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Apresentagio

Adylson Motta
Presidente do TCU

E com grande satisfagio que apresento esta edi¢io comemorativa da Revista do
TCU, langada durante a Conferéncia Internacional sobre Desestatizacio, realizada
em Brasilia, no més de setembro de 2005. A publicacio registra pensamentos e
iniciativas de diversos atores do cendrio nacional e internacional no que se refere
aos temas privatizagao, regulacio e Parcerias Publico-Privadas-PPP.

A riqueza da presente edigdo, disponivel em portugués e em inglés, reside
essencialmente em seu aspecto multiinstitucional e em seu cardter internacional,
pois congrega a experiéncia de autoridades e representantes do governo brasileiro,
das Entidades de Fiscalizagio Superiores do Reino Unido, da Argentina e do Brasil,
do Banco Mundial e da sociedade civil brasileira.

A atuacgio das Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS) no controle externo
de processos de privatiza¢io e da gestdo finalistica dos entes reguladores implica
na superagdo de grandes desafios relacionados a capacitacio de servidores e ao
aperfeicoamento dos métodos e técnicas de auditoria, na construgao de base sélida
de conhecimento sobre boas préticas regulatérias, utilizando inclusive modelos
comparados. As EFS tém como objetivo realizar trabalhos relevantes, tempestivos
e que gerem impacto positivo na efetividade do uso de recursos publicos e na gestao
regulatdria, em beneficio dos usudrios desses servigos.

Conforme se aponta em diversos artigos, as EFS tém-se destacado como
6rgaos fundamentais para a melhoria da gestao dos regimes regulatérios e para
a transparéncia e conformidade dos processos de privatizacio. A legitimidade
dessa atuagdo decorre certamente da independéncia, da competéncia técnica e do
profissionalismo desenvolvidos por essas institui¢oes ao incorporarem critérios,
métodos e técnicas de auditoria, andlise e avaliagio nas suas agdes de controle
externo, as quais sao reguladas pela Organizagao das Entidades Fiscalizadoras
Superiores (Intosai).

Dessa forma, a abordagem dos artigos centram-se, mas nio se restrigem, nas
especificidades dos processos de controle da desestatizacio de servigos publicos
realizados por EFS, no arcabouco legal que delineia o exercicio do controle externo
das atividades regulatérias nesses paises, bem como nas agoes de aperfeicoamento
que vém sendo implementadas, nesta drea, no Ambito do Tribunal de Contas
da Unido. Além disso, a Revista traz a andlise percuciente do Dr. Paulo Corréa,
economista sénior do Banco Mundial, sobre os variados impactos decorrentes da
privatizagido na América Latina, e apresenta, ainda, artigo do ilustre doutrinador
Carlos Ari Sundfeld sobre os preceitos juridicos e doutrindrios que darao suporte
a implementagio de Parcerias Publico-Privadas no Brasil.

Espera-se com essa iniciativa promover o intercimbio de experiéncias e de visoes
que poderio contribuir para a adogao de solugdes que visem ao aperfeicoamento da
atividade regulatéria e & melhoria dos servigos publicos oferecidos a sociedade. m



Sumdrio

O Controle da Regulacao no Brasil
Walton Alencar Rodrigues

O papel do Grupo de Trabalho de Privatizacao da Intosai
e a responsabilizacao dos entes reguladores no Reino Unido
John Bourn

Parceria Publico-Privada: desafios e oportunidades
Paulo Bernardo Silva

O Controle da Regulacao na Argentina
Leandro Despouy

Iniciativas do TCU para o aperfeicoamento
do controle externo da regulacao

Paulo Roberto Wiechers Martins, Mauricio de Albuquerque Wanderley,
Marcelo Barros Gomes, Marcelo Bemerguy e Maridel Piloto de Noronha

Reformas de infra-estrutura e o desempenho
das concessionarias de servicos publicos

na América Latina: perspectivas

Luis Andres, Paulo Correa e Jose L. Guasch

O arcabouco normativo das Parcerias
Publico-Privadas no Brasil
Carlos Ari Sundfeld

Entidades Fiscalizadoras Superiores - EFSs

na busca pelo aperfeicoamento da Accountability e do
desempenho em agéncias reguladoras de servicos publicos
Marcelo Barros Gomes

Instrucao normativa N° 27,
de 2 de dezembro de 1998

Instrucao normativa N° 43,
de 03 de Julho de 2002

Instrucao normativa N° 46,
de 25 de Agosto de 2004

17

23

27

32

41

53

62

75

82

87



EDIGCAO ESPECIAL

O Controle da Regulacao no Brasil

Walton Alencar Rodrigues

Walton Alencar Rodrigues é Ministro
do Tribunal de Contas da Unido

1 - INTRODUCAO

O controle das agéncias reguladoras no Brasil continua objeto de debates que
refletem as diferentes concep¢oes dessas entidades e de suas competéncias legais.
Os temas em discussio centram-se usualmente na independéncia ou autonomia
conferida por lei as agéncias e na existéncia ou nio da chamada “discricionariedade
técnica”.

O Tribunal de Contas da Uniao j4 teve oportunidades de amplamente debater
e desenvolver o tema'. Como linha de decidir, parte do pressuposto de que a
autonomia administrativa, conferida por lei, é absolutamente indissocidvel do
exercicio do controle. Entende que nio pode haver, no regime democritico e
republicano, delegacio de poderes, sem a obrigatdria prestacio de contas do uso
das faculdades outorgadas?, dentro de quadro moderno, pintado com as cores da
legalidade, legitimidade e economicidade.

Sem adentrar na esfera das classificagdes, outorgada pela doutrina, a respeito
do controle da Administragao Publica, os mecanismos por ele manejados visam a
impor a Administragdo a atuacio de acordo com os principios consagrados pelo
ordenamento juridico, a exemplo dos da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade, legitimidade e outros que
demandam, em alguma medida, o exame do mérito da atuacio administrativa.

Nesse mister, a atuagao do TCU tem especial respaldo constitucional, pois
exercita o controle externo, cujo titular é o Congresso Nacional, competindo-
lhe efetuar, com absoluta autonomia, por iniciativa prépria ou em razao de
demanda parlamentar, fiscaliza¢oes de natureza contdbil, financeira, orcamentéria,
operacional e patrimonial na Unio e em todas as entidades da administragao
direta e indireta, com foco especifico na legalidade, legitimidade e economicidade
dos atos praticados.

1. Vide "O TCU e o controle das agéncias reguladoras”, palestra proferida no Seminario “O Controle das Agéncias Reguladoras”, TCU,

2003. Vide, também, “O Papel do Tribunal de Contas da Unido no Controle das Agéncias Reguladoras”, palestra proferida pelo

Ministro Benjamin Zymler, no Seminario “O Controle Externo da Regulacdo de Servicos Publicos” promovido pelo TCU em 2001.

2. Aliteratura estrangeira, na area da Administracdo Publica e da ciéncia politica, emprega com freqliiéncia o termo “accountability”,

ao tratar da problematica da responsabilizacdo e da prestacdo de contas. Sem correspondéncia direta com os termos tecnicamente

juridicos, a “accountability” deve ser entendida como a obrigacdo de responder pelo uso de atribuicdo ou poder delegado.

Corresponde a prestacao de contas, em sentido lato.
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A incorporagio na Constituigao Federal do principio
da eficiéncia, pela Emenda n° 19/98, determinou, ao
mesmo tempo, sensivel mudanga do paradigma de atuacio
da Administracao Pablica e marcante alteracio do foco do
Controle Externo. Os Tribunais de Contas j4 nio se podem
omitir quanto a fiscalizagdo da eficiéncia da aco estatal,
uma vez que esta foi incluida, pelo constituinte derivado,
como vetor principiolégico orientador de toda a legalidade
administrativa.

A partir da criagdo das agéncias, com a natureza juridica
de autarquias especiais, para o exercicio da fung¢io reguladora
do Estado, surgiu questio nova: ante as particularidades da
atuacgio de entidade reguladora, diante dessa nova concep¢ao
de Estado e forma de buscar a realiza¢io das finalidades
publicas, quais seriam os limites e as possibilidades da acio
fiscalizadora do Controle Externo exercido por meio dos
Tribunais de Contas?

Ora, os entes reguladores foram concebidos, com
ampla independéncia, como o mecanismo por exceléncia
de protegio contra o oportunismo de interesses eleitorais
e contra o abuso do poder econémico. E incontroverso,
contudo, o risco de que tais entidades pautem a sua atuagio
por interesses outros que nio as finalidades expressamente
previstas em lei. Natural, portanto, a relagao de controles,
expressos e implicitos, para restringir comportamentos
arbitrérios e caprichosos do ente regulador, alids inerentes a
toda a atividade humana.

De qualquer modo, deve-se sempre ter em mente o
cariter instrumental do Direito Administrativo, em razio
do que a autonomia ou independéncia atribuida por lei s
agéncias deve ser compreendida nio como fim em si mesmo,
mas como instrumento para a consecugao de interesses
publicos altaneiros, previstos na lei, que o legislador buscou
assegurar.

De fato, a Administra¢io nio pode respaldar resultados
contrérios aos fins albergados pela legislacao. A decisao
regulatdria, de que resulte situac¢io diversa da pretendida
pela lei, ndo pode ser tida como legitima.

Da mesma forma, o meio ou instrumento adotado pelo
regulador hd de ser idoneo e necessdrio ao implemento dos
fins constitucionais e legais do servigo publico. A eleigio de
meio inadequado, inutil, ou custoso para a consecugao dos
objetivos fixados em lei, hd de ser vista como ilegitima, sendo,
portanto, passivel de correcio.

Nesse contexto, insere-se a atuagio do Controle Externo
no processo regulatério. Busca identificar as falhas e as
oportunidades de melhoria de procedimentos, evitando que a
entidade reguladora se desgarre das fronteiras, impostas pela
lei, que lhe marcam o legitimo 4mbito de atuacio, tomando
decisoes tecnicamente inconsistentes e questiondveis, nao
direcionadas ao implemento da finalidade legal, ou resultantes
da “captura™ do ente regulador por interesses das entidades
reguladas.

A Administracao nao pode respaldar
resultados contrarios aos fins
albergados pela legislacao. A decisao
regulatdria, de que resulte situacao
diversa da pretendida pela lei, nao
pode ser tida como legitima.

3. "Captura” é o termo técnico empregado para retratar a especifica realidade de a agéncia passar a ser composta por entes vinculados

aos setores que ela deveria supostamente regular, implicando, por conseqiiéncia, a paralisagdo do cumprimento das suas atribuicoes

de regulagdo. E um dos perigos decorrentes da auséncia de burocracia estavel, com a maioria dos cargos de mando sendo trocados

a cada alteracdo governamental ou a cada mudanca de paradigma de suporte politico.
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Para alcancar esse resultado, a atuagao do 6rgao de controle
nio pode obviamente restringir-se a andlise de conformidade
e de legalidade de procedimentos e atos administrativos.

A demanda social em favor da atuagao do Tribunal de
Contas da Unido, na seara do controle da atuagio das agéncias
reguladoras, tem sido cada vez maior. O Congresso Nacional
tem solicitado a realizagio de auditorias, relacionadas com os
mais diversos aspectos da atuagao pratica dessas entidades. E
nio sao raras as solicitagoes dos préprios atores envolvidos no
processo de regulagio, af incluidos os prestadores de servigos,
os licitantes interessados, o Poder Executivo® e, por vezes, até
mesmo, o préprio érgao regulador, a recusar-se a cumprir
suas atribui¢ées sem o prévio placet do TCU>.

No tocante a drea-meio das entidades reguladoras, nao
hd divida quanto & competéncia dos Tribunais de Contas
para fiscalizd-la. Isto nem sempre ocorreu, todavia. As
primeiras auditorias realizadas pelo TCU foram tachadas de
impertinentes e inconstitucionais, sendo tidas por alguns
como cléssico exemplo de indevida ingeréncia do TCU nessas
entidades. Chegou-se a alegar a imunidade dessas entidades
ao controle, em razdo da autonomia e da independéncia que,

supostamente, estava a conferir-lhes a lei.

Exemplo perfeito do equivocado da concepgao inicial, a
respeito dos entes reguladores, pode ser encontrado, dentre
outros, nas Prestagoes de Contas da Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes - Anatel, referentes aos exercicios de
1997, 1998 ¢ 1999, em que a entidade, para justificar a
violagao de vérias leis e decretos, afirmou expressamente que
a independéncia, assegurada na sua lei de cria¢do, tornava-
a desvinculada das normas advindas de outras entidades
publicas, salvo no caso da explicita aceitagao dessas regras
pela prépria agéncia fiscalizada (TC 004.266/1998-6, TC
007.026/1999-4 ¢ TC 008.249/2000-9)¢. Virios argumentos
desse naipe foram levados a debate no Poder Judicidrio, dele
nio obtendo suporte.

Evidentemente, tais teses ndo poderiam prosperar,
seja em razdo da expressa competéncia atribuida ao TCU
pela Constitui¢do Federal e pela legislacio ordindria e
complementar, seja por nio ser possivel conceber atividade
estatal relevante, ou nao, 3 margem do direito e da
fiscalizacio.

A existéncia de normas e controles sobre as agéncias
reguladoras em nada lhes afeta a independéncia ou
neutralidade necessdria para o adequado desempenho de suas
finalidades legais. A autonomia e a competéncia das entidades
de regulagao foram asseguradas em acérdaos do Supremo
Tribunal Federal, da lavra dos Ministros Octdvio Gallotti e
Sepulveda Pertence, em diversas Adins, atinentes a Agéncia
Estadual de Regulagio dos Servigos Pablicos Delegados do
Rio Grande do Sul - Agergs’.

4. Porexemplo, 0 TC-005.302/2003-9 - Consulta formulada pelo Ministro das Comunicagdes, a respeito da aplicagdo dos recursos do

Fundo de Universalizacdo dos Servicos de Telecomunica¢des — Fust, de que resultou o Acérdao 1107/2003-TCU-Plenério. Merece

registro o comentério de Alexandre Ditzel Faraco, ao tratar da atuacdo do TCU, em relacdo a aplicacdo dos recursos do Fust: “"O

impasse juridico que se criou em torno do Fust foi objeto de andlise pelo TCU (...). O papel do TCU, nesse contexto, pode até ser

visto como inesperado, pois ndo se cogitava do érgdo como uma instancia a influenciar a regulagéo setorial. Todavia, no exercicio

de sua competéncia de fiscalizacdo do dispéndio de recursos publicos e da atividade administrativa, o TCU acabou por adquirir uma

influéncia também nessa seara” .(FARACO, Alexandre Ditzel. "Concorréncia e Universalizacdo nas Telecomunicagbes: Evolucées

Recentes no Direito Brasileiro”, in Revista de Direito Publico da Enonomia — RDPE, 8, out./dez. 2004, p.19).

5. Vide 0 TC-003.995/2004-0 — Consulta formulada pelo Ministério de Minas e Energia, a respeito da possibilidade de prorrogagao

de contratos de concessao de exploracao de petréleo firmados entre a Agéncia Nacional de Petréleo - ANP e a Petrobras (Acérdaos

934/2004 e 935/2004, ambos do Plenario).

6. Disponiveis em http://www.tcu.gov.br

7. As competéncias da agéncia para a fixacdo de tarifas e homologacao de editais de licitacdo e contratos de concessao foram

reconhecidas no julgamento cautelar da Adin n°® 2095-0, relatada pelo Min. Octavio Gallotti; a autonomia, no julgamento de liminar

da Adin n°® 1949-0, Rel. Min. Sepulveda Pertence.

ABRIL/JUNHO 2005 [ 7



EDIGCAO ESPECIAL

Diversa é, todavia, a questao da atua¢ao dos Tribunais de
Contas na fiscalizacio e controle de atividades finalisticas das
agéncias reguladoras — tema ainda néo pacificado na doutrina
— em especial, a questao da possibilidade de 0 TCU expedir
determinagGes as agéncias, tendo em vista questdes de indole
nitidamente regulatéria.

Cumpre citar, por oportuno, o MS 23.761-DF, em que
se alegou, no STF, a incompeténcia do TCU para fiscalizar
servico concedido, para interferir na execucio do contrato
de concessao e para atuar em lugar do érgao regulador.
Argiiiu-se, ainda, que, por nio se tratar de ato relacionado
a despesa, o ato da entidade estatal ndo estaria sujeito a
jurisdi¢do do TCU. O Relator do feito, Ministro Sepulveda
Pertence, ao indeferir a cautelar, entendeu nio ser possivel
afastar a competéncia do TCU para o controle de legalidade
do ato questionado, bem como vislumbrou “obje¢ées de
peso” & procedéncia da tese. Posteriormente, em vista disso,
a concessiondria desistiu da causa, afastando o exame do
mérito da controvérsia.

Os limites da competéncia do Controle Externo em
relagdo a atividade fim das entidades de regulagio é tema
em evolucio, tendo sido objeto de debates e discussoes
importantes para a prépria constru¢ao jurisprudencial do

TCUS.

No Brasil, a regulagio dos servicos publicos, por entidades
independentes, encontrou seu maior defensor no préprio
Tribunal de Contas, na figura do Ministro Alfredo de
Vilhena Valladio, cuja privilegiada inteligéncia lhe permitiu
contribuir para a modernizagao da atuacio do Tribunal’ e,
a convite do presidente Afonso Pena, elaborar, em 1907, a
minuta do Cédigo das Aguas'® que, todavia, nio chegou a
ser apreciada pelo Congresso Nacional.

Nomeado por Gettilio Vargas'!, para integrar Subcomissao
voltada 3 atualizagio do anteprojeto do Cédigo de Aguas,
Alfredo Valladao modernizou sua concepgao inicial e
elaborou o regime regulatério para tratar do uso da “for¢a
hidrdulica das dguas” para a geragdo de energia elétrica. Ao
finalizar o anteprojeto, em 1933, o Ministro Valladdo havia
dedicado grandes esforcos para justificar a ado¢io do modelo
de regulacio do setor elétrico similar ao americano, ou seja,
a regulamentagdo dos servigos de utilidade publica, por
comissdao administrativa independente, que denominava
“Comissoes de Servicos de Utilidade Publica”!?.
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Ante o ineditismo da solugio, a proposta de criagao dessas
comissoes ndo foi acolhida, e 0 Cédigo de Aguas, instituido
pelo Decreto 24.643, de 10 de julho de 1934, deixou a
regulacio do setor de energia elétrica a cargo do Servico de
Aguas do Departamento Nacional da Produgio Mineral do
Ministério da Agricultura.

Foram, assim, outros 63 anos necessarios para que a visao
do Ministro Valladao prevalecesse, com a criagio da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica— Aneel, por meio da Lei 9.427,
de 26 de dezembro de 1996.

8. Destaca-se a auto-contencdo do Tribunal de Contas da Uniéo
que, por vezes, se recusa a decidir matéria para evitar a
usurpacgao da competéncia da agéncia reguladora. Nessa linha,
0 TC-020.556/2003-5 — Representagdo atinente a suposta
cobranca irregular de taxa adicional em razdo de movimentacdo
de cargas j4 remuneradas por tarifa prevista em contrato de
arrendamento. Por meio do Acérddo 2023/2004 — Plenério, o
TCU exigiu da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios —
Antagq o efetivo cumprimento de suas atribuicdes e a apreciacdo
da lide, sem o que nado poderia o TCU manifestar-se sobre a
questao.

9. Paramaior aprofundamento da contribuicdo de Alfredo Valladdo
nas inovacdes atinentes a atuacdo do Tribunal de Contas da
Unido, ver a monografia “O Tribunal de Contas da Unido na
Histéria do Brasil: evolugao histérica, politica e administrativa
(1890 — 1998)", de Artur Adolfo Cotias e Silva, vencedora do
Prémio Serzedello Corréa em 1998.

10. Bases para o Cédigo das Aguas da Republica (1907).
11. Decreto 19.684, de 10 de fevereiro de 1931

12. Ver “Exposicio de motivos do anteprojeto do Cédigo de Aguas
de 1934". Brasilia. DNAEE, 1980
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Il - A ATUAGCAO DO TCU NO CONTROLE DA REGULAGAO

Assente a competéncia constitucional do TCU de realizar
auditorias e inspe¢oes, de natureza operacional, e aferir a
obediéncia ao principio constitucional da eficiéncia, bem
como a legitimidade da agao estatal, ndo poderia prescindir
a Corte de Contas de fiscalizar a ponta de lanca final da
atuacdo das agéncias reguladoras, os contratos de concessao,
os de permissdo e os atos de autorizagdo, para a prestagao
de servicos publicos. Os prestadores de tais servigos geram
bens e direitos publicos — e.g. rodovias, portos etc. — ou de
natureza semelhante, como os bens reversiveis, afetados a
prestacio do servico publico e, em tltima andlise, respondem
pelo préprio servigo delegado, pertencente a Unido, titular
de tais prestagoes.

Como exemplo de atuagoes relevantes do TCU, cita-se
a recente auditoria operacional, incidente sobre a gestao
do encargo tarifirio “Conta de Consumo de Combustiveis
Fosseis dos Sistemas Isolados — CCC-ISOL” 3, consistente
em subsidios empregados nas Regioes Norte e Nordeste.
O gigantesco montante de recursos envolvidos decorre do
percentual de trés a sete por cento das contas de energia
elétrica pago por todos os usudrios do sistema. O TCU
apurou a inexisténcia de mecanismos de controle da
regularidade dos gastos; o patente conflito de interesse na
atuacio da Eletrobrds, ora como gestora da CCC, ora como
destinatdria de 49% desses mesmos recursos, por meio de sua
subsididria Manaus Energia S/A; a auséncia da elaboragao
da regulamentagio exigida por lei; o problemadtico e injusto
repasse integral das perdas elétricas as tarifas, a contribuir
para a inadmissivel despreocupacio com a eficiéncia das
concessiondrias locais de energia'.

No acompanhamento da licitagdo para a outorga de
concessdo do servigo publico de transmissao de energia
elétrica’®, o Tribunal verificou a ocorréncia de irregularidades
relacionadas ao cdlculo da Receita Mdxima Anual, constante
do Edital 001/Aneel. As falhas variavam de simples erros de
preenchimento de planilhas a erros mais graves, com direta
repercussio econdmico-financeira, como o célculo incorreto
da variacio de indice de pregos do IGP-M e do encargo
“Reserva Global de Reversao”, projetado até o ano de 2034,
muito embora a Lei 10.438/2002 tenha estabelecido a sua
extingao ao final do exercicio de 2010.

No regime juridico-constitucional brasileiro, em que a
fiscalizagao do TCU pode ocorrer prévia, concomitante e
posteriormente, todas essas questoes relevantes, exigentes
de imediata correcdo, foram levadas ao conhecimento
das agéncias, a tempo de elas formularem as alteragoes
nas licitagoes em andamento, antes que se tornassem
imprescindiveis as determinagoes do TCU. Posteriormente,
nos relatérios dos processos de auditorias, o TCU expediu
determinagoes e recomendagoes, de similar objeto, destinadas
a evitar a repetigao futura das impropriedades’®.

Outro problema grave, relacionado as concessoes
de transmissao de energia elétrica, refere-se a auséncia
de mecanismos de apropriagao de ganhos de eficiéncia
empresarial e de competitividade, conforme disciplina o art.
14,1V, daLei 9.472/1997. No 4mbito do TC-006.226/2004-
8, verificou-se que os contratos de concessio obrigavam as
concessiondrias a reduzir os custos, criando condi¢oes para
a reducio das tarifas, por ocasido dos reajustes e revisoes,
mas na parte que disciplinavam a realizagao dos reajustes e
revisbes nao contemplavam nenhuma hipétese que permitisse
a efetiva realizacio dessa redugao. Na ocasio, o TCU, por
meio do Acérdao 649/2005, determinou expressamente
a Aneel que cumprisse a lei e estabelecesse os mecanismos

exigidos de transferéncia desses ganhos aos usudrios.

Importante contribui¢do do TCU decorreu da auditoria
incidente sobre a “Tarifa Social”, instituida pela Lei
10.438/2002, com o objetivo de subsidiar o fornecimento
de energia elétrica aos consumidores residenciais de baixa

renda (TC-014.698/2002-7).

13.TC-013.237/2004-1.
14. Acérdao 556/2005 - TCU - Plenario

15. TC-006.226/2004-8
16. Acérddo 649/2005 - TCU - Plenario
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"Por meio de auditorias, realizadas nas agéncias reguladoras e nos
ministérios, com a atuacao relacionada a area de infra-estrutura, o
Tribunal de Contas da Uniao identificou a insuficiéncia das politicas e
diretrizes macro-setoriais. Essa lacuna fez com que as agéncias, de forma
andémala, exorbitassem de seus mandatos legais, pois, para reqular

todo o setor, foram obrigadas a tomar decisées afetas aos organismos
governamentais formuladores de politicas publicas."

Na ocasiio, o cruzamento dos dados de renda e de
consumo da amostra extraida da Pesquisa sobre Padroes
de Vida do IBGE identificou problemas com o critério
estabelecido em lei - consumo de energia elétrica - para
identificar os beneficidrios da especialissima tarifa. A escolha
somente seria adequada se houvesse forte correlagio entre
consumo de energia elétrica e renda, o que na prdtica nao
se verificou. Assim, a aplicagao dos critérios legais, além
de excluir consumidores de baixa renda, fez incluir, entre
os beneficidrios, quantidade considerdvel de domicilios de
média e alta renda, produzindo resultado oposto aos objetivos
declarados na lei.

Por meio de auditorias, realizadas nas agéncias reguladoras
e nos ministérios, com a atuac¢io relacionada a drea de
infra-estrutura, o Tribunal de Contas da Uniio identificou
a insuficiéncia das politicas e diretrizes macro-setoriais.
Essa lacuna fez com que as agéncias, de forma andmala,
exorbitassem de seus mandatos legais, pois, para regular todo
o setor, foram obrigadas a tomar decisoes afetas aos organismos
governamentais formuladores de politicas publicas.

No setor energético, a auséncia de diretrizes politicas
decorria, antes de tudo, da falta de atuagao do Conselho
Nacional de Politica Energética (CNPE), instituido pela Lei
n° 9.478/1997, a quem caberia assessorar o Presidente da
Republica, na formulagio da politica energética nacional’.
No setor de telecomunicagées, verificou-se a omissio do
Ministério das Comunicagoes, a quem competia o papel
de assessorar o Presidente da Reptblica na formula¢io das
politicas do setor, ndo existindo previsao em lei de colegiado
com tal competéncia.

Em raziao dessa omissdo, a Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes viu-se obrigada a agir conforme o que
se lhe afigurava melhor ao interesse publico. Por exemplo,
mesmo na auséncia de politica relacionada a utilizagao de
posicdes orbitais notificadas pelo Pais, a agéncia buscou
implementar programa que assegurasse a utilizagio imediata
das posi¢oes entio alocadas ao Brasil.

Exemplos semelhantes com resultados diversos sio a
escolha do padrio de televisio digital e a escolha do padrio
de telefonia celular, adotadas nas chamadas Bandas C, D e E.
Neste caso, coube 4 Agéncia a escolha politica, manifestada
em termos de escolha da faixa de freqiiéncia usada, mas que
significou, na verdade, a escolha entre a tecnologia européia

(GSM) e a americana (CDMA).

No outro caso, muito embora a agéncia tenha iniciado
o procedimento de escolha do padrao digital para a
radiodifusdo, o governo assumiu seu papel de formulador
de politicas publicas, o que permitiu a condugio do tema
em esfera apropriada, integrada as demais diretrizes de
desenvolvimento nacional, e a devida inser¢ao no mercado
mundial.

Ainda na 4rea das telecomunicagoes, auditoria realizada
sobre o cumprimento das metas de universalizagio,
definidas nos contratos de concessao, permitiu identificar
sérias inconsisténcias, tanto no sistema de gerenciamento
de dados da agéncia (SGOU), como nos procedimentos
de fiscalizacdo. A equipe de auditoria concluiu necessdria a
total reformula¢do dos procedimentos de fiscalizagao, o que
ensejou grande nimero de recomendagées 4 Anatel'®.

17.Vide TC-005.793/2002-7 — Relagdo 43/2002 — 22 Camara. Sobre o assunto, ver também “O controle externo das agéncias requladoras:

questoes relevantes sobre os setores elétrico e de petrdleo e gas natural”. Brasilia: TCU, Sefid, 2003.

18. Acérddo 1778/2004 - TCU - Plenario
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Essa particular experiéncia, adquirida pelo TCU ao
longo dos anos, no monitoramento e na fiscalizagio da
regulacio econdmica no setor de telecomunicagoes, permitiu
identificar, além da auséncia de politicas governamentais e do
controle deficiente pela Anatel das metas de universalizagio,
a incipiente atividade de regulagao econémica desenvolvida

pela Agéncia.

A despeito da expressa previsao na Lei, nos regulamentos
e nos contratos, a Anatel nao possui informagéoes adequadas
sobre a prestagdo dos servigos, nem mesmo tendo como
verificar o equilibrio econ6mico-financeiro dos contratos de
concessao do Servico Telefénico Fixo Comutado (STFC),
nao dispondo de conhecimentos adequados para a realizacio
de eventual revisio tarifdria, instrumento preferencial para
o reequilibrio econdmico-financeiro das avencas, conforme
explicitamente contido nos contratos de concessio e na Lei
Geral de Telecomunicagées. Em auditoria realizada em 2000,
verificou-se que a Agéncia se limitava a receber e arquivar
os balangos oficiais, encaminhados pelas operadoras, sem
nenhuma anélise '® ou apropriado estudo.

No exercicio de 2003, nos processos de revisao tarifdria,
promovidos pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica,
a agao do Tribunal de Contas da Unido obteve grande
divulgacao. Nao obstante de longa data a a¢do do TCU
no controle dos atos relacionados a fixagao das tarifas e a
apuragio do equilibrio econémico-financeiro dos contratos
de concessao, o debate que se seguiu ao exercicio do controle
foi excepcional, com o ilimitado envolvimento de todas
as partes interessadas. Os processos encontram-se ainda
pendentes de solugao de recurso.

A agio fiscalizadora do TCU decorre, em grande parte,
da atuagio ordindria do Tribunal no acompanhamento das
privatizagdes e desestatizagoes, conforme disciplinado nas leis
que versaram sobre o Plano Nacional de Desestatizacio.

19. Vide TC-003.632/2001-9 e Decisdo 215/2002 - TCU
— Plenario.

20. Essa deliberacdo veio a ser parcialmente reformada pela Deciséo
188/1995 — Plendrio, ante o novo conjunto de elementos

apresentados no processo.

21. Decisao 14/2000 - TCU - Segunda Camara.

este campo, a atuacio do revelou-se extremamente
Nest t do TCU revel t t
proficua. Por exemplo, dentre outras, as corre¢ées
eterminadas pelo na avaliacao do Banespa, federalizado
det d lo TCU liagio do B federalizad
e alienado pelo Banco Central, resultaram na elevagao de seu
preco minimo, em valores da época, em mais de R$ 1,17
ilhao de reais. Correcoes semelhantes foram necessdrias no
bilhao d Correg lhantes f
preco minimo das outorgas do servigo mével pessoal, nas
bandas “C”, “D” e “E”, cujos célculos iniciais continham
erros que somaram R$ 1,6 bilhao de reais. Tais dados foram,
a época, parcamente divulgados.

A acumula¢io de conhecimentos pelo TCU na drea
das financas corporativas, andlise de fluxos de caixa,
avaliagao de investimentos e todas as questdes usuais nos
processos de revisio tarifdria foi haurida paulatinamente,
desde o acompanhamento dos primeiros processos de
desestatizagdo, com a aprecia¢io do valor minimo de venda
das empresas privatizadas e com os problemas identificados
nos vdrios contratos de concessao de rodovias, permitindo
a compreensao de termos e procedimentos que, pela lata
tecnicidade, permanecem alheios 4 grande maioria dos
interessados.

Em face da relevincia desses processos, no especial
contexto da regula¢io econdmica, é natural que o Tribunal
dedique especial atencio as revisoes de tarifas a cargo das novas
agéncias reguladoras, para averiguar-lhes a conformidade
com a lei e com os contratos de concessao.

Evidente que, uma vez concedido o servico publico,
a atuagdo do TCU, no acompanhamento da execu¢io
dos contratos de concessao, nao pretende - nem poderia
- substituir o papel constitucional e legal das agéncias
reguladoras, cujas competéncias s3o inteiramente distintas
das suas. A elas ¢ que cabe regular o mercado, agindo, 0o TCU,
nio como segunda instincia ou revisor, mas como érgio
constitucional de superposigao e controle.

A propésito, jd nos primeiros processos de concessao de
rodovias, o Tribunal foi chamado a fiscalizar o cdlculo do valor
da tarifa basica de peddgio, motivo que, alids, o havia levado
antes a decretar a anulagao de certame (Decisao 763/1994
— Plendrio)?°. Apés a promogao de diversos estudos, concluiu
o Tribunal pela regularidade da cobranga da Tarifa Bésica de
Peddgio no valor de R$ 1,20, apesar de o valor inicialmente

fixado ser de R$ 0,782,
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Este exemplo demonstra, de per si, a absoluta impar-
cialidade da a¢io do TCU, em busca da correta aplicagao dos
pardmetros legais, cujos resultados, por si, nao sio neutros,
ora em favor dos usudrios dos servicos, ora em favor das
concessiondrias. A agao do TCU, portanto, tem em vista
sobretudo a lei e favorece a seguranca e a estabilidade das
relacoes contratuais, impedindo ganhos impertinentes de

lado a lado.

