobre outorgas de concessdes rodoviarias,
ferroviarias e de transporte rodoviario de passageiros. O segundo tipo mais comum, processos
de representacdo, com 51 Acoérdaos, ndo permite identificar qual ¢ a atividade desenvolvida
pela ANTT objeto de controle, porém o terceiro tipo mais comum, o processo do tipo relatorio
de auditoria, possui relacao estreita com o controle de atividades regulatérias da ANTT. Por
outro lado, verificou-se pouca atuacdo do TCU no controle de gestdo de pessoal e no
financeiro-or¢amentario.

Nao obstante o acima destacado, € possivel que nimero relevante de casos referentes
ao controle de gestdo de pessoal da ANTT esteja sub-representado, pela menor proporcao de
Acordaos de Relacdao na base de caso analisada em relagdo ao total de Acdrdaos expedidos
pelo TCU no controle da ANTT entre 2002 e 2018. Assim, ¢ necessario fazer essa ressalva.

O terceiro ponto a ser destacado ¢ que, no tocante a determinacdes e recomendagdes,
em 55% dos Acorddos analisados o TCU ndo emitiu esse tipo de comandos a ANTT. Por
outro lado, nos 90 Acordaos em que houve determinagdes e recomendagdes, foi identificado
um namero elevado de cominagdes, com 561 determinagdes, 36 determinagdes para
encaminhar informagodes ¢ 136 recomendagdes, em um total de 733 comandos a ANTT. Isso

faz com que, na média, haja um numero relativamente elevado de 3,665 comandos por
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Acordao da base de dados, dos quais 2,985 sdo determinacdes e 0,68 recomendagdes por
Acérdao.

A partir disso, ¢ possivel verificar que se, por um lado, em mais da metade dos
Acordaos nao ha comandos do tipo determinagdo ou recomendagao, em muitos Acordaos nos
quais esses comandos estdo presentes ha um numero elevado deles. Destaca-se o fato de que,
em 13 casos diferentes, foram identificadas mais de 10 determinagdes, chegando ao ponto de
se registrar 3 Acordaos com 40 recomendagdes. Com isso, conclui-se que, embora o TCU em
muitos casos ndo atue para ordenar ou sugerir condutas em concreto a ANTT, quando ele
efetivamente o faz ha significativo grau de incidéncia do Tribunal sobre a agéncia.

A proporgao relativa de determinacdes e recomendagdes, de aproximadamente 4 para
1, com 76% das cominagdes sendo determinacdes, 19% recomendagdes e 5% determinagdes
para encaminhar, também indica que o TCU atua de forma mais impositiva do que dialogica
no controle da ANTT.

Na sequéncia, ainda sobre o mesmo tema, o quarto ponto € que a maioria das
determinagoes e recomendagoes incide sobre o exercicio das atividades-fim da ANTT,
conforme suas competéncias previstas na Lei 10.233/2001. Dos 90 Acérdaos em que ha
cominagdes, 24 nao incidem sobre o exercicio de atividades-fim da ANTT (ou por serem
referentes a atividades-meio, ou pelo TCU nao exigir conduta referente a como a ANTT
exerce suas atribui¢des), 6 incidem parcialmente sobre as atividades-fim da ANTT (por serem
referentes as atribuicoes da ANTT, mas, ao mesmo tempo, reconhecerem espago para a
agéncia atuar da forma que avaliar mais adequada), ¢ 60 incidem sobre as atividades-fim da
ANTT (por indicar como a agéncia deve agir). Ou seja, em dois ter¢os dos casos em que ha
determinagdes e recomendacdes, elas incidem sobre a forma pela qual a ANTT executa suas
atribuicdes, corroborando que o Tribunal foca sua atuagdo em matéria regulatdria, como
indicado pela atividade controlada.

O quinto ponto verificado ¢ que, no processo interno de decisdo, o Tribunal na
maioria dos casos acolhe integralmente a avalia¢do da unidade técnica: dos 179 Acédrdaos
em que o parecer da unidade técnica foi informado ou disponibilizado, em 136 Aco6rdaos, ou
75,98% dos casos, o Tribunal acolheu integralmente a proposta de encaminhamento por ela
apresentada. Assim, ¢ possivel confirmar na pratica o apontado pela literatura critica, que
ressalta a importancia da atuagdo da unidade técnica no controle exercido pelo Tribunal sobre
as agéncias reguladoras.

Contudo, destaca-se também que, em 35 dos 43 casos em que o Tribunal discordou da

avaliagdo da unidade técnica, ou 81% deles, os Ministros do TCU adotaram uma postura de
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menor rigor no controle e maior deferéncia a agéncia, por discordar de medidas mais duras
sugeridas pela unidade técnica — por exemplo, expedindo um nimero menor de
determinagdes, transformando-as em recomendagdes, ou alterando a proposta da unidade
técnica para ser menos interventiva. Isso aponta que o Tribunal exerce, de certa maneira, nos
casos em que nao ¢ acolhida integralmente a proposta de encaminhamento da unidade técnica,
uma fung¢do moderadora sobre sua atua¢do, diminuindo o grau de intervengao realizado.

No mais, o sexto ponto a ser destacado € a baixissima presenca de votos revisores
exarados pelos Ministros do Tribunal nos Acordaos envolvendo a ANTT e um niimero menor
ainda de votos revisores divergentes. Os dados sdo expressivos, visto que 187 dos Acordaos
foram julgados por unanimidade e, dos 13 restantes, apenas 8§ tiveram voto revisor divergente.

Como sétimo ponto, foi possivel verificar que, ao contrario do inicialmente imaginado,
o Tribunal utiliza em poucas ocasioes seus poderes coercitivos para aplica¢do de sangoes e
adogdo de medidas cautelares. Quanto as sangoes, elas so foram discutidas, por sugestdo da
unidade técnica, em 13 dos 200 Acordaos (7,5% do total), sendo efetivamente aplicadas em
apenas 7 e rejeitas nos demais. J& no tocante as medidas cautelares, elas foram discutidas em
21 dos 200 Acordaos (10,5% do total), sendo adotadas em apenas 12 deles, e indeferidas pelo
Ministro Relator nos demais.

Por ultimo, como oitavo ponto, foi possivel perceber um nimero nao desprezivelde
Acordaos proferidos em recursos apresentados contra decisoes do TCU: 34 dos 200 Acordaos
(17% do total) dizem respeito a pedidos de reexame, embargos de declaragdo e agravos contra
decisdes cautelares, mostrando que os recursos sao manejados pela ANTT e por outros
interessados em um nimero significativo de casos.

Diante dos dados acima, passa-se a confrontd-los com as 7 hipoteses elencadas na
introducdo e retomadas ao final do Capitulo 1, para verificar se sdo capazes de comprova-las
ou refutd-las, ao menos parcialmente. Para melhor verificacdo, os achados sdo organizados na

tabela a seguir.

Tabela 3 — Teste das hipdteses no tocante a analise quantitativa

Hipotese Resultado Explicagdo

i) O TCU, na maioria dos | Parcialmente A maioria dos Acordaos, inclusive os
Acordaos relativos ao controle de | refutado, no | referentes ao controle das atividades-fim, nao
atividades-fim da ANTT, expede | tocante a andlise | contém recomendacées ou determinacdes.
determinacdes que afetam o | quantitativa. Por outro lado, nos Acorddos em que o TCU
exercicio de suas competéncias efetivamente expede cominagdes, ¢ possivel
regulatorias, denotando postura verificar um numero elevado delas, em sua

maioria no tocante ao exercicio de
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proativa.

atividades-fim da ANTT. Verificou-se que
em 60 Acoérdios, ou 30% do total, as
determinagdes incidiram diretamente sobre as
competéncias regulatorias da ANTT, ntimero
que, embora nio constitua a maioria dos
Acordaos, ainda assim € expressivo.

(ii) Ha certa incongruéncia entre o | Ndo  verificavel | A verificagdo da hipotese depende da analise
discurso adotado pelo Tribunal | pela analise | qualitativa.

segundo o qual ele realiza um | quantitativa.

“controle de segunda ordem”

sobre as agéncias, e a pratica

verificada  da  andlise da

jurisprudéncia do TCU.

(iii) O controle do TCU sobre a | Refutado, no | Salvo pico ocorrido entre 2009 e 2012, o

ANTT intensificou-se ao longo do
tempo, quando comparado os
primeiros anos da agéncia até o
atual periodo, pelo nimero de
Acordaos expedidos.

tocante a analise
quantitativa

numero de Acorddos por ano expedidos pelo
TCU no controle da ANTT manteve-se
relativamente estavel entre 2002 e 2018, ndo
identificar ~ aumento

sendo  possivel

progressivo.

Nao obstante, € necessario ressalvar que nem
todas as decisdes expedidas pelo TCU no
controle da ANTT foram analisadas, sendo
possivel que uma analise integral leve a
resultados diferentes.

(iv) No processo interno de | Confirmado em Na grande maioria dos Acordaos (136 deles,
tomada de decisdio do TCU | absoluto. ou 75,98% dos casos em que foi informada a
envolvendo a ANTT, o avaliacdo da unidade técnica) o TCU adotou
julgamento do Plenario do integralmente a proposta de encaminhamento
Tribunal segue quase sempre a da unidade técnica. Ademais, nos casos em
proposta de Acoérdao expedida que houve discordancia, na maioria deles ela
pela respectiva unidade técnica. foi parcial e nao total.

(v) E comum a aplicagio de | Refutado em Foi comprovado o baixo nimero de aplicagao
sancdo a gestores e a tomada de | absoluto de sangdes pessoais a gestores, visto que elas

medidas cautelares pelo Tribunal
no controle sobre a ANTT,
indicando o wuso de poderes
coercitivos pelo TCU no controle
da agéncia.

s6 foram discutidas em 13 casos (6,5% do
total), e aplicadas em 7 (3,5%). Algo similar
ocorre em relagdo as medidas cautelares,
outro poder coercitivo identificado como
relevante.

(vi) A propria ANTT nao contesta
o controle exercido pelo TCU,
aceitando expressa ou tacitamente
os seus comandos, ndao sendo
verificada postura de resisténcia
na propria agéncia.

N3ao condizente
com a analise
quantitativa.

O numero relevante de Acordaos expedidos
no julgamento de recursos, em um total de 34
deles — considerando que em apenas 90
Acordaos foram expedidas determinagdes e
recomendagdes a ANTT, que em tese abrem
espago para eventual irresignacdo — indica a
pratica pela ANTT de interpor recursos
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contra decisdes do Tribunal que incidem de
forma mais incisiva sobre suas atividades.
Embora nem todos os 34 recursos sejam de
sua lavra, fato ¢ que a ANTT ¢ responsavel
por numero significativo deles. Assim, a
hipotese ndo condiz com os dados da analise
quantitativa sendo necessario, contudo, que o
ponto seja confrontado na analise qualitativa.

(vii)) O diagnostico da literatura
mais recente de carater critico ao
TCU, a qual aponta a atuagdo do
Tribunal como um verdadeiro
regulador, conformando  as
decisdes das agéncias reguladoras
a sua propria visdo discricionaria,
encontra-se correto em relacdo a
ANTT, quando confrontado com
uma base de casos maior.

Embora haja
indicios nesse
sentido, ndo ¢
possivel afirmar
apenas pela
analise

quantitativa, pois
depende de grau
de apreciacdo
subjetiva.

Os seguintes indicios favoraveis a esta
hipotese foram identificados: (i) a maior
parte dos Acorddos (85%) se refere ao
controle de atividades-fim da ANTT; (ii) os
tipos processuais indicam controle da
atividades-fim da ANTT; (iii)) o elevado
nimero de determinagdes e recomendagdes
expedidas, com a expressiva prevaléncia de
determinacdes entre os comandos exarados; e
(iv) em 2/3 dos casos com determinacdes e
recomendagdes, elas incidem  sobre
competéncias regulatorias da ANTT.

Por outro lado, como indicios contrarios a
este diagnostico, podem-se citar (a) na
maioria dos Acérddos ndo ha determinacdo
ou recomendacdo; ¢ (b) o baixo nimero de
casos onde o TCU utilizou os poderes
coercivos de sangdo ¢ aplicagdo de medidas
cautelares.

No mais, esta hipdtese depende da analise
qualitativa e envolve julgamento subjetivo,
de maneira que ndo ¢ passivel de teste apenas
quantitativo.

Fonte: Elaboracdo propria.

A seguir, a andlise qualitativa do Capitulo 3 permitird um teste mais acurado das

hipdteses, com se passara a discutir.
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3. ANALISE EMPIRICA QUALITATIVA — ANALISE DOS ACORDAOS DO TCU
NO CONTROLE SOBRE A ANTT TIDOS COMO DE MAIOR RELEVANCIA

Ap6s a analise quantitativa dos julgados feita no Capitulo 2, este capitulo se destina a
efetuar analise qualitativa dos julgados considerados de maior importancia para compreensao
a atuacdo do TCU no controle da ANTT. Por meio da discussdo mais detalhada de alguns
casos, adentrando-se na leitura da integra dos julgados — principalmente os relatérios das
areas técnicas e os votos proferidos pelos Conselheiros do TCU — o objetivo ¢ verificar se e de
que forma o Tribunal efetivamente se comporta como regulador no setor de transportes
terrestres.

Para realizar anélise qualitativa, do universo de 200 julgamentos do TCU presentes na
base de dados, foram selecionados alguns deles, com base na importancia e representavidade
dos temas abordados nos Acordaos, a fim de realizar uma analise mais aprofundada de como
o Tribunal exerce o controle sobre a ANTT.2 Assim, ha uma divisio de casos que serdio
apresentados em cinco grupos diferentes.

O primeiro grupo de casos ¢ relativo ao controle das atividades-meio da ANTT, sendo
esta analise feita no item 3.1 a seguir. A ideia ¢ verificar de que forma a ANTT ¢ controlada
pelo TCU no exercicio de suas atividades-meio — para, na sequéncia, verificar se hd alguma
diferenca no controle exercido pelo TCU em relagdo as atividades-fim.

Todos os grupos seguintes de casos analisados, assim, voltam-se ao controle exercido
pelo TCU das atividades-fim da ANTT, quais sejam, sua atua¢ao como entidade regulatéria
no ambito das concessdes rodoviarias (a grande maioria dos casos), nas concessdes
rodoviarias, nas concessdes ¢ permissoes para transporte rodovidrio de passageiros € em sua
atuacdo regulatoria geral. Assim, a ideia € verificar de que forma o TCU exerce o controle
sobre as atividades-fim da agéncia; se ao exercer esse controle, € claro o exercicio direto pelo
Tribunal de atribuigdes proprias da ANTT; e como a ANTT se coloca diante da atuacao do
TCU.

Nesta seara, o mais importante ¢ entender como o TCU entende suas competéncias

para o controle das atividades-fim da ANTT. Assim, esta andlise ¢ feita no segundo topico

205 A sele¢do dos Acorddos a serem abordados ocorreu em trés etapas subsequentes. A primeira foi quando da
realizagdo da primeira leitura dos Acdrdaos, sendo eles dividos em 4 (quatro) niveis de importancia, por terem
pontos que chamam a aten¢do. A segunda foi a divisdo desses Acordaos pré-selecionados nos 5 (cinco) grupos
de temas selecionados. Por fim, a terceira foi durante o processo de escrita do presente capitulo, a fim de evitar
que ele se tornasse repetitivo.
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(3.2), destacando os Acoérdaos nos quais o TCU discute qual a sua competéncia e como ele
deve exercer o controle das atividades-fim da ANTT.

Na sequéncia, avalia-se também como crucial analisar a postura adotada pela ANTT
diante das a¢des do TCU: ou seja, se agéncia entende que o TCU estaria atuando dentro de
suas competéncias ou se ela, ao contrario, confronta a atuacdo do Tribunal, apresentando
recursos contra suas decisdes e questionando seus entendimentos. Outra postura possivel € a
capitulacdo da Agéncia — ou seja, ela adotar uma postura de buscar prever e diretamente
acatar as orientacdes e indicagdes do Tribunal, de modo a evitar um maior controle a
posteriori. O assunto ¢ tratado no item 3.3, que versa sobre a reacdo da ANTT verificada nos
Acordaos perante as decisdes do TCU.

Seguindo na andlise, reputou-se relevante chamar a atencdo a algumas
técnicasutilizadas pelo Tribunal para exercer o controle da ANTT, e garantir que a agéncia
observe seus entendimentos e cumpra seus acordaos. Assim, sobre o titulo de “mecanismos de
controle utilizados pelo Tribunal”, o subitem 3.4 analisa os seguintes assuntos verificados na
pesquisa: (1) monitoramento efetuado do cumprimento pela ANTT de suas decisdes, incluindo
a fixagdo de prazo para atendimento as suas determinagde (ii) expedicdo de medidas
cautelares pelo Tribunal; e (iii) aplicacdo de multas.

Chamada a atencgdo para estes pontos especificos, o item 3.5 seguinte busca analisar,
os casos em que o Tribunal atuou de forma incisiva sobre as atividades-fim da ANTT,
expedindo uma série de comandos nesta seara, de forma que € possivel afirmar que o Tribunal
adotou nestes casos, uma postura regulatoria de fato.

Por fim, o item 3.6 apresenta as conclusdes parciais da analise qualitativa, ja buscando
responder a pergunta sobre se e de que forma o TCU efetivamente ¢ uma entidade regulatoria
com controle das atividades-meio exercidas pela ANTT, como ¢ apontado pela literatura

critica ao Tribunal analisada no Cap. 1 desta dissertacao.

3.1 Analise sobre o controle das atividades-meio da ANTT

Conforme evidenciado no levantamento quantitativo feito no capitulo anterior, trata-se
de apenas 30 dos 200 Acoérdaos analisados (ou seja, 15% da base de dados). Nao obstante,
segue a analise de alguns deles, que se voltam majoritariamente ao controle de contratos

administrativos firmados pela ANTT e a sua prestagdo de contas.



147

Acorddo 304/2004 (24/03/2004) - Rel. Min. Marcos Vinicius Vilaca

Este caso se refere ao controle de licitacdo feita pela ANTT, na modalidade pregao,
para a prestagdo de servigos de apoio administrativo e auxiliares. Ou seja, trata-se de
contratacdo ligada a terceirizacdo de atividade auxiliares. O processo foi instaurado por
representacdo apresentada por uma cooperativa de profissionais liberais contra ato que a
desclassificou do respectivo pregdo, em razao de nao ter incluido em sua proposta econdomica
os percentuais legais de recolhimento de FGTS e INSS. O argumento principal foi que sua
desclassificacdo frustrava a competitividade do pregdo, pois, por ser uma sociedade
cooperativa, nao ha vinculo empregaticio entre ela e seus cooperados, o que inviabilizaria o
cumprimento do requisito de habilita¢do relativo ao recolhimento de FGTS e INSS. O pregao
foi vencido por outra empresa, que firmou a contratagao em 2002.

Em sua anélise sobre o caso, em vez se focar na representagcdo feita pela entidade
cooperada — ou seja, se seria cabivel a exigéncia de recolhimento de FGTS e INSS como
requisito de habilitacdo para a contratacdo — o Tribunal passou a analisar a regularidade da
contratagdo em si efetuada pela ANTT, para obtencdo de servigos voltados as atividades de
apoio administrativo. Ou seja, o foco da atuagcdo do Tribunal foi verificar se a ANTT poderia
realizar a terceirizacdo dessas atividades por meio de contratagdo de empresa via pregao, ou
se, diversamente, esta seria uma terceiriza¢ao indevida.

Sobre o assunto, o Tribunal entendeu pela irregularidade da contratagdo realizada pela
ANTT, por se tratar de terceirizacdo de servicos ndo autorizada pelo Decreto Federal
2.271/1997 (que regulava, a época, hipdteses de terceirizagdo Administragdo Publica
Federal).2® Assim, determinou & ANTT que se abstivesse de prorrogar a contratagio em
questdo, caso estivesse em vigor, entendendo que as fungdes auxiliares a ela correspondentes,
por envolver atividades que exigiriam subordinacdo a servidores da agéncia, deveriam ser
solucionados por meio de concurso publico ou contratagdo temporaria. Ademais, determinou
as seguintes regras para os proximos editais de licitacdo para a prestacdo de servicos: (i) em
caso de pessoalidade, habitualidade ou subordinacdo na prestacdo dos servicos, deveria ser

vedada a participagdo de cooperativas; (ii) se o servigo licitado for incompativel com o objeto

206 O Decreto Federal 2.271/1997 dispunha sobre a “contratacdo de servicos pela Administracdo Publica
Federal direta, autarquica e fundacional e da outras providéncias.” e foi revogado em 2018.
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social da cooperativa, ela devera ser inabilitada para sua execug¢ao; e (iii) se houver a presenca
concorrente dos trés requisitos anteriores (subordinacdo, pessoalidade e habilidade), a
terceirizagdo sera ilicita, devendo a ANTT prover o cargo por meio de concurso proprio ou
contratacdo temporaria, ainda que suas fungdes digam respeito a atividades-meio da ANTT.

No julgamento, o Tribunal divergiu inclusive de sua unidade técnica, cuja analise, por
ndo vislumbrar inviabilidade de terceirizacdio dos servicos em questdo, voltava-se
propriamente a estabelecer critérios para a participagdo de cooperativas neste tipo de licitagao,
nao lhes aplicando o mesmo tipo de exigéncias que as demais sociedades. Diversamente da
decisdo do Tribunal, a area técnica apenas afirmou a necessidade de observancia de enunciado
do TST sobre o tema de terceirizacdo (Enunciado 331), ndo chegando a determinar a
inviabilidade de prorrogacdo da contratagdo, nem que os servigos deveriam ser providos
mediante concurso publico ou contratacdo temporaria. Ou seja, sua andlise foi muito mais
proxima ao teor da representacdo apresentada.

Dessa forma, o Acorddo chama aten¢do porque o Tribunal, ao julgar um caso, foi
além do solicitado na representagdo em si e analisou a propria possibilidade de terceirizagcdo
de servigos realizada pela ANTT, ao final reduzindo de forma substancial o ambito em que
considera possivel sua realiza¢do, ao declarar a contratagdo em si como irregular e
determinar a ANTT que se organizasse de forma diferente. Assim, o caso denota um controle

bastante estrito desta atividade-meio da ANTT, além do que seria inicialmente imaginado.

Acordao 735/2005 (08/06/2005) -- Rel. Min. Valmir Campelo

Este Acordao ¢ referente ao controle de contratagdo de software pela ANTT, na
modalidade de pregdo, sendo originado de representacdo feita pelo Ministério Publico junto
ao TCU (MPTCU). Em sintese, 0o MPTCU alegou a existéncia de irregularidades na licitagao,
por inobservancia das determinacdes fixadas pelo TCU em Acorddo anterior (o Acdrdao
1.521/2003), que estabelecera parametros para a contratacao de produtos de informatica pela
Administragdo Publica Federal (especificamente da empresa Microsoft), em processo
envolvendo outro orgdo publico diverso da ANTT (a Secretaria de Direito Economico do
Ministério da Justica).

No julgamento, o voto do Relator (aprovado em Plenario por unanimidade) concordou
com os termos da representacdo, avaliando que a ANTT “ndo realizou o planejamento prévio

e minucioso preconizado pelo Acorddo 152 — Plenario TCU (sobre os procedimentos a serem
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seguidos na contratacdo de softwares e produtos de informdtica) e mem incorporou o
resultado desse planejamento ao projeto basico”. Ainda, o Relatou entendeu que ndo houve
motivacdo adequada para escolha da marca “Microsoft” no processo administrativo de
contratacdo via pregdo, devendo a ANTT demonstrar que esta escolha seria a mais razoavel
na licitagao.

De especial atencdo para a presente dissertacao € que o Relator destacou que os atos
em questdo praticados pela ANTT eram de “natureza vinculada”, acrescentando estar
“configurada a inobservancia da Lei 8.666/93 e da Constituicdo Federal”, nao sendo
caracterizados como “atos discriciondrios”. Em seguida, afirma ser “pertinente o Tribunal
formular determinagcoes a ANTT com o objetivo de corrigir as irregularidades detectadas”.
Ou seja, esta linha de raciocinio, ao atrelar a vinculacao do ato a expedig¢ao de determinacgdes,
deixa subtendido que, se os atos fossem referentes a matéria sujeita a juizo discricionario da
ANTT, o Tribunal teria menor espago para a formulagdo de determinagoes.

Assim, no dispositivo do Acordao foram expedidas determinagdes sobre a forma pela
qual a ANTT deveria conduzir as licitacdes para contratacdo de licengas de uso de software da
Microsoft, para observar diretrizes fixadas pelo TCU em decisdao anterior (Acordao

1521/2003, que ndo envolve a ANTT).

Acordao 2213/2006 (22/11/2006) - Rel. Min. Augusto Nardes

Este Acordao também se refere a contratacdo efetuada pela ANTT, desta vez de
servicos de contagem eletronica do volume de trafego e classificagdo de veiculos
automotores, sendo originado de representacdo de licitante, com fins de suspender a
respectiva licitagdo (na modalidade de Concorréncia Publica) realizada em 2005. O caso
possui interesse pois nele o TCU acolheu o pedido de medida cautelar para suspensdo da
licitagdo, formulado pelo representante.

O mérito do caso questionava a possibilidade de a licitagdo ser realizada com o critério
de julgamento por “técmnica e preco”. O TCU entendeu que o critério de julgamento
envolvendo “fécnica” ndo poderia ser utilizado neste tipo de licitagdo, que seria cabivel

apenas em casos de servigo de natureza intelectual — o que ndo era o caso da contratacdo em
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questdo, devendo a licitacdo ser realizada apenas por “menor preco”.?®’ Assim, por entender
inadequado o critério utilizado, a representacao foi conhecida e provida a medida cautelar,
sendo determinada a suspensdo da concorréncia.

Ocorre que, devido a medida cautelar, a ANTT terminou por revogar o proprio Edital
da licitagdo. Assim, quando o caso foi efetivamente a julgamento, restou ao TCU tdo-somente
(1) revogar a medida cautelar, pois perdera o efeito; e (ii) considerar prejudicado o julgamento
do processo, por perda de objeto. Assim, o processo foi arquivado sem julgamento de mérito
por perda de objeto da Representacao.

O caso ¢ interessante justamente por demonstrar a for¢a das medidas cautelares. Em
sua manifestacdo, registrada no voto do relator, a ANTT apresentou justificativa discordando
do entendimento do TCU acerca da inadequagdao do critério por ela adotado, mas mesmo
assim, antes do julgamento final, revogou a licitagdo e providenciou a elaboragdo e publicagdo
de novo Edital, j4 observando o entendimento que o TCU reputou como correto.?%

Ou seja, mesmo discordando da avaliagdo do TCU e antes do julgamento efetivo do
caso, a ANTT — com base no entendimento prolatado em sede cautelar — adotou o que o
Tribunal sinalizara como correto. Este ndo foi o Unico caso, na analise efetuada, em foi
detectada claramente a reacao de capitulacdo da ANTT para adotar o entendimento do TCU,
sendo de fato uma postura relativamente comum em face de medidas cautelares expedidas

pelo Tribunal.

Acoérdaos 1055/2009 (20/05/2009) e 2297/2009 (30/09/2009) - Rel. Min. Raimundo
Carreiro (ambos)

Os Acordaos dizem respeito a processo administrativo no qual também ha controle de
contratacdo feita pela ANTT, referente a servigos de transporte aéreos para entrega rapida de
documentos, sendo o processo iniciado por representagdo de um dos licitantes, desclassificado

por sua proposta de precos ter sido considerada inexequivel. Tais Acordaos sdao de interesse

207 Além dessa questdo central, foram tratados outros pontos laterais, relativos a quais os critérios adotados pela
ANTT na respectiva licitagao.

208 Cf. trecho do voto do relator no citado processo: “4. As razoes de justificativa apresentadas pelo Diretor-
Geral da ANTT (fls. 96/102), embora enfatizem o entendimento daquela Agéncia no sentido de que os servigos
objeto da Concorréncia n° 5/2005 sdo de natureza técnica e especializada, justificando-se, dessa forma, a
utilizacdo do tipo “técnica e preg¢o” para licita-los, ddo noticia de que a Autarquia tornou sem efeito o Edital da
referida Concorréncia, tendo providenciado a elaboragdo e publicacdo de novo edital, no qual serdo
observadas as recomendagoes do TCU.”
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pois neles o Tribunal rejeitou a proposta feita pela unidade técnica para aplicagdo de multa
aos servidores da ANTT, ou seja, adotou postura de menor intervengdo e maior deferéncia,
quando comparada a proposta da unidade técnica — sendo este o padrio verificado na maioria
dos casos em que o Tribunal discordou da avaliagdo da unidade técnica. Ademais, os
Acordaos também demonstram a postura de capitulagdo da agéncia face ao TCU, tendo a
ANTT rescindido o contrato assinado sem que o Tribunal tenha feito determinacdo nesse
exato sentido.

Em sintese, no Acordao 1055/2009 (o primeiro), o Tribunal — em consonéncia com a
avaliacdo da unidade técnica - identificou uma série de irregularidades no respectivo pregao
para contratacdo dos servigos de transporte aéreo de documentos, ligadas ao termo de
referéncia adotado, que nio permitiriam a “aferi¢do segura da melhor proposta”.**® Na
avaliacao do TCU, isto configurava violagdo a diversos dispositivos da Lei 8.666/93 e da Lei
10.520/2002 (Lei do Pregdo). No relatério do caso, a unidade técnica (SECEX) sugeriu a
rejeicdo das razoes de justificativa da ANTT e a determinagdo para anulagdo do respectivo
contrato. Por sua vez, o Tribunal adotou postura de menor intervengdo, determinando sua
limitagdo a um maximo de 12 meses, vedando prorrogacdes para além deste periodo, por
entender que a anulagdo de contrato de servicos continuados “poderia gerar transtornos a
administragdo contratante, as vezes maiores que o beneficio esperado com a nova licita¢do”.

Fato interessante do primeiro caso ¢ que, requerida medida cautelar para suspender a
licitagdo, ela foi improvida pelo fato de que, quando a representagao foi realizada, o contrato
ja fora assinado. Assim, a medida cautelar postulada nao foi adotada por perda de seu objeto —
e nao pelo TCU de fato discordar de seu cabimento.

Além da limitagdo do contrato, o Tribunal determinou a audiéncia e apresentagdo de
defesa de trés servidores da ANTT tidos como responsaveis pela contratagdo irregular. No
ambito do TCU, tal chamamento significa que estd sendo cogitada a aplicagcdo de sangdes
individuais aos servidores, sendo esta a oportunidade para o exercicio do contraditorio e
ampla defesa.

O segundo Acordao (2287/2009) avaliou as defesas apresentadas e as acolheu

parcialmente. Em suas razdes de justificativa, além de tentar descaracterizar sua culpa

209 Tais irregulares seriam referentes a: (i) adogdo de planilhas de custos estimativos com composi¢do de prego
global sem previsdo dos respectivos quantitativos especificos de cada componente dos custos; (ii) auséncia de
critérios objetivos de aceitabilidade dos precos unitdrios para afericdo de melhor prego; (iii) divergéncia entre
itens da estimativa para defini¢do de precos maximos e os itens modelo adotados na planilha de pregos para a
licitacdo, levando a caracterizagdo de objeto imprecisa; e (iv) desclassificagdo de dois licitantes por propostas
imprecisas.
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individual pelo ocorrido, os servidores alegaram que a ANTT decidiu por rescindir, por
iniciativa propria, o contrato em questdo. Para a unidade técnica, os argumentos apresentados
ndo seriam suficientes para elidir a aplicacdo de penalidade, sendo proposta a aplicacao
individual de multas.

No entanto, ao analisar o caso, o0 Min. Relator considerou que, apesar de as condutas
dos responsaveis serem aptas, de fato, a ensejar sua punigdo, in casu caberia seu afastamento
por dois motivos (a) a modicidade dos valores pagos em razdo do respectivo contrato; e (b)
justamente pela ANTT ter atuado de forma a rescindir o contrato, o que demonstraria a boa-fé
dos agentes publicos em questdo. Em relagdo ao ponto (a), o Relator ponderou que o
contratou vigorou por 4 meses, tendo gerado pagamentos de apenas R$ 7.300,00 a
contratante. J4 em relagdo ao ponto (b), foi assinalado que a ANTT deliberou pela rescisao
unilateral do contrato, em procedimento iniciado antes da prolagdo do primeiro Acérdao e
concluido menos de uma semana apds sua publicacdo. Assim, diante destes fatos, “em
respeito do principio da proporcionalidade”, o Relator afastou a aplicagdo de multas,
acolhendo parcialmente as defesas apresentadas.

Ou seja, para deixar de aplicar multas, o TCU considerou o quao rapido a ANTT se
moveu para rescindir a contrata¢do em questdo, adequando-se assim ao entendimento
reputado correto pelo Tribunal. Como este fator foi relevante para ndo aplicacdo das multas, €
possivel cogitar que, se a ANTT nao tivesse realizado a anulagdo do Contrato, o Min. Relator
ndo verificaria a “boa-fé” dos administradores da ANTT, sendo possivel conjecturar que,
nesta hipdtese, haveria chances relevantes de aplicagdao de sangdes pessoais.

Esse tipo de ratio adotada na decisdo acima acaba criando incentivos relevantes para
os administradores da ANTT acatarem o mais rdpido possivel o entendimento que o TCU
avalia correto (ou, ao menos, a percepcao da ANTT sobre qual seria este entendimento), para
evitar o risco de sangdes. Com base no verificado neste caso, € possivel conjecturar a
existéncia de de certa pressdo para a ANTT conformar-se a visdo do Tribunal, antes mesmo
de este examinar o mérito de determinado processo. Nao ¢ possivel afirmar com certeza se
essa ¢ uma pratica comum do TCU, mas o fato dela ser verificada no presente caso destacou-

se na andlise realizada.?'?

210 Havendo este precedente no tocante as atividades-meio da ANTT, cabe avaliar se situagdo semelhante é
detectada no controle exercido sobre as atividades-fim da ANTT, o que, caso verdadeiro, vai ao encontro das
constatagdes realizadas pela literatura critica a atuagdo do Tribunal.
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Acorddo de Relacdo 3559/2012 (26//06/2012) - Rel. Min. José Mucio Monteiro

Este Acordao se refere igualmente a contratacio de servigos de informatica pelo TCU,
na modalidade de pregdo, tendo sido realizada representacdo contra licitagdo realizada pela
agéncia. Porém diversamente dos demais casos, a representagdo foi considera improcedente
pelo Tribunal, ndo sendo expedido comando de suspender a licitagdo ou anular a contrata¢ao
em questdo. Assim, o caso ¢ citado apenas para deixar claro que ha Acérdaos em que o TCU
decide nao agir, mantendo a contratagao.

Apesar disso, o Tribunal aproveitou a ocasido para alertar sobre uma irregularidade
encontrada em alguns itens do Edital do Pregdo em questdo: segundo o TCU, os requisitos de
qualificacdo técnica nele descritos seriam excessivos, pois exigiriam a comprovacgdo de
experiéncia prévia em quantitativo superior as reais necessidades da ANTT. Ao invés de
tomar medidas mais drasticas, o Tribunal optou por apenas “dar ciéncia a ANTT” sobre a
constatacao desta irregularidade.

Com este caso, busca-se alertar para a existéncia de Acorddaos em que o TCU optou
por nao agir, escolhendo nao intervir em como a ANTT desenvolve suas atividades — no caso,
atividade-meio de contratagdao de servigos de informatica. Ao invés disso, o Tribunal apenas
deu ciéncia a ANTT sobre a forma de atuagdo que ele entende como correta, no que parece

ser a pretensao de exercicio de uma de “fun¢do educativa” sobre o assunto.

3.2 Como o TCU se pronuncia nos Acérdaos sobre a forma pela qual ele deve exercer

o controle das atividades-fim da ANTT?

Este item se volta a analisar as discussoes, registradas nos Acordaos, sobre como o
Tribunal deve controlar o exercicio das atividades-fim da ANTT. O ponto central desta
analise ¢ o paradigmatico Acorddo 1703/2004, ja citado no Capitulo 1, no qual o Tribunal
fixou as linhas-mestras de seu entendimento acerca da forma que reputa adequada para este
tipo de controle, fazendo as distingdes entre deferminagoes — cabiveis no caso de ilegalidades
manifestas, que vinculam a ANTT; e recomendagoes — cabiveis quando se estd diante do
ambito de escolha discricionaria da ANTT, nao sendo vinculantes. O tema ¢é retomado em
todos os acordaos posteriores, que partem desta distin¢do e da constatacdo, feita neste caso, de

que “ndo cabe ao TCU adentrar no jogo regulatorio”.
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Os acordaos foram extraidos das atividades-fim da ANTT controladas pelo TCU,
sendo a maioria deles referente a concessdes rodoviarias, que compdoem mais de metade da
base de dados. Assim, os itens a seguir analisam os Acérdaos individualmente, com foco em

suas principais caracteristicas.

Acordao 168/2004 (03/03/2004) - Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues

Neste Acorddo, expedido no ambito de relatorio de inspecdo sobre as concessoes
rodoviarias, o TCU acompanha o cumprimento pela ANTT de decisdo anterior (a Decisdo
567/2002) relativa a revisdo tarifaria dos contratos de concessdo rodoviarias. Esta Decisao
567/2002 foi expedida em face do Departamento Nacional de Estradas de Rodagem — DNER,
responsavel pelas concessoes federais de rodovias até a criagdo da ANTT em 2002.

Na decisdo anterior, o TCU havia determinado a revisdo dos contratos de concessao
rodoviaria entdo existentes para incluir diversos pontos. O principal deles teve o objetivo de
compensar ganhos considerados indevidos das Concessionarias, ligados a revisdo tarifaria
aprovada pelo DNER decorrente do inicio da cobranga de ISSQN (imposto sobre servigos de
qualquer natureza, de competéncia municipal) sobre as concessoes rodoviarias.

A questao ¢ a seguinte: o ISSQN s6 passou incidir sobre os servigos de exploracao de
rodovia (ou seja, a cobranca de pedagio) a partir da Lei Complementar Federal n® 100, de 22
de dezembro de 1999 (“LC n° 100/1999”). Assim, por se tratar de um encargo tributario
superveniente as concessoes, que gera Onus as concessionarias na forma do art. 9°, §3° da Lei
Federal 8.987/1995 (Lei de Concessdes),>!! o DNER, acatando solicitacdes legitimas das
concessionarias, realizou o reequilibrio econdmico-financeiro contratual por meio de revisao
tarifaria, aumentando a tarifa de pedagio cobrada pelas Concessionarias, de modo a
compensar a nova incidéncia do ISSQN.

Ocorre que, sendo um imposto municipal, o TCU constatou que diversos municipios

ndo chegaram a estabelecer, na pratica, a cobranca do ISSQN sobre os pedagios das

2L “Art. 9¢ A tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo prego da proposta vencedora da licitagdo e
preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato. (...)