Em relagio as concessiondrias de rodovias, de md
memdria a cobranga irregular do Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza, no percentual de cinco por cento,
sobre os valores correspondentes a todas as tarifas dos
pedégios arrecadados dos usudrios desde 1996. A autarquia
responsével pela fiscalizagio da execugio dos contratos de
concessdo autorizou a cobranca pelas concessiondrias de
imposto inexistente que, exatamente por essa razao, uma
vez cobrado, nio era repassado pelas mesmas concessiondrias
aos cofres publicos municipais, porque nio havia lei a lhe
autorizar a cobranga. No caso, a irregularidade foi tida como
grave, em razio de o 6rgao, desde o inicio da tramitagao
dos procedimentos licitatérios, ter pleno conhecimento da
inexisténcia de suporte legal para a exigéncia do tributo e,
ainda assim, permitir sua cobranga.

Em razao do descumprimento dessas deliberacoes, bem
como da reincidéncia na prética ilegal, foram aplicadas diversas
sangoes aos gestores da entidade, tendo havido a necessidade
de apuragao dos valores indevidamente arrecadados pelas
concessiondrias e sua reversao nos respectivos fluxos de
caixa, para novamente equilibrar os contratos de concessao
firmados?.
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No processo de acompanhamento da revisao das tarifas
da Escelsa, em 2001, o TCU identificou impropriedades nos
procedimentos adotados pela Agéncia, especialmente quanto
ao cdlculo do custo de capital (Decisao 1483/2002). A despeito
do recurso interposto pela Aneel, grande parte das questoes
suscitadas pelo TCU foram devidamente corrigidas em novo
estudo de custo de capital, elaborado para as revisoes tarifdrias

realizadas no ano de 2003 (T'C-014.291/2003-2).

Neste tlltimo processo, os analistas do TCU evidenciaram
inconsisténcias do método de célculo do fator de produtividade
(Fator X), adotado pela Agéncia. “Fator X” é a estimativa dos
ganhos de produtividade, auferidos pelo concessiondrio, que
deverio ser necessariamente repassados aos usudrios. A andlise
teérica do modelo escolhido pelo regulador j4 indicava, na
opinido dos técnicos, a inadequagio do método.

Para corroborar sua andlise, a unidade técnica aplicou
tal metodologia & empresa hipotética que nio apresentava
ganho de eficiéncia. Uma vez que os dados utilizados
correspondiam a empresa com ganho de produtividade
nulo, o “Fator x” deveria ser igualmente nulo. No entanto,
o resultado encontrado foi diferente de zero, sendo, portanto,
incompativel com a real auséncia de ganho de eficiéncia
contida nos dados utilizados.

Em razdo dessas inconsisténcias e de outras falhas
apuradas — como a dupla contagem de determinados grupos
contdbeis, na defini¢ao do capital de giro — o Tribunal
determinou a Aneel a adogio de providéncias a fim de sanar
as impropriedades detectadas??.

Em todos os casos mencionados, o TCU pretendeu agir
dentro das balizas constitucionais e legais, jamais tolhendo
a agao do 6rgao regulador. Dessa forma, nio escolheu
a metodologia de cdlculo para o “Fator X”, nem fixou o
valor eventualmente tido por correto. Limitou-se a apontar
a impropriedade da escolha da entidade reguladora e
determinar a correcio da falha.

22. Sobre a questéo, ver as Decisdes Plendrias 434, 485 e 516,
todas de 1999, e os Acérdaos 138/1999 - Plenério e 56/2001
— Plenario.

23. Acérddo 1757/2003 — Plenério.



Os erros, omissoes,
inconsisténcias
técnicas, indefinicoes
e impropriedades,
comprovados em
dezenas de processos
atinentes a atividade
regulatdria, apenas
robustecem a
necessidade da
atuacao tempestiva

e permanente do
controle externo, na
supervisao da atuacao

dos entes reguladores.

EDIGAO ESPECIAL

Ill - CONSIDERAGOES FINAIS

Em decorréncia da nova ordem constitucional, a histéria recente do TCU tem
sido marcada por desafios. O desafio bdsico ¢ conferir a mdxima concretizago as
normas constitucionais, sobretudo aos principios da legalidade, da moralidade e da
eficiéncia, permitindo, dentro desses marcos, a atuagdo segura da Administragio.
Esse desafio se desdobra em inimeros outros, concretos e quantificdveis, que
permitem o avango na construgao de efetivo Controle Externo da Administragio,

mais confidvel e eficaz.

Os erros, omissoes, inconsisténcias técnicas, indefini¢es e impropriedades,
comprovados em dezenas de processos atinentes a atividade regulatéria, apenas
robustecem a necessidade da atuagio tempestiva e permanente do controle externo,

na supervisio da atuagio dos entes reguladores.

Nessa linha, a Organiza¢io Internacional das Entidades Fiscalizadoras
Superiores — Intosai — entidade que congrega érgaos de fiscalizac¢io e auditoria
governamental de todos os paises membros da ONU - divulgou as diretrizes e
as melhores prdticas para o controle da regulacio econdmica?, evidenciando a
geral e cada vez maior preocupagio com a atuagio das autoridades de regulacio.
Na Inglaterra, por exemplo, o “National Audir Office” estimula e realiza estudos
sobre regulacio e controle com excepcional grau de exceléncia?.

A propésito do desenvolvimento das entidades de regulagio, Brian Levi e
Pablo T. Spiller prelecionam que a evolugao institucional dos 6rgaos reguladores
decorre justamente da necessidade de limitar a acdo discriciondria na regulacio. E,
nesses termos, mencionam o seguinte: ‘@ andlise da evolugio da regulagio das public
utilities na Inglaterra sugere que a limitagio da discricionariedade requlatdria estd por
trds do desenvolvimento das instituicoes regulatorias nos paises industrializados”?®.

Nesta obra, os autores apresentam, em sintese, as seguintes conclusoes:

a) o desempenho da regulagio pode ser satisfatério sob ampla diversidade de
arranjos e procedimentos regulatorios, desde que existam mecanismos para limitar
a acdo discriciondria do regulador, restrigoes formais ou informais a alteragao do
sistema regulatdrio e instituicdes que assegurem tais limitagoes; e

b) amplos poderes discriciondrios assegurados ao regulador nio induzirao a
realizacao dos investimentos desejados se as institui¢des do Pais nao souberem
diferenciar o comportamento arbitrario da autoridade reguladora do adequado

uso de suas faculdades discriciondrias.

24. INTOSAI. Guidelines on Best Practice for the Audit of Economic Regulation. Seul, 2001.
Texto disponivel em http://www.nao.gov.uk/intosai/wgap/ecregguidelines.htm.

25. Vide, por exemplo, Pipes and Wires. NAO report (HC 723 2001-2002).

26. Regulations, Institutions, and Commitment: Comparative Studies of Telecommunications.

Cambridge University Press. 1996, p.2.
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Como se vé, os mesmos problemas espraiam-se por
todas as plagas.

Nesse contexto, a discricionariedade técnica nao seria
mais que as fronteiras da agio do administrador na escolha
de solugdes propriamente técnicas.

Instigantes as conclusoes da palestra de Sérgio Antonio
Silva Guerra, segundo as quais “o termo discricionariedade
técnica visa apenas uma limitagao jurisdicional do controle
do seu exercicio, no sentido de evitar que as escolhas técnicas
da Administracio nio sejam substituidas pelas opgoes
técnicas realizadas pelo juiz” e “as agéncias reguladoras nao
gozam de uma fun¢io discriciondria estritamente técnica
na expedigdo de seus atos, e sim uma discricionariedade
administrativa pura’?’.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao tratar das
agéncias reguladoras, assevera que “a discricionariedade
técnica existe apenas quando a decisao que nela se fundar
possa ser motivada também tecnicamente. Esta ¢, quicd, a
limitagao mais importante, pois afasta, a0 mesmo tempo,
o arbitrio, o erro, a impostura e a irrazoabilidade, limite
este que afasta decisoes desnecessdrias, inadequadas e
desproporcionais”?®. Nessa trilha, a Professora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro destaca ser sempre possivel, no
estabelecimento de critérios técnicos, o abuso de poder,
o arbitrio, o erro, o dolo e a culpa?®.

Na mesma ordem, Marcal Justen Filho leciona que “a
decisdo adotada por ocasido da aplicacio da lei nio reflete
avaliagoes livres e ilimitadas do administrador, mas traduz
a concretizac¢io da solu¢io mais adequada e satisfatéria,
tomando em vista critérios abstratamente previstos em lei
ou derivados do conhecimento técnico-cientifico ou da
prudente avaliaio da realidade™°.

As escolhas “técnicas”, derivadas da “discricionariedade
técnica’, podem, também, revelar-se inteiramente impréprias,
inadequadas, desarrazoadas, custosas, contrdrias ao interesse
puablico e a finalidade legal, o que ensejaria a adogdo de
medidas corretivas, exatamente nos mesmos termos da
discricionariedade administrativa.

A discricionariedade no Brasil, seja ela técnica ou
administrativa, ¢, portanto, tinica e merecedora de idéntico
tratamento. E a escolha dela resultante deve ser sempre
vinculada 4 finalidade publica, sob pena de invalidagao.

Ao proceder a fiscalizacio das atividades fins das agéncias
reguladoras, o Tribunal nio pretende substituir-se aos
drgaos que controla, pois af o controlador se transmudaria
em regulador; nao pode estabelecer o contetido do ato
regulatério, que vai ser editado pelo érgio competente, nem
impor a ado¢do das medidas que considerar adequadas, salvo
quando verificadas consideragoes de legalidade, erros, ou a
omissio da autarquia em dar fiel cumprimento 2 lei.

De qualquer modo, ¢ esse, talvez, o maior desafio do
Controle Externo, distinguir o comportamento arbitrdrio da
autoridade reguladora do uso adequado de suas faculdades
discriciondrias.

A abrangéncia das falhas consideradas pelo TCU reforca
aimperiosa necessidade de aprimoramento e fortalecimento
do sistema das agéncias reguladoras. Sobretudo com relagio a
fundamental conformagio e aprimoramento dos seus quadros
técnicos especializados, cuja instabilidade - propiciada pela
auséncia de quadros efetivos, pela elevada rotatividade dos
contratos tempordrios, pelas trocas dos cargos em comissio,
pelo sistemdtico contingenciamento de recursos e pela
auséncia de cursos de formagao e aprimoramento - dificulta
e compromete seriamente toda a atividade regulatéria®'.

27. Discricionariedade Técnica e Agéncias Reguladoras. Palestra proferida no Seminario “As Agéncias Reguladoras”,

promovido pela ESMAF.

28. Mutacées do Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 169-170.
29. In Parcerias na Administracdo Publica. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 156.

30. In O direito das agéncias requladoras independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 516.

31. Vide “Relatério e Pareceres Prévios sobre as Contas do Governo da Republica: exercicio de 2004"”. Brasilia: TCU, 2005.
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Assim, a atuagio do TCU, coibindo, por um lado,
comportamentos arbitrdrios e injustificdveis por parte
do regulador, e, por outro, estimulando a a¢ao do
Estado, contribui para o apropriado funcionamento das
instituicoes.

Ao invés de atentar contra o modelo, essa atuacio
assegura-lhe o adequado funcionamento, impedindo, na
medida do possivel, dentro de sua especifica competéncia de

fiscalizagao operacional, o abuso, o arbitrio, o erro.

No regime republicano, o Congresso e a sociedade civil
demandam informagées fidedignas sobre a atuagao e o
desempenho de todos os 6rgaos do governo. Nesse mister,
tem o TCU competéncia constitucional, conhecimento
técnico, imparcialidade politica, acesso a informagoes
atinentes 3 Administragao Publica e estrutura administrativa
organizada. Esses fatores lhe permitem suprir o Parlamento e a
sociedade com todas as informagdes, necessdrias e fidedignas,
a fundamentar o debate democrdtico sobre a atuacio estatal
e, em especial, sobre a das agéncias reguladoras. m
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O papel do Grupo de Trabalho de Privatizacao
da Intosai e a responsabilizacao dos entes
reguladores no Reino Unido

John Bourn

"O presente trabalho
pretende ser uma
contribuicao a
reflexao sobre o
dever de prestar
contas do setor de
regulacao, que é um
assunto corrente,
apresentando a
experiéncia do Reino
Unido."

Sir John Bourn é Controlador e
Auditor Geral no Reino Unido e
Presidente do Grupo de Trabalho de
Privatizacdo da INTOSAI

CONTROLE POS PRIVATIZAGAO: O PAPEL DO GRUPO
DE TRABALHO DE PRIVATIZACAO DA INTOSAI

Desde sua reunio inaugural em 1993, o Grupo de Trabalho de Privatizagao
da Intosai (Organizagio Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores)
tem sido um dos maiores Comités e Grupos da Organizagio, com um conjunto
de membros de 40 Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFSs). A 122 Reunido do
Grupo de Trabalho em Brasilia, em setembro de 2005, segue-se uma conferéncia
internacional sobre desestatizagao organizada pelo Tribunal de Contas da Uniao.
Um debate sobre controle pds-privatizagio — expressio com a qual quero significar
primordialmente regulagao econémica — serd um dos pontos centrais dos dois
eventos.

Isso se deve ao fato de privatizagoes bem sucedidas de empresas de servigos
publicos e outros negdcios de importincia estratégica nacional necessitarem de
efetiva regulacio. A estrutura regulatéria é, portanto, de fundamental importancia
para os resultados dessas privatizacdes. A regulacio econdmica tem tomado um
grande nimero de formas e tem sido aplicada tanto no setor privado quanto no
publico. Agéncias reguladoras sio 6rgaos puablicos poderosos e essencialmente
independentes. Todas as partes envolvidas, especialmente os consumidores finais,
podem se beneficiar do incentivo & economicidade, eficiéncia e eficicia que a
fiscalizagao de uma EFS pode trazer.

Um papel central do Grupo de Trabalho é facilitar o intercAmbio de informagoes
entre as EFSs em nossas reuniées anuais e no periodo entre elas. O Grupo de
Trabalho publicou quatro conjuntos de guias, incluindo, em 2001, guias sobre
auditoria da regulagio.

Continuamos a monitorar a eficicia dos guias ¢ a desenvolver novas diretrizes.
Atualmente o Grupo de Trabalho estd desenvolvendo um modelo para uma série de
estudos de caso que ilustrario questdes técnicas essenciais e reunirdo a experiéncia
de EFSs membros do Grupo. Os primeiros trés tratam de questoes de privatizagio
e 0 Grupo de Trabalho considerard a possibilidade de passar a regulagao e Parcerias
Puablico-Privadas.

O presente trabalho pretende ser uma contribui¢ao a reflexao sobre o dever
de prestar contas do setor de regulagio, que é um assunto corrente, apresentando
a experiéncia do Reino Unido.
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O DEVER DE PRESTAR CONTAS DO SETOR DE
REGULAGAO NO REINO UNIDO

A “United Kingdom’s Better Regulation Task Force” (Forca
Tarefa para Melhor Regulagio do Reino Unido)! define
regulagio como “qualquer medida ou intervengao que
procura alterar o comportamento de individuos ou grupos”.
Tipicamente, a regulacio é definida em detalhes em leis
aprovadas pelo Parlamento do Reino Unido (e cada vez mais
em leis que transpoem diretivas da Unido Européia). Esse
aspecto do dever de prestar contas do setor de regulagao
serd discutido na parte final. Mas uma importante parte da
regulagio deriva ndo diretamente de dispositivos detalhados
de uma lei individual, mas das decisoes, diretrizes e regras
estabelecidas por entes reguladores independentes. Os mais
importantes desses reguladores independentes no Reino
Unido sao chamados reguladores econémicos.

REGULADORES ECONOMICOS

Os reguladores econémicos foram estabelecidos pelo
Parlamento seguindo os programas de privatizacio dos anos
80 ¢ 90, e foram investidos de fungdes, deveres e poderes
legais. Como reguladores econoémicos, seu principal papel é
controlar o abuso do poder de monopélio, embora possam
ter outras fung¢des, como a de regulagio social. Seus deveres
encontram-se estruturados de forma a permitir flexibilidade
e liberdade de decisao aos entes reguladores no exercicio de
suas fungoes.

Os principais entes reguladores sio o “Office of Gas and
Electricity Markets — Ofgem” (Agéncia de Mercados de Gés e
Eletricidade), o “Office of Communications — Ofcom” (Agéncia
de Comunicagbes), o “Office of Water Services — Ofwat”
(Agéncia de Servicos de Agua), o “Office of the Rail Regulator
— ORR” (Agéncia do Regulador Ferrovidrio) e o “Postal Services
Commission — Postcomm” (Comissio de Servigos Postais).

O relacionamento entre os entes reguladores econdmicos
independentes e o Governo é relativamente claro. O Governo
estabelece o marco das politicas dentro do qual os reguladores
econdmicos operam, mas eles sao independentes de controle
ministerial direto.

A independéncia é reconhecida como uma caracteristica
importante e, na verdade, um dos principais beneficios
buscados no modelo regulatério independente é proteger
regras de mercado de politicos potencialmente “capturados”.
A independéncia conferida a reguladores econdémicos torna
possivel para eles operar dentro de um referencial de longo
prazo diferente daquele ditado por prioridades politicas de
curto prazo.

No modelo regulatério do Reino Unido, entretanto,
a independéncia nio ¢ absoluta — diretores de 6rgaos
reguladores, por exemplo, sa0 nomeados por um periodo fixo
e embora Ministros, em geral, ndo possam afastar diretores
de 6rgaos reguladores durante esse periodo, eles tém o poder
de nomeagio e de recondugio ao cargo. O Governo também
pode mudar o marco legal dentro do qual os entes reguladores
operam, por meio da introdug¢do de nova legislacio sujeita a
aprovagio do Parlamento, embora essa opgao de emenda ao
marco legal tenha sido usada poucas vezes.

Além disso, transformagées politicas tais como mudangas
eleitorais podem vir a significar que prioridades atuais diferem
dos objetivos dos entes reguladores estabelecidos em estatuto,
o que pode criar tensoes entre o diretor do érgao regulador
e Ministros. Uma vez que os entes reguladores nio operam
num vicuo, eles tendem a procurar minimizar essas tensoes
mantendo discussoes abertas e regulares com Ministros e com
os principais 6rgaos governamentais.

1. O governo do Reino Unido estabeleceu a “Better Regulation Task Force” (“the Task Force” — a Forca Tarefa) em 1997. Seus termos

de referéncia sdo: assessorar o Governo sobre as acdes que visam assegurar que a regulagao e sua aplicagcdo sdo proporcionais,

passiveis de prestar contas, consistentes, transparentes e bem direcionadas.
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E, entao, um modelo de independéncia restrita concedida
pelo Parlamento. Mas como os entes reguladores prestam
contas? H4 quatro tipos de fiscalizagao:

* Fiscalizacio politica. Essa provém dos Ministros e do
Governo. Em casos extraordindrios, Ministros podem absolver
ou exonerar diretores de 6rgaos reguladores. Contudo, esse é
um instrumento extremo e raramente utilizado.

* Recursos. Empresas afetadas pela regulagdo podem
recorrer do contetdo de decisdes especificas — por exemplo,
o nivel de um controle de pregos.

* Controle judicial. Empresas podem também recorrer
aos tribunais quanto aos processos adotados por um ente
regulador, isto é, quanto 4 maneira pela qual uma decisao
foi tomada.

* A auditoria operacional feita pelo National Audit
Office — NAO, atuando em nome do interesse publico e se
reportando ao Parlamento.

O PAPEL DO NATIONAL AUDIT OFFICE
NA REGULACAO ECONOMICA

O papel do National Audit Office é dar garantias ao
publico e ao Parlamento sobre como 6rgaos publicos estao
realizando suas tarefas, e, simultaneamente, prover um
estimulo a melhorias na eficicia com a qual 6rgaos pablicos
atuam.

O National Audit Office contribui para o processo de
responsabilizagio de duas maneiras principais:

* Realizando a auditoria anual das contas do governo
central e de suas agéncias, incluindo agéncias reguladoras.
Essa auditoria fornece ao Parlamento garantias de que as
contas sao fidedignas e exatas e que as receitas ¢ despesas estao
de acordo como os propésitos do Parlamento.

* Deacordo com a secio 6 da Lei Nacional de Auditoria de
1983, examinando a economicidade, eficiéncia e eficdcia (isto
¢, auditoria operacional) com as quais os érgaos auditados,
incluindo agéncia reguladoras, usam seus recursos. No que se
refere & regulagao, o National Audit Office conduz auditorias
operacionais das principais agéncias reguladoras britanicas
(Ofgem, Ofcom, Ofwat, ORR ¢ Postcomm), assim como do
Office of Fair Trading (que cuida de politica de concorréncia
e protegio do consumidor fora desses setores).

O National Audit Office reconhece que regulagao
independente, como modelo, tem muitos pontos fortes e,
na prdtica, tem trazido beneficios a consumidores no Reino
Unido. Nio obstante, esse modelo de regulagio também
traz consigo alguns riscos, principalmente em termos do
exercicio de arbitrio pelo ente regulador: como pode o
Parlamento ter certeza que a agéncia reguladora tem utilizado
sua independéncia e liberdade de decisao efetivamente e em
prol do interesse puiblico? A resposta imediata a essa questio
é: auditoria operacional.

Auditorias operacionais fornecem uma visao singular e
acrescentam uma importante “camada’ de responsabilizacao
sobre mecanismos como recursos e controle judicial. Essa
tltima diz respeito ao contetido e processo de decisdes
individuais. A auditoria operacional considera questoes
mais amplas como por exemplo em que extensdo os entes
reguladores atingiram seus objetivos.

Isso significa que, em regulacio, colocamos menos
énfase em economia e eficiéncia que em eficdcia; nio
porque economia e eficiéncia sejam de pouca ou nenhuma
importincia — elas sio muito importantes — mas porque
a eficdcia dos entes reguladores ¢ muito mais importante
em termos de interesse publico. Entes reguladores nao
despendem grandes somas de dinheiro. O or¢amento da
Ofgem, por exemplo, é de apenas £ 36 milhoes por ano — o
que, em julho de 2005, era algo como 144 milhdes de reais,
63 milhées de délares ou 52 milhées de euros. Os entes
reguladores, porém, tomam decisées que tém um grande
impacto sobre consumidores e empresas reguladas, e devem

prestar contas da eficdcia dessas decisoes.
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O National Audit Office, portanto, comega por considerar
qudo eficazes os entes reguladores tém sido no que diz respeito
ao cumprimento de seus deveres e objetivos estatutdrios,
incluindo a aten¢io a tensoes entre eles. O modelo padrio
para uma fiscalizacio do National Audit Office envolve trés
questoes:

* Qual ¢é a extensdo e o alcance da tomada de decisoes
independente para o ente regulador em questdo, tanto em
termos de referencial legal quanto em termos de contexto
comercial e econdmico do mercado regulado? Por exemplo,
nosso relatdrio sobre a liberalizagdo de “Directory Enquiries”
(Consultas por Telefone) (“Directory Enquiries” — de 192 a
118, National Audit Office, 2005) estabeleceun a base legal e
econdmica da decisio do ente regulador de liberar servigos de
consultas telefonicas e demonstrou como a decisio ndio foi bem
fundamentada por evidéncias.

* Como o ente regulador tem resolvido conflitos e
tensoes entre diferentes aspectos de sua fungao, como por
exemplo entre a eficiéncia do mercado regulado e a eqiiidade
de tratamento para diferentes grupos na sociedade? Por
exemplo, nosso relatério sobre regulagio postal (“Opening the
Post”, National Audit Office, 2002) destacou as tensées entre
o dever primordial da Postcomm de assegurar o provimento de
um servigo universal em todo lugar dentro do Reino Unido e seu
dever secunddrio de promover competicio, e como a Postcomm
poderia administrar essas tensoes.

* Uma vez que prestar contas de maneira regular e
transparente é um elemento importante em qualquer estrutura
governamental, como o ente regulador tem prestado contas
de suas préprias decisoes e realizacoes? Por exemplo, nosso
relatdrio sobre novos procedimentos para o mercado atacadista
de energia (“The New Electricity Trading Arrangements”,
2003) demonstrou como a agéncia reguladora de energia néo
baseou suas decisoes em uma avaliacdo de impacto rigorosa, nem
realizou uma sélida andlise de suas proprias decisoes.
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BENEFICIARIOS DO TRABALHO DO
NATIONAL AUDIT OFFICE

Num sentido mais amplo, a sociedade democrética como
um todo se beneficia de sélidos procedimentos de prestagio
de contas. Dentro desse quadro mais abrangente, é possivel
identificar trés grupos distintos de beneficidrios do trabalho
de regulacio:

e CONSUMIDORES podem obter servicos confidveis a
precos justos e serem capazes de lidar com as complexidades
do mercado com confianca. Por exemplo, produzimos uma
série de relatdrios sobre concorréncia em mercados de energia
e de telecomunicagoes, que trouxeram a atengio do piiblico
maneiras por meio das quais eles podem mudar de fornecedor
para economizar dinbeiro.

¢ INVESTIDORES estio livres de encargos regulatérios
desnecessérios e podem investir e firmar contratos com a
confianga de que o regime regulatério nio dard uma guinada
para uma dire¢io inesperada. Por exemplo, nosso relatério
sobre regulagdo de precos (“Pipes and Wires”, National Audit
Office, 2002) mostrou como indistrias reguladas enfrentavam
uma sobrecarga significativa ao lidar com as demandas de
entes reguladores, e mostrou maneiras por meio das quais tal
sobrecarga poderia ser reduzida.

e ENTES REGULADORES utilizam sua liberdade de
decisdo e poderes sibia e apropriadamente, deixando claros
conflitos e impactos. Pretendemos analisar as principais
decisoes e tensdes nas fungdes do ente regulador e reportar
ao publico e ao Parlamento sobre os resultados, assim como
encorajar entes reguladores a avaliar sua prépria eficiéncia e
eficicia e a nao superestimar suas realizagdes. Por exemplo,
nosso relatdério sobre o trabalho do ente regulador de dguas a
respeito da protegio de moradores vulnerdveis a riscos de enchentes
incentivou o regulador a relatar esses riscos de maneira mais
precisa, completa e transparente em seus relatdrios anuais.
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MELHOR REGULAGAO

A privatizagio no Reino Unido tem sido associada a um melhor negécio para
os consumidores (escolha, preco mais baixo, melhor qualidade de servigo) e auma
maior eficiéncia. Os beneficios, contudo, dependem da qualidade da regulacio.
O sucesso desse modelo tem levado a uma énfase renovada sobre a qualidade
da regulacio como um todo. Crescentemente, a regulagio, perpassando toda a
economia, tem sido vista como um fator chave para o crescimento econdmico e
o bem estar social, em virtude de:

* A regulagio que ¢ mal planejada e mal implementada restringe o crescimento,
a inovagao e a eficiéncia, particularmente ao colocar fardos desnecessarios sobre
as empresas;

* Uma md regulagdo pode, na verdade, deixar de oferecer prote¢io a individuos
e comunidades para os quais ela foi concebida para oferecer.

A énfase sobre a qualidade da regulagao foi reunida na “Better Regulation
agenda in Governement” (Agenda para Melhor Regulacio no Governo). A agenda
“Better Regulation” procura implementar medidas que maximizem os beneficios
(por exemplo: seguranca dos alimentos, melhorias ambientais) com o menor
fardo possivel sobre os negdcios empresariais. “Better Regulation” opta mais por
c6digos voluntérios de conduta (auto-regulacio) e por uma abordagem para a
regulamentagio baseada em principios porque eles impdem menores encargos do
que a regulacio comando-e-controle que emana diretamente do Governo.

Como resultado da agenda “Better Regulation”, hd um entendimento crescente
sobre:

* A natureza dos encargos impostos pelo Governo;

* Os tipos de beneficio acarretados por uma regulagio bem planejada,
proporcional; e

* O custo final imposto por encargos regulatdrios.

Isso fica demonstrado pelo desenvolvimento e utilizagio correntes da ferramenta
“Regulatory Impact Assessments — RIAs” (Avaliagoes de Impacto Regulatério).
Essas ferramentas identificam os custos e beneficios de uma proposta de politica
e os riscos de nio atuagio. Elas pretendem informar o processo decisério de
politicas e comunicar claramente os objetivos, opgoes, custos, beneficios e riscos
de propostas ao ptblico para promover o aumento da transparéncia do processo.

O Governo do Reino Unido produz mais de 200 RIAs por ano.
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Pode ser que a sociedade
tema que, longe de

atuar como um interesse

moderador e controlador
dos excessos do mercado,
a propria regulacao tenha
agora saido do controle.

O National Audit Office encontra-se envolvido na
avaliagao da qualidade dos “Regulatory Impact Assessments —
RIAs” de 6rgios governamentais. Em 2001, o National Audit
Office produziu um relatério que oferecia aos responsdveis
pela elaboracio de politicas bons exemplos e um “check-
list” contendo o que as avaliagées deveriam incluir. Desde
entao publicamos mais dois relatérios, em 2004 e 2005, que
analisam RIAs mais recentes.

Além disso, demos apoio a duas posteriores iniciativas
do governo central. Contribuimos para um trabalho de
fiscalizagio e monitoramento que incentivava uma abordagem
mais baseada em risco para atividades de inspecio (“The
Hampton Review”, 2005).

Estamos também trabalhando com o Governo em seu
programa para estimar e reduzir os encargos administrativos
impostos pelo Governo sobre negdcios (“Less is More, The
Better Regulation Task Force”, 2005).
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Gostarfamos de encerrar o presente trabalho com uma
asser¢ao especulativa. H4 um interesse crescente no Reino
Unido sobre aquilo que ¢ denominado, de diferentes
maneiras, qualidade regulatéria, Melhor Regulacao e
encargos regulatérios. Até certo ponto, esse interesse adquire
uma énfase diferente dependendo de preferéncias politicas.
O que, para um comentarista, ¢ uma abordagem regulatéria
que traz sobrecarga, para outro é uma razodvel e proporcional
protecio da sociedade contra riscos.

Mas o interesse crescente pode refletir mais do que
simplesmente aspectos politicos: pode refletir uma ansiedade
maior em economias desenvolvidas e em desenvolvimento
a respeito de como a regulagao ineficaz funciona como uma
barreira para o desenvolvimento. Esse sentimento torna-se
intenso quando a sociedade vé os entes reguladores atuando
como especialistas independentes — claro, nao sendo
os especialistas, no discurso moderno, particularmente
confidveis — e com um forte grau de liberdade de decisao.

Pode ser que a sociedade tema que, longe de atuar como um
interesse moderador e controlador dos excessos do mercado,
a prépria regulagio tenha agora saido do controle.

Ainda que seja dificil fundamentar essa afirmativa com
evidéncias, este trabalho conclui que a atuacio do National
Audit Office reflete um desejo de contribuir para esse debate e
de assegurar, em tltima instincia, que os entes reguladores e
os 6rgaos publicos utilizem a liberdade deciséria que possuem
em prol do interesse publico.®
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Parceria Publico-Privada:
desafios e oportunidades

Paulo Bernardo Silva O governo federal vem empreendendo uma série de reformas no marco legal
que disciplina a contratagao de bens e servigos publicos no Brasil. Entre elas
destacam-se a atualizagio do Decreto Federal n® 3.697, de 21 de dezembro 2000,
que regulamenta o pregao eletronico, a reforma da lei de licitagdes e contratos
administrativos (Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993), a alteragdo da lei das
concessoes (Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995) e a regulamentagio da
recém aprovada lei de parceria ptblico-privada — PPP (Lei n° 11.079, de 30
de dezembro de 2004). Tais iniciativas estdo em andamento e tém por objetivo
dotar a Administragao de instrumentos para aumentar a eficiéncia, competi¢io e
transparéncia na aquisi¢ao de bens e servigos publicos.

A Lein° 11.079 trouxe importantes inovages ao arcabougo juridico que rege
os contratos administrativos. A comegar pela definicao de parceria publico-privada
como um contrato de concessao de servi¢os, em oposi¢ao a mera aquisi¢ao de
ativos. Isso implica em uma mudanga no escopo da contratagao e no controle
dos contratos. A légica passa a ser de resultados e o controle dos contratos passa
a ser feito por meio de padréoes e metas de desempenho, em oposicao ao controle
fisico-financeiro de obras. O poder publico, ao licitar uma rodovia na modalidade
PPP, estd menos preocupado com o tipo de pavimento ou com a espessura de sua
base. O mais importante, e que serd objeto de especificagio no contrato, é o padrao
do servigo a ser disponibilizado. No caso da rodovia, por exemplo, o pavimento
deve apresentar determinado indice de rugosidade, nio deve haver acimulo de
dgua na pista e o tempo de resposta para atendimento de emergéncias ou reparos
na via deve estar de acordo com padroes de referéncia pré-estabelecidos. O foco
da contratagio ¢, portanto, a qualidade do servico ao usudrio.

Essa mudanga na légica de contratagdo traz um desafio 3 Administragao
Puablica, que ¢ adaptar-se e qualificar-se para uma gestao por resultados. O
administrador publico, ao desenhar um contrato de PPP, deverd, em parte,
abandonar o velho hdbito de especificar como a obra deve ser construida, para
focar em como o servi¢o deve ser prestado. Essa é uma mudanca fundamental e
que nao ¢ simples de ser implementada. A chave para um bom resultado nesses
contratos ¢ a escolha de indicadores e pardmetros de servico adequados, que na
maior parte dos casos tém maior relagdo com a percepgao do usudrio do que

com a propria engenharia da obra.

Paulo Bernardo Silva é Ministro de Estado do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Deputado federal pelo PT do Parané na legislatura
1991-1995. Foi Secretério de Fazenda em Londrina e Secretério de Fazenda do Estado do Mato Grosso do Sul. Eleito novamente deputado
federal em 2002, deixou o cargo em marco de 2005 para assumir a pasta do Planejamento.
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As PPP sio contratos em que o parceiro privado ¢é
responsdvel pela construg¢io, financiamento, manutengio
e operagdo de ativos que, posteriormente, podem ser
transferidos ao poder publico. Tais caracteristicas, aliadas
a natureza contratual de longo prazo (de 5 a 35 anos),
introduzem nas PPP um mecanismo intrinseco de incentivo
a eficiéncia: a otimizac¢do da relagao custo/qualidade ao
longo do ciclo de vida do projeto. Uma vez que o mesmo
agente serd responsével pela construgio e manutengio do
empreendimento ao longo do periodo contratual, ele serd
incentivado a empregar materiais e técnicas construtivas
que otimizem os custos de manutengio e que atendam aos
padroes de qualidade pré-estabelecidos. Além disso, essa
integragio representa uma oportunidade para incorporar
inovag¢ées técnicas e habilidades gerenciais do setor
privado, abrindo espago para uma maior eficiéncia na
provisao de servigos.

A transferéncia dessa eficiéncia para o usudrio e para o
poder publico serd tanto maior quanto mais competitivo for
o processo licitatério. Sobre esse ponto, a lei de PPP trouxe
uma inovagao ao procedimento de licitagao ao possibilitar a
inversao das fases de habilitagao e julgamento de propostas, o
que permitird um ganho de até 60 dias nas licitacoes de PPP
em relagao as de concessdes comuns. Também incorporou a
possibilidade de saneamento de falhas formais nas propostas
dos licitantes, o que reduzird o formalismo do procedimento
de licitago e facilitard a ampla participagao de empresas.

Outro instrumento importante para a garantia da
eficiéncia é a obrigatoriedade de que o pagamento ao
parceiro privado seja feito somente quando o servigo estiver
disponibilizado. Assim, os riscos de aumento de custos e atraso
na construgio sio de inteira responsabilidade do particular.
O poder publico nio faz qualquer desembolso até que a obra
necessdria a prestacio do servigo esteja concluida e o servico
em funcionamento. A Lei de PPP trouxe outra inovagio
importante, que é a repartigo objetiva de riscos entre as partes,
inclusive riscos que vinham sendo integralmente assumidos
pelo poder piblico nas obras publicas e concessdes comuns,
como os referentes a forca maior e eventos extraordindrios.
Isso significa que a reparti¢do serd feita em cada contrato,
devendo sempre respeitar a regra de aloca¢do de risco ao
agente mais apto a gerencid-lo.
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Uma vez que os contratos de PPP sdo de longo prazo e
que os compromissos deles derivados atravessario diversos
governos, uma das grandes preocupagoes do setor privado em
relacio a esses projetos seria a garantia de que o poder publico
honraria os compromissos de pagamento durante todo o
periodo contratual. No 4mbito federal, a Lei n° 11.079
autoriza a Unido, suas autarquias e fundagdes publicas a
participar em Fundo Garantidor de Parcerias Publico-
Privadas (FGP), que prestard garantia ao pagamento da
contraprestagio publica. O FGP ¢, portanto, uma reserva
para cobrir somente o risco de inadimplemento do parceiro
publico nos contratos de PPP, nao garantindo nenhum outro
risco. E importante fazer essa ressalva e destacar que, nos
contratos de PPD, o particular assumird uma parcela de risco
maior que a assumida na contratagio de obras e servigos
publicos tradicionais.

A defini¢ao do grau de transferéncia de risco ao parceiro
privado ¢ resultado de uma rigorosa andlise, uma vez que
risco transferido resulta em prémio de risco e, portanto,
aumento do retorno demandado pelo investidor. A solu¢io
dessa equagao nio ¢ trivial e é por essa razdo que a decisdo
de contratar uma PPP deve ser precedida de estudos técnicos
detalhados, que demonstrem a viabilidade dessa modalidade
para a provisio do servigo.

A decisdo de investimento em PPP requer, portanto,
cautela e deve estar pautada na busca pela eficiéncia na
contratacdo de obras e servigos publicos. Essa necessidade
impoe outro desafio a Administragao Publica, que ¢ estar
preparada para analisar investimentos sob uma 6tica integrada,
que abrange a viabilidade técnica do empreendimento, a
viabilidade econ6mico-financeira e fiscal.

Isso requer o fortalecimento da capacidade dos corpos
técnicos da Administragao em avaliagao de projetos e, muitas
vezes, a busca no mercado por assessoria especializada.
A anilise da experiéncia internacional evidencia que a
estrutura¢do de projetos de PPP envolve elevados custos
de transagao, que, no entanto, tendem a diminuir com a
padronizagao de procedimentos e contratos e a consolidacio
do processo. Além disso, novas habilidades precisam ser
desenvolvidas, principalmente habilidades relativas a gestao
de contratos de longo prazo.
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Nesse ponto, cabe destacar a importincia de se estabelecer
uma unidade central, responsdvel por definir diretrizes de
selecao, anilise e implementacio de projetos, consolidando
e disseminando o conhecimento relativo a PPP pelos diversos
6rgaos da Administragao Publica. Para o programa de PPP
no Ambito federal, o Decreto n° 5.385, de 4 de marco de
2005, institui 0 Comité Gestor de parceria publico-privada
Federal — CGP, que tem competéncia para definir os
servicos a serem contratados por meio de PPP, estabelecer
normas, procedimentos e requisitos dos projetos, disciplinar
e autorizar o processo licitatério, além de aprovar editais
e avaliar relatérios de execugio dos contratos. O CGP ¢é
composto por representante do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestao (MP), Ministério da Fazenda (MF) e
Casa Civil da Presidéncia da Republica, sob a coordenagao
do MP. O CGP contard com apoio técnico e administrativo
de uma Comissiao Técnica e uma Secretaria-Executiva
(Assessoria Econdmica do MP).

Uma grande preocupagao em relagio aos contratos de
PPP, e que foi intensamente debatida durante o processo
de tramitago legislativa, ¢ a garantia de que esses contratos
nao resultario em indisciplina fiscal. Sobre esse ponto,
¢ importante ressaltar que a Lei n° 11.079 nio afastou a
aplicabilidade da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de
2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF). Ao contrério,
a Lei n® 11.079 reitera a observincia dos limites e condi¢oes
da aplicacio dos artigos 29, 30 e 32 da LRE sujeitando,
portanto, os compromissos de PPP aos controles de gasto
e divida j4 estabelecidos por esse documento legal. Além
disso, a Lei de PPP prevé um limite de 1% da receita corrente
liquida (RCL) para os compromissos anuais com os contratos
de parceria. Para garantir que esse limite seja respeitado, cada
projeto deverd ter seu impacto fiscal de longo prazo analisado
e novos contratos s poderio ser assinados quando a soma
das contraprestagdes publicas nos contratos de PPP em cada
ano nao exceder ao limite de 1% da RCL.

Essa limitagdo impée a Administragdo Pablica a
obrigatoriedade de tomar decisdes de investimento tendo
em vista um horizonte de longo prazo. Com contratos
que podem chegar a 35 anos, as PPP podem vir a ser um
importante instrumento de planejamento setorial, em que a
definicao dos investimentos estratégicos estd condicionada
a disponibilidade de recursos no longo prazo. De fato, em
paises com programas de parceria consolidados, essa forma
de contratagio possibilitou a implementagao de programas
de investimento que foram estruturados em um horizonte
temporal superior a quinze anos. Esse foi, por exemplo, o
caso dos hospitais e escolas secunddrias no Reino Unido.

Um dos desafios a ser enfrentado para viabilizar o
programa de parceria publico-privada no Brasil ¢ a oferta
de financiamento de longo prazo em moeda nacional. A
estrutura financeira de um projeto de PPP segue alégica de um
project finance, em que parcela substancial do financiamento
advém de empréstimos bancdrios (ou emissoes de divida em
mercado de capitais) que tém no fluxo de receitas do projeto
a garantia do servi¢o da divida. Uma parcela muito pequena
desses investimentos ¢ financiada por meio de capital préprio
dos acionistas (internacionalmente a relagio divida/capital
préprio situa-se em torno de 90/10).

A maior alavancagem desses projetos permite a redu¢io
dos custos de financiamento, mas requer um mercado
financeiro e de capitais que disponibilize instrumentos
financeiros em prazo compativel com a amortizagao dos
investimentos. No Brasil, o papel de financiador de longo
prazo vem sendo desempenhado quase que exclusivamente
pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico e
Social (BNDES). Temos af um desafio que é o de fomentar
um mercado privado para financiamento de projetos no
longo prazo. Em diversos paises, a PPP foi um instrumento
indutor desse processo e o Brasil poderd seguir trajetéria
semelhante.
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O desafio que esta colocado para que o programa
de PPP no Brasil se efetive com sucesso envolve

a adequacao, tanto na esfera publica quanto
privada, a uma nova forma de contratacao

de longo prazo, pautada por parametros de
desempenho na prestacao do servico ao usuario.

Inspirada na experiéncia internacional, a Lei n°
11.079 introduz um dispositivo que contribuird para uma
maior participagdo de institui¢bes financeiras privadas
no financiamento de projetos de PPP. E a possibilidade
de se prever nos contratos os chamados step-in-rights dos
financiadores. Esse dispositivo permite que os financiadores
assumam o controle da sociedade de propdsito especifico
detentora da concessiao quando os niveis de servico caem
a patamares que possam comprometer sua continuidade e,
conseqiientemente, o pagamento da divida. A entrada dos
financiadores — que via de regra contratam administradores
profissionais para gerir o processo — tem o objetivo de
reestruturar o negécio, normalmente em um prazo de alguns
meses. Esse conforto aos financiadores contribui ainda para
a redugio do spread cobrado nos financiamentos.

Sob a égide da Lei n° 11.079, o governo federal planeja
implementar um programa de investimentos que tem
como objetivo principal alavancar a infra-estrutura do pais.
Em uma primeira etapa, pretende-se focar em projetos que
tenham impacto positivo na competitividade da produgio
nacional e contribuam para eliminar gargalos logisticos
nos corredores de transporte voltados a exportagao. Os
projetos prioritdrios estio sendo selecionados de acordo
com os critérios: (i) integragdo a corredor de exportagio e
impacto no desenvolvimento nacional; (ii) capacidade de
geragdo de receita tarifdria; (iii) interesse de investidores
privados; (iv) nivel de desenvolvimento do projeto. Em
outras palavras, o projeto deve estruturar um corredor
logistico estratégico, possibilitar a cobrancga de tarifa ao
usudrio, despertar o interesse do setor privado e ter algum
estudo técnico jd desenvolvido (andlise de demanda,
viabilidade técnica, econémico-financeira ou estudo de
impacto ambiental).
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As parcerias publico-privadas representam mais uma
modalidade para a contratagio de servigos puiblicos e uma
oportunidade para alavancar investimentos que tenham
impacto positivo no desenvolvimento do pais. O setor de
transportes é considerado prioritdrio nessa etapa do programa
e os estudos técnicos para licitagio dos primeiros projetos
estdo em andamento. Na experiéncia internacional, um
contrato de PPP pode levar cerca de dois anos desde os
estudos técnicos até a adjudicagdo. Por ser uma contratagio
com impacto fiscal de longo prazo, é preciso que todas as
questdes técnicas, econdmicas e juridicas que afetam o
projeto estejam equacionadas.

Além disso, muitos projetos de PPP serdo em setores
regulados e, por isso, a contratagio pode envolver também
algum grau de regulagio tarifdria e defini¢do de novos
marcos setoriais pelas agéncias. Assim, além de permitir um
aumento no nivel de investimento, a implementa¢io de um
programa de parceria ptblico-privada representa também
uma oportunidade para modernizar setores e imprimir
inovagoes em marcos regulatérios setoriais, desde que os
modelos sejam claros, tecnicamente embasados e, uma vez
definidos, permanecam estéveis.

O desafio que estd colocado para que o programa de
PPP no Brasil se efetive com sucesso envolve a adequacio,
tanto na esfera publica quanto privada, a uma nova forma
de contratacao de longo prazo, pautada por parimetros
de desempenho na prestagio do servigo ao usudrio. Isso
acarretard uma mudanca no padrio de relacionamento entre
os setores publico e privado e exigird o desenho de contratos
com mecanismos de incentivo 2 eficiéncia e a qualidade do
servico, além do fortalecimento das funcoes do Estado de
planejamento e gestio. m
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O Controle da Regulacao na Argentina

Leandro Despouy

O incentivo as
privatizacoes

surgiu das politicas
recomendadas

pelo Consenso

de Washington,
fundamentadas na
concepcao de um
Estado minimo,
enfocado nas areas
essenciais — justica,
seguranca, defesa,
educacao, saude —,
deixando ao mercado
a capacidade de
definir o qué, o como
e o quando dos
servicos publicos.

INTRODUGAO AS PRIVATIZACOES

A Republica Argentina desenvolveu um amplo processo de privatizagoes nos
anos noventa, fato que significou, no nivel federal, na mudanga de um modelo que
tinha o Estado como produtor de bens e servigos publicos para um modelo em
que o Estado atua como regulador de servigos publicos. A dimensio do Estado e
sua atua¢ao se modificaram de tal forma que provavelmente a Argentina encabece
a lista de paises que, num curto espago de tempo, transformaram radicalmente a
relagio estado e servigos publicos.

As transformagoes vertiginosas decorrentes do processo de privatizagoes, longe
de encobrir as conseqiiéncias de um estado onipotente e alcancar e consolidar
o “paradigma do impulso de privatiza¢do”, acentuaram e aprofundaram as
desigualdades pelo custo elevado que essas transformagées tiveram em termos
de eqiiidade social.

O incentivo as privatizagoes surgiu das politicas recomendadas pelo Consenso
de Washington, fundamentadas na concep¢io de um Estado minimo, enfocado
nas dreas essenciais — justica, seguranca, defesa, educacio, satde —, deixando
ao mercado a capacidade de definir o qué, o como e o quando dos servigos
publicos.

Os objetivos eram:

- Reduzir os gastos do estado, eliminando as contribui¢ées as empresas
publicas para reduzir seu déficit, o que por sua vez impactava a divida externa,
dada a incapacidade do Estado de financiar essas contribuicoes com recursos
ordindrios.

- Obter maior eficicia empresarial dos entes privatizados e maior eficiéncia da
economia como um todo.

- Diminuir a divida externa em decorréncia do produto da venda das
empresas.

- Por termo ao grande volume de litigio contra o Estado por meio da interposigao
de a¢oes das empresas concessiondrias que, por sua vez, deixavam de cumprir suas
obrigagbes contratuais.
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Propos-se substituir o estado produtivo, que era um setor
que contribufa com cerca de 10% do produto interno bruto,
porcentagem que ascendia a 25% para a participacio no
investimento fixo bruto. Seu poder de compra equivalia a
10 bilhées de délares anuais e ocupava cerca de 2,5% da
populacio economicamente ativa. Este Estado produtor
abarcava os setores mais diversos, representava 90% da
atividade nacional em eletricidade, gds e dgua; 50% na
mineragio; 30% nas comunicagoes e transporte; € menos
de 10% na inddstria de manufaturados.

Abrangeu a maioria dos setores bdsicos e os servigos
publicos:

Petréleo // Petroquimica // Aco // Energia Elétrica // Gés
/1 Aguas // Telecomunicagoes // Transporte Aéreo // Ferrovias
/I Transporte Maritimo - vias Navegdveis - Portos — Balcas
/I Rodovias // Estacoes de Rddio e Televisio // Entidades
Financeiras // Paidis, Empresas e Fébricas Militares // Silos
e Elevadores de Grios // Mercado Central de Fazenda //
Hipédromo // Hotel de Turismo // Grande quantidade de

Imoéveis estatais.

A Lei da Reforma do Estado (n° 23.696) estabeleceu
o requisito de que a empresa ou a atividade deveriam ser
declaradas sujeitas a privatizagao mediante uma lei do
Congresso e criou uma Comissao Parlamentar Mista para
trabalhar em conjunto com o Poder Executivo, informar o
Poder Legislativo sobre todo o processo de privatizagoes e
elaborar pareceres nao vinculadores.

A Sindicatura Geral de Empresas Publicas atuou em
colaboragio permanente com essa Comissio, intervindo de
maneira concomitante com o processo de cada privatizagao.
Em outros casos, o entio Tribunal de Contas da Nacao
interveio.

A Auditoria Geral da Nagio (AGN) inicia suas atividades
de auditoria no segundo semestre de 1993, com o processo
de privatizagdes jd avangado, intensificando a fiscalizagao
da atividade dos Entes Reguladores de Servigos Publicos
e cumprindo a atribui¢do de controle dos entes privados
adjudicatdrios de processos de privatizagdo, em relacio as
obrigagoes emergentes dos respectivos contratos.
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0S MARCOS E ENTES DE REGULAGCAO

A reforma constitucional de 1994 incorporou (na cldusula
42) a obrigagio de que os marcos regulatdrios devem ser
sancionados legalmente.

De fato, os marcos regulatérios de gds e de energia elétrica
foram criados por lei. O correspondente ao servigo de dgua
e esgoto de Buenos Aires foi criado mediante regulamento
delegado, e as demais regulacoes foram estabelecidas por
decretos do poder Executivo.

QUEM REGULA O REGULADOR?

A revalorizacio da fungao de controle do legislativo,
decorrente da reforma constitucional de 1994, complementa-
se com a cria¢io e atuagdo da Auditoria Geral da Nacgio
(AGN) — organismo técnico que auxilia o legislativo na sua
fungao de controle, com competéncias proprias de fiscalizagio
e autonomia funcional, entre elas: o controle de legalidade,
desempenho e auditoria dos Entes Reguladores.

A AGN, dentro de sua estrutura substantiva implementou
uma geréncia para Entes Reguladores, cuja responsabilidade
¢ a realizagdo de auditorias de legalidade, de desempenho e
contdbil da atividade dos entes de regulagao e organismos de
controle dos servigos ptblicos nacionais privatizados.

Também possui a atribuicio de controle sobre os entes
privados adjudicatdrios de processos de privatizagao, em
relagio as obrigacoes decorrentes dos respectivos contratos.



EDIGAO ESPECIAL

QUAIS SAO OS FOCOS DE INTERESSE DESSA TAREFA?

1. A avaliagdo dos sistemas de controle aplicados pelos
Entes Reguladores para fiscalizar o cumprimento dos planos
de investimento.

2. A identificagao e a avaliacio dos circuitos formais
ou informais aplicados pelos Entes Reguladores para a
fiscalizagao das obriga¢des que os regulamentos de provisoes
—ou dos servigos bdsicos — impdem aos prestadores privados
em sua relagio com o usudrio.

3. A verificagao da aplicacdo das penalidades estipuladas
nos processos licitatérios quando do descumprimento
das obrigac¢oes impostas contratualmente ou em razio de
irregularidades na prestagao do servigo.

4. A anilise das tarifas.

5. A andlise dos atos contratuais celebrados pelos Entes
Reguladores.

A EXPERIENCIA DA AGN

Quero comentar que o Ministro da Economia nos
solicitou elaborar uma revisao dos processo de privatizagoes,
cujas conclusoes podem ser obtidas em nossa pagina Web!.

Em que consistiu essa tarefa? Em abordar, classificar,
hierarquizar os aspectos essenciais de nossos relatérios na
ultima década. Identificar denominadores comuns que
permitiram sistematizar as auditorias efetuadas em cada
concessao, os principais desvios ou achados detectados e as
li¢oes tiradas do processo em cada setor.

Para que serviu essa tarefa? Para reafirmar uma opiniao
critica sobre o realizado, para dar ao governo uma ferramenta
de avaliag¢io do processo de desestatizagao. Mas também
para fortalecer a posigao da Argentina frente as demandas
das empresas, quando estas assinalavam que a mudanga
das condigbes econdmicas havia sido a causa principal de
descumprimento de suas obrigacoes contratuais. Nesse
sentido, nossos relatérios foram e sio um conjunto de
constatagio e verificagio de descumprimentos graves nos
anos anteriores a crise de 2001.

0S ACHADOS OBTIDOS PELA AGN

Esses achados podem ser divididos em dois grandes eixos
tematicos:

a) Nao cumprimento das obriga¢oes dos adjudicatérios.

b) Déficit no controle efetuado por entes reguladores e pela
autoridade de aplicagdo, que mesmo quando nio representa
uma justificativa para o descumprimento dos concessiondrios,
constitui um elemento importante para avaliar as causas
sobre o estado atual dos servicos privatizados.

O PAPEL DOS USUARIOS

Nossa visao é que s6 um contexto organizacional forte,
com uma orientagio definida, com exceléncia nos recursos
humanos e com esquemas de previsibilidade, pode formar a
base por meio da qual os usudrios, com informagio adequada
e apoio nos préprios 6rgaos, possam defender adequadamente
seus direitos. Caso contrdrio, além de direitos de usudrios,
teremos um direito de peti¢io mais ou menos resguardado,
mas cujos resultados nao serao significativos; em suma, uma
série de livros de reclamacées divididos em distintas dreas
governamentais.

1. http://www.agn.gov.ar, ver “Concesionarias: Informes presentados al Poder Ejecutivo”.
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ALGUNS EXEMPLOS DE
DESCUMPRIMENTOS MANIFESTOS:

AEROPORTOS:

A AGN verificou que a divida do concessiondrio com
o Estado Nacional ascendia a quantia de 350 milhdes de
délares — e que os investimentos obrigatdrios ndo haviam
sido cumpridos, advertindo que isso poderia levar a rescisao
do contrato por descumprimento do Concessiondrio.

Atualmente, apesar de as autoridades estarem renegociando
o contrato de concessio, a informacio fornecida pela AGN
foi um elemento considerado pelo governo, ao suspender os
termos de uma renegociagio anterior aprovada pelo Decreto
n° 1.227/032 e cujas vantagens para o interesse publico nao
estavam claras.

CONTROLE DO SETOR RADIOELETRICO:

Em 1997 concedeu-se o controle do setor radioelétrico
a uma empresa e a AGN demonstrou que o concessiondrio:
nio havia realizado um levantamento inicial de usos e
usudrios de setor radioelétrico, para detectar — entre outras
coisas — os autorizados e os nio autorizados; tampouco
havia iniciado o planejamento, desenvolvimento, provisao,
instalacao, manuten¢ao e atualizagdo adequada de um
sistema de informatica integrado, destinado a gestao do setor
radioelétrico; nem havia gerenciado corretamente a faturagao
e a cobranga da “arrecadacio unificada” para a administragio
do espectro. A persisténcia de uma grande quantidade de
interferéncias, que niao foram reduzidas com o passar do
tempo, é um sinal das deficiéncias do processo implementado
de comprovagio técnica de emissoes.

E de se notar que os ganhos do concessiondrio haviam
aumentado no mesmo ritmo que o descumprimento de
suas obrigacdes: a “taxa de rentabilidade média anual” foi de
113%, entre 1997 ¢ 2001. Cifra que excede a rentabilidade
obtida pelos setores de servigos puiblicos. A “taxa interna de
retorno anual” sobre o capital investido (depois do imposto

sobre os ganhos) ¢ de 145%.

2.B.0. 22/05/2003.
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A corrupcao publica
como conceito integral é
percebida ndo s6 como
uma questao moral, mas
também como um alerta que
afeta as possibilidades de
desenvolvimento econémico,
institucional e social.

O governo decidiu pela caducidade do contrato de
concessdo. Os considerandos da Resolu¢cio mencionam os
achados da AGN como fundamento da decisio.

FUNDO FIDUCIARIO SERVICO UNIVERSAL:

O Servico Universal é um conjunto de servicos de
telecomunica¢des que devem ser prestados com uma
qualidade determinada e com precos acessiveis. Inicialmente
se pretendia satisfazer as caréncias de telefonia bdsica e,
em segunda instincia, as de acesso a internet a todos os
habitantes da Republica Argentina, em todo o territério
nacional, especialmente os que viviam em zonas de dificil
acesso ou que sofriam limitagoes fisicas ou necessidades
sociais concretas. Para tanto, pretendia-se formar um fundo
fiducidrio, a ser financiado por 1% das receitas totais obtidas
pela prestagio dos servigos de telecomunicagoes — fundo que
nunca foi criado.

Uma Resolucio recente da Secretaria de Telecomunicagées,
que entre seus considerandos menciona os achados da
AGN, decidiu intimar os prestadores que discriminaram
os clientes nas faturas e cobraram a esses clientes o aporte
de investimento ao Fundo Fiducidrio do Servigo Universal
equivalente 2 mencionada porcentagem, qualquer que
tenha sido a denominagio sob a qual tenham emitido a
fatura e efetuado tal cobranga, para que cessem essa pratica
e devolvam a seus clientes o total dos recursos recebidos
indevidamente.
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CONCLUSOES

A. QUAIS SAO OS RESULTADOS DO PROCESSO?

Se um dos objetivos expressos no impulso de privatizagao
era lograr uma importante redugao dos gastos do Estado
por meio da elimina¢io das contribuigbes as empresas
publicas para atender a seu déficit, a realidade atual mostra
a insuficiéncia do processo de privatiza¢io, uma vez que, no
presente, o sistema de concessao de servicos pablicos recebe
subsidios explicitos, por exemplo, na 4rea de ferrovias e nas
concessoes rodovidrias.

Se outro objetivo era lograr uma maior eficicia empresarial
dos entes privatizados e uma maior eficiéncia da economia
como um todo, a resposta de satisfacio dos usudrios é
negativa e a gestao dos concessiondrios nio cumpriu muitas
obrigagoes — fato constantemente assinalado pela Auditoria
Geral da Nagao — em matéria de planos de investimentos,
atendimento ao usudrio e qualidade do servigo.

Em relagio a reducao da divida externa como resultado da
venda ou concessao de empresas, cabe ressaltar que os valores
obtidos nio foram significativos.

Cabe destacar também que a litigiosidade contra o Estado
nio diminuiu, o que ocorreu foi justamente o contrdrio, pois
esta se acentuou. Exemplo disso sao os diversos processos que
o Estado argentino enfrenta no CIADI e que superam o valor

de 3,5 bilhoées de dédlares.

B. QUAIS SAO AS LICOES APRENDIDAS?

Para ter éxito, o processo de desestatizagio deve criar
as condigdes para obter investimentos. Investimento é o
elemento chave dos servigos piblicos. Em segundo lugar,
obter a maior competéncia possivel. A competéncia permite
melhorar custos e qualidade, mas também sabemos que em
casos de monopélio naturais ou por causa de condi¢oes
préprias da infra-estrutura existente num servico publico,
o Estado deve intervir regulando para que os atores se
comportem simulando as condi¢des de mercado; regular,
nesse sentido, é obter o 6timo social.

Em terceiro lugar, prestar maior atengio aos usudrios.
No inicio do processo atuam com tradi¢oes culturais, mas
logo comegam a se organizar, aparecem as organizagoes nao
governamentais que os congregam, sobrepdem-se & assimetria
informativa que caracterizava a relagio empresa-usudrio
individual, demandam aos entes, participam das audiéncias
publicas, dirigem-se ao Defensor da Cidade, recorrem a
AGN, fazem valer seus relatérios e, definitivamente, mudam
o contexto da relagio, sao cidadios que exigem seu direito aos
servigos publicos essenciais e compreendem plenamente os
conceitos de acesso a minimos sociais e qualidade por tarifa
justa e razodvel.

O Estado, pessoa ética por exceléncia, deve atuar nao s6
nos limites da juridicidade, mas também em consideracio
a equiidade social e aos principios que a conformam. Deve
otimizar sua gestdo e transparéncia, bem como garantir a
aplicagao de direitos postergados.

A corrupgio publica como conceito integral ¢ percebida
nao s6 como uma questio moral, mas também como
um alerta que afeta as possibilidades de desenvolvimento
econdmico, institucional e social.

Nesse contexto, gostaria de finalizar trazendo-lhes um
pensamento de Aristdteles: “Nio se estuda ética para saber
o que ¢é a virtude, mas sim para aprender a ser virtuoso
e bom”. m

ABRIL/JUNHO 2005 [ 31



EDIGCAO ESPECIAL

Iniciativas do TCU para o
aperfeicoamento do
controle externo da regulacao

Paulo Roberto Wiechers Martins PRIVATIZACAO E REFORMA REGULATORIA NO BRASIL:

Mauricio de A. Wanderley O ADVENTO DO ESTADO REGULADOR

Marcelo Barros Gomes

Marcelo Bemerguy O processo de privatizagao e a reforma regulatéria implicaram novos
Maridel Piloto de Noronha arranjos institucionais no modelo de prestacio de servigos publicos no setor

de infra-estrutura brasileiro. A participagio de agentes privados nos setores de
telecomunicagoes, petréleo, gds natural e energia elétrica surgiu como resposta a
pressoes de um movimento internacional pela redugao do estado como provedor
direto de bens e servicos.

O estabelecimento desse novo ambiente na administragao publica teve como
conseqiiéncia uma profunda mudanga na forma de atua¢io do Estado. Ao mesmo
tempo em que se transferiam empresas estatais para a gestao de investidores
privados, esse novo ambiente exigia o fortalecimento das institui¢des incumbidas
de formular politicas publicas e de regular esse setores.

Paulo Roberto Wiechers Martins é servidor do Tribunal de Contas da Unido, ocupa atualmente o cargo de Secretario-Geral de Controle

Externo, instrutor do Instituto Serzedello Corréa.

Mauricio Albuquerque Wanderley é servidor do Tribunal de Contas da Unido, ocupa atualmente o cargo de Secretério de Fiscalizacdo
de Desestatizacdo, instrutor do Instituto Serzedello Corréa e do Icat, graduado em Engenharia Civil pela Universidade de Brasilia,
Especialista em Controle Externo pela Fundac¢do Getulio Vargas.

Marcelo Barros Gomes é servidor do Tribunal de Contas da Unido, ocupa atualmente o cargo de Diretor da &rea de telecomunicacoes
da Sefid, foi Coordenador Académico do Curso de P6s-Graduacdo em Controle Externo do TCU e é instrutor do Instituto Serzedello
Corréa e do Icat, graduado em Processamento de Dados pela Universidade Catdlica de Brasilia. E Mestre em Administracio Publica e
Politicas Publicas pela London School of Economics and Political Science.

Marcelo Bemerguy ¢é servidor do Tribunal de Contas da Unido, ocupa atualmente o cargo de Diretor da area de Petréleo e gas da
Sefid, graduado em Engenharia Mecanica pela Universidade Federal do Paré e especialista em Engenharia Mecénica pela Universidade
de Brasilia e em Controle Externo de Servicos Publicos pelo Instituto Serzedello Corréa.

Maridel Piloto de Noronha ¢ servidora do Tribunal de Contas da Unido, ocupa atualmente o cargo de Coordenadora do Projeto de
Modernizacdo do Controle Externo da Regulacéo, instrutora do Instituto Serzedello Corréa, graduada em Ciéncias Econémicas pela
Universidade de Brasilia, especialista em Controle Externo pela Fundacdo Getulio Vargas e em Avaliacdo de Gestao e Programas de

Governo pelo Instituto Serzedello Corréa.
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Ao reduzir a sua participa¢ao no provimento direto
dos servicos publicos, a atuagio do Estado passa a estar
mais voltada para a transferéncia do direito de exploragao
de servicos publicos para a iniciativa privada por meio de
privatizacdes ou novas outorgas de concessoes, permissoes
e autorizagoes. Na esteira dessas iniciativas, fica o poder
publico incumbido de atuar regulamentando e fiscalizando
os prestadores de servico.

Essa conjuntura foi base para a proposta de alteracio
da Constitui¢dao Brasileira'. A partir das alteragoes
constitucionais, foram criadas, entre 1996 e 2001, as
agéncias responsdveis pela regulacio de servigos putblicos
de infra-estrutura: Agéncia Nacional de Energia Elétrica-
Aneel (1996), Agéncia Nacional de Telecomunica¢oes-Anatel
(1997), Agéncia Nacional de Petréleo-ANP (1997), Agéncia
Nacional de Transporte Terrestre-ANTT (2001) e Agéncia
Nacional de Transporte Aquavidrio-Antaq (2001).