§ 3° Ressalvados os impostos sobre a renda, a criacdo, alteragdo ou extingdo de quaisquer tributos ou encargos
legais, apds a apresentagdo da proposta, quando comprovado seu impacto, implicard a revisdo da tarifa, para
mais ou para menos, conforme o caso.”
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concessoes logo apds sua autorizagdo pela LC n° 100/1999. Com isso, para o Tribunal, houve
aumento de tarifa (correspondente ao reequilibrio pela incidéncia do ISSQN), sem que as
concessionarias estivessem efetivamente arcando com o 6nus do ISSQN — ou seja, para o
TCU ocorreram ganhos indevidos das concessionarias, correspondentes a revisao tarifaria sem
o efetivo 6nus que esta deveria compensar.’'? Assim, na Decisdo 567/2002, o Tribunal
determinou a ANTT a revisdo dos contratos de concessdo rodovidria, para que os valores
indevidamente arrecadados a titulo de ISSQN fossem desconsiderados.

Pois bem, o presente Acordao 168/2004 monitora o cumprimento da decisdo anterior,
para verificar se, de fato, a ANTT considerou em sede de revisdo tarifaria os ganhos tidos
como indevidos relativos ao ISSQN. Em sintese, o Tribunal (apoiado no relatério de sua
unidade técnica, a SEFID), concluiu que a ANTT ndo havia realizado de forma apropriada
esta atividade e, em resposta, passou a dispor com detalhes sobre a forma pela qual a ANTT
deveria efetuar o célculo relativo a este beneficio indevido, com instru¢des especificas sobre
cada uma das quatro concessdes rodoviarias analisadas. Assim, foram expedidas ao final 27
(vinte e sete) determinacdes sobre a forma pela qual a ANTT deveria efetuar a revisao
tarifaria e rever os fluxos de caixa das concessiondrias, sendo fixado o prazo de 30 (trinta)
dias para a ANTT realizar tais célculos, além de 1 (uma) determinagdo adicional fixando o
dever de informar o TCU sobre o resultado do trabalho em 30 (trinta) dias.

O julgado ¢ de interesse para a reflexao do controle exercido sobre as atividades-fim
da ANTT pois, embora a matéria ndo seja tratada de forma especifica no caso, o Min. Relator
reconheceu que o Tribunal estava executando competéncias da ANTT — ao orientar a forma
pela qual a agéncia deveria realizar as revisoes tarifarias — mas justificou essa atividade sob o
argumento de auxiliar na “estruturacdo da ANTT”. Nesse sentido, confira-se o seguinte
trecho do voto:

No ambito deste Tribunal, auditorias especificas tém sido realizadas com o
objetivo de acompanhar pari passu as revisdes e readequacdes ocorridas, a
fim de manter permanentemente atualizada a memoria dos fatos. Tais
analises, por certo, podem contribuir com o trabalho da ANTT de
acompanhar a execu¢@o contratual das concessoes rodoviarias e, até mesmo,
suprir essas deficiéncias iniciais. Nao obstante, a ANTT deve ser estruturada
no mais curto espago de tempo para cumprir, de forma auténoma, suas
atribuicdes legais.

212 A questdo possui niveis maiores de complexidade, incluindo também discussdo sobre a diferenga entre o
reajuste autorizado pelo DNER e a aliquota de cobranga do ISSQN, bem como uma discussdo anterior sobre a
possibilidade de cobranca de ISSQN sobre concessiondrias antes da edi¢do da LC n°® 100/1999. No entanto,
como este ndo ¢ o foco do presente trabalho, foi feita a simplificagdo acima.
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O TCU estaria, portanto, ajudando a ANTT em suas atribuicdes de acompanhar a
execugdo contratual e efetuar as revisdes tarifarias necessarias, pois avaliou que a ANTT
ainda tinha deficiéncias em sua estruturagdo, ndo estando apta para “cumprir, de forma
autonoma, suas atribuigoes legais”.

Dessa forma, verifica-se certo “paternalismo” do Tribunal em face da ANTT: ja que,
na avaliagdo do TCU, a agéncia ndo demonstrava condi¢des de exercer adequadamente sua
atribuicdo de efetuar a revisdo contratual das concessiondrias entendida como devida, o
Tribunal estaria ajudando-a, ao orientar como ela deveria fazé-lo. Nesse sentido ¢
compreendida a atuagdo do TCU em ordenar a ANTT o recélculo de revisdes tarifarias
anteriores, esta que, no entender da autarquia, ¢ uma de suas principais fungdes como 6rgao

regulador das concessdes rodoviarias.

Acordao 825/2004 (30/06/2004) — Rel. Min. Advilson Motta

Este Acdrdao foi expedido em processo de desestatizagdo, que acompanhava a
concessdo de rodovia federal no Rio Grande do Sul, a concessdo rodoviaria do polo
Pelotas/RS (concessionaria Ecosul). A concessdao fora outorgada pelo Governo Federal ao
Estado do Rio Grande do Sul em 1998, porém, apds uma série de problemas contratuais, o
Estado a devolveu ao Governo Federal, e com isso seu poder concedente passou do DER/RS
(Departamento de Estradas e Rodagens do RS) para a ANTT. Neste contexto, o Acérdao faz 7
(sete) determinagdes para a ANTT acompanhar a adequagdo do fluxo de caixa da concessao
real as premissas e estimativas da licitagdo, determinado a verificacdo de diversos pontos
(custos operacionais, cronograma de investimentos, incorporacdo e trechos adicionais
rodovidrios ao objeto contratual) e realizagdo da revisdo tarifaria correspondente, com o fim
de manuten¢do da Taxa Interna de Retorno — TIR inicial da Concessdo, apds todas as
alteracdes contratuais havidas.

O caso ¢ interessante pois, apesar de verificar indicios de inconformidades no d&mbito
da execucdo contratual, o TCU buscou ndo atuar diretamente para sand-los (o que ocorreria, p.
ex., com determinagdes mais especificas), mas sim determinou que a ANTT fizesse as
adequagdes que entendesse como necessarias, observando os aspectos apontados pelo
Tribunal. Ou seja, ao invés de atuar diretamente, o TCU reconhece a atribui¢do da ANTT
como orgdo regulador e sua primazia em atuar, determinando a agéncia encaminhar em 180

(cento e oitenta) dias relatério com as modificagdes realizadas.
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Nesse sentido, o voto do Min. Relator afirma expressamente que a ac¢do direta do
Tribunal sobre a concessdo seria a exce¢do € ndo a regra, € que o TCU deveria atuar por
intermedio da agéncia. Assim, embora reconhe¢a que o Tribunal pode, de fato, atuar
diretamente quando necessario — inclusive citando casos concretos —, pontua que isso deve
ocorrer em casos excepcionais, devendo o procedimento ordindrio do Tribunal analisar a

atuagdo da ANTT. Cf. o seguinte trecho do voto do Relator:

O TCU deve atuar, preferencialmente, por intermédio da Agéncia. Uma acdo
direta deste Tribunal sobre a concessdo (fiscalizagdo junto a empresa
concessionaria) justifica-se: por Solicitagdo do Congresso, Denlincia ou
Representagdo formuladas a esta Corte, ou, quando o Ministro-Relator
entender pertinente, em virtude, inclusive, de indicios de irregularidade ou
deficiéncia ou omissdo na atuagdo do 6rgdo regulador. [...].

Assim, embora esta Corte possa fiscalizar diretamente os contratos de
concessdo de rodovias federais, esta atuacdo direta deve se dar em casos
especiais, como foi visto. Cabe, inicialmente, uma atuacdo da Agéncia para
dirimir as questdes suscitadas no paragrafo 14 desta instrug@o e outras que a
ANTT achar pertinentes, haja vista ser ela a reguladora do setor. Apds a sua
atuagdo e justificadas todas as alteragdes implementadas na concessdo sob
analise, deve esta Corte se pronunciar sobre o resultado final, que deve ser
encaminhado pela Agéncia a este Tribunal.

As reflexdes contidas neste voto sdo interessantes, podendo ser sintetizadas desta
forma: (i) o TCU reconhece que a ANTT ¢ competente para realizar a regulacdo e as
adequacdes necessarias no Contrato de Concessao; mas também (ii) estabelece que cabe ao
TCU acompanhar e fiscalizar como ANTT esta atuando, pronunciando-se sobre o resultado
final, que a agéncia deve reportar ao TCU; e (iii) observa claramente que, quando ha “indicios
de irregularidade ou deficiéncia ou omissdo na atuagdo do orgdo regulador” — detectados
“gquando o Ministro Relator entender pertinente”, o TCU poderia adotar uma ag¢do direta
sobre a concessdo — ou seja, determinar o que deve ser feito.

Assim, se, por um lado, o TCU reconhece que ¢ a ANTT que detém a competéncia
para acompanhar a execugdo dos contratos de concessdao rodoviaria, por outro, ele cria um
onus de a ANTT justificar suas agoes ao TCU — que deve considera-las corretas — e estabelece
a possibilidade de o TCU atuar diretamente, no caso de lhe serem apresentadas dentincias ou
provocagdes por Orgaos externos (como o Congresso Nacional) ou percebidas pelo proprio
Tribunal falhas ou omissdo da ANTT. Logo, apesar de o Tribunal aparentar alguma
deferéncia a ANTT ele, na pratica, coloca-se na atribui¢do de rever como a agéncia fiscaliza a

manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro das concessdes rodovidrias, o que acaba por

restingir o espaco de atugdo da propria ANTT.
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Acordio 1.703/2004 (03/11/2004) — Rel. Min. Benjamin Zymler

Esta decisdo, que ja foi referenciada no Capitulo 1, é aquela que veio a se tornar- o
paradigma sobre o entendimento do TCU acerca do controle exercido sobre agéncias
reguladoras, com o voto do Min. relator Benjamin Zylmer fixando a distingdo entre
determinagoes e recomendagoes e apresentando consideragdes sobre a competéncia do TCU
para fiscalizar a atuacdo finalistica das agéncias.

O Acérdao ¢ expedido em processo do tipo “relatério de auditoria™ sobre a concessdao
da rodovia BR-116/RJ (Concessionaria Rio-Teresopolis), no ambito de pedido de reexame
apresentado pela concessionaria em face do Acordao 988/2004.

O objeto da auditoria era a analise do valor de pedagio na BR-116/RJ, com o TCU na
decisdo anterior verificando diversas “impropriedades” no fluxo de caixa das revisoes
tarifarias efetuadas anteriormente (revisdes 1 a 9 do contrato de concessdao), a maioria feita
pelo antigo DNER e as mais recentes feitas ja pela ANTT. Com o intuito de corrigir as
irregularidades identificadas, o TCU expediu um expressivo nimero de 46 determinagdes (0
maior na base de casos ora analisada), a grande maioria tratando de aspectos especificos das
revisdes tarifarias anteriores, com um numero que varia de 1 a 7 determinagdes para cada
revisdo tarifaria. Ou seja, as determinagdes incidiram diretamente sobre as atividades-fim da
ANTT, no que diz respeito a sua competéncia de fixar o valor da tarifa das concessoes
rodovidrias.

Os comandos expedidos variam desde aplica¢dao tida como inadequada do efeito do
ISSQN (questao tratada no Acorddao 168/2004, apresentado acima), passando por correcdo de

valores de investimentos e indo até a matriz de trafego a ser considerada.?!® Ademais, neste

213 Nesse sentido, confiram-se, p.ex., as 6 (seis) determinagdes para corregdo da revisio tarifaria 2:

“9.2 - com fundamento no art. 43, inciso I, da Lei n°® 8.443/92, c/c art. 250, inciso I, do Regimento Interno
determinar a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) que, no prazo de 30 (trinta) dias: (...)

9.2.5 - adote providéncias com vistas a corrigir as seguintes impropriedades no fluxo de caixa da revisao 2:
9.2.5.1 - o calculo do adicional do Imposto de Renda (IR) ndo observou o estabelecido no art. 11 da Lei n°
9.065/95;

9.2.5.2 - investimentos no total de R$ 651.969,62 foram incluidos indevidamente no fluxo de caixa (valor maior
que o aprovado);

9.2.5.3 - os periodos de incidéncia considerados para calculo da CPMF ndo foram atualizados, haja vista o prazo
de vigéncia do tributo - 23/1/1997 a 22/1/1999 - e a duragdo do ano concessdo - de margo a fevereiro;

9.2.5.4 - a matriz de trafego utilizada para calculo da receita ap6s a redugdo dos multiplicadores de tarifas das
categorias 3 e 5 nao foi atualizada;
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acérdao o TCU determina a aplica¢do da TIR ndo-alavancada (ou seja, sem considerar os
efeitos dos financiamentos obtidos pela Concessionaria), no lugar da TIR alavancada (aquela
que considera os efeitos de financiamentos, incluindo juros e amortizagdes) que vinha sendo
utilizada pela ANTT como pardmetro do equilibrio econdmico-financeiro. O efeito pratico
disso ¢ o seguinte: TIR-ndo alavancada acaba sendo menor que a alavancada (de 23,29%
contra 17,99%), o que termina por diminuir a remuneracdo da concessiondria. Por fim, no
Acordao 988/2004 o TCU também aplicou multa em relagdo a ex-diretor do DNER.

Em seu recurso, a Concessionaria CRT postula a utilizagdo da TIR alavancada,
defendendo que ela € o parametro contratual para o equilibrio econdmico-financeiro previsto
no Edital, e que o TCU ndo teria competéncia para decidir o tipo de TIR a ser utilizada.

Um fato a ser destacado ¢ que, quando da apresentagdao de pedido de reexame, o
processo ¢ alocado a outro ministro para atuar como relator. No Acérdao 988/2004, o relator
era o Min. Adylson Mota, enquanto, no ora analisado Acordao 1.703/2004, o relator passou a
ser o Min. Benjamin Zymler. A diferenca ¢ importante, pois o Min. Adylson Mota apresentou
voto defendendo o desprovimento do recurso € a manutencao da decisdao anterior, entendendo
que o TCU “ndo pode abrir mao de uma faculdade constitucional e legal” e deixar de sanar
irregularidades. Contudo, tal voto restou vencido, com o Plenario do Tribunal adotando o voto
do novo relator.

Em seu voto, o Min. Benjamin Zylmer concordou no mérito com a avaliagdo da
unidade técnica, exarada na decisdo anterior, sobre a corre¢do da utilizacdo da TIR nao
alavancada. No entanto, ele passou a tragar consideragdes sobre como o TCU deve finalizar as
atividades-fim das agéncias reguladoras, diferenciando casos em exame da analise sobre a

atividades-meio da ANTT. Confira-se trecho do voto:

13. Superada a discussdo sobre o mérito das determinagdes dirigidas a
ANTT, cumpre analisar a competéncia do TCU para expedir determinacdes
relativas as atividades finalisticas das agéncias reguladoras. Ressalto ndo

9.2.5.5 - ndo houve ajuste na receita da concessionaria para considerar, ndo so o atraso no reajuste de 1997, mas
também o decorrente do arredondamento da tarifa a ser cobrada e a utilizacao de indice provisorio;
9.2.5.6 - a exclusdo do ISSQN ocorreu a partir de data diversa da determinada pela Portaria MT n° 278/99;”
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haver duvida quanto a competéncia desta Corte no que concerne a atuagao
da area-meio dessas entidades. Assim, ndo esta em questdo, por exemplo, a
possibilidade de este Tribunal determinar a ado¢do de um procedimento
referente a uma licitagdo para a aquisicdo de bens de consumo ou a
concessdo de uma determinada vantagem salarial aos servidores desses entes
reguladores.

Ap6s considerar a importancia do arranjo politico-institucional instaurado pela criacao
das agéncias reguladoras, no contexto de reforma do Estado brasileiro, e ressaltar o seu papel
para a prestacdo de servicos adequados, afirma que o controle externo é importante para
“verificar a eficiéncia e economicidade da atuag¢do das agéncias reguladoras”. Na
sequéncia, defende que o TCU pode emitir pareceres técnicos para esclarecer questoes
controvertidas afeitas a regulacdo e destacou a consagracao do principio da eficiéncia no art.
37 da Constituicao da Republica, bem como o enfoque gerencial da Administragdo Publica
Contemporanea e a importancia do Tribunal para o controle social das agéncias, como
maneira de compensar a sub-representacdo dos usudrios.? Como decorréncia desse
raciocinio, enxergou ser necessaria a atuagdo do TCU para analise dos atos das agéncias e de
seus resultados, concluindo que o Tribunal pode atuar no controle de suas atividades-fim,
sendo a verdadeira questao quais os limites desse papel do TCU: “25. Com fulcro nessas breves
consideragoes, entendo ter ficado patente que o TCU possui competéncia para fiscalizar as atividades
finalisticas das agéncias reguladoras. Entretanto, cumpre analisar a forma como o Tribunal deve
atuar e os limites dessa atuacdo.”

Para o ministro, a atuagdo do TCU deve ser “complementar a a¢do das agéncias
reguladoras”, que suplementa a fiscalizagdo da prestagao dos servigos publicos delegados
pela agéncia. Ao mesmo tempo, destaca que “a Corte de Contas ndo pode substituir o orgdao
regulador, sob pena de atuar de forma contraria a Constitui¢do”, nesse momento proferindo
a frase que ¢ muitas vezes repetida em outros Acérdaos de que “a fiscalizagdo do Tribunal
deve ser sempre de segunda ordem”, ndo devendo “versar sobre o jogo regulatorio em si

mesmo considerado.”.

214 Confira-se este argumento: “24. Finalmente, deve-se considerar que a atuagdo do Tribunal de Contas da
Unido, analisando detalhadamente os atos praticados pelas agéncias e divulgando o resultado de seus trabalhos,
facilita sobremaneira o exercicio do controle social. Afinal, os usudrios dos servigcos publicos ndo dispdem de
assessoria profissionalizada para fazer frente aos interesses dos grupos mais organizados. Ressalto que um dos
desafios das democracias modernas ¢ a constru¢do de um modelo de governo baseado no controle exercido pela
sociedade civil sobre os detentores do poder politico. Alids, nesse sentido, nossa Lei Maior previu a participagao
do usudrio na Administragdo Publica direta e indireta.”
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O proprio ministro reconheceu que, no passado, o Tribunal exerceu fungdes tipicas de
orgdo regulador e que essa atuagdo ¢ indevida; porém, que ela s6 foi realizada quando as
agéncias estariam se estruturando. Assim, a tendéncia implicita no voto € que, com o passar
do tempo e a consolida¢do das agéncias, o TCU restringiria a sua atuag¢do. Com isso, ha o
pressuposto de quanto mais desenvolvida e estruturada a agéncia, menor seria a intensidade

do controle exercicdo pelo Tribunal. Pela sua importancia, cita-se todo o paragrafo:

27. Ressalto que, em varias ocasides, o Tribunal exerceu fungodes tipicas de
orgdo regulador. Essa atuagdo, que pode ser considerada indevida, foi
necessaria quando as agéncias reguladoras, por se encontrarem em sua fase
inicial de implantagdo, ainda ndo dispunham das condigdes necessarias para
exercer plenamente as respectivas competéncias. Ocorre que essa fase esta se
encerrando, pois a maior parte das entidades reguladoras esta se
estruturando, inclusive no que concerne a formagdo de seus quadros de
pessoal. Aduzo que, se esta Corte de Contas invadir o ambito de
competéncia das agéncias reguladoras, ainda que movida pela busca do
interesse publico, o TCU contribuird para o incremento da ‘incerteza
jurisdicional’, que gera o receio de que os contratos ndao serdo cumpridos na
forma em que foram celebrados e implica o incremento do custo indireto de
transag¢do dos investimentos internacionais, consoante lembrado pelo ilustre
Procurador-Geral. Assim sendo, entendo que, daqui por diante, o TCU deve
procurar restringir sua atuagdo de forma a adequa-la aos parametros
constitucionais e legais.

No mais, ¢ apontado que: (a) a atuacao do TCU ¢ justificada pela exceléncia técnica
do Tribunal, obtida por este ter visdo sistémica sobre diferentes agentes reguladores; (b) o
TCU “ndo pode assumir a condi¢do de defensor de quaisquer dos grupos em disputas”,
devendo atuar em defesa de estabilidade das regras e do cumprimento dos contratos; e (c) ndo
poderia haver de parte do Tribunal preocupacao exclusiva com a modicidade tarifaria, pois
isso poderia inviabilizar a prestagao de servigos publicos adequados.

Arrematando o voto, ¢ feita a célebre e posteriormente consagrada distingdo entre
determinagoes e recomendagoes, afirmando que as primeiras sdo cabiveis em um afo
vinculado, enquanto que a segunda seria a maneira adequada para controle de atos
discricionarios. Contudo, caso na pratica de ato discricionario fosse detectada algum vicio de
legalidade, o TCU também poderia expedir determinagdo para sua corre¢do. Confira-se a

justificativa, pelo voto:

31. Finalmente, ressalto que, no exercicio do controle externo das
concessoOes de servigos publicos, o TCU se defronta com dois tipos de atos
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praticados pelas agéncias reguladoras: os vinculados e os discricionarios.
Quando os atos supostamente irregulares forem do primeiro tipo, ou seja,
quando as entidades reguladoras tiverem violado expressa disposicao legal, o
Tribunal pode determinar a esses entes que adotem as providéncias
necessarias a correcao das irregularidades detectadas. Por outro lado, quando
se tratar de atos discricionarios, praticados de forma motivada e visando
satisfazer o interesse publico, esta Corte de Contas pode unicamente
recomendar a adogdo de providéncias consideradas por ela mais adequadas.
Afinal, nessa ultima hipoétese, a lei conferiu ao administrador uma margem
de liberdade, a qual ndo pode ser eliminada pelo Tribunal de Contas da
Unido.

32. Contudo, caso o ato discricionario sob enfoque contenha vicio de
ilegalidade, esta Corte de Contas sera competente para avalia-lo e para
determinar a adogdo das providéncias necessarias ao respectivo saneamento,
podendo, inclusive, determinar a anulagdo do ato em questao.

33. Com espeque nesses argumentos, entendo que compete a este Tribunal
recomendar a adogao das providéncias que se fizerem necessarias para tornar
mais eficiente a atuac@o finalistica e discricionaria das agéncias reguladoras.
De maneira semelhante a que se verifica nas auditorias operacionais, agora
tao frequentes nesta Corte, o produto final das auditorias realizadas nessas
atividades deve ser um conjunto de propostas e recomendagdes, cuja
implementagdo propiciara uma maior qualidade na prestacdo de servigos
publicos. Porém, quando for detectado o descumprimento de uma norma
juridica, o TCU pode ¢ deve determinar a adogdo das medidas tendentes a
ilidir essa irregularidade.

Ao final, o relator deu parcial provimento ao recurso, para transformar algumas
determinagoes em recomendagoes. A principal delas foi, ao invés de determinar a adog¢do da
TIR nao-alavancada como parametro do equilibrio econdmico-financeiro da Concessdo, o
TCU recomendou a ANTT que “analise a conveniéncia e a oportunidade de reavaliar os
indices de correcdo utilizados nas revisoes 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 e 8, considerando a Taxa Interna
de Retorno - TIR resultante do fluxo de caixa ndo-alavancado da proposta (17,28%)”, para o
contrato da concessionaria CRT.

Ademais, algumas determinagdes foram excluidas e, em outras, o TCU alterou a sua
linguagem. Ao final, o nimero total de determinacdes do Acordao foi diminuido, de 46
(quarenta e seis) para 35 (trinta e cinco), sendo criadas duas recomendacdes. Assim, a ANTT
logrou éxito parcial com o recurso, diminuindo o grau de intervencdo do TCU sobre suas
atividades neste contrato de concessao em especifico.

Conforme acima explicado, este Acorddo 1703/2004 tornou-se o paradigma no TCU

para o controle de atividade-fim das agéncias reguladoras e de atos discricionarios, sendo
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seu entendimento constantemente referendado pelo Tribunal, principalmente a distingdo entre

recomendacgdes e determinagoes.

Acorddo 150/2006 (15/02/2006) — Rel. Min. Lincon Magalhdes da Rocha

O Acordao, expedido no ambito de pedido de reexame, ¢ destacado por nele ter sido
apresentado voto revisor divergente, o qual defendeu uma atuacdo mais restrita no controle
da ANTT, com maior espaco de deferéncia do Tribunal as decisdes tomadas pela agéncia.
Contudo, esse voto acabou vencido, acompanhando a maioria o relator pelo desprovimento do
pedido de reexame.

Os fatos que levaram a decisdo sdo os seguintes: em meados dos anos 90, o Governo
Federal firmou com o Estado de Santa Catarina convénio para delegar aquele estado o poder
de gerir concessao da rodovia federal BR-470/SC. Assim, houve licitacao e o Estado de Santa
Catarina firmou, em 1998, contrato de concessdo com a concessionaria denominada
“Ecovale”. Contudo, com o passar do tempo, havendo diversas disputas entre o Estado de
Santa Catarina e a concessiondaria em questdo, bem como controvérsias sobre eventuais
irregularidades praticadas quando da licitacdo, o  Tribunal de Contas do Estado de Santa
Catarina expediu determinacao para o DER/SC (Departamento de Estradas de Rodagem
daquele estado, que atuava como poder concedente) anular o contrato de concessdo e
denunciar o convénio de delega¢do firmado com a Unido, ¢ o DER/SC assim o fez. Na
sequéncia, a Concessiondria Ecovale recorreu ao TCU buscando reverter a decisdo do
TCE/SC e do DER/SC, sob o argumento, entre outros, de que apenas a Unido poderia anular o
contrato de concessdo e que, como o Estado de SC estaria atuando por delegagdo, seria ilegal
sua tentativa de anulacao.

Contudo, no Acordao 514/2005, o TCU negou provimento ao recurso, entendendo que
a Corte de Contas Federal ndo seria instincia revisora de decisdes de Tribunal de Contas do
Estado nem de 6rgados de outros entes federativos. O TCU consignou, ainda, que a Unido e a
ANTT ndo poderiam se sub-rogar na posi¢do contratual do Estado de Santa Catarina para
continuar com a concessao e, por conseguinte, foi determinado ao Ministério dos Transportes
e & ANTT que declarassem nulidade do contrato de concessdo em questdo no prazo de 15
(quinze) dias, tomando as medidas adequadas para seu encerramento. Insatisfeita com a
decisdo, a Concessiondria Ecovale apresentou pedido de reexame no caso, julgado pelo

Acordao 150/2006.
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A decisao do relator, que foi adotada pelo plenario e acompanhada por declaracao de
voto do Min. Benjamin Zymler, indeferiu o recurso no meérito, entendendo que a decisdo
anterior ndo tinha vicio processual nem irregularidade a ser sanada. Assim, foi mantida a
determinagdo a ANTT e ao Ministério dos Transportes para estes declararem a nulidade do
contrato de concessao em questao.

Contudo, foi apresentado voto divergente pelo Min. Augusto Nardes, no sentido de
rever a decisdo anterior e desconstituir a obrigacio da ANTT de anular o contrato de
concessao em questdo. Para o ministro revisor, a decisdo sobre o que fazer naquela situagdo
era dos orgdos competentes do governo federal — a ANTT e o Ministério dos Transportes, nao
podendo o TCU adotar medida restritiva de sua atuagdo, considerando como regular apenas
caso o orgao atue como o Tribunal acredita ser necessario.

Nesse sentido, o ministro revisor afirmou que “o TCU deve deixar espago de decisdo
para as agéncias” e que o TCU ndo pode substituir-se ao gestor publico, inclusive fazendo
referéncia ao Acordio 1.703/2004.215

No entanto, o voto revisor foi vencido, com os demais ministros acompanhando o
relator. O proprio Min. Benjamin Zymler, autor do Acordao 1.703/2004 acima citado, afirmou
em seu voto que o TCU possui competéncia para decidir sobre a licitude do contrato de
concessdo em questdo, pois entende que estava em analise a legalidade de determinado

contrato.”'® Assim, como entendeu que o TCU ndo estava analisando ato discricionario — ou

215 Cf. nesse sentido, trechos do voto do min. revisor: ““34. Permito-me, nesse ponto, registrar minha
preocupagdo com a atuacdo do TCU na solugdo do presente imbroglio. Acredito que o Tribunal ja cumpriu
importante papel institucional a frente da presente questio e que deve, agora, deixar outros atores participarem
da solu¢go do evento. Melhor dizendo, penso que, neste momento, o TCU deve deixar certo espago de decisdo
para o Ministério e para a Agéncia.

35. Acredito que, por se tratar de concessdo de rodovias, o Tribunal pode promover a desconstituicdo do Item 9.1
do Acorddo vergastado, mas ndo deve tomar, para si, a discussdo e a solucdo final do imbréglio. Creio que,
assim, o TCU estard pugnando pela aplicagdo de sua jurisprudéncia mais recente, ou seja, estara exercendo
controle de segunda ordem, de modo a permitir que a ANTT, como 6rgdo regulador, e até mesmo o Ministério
dos Transportes, como 6rgdo administrativo formulador da politica de transporte, encontrem a melhor solugéo
juridico-administrativa para a questao.

36. Esse, alias, tem sido o entendimento mais recente adotado pelo TCU, em casos tais como o ora examinado.
Basta lembrar que, em casos que envolvem a atuacio discricionaria, frise-se ‘discricionaria’, de agéncias
reguladoras em contratos de concessdo de servigos publicos, o Tribunal tem pugnado pelo exercicio da chamada
fiscalizac¢do de segunda ordem, em consonancia com entendimentos registrados, por exemplo, nos Acérdaos
1.703/2004 e 1.756/2004 proferidos pelo Plenario.. (...)

42. E certo que, no exercicio da chamada fungdo pedagdgica, o TCU deve buscar orientar drgios e entidades da
administracdo publica, com vistas a consecu¢do da melhor pratica administrativa. Todavia tal procedimento ndo
pode resultar na substituicdo do orgdo gestor, nem da agéncia reguladora pelo Tribunal, sob pena de aquela
funcdo desnaturar o pleno exercicio das demais fungdes inerentes a esta Corte, tais como a judicante, a
fiscalizadora, a sancionadora (...)” (grifou-se)

216 Cf. trecho da declaragdo de voto do Min. Benjamin Zylmer no Acoérddo 150/2006, com as afirmagdes
relatadas: “2. Meu entendimento encontra supeddneo em dois argumentos principais: a auséncia da oitiva do
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seja, ao entender que ndo haveria espago para a ANTT decidir se se sub-rogaria ao DER/SC
no caso concreto — o TCU poderia ordenar a agéncia e ao Ministério dos Transportes que
promovessem sua anulaggo.

Dessa forma, observa-se que ja houve proposta, dentro do Tribunal, inclusive de
ministro do TCU, em dire¢cdo a uma maior limita¢do sobre as competéncias do Tribunal, para
este atuar de forma mais contida. Contudo, essa proposta terminou rejeitada, como indica o

julgamento do Acérdao 150/2006 em questao.

Acordao 965/2006 (21/06/2006) — Rel. Min. Valmir Campelo

No Acoérdao 965/2006 aconteceu algo bem semelhante ao Acordao 150/2006 acima
analisado: a apresentagdao de voto revisor divergente, também pelo Min. Augusto Nardes,
opinando por limitar o grau de ingeréncia do TCU sobre as atribui¢oes da ANTT. Contudo,
assim como no caso anterior, seu voto também restou vencido.

O Acordao em questdo apreciou pedido de reexame apresentado por concessionaria da
BR-116/RJ/SP (concessionaria Nova Dutra) em face da Decisao 1.652/2002, sobre o
remanejamento de cabines de pedagio. Na decisdo recorrida, o TCU entendeu que a alteracao
da localizagdo de cabines de pedagio trouxe ganhos imprevistos e indevidos a Concessionaria
e solicitou a ANTT que alterasse o contrato de concessao para que os ganhos advindos dessa

alteragcdo fossem repassados a modicidade tarifaria, com base em futura norma que o TCU

Ministério dos Transportes ndo caracterizou vicio insanavel e o TCU possui competéncia para, neste caso
concreto, manifestar-se sobre a licitude do contrato de sub-rogacao e rerratificagdo n°® 36/2002-MT. (...)

7. No que concerne ao segundo argumento, esclareco que, ao defender que o TCU deve atuar de forma
complementar a agdo das entidades reguladoras, estou me referindo aos atos discricionarios praticados pelas
agéncias reguladoras no exercicio de atividades diretamente ligadas a regulagdo. Como exemplo tipico dessa
hipotese, pode ser citada a fixagdo de normas técnicas.

8. Ora, no caso presente, trata-se de avaliar a adequag@o ao ordenamento juridico de um determinado contrato.
Assim sendo, entendo que, na hipétese em exame, o Tribunal de Contas da Unido pode e deve determinar a
adocdo das medidas que entender cabiveis para garantir a aderéncia dos atos praticados pela ANTT e pelo
Ministério dos Transportes ao ordenamento juridico.

9. Merece destaque, ainda, o fato de que a propria agéncia entendeu ser necessaria a manifestacdo desta Corte. O
que demonstra que a deliberac@o ora recorrida ndo violou a competéncia da ANTT.

Com espeque no acima exposto, concordando com a unidade técnica, o Ministério Publico junto ao TCU e o
eminente Ministro-Substituto Lincoln Magalhdes da Rocha, Voto por que o Plenario aprove o Acorddo proposto
pelo ilustre Relator.”
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determinou que a ANTT editasse para disciplinar esse tipo de situagdo.?!” Inconformada, a
concessionaria apresentou recurso visando sua reforma parcial, explicando que a alteragdo na
localizag@o das cabines de pedagio fora feita para impedir a evasdo tarifaria por rotas de fuga
dos trechos com pedégio. De forma especifica, solicitou que a ANTT ndo fosse obrigada a
repassar 100% dos ganhos com a alteragdo em vistas da modicidade tarifaria, buscando que
o valor extra eventualmente auferido também fosse utilizado para outras finalidades, como,
por exemplo, compensar novas obras e investimentos ndo previstos originalmente no
Programa de Explora¢ao Rodoviaria — PER, ou mesmo que parte dos ganhos fossem auferidos
pela propria concessiondria, haja vista a finalidade precipua da alteracdo de impedir a evasao
tarifaria.

O Min. Relator Valmir Campelo, em conjunto com a maioria do plenario, decidiu pela
rejeicdo do pedido de reexame e manutengdo integral da Decisdo recorrida. Em sua visdo, a
concessiondria assumiu o risco de trafego, ndo tendo direito a demanda projetada. Assim,
como a alteracdo das cabines de pedagio favoreceu a concessionaria ao aumentar a demanda,
sem que a propria concessiondria tivesse tomado agdes para isso (ficando implicito que ela
nao “mereceria” o aumento de arrecadacao decorrente dessa alteracdo), ela ndo teria direito
aos ganhos decorrentes da alteragao.

Contudo, o Min. Revisor Augusto Nardes divergiu. Acompanhando parecer do
Ministério Publico junto ao TCU, que sustentava ser indevido ao Tribunal determinar o
destino de toda a arrecadacao extra, o ministro revisor defender que a propria ANTT € quem
deveria escolher como empregar os recursos, podendo tomar a escolha legitima de os destinar
a outras finalidades dentro da concessdao. Nesse sentido, o voto divergente entende que o
Tribunal estaria impondo a ANTT a adog¢do de determinada forma de compartilhamento de

ganhos, o que, por ser questdo referente a escolhas regulatorias discriciondrias da agéncia,

217 Confira-se a parte dispositiva da Decisio 1.652/2002 ora recorrida: “O Tribunal Pleno, diante das razdes
expostas pelo Relator, DECIDE: (...)

8.2 - encaminhar a ANTT a solicitagdo de alteragdo no contrato de concessdo da Rodovia Presidente Dutra, com
vistas a instalagdo e funcionamento de quatro cabines avangadas de cobranga de pedagio na BR-465, proximo a
interse¢do com a Rodovia Presidente Dutra, para analise com base na norma a ser elaborada por aquela agéncia
reguladora para disciplinamento das alteracdes contratuais dessa natureza, conforme delibera¢do proferida pela
Tribunal no dia de hoje, nos autos do TC 014.824/2000-8;

8.3 - determinar a ANTT que, caso autorize a operagao das cabines avangcadas mencionadas no item anterior:
8.3.1 - celebre termo aditivo ao Contrato PG-137/95-00, definindo os exatos termos do ajuste com a
concessiondria NovaDutra, inclusive quanto a auséncia de risco de trafego para as cabines avancadas;

8.3.2 - implemente agdes, em conjunto com a concessionaria, de forma a evitar a imposicdo de Onus
injustificados aos usudrios que utilizam regularmente a BR-465 como via de acesso as suas residéncias e locais
de trabalho, assegurando a isencdo da tarifa a esses usuarios;

8.3.3 - encaminhe ao Tribunal, no prazo maximo de quinze dias apds a assinatura, copia das alteracdes
contratuais realizadas;”
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escaparia as competéncias do TCU. Para fundamentar seu posicionamento, novamente citou o
Acordao 1.703/2004, o qual entendera que o Tribunal ndo poderia expedir determinagdes no
caso de atividades discricionarias da agéncia.?!®

No entender do Ministro Revisor, o TCU estaria atuando fora de suas competéncias ao
determinar o tipo de alocacdo de recursos. Por isso, sua proposta de decisdo foi determinar
que a ANTT se manifestasse, em 120 (cento e vinte) dias, sobre a solicitagdo de alteragdo
contratual em questdo, decidindo de forma justificada sobre a destinagdo dos valores auferidos
pela alteragdo das pracas de pedagio, podendo destind-los a modicidade tarifaria, a
investimentos e a propria concessionaria.’! A ideia, portanto, era conferir um prazo para a

agéncia decidir sobre o uso dos valores excedentes que entendesse como mais adequada, ao

213 Pela sua importancia, confira-se trechos do voto vencido:

“7. Nada obstante, vislumbro a necessidade de trazer a discussdo deste Colegiado uma importante questdo
levantada nos autos, concernente a competéncia do TCU para atuar no feito, em fungdo da qual me permito
sugerir um encaminhamento diferente ao recurso em exame, conforme passo a expor.

8. Uma das alegagdes apresentadas pela recorrente refere-se ao fato de que este Tribunal, ao determinar a
destinagdo, obrigatoria e exclusiva, a reducdo da tarifa do pedagio, da receita adicional advinda da instalacdo de
novos postos de cobranga de pedagio na Rodovia Presidente Dutra, estaria assumindo a administracdo do
contrato de concessdo e, portanto, exercendo tipico ato de gestdo, de cunho estritamente discricionario e
atribuicdo privativa do poder concedente, no &mbito de suas exclusivas competéncias constitucional e legal. (...)
15. Os argumentos apresentados pela recorrente e pelo Ministério Publico me levam ao convencimento de que
ndo compete a este Tribunal a decisdo sobre a reparticio da receita oriunda da instalagdo de novos postos de
cobranga de pedagio, seja em favor da arrecadacdo da concessionaria, seja em favor da promogéo da modicidade
tarifaria e/ou da realizacdo de melhorias na rodovia, uma vez que essa decis@o estd inserida no ambito do poder
discricionario da ANTT. E que, no plano institucional, ndo cabe ao TCU substituir-se a administragdo federal,
decidindo sobre possiveis omissdes existentes no edital e no contrato, pois cabe a Agéncia Reguladora resolver,
em primeiro plano, tais inconsisténcias.