ATUAGAO DO TCU NOS PROCESSOS DE PRIVATIZACAO

O Tribunal de Contas da Uniao - TCU acompanhou esse
ciclo de reforma do Estado. Inicialmente, a atuacio se deu,
principalmente, por meio de pareceres sobre os procedimentos
adotados nos processos de privatizagio. Nesse contexto,
o Tribunal emitiu normativos que obrigavam os gestores
dos processos de desestatizagdes a encaminharem ao TCU
documentos que permitissem a fiscalizagdo concomitante
desses processos. Esse modelo de acompanhamento permitiu
que o TCU atuasse tempestivamente, corrigindo falhas
em diversas etapas e propiciando maior transparéncia nos
procedimentos adotados pelo governo federal.

Para a realizacdo dessa tarefa, o Tribunal detectou
a necessidade de capacitar uma equipe de analistas de
controle externo. Verificou-se que o exame do processo de
privatiza¢do exigia conhecimentos de temas relacionados
com finangas corporativas, contabilidade, direito e gestao
empresarial, cuja abordagem se diferenciava daquelas
vivenciadas pelos técnicos do TCU durante o exame dos
processos de fiscalizagio mais usuais.

Verificou-se ainda que o éxito no controle das privatizacoes
exigia uma estrutura institucional que desse amparo a esse
esforco de capacitacao. Inicialmente, foi formado um
grupo de trabalho com analistas dedicados exclusivamente
ao controle dos processos de privatizacio. Essa estrutura
foi consolidada a partir da criagio de uma unidade técnica
especializada, a Secretaria de Fiscalizagao de Desestatizagao-

Sefid, que foi integrada ao TCU em 2000.

ACOMPANHAMENTO DOS ATOS
DE GESTAO REGULATORIA

O exame dos processos de privatizagio evidenciou
a necessidade de o TCU acompanhar a execugio dos
contratos decorrentes desses processos, principalmente a
atuagdo finalistica das agéncias reguladoras. Esse novo
desafio foi facilitado pela ampliacdo das competéncias do
TCU na Constitui¢io de 1988, em razao da possibilidade
de realizar auditorias de natureza operacional — além das
tradicionais auditorias contdbeis, orcamentdrias, financeiras
e patrimoniais.

Quando a prestagio de servigos publicos se dava
preponderantemente por meio de empresas estatais, a atuagio
do controle externo baseava-se, principalmente, na andlise das
prestagdes de contas das entidades. O controle do Tribunal
tinha como foco os atos de gestao dos administradores,
deixando para segundo plano a andlise do desempenho da
empresa na condicio de provedora de servigos publicos.

Com vistas a acompanhar e a fiscalizar as alteracoes
institucionais decorrentes dos processos de delegacao, o TCU,
por meio de normativos internos, regulamentou a fiscalizagio
dos processos de delegacoes de servigos publicos.

O controle das delegacoes ¢ realizado em duas etapas: a
outorga do ato delegatério e a execugio contratual®. A outorga
¢ um processo delimitado no tempo, mas as condicoes por
ela estabelecidas perpetuam-se por todo o prazo de validade
da delegacio, geralmente décadas. Dai a criticidade, nessa
etapa, de se verificar, em pouco tempo, os aspectos legais, a
viabilidade técnica, econdémica e financeira das condicoes de
transferéncia do servico ptblico, bem como as implicagoes
ambientais inerentes a0 negdcio em questio.

"Com vistas a acompanhar e a
fiscalizar as alteracoes institucionais
decorrentes dos processos de
delegacao, o TCU, por meio de
normativos internos, requlamentou
a fiscalizagao dos processos de
delegacoes de servicos publicos."
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A execugio contratual é controlada por meio de auditorias
e inspegoes, além do exame de Relatério Consolidado de
Acompanhamento elaborado pelos 6rgios concedentes
federais. No caso das concessoes de distribuigao de energia
elétrica, as revisoes tariférias periddicas, tendo em vista a sua
relevancia durante a execucao dos contratos, mereceram a
edicao de uma Instrucio Normativa do TCU (n° 43/2002), a
qual estabelece um controle concomitante dos procedimentos
adotados pela agéncia reguladora.

E importante mencionar que o papel do TCU no controle
da regulagdo de servigos publicos ndo se confunde com o
das agéncias reguladoras. O Tribunal, em primeiro lugar,
realiza a fiscalizacao dirigida a atuacao da agéncia, sem
que, no entanto, esteja afastada a possibilidade de serem
realizadas, também, auditorias e inspe¢oes diretamente nas
concessiondrias e nas permissiondrias de servigos publicos.

O controle exercido pelo TCU envolve a formagao de
juizo sobre os resultados, a economicidade, a eficiéncia e
a efetividade da atuagao dos entes reguladores. Mais que
isso, identifica e recomenda préticas de gestdo regulatdrias
que possam alavancar o desempenho dos entes envolvidos,
analisa a governanga do regime regulatério e, ainda, busca
criar um histérico em politicas de regulacio que sirva de
base para tomadas de decisoes, sem, contudo, sobrepor-se e
confundir-se com o papel do regulador.

Recentemente, com a edi¢iao da Lei n° 11.079, de
30/12/2004, que trata das normas para a contratagio de
parcerias publico-privadas - PPP no 4mbito da administracio
publica, o TCU passou a incorporar em sua sistemdtica
de fiscalizagao 0 acompanhamento do desempenho dos
contratos de PPP.

OS DESAFIOS DO TCU DIANTE DOS
NOVOS ARRANJOS INSTITUCIONAIS

Devido a esses processos de privatizagdo sistémica e
ao surgimento de arranjos institucionais complexos no
modelo de prestagio de servigos publicos de infra-estrutura,
identificou-se, no bojo das discussoes acerca do papel a
ser desempenhado pela Entidade de Fiscalizacio Superior
brasileira nesse novo contexto, a necessidade de se aperfeicoar
e de se consolidar a capacidade operacional do TCU com a
finalidade de realizar um controle externo mais efetivo no que
se refere aos processos de privatizagio, de reforma regulatdria
e de regulagao estatal.

No decorrer dessas discussoes, foram identificadas as
principais causas que indicavam impedir uma atuagio mais
eficiente e efetiva do TCU no desempenho de suas atribuicoes
atinentes ao controle externo da atividade regulatéria
estatal na drea de infra-estrutura, que mereceram ser assim
destacadas:

1. Emendas Constitucionais n.° 8, de 15/08/1995 e n.° 9, de 10/11/1995.

2. Instrucbes Normativas TCU n°s 27/1998, 43/2002 e 46/2004.

Este problema caracterizou-se preponderantemente pela falta de informagdes sobre eventos, lancamentos editoriais e publicacdes
especializadas na area; dificuldade em manter intercambio regular com especialistas e pesquisadores; dificuldade de acesso a
bibliografia ja existente e também pelo fato de a maior parte dos textos serem produzidos em lingua estrangeira.

Como exemplo de que os arcaboucos tedrico e metodoldgico sobre a matéria regulacdo e privatizacdo ainda requerem um marco
referencial mais consolidado, destacam-se estudos recentes do Banco Mundial que indicam que esta instituicdo vive certa “crise”
sobre os frageis fundamentos dos processos de privatizacdo e regulatérios dela decorrentes, que a propria instituicdo apregoava.
O Wall Street Journal, em 21 de julho de 2003, lancou a seguinte reportagem: “The World Bank, the apostle of privatization, is
having a crisis of faith. What seemed like a no-brainer idea in the 1990’s — that developing nations should sell off money-losing
state infrastructure to efficient private investor — no longer, seems so obvious. Investor who once seemed eager to risk their money
on Brazilian power plants or African sewers are pulling back. Commercial banks'’s power-project financing in the developing world
and former eastern bloc nations. Which peaked at $ 25,9 billion in 1998, totalled just $ 5,7 billion last year, according to Dealogic,
a British data firm. Consumers, felling deceived, increasingly associate privatisation with higher rates for them and higher profits
for foreign companies and corrupt officials. The unexpected turn of events has left privatisation enthusiastic at the World Bank
wondering what went wrong” (Colhido em Kessides, 2004:260).
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I - No que se refere & aquisicao e a difusdo de conhecimentos sobre regulagio
e seu controle:

1. Dificuldade de acesso a fontes de informagoes a respeito de doutrinas, teorias

e préticas de privatizacio, reforma regulatéria e regulagao estatal’.

2. Falta de conhecimento consolidado sobre reforma regulatéria e regulacao

estatal, notadamente em literatura nacional.

3. Falta de agoes sistemdticas voltadas a capacitagio e a especializagio do corpo
técnico.

4. Inexisténcia de modelo de educagio corporativa que contemple o controle
da regulagio.

IT - No que se refere a sistematizagio, a consolidagio e ao desenvolvimento
de métodos’ e técnicas® aplicados ao controle externo da regulacio:

1. Escassez de métodos e técnicas jd desenvolvidos no controle da

regulagao’.

2. Necessidade de consolidagao e sistematizacio dos métodos e das técnicas jd

empregados pelo TCU no exercicio do controle da regulagao.

3. Dificuldade de acesso a bases de dados e de conhecimento das informagées
disponiveis no ambito das agéncias reguladoras®.

I1I - No que se refere a organizacio, a gestdo e ao planejamento das atividades

de controle da regulacio:

1. Auséncia de defini¢ao clara do papel e da extensdo do controle do TCU
sobre os entes reguladores’.

2. Necessidade de aperfeicoamento do modelo de planejamento, de organizagio
e de gestao do controle externo da regulagio.

3. Incerteza sobre a estrutura ideal necessdria ao controle eficiente e efetivo

da regulagio.

IV - No que se refere a estratégia de comunicacio das atividades de controle

da regulacio:
1. Falta estratégia de comunicagio e divulga¢ao do controle da atividade
regulatdria que atenda aos diversos publicos destinatdrios das informacoes,

determinagdes e recomendagoes de controle.

2. Grau insuficiente de intera¢do com o publico!? relacionado aos processos
de desestatizagio e de regulagao.
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0S CAMINHOS RUMO AO FORTALECIMENTO DO
CONTROLE EXTERNO DA REGULACAO

Com o intuito de suprir essas necessidades, o TCU estd
desenvolvendo o “Projeto de Modernizagiao do Controle
Externo da Regulagio”, financiado pelo Banco Interamericano
de Desenvolvimento — BID, e apoiado tecnicamente pela
Fundagao Getulio Vargas.

A necessidade de um projeto especifico para a 4rea
de controle da regulagio surgiu da identificagio de
oportunidades de aperfeicoamento do trabalho que estava
sendo realizado, nao somente em dreas jd sob controle do
TCU, mas também sobre novos objetos de controle externo

da atividade regulatéria estatal na drea de infra-estrutura.

O projeto, cujos produtos que o integram estao
representados na Figura 1, foi idealizado para atender
tanto a acoes de diagndstico da atuagio do TCU e dos
entes reguladores, quanto a a¢ées de desenvolvimento
e sustentabilidade dos processos de trabalho criados
ou aperfeicoados apés a implementagio dos produtos
previstos.

5. Métodos: procedimentos gerais contidos nos instrumentos de controle do TCU utilizados para producéo e transformacao de informagdes

relevantes de controle externo da administracdo publica, que visam a garantir a fidedignidade das informacdes de controle, bem como

a respaldar juridica e tecnicamente as determinacdes e recomendacdes exaradas pelo Tribunal. O método a ser desenvolvido devera

ser suficiente para orientar a atuacdo dos analistas responsaveis pela atividade de controle daquele objeto. No ambito do TCU, os

métodos sdo explicitados em Manuais, Procedimentos e Roteiros de Auditoria. Exemplos de Manuais incluem: Manual de Auditoria

Operacional; Manual de Auditoria de Sistema. Procedimentos incluem Procedimentos de Licitagdes e Contratos, Procedimentos de

Anélise de Privatizagdo, entre outros. Roteiros incluem Roteiro de Acompanhamento via Siafi e Extrator do Siape.

6. Técnicas: procedimentos especializados de utilizacdo harmonica com os métodos de controle para coleta, andlise e disseminacdo de

informacoes mais especificas. Essas técnicas devem incluir aquelas j& utilizadas pelo TCU, bem como outras que serdo desenvolvidas

no ambito do projeto. Técnicas de controle incluem, entre outras: apresentacdo de dados, grupo focal; matriz de planejamento;

matriz de achados; benchmarking; matriz de indicadores de desempenho; mapas de produtos; mapa de processos; analise RECI;

marco logico; anélise stakeholder; analise SWOT; matriz de verificacdo de risco; entrevistas para auditorias.

7. Esse problema decorre da complexidade das matérias regulatérias, por um lado, e do tempo de maturacdo necessario para se

desenvolver novos métodos, por outro lado, haja vista a novidade das discussdes sobre esse assunto.

8. Esse problema nao se refere a competéncia legal de o TCU ter acesso as informagdes necessarias para o exercicio do Controle, pois

o TCU disp0Oe dessa competéncia. Esse problema se refere a dificuldades de natureza técnico-operacionais.

9. Emrazédo do papel e da extensao da atuacao dos entes reguladores ndo estarem bem definidos (sobreposicao de agdes entre Conselhos,

Ministérios e Agéncias Reguladoras), além da auséncia de marcos regulatérios setoriais completos, héa dificuldades em se delimitar o

controle a ser exercido pelo Tribunal. Contudo, cabe ressaltar que o papel do controlador ndo se confunde com o do regulador, mas o

completa na dimensao da accountability e da transparéncia, fundamentais para consolidacao da gestao regulatéria.

10. PUblico-alvo: séo os destinatérios das determinacoes, recomendacoes e informagoes decorrentes da atuacdo do TCU no exercicio do

controle externo. O publico-alvo ndo sé se refere aos destinatérios diretos das informaces de controle, mas também aqueles que

poderdo gerar impacto positivo sobre aimagem do TCU, bem como auxilid-lo no exercicio de sua missdo institucional de assegurar

a efetiva e regular aplicagdo dos recursos publicos federais em beneficio da sociedade. Incluem-se, portanto, as questdes de impacto

na midia e o controle social.
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FIGURA 1: “PROJETO DE MODERNIZACAO DO CONTROLE EXTERNO DA REGULAGAQ” - INTER-RELACAO DOS PRODUTOS
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Fonte: Fundacdo Getulio Vargas, Projeto de Aperfeicoamento do Controle da Regulacdo, 2004.

Os produtos de diagnésticos tém como objetivo registrar
os processos dos trabalhos realizados, bem como os métodos
e as técnicas atualmente utilizados pelo TCU. Mediante a
comparagio dessas informagoes e a identificaio dos objetos
de controle mapeados nas agéncias reguladoras, pode-se
propor aperfeicoamento ou novas abordagens para a atuagio
do TCU no controle da regulagao de servigos publicos.

Os produtos de diagnéstico, bem como seus objetivos
acham-se listados a seguir:

a) Mapeamento dos processos organizacionais da Sefid: -
compreende o levantamento, a defini¢io e a documentagao
de processos organizacionais e atividades da Sefid;

b) Mapeamento dos métodos e técnicas de controle da
regulacio utilizados pela Sefid - compreende o levantamento
e a documentacio de métodos utilizados no controle da

regulagio, sejam eles tdcitos ou explicitos;

¢) Mapeamento dos macroprocessos dos entes reguladores
jurisdicionados a Sefid - objetiva o melhor conhecimento das
atividades essenciais dos entes reguladores jurisdicionados a
Sefid, levando-se em conta critérios de materialidade, risco,
relevincia e outros necessdrios ao controle da regulacio,
com vistas ao seu aprimoramento; e

d) Mapeamento dos sistemas informatizados de entes
reguladores - compreende o levantamento de sistemas
existentes em entes reguladores jurisdicionados a Sefid,
com a identificagio das informacoes e relatérios relevantes
para o controle da regulagio.

Os produtos de desenvolvimento tém como horizonte
a atuagao futura do TCU na drea de controle da regulacio
e prevéem a concepgao de métodos e técnicas que serdo
utilizados para possibilitar a atuagio mais abrangente e efetiva
no controle da regulagio.

Os produtos previstos para essa agao sao os seguintes:

a) Desenvolvimento de novos métodos e técnicas em
controle da regulagio: compreende o desenvolvimento de
novos modelos de controle da regulagio aplicados a novos
objetos considerados relevantes para a Sefid; e

b) Andlise da estrutura organizacional do TCU para o
controle da regulagdo - consiste na racionalizagio da
gestao de controle da regulagdo, mediante proposta
de estrutura organizacional adequada para o TCU,
tendo em vista critérios de economicidade, eficiéncia e
efetividade das agdes de controle da regulagio.
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A sustentabilidade das agoes do Projeto deve ser
alcancada mediante o fortalecimento da relacio do TCU
com os piblicos-alvo que tém interesse na drea de regulacio,
bem como na estratégia de coleta e tratamento dos dados
necessdrios ao controle externo dos entes reguladores. Para
tanto, prevé-se a realizagio de trés produtos:

a) Diagndstico de publicos-alvo consiste na busca da
melhoria da visibilidade das agoes do TCU relacionadas
ao controle da regulacio, pelo aprimoramento da
comunicagio com seus publicos-alvo;

b) Especificacio preliminar dos sistemas de informagao
para suporte 4 automagao de processos organizacionais

da Sefid; e

¢) Implementagio do Centro de Estudos e Controle da
Regulagao — CECR.

O Projeto estd previsto para ser desenvolvido em trinta
meses, mas o impacto dos produtos desenvolvidos ji vem
surtindo efeito no trabalho da Sefid. Considerando que as
informagoes produzidas deveréo ser atualizadas, comunicadas
ou processadas pela Sefid, foi prevista a criagio do CECR. Esse
centro terd como objetivo coletar, sistematizar, disseminar
e apoiar a geragio de informagdes e conhecimento sobre
regulagio da infra-estrutura e seu controle.

Além dos produtos que estdao sendo desenvolvidos com
o apoio do BID, mediante consultoria da Fundag¢io Getdlio
Vargas, o TCU jd realizou um curso de pés-graduagio em
Controle da Regulagao, em que servidores que atuam nessa
drea produziram trabalhos que tratam do tema regulagio de
servigos publicos.

Acham-se, ainda, previstas a elaboragido de um Plano
de Educagao Corporativa em Controle da Regulagio e
a definicdo de competéncias técnicas para quem atua no
controle da regulacio, a ser desenvolvido com o apoio do
Instituto Serzedello Corréa.

Com a implementacio do “Projeto de Modernizac¢io
do Controle Externo da Regulagao”, propée-se criar, no
ambito do TCU, as competéncias profissionais e a infra-
estrutura técnica necessarias para adogio de uma sistemdtica
de fiscalizagao abrangente de processos de delegacio de
servicos ptblicos com foco no controle externo do regulador.
Além disso, esperam-se subsidios para a realiza¢ao de uma
andlise direta e critica da atuagdo dos agentes econémicos
delegados em aspectos relacionados & qualidade dos servigos
prestados, ao equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
e a outros fatores que permitam uma compreensio mais
abrangente do modelo politico, econémico e operacional
adotado para o provimento dos servicos publicos objeto de
delegacio estatal.

CONTRIBUIGCOES DAS ENTIDADES DE
FISCALIZACAO SUPERIORES PARA O
SUCESSO DO REGIME REGULATORIO

O TCU entende que o desenvolvimento de novos papéis
das Entidades de Fiscalizagdo Superiores ¢ fundamental
para que o regime regulatério se sustente, pois deve-se
garantir alto grau de transparéncia e accountability sobre os
processos regulatérios, uma vez que a independéncia dos
entes reguladores, essencial para que esses exercam seus papéis
de forma isenta, pode levar também a comportamentos
indesejados por parte daqueles que delegaram mandatos
especificos para os referidos entes.

"O TCU entende que o desenvolvimento de
novos papéis das Entidades de Fiscalizacao
Superiores é fundamental para que o regime
regulatdrio se sustente, pois deve-se garantir
alto grau de transparéncia e accountability
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Existe vasta gama de literatura que trata dos processos
de captura do agente regulador pelo regulado, por grupos
especificos de consumidores (normalmente grandes
consumidores), ou mesmo por grupos de interesses politicos,
em detrimento de principios regulatérios de eqiiidade,
eficiéncia produtiva e eficiéncia alocativa.

No caso brasileiro, o Tribunal de Contas da Unido tem
atuado de forma exemplar na garantia da accountability e na
tentativa da melhoria dos processos de gestao regulatéria.
Nesse sentido, o érgao de controle tem acompanhado de
forma préxima todo o ciclo de reforma do Estado nessa drea,
emitindo pareceres em todos os processos de privatizagao
e de concessdo de servigos publicos e, posteriormente,
acompanhando a regulagdo estatal e a execuciao dessas
outorgas. O que se busca ressaltar ¢ que a atuagdo do controle
externo no caso brasileiro mostra-se extremamente relevante
para que o sistema implantado atinja os objetivos da reforma
regulatéria, pela face da accountability e da transparéncia do
modelo.

O TCU tornou-se verdadeiro depositdrio de informagées
sobre as préticas e a trajetdria das politicas publicas de gestao
regulatéria desencadeadas a partir da segunda metade da
década de 90 no Brasil. Nio poderia ter agido de forma
diferente, amparado por mandato constitucional para
realizar auditorias de natureza operacional a partir da
Carta Magna de 1988 — além das tradicionais auditorias
contdbeis, orcamentdrias, financeiras e patrimoniais —a EFS
brasileira nio se esquivou em seguir o caminho mais drduo da
aprendizagem organizacional com vistas a capacitar seu corpo
técnico para os desafios desde entao vislumbrados.

Tendo em vista as alteragoes institucionais decorrentes dos
processos de privatizacio, o TCU, por meio de normativos
internos, editou regulamentos que dispoem sobre a fiscalizacio
dos processos de desestatizagdo, concessao, permissio e
autorizagio de servigos publicos. Essas normas prevéem
o acompanhamento desses mecanismos de flexibilizagao
do estado tanto na fase do acompanhamento da outorga,
emitindo parecer sobre a legalidade e economicidade desses
processos, quanto na fase do acompanhamento da execugio
contratual, ou seja nos processos regulatérios decorrentes
da flexibilizagdo. O controle do TCU tem-se mostrado
bastante tempestivo e com relevantes contribui¢oes para o
aperfeicoamento do sistema. Claro que nio se trata de um
esforgo isolado de transico, antes, vé-se uma decisdo estratégica
irreversivel de se dispor a responder questoes complexas
que envolvem a formacio de juizo sobre os resultados, a
economia, a eficiéncia e a efetividade da agio governamental.
Mais que isso, de procurar identificar e recomendar praticas
de gestdo (regulatéria) que possam alavancar o desempenho
dos entes estatais envolvidos, analisar a governanga do regime
regulatdrio e, ainda, buscar criar um histérico em politicas de
regulacio que sirva de base para tomadas de decisoes, mesmo
em momentos de transi¢do politica, relatadas por diversos
tomadores de decisao no executivo politico, e de manifestagio
de membros do Congresso Nacional. Assim, argumenta-se
que o papel do TCU deve ser mantido e intensificado, no que
diz respeito ao controle externo do regime regulatério, vez
que as possibilidades de captura do regulador nacional sao
bastante aumentadas num contexto de baixa accountability
e transparéncia.

O entendimento por parte do TCU tem sido de que o
controle externo exercido por EFS em agéncias reguladoras
¢ capaz de garantir accountability da gestao regulatéria, bem
como contribuir para a melhoria da atuagio desses entes
sob os aspectos da eficiéncia, economicidade, efetividade e
eqiiidade na implementagio de politicas ptblicas de regulacio.
Os trabalhos nessa drea citados nesta revista pelo artigo do
Eminente Ministro Walton Alencar Rodrigues, “O Controle
da Regula¢do no Brasil”, e os processos de fortalecimento
e aperfeicoamento buscados pelo TCU no bojo de seu
projeto de aperfeicoamento, conforme descritos neste texto,
demonstram, de forma inexordvel, o importante papel do
controle externo exercido pelo TCU nas atividades finalisticas
de entes reguladores; e confirmam uma tendéncia descrita por
diversos paises que compdem o grupo de trabalho da Intosai
de se avancar sobre andlises, avaliagoes e estudos na substancia
e na aplicagao das politicas ptblicas de gestao regulatéria. m
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area, emitindo pareceres em todos os processos
de privatizacao e de concessao de servicos
publicos e, posteriormente, acompanhando a
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Reformas de infra-estrutura e o
desempenho das concessionarias de
servicos publicos na América Latina:

perspectivas

Luis Andres
Paulo Correa
Jose L. Guasch*

1. MOTIVAGCAO

Como parte de reformas estruturais em industrias de infra-estrutura durante os
anos 90, mais de US$ 750 bilhoes foram investidos em 2.500 projetos privados de
infra-estrutura, em economias em desenvolvimento. Quase metade desta quantia
foi para a regido da América Latina, principalmente por meio da alienagdo de bens
publicos nos setores de telecomunicagées e eletricidade. Seis paises - Argentina,
Brasil, Chile, Colémbia, Peru e México— absorveram mais de 90 porcento de
todos os investimentos privados. No todo, a regido foi a principal beneficidria do
enorme fluxo de investimentos privados em infra-estrutura mundialmente, com
o investimento privado chegando a um pico de US$ 130 bilhdes em 1997. Desde
entdo, o apetite dos investidores bem como, o apoio publico a privatiza¢io tém
diminuido e o papel dos investimentos pablicos no fornecimento de servigos de
infra-estrutura voltou a ter maior relevincia'. Embora o aumento de investimentos
publicos seja bem-vindo, em vista da magnitude das necessidades de infra-estrutura
na regiao — cerca de 4 a 6 porcento do PIB por ano para alcancar ou manter-se no
mesmo nivel de paises que antes estavam atrds deles, tais como China e Coréia
— e das limitagoes do setor publico, o financiamento privado na infra-estrutura
serd sempre importante na América Latina®. E, embora a privatizagao tenha sido
alvo da maior parte da atengao publica, as reformas tém envolvido bem mais que
a transferéncia de bens.

* Banco Mundial, 1818 H Street, Washington D.C. Achados, interpretacdes e conclusdes expressos no presente documento nao

refletem necessariamente a visdo do Conselho de Diretores Executivos do Banco Mundial ou dos governos que representam.

1. No Brasil, por exemplo, a insatisfacdo com a privatizacdo aumentou de 40 para 60 porcento da populagdo no periodo de 1998-2004

enquanto que em paises menores, tais como Guatemala e Panama, este indice chegou a mais de 80 porcento da populagdo. Até

no Chile, visto em geral como o campeéo de reformas estruturais, a insatisfacdo é predominante (ver pesquisas Latinobarémetro de

1998 e 2004). De fato, as autoridades publicas e as instituicdes multilaterais que ja patrocinaram a privatizacdo, tais como o FMl e

0 Banco Mundial, estdo agora discutindo formas de se aumentar os investimentos publicos na infra-estrutura sem prejuizo do bom

gerenciamento fiscal. O péndulo da elaboragao de politicas esta, entdo, apontando mais uma vez para os investimentos publicos

como se reformas de infra-estrutura e privatizagdes nunca tivessem sido implementadas ou, pior ainda, como se as reformas tivessem

sido totalmente concluidas, as ligdes aprendidas e os ajustes feitos.

2. Ver The World Bank (2005).
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Nesse aspecto, portanto, tentamos destacar algumas
das li¢oes aprendidas sobre as reformas de infra-estrutura
na América Latina durante os anos 90, com énfase na
privatiza¢io. Na préxima se¢io tentamos compreender
em que medida a reforma de infra-estrutura — incluindo
competi¢ao e mudanga regulatéria— foi de fato implementada
nos anos 90. A terceira segao oferece provas do impacto
causado pela privatizacdo no desempenho das concessiondrias
de servico publico.

A dltima segio sintetiza os resultados e mostra algumas
implicacoes das politicas em termos de perspectivas para
o futuro. Dois resultados principais surgem. Primeiro, as
reformas de infra-estrutura, incluindo privatiza¢oes, ainda
estao incompletas — ou porque vrios paises ainda ndo deram
inicio a tais reformas ou porque aqueles que comegaram
anteriormente praticamente estacionaram em um estagio
intermedidrio perigoso de reforma parcial.

Em segundo lugar, a privatiza¢io gerou melhorias
importantes, mas estas nio se estenderam além do periodo
de transigio relacionado ao evento em si e nem sempre foram
repassadas aos consumidores finais.

Estes dois resultados sugerem uma implicagao principal
das politicas: a necessidade de se completar as reformas,
principalmente as chamadas reformas regulatérias de segunda
geragdo. Sem tais reformas — que incluem a conclusio da
estrutura regulatéria, evitando-se renegociagoes contratuais
excessivas e aumentando a competi¢io, quando vidvel — as
melhorias pés-privatizagio ficario limitadas e, provavelmente,
insustentaveis.

2. QUANTO SE DEVE REFORMAR?

As reformas de infra-estrutura nos anos 90 foram
motivadas por fatores operacionais, fiscais e tecnoldgicos.
Do ponto de vista operacional, os monopélios estatais
estavam fornecendo servigos ineficientes (baixa qualidade
e alto custo) aos consumidores bem como gerando perdas
financeiras aos acionistas. Por outro lado, a necessidade de
se enrijecer as politicas fiscais reduziu a capacidade do setor
publico de contrabalancar as perdas financeiras e investir
na expansio de servicos. Ao mesmo tempo, altos niveis de
endividamento criaram incentivos adicionais para a venda
de bens piblicos. Finalmente, o progresso tecnoldgico havia
reduzido significativamente a escala de eficiéncia minima em
segmentos destas industrias, criando a possibilidade de se usar
a competi¢io como o principal mecanismo para a alocagio
de recursos. Respeitando-se as nuancas de cada pais e setor,
esperava-se que a desverticalizagio, a privatizagio e a (nova)
regulacio aumentasse a eficiéncia, gerassem lucros e criassem
as condicoes necessdrias a expansio de rede.> A competi¢io
— que ¢é geralmente vista como um resultado automitico da
desverticalizagdo e da privatizagio — foi considerada uma

iniciativa chave para um desempenho melhorado.*

Logo, a privatizagao foi apenas um dos componentes
das reformas estruturais. Nesse sentido, antes de se discutir
o desempenho das empresas privatizadas, parece apropriado
examinar a evolugio das reformas de forma mais abrangente.
Entretanto, a mensurac¢io das reformas é uma tarefa dificil.
Nesta se¢io, fornecemos provas sobre a evolugio de duas
principais varidveis — a privatiza¢io (a cota da provisao
privada) e a competi¢io — e discutimos a evolugao da infra-
estrutura com énfase nos setores de telecomunicagoes,
eletricidade e 4gua e saneamento.

3. A desverticalizacdo de empresas estatais separaria os segmentos de monopélio naturais (por exemplo, transmissdo de energia)

daqueles onde a competicdo poderia ser vidvel (geracdo de energia). A privatizagdo traria a disciplina da contencao orcamentéria e

a orientacgdo para o lucro ao gerenciamento da firma, enquanto a regulagdo protegeria os consumidores do poder do monopélio

e os investidores da expropriacdo de capital.

4. Quando a competicdo no mercado nao era possivel, como nos setores de dgua e saneamento, a competicdo pelo mercado e a

competicdo por comparacao (yardstick competition) eram consideradas substitutas apropriadas.
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TELECOMUNICACOES

As reformas no setor de telecomunica¢ées foram
motivadas essencialmente pelo avango tecnolégico,
sobretudo as tecnologias relacionadas a microondas,
satélites e optoeletronica. O progresso tecnoldgico reduziu
imensamente os custos de operagdo dos segmentos de
chamadas interurbanas e dos sensiveis ao trifego (quantidade
de chamadas), redefinindo a escala de eficiéncia minima
e criando oportunidades para provedores multiplos no
mercado de longa distincia. O potencial para a introdugao
da competicao na rede local baixou, mas uma regulagao
apropriada do acesso a “tltima milha” ou ao enlace local
(local loop) mitigaria o abuso de posi¢io dominante por
parte de firmas encarregadas e aumentaria a capacidade de
contestagio. Embora a privatizacio tenha sido um ingrediente
comum nas estratégias de reforma, vdrios paises — tais como
Argentina, Brasil e Panamd — optaram por outorgar um
periodo de exclusividade ao encarregado recém-privatizado
como compensag¢io pelas exigéncias de investimento e
cobertura estabelecidas pelo processo de privatizagao. Por
outro lado, outros poucos paises — tais como Chile, Coldmbia
e El Salvador — introduziram a competicio desde o inicio do
processo. Os periodos de exclusividade variavam de 4 anos
na Nicardgua a 10 anos na Argentina.

A Figura 1 mostra a evolugio da participagio privada na
drea de telecomunicagoes fixa na regiio durante os anos 90.
A América Latina foi a regido lider entre as economias em
desenvolvimento em termos de privatizagao de empresas
que eram estatais.

No inicio de 1990, a participagdo privada era rara: apenas
3 porcento dos lares eram abastecidos por uma empresa
privada. Este indice cresceu significativamente, alcangando,
em 2003, 86 porcento.

A privatizagio e as reformas setoriais tiveram um ritmo mais
lento na Costa Rica, no Equador, em Honduras, no Paraguai
e no Uruguai. J4 no caso da Colémbia, a privatizagio nio foi
enfatizada mas as reformas de mercado foram implementadas.
Apesar do significativo progresso na privatizagao, a competi¢io
na drea de telecomunicagées fixa tem apresentado um progresso
mais lento. Em nenhum dos paises da América Latina os novos
competidores conseguiram obter mais de 15 porcento do
mercado, mesmo no Chile, que ¢ geralmente considerado o
maior reformador da regido. Naquele pais, a cota dos novos
competidores depois de quase 20 anos de liberalizagao de
mercado foi um pouco menor que 15 porcento. Os resultados
nas economias desenvolvidas nao sao muito melhores e
refletem as dificuldades enfrentadas para se regular o acesso ao
enlace local (“dltima milha”) e o poder de mercado das firmas
encarregadas. Entretanto, dados sobre telecomunicagoes fixa
nio refletem competicio entre tecnologias: gragas a mudanga
e & convergéncia tecnoldgicas, nio sé a participacio privada é
maior nos segmentos correlatos (tais como telecomunicagoes
movel, cabo e internet), mas a substituigdo nestes segmentos é
cada vez mais possivel. Em 1999, um grande niimero de paises
da América Latina — incluindo Panamd, Paraguai e Venezuela
— contava com um ndmero maior de assinantes méveis que
assinantes de linhas fixas.

FIGURA 1. EVOLUCAO DA PARTICIPACAO PRIVADA NA AREA DE TELECOMUNICACOES FIXA NA AMERICA LATINA NOS ANOS 90
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Ao contrdrio dos servicos de linha fixa, a tendéncia da
inddstria mével era de enfrentar a competi¢ao desde os
primérdios de sua liberalizagdo: metade dos paises que
instituiram a liberalizagao na regido haviam licenciado uma
segunda operadora mével em 1999. Apesar de exigir um nivel
menor de investimentos fixos, a competi¢ao no setor mével
depende também de caracteristicas institucionais, tais como
portabilidade de niimeros méveis e normas técnicas.

A despeito do fato de a maioria dos paises da América
Latina terem implementado novas leis setoriais durante os
anos 90, a estrutura regulatéria nas telecomunicagoes variou
de forma significativa na regido. Em termos de autonomia,
por exemplo, Chile e Uruguai mantiveram as entidades
reguladoras dentro de um ministério especifico, enquanto
em outros paises — tais como Argentina, Brasil, Republica
Dominicana e Peru — criaram institui¢des autbnomas. Em
alguns casos, como em El Salvador e no Panam4, as entidades
reguladoras sio autdnomas e multisetoriais. Seguindo
a tendéncia internacional, a maior parte das instituicoes
reguladoras sio colegiados e nao instituigoes presididas por
um tnico individuo.

Finalmente, a fixagao de precos maximos foi a fonte
mais freqiiente das politicas tarifdrias — embora as vezes
restrita a segmentos do mercado sujeitos a competi¢ao
imperfeita, como no caso da Colémbia — enquanto o uso
de subsidios cruzados para longa distincia foi extinguido
na maioria dos casos. Em termos gerais, o gerenciamento
da competicao e da regulagido — no contexto das rdpidas
mudangas e convergéncia tecnoldgicas — é um desafio
essencial para reguladores na drea de telecomunicagoes para
que os consumidores possam se beneficiar das redugées de
prego e das inovagoes da industria.

"A despeito do fato de

a maioria dos paises da
América Latina terem
implementado novas leis
setoriais durante os anos
90, a estrutura regulatoéria
nas telecomunicacoes
variou de forma
significativa na regiao."
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ELETRICIDADE

As reformas no setor de eletricidade nos paises da América
Latina nio variaram muito nos anos 90. O Chile foi o pais
pioneiro no inicio dos anos 80 e o sucesso obtido por ele
inspirou vdrios outros paises na regido, uma década mais
tarde. Embora a privatizagao tenha sido um elemento
chave nas reformas no Chile, os pregos eram estabelecidos
por um sistema administrativo e nao pela intera¢io entre
oferta e procura e o papel da competi¢ao era minimo. Em
contrapartida, os modelos da Colombia e de El Salvador, de
licitagoes centralizadas, eram similares aos do pool “Inglaterra
e Pais de Gales”. Ocupando uma posicao intermedidria,
Argentina e Republica Dominicana adotaram um despacho
com base no custo, mas dividiram a estrutura do setor de
forma vertical e horizontal e limitaram a propriedade cruzada.
Bolivia e Peru seguiram o modelo chileno. Em outros paises,
tais como Costa Rica, Equador, México, Paraguai e Uruguai,
as reformas encontram-se ainda em estdgios iniciais.

A'Tabela 1 apresenta a cota de participagio privada no setor
de eletricidade até 0 ano 2000. Dados mostram que os paises
reformadores adotaram a privatizagao extensivamente. Por
exemplo: na Bolivia e no Chile, o setor privado corresponde a
90 porcento da oferta nos segmentos de geragio, transmissao
e distribuigio. E interessante notar que a privatizagio tem
sido relativamente mais extensiva na distribui¢io do que na
geragdo e transmissao: em El Salvador e na Guatemala, dois
casos extremos, o setor privado corresponde a 100 porcento
do setor de distribui¢ao, mas nao mais que 50 porcento da
geragio. A participagao privada na transmissao é ainda muito
baixa na regido, com excegdo da Argentina, Bolivia e Chile.

ATabela 1 apresenta, também, dados sobre a concentragio
de mercado. Ao contrdrio da extensdo da privatizagao, a
competicio no setor de geracio, como se pode ver pela
cota dos trés maiores produtores, ainda é muito limitada.
Em casos extremos, tais como os da Bolivia, El Salvador e
Guatemala, esta taxa de concentragio é de 70 porcento ou
mais. Mesmo na Colémbia, onde a competi¢io deveria ter
um papel chave, a cota do mercado ¢ ainda relativamente
alta, cerca de 50 porcento. Estes resultados, que refletem
pelo menos em parte o tamanho reduzido das economias da
América Latina, sdo preocupantes porque espera-se que o
segmento de gera¢ao seja a principal fonte de competigio na
industria. As preocupagdes aumentam ao levarmos em conta
que a segmentacio do mercado geogrifico e a varia¢io da
demanda durante o dia podem fortalecer o poder de mercado
de certas firmas.
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TABELA 1. COTA DE PARTICIPACAO DO SETOR PRIVADO E COTA DE MERCADO
DAS TRES MAIORES FIRMAS NO SEGMENTO DE GERAGAO (EM PORCENTAGEM)

oaie Cota de Participacdo do Setor Privado COtaddai I_\rlllrzgcado
Geracao Transmissao Distribuicao S“:gﬁree:tgrzgg:?:g%%
Argentina 60 100 70 30
Bolivia 90 920 90 70
Brasil 30 10 60 40
Chile 90 920 90 50
Colémbia 70 10 50 50
Costa Rica 10 0 10 100
Republica Dominicana 60 0 50 50
Equador 20 0 30 50
El Salvador 40 0 100 90
Guatemala 50 0 100 70
Jamaica 20 0 0 90
México 10 0 0 920
Paraguai 0 0 0 100
Peru 60 20 80 100
Trinidad e Tobago 40 0 0 100
Uruguai 0 0 0 100
Venezuela 20 10 40 90

Fonte: Espinasa (2001) apud Milan, Lora e Micco (2001).

A maioria dos paises reformadores implementaram nova
legislacdo setorial nos anos 90. Em termos gerais, estas novas
normas permitiram a criagao de um regulador para cada
setor que, na maioria dos casos, era formalmente autbnomo
e contava com seu préprio orgamento. As nomeagdes dos
reguladores tinha duracio de até 4 anos. A nova legislagao
também tratou da separacgio de atributos entre a entidade
reguladora e o governo. O governo em geral era responsdvel
pela formulagao de politicas, mas nao pelo estabelecimento
de tarifas, supervisio de normas ou monitoramento do
cumprimento dos contratos. Um estudo do Banco Mundial
estimou que, de modo geral, a América Latina havia avancado
relativamente mais que outras regiées do mundo no que se
refere 4 reforma do setor de eletricidade.® Isto significa que a
estrutura regulatéria apropriada foi implementada?

Fica claro que nio. Para usar um exemplo extremo, a
entidade reguladora da Guatemala ficou subordinada ao
Ministério da Energia. A entidade reguladora da Colémbia
nao tinha atribui¢oes de fiscalizacdo. Em El Salvador, até
pouco tempo, o governo nio tinha competéncia legal para
definir as politicas no setor de energia. Na maior parte
dos paises, os 6rgaos reguladores contam com uma equipe
reduzida e poucos recursos, além de sofrerem com a falta de
instrumentos regulatérios apropriados e com a ocorréncia de
sérios problemas de procedimentos. Logo, nao causa surpresa
o fato de vérias decisoes regulatérias terem sido derrubadas
em tribunais, reduzindo a credibilidade da regulacao.
Finalmente, quase 10 porcento dos contratos de concessao
foram renegociados e os retornos da concessao mal cobriram

o custo da eqiiidade.®

5. Ver ESMAP (1999).
6. Ver Guasch (2004) e Sirtaine et al. (2005).
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AGUA E SANEAMENTO

As mudangas tecnoldgicas representaram uma motivagio
minima para as reformas no setor de dgua nos anos 90. De
fato, a inovagao mais importante neste setor foi a introducio
ampla de relégios medidores nos pontos de consumo, o que
ficou longe dos grandes avancos nos precos dos produtos
na drea de telecomunicagoes e, até certo ponto, no setor
de geracio de eletricidade. Na verdade, a reforma no setor
parece ter sido motivada por uma espiral decrescente de
fracos incentivos de desempenho para monopdlios estatais,
pouca vontade de pagar por parte dos consumidores, verba
insuficiente para manuten¢io — o que levou a deterioragao
de bens — e interferéncia politica.” Conseqiientemente,
as reformas vém naturalmente dando menos énfase a
competi¢do e muito mais énfase a atragao do setor privado
como uma nova fonte de capital e gerenciamento eficiente.
Como a economia ligada ao fornecimento de dgua
permaneceu essencialmente igual em relagio as caracteristicas
naturais de monopdlio do setor, o alcance de tal eficiéncia
dependeria necessariamente de mecanismos de concessao
bem desenhados e regulagao apropriada.

A participag¢io privada no inicio de 1990 era rara,
chegando a cerca de 11 porcento dos lares. E interessante
notar que a lista de paises considerados menos reformadores
neste setor teve um aumento significativo de paises da América
Central. Até mesmo El Salvador e Panamd, dois campetes
de reforma de infra-estrutura, nio realizaram mudancas
institucionais importantes no setor de dgua e saneamento.
Logo, nio causa surpresa o fato de a participagdo privada ter
crescido a um passo mais lento em comparacio aos setores
de telecomunicagées e eletricidade. E nao é por acaso que 94
porcento dos sistemas municipais de d4gua nos Estados Unidos
— aproximadamente 5.000 concessiondrias - sdo publicos.
Mas na América Latina, com excecio de razoes estruturais
especificas da industria, outra limita¢do importante foi a
oposigao politica as mudangas tariférias que objetivavam
racionalizar os subsidios e o consumo de dgua.

Neste ponto, uma melhor estrutura tarifria pré-pobres
e subsidios bem direcionados podem ser instrumentos de
apoio importantes para aumentar a participagao privada
no setor. Além de desencorajar os investimentos privados,
tais circunstincias resultaram em uma ampla variedade de
abordagens a participagao privada, compreendendo desde
contratos de gerenciamento a curto prazo, tais como um
contrato de trés anos em Trinidad e Tobago, a concessoes
a longo prazo, tais como uma concessio de 40 anos em

Cochabamba (Bolivia).

Outra caracteristica do setor de d4gua e saneamento ¢ a
excessiva renegociacio de contratos. Isto gera, em alguns
casos, custos altos desnecessdrios para o consumidor e, em
outros, precos baixos artificiais aos fornecedores de servios.
Aproximadamente 74.4 porcento dos contratos de dgua
e saneamento (comparado a 9.7 porcento na energia)
foram renegociados em média 1.6 anos apds sua assinatura
(comparado a uma média de 2.2 para todos os setores) por
iniciativa do governo (em 66.3 porcento dos casos).® Isto
nao significa que as concessoes de dgua e saneamento eram
excessivamente lucrativas.

Pelo contrdrio, as concessoes de telecomunicagoes e
energia tém dado resultados, em média, muito melhores
que aqueles alcangados pelo setor de dgua e saneamento;
na verdade, este foi o Gnico caso em que esperava-se que
o retorno financeiro a longo prazo das concessoes ficasse 2
pontos percentuais abaixo do correspondente custo médio
ponderado de capital do setor.” A Tabela 2 mostra que certas
caracteristicas contratuais estao associadas a uma incidéncia
maior de renegociacoes: inexisténcia de reguladores (87.5
porcento dos contratos que foram renegociados), estrutura
regulatéria baseada no contrato (70.0 porcento) ou no
regulamento (83.3 porcento) ao invés de estarem baseadas
na lei; e regulagao de meios, tais como investimentos (85.0
porcento), ao invés de indicadores de desempenho.?

7. PPIAF (2002).
8. Guasch (2004).
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TABELA 2. INCIDENCIA DE CONTRATOS DE CONCESSAO RENEGOCIADOS
NO SETOR DE AGUA POR CARACTERISTICA (EM PORCENTAGEM)

Caracteristica

Incidéncia de renegociacao (%)

Critério de outorga

Tarifa mais baixa 81.9
Preco alto 66.6
Critério de regulacdo

Regulacdo de meios (investimentos) 85.0
Regulacao de fins (indicadores de desempenho) 25.0
Estrutura regulatdria

Fixacdo de precos maximos 88.8
Taxa de retorno 14.3
Existéncia de entidade reguladora

Entidades reguladoras existentes 40.9
Entidades reguladoras inexistentes 87.5
Impacto da estrutura legal

Quando a estrutura regulatdria esta baseada em lei 55.6
Quando a estrutura regulatéria esta baseada em regulamento 833
Quando a estrutura regulatéria estd baseada em contrato 70.0

Fonte: Guasch (2004), p.156.

3. QUAIS FORAM OS RESULTADOS?

A Tabela 3 resume a evolugio da cobertura, das perdas técnicas, dos precos (em moeda local) e da produtividade do

trabalho (conexio por empregado) em relagao a telecomunicagoes fixa, distribuicio de eletricidade e dgua e saneamento

antes, durante e depois do processo de privatizagao, conforme relatado por Andres, Foster e Guasch (2005).
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TABELA 3. ESTATISTICA DE CRESCIMENTO ANUAL MEDIO EM TELECOMUNICACOES FIXA,

EDIGCAO ESPECIAL

DISTRIBUICAO DE ELETRICIDADE E AGUA E SANEAMENTO

Crescimento anual médio

Diferenca anual de crescimento

Variavel Estatistica
(1) (2) (3) (2)-(1) (3)-(2) (3)-(1)

Telecomunicagbes fixas

mean 4.9% 11.0% 6.0% 6.1%*** -5.9%** 1.2%
Cobertura (ntmero de linhas p50 4.4% 9.4% 4.9% 4.5%*** -8.0%* -0.1%
por 100 HHs) sd 5.9% 6.2% 7.8% 8.1% 10.8% 10.0%

N 16 16 14 16 14 14

mean -1.5% -16.4% -14.3% -13.9% -0.2% -13.7%**
Qualidade (porcentagem de p50 -1.5% -7.8% -9.3% -5.1% 0.0% -8.8%**
chamadas ndo completadas) sd 1.0% 23.4% 14.7% 26.4% 14.0% 15.6%

N 6 8 7 6 7 6

mean 35.7% -2.5% -0.6% -9.6%* -5.7% -32.6%*
Preco o o p50 44.3% 4.3% 0.6% -5.2% -2.6% -18.2%
:rsfi?]ﬂsg'(zgenrgzgzc’lizl) sd 55.4% 19.1% 4.9% 36.5% 44.6% 40.1%

N 7 10 9 9 9 4

mean 35.6% 16.5% 7.1% -12.7% -9.4% -29.4%
Valor de tarifa mensal para servicos P50 -0.9% 15.6% 3.2% -32.9% -1.9% 0.6%
residenciais (em moeda local) sd 50.1% 32.1% 13.1% 52.9% 30.9% 54.6%

N 9 12 10 9 10 7

mean -8.6% -16.1% -11.6% -4.7% -6.7% -19.1%**
Tarifa média de instalacio de p50 -26.3% -20.0% -30.5% -35.0% -2.0% 1.4%*
linha residencial (em moeda local) sd 32.3% 46.4% 40.4% 43.5% 48.0% 48.4%

N 7 10 7 7 7 4

mean 7.8% 17.6% 16.0% 9.8%** -3.1% 8.0%
Eficiéncia (nimero total de linhas
por empregado) P50 6.6% 21.3% 15.7% 10.9%** | -9.9% 9.4%

sd 11.6% 15.3% 11.5% 15.5% 18.9% 16.7%

N 15 15 14 15 14 14
Distribuicao de eletricidade

mean 2.0% 2.2% 1.9% 0.4% -1.0%** -0.6%
Cobertura (conexdes residenciais P50 1.5% 1.9% 1.3% 0.4% -0.9%™** -0.3%
por 100 HHs) sd 3.9% 3.0% 3.6% 65 50 42

N 65 76 50

mean 2.7% -10.6% -11.4% -11.1%* -2.9% -17.8%***
Qualidade (frequéncia de interrupgdes P50 -5.0% -10.8% -6.6% -2.8%* ~2.4% -14.4%**
por ano por consumidor) sd 29.0% 20.3% 20.5% 32 26 1

N 32 51 26

mean 10.2% 2.0% 0.6% -7.8%*** 0.2% -12.3%***
Preco (tarifa média por GWH p50 5.9% 2.3% 1.8% -5.3%*** 0.9% -9.7%***
residencial, em moeda local) sd 12.6% 7.3% 7.9% 59 56 35

N 59 86 86

mean 13.4% 18.4% 5.5% 4.2%** -16.4%*** | -4.2%**

p50 11.1% 14.0% 5.6% 4.5%** -10.6%*** | -3.5%**
Eficiéncia (conexes por empregado) |, 12.6% 16.8% 5.1% 53 43 32

N 53 66 43
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Agua e saneamento

mean 1.0% 4.1% 3.3% 1.1%** -1.3% 0.4%
%"t}“’a ) o ) p50 0.3% 2.8% 1.6% 0.2% -1.3%* 0.1%
Sg:f’(‘)%e;;e:'de”c'a's de dgua sd 1.7% 5.0% 4.4% 2.1% 6.1% 1.7%

N 16 34 19 16 19 5

mean 1.6% 8.0% 2.8% 2.9% -0.9% -1.6%**
Conexdes de esgoto residenciais p50 1.4% 2.9% 0.6% 0.1% -1.6% -0.9%**
por 100 HHs sd 17.9% 17.9% 6.1% 6.0% 6.2% 1.3%

N 14 25 14 14 14 5

mean 0.0% 7.2% 4.6% 22.4% -0.1% 0.0%
Qualidade (continuidade em p50 0.0% 0.0% 0.9% 0.0% 0.0% 0.0%
hora por dia) sd 0.0% 16.0% 8.7% 38.7% 6.0% 1

N 3 18 11 3 11

mean 10.1% 9.4% 4.5% -6.0%** -8.9% -3.9%
Preco ) ) p50 10.1% 5.4% 2.6% -4.3% -6.5% -2.1%
Z';eg‘;l:zé(z'n‘: &Oge';‘aeﬁ;"c:gb'co sd 6.7% 18.4% 10.0% 8.1% 25.1% 10.1%

N 8 17 9 8 9 3

mean -1.1% 7.0% 9.7% 5.0%* -4.3% -15.1%
Preco médio por metro ctbico de p50 -1.1% 1.4% 9.8% 5.0% -18.4% -15.1%
esgoto (em moeda local) sd 13.9% 13.5% 16.0% 1.8% 24.7% 1

N 2 5 3 2 3

mean 5.5% 17.5% 7.3% 11.6%*** -9.6%*** 1.2%
Eficiéncia (conexdes de gua p50 4.9% 15.8% 4.5% 9.9%** -7.8% 0.1%
por empregado) sd 5.4% 13.5% 10.1% 13.7% 14.3% 8.3%

N 13 32 32 13 19 6

Nota: (1) Pré-privatizacdo. (2) Transicao. (3) Pés-privatizacao. *Significante a 10%; **significante a 5%;

Na Tabela 3, a amostra consiste em um conjunto de dados
em painel (nimero de observagoes reportadas na tabela)
que vai de 116 firmas na sub-amostra de distribui¢do de
eletricidade durante o periodo de transi¢io até menos de
10 no caso da varidvel de prego no setor de dgua. O periodo
“pré-privatiza¢io” é definido como os anos que antecederam
até 2 anos antes da outorga da concessao, enquanto o periodo
de “transi¢ao” comeg¢a quando a concessdo é anunciada e
dura até um ano apds a outorga da concessao. O periodo de
“pds-privatizagao” ¢ definido como o periodo que vem apds
a transi¢do. O que motivou esta segmentagao foi o fato de
algumas das grandes mudangas terem comecado assim que
a privatizagao foi anunciada e terem permanecido um ano
apds a mudanca de propriedade da empresa. Além disso,
alguns desse indicadores decorreram de tendéncias temporais
especificas das firmas e ndo da privatizagao em si. Logo, os
autores controlaram este aspecto também. Os principais
resultados podem ser resumidos como se segue:

***significante a 1%.

(i) Apés o controle por uma tendéncia temporal (positiva)
especifica do setor, os dados ligados a cobertura de servigos
sugerem que a privatizagao teve um impacto positivo nas
telecomunicagbes, mas nenhum efeito nos setores de
eletricidade, dgua e saneamento;

(ii) Indicadores de perdas técnicas foram afetados positiva-
mente pela privatizagio. Enquanto a maior parte das
melhorias na eletricidade aconteceram durante o periodo
de transi¢ao, nos setores de telecomunicagdes e dgua e
saneamento elas vieram mais tarde;

(iii) Os pregos haviam também aumentado significa-
tivamente para dois setores durante e depois da transigao
(com excegio da telecomunicacio). Nas telecomunicagoes
o custo médio de instalacio de uma linha residencial
caiu em todos os periodos (a tarifa mensal de servicos
residenciais, entretanto, aumentou muito); e,
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FIGURA 3. DISTRIBUICAO DE ELETRICIDADE

Electricity - Distribution
Labor Productivity: Connections per employee
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(iv) A produtividade do trabalho sofreu uma mudanca
significativa em todos os trés setores, principalmente g
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A Figura 3a d4 uma ilustragao mais especifica. Descreve
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o nivel médio de produtividade do trabalho medida como

conexdes por empregado. Primeiro, os niveis em todas as (a) Produtividade do trabalho
empresas seguem um padrido com um nivel igual a 100
no tltimo ano em que a empresa foi de propriedade do
governo. Depois, para se agregar as informagoes de todas Electricity - Distribution
as companhias, definimos como “tempo zero” o tltimo ano Quality: Avg Fr(:::e,sc;[,yof imefrtuptt:i)::s(;er consumer
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em que a companhia ainda era do governo. A linha continua g/ B .

traga o nivel médio ponderado padrao, comegando cinco anos .
antes da mudanca de propriedade e durando até 5 anos apds .
a privatizagdo. Este gréfico esclarece mudangas de tendéncias N

durante o periodo de transi¢io. Aproximadamente, os -
aumentos médios na produtividade do trabalho foram de >
10 porcento por ano. Nos anos que se seguiram ao andncio

da mudanca de propriedade, o crescimento médio anual R
dobrou. 5 0 5

As Figuras 3b e 3¢ fornecem exemplos adicionais no
setor de eletricidade. A Figura 3b mostra que nao houve (b) Qualidade
diferencas significativas no nivel de qualidade — medida
como a freqiiéncia média de interrup¢des por consumidor —
durar'ne 0 anos que antecederam a prlvatlzaga‘o. ]j:ntre'tanto, Electricity - Distribution
depois disso, pode-se observar uma redugio significativa no Avg Retail Price per MWH (in Real Local Currency)
numero médio de interrupgoes. Um outro exemplo é o preco -
médio (em moeda local). Este indicador sofreu um aumento .
impressionante antes da mudanca de propriedade. A mudanga & - -
acumulada foi de mais de 65 porcento. Apds a privatizacio, R g ol
ocorreram ainda alguns aumentos nos quais estas mudangas = e
foram bem menores do que as taxas anteriores, com uma &

mudancga total de 13 porcento. -

-
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(c) Preco médio
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Uma questdo correlata é como as caracteristicas
institucionais do processo de reforma podem ter afetado
o desempenho da privatizagao. Andres, Foster e Guasch
(2005) se concentram nas oito caracteristicas bdsicas: (1) o
processo de outorga (selecio direta vs. licitagio); (2) o critério
de outorga (prego mais alto, tarifa mais baixa ou plano de
investimento); (3) idade; (4) autonomia orcamentdria; (5)
autonomia legal da entidade reguladora; (6) regulagao de
tarifa (fixagao de preco mdximo, taxa de retorno, outro); (7)
fornecimento publico de garantias; e (8) a nacionalidade da
concessiondria. A idéia bdsica é que essas diferengas podem
afetar significativamente os incentivos da decisao gerencial
que, por sua fez, afeta o desempenho da firma referente a
eficiéncia, qualidade e preco.

Alguns dos principais resultados sio:

(i) Nos casos em que o processo foi outorgado por meio
de licitagdo, observou-se mais melhorias em qualidade e
eficiéncia ao contrdrio dos casos nos quais o mecanismo
foi a venda direta;

(ii) Quando se usou o critério de melhor plano de
investimento, observou-se uma expansio da rede
maior que nos casos outorgados de acordo com o
preco mais alto. Mostrando consisténcia, as primeiras
firmas também sofreram uma menor reducao da forca
de trabalho durante o periodo de transi¢io e algumas
melhorias adicionais nas perdas de distribuigao;

(iii) Nos casos em que a entidade reguladora era
autdnoma, em geral, houve maiores redu¢ées no
nimero de empregados, enquanto as mais velhas (de
maior duragio) tiveram aumentos de pregos menores;

(iv) Nos casos em que o prego foi regulado de acordo
com a taxa de retorno, as empresas obtiveram uma
maior expansio de rede do que nos casos de regulacio
de fixagao de precos maximos. Da mesma forma, as
empresas sujeitas a fixagio de pregos méximos tiveram
reducdes maiores em sua forca de trabalho, mas
aumentos menores da produtividade do trabalho. Além
disso, estas tltimas firmas apresentaram um menor nivel
de melhoria tanto nas perdas de distribui¢ao quanto na
qualidade. Finalmente, estas firmas tiveram também
um maior aumento de precos quando comparadas
aquelas sujeitas a regulagio por taxa de retorno; e

(v) As firmas que tinham apenas investidores estrangeiros
tiveram uma maior redugio de sua forga de trabalho
do que aquelas que contavam com investidores
domésticos. Diferentemente deste caso, quando havia
tanto investidores estrangeiros como domésticos juntos,
ocorreram redugdes maiores do que no caso de firmas
com investidores apenas domésticos, mas menos que no
caso de investidores unicamente estrangeiros.

4. PERSPECTIVAS

Apos esta breve visao das reformas de infra-estrutura na
América Latina durante os anos 90, surgem trés principais
resultados. Primeiro, as reformas de infra-estrutura,
incluindo privatiza¢io, ainda estio incompletas — porque
vérios paises ainda nio iniciaram tais reformas ou porque
aqueles que comegaram mais cedo praticamente pararam
em um estdgio perigoso intermedidrio de reforma parcial.
Segundo, a privatizagio gerou melhorias importantes, mas
elas nao se estenderam além do periodo de transi¢ao do
evento de privatizagio nem foram sempre repassadas aos
consumidores. Ademais, a significativa heterogeneidade
dentro e entre os setores pode ser explicada por caracteristicas
intrinsecas do processo de reforma, tais como o mecanismo
de privatizacio, o nivel de desenvolvimento regulatério e
o desenho da concessao. As ligbes que surgem parecem
claras: a forma pela qual os governos fazem suas reformas
(ou, especialmente, como privatizam) pode afetar de forma
significativa os resultados.

Estes resultados sugerem uma implicago principal de
formulagao de politica: a necessidade de se completar as
reformas, sobretudo as chamadas “reformas regulatérias
de segunda geracdo”. Sem estas reformas — que incluem a
conclusio da estrutura regulatéria, evitando-se renegociagoes
contratuais excessivas e aumentando a competigio sempre
que vidvel — as melhorias pds-privatizagdo serdo limitadas
e, provavelmente, insustentdveis a0 mesmo tempo em que
serd dificil atrair o financiamento privado. Obviamente,
a importancia da competi¢io, da regulacio e do desenho
do contrato estard estreitamente ligada as caracteristicas
tecnoldgicas de uma industria. Por exemplo, a redugio
de custos nas telecomunicagoes e a substitui¢io por meio
outros que nio a telefonia fixa aumentaram o papel da
competicdo com a regulagio como um instrumento para
evitar o abuso de posi¢io dominante (e relativamente
menos relevincia para o desenho de contratos).
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No setor de dgua e saneamento, os monopdlios naturais
restantes tornam a mudanca para a competi¢ao no mercado
uma tarefa dificil. Isto implica depender mais em contratos
de concessio bem desenhados, com a regulagio como um
instrumento para garantir o gerenciamento apropriado
do contrato. Em qualquer um dos casos, a regulagao é um
instrumento chave, principalmente se se precisa reduzir os
riscos regulatérios e atrair investimentos privados para dar
apoio as necessidades da América Latina no que se refere a
infra-estrutura. m
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O arcabouco normativo das Parcerias
Publico-Privadas no Brasil

Carlos Ari Sundfeld

1. CONCEITOS AMPLO E ESTRITO DE PPP

Surgiu, em 30 de dezembro de 2004, a Lei de parcerias publico-privadas -
PPP (Lei Federal n° 11.079). Sobre o assunto antes ja vinham sendo editadas leis
estaduais, como as dos Estados de Minas Gerais (n°® 14.868, de 16 de dezembro
de 2003) e Sdo Paulo (n° 11.688, de 19 de maio de 2004) e virias outras.

Em face da legislagio brasileira vigente, a expressao pode ser usada juridicamente
de duas formas paralelas.

Em sentido amplo, parcerias publico-privada sao os multiplos vinculos
negociais de trato continuado estabelecidos entre a Administragao Publica e
particulares para viabilizar o desenvolvimento, sob a responsabilidade destes, de
atividades com algum coeficiente de interesse geral. Neste sentido, as parcerias se
distinguem dos contratos que, embora também envolvendo Estado e particulares,
ou nio geram relagdo continua ou nio criam interesses comuns juridicamente
relevantes (ex.: a simples venda, pelo menor preco, de bem dominical sem
utilidade para a Administragao). Nos contratos que, ao contrdrio, criem tais
interesses e cuja execugio se prolonga no tempo, surge o desafio de disciplinar a
convivéncia entre os contratantes e de definir como se partilham as contribuicoes e
responsabilidades para o atingimento dos objetivos, bem assim os riscos decorrentes
do empreendimento.

Esse amplo espectro de parcerias inclui contratos muito conhecidos, como a
concessao de servigo puiblico regida pela lei n° 8.987, de 1995 (Lei de Concessoes
— LC) — que encarrega o particular de gerir lucrativamente um empreendimento
publico, sob a regulagio estatal — e os mais recentes contratos de gestiao com
Organizagoes Sociais (OS) e termos de parceria com Organizagoes da Sociedade
Civil de Interesse Ptblico (OSCIP). Pode-se mencionar também os diversos
mecanismos, contratuais ou nao, que viabilizam o uso privado de bem publico, de
forma onerosa ou gratuita, em atividade com alguma relevincia social (instalagio de
nova industria ou de escola comunitdria, uso de marca de universidade publica por
entidade de professores para venda de servigos de consultoria, etc.). Hd o caso dos
particulares que, por altruismo ou por questoes de imagem, assumem graciosamente
encargos publicos. H4 ainda os empresdrios que trocam beneficios tributdrios por
compromissos de investimento. As variantes sao quase infinitas.