16. Nesse sentido, a competéncia deste Tribunal para fiscalizar as atividades finalisticas das agéncias reguladoras
deve ser sempre de segunda ordem, sob pena de, ao substituir o 6rgdo regulador, atuar de forma exorbitante das
normas constitucional e legal.

17. De fato, no ambito federal, a decisdo de mérito acerca de revisdes, alteragdes contratuais e reajustamento das
concessoes ¢ atribui¢do da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres. Tal exegese decorre da propria Lei n®
10.233/2001, que criou a autoridade reguladora. (...)

20. Ora, se foi criada uma agéncia técnica com a atribui¢do para decidir sobre tais processos, ndo se faz
adequado que o Tribunal, que deveria agir somente no controle de segunda ordem, intente atenuar o espectro de
atuacdo da ANTT.”

219 Confira-se trecho da proposta de encaminhamento por ele apresentada: “Ante o exposto, com as vénias de
estilo por divergir, em parte, do nobre Relator, Voto por que o Tribunal adote o seguinte Acorddo, que ora
submeto a este Colegiado:

‘9.1. com fundamento nos arts. 33 e 48 da Lei n° 8.443/1992, conhecer do presente Pedido de Reexame para, no
mérito, conceder-lhe provimento parcial;

9.2. atribuir ao Item 8.4 da Decisdo 1.654/2002-TCU-Plendrio a seguinte redacgdo:

‘8.4. determinar a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres que se manifeste conclusivamente, no prazo de
120 (cento e vinte) dias, acerca da solicitagdo de altera¢do contratual mencionada no subitem 8.2 acima,
inclusive no que tange a destinagdo das vantagens economicas que serdo auferidas e a adogdo, ou ndo, de regra
de proporcionalidade para a reversdo dos valores a concessionaria e/ou aos usuarios do servigo publico,
informando a este Tribunal, ao término do aludido prazo, sobre a delibera¢do adotada e, destarte, sobre as
alteragoes contratuais porventura promovidas,’”’
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invés de o proprio Tribunal ordenar que eles fossem integralmente repassados a modicidade
tarifaria.
Portanto, ao rejeitar este entendimento, o TCU nao emprestou maior deferéncia a

ANTT.

Acorddo 2.047/2006 (08/11/2006) — Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues

Este Acordao ¢ de interesse pelo fato de o recurso de reexame nele julgado, apresentado
pela ANTT, ter sido julgado parcialmente procedente, restringindo o Tribunal sua atuacdo
sobre a ANTT, ao transformar a maioria das determinag¢des anteriormente exaradas em
recomendacdes. No caso, o Min. Rel. Walton Alencar Rodrigues apoiou-se no precedente por
ele estabelecido no Acordao 1.703/2004 para substituir 10 (dez) determinagdes anteriormente
exaradas por recomendacdes, tendo a ANTT alcangado, dessa forma, sucesso parcial no seu
recurso.

O caso tratava da analise pelo TCU dos estudos de viabilidade e das minutas de edital
e contratos para a outorga de concessOes rodovidrias correspondentes a 2* Etapa do
PROCOFE. Na decisao recorrida, o Acérdao 2.229/2005, o TCU havia exarado 13 (treze)
determinagdes para correcao de pontos que reputara inadequados, condicionando a publicacao
dos editais de licitagdo ao seu atendimento pela ANTT. As determinacdes tratavam sobre
aspectos especificos da modelagem e dos estudos contratuais, sendo de natureza técnica,
como para corrigir a “superestimativa dos precos dos veiculos or¢ados para os investimentos
operacionais”, “incorre¢do nos procedimentos adotados para o estabelecimento da Taxa
Interna de Retorno” e “condicionar o inicio da cobrang¢a de peddgio a aprovagdo de
cadastro do passivo ambiental existente”, entre muitas outras.

No recurso, a ANTT questionou de forma especifica as determinagdes, apresentando
relatorios e explicagcdes no processo, incluindo novas planilhas, e argumentou que efetuara
algumas alteragdes no estudo de viabilidade. No parecer da unidade técnica e no voto do Min.
Relator, hé diversos elementos que apontam para uma interlocugdo proxima entre a ANTT e a

unidade técnica (SEFID), incluindo alteracdes feitas pela ANTT nos estudos de viabilidade,
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que esclareceram alguns pontos de divergéncia.’?’ Assim, ocorreu algum grau de
concordancia da unidade técnica com o recurso.

O voto do relator acolheu a alteragdo de posicionamento da unidade técnica e foi além,
excluindo algumas das propostas de recomendagdo por ela apresentadas. No mais, manifestou
seu entendimento de que ndo cabe ao Tribunal se substituir @ ANTT e a importancia de
resguardar o poder de escolha discricionario desta. Ao mesmo tempo, registrou que cabe ao
TCU apontar as falhas e inconsisténcias nos estudos técnicos de viabilidade das concessoes,

assinalando a importancia do papel do Tribunal. Confira-se:

Acerca dessas alteragdes, merece destaque a substituicdo do carater cogente
das medidas saneadoras detalhadas nos subitens 9.2.1 a 9.2.9 do acorddo
recorrido, voltadas a corregdo dos estudos de viabilidade, por
recomendagdes. A mudanga resguarda o poder discricionario da ANTT para
escolher as melhores alternativas a solugdo dos problemas anotados, tendo
em vista as complexas e multivariaveis questdes envolvidas nos
procedimentos de concesso ora examinados.

O respeito e reconhecimento do Tribunal ao poder discricionario da agéncia
ndo exime seus gestores do dever de sanear, nos estudos de viabilidade das
concessoes, as falhas e inconsisténcias indicadas nos processos de
acompanhamento, com destaque para a corre¢do do or¢amento dos custos
atribuidos as futuras concessionarias.

Ou seja, a0 mesmo tempo em que ¢ afirmado que o TCU deve respeitar o espago de
escolha discricionaria, € registrado que o Tribunal tem o dever de “revisar” as premissas €
dados dos estudos de viabilidade da concessdo, para a correcao de “falhas e inconsisténcias
indicadas nos processos de acompanhamento”. Com isso, € criada uma certa ambiguidade na
atuacao do Tribunal, na qual ele diz respeitar o espago de escolhas discricionarias e atuagao
da ANTT, ao mesmo tempo que se arroga na condi¢do de revisor, no detalhe, destas mesmas
escolhas, abrindo assim espaco para sua atuag¢do na corre¢do de toda e quaisquer

irregularidades por ele identificada.

220 Nesse sentido, cf. trechos do voto do Relator: “Na instru¢io do recurso, foram analisadas diversas
informagdes adicionais, devidamente fornecidas pela ANTT, bem como realizadas proficuas interlocugdes entre
a agéncia e a area técnica deste Tribunal.

Os novos elementos ofertados pela ANTT, conforme bem anotou a Sefid, “transformam a base de informagdes
que dao suporte ao Acorddo n.° 2.299/2005-TCU-Plenario.” (item 204 da instrugdo transcrita no Relatdrio). (...)
Com efeito, as detalhadas analises da Sefid, com o auxilio criterioso da Secob, demonstram a necessidade de
adequar a decisdo recorrida ao real contexto em que se processam os estudos de viabilidade das concessdes em
foco.”
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No mais, chama aten¢ao que o recurso foi provido apds prévio ajuste entre a unidade
técnica e a ANTT. Com isso, ¢ possivel conjecturar que, na auséncia deste alinhamento,
eventualmente o Min. Relator poderia deixar de transformar as determinagdes em

recomendacdes.

3.3 Reacdo da ANTT frente as decisoes do TCU: questionamentos e conformacao

Analisado no topico anterior o entendimento do TCU acerca de seus poderes para
exercer o controle das agéncias reguladoras, e como se manifesta certa dissonancia entre o
discurso e a pratica do Tribunal, neste item ¢ apresentado como a ANTT reage em face ao
controle exercido.

Notam-se duas posturas adotadas pela agéncia: (i) questionamento das decisdes do
Tribunal, revelada pela apresentagao de recursos administrativos em face dos Acordaos, e (ii)
conformagdo com o controle exercido, quando se notam, no ambito da decisdo, indicios de
que a ANTT optou por tomar as agdes possiveis dentro de seu controle para atender ao
entendimento do Tribunal. Essas duas posturas sdo apresentadas, respectivamente, nos topicos

3.3.1 e 3.3.2 abaixo.

3.3.1 Confronto pela ANTT em relacdo as decisdes do Tribunal: Acorddos prolatados

em sede de recursos apresentados pela agéncia

Para analisar as vezes em que a ANTT questiona as decisoes do Tribunal, este subitem
apresenta casos em que aquela discordou da abordagem feita por este, seja pela apresentacao
de recursos contra decisdes do TCU, seja por manifestar sua discorddncia em manifestacdes
anteriores aos Acordaos que foram neles registradas.

Nesses casos, nota-se que a ANTT questiona a competéncia do Tribunal para a
tomada de alguns tipos de decisoes, afirmando interferéncia indevida sobre atividades e
questdes sujeitas ao juizo discricionario da propria agéncia, em seu poder de tomar decisdes
de cunho regulatorio relacionadas as suas atividades fim. O tema é abordado nos 4 (quatro)

casos abaixo, que se passa a explicar.
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Acorddo 1.369/2006 (09/08/2006) — Rel. Min. Valmir Campelo

Esta decisdo, proferida em processo de Relatério de Auditoria, refere-se a pedido de
reexame apresentado pela ANTT e por associacdo de empresas de transporte rodoviario de
passageiros em face do Acordao 1926/2004. Nele, o TCU, apo6s auditoria operacional ampla
sobre a regulagdo feita pela ANTT no setor de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros, expediu 23 (vinte e trés) determinagdes a ANTT, a maioria sobre
como deveriam ser modeladas as futuras licitacdes para a delegacdo da prestacdo desses
Servigos.

Irresignada, a ANTT apresentou recurso questionando diversas das determinagdes
expedidas, argumentando, dentre outras questdes, que varios itens tratam de matéria
“atinentes a atos discricionarios da agéncia”, e por isso “descaberia ao TCU fixar referidas
determinagées”.**' A ANTT ponderou, ainda, que outros comandos expedidos fugiriam a sua
competéncia, sendo em verdade questdes referentes a atuagdo da Administragdo Publica
Federal centralizada. A ABRATI — Associagdo das Empresas de Transporte Terrestre de
Passageiros>?? também apresentou recurso questionando o mérito da decisdo, com argumentos
simulares. Ambos o0s recursos invocam como precedente o supramencionado Acoérdao
1.703/2004 do Min. Benjamin Zymler, paradigma sobre a atuacdo no TCU no controle das
agéncias reguladoras.

Os recursos foram parcialmente providos, com o Tribunal excluindo 2 (duas)
determinagdes feitas a ANTT no Acédrdao recorrido, transformando 3 (trés) determinagdes em
recomendacdes e alterando a redagdo de outras 2 (duas). As determinagdes excluidas eram
referentes ao critério de julgamento a ser adotado nas licitagdes e a inser¢ao de clausula nos
contratos de permissao prevendo sua rescisao unilateral sem necessidade de indenizacgao,
enquanto que aquelas transformadas em recomendacdes diziam respeito a critérios de
qualificacdo econdmico-financeira a serem exigidos e ao tipo de veiculo a ser utilizado no
transporte rodoviario.?>*> Nio obstante o provimento parcial, outros pontos suscitados pela

ANTT restaram desprovidos.

221 Acérdao 1.3969/2006, item 11 do Voto do Relator.

222 As empresas Auto Viagdo Catarinense Ltda. e Viagdo Cometa S/A. também recorreram, mas em face apenas
de itens pontuais do Acdrdao que lhes afetaram. Por ndo ter maior importancia para a presente dissertacdo, esses
recursos nao serdo avaliados.

223 Confira-se as determinagdes suprimidas do Acorddo 1926/2004 pela decisdo no Acordio 1.369/2006: “9.6.
determinar a ANTT, tendo em vista o disposto no inciso IIl do art. 24 c¢/c o inciso I do art. 26, todos da Lei n°
10.233/2001, que para as futuras licitagoes, e
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Para chegar a esta decisdo, o Min. Relator acatou o precedente fixado no Acordao
1.703/2004, entendendo que a atuacdo do Tribunal na fiscalizagdo das atividades finalisticas
das agéncias reguladoras ¢ de “segundo plano”. Assim, foi fixado na ementa do julgamento
que, no tocante aos atos discricionarios, o TCU sé pode “recomendar a adog¢do de
providéncias consideradas mais adequadas”, porém podendo determinar providéncias
necessarias ao cumprimento da legislagdo “em se tratando de atos vinculados em que a
agéncia tenha agido em violagdo a disposi¢do legal ou tenha se omitido na pratica de ato que
lhe incumbe executar”. Ou seja, apenas na violagdo a disposicao legal ou omissao de dever
legal ¢ que o TCU poderia expedir determinagdes.

A sutileza do argumento encontra-se na parte final acima destacada: a capacidade de o
proprio Tribunal avaliar quais atos a ANTT tem o dever de praticar, para assim julgar a
ocorréncia de “omissdo”.*** Esse foi, inclusive, o argumento utilizado pelo Relator para
manter diversas determinagdes presentes no Acoérdio recorrido, que haviam sido questionadas
pela Concessionaria. A parte da exclusdo de 2 (duas) determinagdes, transformacdo de 3 (trés)
em recomendacdes e alteracao da redacdao de duas delas, outras 16 (dezesseis) determinacdes
continuaram com a mesma formulagao.

Em seu raciocinio, ¢ ressaltado que a ilegalidade também se mostra “quando ocorre

omissdo do gestor ao ndo executar as atribuicoes que a lei lhe incumbe”, tendo o Tribunal

9.6.10. inclua na minuta de contrato a ser utilizada em futuras licitagbes de outorga de permissdo clausula
prevendo a rescisdo unilateral do contrato, em razdo da precariedade do instituto, bem como suprimir a
previsdo de indenizacdo ao permissiondrio”.

Ja as determinagdes transformadas em recomendagdes foram as seguintes: “9.6.3. reveja os critérios de
qualificagdo econdomico-financeira, adequando-os aos termos do § 3° do inciso Il do art. 31 da Lei n° 8.666/93,
no intuito de ampliar a concorréncia e promover a modicidade tarifaria;

9.6.4. reveja os critérios de qualificacdo economico-financeira relativos as garantias exigidas por ocasido da
assinatura do contrato, previstas no § 2°do art. 56 da Lei n°8.666/93, limitando-se esse montante ao valor total
de investimentos previsto para o empreendimento; (...)

9.6.9. suprima da minuta de contrato a ser utilizada em futuras licitagoes o tipo de veiculo necessario para
operagdo do servigo, por restritivo, mantendo-se em anexo, conforme estabelece o inciso Il do art. 23 da Lei n°
8.987/95, o esquema operacional, estabelecido em procedimento licitatorio, no qual constard o modo, forma e
condigées de prestacdo do servigo;”

224 Por outro lado, pode-se entender também que a identificacio das omissdes é uma faculdade intrinseca a
qualquer 6rgdo regulador — eis que, para corrigir uma omissdo, ¢ necessario previamente que ela seja
identificada.
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dever de expedir determinagdo ao ente regulador, para que a ANTT cumpra adequadamente
com suas atividades.?*’

Temos, portanto, que nesse caso a ANTT obteve sucesso parcial em alterar a decisdo
do TCU, diminuindo o grau de intervengao e incidéncia do Tribunal sobre o desenvolvimento
das atividades relativas a regulacdo do transporte rodovidrio de passageiros. Contudo, ao
mesmo tempo, o TCU manteve a maior parte das determinagdes questionadas, reservando-se
o poder de corrigir as ilegalidades por ele identificadas, seja por acdo, seja por omissao da

ANTT.

Recursos _apresentados contra decisoes do TCU que impediram a publicacdo de

editais referentes a concessoes rodoviarias da 3“ Etapa: (a) Embargos de declaracdo
julgados pelos Acordaos 1444/2010, 1445/2010 e 1446/2010 (todos de 23/06/2010) — Rel.
Min. Walton Alencar Rodrigues e (b) Pedidos de reexame julgados pelos Acorddos
1125/2011 e 1126/2011 (ambos de 04/05/2011) — Rel. Min. Raimundo Carreiro

Este grupo de Acordaos diz respeito a andlise dos editais e modelagem contratual de
concessoes rodoviarias referentes a 3* Etapa do PROCOFE, quais sejam, (i) o projeto de
concessao da BR-116/MG, trecho entre Divisa Alegre e Além Paraiba (ndo licitado); (ii) da
BR-040 entre Brasilia (DF) e Juiz de Fora (MG) (licitado no final de 2013 e com contrato de
concessdo assinado em 2014, sob gestdo da concessionaria Via 040), e (iii) o projeto de
concessao da BR-381/MG, trecho entre Belo Horizonte e Governador Valadares (também nao
licitado).

O TCU acompanhou o 1° estagio desses trés projetos de concessdes rodoviarias, com
base na IN n°® 46/2004, respectivamente nos Acordaos 682, 683 ¢ 684/2010, todos de
Relatoria do Min. Walton Alencar Rodrigues e expedidos em 07/04/2010. Neles, o TCU fez
determinagdes para: (a) correcao de itens dos estudos de viabilidade, para exigir a elaboragdo
de projeto basico pela ANTT, em consonancia com o disposto no art. 7°, §2°, I, Lei Federal

8.666/93,72° (b) impedir a ANTT de publicar os respectivos editais até realizar as corre¢des

225 Cf. trecho do voto relator no Acordio 1.369/2006.

226 «“Art. 7° As licitagdes para a execugdo de obras e para a prestagdo de servigos obedecerdo ao disposto neste
artigo e, em particular, a seguinte sequéncia: (...) § 2° As obras e os servigos somente poderdo ser licitados
quando: I - houver projeto basico aprovado pela autoridade competente e disponivel para exame dos interessados
em participar do processo licitatorio;”
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solicitadas, além de (c) expedir determinacdes e recomendagdes a serem seguidas pela ANTT
nas proximas concessoes rodoviarias.

Em face dos Acordaos, a ANTT apresentou embargos de declaragdo, julgados em
23/06/2010 nos Acordaos 1444/2010, 1445/2010 e 1446/2010, de Relatoria do mesmo Min.
Walton Alencar Rodrigues, todos desprovidos na integra. Na sequéncia, a ANTT apresentou
pedidos de reexame nos casos (i) BR-116/MG e (ii) BR-040, julgados respectivamente nos
Acordaos 1125/2011 e 1126/2011, ja sob a relatoria do Min. Raimundo Carreiro, também
desprovidos. A ANTT deixou de apresentar pedido de reexame no caso (iii) da BR-381/MG.
Ao final, nos dois primeiros casos a ANTT efetuou os ajustes determinados pelo TCU, sendo
os respectivos editais e estudos de viabilidade aprovados pelo Tribunal.

Sobre o mérito das decisdes, tanto nos embargos de declaracdo quanto nos pedidos de
reexame, a ANTT defende que ndo caberia ao TCU exigir a presenca de projeto basico das
obras a serem realizadas nas concessoes rodoviarias em questdo, por ser aplicavel a Lei
8.987/1995 (Lei de Concessdes) que, ao prever no art. 18, XV apenas a presenga de
“elementos do projeto bdsico”**’ dispensaria a apresentacdo do projeto basico em si no
ambito dos estudos de viabilidade. Assim, argumenta que o TCU estaria exigindo, para
contrato de concessdo, o cumprimento de requisito da Lei 8.666/93, referente a contratos
simples de obras publicas.

Na mesma linha, argumenta que caberia a propria ANTT estabelecer o grau de
detalhamento de descricdo das obras de engenharia referentes as concessdes rodovidrias
sujeitas a seus atos de outorga, e ndo ao TCU. Assim, alega que o TCU estaria exorbitando de
sua competéncia ao fazer esse tipo de exigéncia, indo de forma contraria a seus proprios
precedentes — notadamente, o Acdérdao 1.703/2004 — ao fazer determinagdo referente ao
exercicio de suas atividades finalisticas regulatorias, sem a presenca de ilegalidade.

Ademais, a ANTT postula que ndo poderia o TCU condicionar a publicacdo do Edital
a implementacdo de determinacdes exaradas pelo proprio Tribunal, pois isso ndo estaria
dentro de suas competéncias de controle externo. Ou seja, a ANTT questiona o poder da Corte
de Contas Federal, em grande parte auto atribuido com base em instru¢des normativas como a

IN n° 46/2004, de efetuar o controle prévio de editais de licitagdo.

227 “Art. 18. O edital de licitagdo sera elaborado pelo poder concedente, observados, no que couber, os critérios e

as normas gerais da legislagdo propria sobre licitagdes e contratos e contera, especialmente: (...)

XV - nos casos de concessdo de servigos publicos precedida da execucdo de obra publica, os dados relativos a
obra, dentre os quais os elementos do projeto basico que permitam sua plena caracterizagdo, bem assim as
garantias exigidas para essa parte especifica do contrato, adequadas a cada caso e limitadas ao valor da obra;”
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Nas decisdes sobre os embargos de declaragdo (Acérdaos 1444, 1445 e 1446/2010), o
Min. Relator ndo analisou os argumentos da ANTT, alegando que eles trariam discussdo sobre
o mérito da decisdo, ndo se destinando a corrigir obscuridade, contradi¢do ou omissdo. Ainda,
registrou que nao haveria contradicdo possivel entre a doutrina juridica apresentada pela
ANTT sobre a falta de exigéncia de projeto basico para as concessdes ¢ a decisdo do Tribunal,
entendendo que a contradi¢do deve ser interna. Assim, os trés embargos foram rejeitados por
argumentos formais.

Nos pedidos de reexame, a ANTT aprofundou a argumentacdo ja levantada nos
embargos, defendendoque as decisdes do TCU e as determinagdes nela contidas: (1)
desconsideram o campo de atuacdo da agéncia como o6rgdo regulador; (i) substituem a
agéncia na tomada de suas proprias decisdes, ressaltando que o proprio TCU ja se manifestou
formalmente que ndo deve substituir os entes controlados; e afirmando reconhecer que, no
caso de ilegalidades e irregularidades, o TCU pode tomar medidas para evitar danos ao erario,
sustentou (iii) que no caso em tela ndo haveria ilegalidade nem ameaga de danos ao erario,
nao podendo o Tribunal tomar as decisdes de determinar a reavaliacdo dos estudos de
viabilidade para a inclusdao de projeto basico e sustar a publicagdo do Edital até¢ o seu
cumprimento.

Em resposta, nos Acordaos 1125/2011 e 1126/2011, o Min. Relator Raimundo
Carreiro expde que nao se confundem as competéncias e atribuigdes do TCU e da ANTT no
processo de concessdoes de rodovias. Segundo o exposto nos votos, enquanto a ANTT
promove a modelagem contratual e faz escolhas regulatérias, bem como fiscaliza o
cumprimento de cldusulas contratuais, o TCU, como 6rgao de controle externo, fiscaliza o
processo de concessao e a licitagdo para verificar ndo s6 a “conformidade as normas e
principios a que se vincula” mas também “sua eficiéncia, economicidade e legitimidade, de
acordo com os arts 70 e 71, IV da Constituicdo”. Em sua visdo, ao invés de substituir ao
orgdo regulador, cabe ao Tribunal verificar a fundamentacdo apresentada para a concessao € o
atendimento aos principios da “legalidade, eficiéncia economicidade e da razoabilidade”. Ou
seja, a atuagdo do TCU ¢ fundamentada sobretudo em principios juridicos, reconhecendo o
proprio Tribunal que grande parte da andlise por ele realizada é principioldgica.

O outro argumento apresentado no voto ¢ a fung@o de o Tribunal analisar cada estagio
do processo de concessdo, com base em sua IN n° 46/2004, que estabeleceu roteiro para a
controle da outorga de concessdes rodoviarias. Ou seja, sua atuagdo é fundamentada também

em ato normativo estabelecido pelo proprio Tribunal.
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No mais, quanto a suspensdo da publicacdo dos editais até cumprimento de
determinagdo do Tribunal, este invoca a presenca de seu “poder de cautela”, que teria base no
art. 45 da Lei Federal 8.443/92 (Lei Organica do TCU), com a finalidade de evitar lesdo ao
que seria o interesse publico. Assim, ao impedir a ocorréncia da licitagdo com base em
pressupostos inadequados, o TCU estaria cumprindo sua missdo de proteger o erario e toda a
coletividade, ressaltando a importancia de seu papel no controle das outorgas de contrato de
concessao.

Dessa forma, para rechacar a alegacdo de que estaria exorbitando de suas
competéncias, o TCU se apoia em trés argumentos; (i) o cumprimento de principios juridicos;
(i1) em poderes estabelecidos por instrugdo normativa editada pelo tribunal; e (iii) no poder
geral de cautela, em salvaguarda ao interesse publico. Com isso, o TCU afirmou que nao
estava realizando intromissdo indevida nas atividades da ANTT, e a agéncia ndo logrou
sucesso nos recursos apresentados, tendo de cumprir as determinagdes do Tribunal para levar

adiante os processos de concessao rodoviarios — dos quais, ao final, apenas um foi licitado.

Acordao 2927/2011 (09/11/2011) — Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues

O presente caso diz respeito a processo de representagdo, iniciado por solicitagdo da
unidade técnica do TCU — a Secretaria de Fiscalizagdo de Desestatizagdo e Regulacao 1
(Sefid-1), sobre o equilibrio economico-financeiro das concessoes rodovidrias
correspondentes a 1* Etapa do PROCOFE, cujos contratos foram assinados no final dos anos
1990. Em sintese, a Sefid-1 defende que a TIR desses contratos seria demasiadamente
elevada, principalmente ao compara-los com os contratos de concessao rodoviaria referentes a
2% Etapa do PROCOFE, licitados e assinados ao longo dos anos 2000. Assim, sustenta que os
contratos estariam em desequilibrio econdmico-financeiro e prejudicando os usudrios pela
presenca de tarifas mais elevadas, postulando a area técnica a necessidade de revisao tarifaria
e ajuste na TIR de referéncia das concessdes da 1? Etapa.

Este Acordao 2927/2011 difere dos citados acima pois a discordancia da ANTT ¢
apresentada ao longo do processo que levou a sua prolagdo, e ndo por pedido de reexame.

Para se contrapor as alegacdes da unidade técnica, a ANTT alega que ndo teria
condi¢des de alterar a TIR de referéncia de contrato de concessdo durante sua execugdo, pois

este seria um pressuposto de modelagem contratual que embasou a proposta econdomica.
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Assim, sustenta que as revisdes tarifarias foram efetuadas de forma adequada, considerando
as condi¢des iniciais formadas quando da licitagdo e assinatura do Contrato de Concessao.

De fato, ressalta-se que, no periodo de formagdo das concessdes da 1* Etapa do
PROCOFE (1994 at¢ o final da década de 90), a taxa de juros padrdo aplicavel ao mercado
era mais elevada e o risco do pais era mais alto, 0 que, no entender da agéncia, justifica as
taxas entdo adotadas, na faixa de 16% a 24%. Assim, a ANTT defende que ndo caberia a
comparacao feita pela Sefid-1 com a TIR dos contratos da 2* Etapa do PROCOFE, firmados
entre 2005 e 2009 em um ambiente de menor incerteza econdomica e melhores taxas de juros,
que foram muito menores — de cerca de 7%. Tal diferenca, em verdade, corresponde a
variacoes do cenario macroecondmico e reducao do custo do custo de capital, e ndo a suposto
desequilibrio contratual.

Apesar destes argumentos, a proposta da unidade técnica foi determinar que a ANTT
(i) reavaliasse as revisoes tarifarias anteriores das concessoes da 1° Etapa, efetuando uma
espécie de “reequilibrio econdmico-financeiro retroativo” para adequar a TIR e diminuir o
valor das tarifas de pedagio, considerando indevidos os ganhos tidos pelas concessionarias ao
longo dos anos; e (ii) o fizesse a partir de determinada metodologia que seguisse o
determinado pelo TCU, conforme os calculos realizados pela Sefid para os ajustes entendidos
com devidos sobre a rentabilidade contratual expressa pela TIR. Assim, a proposta
encaminhada pela unidade técnica foi para que a ANTT efetuasse, a partir destes parametros,
novas revisoes tarifarias em um prazo de 120 (cento e vinte) dias, de modo a corrigir o
alegado desequilibrio econdomico-financeiro que favoreceria as concessionarias.

Por sua vez, o plenario do TCU discordou parcialmente das propostas da unidade
técnica. Por um lado, ele concordou com sua avaliacdo de que os contratos se encontravam
em desequilibrio econdomico-financeiro, com uma TIR mais elevada. Por outro, reputou que
ndo seria possivel revisitar as revisdes tarifarias anteriores para sua adequagdo. Ao invés
disso, entendeu que os ajustes deveriam ser feitos de forma a ajustar apenas os novos
investimentos ndo originalmente previstos, inseridos nos contratos de concessdo da 1* Etapa
por meio de aditivos contratuais, para que estes considerassem uma nova TIR, que reflita as
condigdes econOmicas existentes no momento de sua celebragdo. Isso deveria ser feito tanto
de forma prospectiva, para os futuros aditivos, como em relacdo aos aditivos anteriores — mas
apenas no tocante aqueles que inseriram novos investimentos nas concessoes. Ainda, o TCU
concordou com a ANTT no ponto de que isso seria aplicavel somente a efetivos novos

investimentos, mas ndo a remanejamento ou substituicdo de investimentos ja previstos.
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Assim, o TCU determinou a ANTT que, em relagdo aos ativos que inseriam novos
investimentos nas concessoes, adotasse a metodologia para recomposi¢do do equilibrio
economico-financeiro referente ao fluxo de caixa marginal, prevista na Resolu¢do ANTT
3.651/2011. Em sintese, a proposta do fluxo de caixa marginal ¢ que, quando da inser¢ao de
novos investimentos ndo originalmente previstos na concessdo (por exemplo, uma obra de
duplicag¢do em trecho critico de trafego), leve-se em consideragdo ndo os parametros originais
da contrata¢do, mas sim as condigdes existentes quando da celebragdo do aditivo. No mesmo
sentido, determinou que os contratos de concessdo da 1* Etapa fossem alterados para inserir
esta metodologia de reequilibrio econdmico-financeiro, que nao era neles previstas.

Interessante notar que o voto do Min. Relator observou expressamente que, ao
contrario do solicitado pela unidade técnica, o TCU ndo poderia terminar uma metodologia
especifica para recompor o desequilibrio identificado em relacdo ao passado. Nesse sentido,
ponderou que a propria ANTT deveria considerar a melhor forma de sanar as irregularidades
apontadas, decorrentes da insercdo ao longo do tempo de novos investimentos considerando
as premissas originais dos contratos de concessio.??®

No mais, chama aten¢ao no caso o voto revisor do Min. Raimundo Carreiro, no
mesmo sentido do voto relator, que destacou a impossibilidade de impor a ANTT novas
regras bem como a revisdo de decisdes pretéritas da agéncia referentes a revisao tarifaria,

ressaltando a necessidade de preservacgdo da seguranca juridica.??’

228 Cf. trecho do voto do Min. Walton Alencar Rodrigues, com consideragdes nesse sentido: “Entendo que a
decisdo a respeito da data a partir da qual deve ser efetuado o reequilibrio, bem como a decisdo a respeito da
forma de realizag@o dessa revisdo, constituem escolhas regulatorias que se inserem no ambito decisorio da
ANTT, ndo do TCU.

Cabe a Agéncia efetuar as recomposi¢gdes do equilibrio econémico-financeiro dos contratos, em relagdo aos
eventos decorrentes de inser¢des de investimentos ndo previstos originalmente nos encargos das concessionarias,
e do remanejamento, com aumento de valor, de investimentos originalmente previstos, mediante escolhas
regulatorias adotadas em regular procedimento, em que suas op¢des sejam devidamente fundamentadas.

Assim, ao contrario da proposta consignada pela unidade instrutiva, ndo se pode determinar 8 ANTT a adog@o de
qualquer metodologia especifica, muito menos a aplica¢do retroativa da Resolu¢do ANTT 3.651/2011. Cabe a
Agéncia definir a melhor metodologia para recompor o desequilibrio identificado.

Ante o exposto, com as ressalvas apresentadas, acolho os argumentos registrados nos pareceres da unidade
instrutiva, sobre a necessidade de restituir a proporcionalidade entre as receitas e os encargos das concessionarias
ali indicadas, e voto por que o Tribunal adote o Acérdao que ora submeto a este Colegiado.”

229 Cf. trecho do voto revisor: “Assim, em consonancia com o que tenho defendido em outros processos desta
Corte, aqui ressalto também que ndo podemos ficar indiferentes a inseguranga juridica. A imposi¢do de novas
regras aos contratos de concessdo, frise-se, em plena vigéncia, somente podem ser efetivadas apos existir uma
intensa discussdo acerca da matéria e um entendimento jurisprudencial firme, sob pena de ferir de morte o
sagrado principio da seguranga juridica, aplicavel aos contratos da espécie, bem como a toda relagdo juridica
dentro de um Estado de Direto.”

O Min. Raimundo Carreiro também defendeu a regularidade em relagdo aos atos ja praticados e a necessidade de
preservar as condigdes originarias de formagdo da proposta econdmica. Ao final, concordou com a proposta de
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Ou seja, ao final, a ANTT obteve sucesso parcial, pois ndo foi obrigada a rever
revisdes tarifarias pretéritas com base em nova TIR, mas sim a aplicar a metodologia do
fluxo de caixa marginal para novos investimentos. Nao obstante, o TCU concordou com a
avaliagdo da unidade técnica de que os contratos de concessdao da 1* Etapa do PROCOFE
estariam em estado de desequilibrio e determinou a inser¢do de clausula para que fosse feito
o seu reequilibrio, de modo a considerar que, em relagdo aos novos investimentos nao
previstos inseridos por termos aditivos, sua recomposicdo fosse feita de acordo com as

condi¢des econdmicas da €poca de sua celebracao, e ndo mediante a TIR do contrato.

Recursos apresentados pela ANTT em face de decisao do TCU contra revisdo tarifaria

praticada na concessao da ECO-101: (a) embargos de declaracdo julgados no Acordao
1461/2018 (26/06/2018) — Rel. Min. Augusto Nardes e (b) pedido de reexame julgado no
Acordao 2175/2019 (11/09/2019) — Rel. Min. Bruno Dantas

Este caso diz respeito a processo de representacdao, iniciado por deputado federal,
sobre alegadas irregularidades em revisdo tarifaria referente a concessdo da BR-101/ES/BA
(concessao ECO 101). A decisdo foi expedida no Acérdao 290/2018, que sera analisado com
detalhes no item 3.5.2 abaixo. O caso trata de supostas irregularidades praticadas na revisao
tarifaria aprovada pela Resolugdo ANTT n° 5.339/2017 em virtude da Lei 13.303/2015 (Lei
dos Caminhoneiros), que, em seu art. 16, aumentou o limite de peso bruto por eixo de
caminhoes, acarretando assim o futuro desgaste do pavimento e os respectivos custos de
manutenc¢do a serem incorridos pela concessionaria. Na decisao do Acordao 290/2018, o Min.
Relator determinou a ANTT que reavaliasse a revisdo tarifaria concedida, nao utilizasse
custos médios gerenciais do DNIT como pardmetros para o acréscimo dos custos de
manuten¢do do pavimento, e retificasse demais revisdes tarifarias ja concedidas com

fundamento na Lei dos Caminhoneiros.

aplicagdo da metodologia do fluxo de caixa marginal para reequilibrio econdmico-financeiro por novos
investimentos, conforme metodologia proposta pela ANTT na Resolugdo 3.651/2011.
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Em face do Acérdao 290/2018, a ANTT apresentou primeiro embargos de declaragdo,
avaliados no Acorddo 1461/2018, e depois pedido de reexame, julgado no Acordao
2175/2019. Os embargos foram acolhidos parcialmente, apenas para aumentar o prazo de
cumprimento da decisdo, e o pedido de reexame foi negado.

Sdo de interesse os argumentos apresentados pela ANTT, que nao alega a
incompeténcia do TCU para tratar de questdes relativas ao exercicio de suas atividades-fim,
como feito em casos anteriores. Ao invés disso, a Agéncia afirma que, ao realizar a revisao
tarifaria em questdo, estaria atendendo a determinagdes do TCU exaradas em Acorddos
anteriores. Logo, por sua atuacdo estar adequada ao que o Tribunal decidiu anteriormente, nao
caberiam as determinagoes realizadas.

Ou seja, a ANTT tenta se defender no mérito utilizando julgamentos anteriores do
proprio Tribunal, ao invés de buscar questionar a competéncia do Tribunal e reforgar sua
autonomia.

Na argumentacao dos embargos, a ANTT sustenta que o TCU estaria se colocando de
forma contraditoria a decisoes anteriores que determinaram a utilizagdo do fluxo de caixa
marginal, metodologia fixada pela Resolugdo n°3.651/2011, determinada em outros Acordaos
(como o supracitado 2927/2011) para reequilibrar impactos de novos investimentos. Assim, a
ANTT argumenta que, ao efetuar a revisao tarifaria, estaria apenas aplicando metodologia de
reequilibrio econdmico-financeiro ja referendada pelo proprio Tribunal. No mais, solicita
prazo superior para atender aos ajustes indicados no Acorddo embargado, eis que estaria
desenvolvendo novos estudos com pareceria de universidade federal (UFRGS) para calcular
os reais impactos da alteragdo legal sobre os custos de manutencao da concessionaria.

Na decisdao dos embargos de declaragdo, o voto do Min. Relator no Acordao
1561/2018 afirma que ndo determinara & ANTT a utilizacdo da metodologia do fluxo de caixa
marginal neste caso — mas sim que, no supracitado Acordao 2.927/2011, fora decidido que ela
seria adequada para os contratos de Concessdo da 1* Etapa, e ndo para as demais etapas (a
concessdao da Ecol01 ¢ da 3* Etapa do PROCOFE) e para questdes estranhas a novos
investimentos, como a entdo comentada, referente a incremento de custos de atividades ja

previstas no PER.?*® Ou seja, verificou-se no julgamento de uma espécie de duelo de razdes

230 Confira-se trecho do voto do Min. Relator Augusto Nardes: “De acordo com o exposto naquele voto, [no
Acordao 290/2018] este Tribunal, por intermédio do Acordao 2.927/2011-Plenario, de relatoria do Min. Walton
Alencar Rodrigues, determinou a utilizagdo da Resolugdo ANTT 3.651/2011 para os contratos de concessdo da
1* Etapa, de maneira que aquela determinagdo ndo se aplica a este concreto, que ¢ uma concessao da 3* Etapa.
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sobre o que TCU efetivamente decidira anteriormente, e sobre qual seria o parametro entiao
aplicavel, prevalecendo, evidentemente, a avaliacdo do proprio Tribunal.

Ademais, também foi considerada inadequada a utilizagdo dos custos médios
gerenciais do DNIT previstos na tabela SICRO, conforme disposto na Resolucao 3.651/2011,
entendendo o Relator que deveriam ser considerados os custos de manutengdo presentes nas
propostas economicas das licitantes vencedoras, ou seja, os custos efetivamente considerados
pela concessiondria.

Ja no pedido de reexame, a ANTT detalha questdes de mérito relativas a regularidade
do procedimento de revisdo tarifaria por ela escolhido. Entre os argumentos levantados,
chama atencdo o fato de a ANTT afirmar que “a utiliza¢do discricionaria do fluxo de caixa
marginal, ou das condigoes da proposta, a depender do resultado mais favoravel a
Administragdo, constitui violagdo do dever de coeréncia e gera inseguranga juridica.” Ou
seja, ela sustenta que nao poderia considerar em algumas revisdes tarifarias o fluxo de caixa
marginal, que parte das condigdes de mercado, como o Tribunal determinara em relagdo as
concessoes da 1* Etapa do PROCOFE, e em outras os parametros de custos da proposta
original, como o Tribunal estava entdo determinando em relagdo a 3* Etapa do PROCOFE, no
qual propostas apresentadas foram muito mais agressivas, pela boa expectativa em relagdo ao
cenario macroecondmico e taxas de juros baixas, gerando uma TIR de contrato bem inferior.
Assim, afirma que a modulagao pretendida pelo Tribunal, de levar em consideracao em cada
caso o0 que € mais barato e vantajoso ao Poder Concedente e aos usuarios, seria uma violagao

das regras do jogo regulatorio, inaplicavel.

Além disso, a agéncia reguladora, em 29/5/2014, alterou a Resolugdo-ANTT 3.651/2011 por intermédio da
Resolugao-ANTT 4.339/2014, ampliando o alcance daquele normativo aos demais contratos de concessdes,
inclusive, aos da 3* fase, e possibilitando a utilizagdo de critérios de mercado, ndo somente para a inclusao de
investimentos e servigos ndo previstos na proposta inicial, mas também na hipétese de incremento de valores de
itens ja existentes no Programa de Exploragdo Rodoviaria (PER).

Tendo em vista os resultados deletérios dessa alteracdo normativa provocada pela ANTT nos contratos de
concessao, conforme mencionei nos subitens 55 ¢ 56 do voto da deliberacdo ora recorrida, reforgo meu
entendimento de que os ajustes de custos de itens j& previstos no plano de negocios com a utilizacao de pregos de
mercado somente devem ser efetivados apds estudos da ANTT que demonstrem claramente a manuten¢do do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessio e das condi¢des inicialmente contratadas pelo Poder
Publico, o que ndo ocorreu neste caso sob analise.”
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Apesar da argumentacdo apresentada, no Acorddo 2175/2019 o Min. Relator Bruno
Dantas negou o pedido de reexame. Na primeira parte de seu voto, negou a aplicacdo dos
custos médios gerenciais do DNIT, que ndo poderiam ser um parametro aplicavel em todos os
casos, por ndo considerar os custos unitarios incorridos pela Concessionaria. Ponderou, ainda,
faltar razoabilidade ao reequilibrio econdmico-financeiro concedido, visto que o acréscimo de
custos calculado corresponderia a 21% de todos os custos de manutengdo estimados pela
ANTT para todo o periodo da Concessdo. Na segunda parte, afirmou que o TCU nao vedou a
aplicacdo em definitivo da metodologia do fluxo de caixa marginal, mas sim a incidéncia no
caso concreto, eis que a ANTT ndo cumprira com o dever de justificar a adequagdo da
metodologia utilizada. No mesmo sentido, ndo vislumbrou violagdo a decisdes anteriores do
TCU, pois nelas foi determinada a aplicagdo da Resolu¢do 3.651/2011 a circunstancias
distintas.

Por fim, o seu voto da bastante énfase ao afirmar que seria “temerario” que o Tribunal
determinasse previamente a ANTT a metodologia aplicavel para o reequilibrio economico-
financeiro.”®*' Assim, fica implicito que cabe 8 ANTT averiguar a metodologia que entende
aplicavel e apresenta-la fundamentadamente ao TCU, para posteriormente averiguar sua
razoabilidade e adequacao.

Dessa forma, o presente caso indica: (i) que, mais recentemente, a ANTT fundamenta
mais sua defesa no cumprimento de determinacdes pretéritas do Tribunal, ao invés de buscar
questionar diretamente sua competéncia de expedir esse tipo de determinagdo; e (ii) que,
embora o TCU afirme que nao lhe cabe fixar a metodologia aplicavel par ao reequilibrio
econOmico-financeiro, ele se coloca numa funcao de andlise das justificativas e da adequagdo
da decisdo da ANTT, ou seja, atuando como se fosse um revisor responsavel por expedir um

juizo sobre a juridicidade da decisdo tomada.

21 Trecho no Acérddo 2175/2019: “Inexistentes os mencionados estudos, considero invidvel determinar a
priori a metodologia a ser empregada no processo de revisdo tarifaria, até mesmo porque o contrato ¢
contraditorio a esse respeito:

Nesse contexto, repiso, cabera a Agéncia, de posse desses estudos, tomar decisdo fundamentada a respeito,
inclusive demonstrando que a eventual adogdo dos custos apresentados no plano de negdcio da concessionaria
ocasionaria desequilibrio econdmico-financeiro.

Ainda sobre esse ponto, entendo que seria temerario o Tribunal, apos considerar que inexiste demonstragdo do
efetivo desequilibrio economico financeiro da avenga, decidir previamente a Agéncia, desprovido dos resultados
dos aludidos estudos, hipdtese em que poderia restar configurada a subtracdo de competéncia da ANTT.”
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3.3.2 Capitulacdo da ANTT: casos de cumprimento voluntario pela agéncia de questoes

abordadas pelo Tribunal

Nos proximos casos, diferentemente do que foi exposto acima, ¢ apontada uma outra
postura da ANTT perante o controle exercido pelo Tribunal: ao invés de confrontar e
questionar as decisdes referentes ao exercicio de suas atividades-fim, a ANTT procura
adequar voluntariamente sua atuag¢do aos parametros indicados pelo Tribunal — muitas vezes
durante a instru¢do do respectivo processo de controle, ou seja, antes de o TCU expedir
Acordao sobre a situagdo. Nota-se, nesse cumprimento voluntario pela ANTT, a estratégia de
evitar problemas com o Tribunal ao atender ao que lhe é solicitado, ao invés de defender as
posturas questionadas pelo Tribunal.

Amostras desse tipo de estratégia serdo expostas nos casos abaixo, que se passa a

apresentar.

Acordao 391/2008 (12/03/2008) — Rel. Min. Marcos Vinicius Vilaca

O presente Acordao foi prolatado em processo de relatorio de auditoria sobre concessao
rodoviaria da 1* Etapa do PROCOFE, a BR 290/RS (Concessionaria CONCEPA), com o
objetivo de “verificar a adequagdo dos valores da tarifa de pedagio”, bem como
“acompanhar a execu¢do do contrato de concessdo e avaliar seu equilibrio economico-
financeiro”.**? Ou seja, trata-se de mais um processo no qual o TCU vai fixar o equilibrio
econOmico-financeiro de concessionaria rodovidria, por conta de alegacdes de atraso no inicio
da operacdao na concessao, questionamento sobre revisoes tarifarias realizadas e inclusao de
aditivo contratual.

O interessante nesse caso ¢ que a ANTT voluntariamente decidiu cumprir e executar
as propostas exaradas pela unidade técnica competente, a SEFID, antes mesmo do julgamento
do processo pelo plenario do TCU.

Pelo exposto no Acdrdao, aconteceu o seguinte: o relatorio de auditoria elaborado pela
unidade técnica (SEFID) foi finalizado em meados de 2003, tendo detectado irregularidades

na atua¢do da ANTT e apresentado uma “proposta de encaminhamento” (ou seja, sugestdao de

232 Os trechos citados foram extraidos do sumario do Acérddo 391/2008 disponibilizado pelo proprio TCU (uma
espécie de ementa do julgamento).
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parte dispositiva do Acordao) com 10 (dez) determinagdes e 4 (quatro) recomendacdes. Este
relatorio foi encaminhado a ANTT, que, a principio, ndo adotou nenhuma conduta.

Contudo, quando, em 2008, o processo foi incluido na pauta de julgamento do TCU, a
ANTT criou grupo de trabalho para implementar as propostas do relatorio da unidade técnica,
antes da decisdo do Tribunal. Ainda, a ANTT elogiou, em manifestacdo acostada no processo,
o trabalho da SEFID e informou que estaria fazendo todo o possivel para atender as propostas
de encaminhamento apresentadas. A questdo foi, inclusive, ressaltada no voto do Min. Relator

391/2008, que destacou a “demora” da ANTT em acatar a proposta da SEFID:

4. Quanto ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato, ocorrido nas
diversas revisdes ¢ adequagOes de tarifas, a Sefid constatou um grande
niumero de impropriedades, detalhadas nas instru¢cdes que integram o
Relatorio precedente, a serem corrigidas tomando como base o novo modelo
do plano econdmico-financeiro sugerido pela Unidade Técnica.

5. Submetido o relatério aos comentarios da concessionaria e da agéncia
reguladora, a ANTT ndo apenas manifestou sua concorddncia com as
conclusdes obtidas pela Sefid, mas elogiou a qualidade ¢ profundidade do
trabalho, o que indica uma salutar convergéncia de pontos-de-vista e
referenda a minuciosa analise técnica realizada pela equipe do Tribunal. [...]
9. Quero ressaltar que louvo sempre quando a Administragdo Publica
procede, por iniciativa propria, independentemente de deliberagdo desta
Corte, a correcdo de rumos, conforme indicado pelas propostas das nossas
unidades técnicas. Notei, no presente caso, todavia, que isso so veio a
ocorrer mais de quatro anos apos a produgdo do relatorio pela SEFID e,
ainda assim, s6 depois do processo ter sido incluido em pauta. (grifou-se)

Como parte da conduta de adotar e cumprir o indicado pela SEFID no caso, a ANTT
editou, em 06/03/2008 (cerca de uma semana antes da sessdo de julgamento), portaria
construindo grupo de trabalho para implementar as sugestdes, com prazo de 100 (cem) dias
para conclusado dos trabalhos.

Assim, diante do cumprimento voluntéario, 0 TCU ndo expediu no Acérdao nenhuma
determinagdo ou recomendacdo a ANTT. Ao invés disso, apenas deliberou que a SEFID
monitorasse a implementacdo do resultado do grupo de trabalho, verificando a adequagdo das
medidas adotadas pela agéncia em face do apurado pela unidade técnica. Ao final, a ANTT
parece ter tido sucesso em satisfazer a unidade técnica, visto que o Unico outro Acdrdao
expedido pelo TCU no dmbito deste processo (processo 005.605/2002-9) ¢ um Acordao de
Relagdo, que procedeu ao seu arquivamento, juntamente com 2 (duas) determinagdes pontuais

(Acoérdao de Relagao 1904/2009).
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O fato de a ANTT ter passado a cumprir os pontos assinalados pela SEFID somente
apos a inclusdo do processo em pauta do julgamento sugere que esta estratégia foi adotada
como forma de evitar uma interven¢do mais dura do Tribunal sobre suas atividades, e nao em
razdo de a ANTT necessariamente concordar com o mérito da avali¢cdo efetuada. De qualquer
forma, a estratégia aparentemente foi bem-sucedida, pois ao invés de receber uma decisdo
mais dura com determinacgdes e recomendacdes, o Tribunal expediu uma decisdo muito mais
branda, no qual foi tdo-somente determinado o acompanhamento das acdes da ANTT pela
SEFID.

Ademais, o fato de o controle ter sido feito integralmente pela unidade técnica — ja que
ndo houve decisdo de mérito do Tribunal sobre o tema — corrobora alegagdes da literatura
critica que o verdadeiro controle de atividades reguladas ¢ feito ndo pelos ministros do TCU,

mas sim por suas unidades técnicas.

Pedido de Reexame julgado no Acorddo 2950/2012 (31/10/2012) — Rel. Min. Raimundo
Carreiro

O Acérdao 2950/2012 consiste no julgamento de pedido de reexame apresentado pela
ANTT em face do anterior Acordao de Relagdao 312/2012, tratando o processo em questao de
auditoria sobre as ferrovias concedidas. Na decisdo originaria, decidira-se fixar prazos para a
ANTT atender a cerca de 13 (treze) determinagdes ¢ uma recomendacao, a maioria delas
relativas a elaboracao de relatorios sobre os trechos ferroviarios e sobre os bens relacionados
ao transporte ferroviario.

Aqui, chama aten¢do o fato de que, em seu recurso, a ANTT, longe de questionar o
mérito das determinacdes do TCU, apenas pede mais tempo para cumprir com os comandos
exarados pelo Tribunal, apresentando argumentos para justificar a inviabilidade de atender
aos prazos fixados. Além disso, informa que ndo seria capaz de cumprir com determinagdes
pontuais do Tribunal, como a de definir unidade administrativa encarregada de acompanhar e
fiscalizar os registros contdbeis de concessionarias de transporte ferrovidrio, por falta de
quérum de membros no seu Conselho Diretor, dado que esta atribuicdo de responsabilidade
dependeria de decisdo da diretoria da agéncia.

Ao final, contrariando parcialmente a proposta de encaminhamento da unidade
técnica, que discordou de parte da justificativas apresentadas sobre a inviabilidade de cumprir

0s prazos originarios, o0 Plenario do TCU deu parcial provimento ao recurso, acompanhando o
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voto relator para prorrogar em 360 (trezentos e sessenta) dias o prazo originalmente
estabelecido para o cumprimento das determinag¢des exaradas. Com isso, a estratégia adotada
pela agéncia de buscar atender ao Tribunal foi cumprida, sendo evitadas novas determinagdes
ou mesmo consequéncias mais graves para os seus gestores, como eventual aplicagdo de

penalidades pelo descumprimento de decisdo da Corte de Contas Federal.

Adiamento da licitacdo no caso do Trem de Alta Velocidade (TAV) Rio-Sdo Paulo - Acorddo
2052/2014 (06/08/2014) — Rel. Min. Benjamin Zylmer

Este Acdrdao foi exarado no dmbito do processo instaurado para andlise da proposta
de outorga via concessao patrocinada da implantacao e operacao do Trem de Alta Velocidade
— TAV entre Rio e Sao Paulo, projeto de infraestrutura estudado pelo Governo Federal desde
meados de 2006, com destaque na agenda governamental e na midia, que ao final terminou
sendo abandonado pela Administragdo Publica Federal, muito por conta das diversas
dificuldades encontradas para viabilizagao do projeto. O TCU atuou amplamente na analise da
proposta de modelagem de concessao, tendo expedido de 2007 a 2014 pelo menos 6 (seis)
Acordaos para tratar sobre o tema, com diversas determinagdes para adequacao dos estudos
de viabilidade técnica e econdmica, das minutas do edital e do futuro contrato de PPP.

O Acordao 2052/2014 foi o ultimo expedido sobre o tema, ¢ mais do que as discussoes
de mérito do caso — que serdo abordadas no item 3.5.1 abaixo — ressalta-se no momento
interessante consideragcdo sobre conduta adotada pela ANTT de suspender o cronograma da
licitagdo ja iniciada antes da apreciagdo pelo TCU do 2 estagio de outorga dessa concessdo.
Ou seja, mais que o mérito da decisdo em si, importa trecho do voto do relator que faz relato
fatico do processo de outorga da desestatizacdo, indicando esta agdo tomada pela ANTT.

O voto registra que, apés o TCU aprovar, por meio do Acédrdao 3.349/2012,
reformulagdo feita pela ANTT relativa a modelagem da futuro edital e minuta de contrato, a
ANTT publicou o Edital 1/2012 para a concessdo do TAV, com algumas divergéncias em
relacdo aos estudos de viabilidade aprovados pelo Tribunal, como, por exemplo, o critério de
julgamento. Diante destas modificagdes, ¢ relatado que a SEFID fez nova andlise sobre o
Edital 1/2012 publicado, sendo sugerido que esta unidade técnica opinaria de forma
desfavoravel a sua continuidade. Com isso, proximo a data prevista da sessdo de julgamento
pelo TCU que analisaria o relatorio, a ANTT adiou sine die o cronograma de licitagdo.

Confiram-se trechos do voto no Acérdao 2052/2014 em questao:
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“11. A SefidTransportes avaliou a aderéncia entre o Edital 1/2012, a
respectiva minuta contratual e os comunicados que integram o instrumento
convocatorio, de um lado, ¢ os julgados anteriores desta Corte (Acdrdaos
1.796/2011 e 3.349/2012), as boas praticas internacionais ¢ as especificagdes
da legislagdo vigente, especialmente as Leis 8.666/1993 e 8.987/1995, de
outro. Com o processo pautado para a sessdao do dia 14/8/2013, oportunidade
em que esta Corte apreciaria o segundo estagio da outorga, a ANTT publicou
o Comunicado Relevante 12/2013, no qual informou o adiamento, sem prazo
definido, do cronograma de licitagao.

12. Assim, retirei o processo da pauta e determinei que a SefidTransportes

continuasse o acompanhamento da mencionada licitagdo.”*

Uma leitura possivel de se extrair desse relato € a seguinte: diante da perspectiva de
uma decisdo negativa do TCU, que concordasse com o relatério da SEFID e a proposta de
encaminhamento desfavoravel ao Edital 1/2012 e, por exemplo, determinasse a suspensao da
licitagdo, a propria ANTT houve por bem suspender o cronograma da licitagdo, para evitar
maiores desgastes. E, quando do julgamento do Acérdao 2.052/2014 ora comentado, a
licitagdo nao veio a ser retomada. Em verdade, o projeto de institui¢ado de PPP para o TAV
terminou sendo deixado de lado, ndo tendo avangos significativos desde a suspensdo da
licitagdo em questio, apesar de vez ou outra ser mencionado no cendrio politico.?**

Neste cenario de suspensao da licitacdo do TAV, o TCU, no Acordao 2.052/2014,
determinou a ANTT que, caso tivesse interesse em dar prosseguimento a licitagdo, elaborasse
e enviasse a analise do TCU estudos atualizados de viabilidade técnica, econdmico-financeira
e ambiental, com antecedéncia maxima de 18 (dezoito) meses antes da data prevista da
licitagdo, tendo em vista que os estudos de viabilidade original do TAV eram de 2009. Com
isso, o TCU praticamente determinou a retomada do projeto a estaca zero, ao declarar que
seriam inserviveis os estudos anteriormente realizados sobre o tema. Logo, nesta derradeira
(até¢ o momento) decisdo do TCU acerca do TAV, foi deixado claro que os novos projetos

deveriam sujeitar-se ao escrutinio do Tribunal.

233 Trecho de voto do Min Rel. Benjamin Zylmer.

234 Por exemplo, em 2015 o entdio vice-presidente Michel Temer disse que o projeto “ndo foi abandonado”
(https://valor.globo.com/politica/noticia/2015/04/23/projeto-do-trem-bala-sp-rio-nao-foi-abandonado-diz-temer-

a-espanhois.ghtml); hé noticia de 2019 que afirma ter sido o projeto cogitado pelo Governo de Jair Bolsonaro,
em seu 1° ano (https://blogs.oglobo.globo.com/ancelmo/post/trem-bala-riosao-paulo-interesse-chines-e-
analisado-por-ministro-de-bolsonaro.html); e em fevereiro de 2020 (inicio do ano, antes da pandemia), o entdo
Governador do Rio de Janeiro Wilson Witzel afirmou que pretendia retomar projeto, com extensdo até Belo
Horizonte (https://viatrolebus.com.br/2020/02/witzel-promete-retomar-trem-bala-entre-rio-e-sao-paulo/).


https://valor.globo.com/politica/noticia/2015/04/23/projeto-do-trem-bala-sp-rio-nao-foi-abandonado-diz-temer-a-espanhois.ghtml
https://valor.globo.com/politica/noticia/2015/04/23/projeto-do-trem-bala-sp-rio-nao-foi-abandonado-diz-temer-a-espanhois.ghtml
https://blogs.oglobo.globo.com/ancelmo/post/trem-bala-riosao-paulo-interesse-chines-e-analisado-por-ministro-de-bolsonaro.html
https://blogs.oglobo.globo.com/ancelmo/post/trem-bala-riosao-paulo-interesse-chines-e-analisado-por-ministro-de-bolsonaro.html
https://viatrolebus.com.br/2020/02/witzel-promete-retomar-trem-bala-entre-rio-e-sao-paulo/
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Em conclusdo, no presente caso nota-se novamente a ANTT atuando de forma
estratégica perante o TCU, conformando-se a indicagcdes de sua unidade técnica para evitar

decisdo negativa de parte dos ministros julgadores.

Acorddo 283/2016 (17/02/2016) — Rel. Min. Augusto Nardes

4 \

O processo em questdo ¢ referente a analise de outorga de concessdo de trecho
rodovidrio correspondente a BR-476/153/282/480/PR/SC, conhecido como “Rodovia do
Frango”, que ndo chegou a ser licitado. Apesar de o TCU ter aprovado com ressalvas, na
forma da IN 46/2004, o 1* estdgio de acompanhamento desta outorga no presente Acédrdao
283/2016, destaca-se que, no julgamento, ele apresentou 41 (quarenta e uma) determinacdes €
13 (treze) recomendacdes, sendo este 0 processo com maior numero de cominacdes em toda a
base de dados. Diante deste cenario, e também de novas diretrizes do Ministério dos
Transportes, a ANTT passou a ter que realizar substanciais reformulagdes no projeto de
concessdo rodovidria, que na pratica reiniciariam todo o processo de outorga, conforme
registrado pelo subsequente Acérdao de Relagao 1090/2017, na qual o TCU entendeu que o
acompanhamento do 1% estagio de outorga perdeu objeto.?*

Apesar de este caso trazer interessantes discussdes sobre como o TCU adentra no
exame a fundo das atividades-fim da ANTT, ao fazer analise de todo o estudo de viabilidade e
expedir tdo grande nimero de recomendagdes, o que se visa destacar aqui € o registro, feito
no voto do Min Relator Augusto Nardes, de que, antes do julgamento do caso, a ANTT ja se
encontrava em intera¢do proxima com a unidade técnica do Tribunal para cumprir as

propostas de encaminhamento apresentadas.

235 Nesse sentido, confiram-se trechos dos “Consideranda” presentes no Acérdio de Relagdo 1090/2017:
“Considerando que os estudos analisados pelo TCU por meio do Acordao 283/2016-TCU-Plenario estdo sendo
substancialmente reformulados pela ANTT;

Considerando que essa reformulacdo tem como justificativa a mudanga das diretrizes do Ministério dos
Transportes, Portos e Aviagdo Civil, materializadas na Portaria 609/2016, para a politica publica federal das
parcerias de exploragdo da infraestrutura rodovidria; (...)

Considerando que sera necessaria a elaboragdo e aprovacao de outro Plano de Outorga, a realizagdo de novas
audiéncias publicas, a aprovacdo pela Diretoria Colegiada da ANTT, bem como outros procedimentos
preliminares a abertura da licitagao;

Considerando que os estudos ja apreciados pelo TCU no presente processo se mostram superados, €, por
consequéncia, entende-se que o acompanhamento do primeiro estagio de concessdo da Rodovia do Frango
perdeu seu objeto;”



https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/doc/acordao-completo/283/2016/Plen%C3%A1rio
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Isso acaba por indicar que, recentemente, ha intera¢des entre a unidade técnica do
TCU e ANTT, e que durante elas os técnicos do Tribunal, ao efeuar sua andlise sobre
proposta de outorga de concessdo, encaminham suas conclusdoes a ANTT. A agéncia, por sua
vez, de posse desta avaliacdo, e anteriormente a decisdo do Tribunal, ja voluntariamente
passa a implementar ao menos parte das determinacées sugeridas pela unidade técnica.?*

Ao mesmo tempo, a agéncia também manifesta alguma resisténcia em relagdo aos
pontos que ela entende serem juizos referentes a sua competéncia e avaliacdo discricionaria,
sujeita a suas escolhas regulatdrias. Assim, nos demais pontos sugeridos pela unidade técnica
a parte dos 23 (vinte e trés) acima elencados, defende a preservacdo de suas escolhas

regulatdrias, recusando-se a adotar voluntariamente o sugerido pela SeinfraRodovia. Confira-

se, nesse sentido, outro trecho do voto:

21. Quanto as determinagdes restantes (alineas a, e, f, h, 1, j, k, g, w, v,
z, aa, hh, jj, kk, nn do item 537 da instrucao de peca 32), em que ha
divergéncias entre os  posicionamentos defendidos pela
SeinfraRodovia e pela ANTT, destaca essa agéncia dois pontos: 1) 0s
itens refletem opgdes regulatorias no exercicio de sua competéncia, de
forma que deveriam ser tratados como recomendagdes; € i) as opgoes
regulatérias adotadas em relacdo a esses itens traduzem exercicio de
ponderacdo do interesse publico manifesto no equilibrio entre
obrigacdes do concessiondrio € a equacao econdmico-financeiro da
concessdo, inclusive para ampliar sua competitividade e modicidade
tarifaria.

Ou seja, mais do que concordancia em si com o entendimento do Tribunal, a postura
de acomodacao adotada neste e em outros casos indica ser esta uma estratégia da ANTT para
ceder em alguns pontos, buscando preservar o mérito de escolhas relativas ao exercicio de
suas atividades-fim em outros. Logo, ao invés de simples submissdo aos juizos do Tribunal,
ha indicios de que a agéncia atua estrategicamente em uma discussdo de interagoes

recorrentescom a unidade técnica, estando em uma posicdo de franca desvantagem

236 Nesse sentido, confira-se os seguintes trechos do voto do Min, Relator no Acérddo 283/2016: ““9. Em
21/12/2015, a ANTT protocolou Memorial (peca 36) para fins de esclarecimentos acerca das questoes postas na
instrucdo da SeinfraRodovia (pega 32). Nesse documento, a agéncia reguladora manifesta-se sobre as 40
(quarenta) determinagdes constantes do item 537 da instru¢@o da unidade técnica, sem prejuizo de expor seu
entendimento sobre os demais itens em momento pertinente. (...)

20. Entende a ANTT que ¢ possivel o atendimento de 23 (vinte e trés) das determinagdes do item 537 da
instrucdo da unidade técnica (alineas b, d, g, I, m, n, o, p, 1, s, t, u, v, X, bb, cc, dd, ee, ff, gg, ii, 1, mm),
destacando, porém, que mesmo essas seriam mais bem acomodadas na forma de recomendagdes, por tratarem
majoritariamente de aspectos técnicos e ndo de ilegalidades.”
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institucional, dado o fato acima ressaltado na andlise quantitativa de que a tendéncia dos
ministros do Tribunal ¢ adotar a avaliacdo feita por sua unidade técnica.

Por fim, complementando os apontamentos do item 3.2 acima, nota-se, no voto do
relator, uma preocupacdo em afirmar que, ao controlar escolhas relativas ao mérito de
atividades-fim da agéncia, o Tribunal ndo estaria realizando ingeréncia nas atividades-fim da
agéncia, mas tdo somente indicando aprimoramentos a serem realizados. Confira-se o

raciocinio do Min Relator:

29. A expedigdo de determinagdes preventivas e corretivas a ANTT
aplicaveis ao futuro contrato ndo configura possivel ingeréncia do TCU nas
escolhas regulatorias. Busca-se com este trabalho mitigar os riscos
contratuais a fim de aumentar a eficiéncia do sistema rodoviario. Com efeito,
esta Corte de Contas tem tido a preocupacdo de preservar a autonomia € a
discricionariedade das agéncias reguladoras, de modo que as medidas
propostas nestes autos se alinham a essa orientagdo, estando dentro dos
limites de suas competéncias constitucionais e legais. Ndo ha por parte das
determinagdes propostas fixagdo de parametros regulatorios, mas sim
indicagdo de que sejam feitos ‘esclarecimentos’, ‘aprimoramentos’,
‘reavaliacdes’, ‘compatibilizacdes’, ‘evidenciagdes’, ‘retificacdes’,
‘indicacdes’ e medidas afins.

E interessante observar que, a despeito da linguagem utilizada, o TCU de fato obriga a
ANTT a atender a suas determinagdes, que nao sdo poucas nem pontuais, analisando a fundo
questdes relativas a atividade de modelagem de contrato de concessao rodovidria. Assim,
nota-se novamente certa incoeréncia identificada pela literatura critica ao TCU entre o
discurso e a pratica do Tribunal, visto que ele efetivamente adentra no mérito de escolhas
regulatdrias e cria obrigagdes cogentes a serem atendidas pela ANTT em relacdo a elas, ao

mesmo tempo em que nega fazé-lo.

3.4 Mecanismos de controle utilizados pelo Tribunal

Abordados acima como o TCU entende sua competéncia de controlar as atividades-
fim da ANTT e as reacdes desta ao controle (questionamento e capitulacdo), este item analisa
alguns dos mecanismos de controle utilizados pelo Tribunal para o garantir o cumprimento de

suas decisoes. A principio, pensou-se em examinar aqui apenas os poderes mais drasticos
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utilizados pelo TCU para conformar as decisoes das agéncias reguladoras, quais sejam, a
emissdo de medidas cautelares e a aplica¢do de sangoes.

Nao obstante, analisando os Acordaos integrantes da base de dados, foi verificado que
o Tribunal faz largo uso de outro procedimento, com efeitos andlogos aos acima
mencionados: ¢ a fixacdo de prazo determinado para a ANTT comprovar o cumprimento da
decisdo, ou, alternativamente, determinar ds unidades técnicas do Tribunal o
acompanhamento das agoes tomadas pela ANTT para o cumprimento das decisoes. Assim, €
relativamente comum que o TCU, posteriormente ao Acdrdao, expeca algum tempo depois
um novo Acorddo no qual verifica o cumprimento, ou nao, pela ANTT, das determinagdes
exaradas. Com isso, 0 TCU também realiza o enforcement de seus julgados eis que, caso falhe
em comprovar o atendimento no prazo determinado pelo Tribunal, os gestores da ANTT
podem sujeitar-se a aplicagcdo de sangdes pessoais pelo descumprimento.

Logo, com a finalidade de explorar esses trés mecanismos adotados pelo TCU para
garantir a eficacia de suas decisdes, os subitens a seguir exploram tais assuntos, da seguinte
forma: primeiro, a pratica de fixacdo de prazo para cumprimento da decisdo (3.4.1), seguidos
de exemplos de adocdo de medidas cautelares (3.4.2) e de aplicacdo de sancdes (3.4.3).
Diversamente do ocorrido nos topicos anteriores, ao invés de explicar todo o acérdao em
questdo e, na sequéncia, destacar o ponto mais importante, aqui a analise ndo é segmentada
em itens conforme os Acordados, optando-se diversamente por aborda-los em formato mais

livre.

3.4.1 Fixacdo de prazo para atendimento ou apresentacdo de plano de acdo e verificacdo

de seu cumprimento

Na analise dos Acordaos na pesquisa, verificou-se ser relativamente comum que o
TCU estabeleca um prazo cumprir o indicado pelo Tribunal.

Isso ocorreu, por exemplo, na Decisao 1648/2002, de 04/12/2002, Rel. Min Walton
Alencar Rodrigues, que dizia respeito a andlise pelo Tribunal dos efeitos de remanejamento
de praca de pedagio em concessdo rodovidria da BR-116/RJ/SP (Via Dutra), com altera¢dao do
local inicialmente previsto para um outro. Nesse caso, 0 TCU entendeu a mudanga trouxe
ganhos imprevistos para a Concessiondria, que deveriam ser objeto de reequilibrio
econdomico-financeiro a favor dos usuarios. Assim, o Tribunal fixou prazo de 180 (cento e

oitenta) dias para a ANTT (i) elaborar nova norma regulatoria que viesse a disciplinar a forma
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de célculo dos bonus gerados pelo desmembramento e alteragdo de pragas de pedagio, com
fins repassar ganhos aos usuarios, e (ii) efetuar a revisdo contratual cabivel na concessdo da
Via Dutra, com base na norma a ser criada. Ademais, o TCU também efetuou algo que ¢
comum nesse tipo de caso: (iii) determinar a unidade técnica em questio “o acompanhamento
das providéncias a serem executadas pela ANTT” >’

Apesar de a Decisdo 1648/2002 haver sido parcialmente alterada por pedido de
reexame apresentado pela ANTT (julgado no Acordao 575/2007), a pratica de fixagdo de
prazo para a realizagdo de certa atividade pela agéncia, combinada com determinacao pelo
Tribunal para a unidade técnica monitorar o cumprimento pela agéncia da decisdo, repetiu-se
diversas vezes na base de casos. Isso ocorreu, por exemplo, emdiversos outros Acordaos da
base de dados.?*®

De forma paralela, ¢ comum que o TCU expeca decisdes subsequentes no ambito do
mesmo processo, de forma a verificar o cumprimento, ou ndo, pela ANTT da decisdo exarada
pelo Tribunal.

Normalmente, quando ¢ verificado o cumprimento pela agéncia, a decisdo constitui
um Acordao de Relacdo, no qual o Tribunal também efetua o arquivamento do processo
administrativo. Isso ocorreu, por exemplo, no Acérdao de Relacao 1100/2009, no qual, o
cumprimento pela ANTT da decisao exarada no Acordao 988/2003, relativo a auditoria na

concessao rodovidria Rio-Teresopolis, “Considerando que a unidade técnica fez detalhada

237 Confira-se parte das determinagdes na Decisdo 1648/2002: “8.2. com fundamento no art. 71, inciso IX, da
Constituicdo Federal/1988, fixar o prazo de 180 (cento e oitenta) dias para que a ANTT:

8.2.1. elabore norma reguladora da forma de célculo e de agregagdo ao fluxo de caixa do adicional de trafego
gerado nas pragas originais, em decorréncia da mudanga na configuragdo original, com o desmembramento,
criagdo de novas pracas ou instalacdo de cabines de bloqueio, de forma que garanta o repasse integral ao usuario
do beneficio, na forma de reducdo de tarifa, ressalvadas as despesas vinculadas a modificagdo que se
implementa;

8.2.2. com base na norma elaborada em cumprimento ao subitem anterior, promova a revisio, no contrato de
concessdo firmado com a Novadutra, a fim de que seja incorporado ao fluxo de caixa o adicional de trafego
gerado na praga original de Paratei, em razio do deslocamento da praca de Paratei Norte, autorizado na
adequagdo 2, e do desmembramento que originou a praca de Jacarei, autorizado na adequac@o 5; (...)

8.4. determinar a Sefid o acompanhamento das providéncias a serem adotadas pela ANTT.”

238 S30 eles: (i) Acorddo 168/2004, onde foi fixado prazo de 30 dias para adequar o equilibrio econémico-
financeiro de concessdes rodoviarias; (ii) Acorddao 1933/2004, no qual também foi fixado prazo de 30 dias para
informar ao Tribunal sobre medidas adotadas para o cumprimento da decisdo; (iii) Acérddo 567/2006, sendo
fixado prazo de 60 dias para a ANTT efetuar levantamento de obras incluidas no fluxo de caixa de concessdo
rodoviaria; (iv) Acérdao 2154/2007, para a ANTT em 30 dias realizar estudos para verificar a adequacao do
equilibrio econdmico-financeiro de concessdes da 1* Etapa do PROCOFE, pelos indicios de a TIR estar muito
elevada; (v) no Acérdao 2888/2014, para a ANTT encaminhar ao Tribunal em 60 dias as propostas de
concessiondrias de ferrovias para regularizar trechos identificados como irregulares pelo TCU; (vi) no Acoérdao
18/2017, para a ANTT em 90 dias solucionar as irregularidades identificadas como graves em contrato de
concessdao rodoviaria, pela realizacdo de aditivo para obras ndo previstas (caso da nova subida da serra de
Petropolis), entre muitas outras instancias.
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andlise do cumprimento das disposi¢oes desse ultimo acorddo” e “Considerando que todas
as demais disposi¢coes do Acorddo 1703/2004-Plenario foram consideradas cumpridas pela
unidade técnica”, o processo foi arquivado. Caso semelhante ¢ o do Acérddo de Relagdo
3031/2016, processo de monitoramento no setor de concessdes ferroviarias, no qual os
ministros também consideraram “atendidas as determinacoes constantes do Acorddo
2.888/2014, alterado pelo Acordao 3.588/2014” (decisdes anteriores no mesmo processo),
conforme parecer da unidade técnica, arquivando o processo.

Nota-se, novamente, a importdncia da unidade técnica, pois ¢ esse 6rgao do TCU que
verifica que se a ANTT cumpriu ou ndo o Acorddo e, consequentemente, se o processo deve
ser arquivado ou se devem ser adotadas novas providéncias no caso.

Em outros casos, o TCU julgou que apenas parte da decisdo fora atendida pela ANTT,
e com isso faz novas determinagdes a agéncia. Isso ocorreu, por exemplo, no Acordao
31/2015, que versava sobre monitoramento da 3* Etapa do PROCOFE, para verificar o
cumprimento do Acoérdao 3.237/2013. Em sua decisdo, o TCU considerou “cumpridas as
determinagoes 9.1.1, 9.1.2 ¢ 9.1.3 do Acorddo 3237/2013 — TCU — Plenario e ndo cumpridas
as determinagoes 9.1.4, 9.1.5.1, 9.1.5.2, 9.1.5.3 e 9.1.5.4 do mesmo acorddao”, na sequéncia
expedindo 5 novas determinagdes, que deveriam ser relatadas pela ANTT, bem como “plano
de ag¢do contendo agoes a serem tomadas, responsaveis pelas ag¢oes e prazos para
implementa¢do™ a ser elaborado e apresentado ao Tribunal em prazo de 30 dias.