Carlos Ari Sundfeld é Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Publico, Professor da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagdo

Getulio Vargas e coordenador de sua especializacdo em Direito Administrativo. Professor Doutor da Faculdade e do Programa de Pés-

Graduacao em Direito (Doutorado e Mestrado) da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, pela qual é Doutor e Mestre em Direito.
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A base legal dessas multiplas parcerias nao estd na Lei
PPP, mas na legislagao que pouco a pouco as organizou,
especialmente a partir dos anos 1990. Possivelmente a mais
conhecida delas é a Lei de Concessao. Trata-se inegavelmente
de uma lei de parceria, em sentido amplo. E isso ndo s6
por disciplinar um arranjo cldssico que faz sentido légico
chamar de parceria, como também — e especialmente — por
haver sido concebida sob o impacto das idéias e solugoes
que internacionalmente foram associadas a expressao PPP.
Mas néo é s6. A farta legislagao setorial, em dreas vitais como
telecomunicagoes, energia, petréleo e gés, portos, ferrovias,
etc., que foi surgindo depois que a Lei de Portos (n°® 8.630, de
1993) iniciou a tendéncia, também est4 totalmente embebida
dessas idéias e solugoes. Esses exemplos de parcerias sao os que
envolvem servigos publicos econdmicos. Mas, se pensamos
nos servicos sociais, teremos as leis sobre OS (Lei Federal n°
9.637, de 1998) e OSCIP (Lei Federal n° 9.790, de 1999).
Para as parcerias destinadas a implantar empreendimentos
urbanisticos, temos o Estatuto da Cidade (Lei Federal n°
10.257, de 2001), regulando operagoes urbanas consorciadas
€ outros mecanismos.

Toda essa legislagao tem um sentido geral comum — que
¢ o de viabilizar a gestao ndo-exclusivamente estatal dos
interesses publicos — e adota orientagdes normativas que
se repetem — e sdo de algum modo contrdrias a tendéncias
legislativas anteriores.

As novas leis de PPP tém por objetivo complementar a
legislagdo para viabilizar contratos especificos que, embora
interessantes para a Administracio, ainda nio podiam ser
feitos, e isso ou por insuficiéncia normativa ou por proibicio
legal. A Lei PPP (isto é, a Lei Federal n° 11.079) teve, entio,
o limitado escopo de instituir justamente as regras faltantes.
E o que faltava?
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"As novas leis de PPP tém por
objetivo complementar a legislacao
para viabilizar contratos especificos

que, embora interessantes para a
Administracao, ainda nao podiam
ser feitos, e isso ou por insuficiéncia
normativa ou por proibicao legal."

Em primeiro lugar, normas disciplinando o oferecimento,
pelo concedente a concessiondrios de servigo ou de obra
publica, de garantia de pagamento de adicional de tarifa. E
verdade que, no regime da Lei de Concessao, jd era vidvel
que, além das tarifas cobradas dos usudrios, o concessiondrio
tivesse outras fontes de receita, inclusive adicionais pagos pela
Administragio. Mas, se esses contratos jd eram juridicamente
possiveis, sua viabilidade pritica estava dependendo da
criagao de um adequado sistema de garantias, que protegesse
o concessiondrio contra o inadimplemento do concedente.

Pois bem, para criar esse sistema, a Lei PPP deu um
nome préprio, o de concessdes patrocinadas, as concessoes
de servigo publico (incluindo as de exploragio de obra
publica) que envolvam o pagamento de adicional de tarifa
pela Administragdo. As concessoes patrocinadas nao sao
algo novo, pois jd existiam juridicamente. Novo é o nome,
criado s6 para facilitar a comunicagio. Assim, em virtude
da Lei PPP, as jd conhecidas concessoes de servico da Lei de
Concessao foram divididas em dois grupos: as patrocinadas,
em que hd adicional de tarifa, e as comuns, em que nio hd.
Por certo, além do nome, hd regras novas aplicdveis a espécie
concessao patrocinada, sobretudo para viabilizar as garantias,
como veremos adiante.

Em segundo lugar, era preciso criar condigoes juridicas
para a celebragao de outros contratos em que, a semelhanga
das concessoes tradicionais, os particulares assumissem os
encargos de investir e de implantar infra-estrutura estatal
e depois de manté-la, fazendo-a cumprir seus fins, sendo
remunerado em prazo longo. Era necessdrio, em suma,
permitir a aplicagao da légica econdmico-contratual da
concessao tradicional a outros objetos que nao a exploracio
de servicos publicos econdmicos (como sdo os servigos de
dgua e esgoto, a distribuicio de energia, a telefonia fixa,
etc.).
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Afinal, por que nio usé-la em servigos administrativos
em geral, isto ¢, os servicos de infra-estrutura penitencidria,
policial, educacional, sanitdria, judicidria, etc. ou mesmo os
decorrentes da separagio de etapas ou partes dos préprios
servicos publicos econdmicos (a implantacio e gestao de uma
estacdo de tratamento de esgotos para uma empresa estatal
de saneamento bdsico ou de um sistema de arrecadacao
automatizada para uma empresa estatal de transportes
coletivos, p.ex.)? Para tais fins, a Lei PPP criou a concessao
administrativa, que copia da concessao tradicional a légica
econdmico-contratual (obrigacio de investimento inicial,
estabilidade do contrato e vigéncia por longo prazo para
permitir a recuperagio do capital, remuneragio vinculada
a resultados, flexibilidade na escolha de meios para
atingir os fins previstos no contrato, etc.), e aproveita da
concessdo patrocinada as regras destinadas a viabilizagao
das garantias.

Desse modo, ¢ evidente que a Lei PPP nio ¢ uma lei geral
de parcerias, e sim uma lei sobre duas de suas espécies: a
concessao patrocinada e a concessio administrativa. Portanto,
especificamente para a disciplina dessa lei, PPP sao esses dois
contratos, ¢ nada mais. Surgiu, assim, a parceria publico-
privada em sentido estrito.

Estao esclarecidas quais sio as duas formas paralelas em
que a expressdo parceria publico-privada pode ser usada
juridicamente no Brasil. Em sentido amplo, PPP sao os
multiplos vinculos negociais de trato continuado estabelecidos
entre a Administragao Publica e particulares para viabilizar o
desenvolvimento, sob a responsabilidade destes, de atividades
com algum coeficiente de interesse geral (concessdes comuns,
patrocinadas e administrativas; concessoes e ajustes setoriais;
contratos de gestao com organizagdes sociais; termos de
parcerias com OSCIPs etc.). Seu regime juridico estd
disciplinado nas vérias leis especificas. Em sentido estrito,
PPP sio os vinculos negociais que adotem a forma de
concessao patrocinada e de concessdo administrativa, tal
qual definidas pela Lei Federal n° 11.079, de 2004. Apenas

esses contratos sujeitam-se ao regime criado por essa lei.

2. ASPECTOS GERAIS DA LEI PPP

A caracteristica central das concessdes administrativa
e patrocinada que motivou a nova disciplina legal ¢ a de
gerar compromissos financeiros estatais firmes e de longo
prazo. Como o concessiondrio fard investimentos logo
no inicio da execugio e serd remunerado posteriormente,
dois objetivos se pdem: tanto impedir que o administrador
presente comprometa irresponsavelmente recursos publicos
futuros, como oferecer garantias que convencam o particular
a investir.

A concessao patrocinada jd era vidvel anteriormente,
pois adicionais de tarifa podiam ser pagos como receita
complementar (LC, art. 11). Cuidados de responsabilidade
fiscal na assungao desses compromissos financeiros jd
eram devidos (CF, art. 167; Lei n© 4.320/64; e Lei de
Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n° 101, de
2000). O que fez a Lei PPP foi reafirmar essas exigéncias
(art. 10) e criar limites especificos para as despesas com
contratos de PPP (arts. 22 ¢ 28). O objetivo claro ¢é reforcar
a responsabilidade fiscal (Lei PPP, art. 40, IV).

J4 a concessiao administrativa nio existia. A obtencio de
servigos pela Administragio s6 era vidvel por meio do contrato
administrativo de servicos da Lei de Licitagoes, no seguinte
regime: a Administragio define prévia e exaustivamente o
modo como o servigo serd prestado (LL, art. 7°, § 20, T e II);
deve haver pagamento mensal, correspondente ao custo das
prestagoes executadas no periodo (LL, art. 7, § 2°, Il e art.
40, X1V, a); as parcelas do preco sio calculadas em fungao da
tarefa executada, nao do resultado final alcangado (LL, art.
7°,§ 20, Il e art. 40, XI1I); o contratado nao pode financiar
a operagao (LL, art. 7°, § 3°); nos servigos continuos, o prazo
original méximo da contratagio é de um ano, prorrogdvel até
o limite de cinco anos (LL, art. 57, caput e inc. II).
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A concessio administrativa é uma nova férmula contratual
para a Administracio obter servigos (Lei PPD, art. 20, § 1°).
Embora a Administracio defina o objeto e modo de prestagio
do servigo, nao precisa fazé-lo exaustivamente, podendo
deixar liberdade quanto ao detalhamento e aos meios a
empregar (Lei PPP, art. 3°, caput, c/c LC, art. 25; v. também
as razoes de veto ao art. 11, II, da Lei PPP). O contratado
fard investimentos, no minimo de R$20 milhées (art. 20,
§ 4°, I). A remuneragio dependerd da fruibilidade dos
resultados (art. 6°, pardgrafo tinico e art. 7°), nao derivando
automaticamente da execu¢do da prestagao (arts. 4°, VI e 5°,
III). O servigo serd prestado no minimo por 5 anos (art. 2°,
§ 40, [T e art. 5°, I) e no mdximo por 35 anos (art. 5°, I).

Portanto, a cria¢ido dessa nova férmula contratual — a
concessao administrativa — viabilizou um arranjo para a
obtencio de servigos para o Estado antes impossivel: aquele
em que o particular investe financeiramente na cria¢io da
infra-estrutura publica necessdria a existéncia do servigo e
ajuda a concebé-la.

Por fim, a Lei PPP superou uma insuficiéncia da legislagao
anterior: a falta de um sistema bem organizado de garantia
dos compromissos financeiros de longo prazo do Estado com
o contratado. A Lei PPP nio s6 afirmou a licitude dessas
garantias (art. 8°), como concebeu uma entidade juridica
nova para esse fim: o Fundo Garantidor de Parcerias Pablico-
Privadas — FGP (art. 16).

No entanto, deve-se ter em conta que todo instrumento
novo pode ser mal usado pela mdquina estatal brasileira,
que tem sérios problemas de controle, apesar de todos os
inegdveis avangos dos tltimos anos. Especificamente em
relagao as parcerias em sentido estrito, alguns riscos devem
ser apontados.
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O primeiro é o comprometimento irresponsivel de
recursos publicos futuros, seja pela assuncio de compromissos
impagdveis, seja pela escolha de projetos nio prioritérios. A
Lei PPP atentou para isso, quando fez rigidas exigéncias de
responsabilidade fiscal (art. 4°, IV e arts. 10, 22 € 28), impds
o debate publico prévio dos projetos (art. 10, VI) e criou um
érgao gestor centralizado para definir as prioridades e avaliar
as possibilidades econdmico-financeiras para as contratagoes
federais, bem como para acompanhar sua execugio (arts.

14 e 15).

O segundo risco ¢ o de, por pressa ou incapacidade
técnica, a Administragio comprometer-se com contratagoes
de longo prazo mal planejadas e estruturadas. Negédcios
dessa espécie sao muito complexos, pelo niimero de varidveis
envolvidas (determinacio do objeto, identificagao dos riscos
e sua atribuicao as partes, escolha de critérios de avaliacio,
etc.) e pelos desarranjos que podem ocorrer no curso do
tempo. A opgio entre um contrato PPP e um contrato
administrativo comum exige a comparagio dos 6nus e
vantagens de cada um, a partir de elementos sélidos. Em
suas diretrizes, a Lei PPP apontou a necessidade de ponderar
isso tudo (art. 4°). E preciso levar a sério essa norma, do
contrdrio, haverd desperdicio de recursos, conflitos entre
as partes e servigos deficientes.

O terceiro risco ¢ o abuso populista no patrocinio
estatal das concessoes. Os servicos publicos econdmicos
(telecomunicagdes, energia, saneamento, transporte
coletivo, rodovias pedagiadas, etc.) geram valor econdmico
individualizado para seus usudrios. Por isso, tem sentido
que eles arquem com o custo respectivo, por meio da tarifa.
As concessdes de servigo publico sdo vidveis justamente por
isto: pela existéncia de usudrios com interesse e capacidade
econdmica de fruir os servigos. Mas ¢é claro que grupos
organizados sempre lutam para aumentar suas vantagens
econdmicas; dai a permanente critica contra as tarifas de
servicos publicos. Os governantes populistas sao muito
sensiveis a essas pressoes e, podendo, tenderio sempre a
conter reajustes tarifdrios e criar isengoes para segmentos
de usudrios, transferindo os 6nus respectivos para quem
nio vota em elei¢do: os cofres publicos. A concessio
patrocinada, se tem valor e importincia inegdveis, ¢ também
instrumento potencial desse desvio. Atenta a isso, a Lei PPP,
além das diretrizes do art. 4° — que se somam as da Lei de
Responsabilidade Fiscal — instituiu um mecanismo para
tentar conter as distor¢oes: exigiu autorizagio legislativa
especifica para cada concessao patrocinada em que mais de
70% da remuneracio do concessiondrio fique a cargo da
Administracao.
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O quarto risco de um programa de parcerias ¢ o de desvio
no uso da concessao administrativa. Essa nova modalidade
contratual foi inventada para permitir que o prestador
de servigos financie a criagdo de infra-estrutura publica,
fazendo investimentos amortizdveis paulatinamente pela
Administracio. E apenas por isso que sua duracio pode
ser levada até 35 anos (arts. 20, § 40, 1e 50, 1). E previsivel,
porém, que o interesse de certos administradores e empresas
gere uma luta pelo afrouxamento dos conceitos, por via de
interpretagio, de modo a usar-se a concessao administrativa
nas mesmissimas situa¢oes em que sempre se empregou o
contrato administrativo de servigos da Lei de Licitagoes. Se
a manobra vingar, teremos absurdos contratos de vigilincia
ou limpeza de prédio publico, de consultoria econdémica,
de manutencio de equipamento, etc., tudo por 10, 20 ou
30 anos, sem que nenhum investimento justifique essa
longa duracéo.

E previsivel que duas estratégias sejam empregadas pelos
interessados para promover esse desvio. Uma serd interpretar o
art. 20, § 4°, I da Lei PPP — que veda a celebracio de contrato
PPP de “valor inferior” a R$20 milhoes — como se estivesse
referindo a soma das parcelas do prego a ser pago ao contratado
durante toda a vigéncia do contrato, e nio o investimento a
ser por ele feito. Essa interpretacio nao faz qualquer sentido,
mesmo porque contraria a razao de ser do instituto, bem
expressa no art. 5%, I: a obtencio de investimentos privados
na criagio de infra-estrutura publica. Ademais, seria ridiculo
que alei estivesse simplesmente pretendendo tornar mais caros
os contratos administrativos, ao prever um “valor minimo”
de R$20 milhées. E ébvio, portanto, que o que o art. 2°, §
40, I proibe é a celebragao de contrato de PPP em que nio se
preveja a realizagio, pelo parceiro privado, de investimento de
ao menos R$20 milhaes.

"Portanto, a criacao dessa nova
formula contratual — a concessao
administrativa — viabilizou um
arranjo para a obtencao de
servigos para o Estado antes
impossivel: aquele em que o
particular investe financeiramente
na criacao da infra-estrutura
publica necessaria a existéncia do
servico e ajuda a concebé-la."

Outra estratégia dos interessados no desvio da concessao
administrativa serd o uso da tese de que o art. 2°, § 4°, |
da Lei PPP nio seria norma geral (CF, art. 22, XXI),
mas sim norma especifica, s6 se aplicando a Unido, nio a
Estados e Municipios, os quais poderiam fixar a seu gosto
o valor minimo de investimento nos contratos PPP. A tese,
claro, é um equivoco. E norma geral a defini¢io tanto das
modalidades contratuais existentes no direito brasileiro
(ex.: contrato administrativo de servicos e contrato de
concessio administrativa), como, por ébvio, dos critérios
para sua aplicagio (objeto, prazo, valor, etc.). O investimento
minimo de R$20 milhoes, indicado no art. 2°, § 40, |
da Lei PPP, é um critério identificador do cabimento da
concessao administrativa, donde tratar-se de norma geral. O
argumento retérico de que Estados e Municipios pequenos
ou pobres teriam sido discriminados, pois suas contratagoes
nao atingem o citado limite de valor, é apenas isto: retérica
vazia. Ora, se esses entes nao tém forca econ6mica para tais
empreendimentos, simplesmente nao precisam de concessoes
administrativas. Seus negécios, que tém de ser pequenos por
caréncia financeira, podem perfeitamente ser realizados pela
via dos contratos administrativos comuns.

3. CONCESSOES COMUM, PATROCINADA E
ADMINISTRATIVA

As concessoes de servicos publicos de que trata o art. 175
da Constitui¢io Federal sao um género, que se caracteriza
por seu objeto: a atribui¢io, ao concessiondrio, do encargo
de executar servigos publicos (af incluido o de implantar e
manter obras publicas, como rodovias e pontes). Quanto ao
regime remuneratdrio, hd trés possiveis espécies: a concessao
comum, a patrocinada e a administrativa.

Segundo o art. 2°, § 3° da Lei PPP, concessao comum é
aquela em que o concedente nio paga contraprestagio em
pectinia ao concessiondrio. A remuneracao deste poderd
incluir tanto a cobranca de tarifas, como outras receitas
alternativas (LC, art. 11), desde que estas nao envolvam
pagamentos de natureza pecunidria do concedente. Portanto,
a concessao comum nio se desnatura se a remuneragio incluir
(ou limitar-se a) contraprestagio nio-pecunidria feita pela
Administragao, nas modalidades previstas no art. 6°, [l e
IV da Lei PPP.
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As concessoes comuns nao se incluem entre os contratos
de PPP. Alids, a Ginica funciao do conceito de concessao
comum ¢ a de esclarecer que ela se rege exclusivamente
pela Lei de Concessoes e legislagao correlata, nao se lhe
aplicando o disposto na Lei PPP. Isso quer dizer, p.ex., que
na concessao comum nio se exigird necessariamente que
o concessiondrio se constitua em sociedade de propésito
especifico (como disposto no art. 9° da Lei PPP), valendo
a regra mais flexivel do art. 20 da LC. Também nio se pode
usar, na licitagz’io para concessao comum, a concorréncia-
pregio criada pela Lei PPP, em seus arts. 10 a 13.

Concessio patrocinada é, juntamente com a concessio
comum, espécie do género concessao de servico publico.
Por isso, a ela se aplica o regime da legislacio geral desse
género de contratos (a Lei de Concessao e outras correlatas,
como a lei federal n° 9.074, de 1995), com o complemento
das normas da Lei PPP (art. 3°, § 1°).

O que peculiariza a concessio patrocinada é seu regime
remuneratdrio, que deve incluir tanto tarifa cobrada aos
usudrios como contraprestagio do concedente em forma
pecunidria (Lei PPP, art. 2°, § 1°). Se, em uma concessao
de servigo publico, o concessiondrio nao cobra tarifa dos
usudrios, remunerando-se por subveng¢io do concedente
(conjuntamente ou nao com outras receitas nao-tarifdrias),
nao se estard diante de uma concessao patrocinada, mas de
uma concessao administrativa.

E o que é a “contraprestagao pecunidria do parceiro
publico”, indispensdvel a que se caracterize a concessio
como patrocinada (art. 2°, § 1°)? E, para usar a linguagem
do art. 6°, a que se faz por “ordem bancdria” (inc. I) ou
por “cessdo de créditos nio tributdrios” (inc. II). O art. 6°
alude a outras formas nio-pecunidrias de a Administragio
remunerar concessiondrios: outorgando-lhes direitos sobre
bens dominicais e outros direitos contra ela prépria (de que
seria exemplo o direito de uso alternativo de iméveis ou de
construir acima do coeficiente de aproveitamento do local, a
que se referem os arts. 28 e 29 do Estatuto de Cidade). Essas
receitas, em principio, enquadram-se no conceito de receitas
alternativas a que alude o art. 11 da Lei de Concessao. O mero
fato de um concessiondrio recebé-las nio faz de seu contrato
uma concessdo patrocinada, pois esta s se configura quando
a Administra¢ao versa uma “contraprestagio pecunidria’; do
contrdrio, a concessao serd “comum’.

58 ]REVISTA DO TCU 104

De outra parte, estando presentes a cobranga de tarifas
aos usudrios e a contraprestagio pecunidria do concedente,
estar-se-4 diante de uma concessio patrocinada, ainda que
o concessiondrio também receba contraprestagio nao-
pecunidria da Administragao (as dos incs. Il e IV do art.
6° da Lei PPP) e outras receitas alternativas.

E que sentido fazem essas regras, que excluem
do conceito de contrato de PPP aqueles em que nio
haja remunerac¢ao pecunidria da Administragio ao
concessiondrio? E simples entendé-lo. A Lei PPP foi
editada para tratar dos contratos de concessdo em que
existam desafios especiais de ordem financeira: organizar
a assungao de compromissos de longo prazo pelo Poder
Pablico e garantir seu efetivo pagamento ao particular.
Para as concessoes sem tais compromissos, a Lei PPP nada
teria a dizer. Para as concessoes de servigos publicos regidas
exclusivamente pela Lei de Concessao (as agora chamadas
concessdes comuns), nao hd prazos legais minimos nem
méximos de duragao, tampouco piso legal de investimento;
tudo depende das decisoes da Administragao em cada caso,
a serem expressas no CoNtrato.

Porém, ao tratar da concessao patrocinada, a Lei
PPP acabou por proibir que a Administra¢ao Publica se
comprometa contratualmente a pagar adicional de tarifa
em certas concessoes de servico publico: aquelas em que
o investimento a cargo do concessiondrio nio chegue
a atingir R$20 milhoes (art. 2°, § 4°, I), e quando seu
prazo for inferior a cinco ou superior a trinta e cinco anos,
incluida a prorrogagao (art. 2°, § 4°, II, c/c art. 5°, I).

Hé dois tipos de concessao administrativa: a de servigos
publicos e a de servigos ao Estado.

A concessiao administrativa de servigos publicos ¢é
aquela em que, tendo por objeto os servigos ptblicos a que
se refere o art. 175 da Constituigao, estes sejam prestados
diretamente aos administrados sem a cobranca de qualquer
tarifa, remunerando-se o concessiondrio por contraprestagio
versada em pectnia pelo concedente (em conjunto ou
nio com outras receitas alternativas). Nesse caso, embora
os administrados sejam os beneficidrios imediatos das
prestacoes, a Administracio Publica serd havida como
usudria indireta, cabendo a ela os direitos e responsabilidades

econdmicas que, de outro modo, recairiam sobre eles.
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A concessao administrativa de servigos ao Estado ¢ a
que tem por objeto os mesmos servicos a que se refere o art.
6° da Lei de Licitacoes, isto ¢, o oferecimento de utilidades
a prépria Administra¢io, que serd havida como usudria
direta dos servigos e versard a correspondente remuneragio.
Quanto a esses aspectos a concessao administrativa de
servicos ao Estado aproxima-se do contrato administrativo
de servigos regido pela Lei de Licitagoes. Mas hd elementos
importantes que, diferenciando-os, aproximam a concessao
administrativa de servicos ao Estado da tradicional
concessao de servigos publicos.

Enquanto o contrato de servicos resume-se a prestacio
de servicos, a concessio administrativa de servicos ao
Estado inclui também a realizacdo, pelo concessiondrio,
de investimento minimo de R$20 milhées (Lei PPP, art.
20, § 4°, ) na criagio, ampliagio ou recuperagio, por meio
da execucio de obra ou do fornecimento de bens (art. 2°,
§ 2°), de infra-estrutura necessdria aos servigos, que serio
prestados com base nela por a0 menos cinco anos (art. 2°,
§ 4e, II). Enquanto vigente a concessdo administrativa
de servicos ao Estado, nio estando amortizado o
investimento, essa infra-estrutura constituird patriménio
do concessiondrio, podendo reverter ao concedente ao
final, se previsto no contrato (art. 3°, caput, da Lei PPD,
c/carts. 18, X e 23, X, da LC). Assim, sio idénticas a
estrutura contratual e a légica econdmica da concessio
administrativa de servicos ao Estado e da tradicional

concessao de servigos publicos.

Nao estao no texto literal da Lei PPP as expressoes
que, por razoes diddticas, aqui utilizamos para explicar os
dois tipos de concessao administrativa. Mas as categorias
correspondentes sdo criagdo da prépria lei que, em seu
art. 2°, § 20, definiu a concessao administrativa como “o
contrato de prestagao de servigos de que a Administragio
seja a usudria direta” (hipStese que denominamos de
concessdo administrativa de servicos ao Estado) “ou
indireta” (hipdtese que denominamos de concessio
administrativa de servigos publicos).

A concessao administrativa de servigos publicos é
uma espécie da concessio de servigos publicos a que
se refere o art. 175 da CE juntamente com a concessio
comum e a concessdo patrocinada. A distin¢do entre as
trés espécies corre por conta da forma de remuneragio do
concessiondrio, como vimos.

J4 a concessao administrativa de servigos ao Estado é
uma espécie do género contrato administrativo de servigos
ao Estado. Esse género inclui duas espécies: o contrato
administrativo de servicos da Lei de Licitagoes, cujo objeto
se restringe ao fornecimento de servigos; e o contrato de
concessao administrativa de servicos ao Estado, cujo objeto
inclui também a realizagdo de investimento privado para
criar, ampliar ou recuperar infra-estrutura pablica.

A Lei PPP, para evitar que a concessio administrativa
pudesse se confundir com quaisquer dos contratos regidos
pela Lei de Licitagdes — desorganizando, assim, o sistema legal
— imp6s a complexidade como caracteristica indispensavel
do objeto desse novo contrato. A concessio administrativa
nio ¢ um simples contrato de prestagio de servigos, ao
contrédrio do que pode parecer da leitura isolada do art. 20,
§ 29, pois sempre incluird a realizaao de investimentos pelo
concessiondrio para a criacio, ampliagao ou recuperagio de
infra-estrutura, a serem amortizados no prazo do contrato
(art. 5°, 1), em montante de a0 menos R$20 milhéoes.

A concessao administrativa também nao poderd
restringir-se a execugao de obra publica (art. 2°, § 4°,
IIT), que é caracteristica do contrato de obras da Lei de
Licitagoes. E certo que a concessao administrativa poderd
incluir a obra (art. 20, § 2°), mas dois outros requisitos
deverio estar presentes: o concessiondrio deverd fazer
investimento de ao menos R$20 milhoes e, pronta a
infra-estrutura, ela deverd ser usada para a prestagio de
servicos por um periodo de ao menos cinco anos (art. 2°,
§ 40, II). Esses requisitos nao existem nos meros contratos
de obras. As exigéncias de prestagdo de servicos por um
tempo minimo e de que a remuneragio esteja sempre
vinculada a essa prestacdo (art. 7°) — nio, portanto, a
execugio de parcelas de obras — impede que a concessio
administrativa se transforme em simples contrato de obras
com financiamento do empreiteiro.

Ademais, a concessao administrativa, conquanto
possa incluir o fornecimento de bens para criagio da
infra-estrutura (art. 2°, § 2°), ndo poderd limitar-se a isso
(art. 20, § 40, III). A lei quis impedir o uso da concessao
como simples alternativa ao contrato de compra da Lei
de Licitagdes, bem como para a aquisi¢ao financiada de
bens. Sao indispensdveis o investimento minimo de R$20
milhoes, bem como a prestacio de servigos vinculados a
esses bens, por a0 menos cinco anos.
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Por fim, quando se fala de servigos como objeto da
concessao administrativa, estd-se referindo a execucao
autdnoma de prestagoes, para alcancgar resultados pré-
determinados. A Lei PPP nio considera como tal o mero
fornecimento de forca de trabalho humano (isto é, de “mao-
de-obra”) para atuar sob a dire¢ao da Administragio (art. 2°,

§ 4o, III).

A concessao administrativa, em seus dois tipos, submete-
se ao regime juridico da Lei de Concessao (cf. Lei PPP,
art. 3°, caput, e art 11, caput), com excegio: a) de normas
impertinentes 4 nova concessio, relativas a conceituagao
(arts. 1° € 2°), a matéria tarifdria e  protecdo econdmica dos
usudrios (arts. 6° a 13), e outros aspectos (arts. 16, 17 € 26); e
b) de outras normas que tém correspondente na propria Lei

PPP (arts. 3°, 4°, 5°, 14 e 20) ou na LL (art. 22).

O art. 6° da Lei PPP prevé diversas modalidades possiveis
para o oferecimento de contraprestagao pela Administracio: hd
contraprestagdes pecunidrias (por meio de “ordem bancdria”
ou “cessao de crédito nao-tributdrio”) e contraprestagoes
nao-pecunidrias (direitos sobre bens ptblicos dominicais e
outros direitos em face da Administragio).

Isso propoe a duvida sobre a categorizagio ou nio,
como concessao administrativa, de um contrato em que,
embora a contraprestagdo seja inteiramente suportada pela
Administragao, sua natureza no seja pecunidria.

A resposta é que, se o contrato envolver a prestagio de
servicos publicos aos administrados, ele serd uma concessio
comum, Cuja remuneragao se faz exclusivamente com receitas
alternativas (LC, art. 11). Jd se o contrato for de prestacio
de servigos 3 Administragio, estando preenchidos os demais
requisitos do art. 2°, § 4° (especialmente o investimento
privado de ao menos R$20 milhoes e o prazo minimo de
prestagio de 5 anos), deverd ser havido como uma concessio
administrativa.

Perceba-se que, ao definir concessio administrativa, o art.
20, § 20 deixou implicito que a remuneragio do concessiondrio
estard a cargo da Administracio, no dos administrados, por ser
ela a usudria direta ou indireta dos servicos. Mas, ao contrdrio
do que fez quanto a concessio patrocinada (art. 2°, § 1°), alei
nio exige que, na concessao administrativa, a contraprestagao
do concedente seja em pectnia. Poderd sé-lo pelas outras
formas do art. 6°. A tnica forma de remuneragao que
descaracterizaria a concessdo administrativa é o recebimento de
tarifa pelo concessiondrio dos administrados especificamente
para remunerar seus servigos.

Concessdo nao ¢ um termo univoco na legislagao
administrativa. Sdo denominados como contratos de concessio
tanto os que envolvem a transferéncia da execugio de servicos
publicos como os que conferem direito 2 utilizagio exclusiva de
bens publicos por particulares. O trago comum dessas figuras
contratuais é a longa duracio, justificada pela necessidade de
permitir a amortizagao de investimentos do concessiondrio.
Isso desde logo explica porque a Lei PPP escolheu esse
termo para nomear a nova modalidade contratual que
estava criando: afinal, tratava-se de ajuste em que o parceiro
privado se comprometeria a fazer investimento inicial de
monta, de modo a criar, ampliar ou recuperar infra-estrutura
publica, viabilizando, com isso, seu emprego na subseqiiente
prestagio de servicos. Mas a op¢io legislativa nio foi apenas
terminoldgica. O que se quis foi empregar, em novos objetos, a
estrutura contratual e a légica econdmica dos contratos regidos
pela Lei de Concessoes. Por isso, os contratos de PPP foram

submetidos a essa lei (cf. art. 3° da Lei PPP).

A Lei PPP foi editada para conceber alternativas de
financiamento privado para a implantagio, expansio ou
recuperagio da infra-estrutura publica. Pretendeu-se obté-lo
sem gerar o tradicional endividamento estatal, por meio de
contratos puramente financeiros, com a posterior contratagao
de empreiteira para a execugio de obra e, ao final, a assunc¢io
da infra-estrutura pela propria Administraco.
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Assim, para cumprir os objetivos politicos do programa
PPP, seus contratos nao podem limitar-se apenas a execugio
de servicos ou obras. Devem, necessariamente, incluir o
investimento privado. Os R$20 milhoes sio o montante
de investimento privado considerado minimo pela lei para
justificar a outorga, ao contratado, dos beneficios do regime
da concessio — o prazo longo, as protegoes especiais em caso
de rescisio, etc.

Um dos problemas dos tradicionais contratos de
obras é o desinteresse econdmico do contratado pela boa
execugao do contrato. O Unico risco da md-execu¢io é o de
a Administragao recusar o recebimento do objeto. Mas, além
de esse risco s6 ser real se a Administragio tiver capacidade
técnica de identificar as falhas — coisa que freqiientemente
nio ocorre — o certo é que a fraude na execugio gera recursos
suficientes para o contratado corromper a fiscalizagio da obra
e lograr sem dificuldades o recebimento definitivo do objeto.
Ao impedir que, nos contratos PPP, a prestagio se limitasse
a execugdo de obras ou fornecimento de equipamentos (art.
20, § 40, I1I), a Lei PPP fez com que a remuneragio dos
parceiros privado ficasse diretamente vinculada a frui¢ao dos
servigos pela Administragio ou pelos administrados (art. 7°)
e viabilizou sua variagio de acordo com o desempenho do
parceiro privados, conforme metas e padroes de qualidade e
disponibilidade fixados (art. 6°, pardgrafo tnico). Portanto,
aboa ou md qualidade das obras ou bens utilizados na infra-
estrutura repercutird diretamente na determinagao do valor
a ser recebido pelo parceiro privado. Isso deve gerar, para ele,
um interesse proprio de bem executar a parte relativa a infra-
estrutura, pois os servicos devem se estender por a0 menos
cinco anos e a infra-estrutura deve ser capaz de resistir bem
durante todo esse periodo.