No mesmo processo relacionado a 3* Etapa do PROCOFE, o Tribunal expediu ainda
nova decisao registrando cumprimento parcial das decisdes pela ANTT, e ainda novas
determinagdes: foi o Acdrdao 2185/2017. Nele, apesar de “conmsiderar cumpridas as
determinacoes contidas nos subitens 9.2.1 e 9.2.5 do Acorddao 31/2015-TCU-Plenario”,
considerou outras determinagdes “parcialmente cumpridas” e ainda outra “ndo cumprida’.
Assim, determinou o envio pela ANTT ao TCU de novo plano de acdo, para implementar as

medidas indicadas pelo Tribunal,>*° bem como o encaminhamento de versdo final de “Manual

239 Conlfira-se trecho do Acorddo 2185/2017 que faz nova determinagdo de apresentagdo de plano de agdo: “9.4.
determinar a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, com fundamento no art. 250, inciso II, do Regimento
Interno do TCU, que:

9.4.1. no prazo de 60 (sessenta) dias, apresente plano de ac¢do, contendo responsaveis € prazos para conclusdo
das medidas relacionadas a aquisicdo de equipamentos, bem como a contratagdo de meios para auxiliar a
Agéncia na fiscalizacdo dos parametros de desempenho das concessdes de exploragdo da infraestrutura
rodoviaria;

9.42. no prazo de 60 (sessenta) dias, apresente plano de ag@o, contendo responsaveis e prazos para a
implantagdo do Centro Nacional de Supervisdo Operacional das rodovias concedidas;”
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de Padronizagdo do Relatorio Técnico-Operacional-Fisico-Financeiro das rodovias

concedida”.

3.4.2 Expedicio de Medidas Cautelares

Sobre a expedi¢do de medidas cautelares, relembra-se que, conforme assinalado no
Capitulo 2, elas foram cogitadas em um total de 21 (vinte e um) casos, e efetivamente
adotadas pelo Tribunal em 12 (doze) deles. Ademais, o item 3.1 acima mostrou que, no
controle das atividades—meio da ANTT, ndo ¢ incomum que seja expedida medida cautelar
para suspender licitagdo feita pela agéncia. Para investigar o tema no tocante as atividades-fim
da agéncia, este item traz alguns exemplos de casos em que o tema foi abordado.

De inicio, cumpre ressaltar que, na maioria dos casos, a cautelar discutida visa
suspender a licitagdo para a outorga de concessdo ou permissdo regulada pela agéncia.
Nesse sentido, citam-se dois casos como exemplos.?**

O primeiro ¢ o Acérdao 102/2007, expedido no ambito de andlise sobre a outorga de
subconcessao ferroviaria pela VALEC (estatal ligada ao setor ferroviario), correspondente ao
trecho da Ferrovia Norte-Sul (FNS) entre Acailandia/MA e Palmas/TO, para sua construgao,
desenvolvimento e exploragdo. Antes da prolagdo do Acordao, ja havia sido concedida
medida cautelar para suspender o leildo desta subconcessao ferrovidria, até ulterior analise do
caso pelo Tribunal. Na decisdo em tela, apds expedir determinagdes a ANTT e a VALEC para
realizar corregcdes no respectivo edital de subconcessdo, o TCU reviu a medida cautelar
anteriormente concedida e autorizou a continuidade da licitacdo, condicionando-a, porém ao
atendimento pela VALEC e pela ANTT do indicado pelo TCU no acérdao, incluindo a
realizagdo de analise sobre os pontos levantados e a correg¢ao das falhas identificadas no edital
¢ na minuta do contrato de subconcessao.

O segundo caso ¢ o Acorddo 2820/2015, referente a analise pelo Tribunal de leildo
para a outorga de permissoes de transporte rodovidrio interestadual de passageiros, na regido
do Distrito Federal ¢ municipios do entorno (Leilao 002/2014). Anteriormente ao Acérdao, o
Tribunal expediu decisdo cautelar para suspender o leildo em questdo, em que j& havia

ocorrido inclusive a classificagdo das propostas econdmicas apresentadas, faltando apenas a

240 Além das duas decisdes abaixo desenvolvidas, ha também no mesmo sentido o Acérdio 283/2016, em cujo
processo o MPF solicitou cautelar para suspender processo de licitagdo da concessdo rodovidria. No caso, a
cautelar foi rejeitada, eis que o TCU entendeu ndo haver perigo na demora pelo fato do edital em questdo ndo ter
sido ainda publicado.
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assinatura dos contratos de permissdo. Em sintese, a discussdo era sobre indicios de que a
empresa vencedora de um dos lotes (a UTB - Unido Transporte Brasilia Ltda) ndo tinha
conseguido comprovar adequadamente sua capacidade técnica para prestagdo do servigo,
tendo apresentado atestados inadequados, o que levou a adogdo da medida cautelar pelo
Tribunal para suspensdo do certame. No Acorddo 2820/2015 foi julgado agravo apresentada
pela empresa vencedora, a UTB, contra a medida cautelar de suspensio, ndo sendo o agravo
conhecido pelo Tribunal por motivo formal, qual seja, de intempestividade.?*!

Também sdo solicitadas ao TCU cautelares referentes a outros assuntos para além da
(1) supracitada suspensdo de leildes de outorga de concessdes e permissoes, incluindo (ii) para
impedir que ANTT tome determinada agdo, ou (ii1) para suspender revisdo tarifaria por ela
aprovada.

Como exemplo de cautelar impeditiva de acdo a ANTT, h4 os Acordaos 2820/2015 e
2147/2017. No primeiro, expedido em processo de representagdo, o Ministério Publico junto
ao TCU solicitou cautelar para impedir a ANTT de celebrar com concessionarias rodoviarias
e ferroviarias Termos de Ajuste de Conduta (TACs) substitutos da aplicacdo de penalidade,
por alegada falta de previsao legal e aplicagdo dos principios da isonomia e indisponibilidade
do interesse publico. Contudo, a cautelar em questdo foi rejeitada pelo Tribunal, que decidiu
apenas apensar a representacao a outro processo ja existente no ambito do TCU. Ja o segundo
caso dizia respeito a andlise sobre o contrato de concessdo rodoviaria (Concessionaria
CONCEPA), em que um dos pontos contestados era a auséncia de conclusdo do contorno
rodoviario de Florianopolis. No caso, o Ministério Publico junto ao TCU solicitou cautelar
para impedir a ANTT de firmar termos aditivos para inclusdo de novos investimentos no
contrato (como os relativos ao contorno rodoviario em questdo). Contudo, novamente neste
caso o Min. Relator negou a cautelar pleiteada, por entender que ndo havia risco de a ANTT

assinar termo aditivo sem o aval do TCU.

241 No mais, no caso chama atenciio o fato de o voto do relator afirmar que o TCU nio estaria interferindo no
exercicio pela ANTT de suas atividades finalisticas, mas apenas cumprindo requisito de habilitacao estabelecido
pela propria agéncia. Confira-se: “15. O TCU ndo pode se imiscuir na atividade finalistica das agéncias
reguladoras, devendo atuar apenas de forma complementar. Nao havia qualquer vedagdo quanto & interrupcao
dos servigos, por curtos periodos, nos anos atestados. O Tribunal ndo pode criar requisitos de habilitagdo novos,
ndo constantes do edital (...) 26. O Tribunal de Contas da Unido, ao suspender o certame, apenas exerce sua
competéncia constitucional de controle externo de entidade da administragdo federal indireta, nesse caso, sob o
enfoque da legalidade. A decisdo que concedeu a medida cautelar examinou, apenas, o cumprimento de requisito
de habilitagdo estabelecido pela propria ANTT, ndo tendo havido, assim, qualquer ingeréncia indevida nas
atribui¢des da agéncia.”
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Por fim, como exemplo de cautelar para suspender revisdo tarifaria aprovada pela
ANTT, cita-se o Acordao 1473/2017, exarado no julgamento de recursos apresentados pela
ANTT e pela Concessionaria Ecol01, da rodovia BR-101/ES, em face de decisdo cautelar
anterior que suspendeu revisdo tarifaria aprovada pela ANTT. Em sintese, referida revisao
tarifaria visava, entre outras questdes, compensar a concessiondria pelo impacto da Lei dos
Caminhoneiros, que gerou um aumento projetado dos custos de manutengdo a serem
incorridos pela concessiondria. Ocorre que, apresentada representacdo por deputado federal
em face do aumento tarifario, o TCU, em andlise de plausibilidade e fumus boni iuris, decidiu
que os custos projetados pela ANTT entdo compensados eram muito elevados, ordenando a
suspensao do aumento de tarifa concedido pela agéncia. Esta medida cautelar foi mantida no
julgamento do Acdrdao 1473/2017, sendo rejeitados os embargos.

Dessa forma, vé-se que o recurso as medidas cautelares, embora nao seja ndo comum,
¢ suscitado no ambito do controle pelo Tribunal e, por vezes, adotado com consequéncias

relevantes sobre a ANTT.

3.4.3 Aplicacdo de sancoes

Ja no tocante ao manejo pelo Tribunal de seu poder de sangdo, destaca-se que,
conforme acima exposto no Capitulo 2, ele ¢ cogitado em poucos casos, ¢ adotado em um
numero menor ainda de instancias. A seguir, sdo analisados 3 (trés) casos onde se discutiu a
aplicacdo de multa pessoal a servidores, sendo em 2 (dois) deles a penalidade efetivamente
aplicada. O objetivo ¢ verificar se a causa para aplicacdo da multa — ou para cogitar sua
incidéncia, nos casos em que foi recusada — ¢ a violacao direta a um comando legal saliente
por parte do gestor publico ou se, diversamente, o motivo seria o ndo atendimento a
determinagdo do Tribunal, ou entendimento particular da corte de contas sobre os efeitos de
determinado dispositivo legal ou obrigacdo contratual.

Uma primeira observacdo a ser feita ¢ que, nesses casos, assim como em outros da
base de dados nos quais foi cogitada a aplicacdo de penalidade, a unidade técnica foi
favoravel a aplicacdo da sancdo a agente publico, tendo opinado pela rejeicdo das alegacdes
de defesa, e ndo foi encontrada nenhuma hipdtese de aplicacdo de penalidade decorrente de
proposta direta dos Ministros do TCU. Assim, tudo indica que as propostas de aplicagdo de
penalidade também sdo de autoria das respectivas unidades técnicas, assim como ocorrido

em outros temas relacionados ao controle da ANTT pelo TCU.
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Caso em que o Tribunal rejeitou a aplicagdo de penalidade ¢ o Acordao 738/2017,
expedido no ambito do caso “Nova Subida da Serra”, que diz respeito a aprovagdo pela
ANTT de termo aditivo na concessdo da BR-040/MG-RJ (Concessionaria CONCER), para a
realizacdo de duplicag@o no trecho rodoviario na subida da Serra de Petrdpolis. Neste contrato
firmado nos anos 90 (1* Etapa do PROCOFE), os investimentos previstos no PER (programa
de exploracdo rodovidria) estavam extremamente subestimados, ndo sendo possivel, com base
neles, efetuar a duplicacao desse trecho, localizado na Serra de Petropolis. Ao mesmo tempo,
estudos da ANTT comprovaram que, pelo alto trafego de veiculos neste trecho rodovidrio e
elevado niimero de acidentes, seria necessaria sua duplicacdo, como medida de garantir a
fluidez do transito e, principalmente, diminuir o nimero de acidentes. Assim, a ANTT firmou
termo aditivo ao contrato de concessdo para inclusdo de investimentos correspondentes a
constru¢do da Nova Subida da Serra, prevendo como mecanismos de compensagdo a
possibilidade de pagamento direto do erario federal a concessiondria, com recursos voltados a
infraestrutura, bem como a possibilidade de prorrogac¢ao do prazo contratual.

Contudo, em sua analise sobre o caso, o Tribunal entendeu que seria ilegal a assinatura
de termo aditivo para inclusdao de quantidade elevada de novos investimentos, que nao seria
permitida a prorrogacao do aditivo contratual, que faltou a adequada previsao or¢amentaria de
recursos, € que os projetos de engenharia aprovados estariam inadequados. No mais, destaca-
se que, no caso, ndo se levantou nenhuma suspeita de obtengdo de vantagens pessoais aos
gestores publicos envolvidos, nem nada do género que pudesse caracterizar atuagdo de ma-fé
para beneficiar indevidamente a concessiondria. Nao obstante, o TCU chamou toda a
Diretoria da ANTT, bem como membros do Ministério dos Transportes, para apresentacao de
“razoes de justificativa”, que foram avaliadas no Acordao 738/2017.

Em sua proposta de encaminhamento, a unidade técnica (SeinfraRodovia) opinou pela
aplicacdo de multas a todos os indiciados, incluindo toda a Diretoria da ANTT, por ter
firmado o termo aditivo para incluir as obras da Nova Subida da Serra. O voto do Min.
Relator, Walton Alencar Rodrigues, concordou parcialmente com a aplicacdo de penalidade
para os gestores que atuaram diretamente no caso, excluindo assim a responsabilidade de
alguns membros do Conselho Diretor da ANTT, por ndo terem analisado o caso a fundo.

Foi apenas no voto revisor do Min. Bruno Dantas, que se sagrou vencedor, que se
decidiu pela auséncia de aplicacdo de penalidade, acolhendo as razdes de justificativa
apresentadas. Apesar de concordar que a conduta da ANTT fora irregular — e ilegal —, ele
assinalou ser “forgcoso reconhecer que os agentes publicos da ANTT basearam-se em

interpretagdo razoavel dos aspectos juridicos que delineavam a decisdo tomada”, destacando
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o elevado niimero de acidentes no trecho e o estudo que estimou o custo por eles gerados — ou
seja, indicando que a conduta dos gestores visava solucionar problema concreto. Assim, ele
entendeu que tais fatos deveriam ser considerados atenuantes na conduta dos dirigentes da
agéncia — o que levou a isentar-lhes de punibilidade na decisdo final.

Diante do exposto pelo proprio Min. revisor do TCU, temos que a unidade técnica do
Tribunal e o voto do Min. Relator defenderam a aplicagdo de sangdes pessoais em caso no
qual houve tao somente uma “‘interpretagdo razoavel dos aspectos juridicos que delineavam a
decisdo tomada”, porém uma interpretagdo diferente da tida como correta pelo TCU. Ou
seja, ao final, ndo se estava diante de uma ilegalidade manifesta, mas sim diante de visoes
distintas sobre a aplicabilidade das normas sobre direito or¢amentario e sobre contratos
publicos de concessdao, na qual o Tribunal quase aplicou sangdo a ANTT por ela tomar
medidas que se baseiam em uma visdo distinta sobre como as normas devem ser interpretadas
e executadas.

J& os processos em que foram aplicadas san¢des de multa a agentes publicos da ANTT
foram o (1) Acordao 2061/2015 e o (i1) Acordao 1366/2019, ambos relacionados a concessdes
rodovidrias.

O primeiro trata da concessao da BR-116/BA (Concessionaria ViaBahia) e nele o
TCU considerou que a ANTT agiu ilegalmente ao aprovar o inicio da cobranca de pedagio
sem que, segundo o entendimento do TCU, os requisitos previstos contratualmente estivessem
cumpridos. Em resumo, este contrato de concessao, da 2* Etapa do PROCOFE, assim como
muitos outros, previa uma fase denominada “Trabalhos Iniciais”, referentes a obras de
ampliacao de capacidade (ou seja, duplicacao), melhoria da qualidade do asfalto, prestacao de
servi¢os na rodovia e implantacdo da praca de pedagio, entre outras atividades, que deveriam
ser cumpridas pela concessionaria antes do inicio da arrecadacdo tarifaria, em um prazo
previsto de 6 meses apos o inicio da execucdo contratual. Apenas apds comprovar a
finalizacao dos Trabalhos Iniciais ¢ que a ANTT poderia autorizar o inicio da cobranga.

No caso, a ANTT atestou a conclusao dos trabalhos iniciais, mas a fiscalizacdo do
TCU verificou que eles nao teriam sido cumpridos adequadamente pela concessionaria. Em
sua fiscalizacdo, a Corte de Contas consignou que (i) os trechos rodovidrios ndo atingiram
todos os parametros de desempenho aplicaveis; (ii) a ANTT ndo tinha capacidade de
fiscalizagdo instalada para conferir os parametros de desempenho, baseando-se parcialmente
em informacdes da propria concessionaria; (iii) obras e servicos de melhoria previstos para os
dois primeiros anos ndo foram executados; (iv) a ANTT falhou em ndo abrir processos de

aplicacdo de penalidades contratuais pelo ndo atingimento dos parametros de desempenho; e
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(v) a ANTT agiu de forma irregular ao incluir novos investimentos ndo previstos incialmente
na concessdo via fluxo de caixa marginal, quando os originalmente previstos ndo foram
executados. Ademais, o TCU fez referéncia a outro caso, o Acérddo 3237/2013, onde se
detectou, em auditoria operacional, deficiéncia sistematica nos procedimentos de fiscalizagdo
por parte da agéncia.

Por outro lado, o proprio Tribunal consignou que trechos rodovidrios foram
inspecionados sim, porém de forma amostral, ¢ que a agéncia ndao detinha, a época,
capacidade de fiscalizar na integra todos os trechos rodoviarios. Ademais, em suas razoes de
justificativa, os servidores da agéncia alegaram que (i) o recebimento dos trechos foi regular,
sendo a autoriza¢do expedida conforme relatorio da comissdo de recebimento, formada por
engenheiros com larga experiéncia rodovidria que realizaram vistoria; (i1) a concessionaria
recebera os trechos em estado de completo abandono e deterioracao, pior do que o previsto
inicialmente; que ela efetuou solugdes paliativas e temporarias; e (iii) posteriormente, quando
foi feita a fiscalizagdo de parte dos o6rgdos de controle, a qualidade rodoviaria ja havia se
deteriorado.

Apesar destas ponderacdes, as razdes de justificativas foram rejeitadas pelo TCU,
sendo utilizadas somente como atenuantes. Ao final, pela ilegalidade de autorizar o inicio da
cobranca de pedagio sem que o TCU estivesse convencido de que a concessiondria cumpriu
os trabalhos iniciais, foi aplicada a multa minima de R$ 2.500,00 aos trés servidores da ANTT
membros da comissao de vistoria dos trabalhos iniciais.

Ja o Acdrdao 1366/2019 diz respeito a concessao das rodovias BR-101/SC e BR-
116/376/PR (Concessionaria Autopista Litoral Sul), da 2* Etapa do PROCOFE, sendo a
principal questdo tratada a inexecug¢do do contorno rodoviario de Florianopolis, obra de
grande vulto prevista no contrato de concessdo e que exigiria a realizagdo de diversas
desapropriacdes, sendo bastante custosa. Contudo, ao que tudo indica, ndo foi feito o
planejamento adequado para sua execucdo, sendo subdimensionados os custos a serem
incorridos e as atividades de desapropriacdo em si. A concessiondria alegou que o Governo
Federal nao editara os atos necessarios para a ocorréncia da desapropriacao e solicitou o
adiamento por trés anos da obriga¢do de implantagdo do contorno rodoviario. Defendeu,
ainda, que seriam necessarios um novo tragado para o tornar viavel, e custos muito maiores do
que o previsto, solicitando aditivo contratual para alteragdo das obras previstas e reequilibrio
economico-financeiro. A ANTT, por meio de Nota Técnica (Nota Técnica

137/2009/GEINV/SUINF), concordou com o pleito de adiamento por trés anos da conclusdo
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das obras obrigatorias referentes ao contorno rodoviario, porém nao aceitou as demais
alegacdes da Concessiondria.

Ocorre que, ao final, as obras para execu¢do do Contorno Rodoviario ndo foram
iniciadas, ¢ muito menos concluidas, mesmo passados muito anos, com a concessionaria
defendendo sua inviabilidade.

Nesse cenario, o TCU considerou que os agentes publicos da ANTT atuaram
ilegalmente, ao deferir a postergacao da data de conclusdo das obras referentes ao contorno
rodoviario, € a0 ndo tomar as medidas cabiveis para obrigar a concessiondria a executar a obra
conforme o previsto, ja que deixaram de iniciar processos de aplicacdo de penalidades contra
a concessiondria por descumprimento. Assim como no caso anterior, a ilegalidade ou
irregularidade em questdao prende-se ao descumprimento de obrigagdes contratuais da ANTT
como Poder Concedente, pelo TCU entender que a ANTT falhou ao (i) autorizar a
postergacao de obras rodoviarias, principalmente a referente ao contorno de Floriandpolis; e
(11) ndo iniciar processos de aplicacao de penalidade pro descumprimento.

Com isso, oito servidores foram chamados para apresentar razdes de justificativa. A
defesa de trés deles foi acolhida pela unidade técnica, entendendo esta que eles ndo tinham
responsabilidade direta sobre as irregularidades. Dos cinco restantes, a defesa de um deles,
ex-Diretor-Geral da ANTT, foi acolhida pelo Min. Relator, a qual considerou que este nao
teria responsabilidade por apenas aprovar os procedimentos realizados por seus subordinados.
Para os demais servidores, o Min. Relator considerou que sua atuagao foi “falha”, decorrente
de “dolo eventual e/ou erro grosseiro” e ocorreu por utilizar como parametro para decisao
“documento elaborado sem o menor rigor técnico” — qual seja, a Nota Técnica
137/2009/GEINV/SUINF, que opinara por postergar obrigacdes da concessionaria. Assim
foram aplicadas a quatro servidores, dos quais um era o Diretor da ANTT relator do caso e
trés eram gerentes e superintendentes de engenharia e exploracdo rodovidria, multas de
valores entre R$ 10.000,00 a R$ 17.000,00.

No mais, além de aplicar as multas, o TCU também determinou a ANTT que fosse
apresentado “plano de ag¢do com especificagdo de todas as medidas a serem adotadas para se
garantir a implementagdo urgente do Contorno Rodoviario de Florianopolis”, alertando que
sua ndo execucdo até o momento constituia grave irregularidade.

Verifica-se, nos dois casos de aplica¢do de penalidade, ndo o descumprimento direto
de obrigacgoes ou deveres legais por parte dos servidores, mas sim a verificacdo pelo TCU de
que servidores da ANTT teriam atuado em desconformidade com o instrumento contratual,

no exercicio precipuo de suas atividades-fim. Assim, tudo indica que o verdadeiro
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descumprimento se deu porque os agentes publicos em questdo ndo atuaram da forma que o

TCU avaliou como correta.

3.5 Casos em que o Tribunal de fato exerceu atividades-fim da ANTT

Analisados nos itens anteriores (i) o controle de atividades-meio da ANTT; (i1) como o
TCU se pronuncia a respeito do controle das atividades-fim da agéncia; (iii) as reacoes da
ANTT ao controle do TCU; e (iv) os mecanismos de controle utilizados pelo TCU — quais
sejam, fixacdo de prazo e monitoramento do cumprimento de Acorddos, expedicao de
medidas cautelares e aplicacao de sancdes — este topico 3.5 visa avaliar instancias em que, de
fato, ao realizar o controle da ANTT, o TCU atuou efetivamente no exercicio algumas de suas
atividades-fim, ao tomar decisdes relativas diretamente as competéncias regulatorias da
ANTT.

Os casos a seguir apresentados ilustram como o TCU, ao exercer o controle, na pratica
acaba impondo a ANTT decisoes a respeito de como ela deve exercer suas competéncias
como orgao regulador. Ao analisé-los, ¢ possivel perceber que o Tribunal acaba atribuindo
para si competéncias que sdo, na origem, na propria ANTT, ao discutir - sob variados
argumentos e fundamentos — como a agéncia deve agir no tocante as suas atividades-fim.

Nao se pretende, ao discutir os casos, adentrar em detalhes, tampouco auferir qual a
interpretagdo mais correta sobre as questdoes discutidas. A ideia aqui € tdo somente os
apresentar de forma sintética, indicando de que forma o Tribunal atua em questdes que, em
principio, sao de competéncia da ANTT.

No mais, uma questao que se mostra de forma repetida é que o Tribunal, na pratica,
atua revendo decisdes tomadas pela ANTT nos diferentes ambitos de sua atuacdo O que se
releva, de forma geral, ¢ o que o TCU acaba criando um onus argumentativo a agéncia de
justificar as decisdes, por meio de confronto delas com a anélise realizada por sua atividade
técnica. Assim, ao cabo, o Tribunal acaba atuando como uma instdncia revisora de diversos
aspectos relacionados as concessoes rodovidrias, ferrovidrias e ao transporte rodovidrio de
passageiros, bem como da atuagdo da ANTT de forma geral. Nos pontos que a decisdo
tomada pela agéncia ¢ tida como acertada pela unidade técnica, ndo ha questionamentos por
parte do TCU; pelo contrario, nos pontos em que hd discordancia por parte da unidade
técnica, o Tribunal tende a apresentar determinagdes ou recomendagdes para o ajuste das

“irregularidades” e “inconformidades” apontadas.
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E nesse sentido que os subitens a seguir analisam as duas principais formas pelas quais
o Tribunal, na pratica, acaba tomando decisdes atinentes as competéncias da ANTT: por meio
do controle de outorgas, prévio a licitagdo, feito com base em ato normativo editado pelo
TCU (3.5.1), e por meio de controle sobre aspectos especificos relacionados a execucao

contratual de concessoes (3.5.2).

3.5.1 Controle de outorgas de concessoes e servigcos publicos feito com base em ato

normativo editado pelo Tribunal

Como apresentado no Capitulo 1, um dos principais pontos apontados pela literatura
critica a atuacdo do Tribunal € seu controle prévio sobre editais € modelagens de outorgas de
servigos publicos a particulares, principalmente em concessdes (subitem 1.4.3). Ademais, no
Capitulo 2, foi apontado que o principal tipo de processo no qual sdo expedidos os Acordaos
do TCU examinados na base de dados ¢ “desestatiza¢do”, com 51 dos 200 Acdrdaos, pouco
mais que Y4 do total.

Essa atuacao do Tribunal se baseia em instrucdes normativas por ele editadas com a
finalidade de efetuar o controle de desestatizagdes. Conforme explicado no item 2.3 acima, no
periodo analisado da base de dados, essas instrugdes normativas sao duas: a IN n® 27/1998,
editada para disciplinar o rito de analise de desestatizagcdes no geral, incluindo transferéncia
de participagdes societarias pela Unido e de controle de empresas publicas e sociedades de
economia mista, concessoes de servico publico e permissdes de servigo publico; e a IN n°
46/2004, que, a partir de sua edicao, passou a disciplinar de forma especifica a fiscalizagao
dos processos de concessao de rodovias federais. Posteriormente, em 20/06/2018, o TCU
editou a IN n°® 81/2018, substituindo ambas para disciplinar os processos de desestatizacao de
modo geral, e aplicando-a para os processos atuados no TCU a partir de 1° de janeiro de
2019.2*? Dessa forma, a IN n° 81/2018 ndo chegou a ser aplicada nos Acorddos analisadas na
presente dissertagao.

O fundamento legal utilizado para a edi¢do dessas instru¢des normativas sao dois: (i) o

art. 3° da Lei Organica do TCU (Lei 8.443/1992), que prevé poder regulamentar do TCU no

242 Conforme regra de transi¢do prevista na IN n® 82/2018. Para detalhes sobre a transicdo, confira-se a seguinte
explicagdo no site do TCU: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-esclarece-sobre-prazo-para-inicio-da-
vigencia-da-nova-regra-para-analise-de-concessoes.htm.


https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-esclarece-sobre-prazo-para-inicio-da-vigencia-da-nova-regra-para-analise-de-concessoes.htm
https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-esclarece-sobre-prazo-para-inicio-da-vigencia-da-nova-regra-para-analise-de-concessoes.htm
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ambito de sua competéncia e jurisdicdo; e (ii) o art. 2° ¢/c art. 18, VIII da Lei Federal
9.491/1997 (que trata de procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatizacao),
prevendo o art. 2° o que pode ser objeto de desestatizacdo e o art. 18, VIII que o gestor do
Fundo Nacional de Desestatizacdo deve “VIII — preparar a documentagdo dos processos de
desestatiza¢do para apreciagdo do Tribunal de Contas da Unido”. Apesar da existéncia
desses dispositivos legais, parece-nos que o TCU acabou, por tais instru¢des normativas,
ampliando de forma significativa suas competéncias, visto que (a) nem todas as concessoes €
permissdes outorgadas pela ANTT foram sujeitas a mesma logica do Plano Nacional de
Desestatizacdo, e (b) as instru¢cdes normativas preveem obrigacdes que vao muito além da
previsdo genérica de “aprecia¢do do Tribunal de Contas da Unido”.

Nao obstante tal ampliacdo de competéncias, ¢ fato que o Tribunal desde a década de
90 se atribuiu este papel de controlar todas as formas de desestatizacdo no ambito federal,
inclusive as concessdes € permissdes dos servigos publicos em todos os setores. Ademais, o
Tribunal vem atuando de forma significativa na darea, de tal forma que a propria
Administragdo Publica Federal atualmente prevé a andlise do TCU como uma das etapas
necessarias em todos os processos de desestatizacdo, por exemplo com o Programa de
Parcerias de Investimentos — PPI estabecendo, no ambito de seu fluxograma de andamento de
cada projeto a ele submetido, a fase “Acordao TCU”, prevista para ocorrer apds a consulta
publica e antes da publicagdo do Edital.?** Outro exemplo de reconhecimento pelo Governo
Federal da andlise prévia pelo TCU ¢ o disposto no art. 11 da Lei 13.448/2017, que, ao tratar
sobre a relicitacao e prorrogagdo dos contratos de parceria nos setores rodoviario, ferroviario
e aeroportuario, determina que, apds a consulta publica, os estudos de modelagem do projeto
“serdo encaminhados ao TCU”. Ou seja, tudo indica que, a partir da recorrente atuacao do
Tribunal no controle de outorgas de concessdes € permissoes, essa pratica consolidou-se na
Unido.

Feitas essas consideracdes, os itens a seguir analisam 6 Acorddos ou grupos de
Acérdaos em que o TCU efetua o controle de modelagem e outorga de permissdes de
transporte rodoviario, de concessdes rodovidrias e de concessdes ferroviarias.

Acompanhamento de outorga de permissdo de transporte rodovidrio: Decisoes
662/2002 (19/06/2002) e 1.461/2002 (30/10/2002) — Min. Walton Alencar Rodrigues

243 Por exemplo, no projeto de “Concessio das rodovias BR-163/230/MT/PA - Trecho entre Sinop/MT e
Miritituba/PA”, a Consulta Publica foi realizada em 13/05/2020, o Acorddo TCU foi emitido em 17/12/2020 e o
Edital foi publicado apenas em 31/03/2021. Confira-se o andamento do projeto em:
https://www.ppi.gov.br/concessao-das-rodovias-br-163-230-mt-pa-trecho-entre-sinop-mt-e-miritituba-pa;


https://www.ppi.gov.br/concessao-das-rodovias-br-163-230-mt-pa-trecho-entre-sinop-mt-e-miritituba-pa
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As decisdes acima elencadas dizem respeito ao mesmo processo de acompanhamento
de licitagdo para outorgas de servicos de transporte rodoviario de passageiros interestadual em
5 (cinco) trechos diferentes, com a Decisdo 662/2002 sendo referente aos trés primeiros
estagios da IN n° 27/1998, que dizem respeito a analise dos estudos de modelagem, do Edital
e do procedimento de licitagdo, e a Decisdo 1.461/2002 apreciando o quarto e o ultimo estagio
da IN n° 27/1998, referente a assinatura dos contratos. Nas decisdes, o TCUagiu para
determinar & ANTT que inserisse, nos respectivos contratos de permissdo de transporte
rodoviario, clausulas para avaliar e disciplinar os parametros de qualidade dos servigos
prestados, entendendo que houve omissdao de parte da agéncia reguladora ao nao disciplinar
tais questdes.

Na Decisao 662/2002, o TCU aprovou com ressalvas os trés primeiros estagios de
acompanhamento dos processos de outorga em questdo, determinando a ANTT que esta
“discipline os critérios, indicadores, formulas e pardmetros para avaliar a qualidade dos
servigos prestados pelas permissionarias de servigos de transporte rodoviario internacional e
interestadual de passageiros, nos termos do art. 23, inciso Ill, da Lei 8.987/95, c/c o art. 33,
da Lei 10.233/01, e art. 20, inciso Ill, do Decreto 2.521/98”. Ou seja, o Tribunal identificou
omissdo da agéncia ao deixar de tratar desses aspectos, que em seu entendimento seriam
exigéncias do marco legal, eis que o art. 23, III da Lei 8.987/95 prevé como clausulas
essenciais dos contratos de concessdo as relativas aos “critérios, indicadores, formulas e
parametros definidores da qualidade dos servigos”, norma que se aplica as permissdes por
forca do art. 33 da Lei 10.233/01.24

Interessante ¢ notar que, no caso, o TCU ndo tentou estabelecer quais seriam os
parametros de qualidade aplicaveis, mas expediu determinagdes para a ANTT realizar a sua
previsdo. Ou seja, o Tribunal ndo adentra no juizo de mérito sobre exatamente o que a ANTT
deve fazer para cumprir o dispositivo legal, apenas prevendo que esta discipline o assunto da
forma que avaliar mais adequada.

Na sequéncia, a Decisao 1.461/2002 analisou os contratos de permissdo assinados e
constatou que neles ndo havia clausula para disciplinar os parametros de qualidade de servigos

apresentados nas propostas dos licitantes vencedores. Assim, o0 TCU determinou que a ANTT

244 Cf. a redagdo do referido art. 33: “Art. 33. Os atos de outorga de autorizacdo, concessdo ou permissdo a
serem editados e celebrados pela ANTT e pela ANTAQ obedecerdo ao disposto na Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, nas subsegées II, III, IV e V desta Sec¢do e nas regulamentagdes complementares a serem
editadas pelas Agéncias.”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987.htm
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firmasse termo aditivo aos contratos de permissdo de transporte rodoviarios ja assinados. Ou
seja, ele determinou a agéncia que executasse competéncia regulatoria, relativa as suas
atividades-fim, porém novamente sem detalhar quais seriam os indicadores de qualidade
aplicaveis, deixando a propria agéncia decidir sobre o assunto.

Adicionalmente, na Decisao 1.461/2002 também determinou que fosse feita, nos
termos aditivos, adaptagdo na cldusula dos contratos sobre resolugdo de disputas para prever a
possibilidade de acordos amigaveis para a resolugcdo de controvérsias. Isso porque o Tribunal
entendeu que a auséncia desta previsdao contratual violaria o art. 23, XV da Lei 8.987/95, que
prevé, como outra clausula essencial dos contratos de concessdo, as relativas ao “foro e ao
modo amigavel de solugdo das divergéncias contratuais”. Ao final, determinou a ANTT que
informasse ao Tribunal em 60 dias sobre o cumprimento das determinacdes expedidas, e a
unidade técnica que acompanhasse este cumprimento.

Neste caso, portanto, o TCU determinou duas alteragdes pontuais em contratos de
permissdao de transporte rodoviario, entendendo que a ANTT se omitiu ao deixar de prever
clausulas essenciais. Dessa forma, terminou exercendo indiretamente a funcdo de oOrgao
regulador, ao determinar a ANTT que executasse algumas de suas atividades-fim. Por outro
lado, o Tribunal ndao detalhou como a ANTT deveria realizar sua implementacao,
reconhecendo assim, ainda que indiretamente, um espaco de escolha discricionaria da

agéncia.

Controle da modelagem das Concessoes da 2° Etapa do PROCOFE com base na IN
TCU n° 46/2004 - Acorddo 2299/2005 (13/06/2005) - Rel. Min. Augusto Nardes, 2047/2006
(08/11/2006) — Rel. Min Walton Alencar Rodrigues e Acorddo 405/2008 (12/03/2008) — Rel.
Min. Augusto Nardes

Os Acorddos acima elencados foram expedidos no mesmo processo, em que o TCU
analisa as diferentes etapas previstas na IN n° 46/2004 para a outorga de 8 (oito) concessoes
rodoviarias integrantes da 2* Etapa do PROCOFE. No Acordao 2299/2005, expedido antes da
publicagdo dos respectivos editais, o0 TCU analisa o 1° estagio da IN n° 46/2004, referente aos
estudos de viabilidade e minutas dos editais e dos contratos de concessdo; o Acorddo
2047/2006 aprecia pedido de reexame apresentado pela ANTT contra tal decisdo; e no
Acordao 405/2008 o TCU analisa os 2°, 3° e 4° estagios, referentes ao edital publicado,

analise da fase de habilitacdo e da fase de julgamento das licitagdes em questao.
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No primeiro Acorddo, o TCU autorizou a publicacdo dos editais de licitagdo, porém
condicionando-a ao atendimento de 13 (treze) diferentes determinagdes, exaradas para corrigir
“inconsisténcias nos estudos de viabilidade”. A maioria delas indica que a ANTT deve
reavaliar as estimativas de custos adotados, entendendo que elas foram superestimadas para
varios aspectos da execugdo contratual, incluindo: o passivo ambiental; valores das obras
rodovidrias e servi¢os a serem prestados por terem se baseado nas composi¢des de custos da
tabela SICRO; custos dos veiculos operacionais das futuras concessionarias; equipamentos de
pesagem; entre outros. Ainda, o TCU determinou corre¢do nos procedimentos para
estabelecer a TIR contratual e ajustes em clausulas relativas a revisdo tarifaria, ao inicio da
cobranca do pedagio e as responsabilidades acerca do passivo ambiental.

Com isso, nota-se que a unidade técnica do Tribunal analisou no detalhe diversos
aspectos especificos da modelagem contratual e dos estudos de viabilidade, entendendo como
inadequada a avaliagdo feita pela ANTT. Ao acatar as propostas da unidade técnica e
determinar corregdes nas premissas € estudos de modelagem contratual apresentados pela
agéncia, o Tribunal passou a atuar diretamente na modelagem das concessdes rodovidrias em
questdo, exercendo atividades-fim da ANTT e, dessa forma, fungdes regulatorias.

E interessante notar que, no Acérddo 2299/2005, o voto do Min. Relator afirma que o
prosseguimento da licitagdo sem a correcao das inconsisténcias identificadas levara o Tribunal
a adotar as “medidas corretivas cabiveis”, em alerta aos gestores publicos da ANTT.>* Ou
seja, caso a agéncia discordasse, € possivel conjecturar que o Tribunal iria emitir cautelar para
suspender a licitagdo, além de eventualmente iniciar processo para a aplicacdo de penalidade

aos administradores responsaveis. 246

245 Cf. o trecho do voto com este alerta: “20. Ressalto que o saneamento das falhas apontadas nestes autos, fator
condicionante para a publicagdo dos editais de licitacdo, sera verificado por ocasido do 2° estagio do
acompanhamento dos processos de outorga de concessdo em tela, conforme disposi¢des contidas nos arts. 3°,
inciso II, e 4° inciso II, da Instru¢do Normativa n® 46/2004, em razio das quais o Poder Concedente devera
remeter a esta Corte de Contas, entre outros documentos, copia dos referidos editais, e correspondentes anexos,
no prazo maximo de 10 (dez) dias apds a sua publicagio.

21. Nesse sentido, caso seja constatada a ndo-correcao das inconsisténcias ora levantadas, cabera a adogao, por
este Tribunal, durante o processo de licitagdo, das medidas corretivas cabiveis, visando ao saneamento das
impropriedades identificadas.”

246 Qutro fator que chama atengdio é o tom presente no voto relator a respeito da andlise feita pelo Tribunal,
destacando que, gracas a sua atuacdo na andlise dos estudos de viabilidade, foi possivel “uma redugdo média dos
valores maximos de tarifas de pedagio, a partir da revisdo dos projetos basicos e orcamentos utilizados, em torno
de 20%, sendo que, nas principais rodovias, foram alcancadas redugdes tarifarias superiores a 30%”. O voto
também destaca que a unidade técnica trouxe “significativas contribuigdes para a otimizagdo dos investimentos
realizados e para a redugdo do preco maximo estabelecido para as tarifas de pedagio”. Ou seja, Min. Relator
busca justificar a atuagdo do Tribunal ressaltando os efeitos positivos por ela gerados.
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A ANTT se insurgiu contra o Acoérdao 2299/2005, questionando diversas
determinagdes exaradas pelo Tribunal. O pedido de reexame foi parcialmente provido, no
Acordao 2047/2006, de relatoria do Min. Walton Alencar Rodrigues, com a exclusdo de uma
das determinagoes e transformagdo de outras 10 (dez) determinacoes expedidas pelo
Tribunal em recomendagoes. O Min. Relator aplicou o precedente do Acdrdao 1.703/2004 e
registrou que, no tocante aos atos em que ha espago de escolha discriciondria da agéncia e ndo
ha ilegalidade, o Tribunal pode apenas expedir recomendagdes. Nesta linha, as determinagdes
relativas a custos foram transformadas em recomendagdes, com uma diminuicao em tese do
grau de intervencao do TCU sobre as atividades da agéncia.

Ao final, no dmbito do Acordao 405/2008, o TCU aprovou sem ressaltas o 2°, 3° e 4°
estagios de acompanhamento da IN n°® 46/2004 relativos as concessoes rodovidrias da 2* Etapa
do PROCOFE, considerando que a ANTT cumpriu a legislacdo aplicavel e atendeu ao
preconizado pelo TCU. Com isso, o TCU autorizou a finalizacdo dos processos de outorga e a
ANTT procedeu a assinatura dos contratos de concessao rodoviaria em questao.

Como um balango do caso, destaca-se que, apesar de o pedido de revisao da ANTT,
julgado no Acordao 2047/2006, ter reduzido a atuagdo do Tribunal sobre as atividades-fim da
ANTT, o TCU mesmo assim fez uma significa reanalise de varias premissas de custos e de
aspectos especificos das minutas dos contratos de concessao rodovidria. Com isso, o Tribunal
nao deixou de condicionar a maneira pela qual a ANTT exerce suas atividades-fim e

efetivamente exerceu atribui¢des regulatorias no setor.

Controle sobre o projeto de outorga de concessdo para Trem de Alta Velocidade — TAV
entre Rio e Sdo Paulo — Acorddo 693/2007 (25/04/2007); Acorddo 241/2009 (18/02/2009);
Acordao 1510/2010 (30/06/2010); Acorddao 1796/2011 (06/07/2011); Acordao 3349/2012
(05/12/2012) — todos de Relatoria do Min Augusto Nardes

Tais Acordads tratam do projeto de implantagdo do TAV entre Rio de Janeiro e Sao
Paulo, que ja foi mencionado acima no item 3.3.2. Destaca-se que TCU atuou extensivamente
na andlise do projeto apresentado, incluindo as diversas versdes dos estudos de viabilidade
elaboradas e das minutas do edital e contrato de concessdo. Entre 2007 e¢ 2014, o TCU
expediu um total de 6 (seis) Acordaos sobre o tema, todos com base na IN n° 27/1998. Quatro
serdo brevemente relatados a seguir, a fim de explicar como se deu o controle exercido pelo

Tribunal.
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No Acoérdao 693/2007, o TCU aprovou o 1° estagio da IN n°® 27/1998, relativo a
analise do estudo de viabilidade e das minutas de edital e dos contratos de concessdo, com
diversas ressalvas, fazendo 13 (treze) determinagdes e 4 (quatro) recomendacdes para ajuste
do projeto. Contudo, elas foram voltadas para a VALEC, empresa publica do Governo
Federal responsavel pelos ativos da rede ferroviaria, que estava coordenando a modelagem do
projeto, e ndo a ANTT de forma propriamente dita. Os ajustes demandados pelo Tribunal
diziam respeito a itens do projeto, como distribui¢do de riscos, tratamento de receitas
acessorias, obrigacoes de contratacdo de seguros, exigéncias da licitacdo, e inicio da licitacdo
apenas ap0s a obtencao de licenga ambiental prévia, entre outros.

A préxima decisao no caso foi o Acorddao 241/2009, no qual o TCU considerou que,
por contas de alteragdes feitas pelo Governo Federal, o projeto fora descaracterizado e os
estudos de viabilidade econOmica realizados estavam desatualizados. Em sintese, a
Administragdo Publica Federal alterou as premissas do projeto do TAV desde o Acordao
anterior de 2007, e nao levou a frente a publicacdo do Edital. Com isso, a SEFID apresentou
proposta de arquivamento do processo de analise do TCU, sob o argumento de que, como o
projeto do TAV foi muito alterado, o Tribunal teria que reiniciar o processo de
acompanhamento. No Acordao, esta proposta da unidade técnica foi acolhida e o TCU expds
que, caso a Administragdo Federal tivesse interesse em realizar a concessdo, apresentasse
novos estudos de viabilidade para a analise.

De fato, o Governo Federal apresentou novos estudos, que foram analisados pelo TCU
no Acdérdao 1510/2010, em um novo 1° estagio da IN n® 27/1998. Assim como no primeiro
Acordao, o TCU aprovou o projeto, porém com diversas ressalvas para a corre¢do de
impropriedades identificadas, expedindo 14 (quatorze) determinacoes e 4 (quatro)
recomendagoes a serem analisadas e atendidas previamente a publicagdo do Edital. Dessa vez,
as cominagdes tiveram como alvo a ANTT, que passou a responsabilizar-se pelo projeto, e
trataram de diversos assuntos relativos a detalhes de sua modelagem, tais como especificagcdes
técnicas do servigo, condi¢des do equilibrio econdmico-financeiro, disciplina das receitas
acessorias, ¢ procedimentos a serem adotados na licitagdo. Este Acorddo ¢ bastante extenso,
tanto em seu relatorio quanto em seu voto, tratando minuciosamente sobre diversos elementos
de modelagem do projeto, com o TCU entendendo que os estudos de viabilidade econdmica e
financeira, em sintese, estavam inadequados, e que faltavam garantias de protecdo dos cofres
da Unido caso o projeto fosse inviabilizado apds o inicio de sua execu¢do. Um ultimo aspecto
a ser ressaltado ¢ que, no Acordao, o Tribunal aprovou a proposta governamental de que os

licitantes ¢ que deveriam apresentar a tecnologia a ser utilizada no transporte do Trem de Alta
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Velocidade, bem como a proposta do tracado final, eis que a modelagem levou em consta um
trem de alta velocidade genérico, com padrdes minimos de desempenho.

A ANTT e o Governo Federal efetuaram os ajustes indicados e publicaram no Diario
Oficial da Unido de 14/07/2010 o Edital 01/2010 para a concessdo do TAV, com a previsao
da sessao publica de leildo para apresentagdo das propostas em 16/12/2010. Contudo, o leilao
acabou sendo adiado para 29/04/2011 e na sequéncia houve novo adiamento para 11/07/2011.
Pouco antes da data marcada para a entrega das propostas, em 06/07/2011, o TCU expediu o
Acordao 1796/2011, em que analisou o 2° estdgio de acompanhamento da IN n°® 27/1998,
referente ao edital publicado, aprovando-o com ressalvas. Tais ressalvas foram 7 (sete)
determinagdes para ajustes em itens da minuta do contrato de concessdo, sobre itens como a
destinacdo de receitas acessorias, o prazo maximo para aprovacao pela ANTT do projeto
executivo, fixacdo de limite maximo para a extensdo do prazo contratual, além de prever a
inaplicabilidade de arbitragem para resolucao de disputas relativas a questdes econdmico-
financeiras. Ou seja, elas foram também sobre itens especificos da modelagem contratual.
Ademais, o TCU determinou que a ANTT fizesse as alteragdes necessarias para atendimento
as determinagdes, provavelmente por republicagdo do Edital.

Apesar da decisao, a ANTT manteve a data prevista de apresentagdao de propostas. No
entanto, nenhum consorcio mostrou-se interessado. Neste cenario, a ANTT e o Governo
Federal identificaram que a licitacdo foi deserta pela concentracdo excessiva de riscos e
atribui¢des a futura concessionaria, € propuseram retirar da concessionaria a obrigagdo de
realizar as obras para a instalacdo do tragado, passando esta a atuar como operadora e
fornecedora da tecnologia necessaria. Para isso, o projeto seria dividido em trés etapas: (i)
licitagdao para a escolha da empresa operadora do TAV, com a definicao da tecnologia a ser
utilizada; (i1) elabora¢do do projeto executivo das obras civis de implantagdo do tragcado
ferroviario, com base na tecnologia empregada, a cargo do Poder Concedente; e (iii) execugdo
das obras de infraestrutura ferrovidria, também a cargo do Poder Concedente.

Essa nova concep¢do do projeto de concessdo do TAV e os novos estudos foram
analisados pelo TCU no Acordao 3349/2012, o qual aprovou com ressalvas o novo modelo,
fazendo 19 (dezenove) determinacdes para a correcdo de itens de modelagem contratual,
muitas ja presentes em Acorddos anteriores, € quatro recomendacdes. Assim, a ANTT teria
que adequar os novos estudos para atender ao Tribunal.

Com isso, a ANTT publicou em 2012 novo edital para a concessdo do TAV, neste
novo modelo, ¢ a unidade técnica comegou a analisar o novo edital, encontrando diversos

indicios de irregularidades. Em data proxima a sessao de julgamento para a analise da 2* etapa
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da IN 27/1998 relativa ao novo edital, marcada para o dia 14/08/2013, ¢ diante dos fortes
indicios que o TCU apresentaria varias ressalvas ao edital publicado, a ANTT decidiu por
adiar sine die o cronograma da licitacdo. Assim, o processo foi retirado de pauta e, conforme
registrado no Acoérdao 2052/2014, relatado acima no item 3.3.2, o Tribunal acabou
arquivando o processo e determinando que a ANTT deveria reiniciar os estudos de
modelagem, caso tivesse interesse em realizar a concessdo do TAV.

Diante do exposto, fica claro que o TCU atuou de maneira bastante incisiva na analise
no projeto de outorga da concessdao do TAV, fazendo diversas determinacdes para correcao de
itens tidos como “irregularidades” nos estudos apresentados pela ANTT. Com isso, ao tomar
decisdes sobre a modelagem contratual, o Tribunal acabou por revisar decisdes de cunho

regulatorio da ANTT, exercendo algumas de suas atividades-fim.

Inclusdo do Fator X: Acorddo 2104/2008 (24/09/2008) — Rel. Min. Ubiratan Aguiar

Neste Acordao, em que o TCU analisa o 1° estagio da IN n® 46/2004 para a concessao
da rodovia BR/116/324/BA, integrante da 2* fase do PROCOFE (licitado e atualmente
operado pela Concessionaria ViaBahia), chama aten¢dao o fato de o TCU ter determinado,
entre outros itens, a inclusdo de clausula para compartilhamento de ganhos de produtividade e
eficiéncia da futura concessionaria no Ambito da revisdo periddica.?*” Esta determinagdo, que
foi acompanhada de outras 3 (trés) determinag¢des e nove recomendacdes, foi a génese da
acdo pela ANTT do mecanismo denominado como “Fator X’ em suas concessoes
rodoviarias, que se manteve nos contratos subsequentes da 2* Etapa, da 3* Etapa e posteriores
do PROCOFE.

Assim, fica claro como a atuacdo do Tribunal obrigou diretamente a ANTT a adotar
mecanismo de regulagdo discriciondria para compartilhamento de ganhos de eficiéncia, que
simplesmente ndo era uma pratica da agéncia e nao foi por ela proposta no estudo de

viabilidade da concessdo em questdao. Ou seja, foi com base nesta decisdo do Tribunal — e ndo

247 Cf. a determinagdo em questio: “9.2 com fulcro no inciso II do art. 250 do Regimento Interno/TCU,
determinar a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) que:

9.2.1 na presente concessdo rodoviaria: (...)

9.2.1.2 inclua clausula prevendo a revisdo periddica da tarifa a fim de repassar os ganhos decorrentes de
produtividade e da eficiéncia tecnoldgica, o aumento ou a redugdo extraordindria dos custos e/ou das despesas
da concessionaria, bem como as alteragdes ocorridas no custo de oportunidade do negocio, de acordo com o §
2%do art. 9°e o inciso V do art. 29, ambos da Lei n° 8.987/1995,”
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em estudos proprios da ANTT — que a agéncia tomou a decisdo de incluir, nesta e em todas as
concessOes futuras, o mecanismo conhecido como Fator X, que o TCU entendeu
(unilateralmente) que seria uma obrigagdo legal, baseando-se para isso na experiéncia da
ANEEL no setor elétrico. Novamente, o destaque aqui se dd a unidade técnica atuante no
processo — a SEFID — que elaborou o relatério técnico e a proposta de encaminhamento do
caso, contendo a determinacdo em questao, que foi acatada pelo Tribunal.

Além desta questdo relacionada a obrigar a ANTT a incluir mecanismo de
compartilhamento de ganhos de produtividade e eficiéncia, o TCU também determinou a
revisdo de aspectos especificos do Programa de Exploracdo Rodoviaria — PER da concessao
em questdo, para especificar melhor o local das pracas de pedagio. Ademais, suas
recomendacdes também trataram de aspectos especificos da concessdo rodovidria, como
apresentar anteprojeto para o contorno rodoviario e especificar melhor os parametros para o
dimensionamento de pavimentos, bem como que, nas préximas concessoes rodovidrias, a
ANTT altere a metodologia para estimativas de custos de investimentos, com base nos pregos
dos insumos do local de relagao das obras, entre outras.

Ao determinar a adogao de compartilhamento de ganhos e eficiéncias e a realizagdo de
alteracdes no PER da Concessao, o Tribunal novamente atua diretamente sobre as atividades-
fim da ANTT, tomando decisdes de cunho regulatério sobre a modelagem do projeto de

concessao rodovidria em questao.

Controle de modelagens de concessdo posterior a 3 Etapa do PROCOFE: Acordao
943/2016 (20/04/2016) — Rel. Min Augusto Nardes

Neste Acorddao, o TCU analisa a 1* fase do acompanhamento, com base na IN n°
46/2004, da outorga da concessao da rodovia BR 464/365/GO/MG, cuja licitagdo foi realizada
e o contrato de concessdo assinado em 2019 com a atual Concessiondria Ecovias do Cerrado.
No Acorddo, o TCU aprova com ressaltas o 1° estdgio de acompanhamento da concessao,
porém fazendo muitas determinagoes e recomendagoes para ajustes de inconformidades
identificadas pelo Tribunal nos estudos de viabilidade. De fato, no caso chama aten¢do o
elevado ntimero de 40 (quarenta) determinagoes para ajustes € 15 (quinze) recomendagoes, de
alteracdes, a grande maioria delas relativas a aspectos especificos da modelagem da concessao

e do tipo de regulacdo a ser executada pela ANTT. Pelo grande numero de comandos emitidos
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no Acoérdado, simplesmente ndo ¢ possivel relatar todos aqui. Nao obstante, segue uma sintese
dos principais aspectos do caso.

Entre os itens objeto de determinacdo a ANTT, destacam-se os seguintes: (i)
discordancia quanto a proposta de diluir as obras de duplicacdo ao longo de todo o prazo da
concessdo, ao invés de concentra-las nos primeiros anos; (ii) alteracdo de diversos itens
especificos do PER, inclusive relativos aspectos aos pardmetros de desempenho e condig¢des
de aceitacdo dos trabalhos iniciais; (ii1) obrigacdes relativas aos sistemas elétricos e de
iluminacdo da rodovia; (iv) especificacio dos servigos de inspecdo de trafego; (v)
especificacdo das obrigagdes relativas a contornos urbanos; (vi) reavaliagdo do mecanismo de
regulacdo e do valor da tarifa correspondente ao Fator Q, que leva em consideragdo a
qualidade rodoviaria e o indice de acidentes; (vii) alteracdo do marco a ser considerado para a
conclusdo de obras; entre muitas outras adequacgoes.

Assim, 0 que se nota ¢ uma analise minuciosa feita sobre a unidade técnica sobre
praticamente todos os aspectos dos estudos de viabilidade e das minutas do edital e do
contrato de concessdo, sendo sugeridos comandos para corrigir os itens nos quais a
SeinfraRodovia discordou da proposta apresentada pela ANTT. Ha relatos, no Acordao, da
realizagdo de diversas reunides entre técnicos do TCU e gestores da ANTT, com a agéncia
inclusive vindo a concordar com parte substancial das “adequacdes” e ajustes sugeridos pela
SeinfraRodovia, anuindo com 23 (vinte e trés) das determinagdes sugeridas, porém se opondo
a outras.

Chama atencao o fato de o voto do Min. Relator justificar a atuagdo do Tribunal na
analise prévia dos projetos de concessdo rodoviaria e as alteracdes sugeridas no PER da
Concessao, ao elencar diversos itens oriundos de determinagdes do Tribunal como
“contribuicoes” por ele feitas, que a ANTT passou a adotar. Ao fazé-lo, o voto elenca outros
casos e processos em que o Tribunal analisou aspectos especificos de projetos de outorga de
concessoes e auditorias e concessdes existentes, que identificaram tais problemas. Confira-se

o trecho do voto:

11. Tendo em vista que o Tribunal tem dado inimeras contribuigdes aos
processos concessorios promovidos pela ANTT no que tange, por exemplo,
a matriz de risco, modelagem dos custos operacionais, fatores “Q” e “X”,
que, em grande parte, ja estdo incorporadas no EVTEA da presente
concessdo (BR-364/365/GO/MG), optou-se, a semelhanga da andlise do
processo concessorio da Rodovia do Frango, por aprofundar a analise do
Programa de Exploracdo da Rodovia (PER).
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12. Uma das razdes para essa escolha foi a constatacdo, em processos de
fiscalizagdo em curso na SeinfraRodovia (TC Processo 014.731/2015-0 —
Rodovia BR-040/DF/GO/MG e TC Processo 023.217/2015-4 — Rodovia BR-
163/MT, por exemplo), de que deficiéncias na redagdo do PER estdo
dificultando o cumprimento contratual e a correspondente fiscalizagdo da
prestacdo do servico adequado, como preconiza a Lei 8.987/1995. Além

desses dois processos, pertinente ressaltar que outros trabalhos relacionados
a inexecugdes contratuais, a exemplo das auditorias de conformidade na
concessdo para exploragdo dos trechos BR 101/SC e BR-116/376/PR
(TC Processo 005.534/2011-9 — Acérdao 3346/2012-TCU-Plenario), BR-
116/BA e BR-324/BA (TC Processo 009.222/2012-0) ¢ BR-116/SP/PR
(TC Processo 001.554/2013-1), também contribuiram para a assertividade e
profundidade das andlises e propostas constantes do acompanhamento do
primeiro estagio da concessdao da BR-364/365/GO/MG. (grifou-se)

Com isso, o Tribunal busca justificar sua atuagdo no setor, reconhecida por ele proprio
como “assertiva” e “profunda” no trecho acima destacado.

Além disso, antes de analisar no detalhe diversos itens relativos a modelagem
contratual e aos estudos de viabilidade, o Min. Relator pondera que as atividades do TCU nao
constituem ingeréncia indevida sobre as escolhas regulatorias da ANTT. Pelo contrério,
argumenta que elas preservam a autonomia e a discricionariedade das agéncias, € aumentam a

eficiéncia do sistema rodoviario. Confira-se o trecho que faz tais afirmacgdes:

22. Na mesma linha defendida pelo Acorddo 283/2016-TCU-
Plenario (concessao da Rodovia do Frango), a expedicdo de determinacgdes
preventivas e corretivas a ANTT aplicaveis ao futuro contrato ndo configura

possivel ingeréncia do TCU nas escolhas regulatorias. Busca-se com este
trabalho mitigar os riscos contratuais a fim de aumentar a eficiéncia do
sistema rodovidrio. Com efeito, esta Corte de Contas tem tido a preocupagao
de preservar a autonomia e a discricionariedade das agéncias reguladoras, de
modo que as medidas propostas nestes autos se alinham a essa orientacdo,
estando dentro dos limites de suas competéncias constitucionais e legais.
Nao ha por parte das determinagdes propostas de fixacdo de parametros
regulatérios, mas indicacdo de que sejam feitos ‘esclarecimentos’,
‘aprimoramentos’, ‘reavaliagdes’, ‘compatibilizacdes’, ‘evidenciagdes’,
“retificag¢des’, ‘indicagdes’ ¢ medidas afins.

Apesar da afirmacdo destacada acima, fato € que o Tribunal no Acorddo em questdo,
independentemente do nome utilizado, acabou tomando diversas escolhas referentes a
modelagem contratual, determinando que a ANTT se adequasse ao entendimento do Tribunal.

Assim, ele de fato atuou como um revisor de politicas regulatorias na outorga de concessao


https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/doc/processo/1473120150
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/doc/processo/2321720154
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/doc/processo/553420119
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/doc/acordao-completo/3346/2012/Plen%C3%A1rio
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/doc/processo/922220120
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/doc/processo/155420131
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/doc/acordao-completo/283/2016/Plen%C3%A1rio
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/doc/acordao-completo/283/2016/Plen%C3%A1rio
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rodovidria, ao fazer andlise ampla sobre diversos aspectos especificos dos estudos de

viabilidade apresentados pela agéncia, indicando a realizagdo de diversos ajustes.

3.5.2 Controle sobre aspectos especificos da execugdo contratual

Apresentados no subitem anterior Acordaos nos quais o TCU deliberou sobre como a
ANTT deve agir em pontos especificos da modelagem de outorga de concessdes ferroviarias,
rodoviarias e autorizacdo de transporte rodovidrio de passageiros, o presente subitem
apresenta Acorddos em que o TCU atua no controle de atividades da ANTT relacionadas a
gestdo e execucao de contratos de concessoes, novamente obrigando a tomada de decisdes de
mérito sobre como a agéncia deve exercer suas atividades-fim.

Os Acoérdaos abaixo sao todos relacionados a concessdes rodoviarias, visto que € neste
setor que (1) ha maior nimero de Acoérdaos; e (i1) foi identificada a maior atuagdao do Tribunal
no controle da execugdo contratual, atuando o Tribunal no ambito do setor ferroviario e de
transportes rodoviario de passageiros majoritarimente na analise prévia dos atos de outorga.’*®
Com isso, verifica-se que o Tribunal atua de maneira mais incisiva no controle das concessdes
rodoviarias do que das demais atividades desenvolvidas pela ANTT.

Nos casos abaixo, sera destacado de que forma especifica o Tribunal determinou que a
ANTT efetuasse uma revisao de suas agcdes como 0rgao regulador no ambito dos contratos,
caracterizando assim, novamente, o exercicio pelo TCU de atividades-fim da ANTT. E o que

se passa a explicar.

248 No setor ferroviario, no tocante ao controle da execugdo contratual, foi verificado que o TCU instarou um
processo para realizagdo de auditoria de toda a malha ferroviaria federal e sobre as concessdes ferroviaris em
curso, de n° 008.799/2011-3. Neste processo, foi exarado o Acoérdaos de Relagdo 312/2012, em que o Tribunal
expediu determina¢des a ANTT para realizagdo de estudos e analises sobre a situacdo dos bens das diferentes
ferrovias concedidas e efetuasse um melhor acompanhamento sobre sua fiscalizagdo, e o Acordio 2950/2012,
em resposta a pedido de reexame da ANTT, que prorrogou o prazo para atendimento do Acorddo anterior. No
mais, 0 TCU chegou a analisar pedidos de representagdo (Acorddo 541/2003 e Acdrddo 1403/2004), dentincia
(Acordao 1010/2004) e solicitacdo do Congresso Nacional (Acorddo 993/2007) relacionadas ao setor ferroviario,
mas ou arquivou os processos, ou fez poucas determinagdes e recomendagdes 8 ANTT em seu ambito.

No setor de transporte rodoviario de passageiros, foram identificados dois casos mais relevantes: (i) um processo
de auditoria operacional realizado pelo TCU sobre todo o setor, em cujo ambito o TCU expediu o Acoérdao
1926/2004, em que o Tribunal expediu o nuimero substancial de 23 determinac¢des sobre como a ANTT deveria
aprimorar sua atua¢do no setor e corrigir irregularidades; e (ii) uma decisdo na qual o TCU fiscaliza revisoes
tarifarias em reajustes no transporte rodoviario de passageiros , 0 Acordao 715/2008, fazendo 4 recomendagdes
a ANTT de como aprimorar os procedimentos de reajustes e revisdes tarifarias. Fora isso, os casos identificados
eram ligados a analise de atos de outorga, ou a representacdes e dentncias relacionadas a licitagdes para outorga
de autorizagdes.
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Controle de adequacdo dos valores de pedagio — Acordao 988/2004 (21/07/2004) —
Rel. Min. Marcos Vinicius Vialaca e Acordao 1316/2005 (31/08/2005) — Rel. Min. Valmir

Campelo

Os dois Acordaos acima listados dizem respeito a decisdes em processos de relatorios
de auditoria com o objetivo de avaliar a adequagdo e pertinéncia dos valores de pedagio
cobrados nas concessoes das rodovias BR-116 Rio-Teresopolis (Concessiondria CRT) e BR-
040 Rio-Juiz de Fora (Concessionaria CONCER). Em ambos os casos, o Tribunal analisou de
forma minuciosa aspectos diversos sobre a execug¢do dos contratos de concessdo, 0
cumprimento de obrigacdes pelas concessionarias, a corre¢ao das revisoes tarifarias realizadas
ao longo do tempo e a inclusdo de novos investimentos, sendo ao final expedido niimero
significativo de determinagdes a ANTT para correcao das irregularidades identificadas pelo
Tribunal, sendo previstas inclusive formas especificas para ajustes nos fluxos de caixa da
concessao.

No Acordao 988/2004, ¢ verificado o significativo numero de 46 (quarenta e seis)
determinagdes a ANTT, sobre diferentes aspectos do célculo de receitas auferidas, incidéncia
tributaria e aditivos firmados para a inclusdo e adequagdo de investimentos, sendo
basicamente determinados ajustes nas 9 (nove) revisdes tarifarias anteriores da concessao.
Dentre os comandos exarados, chama atencao a determinagdo para a ANTT considerar a TIR
obtida pelo fluxo de caixa-ndo alavancado da proposta, de 17,28%, que ndo considera os
efeitos dos financiamentosobtidos pelo concessionario, ao invés de manter como parametro
do equilibrio econdmico-finacanceiro a TIR alavancada, em valor superior, de
aproximadamente 23,29%.

J& no Acordao 1316/2005, foram expedidas 12 (doze) determinagdes e 8 (0ito)
recomendacoes a ANTT, incluindo também a necessidade de considerar o fluxo de caixa nao-
alavancado, que resulta em uma TIR menor. Ainda, chama aten¢do o fato de que 8 (oito) das
determinagdes sdo referentes a corregdes que o TCU entendeu como necessarias no fluxo de
caixa da concessdo, incluindo reavaliacdo dos custos incorridos, ajustes na receita de pedagio
considerada, correcdo dos valores de investimentos validados e ajustes na incidéncia tributaria
do imposto de renda, entre outros. As recomendacdes também tratam de aspectos bem
particulares de concessdes rodovidrias, como o calculo de depreciacdo de investimentos,
observancia de pre¢os do SICRO na inclusdo de novos investimentos e como a ANTT deveria

analisar os projetos basicos para a instalagdo de obras e servigos nao previstos no PER.
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Com essas decisdoes, o TCU adentra no cerne da atuacdo da ANTT como 6rgdo
regulador das concessdes rodoviarias, ao indicar de que maneira esta deve exercer sua
atribuicdo de garantir o equilibrio economico-finaceiro dos contratos de concessdo rodovidria
e a preservagdo do valor tarifario obtido quando da licitacdo. Assim, o Tribunal exerce

supervisao e direcionamento sobre exercicio pela ANTT de suas atividades-fim.

Restricdo sobre que tipos de obras podem ser incluidas pela ANTT no fluxo de caixa
de concessdo rodovidria - Acorddo 567/2006 (19/04/2006) — Rel. Min. Valmir Campelo

O Acoérdao em questdo ¢ referente ao controle sobre a concessdo rodoviaria da BR-
116/RJ/SP (Concessionaria NovaDutra), na qual o Tribunal determina & ANTT que exclua do
fluxo de caixa da concessdo investimentos relativos a obras que beneficiam um municipio
atendido pela rodovia, mas ndo os usudrios da rodovia como um todo. No caso, o TCU
decidiu que a agéncia deve desconsiderar obras ja realizadas, cuja execu¢do fora incluida no
fluxo de caixa da concessdo para cumprimento de obrigacdes referentes a “outros
melhoramentos da rodovia”, que porventura nao atendam a todos os usudrios da rodovia.
Assim, determinou que o valor dessas obras fosse auferido e que fosse realizado o reequilibrio
econOmico-financeiro do contrato por meio de revisao tarifaria, para desconsiderar os gastos
realizados com elas e, assim, ao final reduzir a tarifa de pedagio.

A questdo tem origem na alteracdo na localizacdo de praca de pedagio desta
concessdo, tendo sido autorizado em 1998 pelo DNER o desmembramento da Praga de
Pedagio de Paratei com fins de evitar congestionamentos no local e evitar a evasao tarifaria.
Com isso, foi instalada nova praga de pedagio no Municipio de Jacarei/SP, o que gerou
insatisfacao deste Municipio, inclusive com a propositura de agao civil publica no ano de
2000. Para encerrar o conflito, as partes firmaram termo de compromisso, com a
concessionaria comprometendo-se a realizar obras no Municipio em troca da aceitagdo da
instalacdo da nova praga de pedagio. Esta situagdo foi analisada pelo TCU na Decisdao n°
1648/2002, brevemente comentada no item 3.4.1 acima, na qual o Tribunal decidiu que
qualquer acréscimo de demanda decorrente da alteracdo da praca de pedagio deveria ser
destinado a modicidade tarifaria.

No Acordao 567/2006, o TCU analisou representacdo de membro do Ministério
Publico Federal de Sdo José dos Campos, o qual apresentou indicios de irregularidade na

conduta da ANTT por inobservancia da Decisdo n® 1648/2002. Analisando o caso, o Tribunal



218

apurou que a ANTT nao sabia informar se todas as obras realizadas pela concessiondria para
cumprir o item 6.4 do PER, referente a “outros melhoramentos da rodovia”, como as obras
objeto do termo de compromisso em questdo, beneficiariam apenas um municipio ou a
rodovia como um todo. Assim, o Tribunal determinou que a ANTT deveria “realizar
levantamento das obras constantes desse item, com vistas a excluir os investimentos que
sejam de interesse exclusivo de um determinado municipio, admitindo no fluxo de caixa,
exclusivamente, a permanéncia daqueles que beneficiaram os usuarios da rodovia em geral”
e, se for o caso, realizar revisdo da tarifa do pedagio para reequilibrio econdmico-financeiro
do contrato de concessdo, para desconsiderar efeitos de obras tidas como indevidas.

Com isso, o Tribunal ao mesmo tempo (i) determina diversas alteragdes nos contratos
de concessdo rodoviaria a titulo de adequagdes no equilibrio econdmico-financeiro da
concessao, atividade que cabe a ANTT; e (ii) restringe que tipos de obra a ANTT pode
considerar no fluxo de caixa da concessdo, ao excluir a possibilidade de contabilizar obras de

compensacao que beneficiem municipios afetados pela concessao rodoviaria.

Identificacdo de irregularidades na concessdo rodoviaria da BR-101/SC e BR-
116/736-PR (concessionaria Autopista Litoral Sul) — Acorddo 3346/2012 (05/12/2012) — Rel.
Min. Marcos Bemquerer

Assim como os casos anteriores, 0 Acordao acima indicado foi prolatado no ambito de
relatorio de auditoria para analise de conformidade da execucdo de contrato de concessdo
rodoviaria, agora referente a concessionaria Autopista Litoral Sul, que opera trecho rodoviario
entre Florinanopolis e Curitiba. Também nesse caso, o TCU analisou detalhamente a
execugdo contratual e identificou uma série de descumprimentos contrutuais de parte da
concessionaria e irregularidades praticadas pela ANTT, ao final expedindo o grande numero
de 30 (trinta) determinagéoes e 10 (dez) recomendagoes para a agéncia tratasse dos diversos
problemas identificados pelo Tribunal.

Os comandos do TCU tratam de assuntos variados, sendo o principal referente a ndo
realizagdo das obras referentes ao contorno rodoviario de Floriandpolis. Em resumo, o prazo
inicialmente previsto para sua execugao foi postergado pela ANTT em resposta a solicitacdo
da Concessiondria, que alegou a impossibilidade de sua realizagdo conforme previsto, por
diversos problemas como atrasos nos Decretos de Utilidade Publica para a realizacdo das

desapropriacdes necessarias. Posteriormente, a ANTT tomou medidas para alterar o tracado
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do contorno, haja vista o grande numero de desapropriagdes que seria necessario para o
projeto inicial. A questdo referente ao contorno rodoviario de Floriandpolis, inclusive, levou a
aplicagdo de penalidades a agentes publicos da ANTT pela sua atuagao no caso, no ambito do
Acordao 1366/2019, apresentado no item 3.4.3 acima.

Além dessa questdo, o TCU também questionou os seguintes aspectos da execu¢ao
contratual: (i) reequilibrio econdomico-financeiro concedido pela ANTT por atraso no inicio da
arrecadacdo tarifaria por fatores imputdveis ao Poder Concedente, entendendo que apenas
parecela desse atraso seria passivel de recomposicdo; (ii) pagamento em duplicidade por
servicos de conservagdo € manutencao de vias marginais, considerando que a inclusdo de
reequilibrio por tais atividades no ambito de revisdo tarifaria teria sido equivocada; (iii)
inexecucdo de servicos obrigatorios pela concessionaria, como obras e intervengdes
rodoviarias, sem reducgdo tarifaria e sem inicio de processo para penalizar a Concessionaria;
(iv) inclusdo injustificada na Concessdo de servigos ndo previstos originalmente no Contrato
de Concessao; (v) descumprimento pela Concessionaria de parametros de qualidade e
desempenho, por exemplo relativos a sinalizagdo horizontal, também sem apurar
responsabilidade e iniciar procedimentos para sancionar a concessionaria; (vi) deficiéncia dos
procedimentos de fiscalizacdo de parte da ANTT; (vii) desequilibrio econdmico-financeiro
contratual por inexecucdo de obrigagdes pela concessionarias e alteragdes nos encargos
originalmente previstos no Programa de Exploragao Rodoviaria — PER, entre outras questdes.
Pelo grande niumero de assuntos e a complexidade inerente a cada um deles, ¢ inviavel entrar
em maiores detalhes; porém, apenas pela lista, ¢ possivel verificar que foi feita uma extensa
varreadura sobre como a concessiondria estaria executando o contrato de concessdo e sobre
pontos que a ANTT nao estaria agindo de forma apropriada.

Ainda, cumpre mencionar que além deste Acoérdao 3346/2012, também foram
identificados 7 (sete) outros Acdrddaos do TCU no mesmo processo administrativo de relatorio
de auditoria nesta Concessdo. A maioria apreciou recursos administrativos apresentados pela
ANTT e pela concessiondria contra a decisdo acima (pedidos de reexame e embargos de
declaracdo) e, apesar de algumas modificacdes pontuais, os Acoérddos mantiveram na esséncia
o teor e o espirito de fiscalizagdo abrangente sobre a execugdo contratual tratados no Acordao
3346/2012. Ademais, o TCU iniciou outro processo administrativo para monitorar o
cumprimento deste acordao, fazendo inclusive determinag¢des adicionais @ ANTT para a ajuste

das questdes nele tratadas. A titulo de ilustracdo, o Acdérdao 1179/2016 confirmou que o
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atraso na execug¢do do contorno rodoviario de Florianépolis era de tal magnitude que ndo era
possivel estimar projecio para sua conclusio.?*’

Diante do exposto, percebe-se que, neste Acordao expedido em ambito de relatério de
auditoria, o TCU examinou a fundo os diferentes aspectos da execugdo de um contrato de
concessdo rodoviaria, efetivamente revendo toda a atuagdo da ANTT como 6rgdo regulador
na concessdo em questdo. Ao fazé-lo, o Tribunal entra em detalhes para fiscalizar tanto a
execuc¢do do contrato pela concessionaria — como cabe a ANTT fazer — como a atuagdo em si
da agéncia com um orgao regulador, identificando pontos nos quais visualiza a existéncia de
desconformidades e irregularidades, e determinando diversas correcdes a serem efetuadas.
Com isso, nao ha duvidas que, ao exercer o controle da ANTT, o Tribnal atua como um
revisor amplo de como agéncia vem exercendo sua atividade-fim de regular o presente

contrato de concessao.

Caso da Nova Subida da Serra (Concessiondaria CONCER) — Acordao 18/2017
(18/01/2017), Rel. Min. Augusto Sherman; e Acorddos 738/2017, 17011/2017 (09/08/2017);
365/2018 (28/02/2018); 1452/2018 (26/06/2018); 2443/2019 (09/10/2019) — todos de
relatoria do Min. Walton Alencar Rodrigues

Os Acoérdaos acima elencados prendem-se ao controle pelo TCU de termo aditivo
firmado entre a Concessionaria CONCER, responsavel por concessao da 1* Etapa do
PROCOFE referente a rodovia BR-040/RJ/MG, e a ANTT para inclusao de conjunto de obras
rodoviarias voltadas para duplicagdo de trecho da subida da Serra de Petropolis, ora
denominada “Nova Subida da Serra”. Neste caso, j& comentado brevemente no item 3.4.3
acima, foi identificado pelas partes envolvidas que o trecho rodoviario em questdo estava
sobrecarregado, sendo considerado e temerario esperar até o final da vigéncia da concessdo
em 2021 e a realizagdo de nova concessao para executar as obras de duplicagao em questao.