O regime contratual da concessdo patrocinada é, em
grandes linhas, semelhante ao das concessoes comuns (Lei
PPP, art. 3°, § 1°), incluindo-se nio sé os preceitos da Lei
de Concessoes relativos ao teor do contrato, como também
a0s encargos de concessiondrio e concedente, a interven¢ao
e a extingao do contrato (LC, arts. 23 a 39, com ressalva do
art. 20, sobre a subconcessio, que ¢ inaplicdvel). Mas existem
algumas peculiaridades, que estao previstas em alguns topicos
do art. 5° da Lei PPP.

O art. 5°, em seus vérios incisos, em geral repete
ou esclarece melhor o sentido de disposi¢oes que jd se
encontravam na Lei de Concessio e que, por isso, também
se aplicam is concessoes comuns. E o caso igualmente do
art. 11, III, relativo ao emprego da arbitragem, que jd era
autorizada (LC, art. 23, XV).

H4, porém, certas exigéncias contratuais que se aplicam as
concessoes patrocinadas, mas nao as comuns. S0 as previstas
no art. 5°, incs. I (quanto aos prazos minimo e maximo
de vigéncia) e V (relativo a inadimpléncia pecunidria do
concedente). Ademais, o § 1° do mesmo art. 5° cria para o
concessiondrio um direito & homologagao ticita do reajuste
ou corregdo do prego que nio existe nas outras modalidades
de contratos administrativos.

O § 20 do art. 5° autoriza a inser¢io, na concessio
patrocinada, de cldusulas contratuais para proteger os agentes
financeiros que tenham contratado, com o concessiondrio,
o financiamento do projeto por ele assumido. Na realidade
brasileira, o preceito tende a defender, sobretudo, os
interesses de uma entidade estatal, o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social - BNDES, que é o
grande financiador desse tipo de projetos. As medidas podem
incluir a assun¢io do controle societdrio do concessiondrio
diretamente pelo banco, para promover a reestruturacio do
negécio (art. 59, § 20, I), bem como o pagamento direto
a ele, pelo concedente ou entidade garantidora, tanto de
faturas dos servicos (art. 50, § 20, II) como de indenizacées
pela extin¢io antecipada (art. 5°, § 29, II), servindo tais
pagamentos a quitagio, parcial ou total, das obrigacoes
financeiras do concessiondrio para com o banco.

Outro tépico contratual das concessdes patrocinadas que
nio existe nas concessdes comuns ¢ o referente as garantias
de adimplemento das obrigagoes pecunidrias do concedente,
nas modalidades do art. 6°.

Por fim, a concessao patrocinada deverd ser outorgada
apenas a sociedade de propésito especifico, isto é, criada
exclusivamente para esse fim (art. 9°).

Quanto aos contratos de concessio administrativa, estes
submetem-se a0 mesmo regime das concessoes patrocinadas,
pois os preceitos legais relativos ao assunto sao indistintamente
aplicdveis a ambas as modalidades. A diferenga quanto ao
conteudo corre por conta apenas da matéria tariféria, que nao
existe na concessdo administrativa, pois esse concessiondrio
nio recebe tarifas dos usudrios (razao por qué, alids, nao se
aplicam as concessoes administrativas os arts. 6° a 13 da Lei
de Concessio).m

ABRIL/JUNHO 2005 [ 61



EDICAO ESPECIAL

Entidades Fiscalizadoras Superiores -
EFSs na busca pelo

aperfeicoamento da Accountability
e do desempenho em agéncias
reguladoras de servicos publicos

Uma analise comparativa de praticas de fiscalizacao nos Entes Reguladores do
Setor de Telecomunicacoes no Brasil e nos Estados Unidos na ultima década

Marcelo Barros Gomes
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1. INTRODUGCAO

O presente trabalho é um resumo da pesquisa realizada durante o Programa
Internacional de Bolsas para Auditores do Government Accountability Office
— GAO, Entidade Fiscalizadora dos Estados Unidos, do qual o Tribunal de Contas
da Unido — TCU participou entre maio e agosto de 2004, juntamente com outras
dezoito EFSs. Trata-se de uma tentativa de oferecer uma discussio sobre recentes
politicas de administracdo publica de auditoria e avaliagio conduzidas pelas EFSs
em agéncias reguladoras de servigos publicos. Tais politicas parecem refletir duas
doutrinas. A primeira ¢ que uma organizagio publica de controle externo da
burocracia deve equilibrar e integrar a busca de dois tipos de accountability dessas
agéncias, designadamente, accountability de conformidade e accountability de
desempenho. Este trabalho baseia-se na corrente de accountability de desempenho
de prdticas de EFSs. Uma segunda doutrina é que — por um lado — um bom
planejamento do sistema regulatdrio deve garantir que agéncias tenham graus
de independéncia como uma maneira de cumprir seus mandatos, mas — por
outro lado — devem nao apenas ser fiscalizadas no que se refere a conformidade
com normas e regulamentos, mas também serem avaliadas em seu desempenho,
incluindo os indicadores relacionados com as metas regulatérias das agéncias.

O estudo apresentado aqui visa alcangar trés resultados. O primeiro deles é
oferecer um exame de algumas das praticas conduzidas pelo Tribunal de Contas da
Uniao (TCU), do Brasil e o Government Accountability Office - GAO, dos Estados
Unidos, nas agéncias reguladoras de servigos ptblicos. A questao aqui é informar
a quem e em que medida sdo essas agéncias obrigadas a prestar contas em ambas

as Administracées Ptiblicas Nacionais.
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Em segundo lugar, o trabalho mostra que a escolha da
EFS de conduzir auditoria de desempenho em agéncias
reguladoras ¢ um fendmeno politico. Sendo assim, o trabalho
buscard explicar fatos e eventos (Elster, 1989). Um exemplo
de um evento relacionado 4 reforma regulatéria é a criagao
de vdrias agéncias reguladoras no Brasil apés privatizagoes
ocorridas nos anos 1990.

Outro evento relaciona-se a Lei de Telecomunicagoes
de 1996 como a primeira grande revisiao da lei de
telecomunicacoes em quase 62 anos nos Estados Unidos.
Um fato é que as EFSs estao crescentemente trocando seu
tipo de controle sobre a burocracia — incluindo as agéncias
reguladoras — de auditoria de conformidade para auditoria
de desempenho.

Esse fato é uma relevante questio de politica ptiblica para
o presente trabalho estratégico. Uma vez que envolve muitos
paises e sendo um fendémeno politico, a andlise desse fato
deve implicar uma discussio numa perspectiva comparativa
(Sartori, 1994:15). Nesse sentido, uma andlise comparativa
entre a EFS brasileira e a EFS dos Estados Unidos deve ajudar
a construir explicacoes e avaliagao de bons planos de sistemas
regulatérios e de seu ambiente de controle. A questio aqui
é ressaltar a importincia do papel da Entidade Fiscalizadora

Superior fundamental na arena regulatéria.

Finalmente, neste trabalho, préticas sao descritas como
uma forma de reunir ligoes sobre auditoria de desempenho,
conforme realizadas por ambas as EFSs num contexto de
transferéncia de aprendizagem de politicas publicas de um pais
para o outro, na drea de fiscalizacio de agéncias reguladoras. A
questdo aqui ¢ avaliar em que extensio e por quais caminhos
o conhecimento sobre a accountability de agéncias reguladoras
conforme conduzida por Entidades Fiscalizadoras Superiores
pode ser transferido de um pais para o outro.

2. A ADMINISTRAGAO PUBLICA DOS
ESTADOS UNIDOS E O PAPEL DO GAO

A Administracao Publica nos Estados Unidos ¢
fragmentada tanto no nivel governamental quanto no
burocrético. O poder sobre o processo de elaboragao de
politicas publicas encontra-se dividido entre o Executivo
e o Legislativo de forma pouco clara. A complexidade da
geometria da elaboracio de politicas pablicas de Washington
¢ caracterizada metaforicamente como o “tridngulo de
ferro”. Nessa geometria, grupos de interesse, comissoes
e subcomissées do Congresso e agéncias executivas estio
simbioticamente ligadas, “controlando segmentos especificos
de politicas publicas para a exclusao efetiva de outros grupos
ou autoridades governamentais” (Salisbury et al, 1992).

O Executivo ¢ internamente bastante fragmentado.
Ministérios e 6rgaos a eles subordinados podem ter tradicoes
e instAncias quanto a politicas ptblicas que o presidente deve
respeitar, com o objetivo de alcangar os resultados de governo
(Peters, 1995:18). Essas instincias, no entanto, sio formadas
por uma combinagio de servidores publicos de carreira think
tankers e pessoas de fora da Administragio Publica designadas
pelo presidente. Essa fragmentada estrutura dentro do nivel
Executivo é espelhada nas muitas comissoes e subcomissoes
do Congtesso. Politicas institucionais nos Estados Unidos
sdo “governo contra infra-governos” (Rose, 1980).

E nesse ambiente fragmentado que atua o Government
Accountability Office - GAO. Sua principal fungao é assistir o
Congresso em sua fiscalizagio legislativa do poder Executivo.
A maior parte do trabalho do GAO é fiscalizar e avaliar,
mas a institui¢io também tem outras responsabilidades,
incluindo estabelecer normas de prestacio de contas para
todo o governo federal, em conjunto com o Office of
Management and Budger (6rgao de Gestao e Orcamento)
e o Tesouro. O GAO ¢ formalmente independente do
Congresso. O Controlador Geral ¢ designado para um
mandato estabelecido em quinze anos.

"O Executivo é internamente bastante fragmentado.
Ministérios e orgaos a eles subordinados podem ter
tradicoes e atitudes quanto a politicas publicas que

o presidente deve respeitar, caso os objetivos de

tais politicas devam ser atingidos"
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O trabalho do GAO ¢ livre de impedimentos porque
os condutores de politicas publicas do Executivo nao
sao suficientemente coordenados para se oporem
consistentemente a avalia¢do externa de seus programas.
Além disso, o Government Accountability Office construiu um
forte relacionamento com o Congresso, seu principal cliente,
que tem permitido menos questionamentos sobre resultados
de trabalho de auditoria e avaliagio de desempenho que o
GAO possa vir a conduzir. O GAO tem evoluido para uma
efetiva organizacio analitica e de assessoramento em politicas
publicas para o Congresso (Rist, 1990). Na verdade, quase
todo o trabalho do GAO tem inicio em virtude de um pedido
do Congresso!.

O GAO existe para apoiar o Congresso no cumprimento
de suas responsabilidades constitucionais e para ajudar a
aprimorar o desempenho e garantir a accountability do governo
federal, para o bem do povo norte-americano. Os valores
fundamentais do GAO sdo accountabiliry, confiabilidade
e integridade. O GAO produz relatérios, testemunhos
junto ao Congresso, pareceres e outros produtos e servicos
de alta qualidade que buscam ser tempestivos, fidedignos,
tteis e claros. O GAO é conhecido como "o cao de guarda”
da accountability. Seus avaliadores altamente treinados
examinam tudo, de misseis a medicamentos, de seguranga
aérea a seguranca de alimentos, de seguranca nacional a
seguridade social. O GAO é um érgao independente do
poder Legislativo. Suas investigacoes sao feitas em nome
do Congresso. O GAO serve ao interesse ptiblico por meio
do fornecimento, a membros do Congresso ¢ a outros que
elaboram politicas pablicas, de informagoes fidedignas,
andlises imparciais e recomendagées de aperfeicoamento sobre
o uso de recursos publicos e sobre operagdes de programas
governamentais. O GAO também objetiva servir de modelo
de eficiéncia, eficicia e accountability organizacionais. A
institui¢do examina o uso de fundos publicos, avalia
atividades e programas federais e oferece recomendagoes e
outros tipos de assisténcia para auxiliar o Congresso a tomar
decisoes efetivas. O GAO ajuda o Congresso a decidir como
alocar fundos federais e a supervisionar a eficicia e eficiéncia
de operagoes governamentais.

1. Muitos especialistas do GAO acreditam que esses pedidos sao
altamente influenciados pela perspectiva do proprio GAO, uma
vez que o érgao tem mais conhecimento técnico para dirigir
questdes adequadas a problemas de politicas publicas. Essa
idéia é muito plausivel, mas o nivel de tal influéncia ndo é um
ponto investigado pelo presente trabalho.
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Desde a fundagio do GAO, em 1921, sua abordagem
em relagdo & accountability governamental passou por
quatro fases:

1. Controle ex-ante de despesas publicas (1920-1940)
2. Fiscalizagio de gastos federais (1950-1960)
3. Auditorias de programas (1970-anos 1980)

4. Aperfeicoamento do desempenho e da accountability
governamentais (depois dos anos 1990).

Na realidade, uma lei recente alterou o nome do General
Accounting Offfice para Government Accountability Office, como
uma forma de tornar mais fécil para o publico em geral o
entendimento sobre a prépria funcio do GAO no Governo.

3. A ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA E
O PAPEL DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO NO
PROCESSO DE FISCALIZACAO DA REGULACAO

Do mesmo modo que nos Estados Unidos, a Administragao
Publica Brasileira é extremamente fragmentada, tanto no
nivel politico quanto no burocrdtico. Embora haja uma forte
énfase do poder Executivo no processo de elaboracio de
politicas publicas, os poderes estao divididos entre o Executivo
e o Legislativo de maneira pouco clara. O préprio Executivo
¢ extremamente fragmentado. Ademais, os ministérios ainda
nao criaram um corpo de assessoramento técnico adequado
as formulacées de politicas de suas pastas, incluindo os
ministérios da 4rea de infra-estrutura.

E nesse ambiente fragmentado que o Tribunal de Contas
da Uniao atua. Sua principal fungao ¢ auxiliar o Congresso
Nacional no controle da administragao putblica federal e zelar
pelo bom e regular uso dos recursos puablicos. O Tribunal é
responsével pelo controle externo do pais e de seus 6rgios
e entidades nos trés poderes do Estado. O TCU possui um
elevado grau de independéncia em relagio a outras entidades
da Administragdo Publica, pois possui a competéncia de
conduzir auditorias por sua prépria iniciativa. Depois da nova
Constitui¢io de 1988, o Tribunal expandiu suas praticas de
controle e incluiu auditorias operacionais em seu portfélio de
atividades. Desde entio, muitos esforcos tém sido colocados
em prética para aumentar a capacidade da institui¢ao para
realizar trabalhos de avaliacio de programas e auditorias

operacionais em diversas dreas.
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Hoje em dia, o Tribunal é reconhecido como um 6rgao
de exceléncia de orientagdo em boas politicas publicas e
tem disseminado boas prdticas de gestao regulatdria e sobre
métodos e técnicas de auditoria de desempenho na esfera
publica, incluindo as agéncias reguladoras, conforme serd
apresentado no presente trabalho. A préxima sego tentard
esclarecer o conceito de auditoria de desempenho conforme

praticada pela EFS.

4. O PAPEL DA EFS EM QUESTOES DE POLITICA DE
GERENCIAMENTO DA REGULACAO

A regulagdo tem sua base no poder consagrado aos
Estados de intervir na relagdo entre prestadores de servicos
e consumidores. A regulagao das atividades de prestacao de
servigos publicos pode ser caracterizada como uma forma
de controle exercida pelo governo “sobre pregos, seguranga
e qualidade de servigos” (Baldwin e Cave, 1999:03). A
privatizagao sistémica (Feigenbaum & Heing, 1994:200) e
as tentativas de liberalizagio, em diferentes épocas, trouxeram
para o cendrio dos setores de servi¢os publicos um novo
regime regulatdrio bastante similar em ambos os casos.

No Brasil, agéncias reguladoras foram criadas para cada
setor chave de prestacio de servigos publicos. O setor de
telecomunicagées constitui um exemplo marcante dessa
transformagio. Os fatos relacionados a reforma nesse setor
aconteceram da seguinte maneira: em agosto de 1995, as
emendas constitucionais foram aprovadas. Em julho de
1997, o Congresso aprovou a lei geral de telecomunicagoes
proposta pelo poder Executivo. Em novembro de 1997, a
agéncia reguladora Anatel foi criada. Em abril de 1998, as
licengas para telefone celular — Banda B foram aprovadas.
Finalmente, em julho de 1998, a Telebrds e suas subsididrias
foram privatizadas e, em novembro de 1998, as empresas
espelhos (duopdlio) estavam operando. Outras agéncias
reguladoras foram criadas no mesmo periodo em cada setor
chave de infra-estrutura: Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL), para eletricidade, e Agéncia Nacional do Petréleo
(ANP), para petrdleo e gds. Depois de 2000, outras agéncias
foram criadas para a drea de transportes, designadamente,
a Agéncia Nacional de Transporte Terrestre (ANTT) e a
Agéncia Nacional de Transporte Aquavidrio (ANTAQ).

As razoes subjacentes a decisdo de privatizar empresas
publicas fizeram do Brasil um pais com modelo de organizagio
similar ao sistema dos Estados Unidos, com empresas privadas
prestando servigos publicos e com regulagio (por meio de
6rgaos independentes de regulacio). Isso se deve as respostas
a problemas similares que esses governos enfrentaram. A
afirmagao que se coloca aqui é que governos reformularam
a regulacdo em resposta a um conjunto de pressdes comuns

(Vogel, 1996:12).

A autoridade regulatéria no Brasil tem ampliado suas
responsabilidades no apenas em questoes técnicas relativas
a licengas e interconexdes, mas também no monitoramento
de comportamentos anticompetitivos e de aquisi¢oes de
controle empresariais que nao sejam bem-vindas. Ela detém
poderes similares 6rgao de defesa da concorréncia. Nos
Estados Unidos, a Federal Communications Commission
— FCC (Comissao Federal de Comunicagoes) é um 6rgao
independente, que responde diretamente ao Congresso.
A FCC ¢ dirigida por cinco Comissédrios designados pelo
Presidente e confirmados pelo Senado para mandatos
de cinco anos, exceto quando se trata de nomeagao para
preenchimento de um mandato inacabado. O Presidente
designa um dos Comissdrios para atuar como presidente da
Comissao. Apenas trés Comissirios podem ser membros do
mesmo partido politico. Nenhum deles pode ter interesse
financeiro em qualquer negécio relacionado a4 Comissao. A
FCC foi estabelecida pela Lei de Comunicagoes de 1934 ¢
estd encarregada de regular as comunicagoes interestaduais e
internacionais por rddio, televisdo, telégrafo, cabo e satélite.
A jurisdi¢do da FCC engloba os 50 estados, o Distrito de
Columbia e as possessoes dos Estados Unidos. A longa
histéria da FCC é também um aspecto positivo que poderia
ser estudado pelo Brasil para trazer ligoes para a Anatel e a
regulagio das telecomunicagoes como um todo.
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O corpo funcional da Comissao é organizado por
fungao. H4 seis setores operacionais e dez departamentos.
As responsabilidades dos setores operacionais incluem:
processamento de pedidos de licengas e de outros documentos;
andlise de reclamacdes; condugio de investigacoes;
desenvolvimento e implementagio de programas regulatérios;
e participagdo em audiéncias. Muito embora os setores
operacionais e os departamentos tenham suas fungoes
individuais, eles freqiientemente unem forcas e compartilham
conhecimentos ao abordarem questdes da Comissao.

Freqiientemente diferentes paises possuem padroes
contrastantes de regimes regulatérios. Conforme se pode
demonstrar, a atividade regulatdria é uma escolha de politica
publica. Portanto, tendéncias histéricas e culturais nas quais
os regimes estao inseridos sugerem “que, além de um certo
ponto, a convergéncia para um modelo de gestao tnico nio
¢ simplesmente implausivel, mas provavelmente impossivel”
(Hood, 1998:20). Dessa afirmativa infere-se que um pais
deve olhar para outros modelos como uma forma de melhorar
sua capacidade de desenvolver boas préticas, nao devendo,
contudo, fazer cpias impensadas.

Evidéncia empirica demonstra que a reforma regulatéria
aconteceu nos dois paises e isso pode fazer com que se
conclua que ambos tém respondido a pressoes similares
(Vogel, 1995:260). Divergéncias podem ser explicadas por
outros fatores, tais como legados institucionais e ideolégicos
diferentes em cada pais. O restante do presente trabalho
tentard desenvolver uma argumentagio sobre como, entio,
politicas devem ser transferidas de um pais para outro sem
por em risco o préprio legado da administragao publica de
cada um.

A literatura sobre regulago, assim como as doutrinas a
respeito do melhor planejamento institucional de agéncias
reguladoras sustentam que um regime regulatério estével deve
garantir ao 6rgio regulatério graus de autonomia em relacio
a0 Executivo (Moraes, 1997, Stern, 1997, Salgado, 2003).
Isso é essencial as agéncias para que elas possam implementar
as politicas regulatérias de uma maneira confidvel. Os
objetivos regulatdrios sio multifacetados e freqlientemente
lidam com conflitos de interesse. Por exemplo: o ente
regulador deve garantir eqiiidade e eficiéncia na prestagao
de servicos. Essencialmente o mandato regulatério inclui
regulacdo econdmica, regulagio social e regulacio técnica
ou de qualidade.
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Uma condi¢io para o sucesso e estabilidade do regime
regulatério depende da autonomia e independéncia do
regulador. Essa condi¢do, entretanto, pode isolar o érgao
regulador de autoridades eleitas e diminuir sua capacidade
de formular politicas publicas para o setor. Como uma forma
de evitar essa patologia burocritica, a agéncia reguladora
deve ter um bom sistema de accountability e transparéncia
em relagdo as suas decisoes. Sustento neste trabalho que as
Entidades Fiscalizadoras Superiores tém o papel importante
de aprimorar a accountability e as melhores praticas na
regulacio de servigos publicos, tanto quanto o tém em relagio
a outras politicas e programas governamentais.

O ADVENTO DA LEI DE TELECOMUNICAGOES DE 1996

Por mais de cinqiienta anos, o setor de telecomunicagoes
dos Estados Unidos foi um monopélio privado regulado,
denominado de A7¢T. Durante a maior parte desse periodo,
a Federal Communication Commission — FCC e um grupo
de autoridades estatais controlaram os pregos relativos de
telefone e restringiram ingressos. Em 1970, os primeiros ares
de liberaliza¢do sacudiram o setor quando a FCC comegou a
permitir uma competicdo limitada no mercado para conexoes
dedicadas empresariais nacionais e ganhou uma batalha
contra reguladores estatais para abrir & competi¢io o mercado
para equipamentos para terminais, tais como componentes
de aparelhos de telefone, secretdrias eletronicas e modems. A
competi¢do em mercados de longa distincia foi ampliada
quando a MCT lang¢ou o servigo comercial de longa distincia
sem a permisso da FCC.

A utilizagio de instalagoes locais pela A7¢T para frustar
a crescente competi¢do em servicos de longa distincia e
equipamentos para terminais levou a uma longa aco antitruste
que resultou numa decisdo consensual que dividiu a empresa
em 1984 e imp6s uma quarentena que impediu as operadoras
regionais Bell, separadas entdo da A7¢5T, de oferecer servicos de
longa distancia. Por doze anos a A7¢7 lutou judicialmente contra
diversas questoes dificeis na implementagio da decisao consensual.
Ao mesmo tempo, as companhias regionais Be// inquietavam-
se diante de sua exclusio continuada dos servigos de longa
distancia, enquanto operadoras de longa distincia igualmente
se preocupavam com o lento progresso em dire¢ao & competigao
nos mercados locais, um problema além do alcance da decisao
relativa 3 ATeT. Como resultado, o Congresso foi pressionado
a reformar toda a estrutura regulatéria das telecomunicages por
meio da Lei de Telecomunicagoes de 1996.
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Essa legislacao:
1. Abre os mercados de telecomunicagoes locais a competicao;

2. Procura completar a abertura de mercado anterior nos servigos de longa
distancia (incluindo a liberagao das operadoras Be/l de sua quarentena); e

3. Cria um ambiente econdmico que deveria levar ao “desenvolvimento de
tecnologias e servigos de telecomunica¢oes e informagdo avangados para todos
0s norte-americanos’.

A eficdcia da Lei de 1996 ¢ altamente discutivel. Os autores mais tendentes
a desregulamentacio argumentam que a lei foi um retrocesso na experiéncia
dos Estados Unidos com desregulamentagio em diversos outros setores. Alguns
especialistas argumentam que, desde o inicio, a Lei de 1996 representa um grande
passo atrds em relagdo a tendéncia recente de entes reguladores estatais e da
FCC de abandonar a regulagio baseada em custo em favor de limites de pregos?.
Tarifas reguladas e subsidios de universalizagio de servicos serdo determinados por
modelos de custo, de acordo com a lei. Além disso, embora a Lei de 1996 abra
todos os mercados de telecomunica¢oes & competigao, mesmo os mercados locais
antes protegidos, ela requer incumbentes para cooperar na facilitagao da entrada
de competidores potenciais, num grau ainda nao prescrito em lei para qualquer
outro setor da economia recentemente regulado.

Na realidade, a Lei de 1996 estabelece muito mais que um guia para a
competigao regulada em telecomunicagées. Ela traz grandes mudangas na politica
de universalizacio de servigos, fixa novos subsidios para escolas, bibliotecas e
estabelecimentos de satde rurais, desregulamenta substancialmente tarifas de TV
a cabo, liberaliza as regras para propriedade de radiodifusio e regula até mesmo o
ingresso no mercado de servicos de alarme. As politicas de universalizago de servigos
serdo sustentadas por taxas impostas sobre todos os servigos de telecomunicagoes e
mantidas de maneira que novas empresas participantes possam receber os mesmos
pagamentos recebidos pelos incumbentes por oferecer servigos em dreas onde as
tarifas encontrem-se abaixo dos custos.

A Lei de 1996 estabelece que provedores de servicos desmembrem seus
elementos de rede e, mais do que isso, permite a empresas que entram no
mercado a revenda de seus servigos. Essa revenda simplesmente transfere a
fun¢do de marketing e cobran¢a de uma provedora local j4 existente para a
nova empresa que estd ingressando no mercado (revendedora). A Lei de 1996
nao menciona pregos de varejo em telecomunicagées, exceto para estabelecer
que subsidios rurais explicitos sejam suficientes para manter as tarifas locais em
dreas rurais de alto custo em niveis compardveis as tarifas urbanas. Comissoes
estaduais ainda regulam os servigos fornecidos dentro do préprio estado por
fornecedores incumbentes que estdo ingressando no mercado e a maior parte
dessas comissoes continuam a administrar uma estrutura de tarifas distorcida

(Crandall, 2000:84).

2. A FCC mudou de regulacado baseada
em custos para limites de precos em
1989 (para AT&T) e 1990 (para tarifas
interestaduais de fornecedores locais).
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Embora a Lei de 1996 prescreva tarifas por atacado
baseadas em custos de servicos, ela nao requer que
comissoes estaduais direcionem tarifas de varejo ao custo.
Na verdade, a FCCaumentou as distorg¢oes entre precos de
varejo e custos por meio do cdlculo de precos para financiar
subsidios para Internet em escolas e bibliotecas.

A principal critica a legislagao de 1996 ¢ que a regulacio
tarifdria baseada em custos de servi¢os demonstrou nao ser um
método satisfatério para estimular competigio na inddstria
da rede de telecomunicagées. De fato, seria preferivel que se
adotasse uma estratégia regulatéria de se retirar regulagoes
da estrutura tarifdria, que implicam a criagao de barreiras
de entrada.

O PAPEL DO GOVERNMENT ACCOUNTABILITY OFFICE NA
FISCALIZAGAO DA REGULACAO DE SERVICOS PUBLICOS

A abordagem do Government Accountability Office
para politicas de regulagao de servicos publicos é precisa
e freqiientemente profunda. O GAO possui uma equipe
especializada que lida com temas de infra-estrutura.
Especializagao e competéncia nessa drea sio encontradas
também na Natural Resources and Environment Team (Equipe
de Meio Ambiente e Recursos Naturais), Applied Research
Methods Team (Equipe de Métodos de Pesquisa Aplicada),
Strategic Issue Team (Equipe de Assuntos Estratégicos) e
International Affairs and Trade Team (Equipe de Comércio e
Assuntos Internacionais).
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"O TCU tem desempenhado um
papel chave na implementacao
do novo sistema regulatério no
Brasil e tornou-se um respeitado
analista de politicas do regime
regulatorio no Brasil."

W L
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A auditoria de desempenho realizada pelo GAO na drea
de regulacao de servicos puiblicos é extensiva. Ela inclui fusoes
de companhias telefonicas locais, promogao de competicio
no Ambito dos mercados de servigos publicos, auditoria de
informacio financeira em empresas de telecomunicagao ,
tecnologias de telecomunicagoes em dreas rurais, a situagao
de mudangas na competi¢io do setor de televisdo a cabo,
muitos relatdrios sobre prote¢ao de infra-estrutura critica,
desenvolvimento de infovias, “benchmaks” sobre D7V (televisao
digital) em outros paises, andlise de competi¢io nos mercados
de banda larga, universalizacio de servicos, desregulacio de
gds, competicao e concentragao de mercados e outras andlises,
reestruturagio de eletricidade, papel da Federal Energy Regulatory
Commission (Comissao Federal de Regulacao da Energia), crise
de eletricidade da Califérnia em 2000-2001, experiéncias dos
Estados na desregulacio da eletricidade, disponibilidade de
servico, avalia¢io e andlise de custo-beneficio dos projetos
de parceria puablico-privada e muitos trabalhos a respeito da
(des)regulacio de meios de transporte entre muitos outros.

Especificamente, as auditorias em Telecomunicagoes do
GAO sio muitas. Algumas dessas auditorias incluem:

1. Antes da Lei de 1996, o GAO revelou, em 1994,
informagoes financeiras de 16 empresas de telefone e cabo.
Na verdade, o0 GAO forneceu ao Congresso informagoes sobre
o total da renda de operagées, fluxo de caixa das operagées e
lucro. Além disso, apresentou informagoes financeiras mais
detalhadas sobre os usos do fluxo de caixa das operagoes,
inclusive o alcance dos gastos de capital dentro e fora da linha
de negdcios principal das empresas. Este estudo certamente
ajudou o Congresso a fazer uma andlise detalhada do mercado
de telecomunicac¢oes nos Estados Unidos.

2. Também em 1994, 0 GAO fez um relatério contendo
informacdes sobre infovias — tratando das questdes chaves
que afetavam seu desenvolvimento.

3. O GAO realizou também estudos sobre o
desenvolvimento rural em 1996. O relatério identificou
os passos necessdrios para a realiza¢io do potencial de
tecnologias de telecomunicagoes na drea rural. Esta ¢ uma
questio regulatéria chave tratada na Lei de 1996.

4. O GAO realizou também um estudo, em 1998, sobre
27 programas federais que podem ser usados para financiar
tecnologia para escolas e bibliotecas.
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5. O processo por meio do qual fusées de empresas locais
de telefonia sio fiscalizadas foi estudado pelo GAO em 1999.
Essa auditoria pretendeu avaliar um dos objetivos primdrios
da Lei de Telecomunicagoes de 1996. O GAO respondeu se
a aplicacdo da Lei de 1996 pelo FCC estava promovendo a
competi¢ao dentro dos mercados de telecomunicagoes.

6. Em relagao a competicio, o GAO publicou um relatério
em 1999 sobre a situagao de mudangas na competigao no
setor de televisdo a cabo, tais como aquelas apresentadas por
cabo e satélite.

7. O GAO elaborou muitos outros relatérios sobre
protegdo de infra-estrutura critica, principalmente apds os
acontecimentos de 11 de setembro.

8. E necessdrio fazer uma revisio abrangente da gestao
regulatdria de espectro de freqgiiéncia nos Estados Unidos,
com larga participacdo dos interessados, de acordo com o

GAO.

9. O GAO relatou sobre programas federais e estaduais
de universalizagao de servicos e desafios ao financiamento
(fevereiro de 2002)

10. Outro relatério do GAO concluiu que a competigao
nos mercados de banda larga beneficiou consumidores
em mercados selecionados. Esse estudo foi publicado em
fevereiro de 2004.

11. Recentemente, o0 GAO fez um estudo comparativo
com a DTV na Alemanha e concluiu que ela se diferencia da
transi¢ao nos Estados Unidos em muitos aspectos, mas alguns
desafios chaves sao semelhantes. Esse relatério foi publicado

em julho de 2004.

O PAPEL DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO NA
FISCALIZACAO DA REGULACAO DE SERVICOS PUBLICOS

No Brasil foi criada, em 1998, uma unidade especializada
para fiscalizar a regulacdo sob a perspectiva do desempenho. A
unidade conta com 28 auditores. As praticas de controle dessa
unidade compreendem, entre outras, controle concomitante
de novas concessoes (desde 1995), auditoria de desempenho
nas agéncias (desde 1999), auditoria, avaliagio e revisao de
processos regulatérios (desde 2000), controle concomitante
da revisdo periddica de tarifas no setor de distribuicao de
energia elétrica (desde 2002).