Neste cendrio, diante da falta de previsdo no Programa de Exploracdo Rodoviaria —
PER original da realizagdo de obras de duplicacdo dessa magnitude, a Concessiondria e

ANTT, com o apoio do Ministério dos Transprotes, optaram for firmar termo aditivo ao

249 Em verdade, até hoje a obra nio foi concluida; a tltima previsdo, divulgada pela imprensa em fevereiro de
2020 (antes da pandemia do COVID-19), era que a obra seria concluida apenas em maio de 2023. Cf.
reportagem do portal Gl de 20/02/2020, disponivel em: < https://gl.globo.com/sc/santa-
catarina/noticia/2020/02/20/contorno-viario-da-grande-florianopolis-volta-a-ter-novo-prazo-de-entrega. ghtmI>


https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2020/02/20/contorno-viario-da-grande-florianopolis-volta-a-ter-novo-prazo-de-entrega.ghtml
https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2020/02/20/contorno-viario-da-grande-florianopolis-volta-a-ter-novo-prazo-de-entrega.ghtml
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contrato de concessdo para que as obras fossem realizadas da maneira mais breve possivel.
Assim, em 2014 foi firmado o 12° Termo Aditivo ao Contrato de Concessdo. A inclusdo das
referidas obras foi feita utilizando a metodologia do fluxo de caixa marginal — ja indicada
como adequada pelo TCU em decisdes anteriores — prevendo, resumidamente, que o
reequilibrio econdmico-financeiro seria realizado por aportes sucessivos de recursos federais
voltados para o financiamento de obras de infraestrutura, em valores substanciais.?*® No caso
de ndo realizacdo de qualquer dos pagamentos, o reequilibrio deveria ser feito por meio de
extensao do prazo do contrato de concessao, a variar entre 2 anos e 10 meses, caso apenas o 1°
ou o 3° pagamentos nao fossem feitos, até um maximo de 17 anos e seis meses, caso nenhum
pagamento fosse realizado.!

Na pratica, a CONCER iniciou a realizacdo das obras e chegou a receber o 1°
pagamento. No entanto, apos o inicio da atuacdo dos orgdos de controle sobre o aditivo —
além do TCU, o Ministério Publico Federal também agiu no caso —, o 2° pagamento nao
chegou a ser realizado, e as obras foram paralisadas. Assim, até o presente momento as obras
da Nova Subida da Serra encontram-se suspensas, € sO devem ser finalizadas quando da
proxima concessao rodoviaria no local.

Em resumo, o TCU atuou de forma bastante incisiva no caso, expedindo diversos
acordaos sobre o tema, considerando que a ANTT agiu de forma ilegal ao firmar o referido
termo aditivo que prevé os pagamentos substanciais para a realiza¢do de obras ou a
prorrogagdo do contrato de concessdo. Assim, ele determinou a existéncia de irregularidades
graves e paralisacao das obras, impedindo a realizagdo de pagamentos adicionais, € comegou
a apurar a responsabilidade da ANTT e do Ministério dos Transportes, inclusive pessoal, dos
agentes publicos envolvidos. De fato, conforme exposto no item 3.4.3 acima, o Tribunal
quase aplicou penalidades a Diretoria da ANTT entdo em exercicio, ao entdo Ministro dos
Transportes e gestores da agéncia, nos termos da recomendagdo da unidade técnica e do
ministro relator do Acérdao 738/2017, sendo a proposta de penalidade afastada apenas apos
voto revisor do Min. Bruno Dantas.

Além de declarar a ilegalidade do termo aditivo em questdo, o TCU verificou muitas

inconformidades nas obras, como superestimativas de custos, deficiéncia dos projetos

250 12° Termo Aditivo ao Contrato de Concessdo n° PG 138/95-00, Clausula 2.2. Foram previstos 3 aportes
sucessivos, cujos valores nomiais a época sdo a seguir elencados: o 1° de R$ 70.791.480,19, até 31/12/2014; 0 2°
de R$ 148.507.597,16, até 31/12/2015; ¢ 0 3° de R$ 77.716.116,98, a ser realizado em 30 dias apds a conclusio
da obra.

231 12° Termo Aditivo ao Contrato de Concessdo n° PG 138/95-00, Clausula 2.4.
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aprovados pela ANTT e a auséncia de adequada provisdo orcamentaria para a realiza¢do dos
pagamentos, entre outros. Assim, o Tribunal expediu diversas recomendacdes para, em
resumo, suprimir os efeitos do termo aditivo, enxergando como atuacio gravemente ilegal sua
assinatura pela ANTT e o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessdo,
inclusive com retificacdo de revisdes tarifarias anteriormente realizadas. Ademais, também
verificou inexecucdo pela concessionaria de obras inicialmente previstas no PER, bem como
também atrasos no cumprimento de obrigacdes contratuais.

Segue, nos pardgrafos seguintes, sintese sobre cada um dos Acérdaos acima
elencados:

i. Acordao 18/2017: determina a manuten¢do da paralisagdo das obras da Nova Subida
da Serra, tendo identificado sobreavaliagdo no requilibrio econdmico-finacneiro
realizado, sobrepre¢o na obra e projetos basicos e executivos deficientes e
dsatutilziados. Ademais, determinou a ANTT retificar revisdo tarifaria e recalcular o
fluxo de caixa marginal do contrato de concessdo, bem como iniciar a avaliagdo das
obras ja executadas, haja vista as irregularidades encontradas.

ii. Acordao 738/2017: terminou acolhendo razdes de justificativas dos servidores
envolvidos, discordando assim da proposta da unidade técnica e do voto do Min. Rel.
Walton Alenxar Rodrigues. Ademais, determinou @8 ANTT que anulasse a clausula 2.4
do 12° termo aditivo, por contrariar os principios da legalidade, eficiéncia, supremacia
do interesse publico, modificade tarifaria, vinculacdo ao instrumento convocatorio e
ao interesse publico, bem como a regra de licitacdo prevista art. 37, XXII da
Constitui¢do.?®® Ademais, fez 13 (treze) determinacdes a ANTT, voltadas tanto a
concessdo em questdo (como reavaliar a execucdo contratual pela concessionaria)
quanto a sua atuagdo como um todo (como vedar a realizacdo de prorrogagdo de
concessOes sem previsao no instrumento convocatdrio, vedar a previsao de obras por

concessionarias a serem realizadas com recursos publicos do erario, nao autorizar

252 Pela abrangéncia de violagdes legais identificadas pelo Tribunal neste comando do Acérddo 738/2017,
cumpre citd-lo na integra. Confira-se: “9.2. com fulcro no art. 71, IX, da Constituicdo Federal, c/c o art. 45 da
Lei 8.443/1992 e com o art. 251 do Regimento Interno do TCU, fixar prazo de até 20 dias para que a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) adote as providéncias necessdarias ao exato cumprimento da lei no
sentido de anular a clausula 2.4 do Termo Aditivo 12, relativa a prorrogacdo contratual, em razdo do
descumprimento dos principios da legalidade (arts. 37 da CF/1988 e 14 da Lei 8.987/1995), eficiéncia (art. 37
da CF/1988 e art. 6° §1° da Lei 8.987/1995), supremacia do interesse publico (principio geral do direito),
seguranga, atualidade e modicidade tarifaria (art. 6°, § 1° da Lei 8.987/1995), vinculagdo ao instrumento
convocatorio (arts. 3° 41, 55, XI, e 57, I, da Lei 8.666/1993, e 14 da Lei 8.987/1995), interesse publico (arts. 57,
I, da Lei 8.666/1993; 20, II, “b”, da Lei 10.233/2001; 2° II, “b”, do Decreto 4.130/2002; e 2° Lei 9.784/1999),
bem assim ao disposto no art. 37, XXII, da CF/1988;”
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obras a serem iniciadas que vao além dos recursos previstos no PER). Assim, verifica-
se uma série de comandos que restringem de forma substancial a capacidade de a
ANTT atuar para adaptacao de contratos de concessao.

iii. Acérdao 1701/2017: apds oitivas da CONCER e de servidores, manteve a paralisacao
das obras e considerou que a ANTT nao corrigiu adequadamente o ato administrativo
em questdo. Continou analise sobre o sobreprego nas obras.

iv. Acordao 365/2018: rejeitou embargos de declaracdo tanto da CONCER quanto da
ANTT. Ademais, registrou que as obras foram autorizadas sem garantia de recursos
or¢camentdrios para sua continuidade, que foi ilegal a prorrogagdo contratual, por
inexisténcia de previsdo de ampliagdo de prazo no Contrato de Concessdo ou no
Edital, e que ndo restou comprovada que a ampliagdo de prazo seria a medida que
melhor atenderia ao interesse publico.

v. Acordao 1452/2018: mantida a paralisagdo das obras, sendo considerado que o novo
projeto apresentado para sua finalizacdo pela CONCER estaria inadequado. Assim,
considerou que o projeto para as obras estaria eivado de irregularidades e sobreprecos,
sendo determinadas novas medidas para o seu saneamento.

vi. Acordao 2443/2019: manteve a classificacao de irregularidade nas obras, por falta de
saneamento das irregularides anteriores, identificando superestimativa no calculo de
tributos, sobrepreco no curso da obra e projetos basico e executivo deficientes. Ainda,
comunicou ao Congresso Nacional que substistiam indicios de irregularidade no 12°
aditivo firmado, registrando um potencial dano ao erario de R$ 276.922.657,93 por
pagamentos e obras ja realizadas, a ser saneado pela ANTT pela ado¢ao das medidas

indicadas no Acorddo 1461/2018.

Dessa forma, no presente caso, o TCU revisou e invalidou termo aditivo firmado pela
ANTT para inserir novos e vultosos investimentos em contrato de concessao em curso, em
resposta a problema identificado de inadequacao de capacidade rodovidria. Independemente
da discussdo sobre a existéncia de irregularidades em aspectos especificos do termo aditivo,
como no tocante ao projeto executivo ou estimativa do valor das obras, verifica-se que, ao
tomar essa decisdo, o TCU acabou por tolher de forma substancial a capacidade da ANTT de
firmar termos aditivos em contratos de concessdo para novos investimentos imprevistos, €
criou fortes incentivos para que nem a previsdo de pagamentos direitos pelo erario federal
nem a extensdo de prazo da concessdo sejam mais utilizadas como métodos de reequilibrio

economico-financeiro pela agéncia.
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Assim, para além de rever decisdo referente a como a ANTT exerce suas atividades-
fim, o Tribunal restringiu de forma incisiva os meios disponiveis a agéncia para adaptar

contratos de concessdo em curso as necessidades identificadas em cada situagao.

Suspensdo em revisdo tarifaria da BR-101 ES/BA (Concessionaria Eco 101) pelo
aumento _do limite de peso bruto por eixo — Acorddao 290/2018 (21/02/2018); Acorddo
1447/2018 (26/06/2018); Acordao 1461/2018 (26/06/2018) — todos de Relatoria do Min.
Augusto Nardes

Por fim, os Acérdaos acima elencados tratam de instancia no qual o Tribunal ordenou
a ANTT suspender revisdo tarifaria anteriormente concedida, por discordar da metodologia de
calculo utilizada pela agéncia para realizar o reequilibrio econdmico-financeiro referente a
impacto de alteragdo legal superveniente que afetou a previsao dos custos de manutengao de
concessionaria.

O caso diz respeito ao art. 16 da Lei Federal 13.103/15 (Lei dos Caminhoneiros), que
aumentou o limite aplicavel de tolerancia para o peso bruto transmitido por eixo de veiculos
de transporte de carga e de passageiros. Com o aumento do limite de tolerancia, anteriormente
previsto como 5% e agora fixado em 10%, a tendéncia € que os veiculos passem a trafegar
com uma quantidade de cargas superior, com maior peso sendo transmitido por eixo,
aumentando o desgante da pavimentacdao. Ou seja, essa alteracdo legal acabou por gerar um
aumento de custos de manutencgdo e conservacao a serem incorridos pelas concessionarias de
rodovias, em relagdao ao originalmente previsto, por todo o periodo contratual restante. Nesses
casos, a Lei 8.987/95 preve, em seu art. 9°, §3°, o dever de recompor os impactos geradores
pela alteragdo de encargos legais, havendo previsdes de teor semelhante na disciplina dos
contratos de concessdo em geral, incluindo os de rodovias.

Em resposta a essa alteracdo normativa superveniente, a ANTT, pouco apds a edigado
da Lei dos Caminhoneiros, empregou uma metodologia de calculo dos impactos sobre o
pavimento e, nas revisdes tarifdrias subsequentes das concessdes rodovidrias, efetuou o
reequilibrio econdmico-financeiro correspondente ao acréscimo calculado dos custos de
manuten¢do do pavimento. Na metodologia empregada, que foi tida como preliminar pela

propria ANTT, foi utilizado como parametro um estudo anteriormente elaborado pelo DNIT
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utilizando o software Highway Development and Management (“HDM-4")?%3, baseado no
custo médido gerencial do DNIT de obras rodovidrias e sua manuten¢do, que consta da tabela
SICRO, aplicado na sequéncia a cada concessdo rodoviaria federal considerando os
quantativos fisicos de cada uma (como sua exten¢do de pavimento) e o tempo restante de
concessdo. A ideia da agéncia era efetuar este reequilibrio de forma provisoria, para na
sequéncia realizar estudos mais precisos para o calculo dos impactos em cada concessionaria,
considerando suas caracteristicas especificas.

Nesse contexto, deputado federal ingressou com representacio no TCU contra a
revisdo tarifaria na concessao da BR-101/ES/BA (Concessionaria Ecol01), aprovada pela
Resolugdo ANTT n°® 5.339/2017, por irregularidade na revisdo efetuada, dando origem ao
processo administrativo em questdo. Nele, conforme acima mencionado no item 3.4.2, o TCU
concedeu a medida cautelar pleiteada para suspender os efeitos da revisdo tarifaria, tendo
identificado indicios de irregularidades pelo aumento no valor tarifario concedido, em razao
de a metodologia de calculo do impacto ter utilizado (i) valores de referéncia da Tabela
SICRO, ao invés dos valores da proposta apresentada quando da licita¢do, e (ii) os valores
incrementais calculados dos custos de manutengdo foram tidos como excessivos pelo
Tribunal, pois eles vieram a corresponder a 63% dos precos totais de manutencao previstos na
proposta da Concessionaria.

A ANTT e a Ecol0Ol agravaram contra a decisdo cautelar, em recurso rejeitado no
ambito do Acordao 290/2018, que manteve a suspensdo da revisdo tarifaria. Além disso, o
TCU também determinou a ANTT que (i) reavaliasse em 90 dias os esfor¢os de manutengao
da concessao em questdo para calcular o real impacto do aumento do limite de peso bruto por
eixo; (i1) retificasse em 120 dias a revisdo tarifaria autorizada pela Resolugdo ANTT n°
5.339/2017, para utilizar nova metodologia que levasse em consideracdo os valores dos
servicos de manuten¢do apresentados no plano de negoécio da concessiondria quando da
licitagdo, ao invés dos custos médidos do DNIT da tabela SICRO; (iii) ndo utilizasse mais os
custos médios do DNIT como referéncia para a inclusdo de investimentos nao previstos nos

PER de concessoes rodoviarias; e (iv) efetuasse em 180 dias retificagdo de todas as revisdes

23 A ANTT utilizou para o calculo de impacto o estudo denominado “Andlise do impacto financeiro das
propostas de peso por eixo da ANFAVEA e do MERCOSUL utilizando Modelo HDM-4", efetuado pelo DNIT
anteriormente a edicdo da Lei de Caminhoneiros para calcular impactos de propostas apresentadas pela
ANFAVEA - Associagdo Nacional dos Fabricantes de Veiculos Automotores para alteracdo do limite de peso
bruto por eixo.
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tarifarias feitas nas concessdes em virtude do aumento do limite de peso bruto por eixo, na
forma do art. 16 da Lei 13.103/15, realizando os calculos conforme o indicado pelo TCU.

Ou seja, o Tribunal atuou diretamente na atividade de revisdo tarifaria por alteracao
normativa superveniente, considerando que a ANTT efetuou de forma erronea o calculo dos
impactos pelo aumento do limite de peso bruto por eixo, empregando metodologia
inadequada. O relatorio da unidade técnica afirma, inclusive, que a revisdo tarifaria realizada
pela agéncia teria causado um “enriquecimento sem causa do concessiondrio em detrimento
dos usuarios e do Poder Publico” e que foram utilizados “custos ficticios” para o reequilibrio
dos impactos gerados, que nio estaria embasado em estudos técnicos.?>*

Em seu agravo, a ANTT argumentou que o célculo fora feito pelo método do fluxo de
caixa marginal, seguindo a Resolu¢do ANTT n° 3.651/2011, editada em atendimento a
determinagdes anteriores do TCU, que previa a utiliza¢do de custos métodos da tabela SICRO
como parametro para novos investimentos. No entanto, o Min. Realtor rejeitou essa
interpretagdo, alegando que referida metodologia ndo seria adequada ao caso, sendo devida a
utilizacao dos parametros de custos da propria proposta econdmica.

Ainda, em seu voto o Min. Relator destaca o entendimento do TCU de que “a fun¢do
de realizar estudos, efetivar reajustes tarifarios, criar novas metodologias de cadlculos de
reajustes, enfim, regular e supervisionar as atividades referentes a infraestrutura de
transportes no Brasil pertence a ANTT.”. Contudo, na sequéncia, afirma que, em suas
decisOes regulatorias, a agéncia deve (i) demonstrar a manutencao do equilibrio econdmico-
financeiro original do contrato, e (ii) “atender aos principios constitucionais e legais da
administragdo publica, das licitagoes e das concessoes, em especial, os da motivagdo do ato
administrativo, da razoabilidade, da publicidade, da modicidade tarifaria e, principalmente,

do interesse publico.”.

254 Cf. trecho do relatério da unidade técnica no Acdrdido 290/2018: “Ao contrério, a revisdo tarifdria produzida
pela ANTT extrapolou, em muito, os efeitos financeiros a serem suportados pelo concessiondrio com o advento
da Lei dos Caminhoneiros, representando um enriquecimento sem causa do concessiondario em detrimento dos
usudrios e do Poder Publico. Alids, esta discrepdncia expressiva entre o incremento tarifario autorizado pela
ANTT na Resolugdo 5.339/2017 e a real medida dos dispéndios financeiros a serem suportados pela
concessiondria justificou a medida cautelar determinada pelo TCU, com fundamento no art. 9°, § 2°e § 4°.
Conforme ja evidenciado na presente instrugdo, alguns critérios utilizados pela ANTT nestes calculos ndo
possuem fundamentos adequados. (....)

De forma simploria, a partir da média aritmética dessas duas solugdes, a ANTT obteve o preco de R$
1.034.000,00 por km de rodovia. Por isso, repisa-se que se trata de um custo ficticio, pois ndo esta embasado
em estudos técnicos que definam as solugdes técnicas de engenharia para a manutengdo do pavimento, nem em
composicoes de custos unitarios do Sicro, baseados nas particularidades destes investimentos, e muito menos
observa a proposta de negocios da ECOI101."
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Resta claro, portanto, que o TCU se coloca na posi¢do de controlar se a ANTT estd
efetuando suas atividades de forma correta, podendo fiscalizar cada decisdo por ela tomada
em relacdo ao atendimento dos principios acima elencados. Assume de forma clara a fungao
de revisor das atividades-fim da ANTT, o que significa, na pratica, que a agéncia possui um
onus de demonstrar ao Tribunal que esta atuando de forma adequada. Assim, toda vez que
entender pertinente, a Corte de Contas poderia atuar na revisao de suas decisoes regulatorias,
caso entenda que a ANTT ndo estd “demonstrando expressamente” a manutengdo do
equilibrio econdmico-financeiro ou atendendo aqueles principios.

Por outro lado, o TCU nao se coloca na posigao de realizar os estudos necessarios para
calcular qual seria o impacto correto a ser considerado na revisao tarifaria pelo aumento do
limite de peso bruto por eixo. Ao invés disso, ele se coloca no papel de avaliar o efetuado pela
ANTT, indicar as diretrizes necessarias — como, no caso, considerar os valores de custos de
manuten¢do presentes na proposta original do plano de negdcios da concessiondria — e
monitorar a atuacdo da ANTT.

Em Acérdaos subsequentes, 0 TCU mantém a orientacdo do Acordao 290/2018, no
sentido de determinar a ANTT que efetuasse o recalculo dos impactos gerados pelo aumento
do limite de peso bruto por eixo e acompanhar as acdes da agéncia para que isso fosse feito de
forma apropriada. Nesse sentido, o Acorddao 1461/2018 rejeita embargos de declaragao
apresentados pela ANTT e fornece mais prazo para a agéncia realizar o ajuste determinado na
revisdo tarifaria, tanto em relagdo a Concessionaria Ecol01 quanto nas demais concessoes
rodoviarias; no Acérdao 1955/2018, sao rejeitados embargos de declaracao apresentados pela
concessionaria contra a mesma decisao; e no Acordao 2175/2019, o Tribunal rejeita pedido de
reexame apresentado pela ANTT conra o supracitado Acordao 290/2018.

Paralelamente, por solicitagdo do Congresso Nacional, o TCU iniciou processo para
avaliar a regularidade da execuc¢do do contrato de concessdo da Ecol01 e a atuacdo da ANTT
no caso. Nele, foi expedido o Acdérdao 1447/2018, no qual o Tribunal constata atrasos na
execu¢do de investimentos previstos e falhas sistémicas na fiscalizagdo exercida pela ANTT,
por exemplo, ao ndo promover o reequilibrio econdmico-financeiro pelas inexecugoes
contratuais da Concessionaria, expedindo 11 (onze) determinagdes para corrigir as
irregularilidades identificadas, todas relacionadas ao acompanhamento da execugdo

contratual.?*>

255 Trata-se do processo do tipo “Solicitagdo do Congresso Nacional” de n° 010.482/2016-4.
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Dessa forma, percebe-se novamente que o TCU, apesar de afirmar que ndo se substitui
a ANTT como 6rgdo regulador do setor rodovidrio, determina profundos ajustes na revisao
tarifaria concedida pelo aumento do limite do peso bruto por eixo, e coloca-se de forma clara

como revisor de confirmidade de como a agéncia atua.

3.6 Conclusoes parciais da analise qualitativa

Este Capitulo 3 teve como objetivo analisar qualitativamente casos representativos de
diferentes aspectos do controle exercido pelo TCU sobre a ANTT, a fim de aprofundar a
compreensao sobre a atuacdo do Tribunal, principalmente no tocante as atividades-fim da
agéncia e sobre como ele analisa o mérito de escolhas regulatorias da ANTT. A seguir, segue
uma breve retomada dos principais achados da analise efetuada, o teste das hipoteses no
tocante a analise qualitativa e as conclusodes parciais.

A verificacao de Acordaos nos quais o TCU efetua o controle das atividades-meio da
ANTT, feita no item 3.1, indica que o Tribunal apresenta pouca restricdo a este tipo de
controle, ndo se furtando a indicar medidas corretivas que implicam o desfazimento dos atos
tidos como irregularidades, principalmente na area de licitagcdes e contratos administrativos.
Pelo contrario, o Tribunal faz uma analise ampla sobre o objeto de andlise, indo além da
representacao formulada ou do caso concreto, para fixar orientagdes gerais e precedentes que
a ANTT deve seguir em futuras contratagdes.?>® Igualmente, o TCU cobra da agéncia a
observancia de precedentes do Tribunal em suas contratagdes, por exemplo no tocante a
editais para servigos de TI (Acordao 2272/2009). Outros fatores interessantes verificados no
tocante as atividades-meio foram a postura da ANTT de buscar atender, prontamente, ao que
o Tribunal indicava como correto (p. ex. no Acorddo 2213/2006),%7 e a conduta adotada pelos
Ministros do TCU de amenizar alguns aspectos mais duros sugeridos pela unidade técnica do
Tribunal, por exemplo ao ndo determinar de pronto a anulacdo de contrato (Acordao

1055/2009) e rejeitar a proposta de aplicacdo de penalidade (Acorddo 2287/2009).28

256 Por exemplo, no Acérddo 304/2004, para além de analisar a possivel restri¢do a contratagdo de terceirizados
via sociedades cooperativas suscitada pelo representante, o Tribunal exarou entendimento que restringia
grandemente esse tipo de tercerizacad de parte da agéncia.

257 Neste caso, antes mesmo do julgamento efetivo do caso, a ANTT revogou a licitagdo que fora objeto de
medida cautelar apresentada pelo Tribunal.

258 Ambos os Acorddos sdo referentes 4 mesma contratagdo, de servigos de transporte aéreo de documentos. No
primeiro, o Tribunal ao invés de determinar a anulagdo do contrato, decidiu que ele poderia vigorar pelo prazo
maximo de 12 meses; e no segundo, ele deixou de aplicar a sanc¢ao sugerida pela unidade técnica.
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No item 3.2, notou-se o Tribunal entende que possui competéncia para efetuar o
controle das atividades-fim da ANTT, inclusive podendo atuar diretamente para determinar
correcdes que entenda como necessarias. Em alguns acoérddos, a justificativa adotada para
revisar atividades-fim da agéncia, por exemplo, relativas ao acompanhamento de contratos de
concessao, foi a alegada “deficiéncia inicial” da ANTT nos anos de sua formagdo (Acordaos
168//2004 e 825/2004), cabendo ao Tribunal orientad-la para cumprir de forma autdnoma suas
atribuicdes. A partir do precedente fixado no paradigmatico Acordao 1.703/2004, o TCU
firmou sua posicao de que nao lhe cabe “substituir o orgao regulador, sob pena de atuar de
forma contraria a Constitui¢do”, mas sim realizar uma “fiscaliza¢do de segunda ordem”,
entendendo que, no tocante a decisdes no controle de atos discricionarios, o Tribunal deve se
voltar a fazer apenas recomendacdes, com excegdes aos casos de ilegalidades, nos quais
podem ser expedidas determinagdes. Essa posi¢do foi aplicada em outros casos, nos quais o
julgamento do Tribunal transformou em recomendagdes determinagdes anteriormente
exaradas ou propostas de determinacdes da unidade técnica, como ocorrido no Acdrdao
2.047/2006.

Apesar do discurso adotado, verificou-se que, na pratica, o que o Tribunal considera
como “ilegalidades” ¢ um conceito consideravelmente maleavel, que, dependendo do
entender do préprio Tribunal, pode significar tanto infragdo direta a dispositivo de lei quanto
violacdo a principios juridicos ou a entendimentos particulares do Tribual sobre seu
significado. Assim, o proprio TCU ¢é que determina o nivel de escrutinio e o grau de
intervencgdo a ser adotado sobre as atividades-fim da ANTT, e sua fiscalizagdo de segunda
ordem passa a significar, na pratica, revisdo ampla da atuagdo regulatoria adotada pela ANTT
objeto de andlise pelo Tribunal. Nesse sentido, o Tribunal rejeitou por duas vezes propostas
apresentas pelo Min. Augusto Nardes, em voto divergente, que entendia por maior deferéncia
a ANTT (Acoérdaos 150/2006 e 965/2006).

Na sequéncia, o item 3.3 estudou como a ANTT reagia ao controle exercido pelo
Tribunal, demonstrando tanto instdncias de questionamento direto pela agéncia ao controle
exercido pelo Tribunal sobre suas atividades-fim, pela apresentagdo de recursos
administrativos, quanto episodios de conformagdo da agéncia aos entendimentos do Tribunal.
Uma andlise conjunta indica que a agéncia, ao invés de defender sua autonomia na tomada de
decisdes regulatorias a todo custo ou sujeitar-se inteiramente a postura do TCU, aceita
estrategicamente o controle exercido pelo Tribunal. Assim, ela busca defender de forma
pontual suas atribui¢des de forma mais incisiva nas instancias de maior relevancia e, por outro

lado, conforma-se no que for possivel, como uma forma de se adaptar a fiscalizagdo exercida
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pelo Tribunal sobre suas atividades. Nos Acorddos mais recentes, apos ver fracassada
tentativa de questionar a competéncia do Tribunal de, por exemplo, exarar determinagdes
sobre o exercicio de suas atividades-fim, verifica-se que a ANTT passou, de forma
majoritaria, a buscar o convencimento do TCU de que ela estaria agindo de forma correta e
adequada, utilizando para isso, inclusive, precedentes do proprio Tribunal.

Nesse sentido, parece ter destaque a ocorréncia de reunioes e interagoes entre agentes
da ANTT e a unidade técnica do Tribunal ao longo da instru¢do processual, ocasidao em que
se busca o alinhamento possivel de entendimentos sobre o mérito da questdo analisada pelo
Tribunal. Isso tem relagdao proéxima com a importdancia da unidade técnica do Tribunal nos
julgamentos do TCU, ja indicada na analise quantitativa da base de dados e ora confirmada
pela analise qualitaltiva. Ou seja, os julgamentos do Tribunal sdo pautados pelas
consideragdes feitas pela unidade técnica em seu relatorio e por suas propostas de
encaminhamento, aceitas na maioria dos Acérdaos pelos Ministros julgadores. Nao obstante,
verifica-se a0 mesmo tempo um papel dos Ministros de Tribunal de moderar as propostas
mais duras apresentadas pela unidade técnica, como por exemplo em relagdo a aplicacao de
penalidades.

No tocante aos mecanismos de controle exercidos pelo Tribunal, notou-se que, mais
do que a expedicao de medidas cautelares e a aplicacdo de sangdes, o enforcement das
decisoes ¢ criado pela fixagdo de prazos para atendimento a decisdo do TCU e verificagao do
cumprimento da decisdo, realizada pela unidade técnica. Como explicado no item 3.4, essa ¢ a
pratica mais comumente adotada para garantir o cumprimento de suas decisdes. Ja4 a
expedicdo de medidas cautelares e a aplicagdo de sangdes sdo poderes utilizados em um
numero substancialmente menor de casos, com maior parciménia, € com o Tribunal inclusive
rejeitando quase metade das instdncias em que sua aplicacdo ¢ sugerida. Nao obstante,
observa-se que ambos os meios sao utilizados pelo Tribunal no controle de atividades-fim da
ANTT, com decisdes cautelares suspendendo leildes para outorgas de concessdes e
permissdes, € para suspender reajuste tarifario concedido.

Em relagdo as sangdes, nota-se que, nos dois casos em que servidores da ANTT foram
penalizados, sua aplicagdo ndo foi ligada a obtencdo de vantagens indevidas nem
descumprimento claro de obrigacdes legais especificas de servidores, mas pelo fato de os
servidores terem atuado em desconformidade com os instrumentos contratuais firmados com
particulares. Isso ocorreu pelo fato de o TCU haver vislumbrado a ocorréncia de omissdo na
fiscalizacdo do cumprimento de obrigacdes da Concessiondria, ao autorizar de forma

inadequada o inicio da arrecadacdo tarifaria (Acordao 2061/2015), ou a tomar decisdo tida
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como equivocada de postergar o prazo para cumprimento de obriga¢do contratual, sem os
fundamentos técnicos adequados (Acordao 1336/2019).

Por derradeiro, foram analisados, no item 3.5, uma série de Acordaos nos quais o TCU
efetivamente realizou revisdo de decisdes tomadas pela ANTT e lhe emitiu comandos no
tocante a sua atividade-fim, em casos relativos a modelagem de concessdes rododovidrias,
ferroviarias e permissdes de transporte rodoviario de passageiros, ¢ ao acompanhamento da
execug¢do contratual em concessdes rodoviarias. Nota-se, em quase todos os casos destacados,
que o Tribunal realizou uma analise a fundo sobre o mérito de questdes reguladas pela ANTT.
Nas andlises sobre editais, o0 TCU adentrou no detalhe sobre a composi¢do de custos a ser
considerada nos estudos de viabilidade, as premissas adotadas nestes estudos e sua atualidade,
a forma de incidéncia tributaria a ser considerada, o conteido das clausulas contratuais, as
obrigacdes das futuras concessionarias, os fatores de qualidade a serem adotados e os
mecanismos de regulacao contratual a serem aplicados pela agéncia. No acompanhamento da
execugdo contratual, o TCU fez em quase todos os casos andlise ampla sobre o equilibrio
econdmico-finacneiro da concessao rodoviaria, controle da destinagcdo das receitas acessorias,
como deveriam ser os aditivos firmados pela ANTT e quais as vedag¢des da agéncia ao firmar
aditivos, sobre o atendimento os parametros de qualidade, cumprimento dos requisitos para
inicio da cobranca de pedégio, entre outros. Assim, foram revisadas e invalidadas decisdes
especificas, como termo aditivo para a inclusdo de novas obras na concessdao e revisao
tarifaria para compensar os efeitos de atuagado legislativa superveniente.

Ou seja, nos casos em que atuou, o TCU fez uma andlise ampla sobre diversos
aspectos das atividades exercidas pela ANTT, avaliando se esta agiu de forma correta ou nao.
Ademais, expediu numero substancial de determinagdes e recomendagdes para sua corregao,
de tal forma que foi inviavel abordar a integra delas ao apresentar os casos. Por outro lado, em
algumas instancias foi concedido espago de manobra para a ANTT corrigir as irregularidades
apontadas, sem especificar o passo-a-passo de como isso deve ser feito — como, por exemplo,
no tocante a revisao do impacto causado pelo aumento do limite do peso bruto por eixo, no
qual caberia & ANTT efetuar novo calculo, desde que seguindo as diretrizes fixadas pelo
Tribunal.

Nota-se, com isso, um baixo grau de deferéncia do Tribunal as decisdes da ANTT.
Apesar de o discurso utilizado pelo TCU reafirmar que ele ndo se substitui na atividade do
regulador da ANTT e preserva seu espaco de escolha discricionaria, verifica-se que, na na
maioria das vezes em que houve discordancia entre a avaliagdo do Tribunal (normalmente de

sua unidade técnica) e a da ANTT, a primeira ¢ imposta a agéncia. Apesar disso, o Tribunal
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oferece espaco para a ANTT justificar suas decisdes e, por vezes, o Tribunal acata sua
avaliagdo, ou expede o comando na forma de recomendagdo. A dindmica se assemelha ao
estabelecimento pelo TCU de um o6nus de justificagio a ANTT: caso a agéncia consiga
convencer a unidade técnica ou os ministros, sua decisdo pode prevalecer. Caso contrario, é
adotado o que o Tribunal reputa como correto.

Diante do exposto, cabe retomar as 7 (sete) hipdteses apresentadas na introducdo e

sinterizar os achados por meio de seu teste, o que € feito na tabela abaixo.

Tabela 4 — Teste das hipdteses no tocante a analise qualitativa

Hipotese

i) O TCU, na maioria dos
Acoérdios relativos ao controle de
atividades-fim da ANTT, expede
determinacdes que afetam o

exercicio de suas competéncias

Resultado

Avaliag¢ao mista

Explicacao

Embora a hipétese tenha sido refutada na
analise quantativa, pois na maioria dos
Acordiaos ndo foram expedidas
determinagdes, verifica-se que, em diversos
casos, o Tribunal atuou de forma profunda

regulatorias, denotando postura para determinar ajustes e corregdes em

proativa. decisGes regulatorias da ANTT, o que
denota postura proativa de forma seletiva,
em namero significativo de casos
concretos.

(ii) Ha certa incongruéncia entre o | Confirmado na | O precedente firmado no Acoérddo

discurso adotado pelo Tribunal
segundo o qual ele realiza um

b

“controle de segunda ordem’
sobre as agéncias, e a pratica
verificada  da  andlise da

jurisprudéncia do TCU.

analise qualitativa.

1.703/2004, segundo o qual o Tribunal
deveria exercer maior restricdo no controle
das atividades-fim, apesar de repetido no
discurso, ndo ¢ congruente com a pratica
adotada pelo Tribunal de analisar a fundo
decisdes regulatérias da ANTT. Em
diversos casos analisados, o Tribunal atuou
como um revisor amplo da atuagdo da
ANTT, seja na modelagem de contratos de
concessdo, seja na execucdo contratual,
principalmente por meio de determinagdes.
Assim, o controle de segunda ordem, na
pratica, significa atuacdo do Tribunal com
revisor de como a ANTT exerce suas
atividades-fim.

(iii) O controle do TCU sobre a
ANTT intensificou-se ao longo do
tempo, quando comparado aos
primeiros anos da agéncia até o
atual periodo, pelo ntmero de
Acordaos expedidos.

Refutado,
tocante a analise

no

qualitativa

Nao se notou diferenca no grau de
incidéncia do controle do Tribunal ao longo
dos anos, com o Tribunal exercendo
analises a fundo das atividades-fim da
ANTT tanto nos primeiros como nos

ultimos Acordaos analisados.
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interno de

@iv)

tomada de decisdo envolvendo a

No processo

ANTT, o julgamento do Plenario
do Tribunal segue quase sempre a
proposta de Acorddo expedida
pela respectiva unidade técnica.

Confirmado

também na analise

qualitativa

de
pelas
unidades técnicas pautam o julgamento dos
Acordaos e sdo a principal referéncia para

O relatéorio e a  proposta

encaminhamento apresentados

os Ministros do TCU, que os adotam na
maioria das vezes. Ndo obstante, nota-se
também um papel de moderac¢ido exercido
pelos Ministros, visto que, em alguns casos,
as propostas mais incisivas apresentadas
pela unidade técnica sdo rejeitadas, como,
por exemplo a aplicagdo de penalidades,
adotando o Tribunal um menor grau de
intervengdo do que o proposta por seu
corpo técnico.

(v) E comum a aplicagdo de

Refutado na analise

Os casos de aplicagdo de sancdo e tomada

sancdo a gestores ¢ a tomada de | qualitativa de medidas cautelares sdo poucos, sendo
medidas cautelares pelo Tribunal seu manejo ocasional. Foi verificado que o
no controle sobre a ANTT, principal mecanismo de enforcement do
indicando o uso de poderes Tribunal de suas decisdes foi o
coercitivos pelo TCU no controle acompanhamento de seu cumprimento pela
da agéncia. ANTT, seja ao fixar um prazo para o
atendimento, seja ao encarregar a unidade
técnica desta atividade.
(vi) A propria ANTT ndo contesta | Parciamente Verificou-se  postura  estratégica  de

o controle exercido pelo TCU,

refutado na analise

aceitacdo da ANTT em relacdo as decisdes

aceitando expressa ou tacitamente | qualitativa do TCU, que foi adotada como forma de
os seus comandos, ndao sendo lidar com o controle exercido. Assim,
verificada postura de resisténcia embora questione, por diversas vezes,
na propria agéncia. decisdes do Tribunal, a agéncia as aceita
em muitos casos, acabando por buscar uma
acomodacdo estratégica que €, a0 mesmo
tempo, uma forma de defesa e de tentar
garantir o seu espaco para a tomada de
decisdes regulatorias.
(vii) O diagnoéstico da literatura | Confirmado em | Foi identificado numero substancial de
mais recente de carater critico ao | parte na analise | casos em que o diagnodstico da literatura
TCU, que aponta a atuacdo do | qualitativa critica mostrou-se acertado, o que permite

Tribunal como um verdadeiro
regulador, conformando as
decisdes das agéncias reguladoras
a sua propria visao discriciondria,
se encontra correto em relagdo a
ANTT, quando confrontado com

uma base de casos maior

sua confirmagdo. Por outro lado, ha
instdncias em que ele ndo se encontra
correto, pois 0 TCU ndo chega a determinar
exatamente o que a ANTT deve fazer, mas
apenas instrugdes sobre a linha de atuagdo a

se seguida no exercicio de suas atividades.

Fonte: elaboragdo propria.
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Ao final, como conclusio da andlise qualitativa, trés aspectos chamam atengao.

O primeiro ¢ que o TCU age para auto-afirmar, caso a caso, quais os limites de sua
atuagdo no controle das atividades-fim da ANTT. Isso porque, embora o Acordao 1.703/2004
postule que seriam possiveis determinagdes relativas a espago de escolha discionario apenas
para a corre¢do de ilegalidades, o pardmetro utilizado para verificar a presenca de ilegalidades
¢ fixado pela unidade técnica e pelos ministros da Corte de Contas Federal caso a caso, em
constru¢do jurisprudencial, realizada muitas vezes com base em conceitos juridicos
indeterminados. Assim, na pratica, quando almeja atuar, o Tribunal termina por encontrar
motivos para rever as decisoes da ANTT e determinar corre¢cdes quando entende cabivel,
independente do fato de se tratar de questdes nas quais, em tese, a ANTT possui margem de
escolha discrionaria. Com isso, o Tribunal impde seu entendimento a respeito de comandos
juridicos nos quais eles ndo estdo imediatamente contidos, como, por exemplo, ao decidir que
o art. 11 da Lei Federal 8.987/95 impde que todas as receitas acessoOrias sejam revertidas a
modicidade tarifaria, que o “principo licitatério” impede aditivos contratuais para fixacao de
nvoas obrigacdes mais custosas, ou que o principio da eficiéncia e outros comandos legais
obrigam a adocao de Fator X como regra na modelagem de concessoes rodoviarias.

O segundo ¢ que, nos casos especificos em que o Tribunal avalia pertinente sua
atuacao, ele age como um revisor amplo da forma pela qual a ANTT exerce suas atividades-
fim. Ou seja, para verificar a adequagao de decisdes regulatorias tomadas pela ANTT, o TCU
exerce novamente esta atividade, fazendo novas andlises de mérito sobre aspectos técnicos,
econOmico-financeiros e juridicos, tanto na modelagem de concessdes rodoviarias, concessoes
ferroviarias e permissdes de transporte rodovidrio, quanto na execucao destas atividades.
Assim, o que se verifica € uma nova avaliagdo regulatoria exercida pelo Tribunal, a
posteriori, com fins de rever decisoes tomadas, examinando se a ANTT agiu de forma
adequada ou nao, determinando as corregdes que entende como necessarias.

O terceiro ¢ que, ao fazer isso, o Tribunal acaba criando um grande onus de
Jjustificacdo da ANTT em relacdo ao Tribunal. Esse tipo de controle faz com que a ANTT,
para ter mantidas suas decisdes regulatorias referentes tanto a modelagem quanto a execucao
de concessdes, tenha de explica-las detalhamente a 4&rea técnica do Tribunal e buscar
convencé-la, ou convencer os Ministros do TCU, sobre sua adequagdo. Isso faz com que a
ANTT (i) acabe por incorporar em seus processos internos de tomada de decisdo
entendimentos pretéritos j4 defendidos pelo Tribunal, e (ii) busque, quando da analise
realizada a fundo pelo Tribunal sobre suas atividades, justificar as escolhas e politicas

regulatorias adotadas, para evitar comandos corretivos do Tribunal, manter as decisdes que
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avaliou como adequadas e, inclusive, evitar medidas mais drasticas como anulagdo de seus

atos e a responsabilizacdo pessoal de seus servidores.
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CONCLUSAO: TESTE DAS HIPOTESES E CONTRIBUICOES DO
LEVANTAMENTO REALIZADO PARA ENTENDER A ATUACAO DO TCU NO
CONTROLE DAS AGENCIAS REGULADORAS.

O proposito da dissertacdo foi, partindo do diagndstico feito na literatura critica a
atuagdo do TCU como um “controlador-regulador” das agéncias reguladoras, realizar estudo
empirico para analisar com detalhes como a Corte de Contas Federal exerce o controle sobre
uma agéncia reguladora especifica, qual seja, a ANTT. Assim, compilou-se base de dados
com 200 (duzentos) Acordaos exarados pelo Tribunal ao longo de aproximadamente 18
(dezoito) anos, de 2002 a 2019, para, por meio de andlises empiricas, quantitativa e
qualitativa, sobre as decisdes nesta base de dados, aprofundar o estudo sobre o tema. Como
objetivo deste estudo empirico mais abrangente, pretendeu-se minimizar eventuais vieses da
literatura critica a atuagdo do TCU e testar as sete hipoteses elencadas na introdugdo, as quais
dizem respeito a diversas constatagoes feitas por esta literatura sobre a forma como o Tribunal

passou a exercer atividade regulatoria.

a. Sintese do percurso efetuado

Para isso, inicialmente o Capitulo 1 realizou revisdo bibliografica da literatura
contemporanea sobre a atuacdo do TCU no controle das agéncias regulatorias, com foco em
sumarizar as principais conclusdes de trabalhos anteriores de carater critico, que formam o
referencial teorico desta dissertacdo. Nele, apos afirmar que a verdadeira questao tratada ¢ de
que forma o Tribunal deve exercer o controle das atividades fins das agéncias reguladoras, e
apresentar a clivagem identificada entre a literatura favoravel a atua¢do do TCU e a literatura
que lhe €, neste ponto, critica, o diagnostico feito por esta tltima foi desenvolvido, abordando
os seguintes temas: (a) adog¢do de interpretacdo ampliativa do Tribunal sobre suas
competéncias; (b) analise das formas pelas quais o TCU atua como regulador, incluindo a
realizacdo de auditorias operacionais, emissdo de recomendacdes e determinacdes, analise
prévia de editais para outorga de concessdes, recurso a principios e conceitos juridicos
indeterminados e manejo de seu poder de coer¢do pela aplicagdo de medidas cautelares e
sangoes; (c) diferenca entre o discurso do Tribunal, que afirma ndo adentrar no espaco de
decisdo discrionario das agéncias, e sua pratica; e (d) importincia da unidade técnica do

Tribunal, que se sobrepde as decisdes das agéncias.. Assim, foi desenvolvido argumento
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segundo o qual o TCU age como um supra regulador no Direito brasileiro, analisando
extensivamente o mérito de escolhas tomadas no tocante as atividades-fim das agéncias.

Os Capitulos 2 e 3 constituiram o cerne da dissertagdo, apresentando analise empirica.

O Capitulo 2 trouxe andlise quantatilativa realizada em 200 Acorddos da base de
casos, apresentando diversos dados que foram levantados, quantificados e tratados. Dentre
eles, os mais relevantes foram os seguintes: (a) o ano dos Acoérdaos, que indicou certa
constancia no periodo de 2002 a 2018 relativa ao numero de decisdes expedidas por ano no
controle da ANTT; (b) o tipo de processos, que demonstrou prevaléncia dos tipos processuais
“desestatizacdo”, “representacdo”, “relatorio de auditoria” e “monitoramento”, ligados ao
controle de modelagem de editais de concessdes e permissdes ou ao controle operacional-
fiscalizatério, indicando menor peso para o controle de gestdo de pessoa e financeiro-
or¢amentario; (c) as atividades da ANTT controladas, sendo verificado que apenas 15% das
Acordaos diziam respeito as atividades-meio da ANTT, sendo a maioria (111 Acérddos, ou
55,5% do total) referente a concessdes rodoviarias, € as outras maiores categorias as
referentes a concessoes ferroviarias (11,5%) e transporte rodoviario de passageiros (11%), o
que demonstra o foco do TCU no controle das atividades-fim da ANTT.

No tocante as determinagdes e recomendagdes, foi constatado (d) o fato de que, em
45% dos Acordaos, o TCU expediu tais comunicagdes, havendo um total de 561
determinagdes e 136 recomendagdes, em uma relacdo de aproximadamente 4 para 1, nimero
elevado por casos com grande nuimero de comunicagdes, o que da uma média de
aproximadamente 3,65 por Acordao; (e) que, nos acérdaos com comandos expedidos (entre
determinagdes e recomendagdes), 60% deles incidem sobre as atividades-fim da ANTT e 6%
incidem parcialmente sobre elas.

Sobre o processo interno de tomada de decisdo do Tribunal, verificou-se (f) que, na
maioria dos casos (66%, 136 Acordaos), o TCU acolheu na integra a avaliacdo realizada pela
unidade técnica e sua proposta de encaminhamento, o que mostra sua importancia pelo
percentual de adesdo as suas conclusdes; (g) que, nos poucos casos em houve discordancia, a
decisdo adotada pelos Ministros foi menos interventiva do que a proposta da unidade técnica,
indicando que os Ministros exercem certa fun¢do de moderagdo em relagdo as iniciativas da
area técnica.

Ademais, no tocante aos poderes coercitivos do Tribunal, verificou-se sua escassa
utilizagdo: a aplicagdo de sancdes foi cogitadada em apenas 13 Acodrdaos e aplicada em 7

julgados, e medidas cautelares foram abordadas apenas em 21 Acdrdaos, sendo efetivamente
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adotadas em apenas 12 do total de 200. Por fim, foi verificado que 34 Acordaos, ou 17% do
total, foi objetivo de recurso manejado ou pela ANTT ou por particular interessado.

Ao final, o Capitulo 2 realizou teste parcial das hipoteses, ja confirmando algumas e
refutando outras.

Ja o Capitulo 3 empreendeu a analise qualitativa de casos selecionados da base de
dados, tidos como os mais representativos sobre como o Tribunal exerce o controle das
agéncias reguladoras. Neles, apos tratar (a) de alguns casos de controle das atividades-meio da
ANTT, verificou-se (b) que o TCU adota o discurso de que pode controlar o exercicio de suas
atividades-fim, respeitando o espaco de escolha discricionario da ANTT “sem adentrar no
meérito do jogo regulatorio em si mesmo considerado”, mas, a0 mesmo tempo, pode expedir
determinagdes para sanar ilegalidades identificadas. Na pratica, o controle de legalidade inclui
o atendimento a principios juridicos e ¢ efetuado segundo a interpretacao do préprio Tribunal
do sentido das normas legais, o que acaba lhe fornecendo espago para agir e determinar
corregdes sempre que entende como necessario.

Ademais, foi analisada (c) a reacdo da ANTT frente ao controle exercido pelo TCU de
suas atividades-fim. A agéncia apresentou instancias de questionamento/resisténcia ao
Tribunal e outras instancias de acomodacao e conformacao. Em seguida, foi ressaltado que (d)
o Tribunal, apesar de expedir medidas cautelares e aplicar sang¢des, raramente utiliza esses
poderes, preferindo, como forma de enforcemnt de suas decisdes, fixar prazo para a ANTT
cumprir a decisdo e apresentar relatorios sobre as acdes adotadas, bem como determinar a
unidade técnica o acompanhamento das ag¢des tomadas pela agéncia em observancia aos
Acordaos.

Por fim, o Capitulo 3 apresentou (e) casos nos quais o TCU efetivamente reviu
decisdes da ANTT ou imp0s a adogdo de formas pelas quais a agéncia deveria exercer suas
atividades-fim, dessa forma efetivamente exercendo o papel de regulador. Tais casos foram
identificados, majoritariamente, na andlise prévia de estudos de modelagem e editais para
outorga de concessdes rodovidrias, concessdes ferroviarias e permissdes de transporte
rodoviario, e no acompanhando da execugdo de contratos de concessao rodoviarias. Neles, o
Tribunal examina todos os aspectos regulatérios tratados em cada caso, revendo, no detalhe, o
desempenho da ANTT no exercicio de suas funcdes. Assim, apesar de o Tribunal, nestes
casos, afirmar que atua dentro de sua competéncia e que ndo lhe cabe substituir a ANTT, ao
efetuar tais andlises profundas, o Tribunal de fato sobrepde sua visdo e suas interpretagdes
aquelas adotadas pela agéncia, e transforma-se em um revisor regulatorio, ao qual a agéncia

deve reportar-se e justificar suas escolhas. Nesse sentido, ndo foram identificados casos nos
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quais o Tribunal, apesar de discordar, manteve a decisdo tomada pela ANTT, em
consideragdo a primazia da agé€ncia no respeito as suas atribuicdes e competéncias. Nestes
casos, o diagndstico de “controlador-regulador” da literatura critica parece estar acertado, pois
o controle exercido conforma de que forma a ANTT deve atuar em suas atividades
regulatorias.

Fator interessante foi verificar que esta atuagdo de revisdo regulatoria, apontada ao
final do Capitulo 3, ndo acontece da mesma forma em todas as atividades reguladas pela
ANTT, e mesmo dentro de setores especificos. Por exemplo, verificou-se que, embora na
analise de projeto de outorga de concessOes rodoviaria e ferroviaria o Tribunal efetue o
controle de formas similares, no tocante a anélise da regularidade de execucdo de contratos de
concessao, sua atuagdo ¢ mais voltada ao setor rodoviario. Ademais, ha tipos de atividades-
fim da ANTT cujo controle pelo TCU praticamente ndo foi identificado: por exemplo, foi
identificado apenas um acordao sobre a regulacdo do transporte rodovidrio de cargas. E,
mesmo dentro do setor rodoviario, hé diferencas: por exemplo, o TCU realizou relatorios de
auditoria para andlise de execu¢dao de muitas concessoes rodovidrias, mas nao de todas.

Longe de afirmar que o TCU deva aumentar ainda mais o ja apertado controle
exercido sobre as atividades-fim da ANTT, os fatores acima relatados indicam que ha certa
seletividade do Tribunal ao escolher quais atividades-fim da ANTT serao controladas a fundo,
mediante revisdo regulatoria. Isso significa que o TCU nado age como revisor regulatorio
sobre todas as atividades-fim da ANTT, mas sim em certas atividades em determinados
momentos do tempo, conforme o proprio Tribunal reputa mais adequado, pelos diversos tipos
de provocacgdo recebidos (representacao, denunica, solicitagdo do Congresso Nacional, por
exemplo) e pela iniciativa e poder de agenda dos membros do TCU (principalmente ministros,
unidades técnicas e membros do Ministério Publico junto ao TCU). Ou seja, constata-se uma
revisdo regulatoria em determinados setores e atividades economicas, escolhids pelo TCU
segundo critérios proprios.

Feita essa sintese do percurso, os itens a seguir apresentam o teste definitivo das

hipdteses e as consideragdes finais desta dissertacao.

b. Teste das hipodteses e sua discussao

Das 7 (sete) hipoteses, algumas foram confirmadas e outras foram refutadas, total ou

parcialmente.
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Em relagdo a primeira hipotese,?*” verificou-se que, ao contrario do esperado, o TCU
expediu determinagdes e recomendacdes em menos da metade dos Acoérdaos analisados (um
total de 90, ou 45% do total). Isso indica que, na maioria das instdncias em que exerceu o
controle, o TCU nao reviu de fato decisdes da agéncia sobre suas atividades-fins, de carater
regulatorio. Nao obstante, verificou-se na analise quantitativa que, nesses 90 Acordaos com
comandos a agéncia, (i) em 60 (ou 66% deles) as determinagdes afetaram o exercicio pela
ANTT de suas atividades-fim, e em 6 (ou 6,66%) afetaram parcialmente as atividades da
agéncia; e (i1) que o numero de comandos expedidos nesses casos, principalmente
determinagdes, foi elevado. Deve também ser considerado que a atuagdo do Tribunal, no
geral, voltou-se ao controle das atividades-fim da ANTT, ao invés de as suas atividades-meio.
Ademais, na andlise qualitativa foi possivel concluir que, nestes casos, a revisio do TCU
sobre como a ANTT exerce suas atividades foi ampla e profunda. Todos esses dados indicam
que, embora o Tribunal ndo afete, na maioria dos Acorddos, o exercicio pela ANTT de suas
competéncias regulatorias, em numero relativamente elevado de casos ele o faz, atuando de
forma a impor sua visao e interpretacao sobre como agéncia deve exercer suas atividades fim.
Ou seja, a hipotese foi parcialmente refutada, pois essa atuagao revisional ndo ocorre “na
maioria” dos Acoérdaos, porém parcialmente confirmada, pois ela ocorre em nimero
significativo deles, e com grande intensidade.

J4 a segunda hipdtese®®® foi confirmada, sendo verificado que, de fato, hd uma
incongruéncia entre o discurso tedrico de realizacao de um “controle de segunda ordem” ¢ a
pratica adotada pelos Tribunais. Isso foi verificado na analise qualitativa, em que se
demonstrou que o Tribunal analisa a fundo decisdes regulatorias da ANTT, atuando como
revisor amplo de sua atuagdo, como ente regulador nos casos em que entende como cabivel,
ao invocar conceitos juridicos indeterminados, impor sua intepretacdo sobre normas legais e
refazer andlises técnicas, econdmico-financeiras e juridicas sobre diversos temas. Assim, na
realidade, o “controle de segunda ordem” significa “revisdo ampla de escolhas regulatorias
da ANTT”, nos casos em que o Tribunal entende como apropriado.

Fato que merece ser destacado € que foi verificada uma baixa deferéncia do Tribunal

em relacdo as decisdes tomadas pela ANTT. Em teoria, o TCU reconhece que deve respeitar o

259 Primeira hipotese: “O TCU, na maioria dos Acérddos que versam sobre atividades-fim da ANTT, expede
determinagoes e recomendagoes que afetam o exercicio pela agéncia de suas competéncias regulatorias,
denotando postura proativa no controle de atividades-fim”.

260 Segunda hipotese: “Hd certa incongruéncia entre o discurso adotado pelo Tribunal segundo o qual ele
realiza um “controle de segunda ordem” sobre as agéncias, e a pratica verificada da andlise da jurisprudéncia
do TCU.”
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espago legitimo da Agéncia para a tomada de escolhas discriciondrias, sempre afirmando que
ndo lhe cabe tomar decisdes regulatdrias e que, no tocante a elas, ausente ilegalidades, deveria
apenas expedir recomendagdes. No entanto, quando identifica indicios de “irregularidades™ —
que ndo necessariamente implicam ilegalidades - e escolhe atuar, o Tribunal faz uma revisao
profunda de escolhas regulatdrias, impondo a ANTT um O6nus de justificacdo sobre suas
decisdes, ¢ as revendo sempre que as considera inadequadas. Sobre o ponto, ¢ possivel
especular que isso ocorra, em parte, devido a visdo de que, para o Tribunal, as escolhas e
avaliacdes feitas por membros de seu corpo técnico seriam superiores aquelas feitas pela
ANTT.

Por sua vez, a terceira hipotese®S!

foi refutada, pois ndo se verificou uma
intensificacdo do controle exercido sobre a ANTT ao longo do tempo. Isso ocorreu tanto no
numero de Acérdaos, que se manteve proximo a média de 11,5 por ano entre 2002 e 2018,
quanto no grau de intervencao, sendo notados Acdrdaos de revisdo regulatoria profunda, com
grande numero de determinacdes, desde o inicio até o final do periodo analisado. Com isso,
revelou-se equivocado prognostico feito pelo TCU no Acordao 1.703/2004, segundo o qual o
Tribunal atuara até ali de forma mais intensa no controle da ANTT pois esta ainda estava em
processo de consolidagdo e maturagdo institucional, mas que nos proximos anos este controle
diminuiria.>> Ao contrario, o0 TCU continuou exercendo fung¢des tipicas de 6rgio regulador,
durante todo o periodo, ndo sendo identificada auto-restrigdo de sua atuacdao. Ou seja, a
hipdtese encontra-se equivocada pois ela partiu do pressuposto que a atuacao intensa do TCU

no controle da ANTT seria fendmeno mais recente, quando, na verdade, vem ocorrendo de

forma constante desde a criacao da agéncia.

261 Terceira hipotese: “O controle do TCU sobre a ANTT intensificou-se ao longo do tempo, quando comparado
os primeiros anos da agéncia até o atual periodo, seja no numero de Acorddos expedidos, seja no numero de
comandos emitidos as agéncias”.

262 Confira-se, novamente, o trecho do voto do Min. Rel. Walton Alencar Rodrigues no Acérdio 1.703/2004 que
trata sobre o tema: “27. Ressalto que, em varias ocasioes, o Tribunal exerceu fungédes tipicas de orgdo
regulador. Essa atuagdo, que pode ser considerada indevida, foi necessaria quando as agéncias reguladoras,
por se encontrarem em sua fase inicial de implantacdo, ainda ndo dispunham das condicoes necessarias para
exercer plenamente as respectivas competéncias. Ocorre que essa fase estd se encerrando, pois a maior parte
das entidades reguladoras esta se estruturando, inclusive no que concerne a formagdo de seus quadros de
pessoal. Aduzo que, se esta Corte de Contas invadir o ambito de competéncia das agéncias reguladoras, ainda
que movida pela busca do interesse publico, o TCU contribuird para o incremento da ‘incerteza jurisdicional’,
que gera o receio de que os contratos ndo serdo cumpridos na forma em que foram celebrados e implica o
incremento do custo indireto de transagdo dos investimentos internacionais, consoante lembrado pelo ilustre
Procurador-Geral. Assim sendo, entendo que, daqui por diante, o TCU deve procurar restringir sua atuagdo de
forma a adequd-la aos pardmetros constitucionais e legais.”
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A quarta hipétese®® foi amplamente confirmada nas anélises quantitativa e qualitativa,
pois o grande referencial para os Ministros do Tribunal no controle da ANTT ¢ o relatorio e a
proposta de encaminhamento de sua unidade técnica, sendo ela acatada na grande maioria dos
casos, muitas vezes na integra. Mesmo nos casos em que héd discordancia, ela costuma ser
parcial — sobre pontos especificos — e ndo total. Assim, é possivel concluir que, dentro do
TCU, o principal responsavel pelo controle exercido em relagdo a ANTT sdo suas unidades
técnicas, que acabam por pautar e condicionar as decisdes tomadas pelo Tribunal.

Por outro lado, fendmeno interessante e ndo inicialmente previsto ¢ o fato de os
Ministros do TCU atuarem, em numero substancial de vezes, como moderadores das
propostas de encaminhamento feitas pelas unidades técnicas. Isso porque, em 35 dos 43
Acordaos identificados em que o Tribunal manifestou discordancia da unidade técnica (81%
do total), ele foi menos rigoroso no controle da agéncia e manifestou maior deferéncia a
ANTT, numa andlise qualitativa. Com isso, ele deixou, por exemplo, de aplicar sangdes a
servidores, aceitar medidas cautelares, moderar determinacdes ou transforma-las em
recomendacdes, reconhecendo maior margem de manobra e atuagdo a ANTT. Isso ndo
significa, no entanto, que houve deferéncia em relagdo a ANTT — o que ¢ tratado na hipdtese
6 —, mas sim que o Tribunal exerce moderacdo em relacdo a propostas mais “agressivas”
apresentadas no ambito dos Acérdaos.

J4 a quinta hipotese foi refutada,?®*

pois ¢ relativamente raro o recurso a medidas
cautelares e a aplicagcdo de sangdes a gestores publicos no controle exercido pela ANTT. Nao
obstante, fato ¢ que o Tribunal, em alguns casos, recorre ao uso desses poderes, o que
provavelmente gera nos gestores publicos da ANTT efeito dissuasério em ir contra as
orientacdes do TCU.%6°

Relativamente a sexta hipotese,”®® tem-se que ela foi refetuada, pois a ANTT
demonstra apresentar episodios de resisténcia ocasional ao controle exercido pelo TCU,
embora em muitos outros casos ela prefira uma acomoda¢do com seus comandos. O que a

analise qualitativa sobre o tema demonstrou € uma aceitagdo estratégica do controle exercido

pelo Tribunal, e a adogdo de estratégicas de confronto indireto: ao invés de questionar a

263 Quarta hipotese: “No processo interno de tomada de decisio do TCU envolvendo a ANTT, o julgamento do
Plenario do Tribunal segue quase sempre a proposta de Acordao expedida pela respectiva unidade técnica”.

264 Quinta hipotese: “E comum a aplicacdo de san¢do a gestores e a tomada de medidas cautelares pelo
Tribunal no controle sobre a ANTT, indicando o uso de poderes coercitivos pelo TCU no controle da agéncia”.
265 Cumpre mencionar também que o mero chamamento de servidores para apresentar razdes de defesa, ainda
que ao final ndo sejam aplicadas penalidades, ja gera forte constrangimento as pessoas envolvidas.

266 Sétima hipotese: “A propria ANTT ndo contesta o controle exercido pelo TCU, aceitando expressa ou
tacitamente os seus comandos, ndo sendo verificada postura de resisténcia na propria agéncia.”
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competéncia em si do TCU, a ANTT busca justificar suas decisdes, inclusive utilizando
precedentes do proprio Tribunal, acolher no que avaliar possivel as orientacdes da Corte de
Contas, e tentar fazer prevalecer — em alguns casos, com sucesso — decisdes sobre pontos
especificos, que avalia como mais relevantes.

Por fim, em rela¢do a ultima hipotese, relativa a correcdo do dignostico da literatura
critica, que aponta que o Tribunal age como um verdadeiro regulador, quando aplicado em
relacdo a ANTT, verificou-se que ela foi parcialmente confirmada, pois se encontra
imprecisa. A analise empirica indica que o TCU ndo atua como um regulador de todo o setor
de transportes terrestres, e que ele ndo revé todas as decisoes tomadas pela ANTT — o que
também nao seria possivel. Ha setores especificos e casos em que, de fato, ndo sdo expedidos
comandos em relacdo a ANTT, e ela acaba exercendo seu espago de escolha discricionaria de
forma mais livre. Contudo, em nimero substancial de casos, ao exercer o controle sobre as
atividades da ANTT, por exemplo no setor de concessdes rodoviarias, o TCU exerce profunda
revisdo de escolhas regulatorias relativas a como a ANTT deve exercer sua atividade-fim, ¢
impde que a agéncia as adote nesses casos € nos subsequentes.

Ou seja, para ser mais preciso, o Tribunal ¢ antes de tudo uma entidade controladora,
que exerce suas atribuigcdes constitucionais; porém, por diversas vezes, ele vai além e efetua
esta atividade de revisdo profunda de escolhas e politicas referentes a como a ANTT exerce

suas atividades-fim, nesses casos exercendo funcdo regulatoria. Ele faz isso (a) ao fixar, caso

a caso, os limites de sua atuacdo no controle das atividades-fim da ANTT, (b) efetuando
novas avaliagdes de mérito sobre como, em instancias especificas, a ANTT deve agir; e (c)
com isso cria um grande onus de justificagdo da ANTT, que passa a ter de justificar na
minucia suas decisdoes a Corte de Contas, quando, por exemplo, ¢ realizada analise sobre
estudo de viabilidade e edital de nova concessdo, ou a auditoria sobre a execu¢ao de um
contrato de concessao rodoviaria e a adequagao do valor da tarifa cobrada e de seu equilibrio
econdmico-financeiro.

Dessa forma, € possivel concluir que, pela analise empirica acima efetuada, o
diagnostico da literatura critica em relacdo ao TCU encontra-se majoritariamente correto,

devendo ser considerada essa sutileza de sua atuagao ocasional.

c. Consideragoes finais: 0 TCU como instincia de revisdo regulatoéria ocasional,

atuando quando deseja como mecanismo de redundincia regulatéria
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Como consideragdes finais, os achados dessa dissertagdo podem ser sintetizados da
seguinte forma: o TCU, nos casos e oportunidade em ele proprio avalia como apropriado,
efetua analises minuciosas sobre escolhas de mérito da ANTT no exercicio de suas atividades-
fim, atuando como instancia de revisdo regulatoria ocasional. Ou seja, nos casos em que
decide realizar esse tipo de verificagdo a fundo sobre os diferentes aspectos econdmicos,
técnicos e legais de determinado caso ou atividade exercida pela ANTT, o Tribunal
efetivamente revisa a atuagdo regulatoria da ANTT como um todo, criando-lhe grande onus
de justificagdo de suas decisoes. A motivacdo para isso ¢ buscar atender de forma mais
apropriada ao “interesse publico”, com o Tribunal possivelmente avaliando que detém melhor
expertise que a agéncia reguladora setorial para realizar a adequada ponderacao e aplicacao
dos principios juridicos envolvidos em cada caso.

O fenomeno pode ser compreendido como a criagdo, pelo proprio Tribunal, de
mecanismo de redunddncia regulatoria ocasional no setor de transportes terrestres. Dai
decorre que a ANTT tenha que conviver, na pratica, com a possibilidade de fiscalizag¢des
amplas e controle profundo de suas decisdes, o que pode, de positivo, leva-la a justificar suas
decisdes da melhor forma possivel e, potencialmente, ajudar a eliminar projetos de viabilidade
duvidosa (nesse sentido, cita-se o caso do TAV). Por outro lado, de negativo, tal controle
pode levar a ANTT a abdicar do poder de decidir e adotar as interpretagdes que avalia como
mais apropriadas, bem como aumentar o tempo para a tomada de decisdes, gerar maior custo
para a agdo da agéncia, incentivar certa “tibieza decisoria” e, eventualmente, coibir a adogao
de solugdes para casos concretos tidas como heterodoxas, restringindo seu espago de atuagao.

Portanto, essa situagdo traz todos os eventuais 6nus ¢ bonus de uma situacao de
redundancia regulatoria, ponto que pode ser explorado em futuros trabalhos sobre o tema. Um
problema relevante que emerge ¢ o funcionamento deste mecanismo estar previsto
majoritariamente na propria jurisprudéncia, atos normativos e entendimento do TCU e de seus
membros, ao invés de normas legais ou regulamentares do setor ora regulado de transportes
terrestres. Com isso, trata-se de um mecanismo sem freios nem proposito claro, dependente da
constru¢do feita pelo proprio Tribunal, gerando falta de previsibilidade sobre seu
funcionamento e inseguranca juridica. Ironicamente, trata-se de uma atuagdo de um orgao
controlador como um revisor regulatério que ndo esta sujeita, na esfera administrativa, a

meios de controle claros.
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Este Anexo apresenta os critérios utilizados na pesquisa empirica realizada na

presente dissertacdo, mencionados no Capitulo 2, item 2.1.3, que foram a base tanto

para a analise quantitativa quanto para a analise qualitativa realizadas.

A Tabela 1 a seguir apresenta os critérios extraidos diretamente do site do TCU,

e a Tabela 2 apresenta os critérios elaborados a partir dos dos disponiveis no site do

TCU, para fins do presente trabalho.

Tabela 5 - Critérios extraidos do site do TCU

Critério

Descricao

1. Numero do

Acoérdao

2. | Tipo de Acoérdao

3.  Orgao decisorio

4. | Processo
Administrativo

5. Numero de
Acordaos
relacionados

Processo

ao

6. | Tipo de processo

Autoexplicativo

Se o processo constitui “Decisao”,
“Acorddo de Relagao”,
“Acordao” comum

ou

Se o Acordao foi expedido pelo
Plenéario do TCU ou por alguma
camara

do
no

Numero processo

administrativo qual  foi

expedido o Acordao

Campo para mostrar quantos
Acordaos foram expedidos pelo
TCU em determinado processo

Qual o tipo especifico do
processo, entre os diversos
existentes na classificacdo do

Tribunal

Origem no site do TCU
Campo “numero do
Acordao”

Campo “numero do
Acordao”, que contém o

tipo de Acordio em seu
nome (p. ex., “4CORDAO
DE RELACAO 2601/2012 —
PRIMEIRA CAMARA”)

Campo “nimero do
acordao” do site do TCU,
que contém sempre a
indicagdo do orgao
decisorio (p ex.,
“ACORDAO 252/2005 -
PLENARIO”)

Campo “processo”

Extraido a partir do campo
“processo”, com ferramenta
de contagem automadtica
para verificar o numero de
Acoérdaos.

Campo “Tipo de processo”
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7.  Relator O ministro relator do TCU do Campo “Relator”
Acoérdao

8. | Entidade Indicacao das entidades Campo “Entidade”
integrantes da  Administragdo

Publica objeto de controle no
Acorddo. Todas da base de
incluem a ANTT, sendo por vezes
citado também outro 6rgao (p. ex.,
o DNIT ou o Ministério dos

Transportes)
9.  Unidade Técnica A unidade técnica do TCU Campo “Unidade Técnica”
responsavel pelo relatério e

parecer expedido no julgamento

10.  Acordao O dispositivo do Acoérdao do
Tribunal, com os comandos ¢ a

decisdo final expedida.

Campo “Acoérdao”

11.  Sumario Um pequeno resumo do caso e do
Acordao elaborado pelo proprio
Tribunal, semelhante as Ementas
dos julgamentos dos Tribunais do

Poder Judiciario

Campo “Sumdario”

Tabela 6 - Critérios estabelecidos pelo autor

Critério Descricao Se o0 campo ¢é restrito e quais

0s inputs possiveis

12. Setor controlado Area de atividade da ANTT Sim, de acordo com expressdes

que ¢ objeto do controle. pré-estabelecidas (por

Definidas pelo autor de acordo exemplo “concessoes
p plo,

com as diferentes atividades da rodoviarias”, “concessoes

ANTT ferroviarias” ou “Organizagdo

administrativa da ANTT”)

13. Ha determinagdes O campo assinala se

ou recomendagdes Acoédrdao

no Sim. Inputs do tipo “Sim” e

foram expedidos @ “Nao”

a ANTT? comandos (determinagdes ou
recomendacdes) a ANTT
14. N° de O numero de determinagdes Sim, restricdo a inserir apenas

15.

determinagdes  a
ANTT

N° de

contida no acérdao

O numero especifico de

numeros.

Sim, restricdo a inserir apenas



16.

17.

18.

19.

20.

21.

22,

23.

24.

determinagdes para
encaminhar
informar ao TCU

ou

N° de
recomendagdes a
ANTT

Incide sobre
atividades-fim da
ANTT?

Detalhamento
incidéncia sobre
atividades-fim da
ANTT

Ha penalidade?

Tipo de penalidade

Ha medida
cautelar?

Explicacao da
medida cautelar

Acordao foi objeto
de recurso?

Acordao &
expedido no dmbito
de recurso?

determinagdes solicitando a
ANTT encaminhar
informagodes ao TCU (pela sua
relevancia, este nimero

computado de forma separada
das demais determinagdes)

O namero de recomendagoes
contidas no acérdao

Se as determinagdes
recomendagoes expedidas
incidem sobre a forma pela
qual a ANTT exerce

ou

suas
atividades-fim

De que forma incide sobre as
atividades-fim da agéncia

Indica se no Acoérdio foi
discutida a aplicagdo de
sancdes a agentes publicos
(independentemente de sua
aplicacdo)

Detalhamento sobre a
penalidade aplicada ou
sugerida

Indica se no Acoérdio foi

tratada a aplicacdo de medida
cautelar pelo Tribunal

Detalhamento sobre a medida
cautelar aplicada ou cogitada

Indica se alguma parte
interessada apresentou recurso
contra o Acérdao (seja a
ANTT, particular ou outro

orgdo publico)

Indica se o Acordio foi
prolatado para julgar recurso
apresentado por alguma parte
interessada.
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numeros

Sim, restricdo a inserir apenas
numeros

Sim. Inputs possiveis sao
“Sim”, “Parcialmente”, “Ndo”
e “N/A” (sigla para ndo
aplicavel — para quando nao ha
comandos)

Nao, campo de inputs livres.

Sim. Inputs possiveis sao
“Sim”, “Nao” e “Multa
proposta pela unidade técnica,
porém rejeitada pelo Tribunal”
(para os casos de aplicagdao
proposta, porém rejeitada)

Nao, campo de inputs livre.

Sim. Inputs possiveis sao
“Sim”, “Nao” e “Cautelar
rejeitada”

Nao, campo de inputs livre.
Sim. [Inputs possiveis s@o
“Sl‘m” e G‘Nd‘o”.

Sim. Inputs possiveis sdo
“Sim” e “Nao”.
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

Explicagdo sobre
recursos

Pontos chave e

observagao

Grau de relevancia

Descrigao
(detalhes)

O TCU acolheu a
avaliacdo da
unidade técnica?

Explicacao da
relacdo do Acoérdao
com a manifestacao
da unidade técnica

Grau comparativo
da
entre

intervencao
Unidade
Técnica e Tribunal

Ha voto revisor ou
divergente?

Detalhamento  sobre  o(s)
recurso(s) relacionados ao
Acorddo em questdo (seja o
apresentado contra o Acoérdao,
ou se o Acordiao foi expedido
para julgamento de recurso)

Campo para indicar as
caracteristicas do Acoérdao que
mais chamaram atengao

Classificagdo feita para filtrar
quais Acordaos serdo avaliados
na analise qualitativa

Descricdo dos detalhes do

julgamento

Campo para assinalar se o
Acordao expedido pelo TCU
acolheu a avaliacao de unidade
técnica. Observagao feita a
partir da comparagao da
proposta de acérdao da unidade
técnica com o acordao final,
considerando  também  os
comentarios do voto.

Detalhamento da diferenca ou
convergéncia da manifestacao
da wunidade técnica com a
decisao do TCU.

Faz uma avaliagdo comparativa
entre o grau de ingeréncia
sobre a ANTT entre a proposta
de acérddo da unidade técnica
e o acordao final do TCU.

Indica se foi prolatado no
julgamento do Acoérdao algum
outro voto, além do expedido
pelo Relator.
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Nao, campo de inputs livre.

Nao, campo de inputs livre.

Sim. Inputs possiveis sdo: “ [

— caso essencial”; “2 — caso
“3 _

importdancia marginal”; e “4 —

relevante”; caso de

caso sem relevancia”.

Nao, campo de inputs livre

Sim. [Inputs possiveis sdo:
“Sim”, “Acolheu
parcialmente”, “Ndo” e “N/A
— ndo informada avaliagdo da
unidade técnica”.

Nao, campo de inputs livre.

Sim. Inputs possiveis sdo: “I.
Tribunal mais rigoroso™; 2.
Unidade
rigorosa’; “3. Mesmo grau de
rigor”; e “N/A”

Técnica mais

Sim. Inputs possiveis sdo: “I.
Ndo — por
unanimidade”; “2 — Sim — voto

Acordao

revisor no mesmo sentido do
“3 — Sim —
revisor divergente, vencido’; e

relator’; voto

“4 — voto revisor vencedor”.
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ANEXO 2 - Planilha de analise dos Acordaos da base de dados utilizada para a

presente dissertacao

Em anexo a presente dissertacdo, ¢ disponibilizada a planilha, em arquivo do
tipo .xIsx, utilizada para a analise dos 200 Acdrdaos que compdem os Acordaos da Base

de dados da presente dissertacao.

Para os que obtiverem acesso a esta dissertagdo em uma copia impressa, a
planilha pode ser solicitada diretamente ao autor, entrando em contato pelo seguinte

email: antonio.bastos@fgvmail.br.
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