Alguns resultados do trabalho do TCU incluem a revisao
do método de cdlculo para concessoes de telefonia, TV a cabo
e usinas hidroelétricas; auditorias operacionais realizadas em
cada setor chave, inclusive no setor de telecomunicagoes.
Reducio de peddgios rodovidrios como resultado da inclusao
de impostos indevidos, investimentos superestimados e
renda adicional nio levada em consideracio pelo regulador;
um melhor tratamento das questées ambientais no setor
de petréleo e gis; identificagdo de defini¢coes pouco claras
a respeito dos deveres dos ministérios e das agéncias
reguladoras e politica de tarifa social ineficaz no setor de
eletricidade, avaliacdo da eficdcia da universalizagao de
servigos em telecomunicagoes e transporte. O TCU tem
desempenhado um papel chave na implementacio do novo
sistema regulatério no Brasil e tornou-se um respeitado
analista de politicas do regime regulatério no Brasil. O
Tribunal tem contribuido em muitos aspectos importantes
para a estabilizacdo do sistema, bem como para a melhoria
do desempenho das agéncias reguladoras em termos de boas
préticas na regulagio. Ainda hd muito trabalho pela frente
para se alcancar um bom sistema regulatério, mas nesse
caminho inicial de reformas os trabalhos do TCU tém sido

essenciais para a continuidade do regime.
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5. PROBLEMAS QUE A ENTIDADE FISCALIZADORA SUPERIOR DO BRASIL ENFRENTA
EM RELACAO A FISCALIZACAO DO SETOR DE REGULAGCAO DE SERVICOS PUBLICOS E

POSSIVEIS CONTRIBUICOES DO GAO NESSA AREA

Esta se¢ao mostra os principais problemas enfrentados
pela Entidade Fiscalizadora Superior do Brasil que podem
estar impedindo a institui¢do de alcangar melhores
resultados na fiscalizagdo de servigos publicos e propoe as
agOes necessdrias para se superarem os problemas. As dreas
de maior preocupagio sio aquisi¢io de conhecimento em
regulagio e controle, desenvolvimento de novos métodos e
técnicas de controle que poderiam ser aplicados na auditoria
de desempenho da regulacio, a melhoria do processo de
organiza¢do, administragdo e planejamento para se alcangar
melhores resultados e, finalmente, o incremento do didlogo
publico (comunica¢io) da EFS. Nessas cinco dreas, ¢ essencial
para o0 TCU encontrar benchmarks de boas praticas que
poderio ser implementadas no futuro.

Na drea de aquisi¢do de conhecimento o TCU pode
estudar como 0 GAO faz recrutamento, treina e administra
seu capital intelectual dentro da institui¢ao. O TCU poderia
também beneficiar-se do “estoque” de conhecimento jd
acumulado pelo GAO para tentar construir relacionamentos
com membros chaves da equipe especializada do GAO.
Deveria haver, igualmente, um maior intercimbio entre
equipes do TCU e do GAO em dreas comuns de especialidade.
Alguns funciondrios jd foram identificados e contatados
durante o programa e certamente haverd em breve um maior

intercimbio de informacoes.

A melhor contribui¢io que o TCU pode obter do GAO
¢ na drea de métodos e técnicas de auditoria. A EFS do
Brasil pode aprender as priticas do GAO de duas formas.
A primeira é aprender os métodos de trabalho do GAO. A
outra é aprender a partir das questoes que o0 GAO analisa em
seus relatérios em muitas dreas relacionadas a regulacio de
servigos publicos.

\ .

Com relagio a organizagio, administracio e ao
planejamento, existem também ligoes que uma instituigao
pode aprender da outra. O GAO tem um planejamento

estratégico mais abrangente que o do TCU e encontrou

indicadores chaves de desempenho. O TCU tem um excesso
de indicadores de desempenho, o que pode estar impedindo
uma melhor utilizacao de tal sistema.

O TCU também baseia demais seu trabalho na atestagio
e julgamento das contas de agentes publicos, o que pode
levar a instituigdo a ter um papel menos relevante no ciclo
de formulacio de politicas em dreas cruciais do servigo
publico no Brasil, onde hd a necessidade de melhorias. No
entanto, o GAO nao desenvolveu uma abordagem mais
balanceada de painel estratégico para construgao de seus
préprios indicadores de desempenho. E dificil dizer se a
visao estratégica do GAO pode ser cumprida plenamente
pois depende muito da solicitagio do Congresso para iniciar
seus trabalhos.

Finalmente, na questio do didlogo publico, tanto o
GAO como o TCU vém dando muita atengio 2 eficicia
e eficiéncia de sua comunicagao com os destinatérios de
suas informagdes. Esta é uma drea critica para uma EFS que
tenha a intencdo estratégica de aumentar sua accountability,
sua transparéncia e promover melhorias no setor ptbico. O
TCU implementou algumas melhorias no formato de seus
relatérios. Tem apresentado a interessados relatérios bem
elaborados nos quais incluiu gréficos e uma quantidade maior
de andlises visuais para despertar o interesse do puiblico. O
GAO desenvolveu uma abordagem mais cientifica em relagio
a redacio. Os principios de redagio do GAO constituem
um dos processos chaves de aprendizagem que poderia ser
transferido para a EFS do Brasil, principalmente a pdgina
sintese® que aparece em cada relatério do GAO. Um dos
pontos chaves que este trabalho estratégico pretende destacar
¢ que o TCU, apesar de ter progredido muito no que diz
respeito ao formato de seu relatério, deveria aprender com
o processo de redagio do GAO ao realizar auditorias de
desempenho. Os relatérios do GAO sao geralmente dirigidos
ao Congresso. Um projeto do TCU tentard criar produtos
para diferentes interessados, incluindo a midia, cidadaos,
consumidores, académicos e gerentes publicos.

3. A "péagina sintese” inclui o motivo pelo qual o GAO realizou determinado trabalho de auditoria, seus achados centrais,

recomendacdes proferidas e beneficios de sua implementacéo.
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6. O PAPEL DAS ENTIDADES FISCALIZADORAS
SUPERIORES EM PERSPECTIVA

Os argumentos apresentados neste trabalho podem levar
a conclusao de que a reforma regulatéria desafiou de muitas
maneiras as prdticas institucionalizadas de controle:

1. Reformando técnicas e métodos de auditoria de
desempenho no ambiente de controle externo em geral e
nas Entidades Fiscalizadoras Superiores, especificamente.

2. Criando novos arranjos entre atores do governo,
principalmente no relacionamento entre o Executivo
e as agéncias reguladoras com reflexos nas prdticas das
institui¢oes de auditoria. O Government Accountability
Office tem enfrentado menos problemas para fiscalizar
agéncias reguladoras do que seu congénere brasileiro,
porque a independéncia das agéncias reguladoras em
relagdo ao Executivo é um arranjo cultural mais aceitdvel na
Administragio Pablica nos Estados Unidos e também porque
0 6rgao criou uma relagio forte com o Congresso. Esse, por sua
vez, estd mais preparado para afetar o processo de formulagio
de politicas nos Estados Unidos, principalmente no que
diz respeito as questoes de regulagio de servigos publicos.
Na verdade, a Lei de 1996 ¢ o resultado, principalmente,
de uma discussao no Congresso com forte participagio de
grupos de interesse. A nova reforma no sistema regulatério
no Brasil ¢, principalmente, uma proposta do Executivo e
provavelmente nio serd afetada de forma significativa por
discussoes do Congresso.

3. Criando um maior nivel de especializagio na Entidade
Fiscalizadora Superior como uma forma de atender a
fiscalizagao das agéncias reguladoras.

4. Demonstrando que as EFSs sao as principais indutoras
em ter um desenho efetivo do sistema regulatério. Os
relatérios do GAO, dos Estados Unidos, sao a principal
fonte de informagoes do Congresso para que esse trate da
transformagio do processo de elaboragao de politicas publicas
no que se refere as questoes de regulagio. Os relatérios do TCU
dependem menos do Congresso para que as recomendagoes
nele contidas sejam implementadas. Os trabalhos do TCU
abordam questdes mais detalhadas de controle da regulagao
do que os relatérios dos Estados Unidos. No entanto, o
estilo de regime regulatério dos Estados Unidos foi exposto
a trabalhos profundos desenvolvidos pelo GAO que ajudaram
o sistema a evoluir para um nivel maior de competi¢ao, sem
prejudicar as obrigagdes sociais do regulador.

Resumindo, o GAO nio trata do controle detalhado
do sistema regulatério, mas de temas mais amplos de
sustentabilidade e efetividade do sistema como um todo. O
TCU teve um papel chave na construgio de um novo sistema
regulatério no Brasil. No entanto, é muito provavel que um
papel futuro da EFS do Brasil evolua para trabalhos como
aqueles realizados pelo GAO. Na verdade, algumas auditorias
de universalizacio de servigos e efetividade da regulacio sao
exemplos desta tendéncia.

5. Mudando rapidamente a visio de uma institui¢io de
controle. Pode-se afirmar que a regulacio das telecomunicacoes
¢ um conceito em evolugao. Sobretudo por essa ser uma drea
sujeita a rdpidas mudancas tecnoldgicas. Nesse sentido, a
EFS deveria sempre estar tratando da questio da efetividade
da regulagao. Por um lado, as EFSs deveriam verificar se
o ambiente regulatério permite o desenvolvimento da
competi¢do e investimento em novas tecnologias e, por
outro, se hd distribui¢io justa dos servigos e acesso justo da

populagao a tais servigos.

6. Estabelecendo o papel apropriado de controle
do sistema regulatério, que deveria ser visto como um
fator critico de sucesso da boa governanga dos assuntos
regulatdrios. A credibilidade de tal sistema ¢ atendida se
as agéncias reguladoras conseguem cumprir seu mandato
independentemente, de um lado, e se, de outro, prestam
contas a seus constituintes externos, principalmente o
Congresso, com o apoio de um corpo técnico como as
Entidades Fiscalizadoras Superiores.

7. Ser uma organizacio de aprendizagem ¢ um fator
chave de sucesso para Entidades Fiscalizadoras Superiores. A
aprendizagem de outras experiéncias ¢ também desejdvel caso
as especificidades, valores culturais e caminhos dependentes
de reformas do setor puiblico sejam levados em consideragio.
O caso de comparagio das préticas de controle dos Estados
Unidos com as do Brasil, no que se refere a regulacio de
servigos publicos, ¢ um exemplo de préticas inteligentes que
podem ser intercambiadas.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

Argumentou-se que hd dois fatores critico de sucesso para
que se tenha um regime regulatério estdvel. Por um lado,
a agéncia deve ter autonomia para implementar politicas
regulatérias, sem intervengoes diretas de outras instituigoes
governamentais. Por outro lado, a estabilidade significa
também transparéncia e accountability. Nesse sentido,
Entidades Fiscalizadoras Superiores sio essenciais para o
sucesso de um estilo de regime regulatério bem desenhado.

As Entidades Fiscalizadoras Superiores ganharam
importincia em muitos paises como 6rgaos de posi¢ao
constitucional distinta, revestidas da independéncia,
especializacdo e do profissionalismo necessdrios para
conduzir auditorias de desempenho. As priticas pesquisadas
entres os paises da OCDE (Organizacio de Cooperagio
para o Desenvolvimento Econdmico) levaram a idéia de
que as EFSs estao seguindo a doutrina de que uma EFS
baseada em uma economia democrdtica e orientada para
o mercado deve equilibrar e integrar a busca por dois
tipos de accountability: accountability de conformidade e
accountability de desempenho. O primeiro tipo é de alta
prioridade porque garante a conduta apropriada daqueles
que cuidam de dinheiro publico. Entretanto, essa conduta
apropriada nao parece ser o suficiente para se alcangar um
governo bom e responsdvel (Aucoin, 1995). Nessa linha, a
accountability de desempenho busca preencher uma lacuna
de expectativa (Power, 1997). A lacuna entre aquilo que as
sociedades esperam em relagdo a bons servigos publicos e
aquilo que ¢ praticado de fato. Os auditores de desempenho
tentam auxiliar o governo e seus agentes na cria¢ao de valor
publico (Moore, 1995) ao cumprir seus deveres.

Neste trabalho, a auditoria de desempenho foi referenciada
como uma parte da politica de administragdo publica e
essa tltima como o principal foco da Nova Administragao
Publica. Essa posi¢ao permitiu a abordagem da auditoria de
desempenho como um campo de pesquisa e argumentagio
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académicas, bem como uma discussdo profissional sobre as
intervengdes da politica de administragio dentro do Poder
Executivo. Assim definida, a argumentagio sobre a auditoria
de desempenho apresentada aqui concentrou-se nos processos
politicos e organizacionais por meio dos quais a mudanga de
politicas se realiza. Além disso, a questao base deste trabalho era
propor que esse assunto se concentrasse na analise substantiva
da politica de politicas de gestao publica, principalmente
politicas de auditoria, avaliagio e gestdo regulatéria.

As Entidades Fiscalizadoras Superiores desempenham
um papel chave na sustentabilidade e no aperfeicoamento
de um bom regime regulatério. Os casos dos Estados Unidos
e do Brasil sao exemplares nessa drea de controle. O Brasil
estd tentando criar uma abordagem mais sistemdtica do
controle regulatério e os Estados Unidos criaram condigoes
para assessorar o Congresso para formulagao de boas politicas

. .
na 4rea de regulagao.

Discutiu-se neste trabalho que a auditoria de desempenho
aplicada a regulacio dos servicos publicos é uma 4rea de
interesse crescente para as EFSs. As discussoes apresentadas
neste trabalho pretendiam confirmar que a capacitagao por
meio da colaboragio institucional entre as EFSs ndo s6 ¢
uma tarefa vidvel mas também desejdvel. Freqiientemente
diferentes paises possuem padroes contrastantes de regimes
regulatérios. Conforme se pode demonstrar, a atividade

regulatéria é uma escolha de politica piblica.

Este trabalho apresentou uma estrutura inicial sobre a
qual um projeto de capacita¢do em colaboracio pode ser
desenvolvido pelo Tribunal de Contas da Unido e pelo
Government Accountability Office, dos Estados Unidos, na
drea de regulagao de servigos publicos. Se a presente anilise
puder ser estendida a outras 4reas de conhecimento ou até
mesmo a outras EFSs, essa seria uma questéo interessante
para ser desenvolvida no futuro.m
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Instrucao normativa N° 27,
de 2 de dezembro de 1998

Dispoe sobre a fiscalizacao pelo Tribunal de Contas da Uniao
dos processos de desestatizacao.

O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAOQ, no exercicio de suas competéncias

constitucionais, legais e regimentais;

Considerando o poder regulamentar que lhe confere o art. 3° da Lei n° 8.443,

de 16 de julho de 1992;

Considerando o disposto no inciso VIII do artigo 18 da Lei n® 9.491, de 09
de setembro de 1997, resolve:

CAPITULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Uniao compete acompanhar, fiscalizar
e avaliar os processos de desestatizagao realizados pela Administracio Publica
Federal, compreendendo as privatizacdes de empresas, inclusive instituigdes
financeiras, e as concessoes, permissoes e autorizagoes de servigo publico, nos
termos do art. 175 da Constituigao Federal e das normas legais pertinentes.

§ 1° Para os fins do disposto nesta Instru¢do Normativa, considera-se:

I — desestatizagio: a transferéncia para a iniciativa privada, de participagdes
societdrias e da execugdo dos servigos publicos explorados pela Unido por
intermédio das entidades da Administracao Puablica Federal;

II — privatiza¢do: a alienagao pela Unido de direitos que lhe assegurem,
diretamente ou por meio de outras controladas, preponderancia nas deliberacoes
sociais e poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade;

III - concessio de servigo publico: a delegagio de sua prestagio, feita pelo poder
concedente, mediante licitado, a pessoa juridica ou consércio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado;

IV - concessao de servigo publico precedida da execu¢io de obra publica: a
construgao, total ou parcial, conservagio, reforma, ampliagao ou melhoramento
de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante
licitagdo, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade
para a sua realizacio, por sua conta e risco, de forma que o investimento da
concessiondria seja remunerado e amortizado mediante a exploragio do servigo
ou da obra por prazo determinado;
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V — permissdo de servigo publico: a delegacio, a titulo
precdrio, mediante licitagao, da prestagio de servigos publicos,
feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta
e risco.

VI — autorizag¢do: ato administrativo discriciondrio e
precdrio pelo qual o poder concedente torna possivel ao
postulante a realizagdo de certa atividade, servigo, ou a
utilizagao de determinados bens particulares ou publicos,
de seu exclusivo ou predominante interesse, condicionada a
aquiescéncia prévia da Administracio.

§ 20 Aplicam-se os dispositivos desta Instru¢ao Normativa,
no que couber, aos processos de desestatiza¢io a serem
realizados com procedimentos simplificados nos termos do
art. 33 do Decreto n° 2.594, de 15 de maio de 1998, bem
como dos processos de concessao de uso de bem publico
associados a servicos publicos.

CAPITULO Il
FISCALIZACAO DA PRIVATIZACAO

Art. 20 A fiscalizacio dos processos de privatizacio serd
realizada em cinco estdgios, mediante andlise dos seguintes
documentos e informagoes:

| - PRIMEIRO ESTAGIO:

a) razoes e fundamentacdo legal da proposta de

privatizagao;

b) Recibo de Depésito de Agoes a que se refere o § 2° do
art. 9° da Lei n® 9.491/97;

¢) mandato que outorga poderes especificos ao gestor para
praticar todos os atos inerentes e necessarios a privatiza¢ao;

d) edital de licitagao para contratagao dos servicos de
consultoria referidos no art. 31 do Decreto n° 2.594/98.
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Il - SEGUNDO ESTAGIO:

a) processo licitatério para contratagio dos servigos de
consultoria, incluindo os respectivos contratos;

b) processo licitatério para contratagio dos servigos de
auditoria mencionados no art. 21 do Decreto n° 2.594/98,
incluindo o respectivo contrato;

c) processos licitatérios para contratagao de servicos
especializados.

Il - TERCEIRO ESTAGIO:

a) relatérios dos servigos de avaliagio econdmico-financeira
e de montagem e execugio do processo de privatizagao;

b) relatério do terceiro avaliador a que se refere 0 § 2° do
art. 31 do Decreto n° 2.594/98, se houver.

IV - QUARTO ESTAGIO:

a) relatério contendo data, valor, condicées e forma
de implementac¢io dos titulos e meios de pagamentos
utilizados, a partir da autorizagao legal da privatizacio, para
o saneamento financeiro da empresa ou instituicio;

b) relatério contendo data, valor, condicées, forma de
implementacio, titulos e meios de pagamentos utilizados, a
partir da autorizacdo legal da privatizagio, para investimentos
ou inversdes financeiras de qualquer natureza realizados na
empresa por érgaos ou entidades da administragio publica
federal ou por ela controlada, direta ou indiretamente;

c) relatério contendo data, valor, condigoes e forma de
implementagio de rentincia de direitos, a partir da autorizagio
legal para a privatizagio da empresa, contra entidade privada
ou pessoa fisica, cujo montante supere 1% (um por cento)
do patriménio liquido;

d) proposta e ato de fixagao do pre¢o minimo de venda,
acompanhados das respectivas justificativas;

e) copia de ata da assembléia de acionistas que aprovou o
preco minimo de venda;

f) edital de privatizacio.
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V — QUINTO ESTAGIO:

a) relatério contendo preco final de venda; prazos,
condigoes e moedas de privatizacao utilizadas para liquidacao
financeira da opera¢ao; relagdo dos adquirentes, com
indicagio de tipos, precos e quantidades de acoes adquiridas;
data, valor e condigées do financiamento concedido por
institui¢ao publica para privatizagio da empresa;

b) parecer dos auditores independentes, acompanhado
de relatério circunstanciado, contendo anilise e avaliagao,
dentre outros, quanto aos seguintes aspectos: observincia
dos dispositivos legais pertinentes; igualdade de tratamento
dispensado aos concorrentes e regularidade dos procedimentos
na fase de qualificagio dos candidatos.

Art. 3° O 6rgao responsdvel pela execugio e acompa-
nhamento da privatiza¢io encaminhard ao Tribunal de
Contas da Uniao, a documentacio descrita nos incisos T a V
do artigo anterior, observados os seguintes prazos:

I - Cinco dias, no méximo, apds a publicagao do aviso de
licitagdo destinado a contratacio dos servicos de consultoria,
no que se refere aos documentos integrantes do primeiro

estdgio;

II — Cinco dias, no mdximo, apds a assinatura dos
contratos dos servicos de consultoria de auditoria e de servigos
especializados, com respeito aos documentos relacionados no
segundo estdgio;

IIT — Sessenta dias, no minimo, antes da realizagio do
leildo publico ou outra forma de alienagio prevista em Lei,
no tocante aos documentos elencados no terceiro estdgio;

IV — Quarenta e cinco dias, no minimo, antes da realizacio
do leilao publico ou outra forma de alienagio prevista em
Lei, relativamente aos documentos integrantes do quarto
estdgio;

V - Trinta dias, no médximo, apds a privatizagio, no
que diz respeito aos documentos enumerados no quinto
estagio.

§ 1° A documentagio relacionada no art. 2°, no que
diz respeito aos editais e relatérios de avaliacdo econdmico-
financeira, deverd ser enviada também em meio magnético.

§ 2° Eventuais alteragdes no edital deverio ser
encaminhadas ao Tribunal, no minimo, 5 (cinco) dias antes
da publicagao determinada pelo art. 28, § 5°, do Decreto
n° 2.594/98.

Art. 4° A Unidade Técnica competente deverd analisar os
elementos remetidos e encaminhar os autos ao Relator nas
etapas e prazos a seguir especificados:

I — primeira etapa — os elementos referentes aos quatro
primeiros estdgios, no prazo nio inferior a 15 (quinze) dias
antes da data fixada para a realizacio do leilao publico ou
outra forma de alienagao prevista em Lei;

IT — segunda etapa — os elementos referentes ao quinto
estdgio e o demonstrativo previsto no art. 6° desta Instrugao
Normativa, no prazo de até noventa dias apds o encerramento
da privatizacio.

Art. 5° O 6rgao responsdvel pela execugio ou
acompanhamento do processo de privatizagio, em caso de
existéncia de sobras na alienagao de agdes representativas do
controle aciondrio, devera encaminhar, com antecedéncia
minima de 40 dias da nova alienagio, os estudos que
determinam a oportunidade da venda e a fixagdo do preco
das agbes remanescentes.

Pardgrafo tnico. Na hipédtese prevista no caput deste
artigo, a Unidade Técnica competente deverd examinar o
processo no prazo de 25 (vinte e cinco) dias e submeté-lo
ao Relator.

Art. 6° Apés realizada a privatizagdo, deverd ser
encaminhado ao Tribunal de Contas da Uniio demonstrativo
indicando a totalidade dos recursos arrecadados sob forma de
moeda corrente ou de privatizagio; discriminagdo de todas
as dedugdes realizadas na operago, inclusive as referentes a
despesas administrativas e promocionais; e os valores liquidos
transferidos ao alienante ou ao érgao ou entidade federal
concedente, conforme o caso.

Pardgrafo tnico: O demonstrativo previsto neste artigo
devera ser remetido no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias
ap6s a privatizagio, pelo 6rgao encarregado da execugio e
acompanhamento do processo.
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CAPITULO IlI
FISCALIZACAO DAS CONCESSOES, PERMISSOES E
AUTORIZAGOES DE SERVIGOS PUBLICOS

SECAO |
O PROCESSO DE OUTORGA

Art. 7° A fiscalizacao dos processos de outorga de
concessdo ou de permissao de servigos publicos serd prévia
ou concomitante, devendo ser realizada nos estdgios a
seguir relacionados, mediante andlise dos respectivos
documentos:

| - PRIMEIRO ESTAGIO:

a) relatério sintético sobre os estudos de viabilidade
técnica e econdmica do empreendimento, com informagoes
sobre o seu objeto, drea e prazo de concessdo ou de permissao,
orcamento das obras realizadas e a realizar, data de referéncia
dos orgamentos, custo estimado de prestagio dos servigos,
bem como sobre as eventuais fontes de receitas alternativas,
complementares, acessérias e as provenientes de projetos
associados;

b) relatério dos estudos, investigacoes, levantamentos,
projetos, obras e despesas ou investimentos j4 efetuados,
vinculados a outorga, de utilidade para a licitagio, realizados
ou autorizados pelo 6rgao ou pela entidade federal concedente,
quando houver;

c) relatério sintético sobre os estudos de impactos
ambientais, indicando a situacio do licenciamento
ambiental.
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Il - SEGUNDO ESTAGIO:
a) edital de pré-qualificacio;

b) atas de abertura e de encerramento da pré-
qualificagio;

¢) relatério de julgamento da pré-qualificagao;

d) recursos eventualmente interpostos e decisoes proferidas
referentes  pré-qualificacio;

e) edital de licitagio;

f) minuta de contrato;

g) todas as comunicagoes e esclarecimentos porventura
encaminhados as empresas participantes da licitacio,
bem como as impugnagées ao edital, acompanhadas das
respectivas respostas.

Il = TERCEIRO ESTAGIO:

a) atas de abertura e de encerramento da habilitacio;

b) relatério de julgamento da habilitagio;

c) questionamentos das licitantes sobre a fase de
habilitagao, eventuais recursos interpostos, acompanhados

das respostas e decisoes respectivas;

d) atas de abertura e de encerramento da fase do
julgamento das propostas;

e) relatérios de julgamentos e outros que venham a ser
produzidos;

f) recursos eventualmente interpostos e decisoes proferidas
referentes 2 fase do julgamento das propostas.
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IV — QUARTO ESTAGIO:
a) ato de outorga;
b) contrato de concessio ou de permissao.

§ 1° Nos casos em que expressivo numero de direitos de
outorga de um mesmo servigo, com procedimentos uniformes
e editais padronizados, for licitado simultaneamente, o
Relator poderd autorizar, de acordo com os pareceres, a
utiliza¢io de técnicas de amostragem e outros procedimentos
simplificados com o objetivo de selecionar as outorgas
que deverao ser examinadas individualmente nos estdgios
previstos neste artigo, dispensando-se o exame das demais.
(Acrescido pela Instru¢io Normativa n° 40, de 24/04/2002,
BTCU n° 30/2002, DOU de 03/05/2002)

§ 20 Os procedimentos de que trata o pardgrafo anterior nao
dispensario o envio, nos respectivos prazos, da documentagio
prevista neste artigo, salvo se assim determinado pelo Relator.
(Acrescido pela Instruc¢io Normativa n° 40, de 24/04/2002,
BTCU n° 30/2002, DOU de 03/05/2002)

Art. 8° O dirigente do 6rgio ou da entidade federal
concedente encaminhard, mediante cépia, a documentagio
descrita no artigo anterior ao Tribunal de Contas da Unio,
observados os seguintes prazos:

I — primeiro estdgio - 30 (trinta dias), no minimo, antes
da publica¢io do edital de licitagao;

IT — segundo estdgio - 5 (cinco) dias, no méximo, apds:
a) a sua publicacio, para o edital de pré-qualificacio;

b) o resultado final do julgamento, para os documentos
relacionados nas alineas “b” a “d” deste estdgio;

¢) asua publicagio, para o edital de licitagio, acompanhado
da minuta do contrato;

d) esgotado o prazo de impugnagao ao edital, para os
documentos relacionados na alinea “g” deste estdgio.

III — terceiro estdgio - 5 (cinco) dias, no méximo, apds:

a) esgotado o prazo para a interposigao de recursos ao
resultado do julgamento da fase de habilitagao para os

« »

documentos relacionados nas alineas “a” e “b” deste estdgio;

b) as decisées proferidas sobre eventuais recursos
interpostos para os documentos relacionados na alinea “c” ;

c) a homologagao do resultado do julgamento das
propostas para os demais documentos deste estdgio.

IV — quarto estdgio - cinco dias apds a assinatura do termo
contratual.

Art. 9° A Unidade Técnica responsdvel pela instrugao do
processo de fiscalizagao de que trata o art. 7° deverd autud-lo
e analisar, com a urgéncia requerida, em prazo nao superior a
trinta dias tteis, os elementos remetidos, encaminhando-os,
ap6s findo o terceiro estdgio, ao respectivo Relator.

Pardgrafo tnico. Para fins do devido exame por parte do
Tribunal de Contas da Unido, o 6rgao ou a entidade federal
concedente observard o prazo minimo de quarenta e cinco
dias, entre a homologagio do resultado do julgamento das
propostas e a assinatura do termo contratual.

Art. 10. Na ocorréncia de processo de outorga de
concessdo ou de permissio de servigos publicos que se
enquadre nos casos de dispensa ou de inexigibilidade de
licitagdo previstos em lei especifica sobre a matéria, ou ainda,
na hipétese de outorga de autorizagao de servicos publicos, o
6rgao ou a entidade federal concedente encaminhard, até 05
(cinco) dias apds o encerramento de cada semestre, relatério
sintético indicando, além de outras informagées que julgar
pertinentes, a relagio dos seguintes atos firmados no semestre
anterior:

I — outorga de concessao ou de permissao com dispensa
ou com inexigibilidade de licita¢do, caracterizando seu
objeto, drea abrangida e prazo, com indica¢io expressa do
fundamento legal; e

II - outorga de autorizagio, caracterizando seu objeto, drea
abrangida e prazo, com indicagdo expressa do fundamento

legal;

III — contratos firmados ou termos de obrigagoes
assinados.
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§ 1° O 6rgao ou a entidade federal concedente manterd
arquivo atualizado, contendo os documentos associados aos
atos descritos no caput deste artigo, com vistas a atender
eventual diligéncia, inspe¢io ou auditoria do Tribunal de
Contas da Uniao;

§ 2° No exame das informagdes e respectivos documentos,
a que se refere este artigo, a Unidade Técnica competente
observard o disposto no art. 17 desta Instru¢io Normativa.

SECAO I
EXECUCAO CONTRATUAL

Art. 11. Na fase de execugio contratual, a fiscalizagao
observard o fiel cumprimento das normas pertinentes
e das cldusulas contidas no contrato e nos respectivos
termos aditivos firmados com a concessiondria ou com a
permissiondria, ou constantes do termo de obrigacoes, além
de avaliar a acdo exercida pelo érgio, pela entidade federal
concedente ou pela respectiva agéncia reguladora, bem como
as diretrizes por ele estabelecidas.

Pardgrafo tinico. A fiscalizagao prevista neste artigo serd
exercida na forma preceituada pelos §§ 1° e 3° do art. 13
desta Instrugcio Normativa e mediante exame de Relatério
Consolidado de Acompanhamento, elaborado pelo 6rgao,
pela entidade federal concedente, ou pela respectiva agéncia
a ser encaminhado semestralmente a este Tribunal.

Art. 12. O 6rgio, a entidade federal concedente ou a

respectiva agéncia reguladora, informard ao Tribunal de
Contas da Unio:
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I — as causas, objetivos e limites de interven¢ido em
concessiondria ou em permissiondria de servigo publico,
bem como, posteriormente, as decisdes decorrentes do
procedimento administrativo a que se refere o art. 33 da Lei

n° 8.987/95;

IT — as causas de declaragao da caducidade de concessao
ou da permissdo, ou de aplicagdo de sangoes contratuais;

III — os motivos de interesse pablico para a encampagao
de servigo concedido ou permitido, bem como o devido
fundamento legal do ato;

IV — os vicios ou ilegalidades motivadores de anulago
do contrato de concessido ou de permissio;

V — acio judicial movida pela concessiondria ou pela
permissiondria contra o 6rgio ou entidade federal concedente,
com qualquer fim, inclusive o de rescisdo contratual;

VI — termo aditivo ao contrato firmado com a
concessiondria;

VII — a transferéncia de concessao, de permissdo ou do
controle societdrio da concessiondria ou da permissiondria;

VIII — a prorrogagio de concessdes, permissoes e
autorizagoes de servigos publicos;

IX — o reagrupamento das concessoes de servigos publicos,

previsto no art. 22 da Lei n° 9.074, de 7 de julho de 1995.

§ 10 O prazo para cumprimento do disposto neste artigo
¢ de 5 (cinco) dias, contados a partir da caracteriza¢io formal
de cada uma das situagées arroladas nos incisos de I a IX
deste artigo.

§ 2° No exame das informacdes e respectivos documentos,
a que se refere este artigo, a Unidade Técnica competente
observard o disposto no art. 17 desta Instrugio Normativa.
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CAPITULO IV
DISPOSICOES FINAIS

Art. 13. A fiscaliza¢io dos processos de privatizagio e
de concessdo, permissio e autorizagao de servigos publicos
serd realizada pela Unidade Técnica competente, sob a
orientacio do Relator, em cuja lista esteja incluida a empresa
em privatizagdo, no primeiro caso, o 6rgao ou entidade
federal concedente ou a respectiva agéncia reguladora, nos
demais casos.

§1° Para os fins do disposto neste artigo, a Unidade
Técnica poderd realizar auditoria, inspecio ou levantamento
nos 6rgaos e entidades encarregadas da execucgio e
acompanhamento do processo de privatizacio, concessao,
permissio e autorizagdo de servigos publicos, bem como na
prépria empresa em desestatizagao.

§2° A Unidade Técnica competente podera solicitar a
colaboragio das Secretarias de Controle Externo nos Estados
para a realiza¢do dos trabalhos previstos no pardgrafo
anterior.

§3° A Unidade Técnica poderd, sob a orientagao do Relator,
requisitar a qualquer érgao ou entidade federal envolvida no
processo, os elementos considerados indispensdveis a execugao
das atividades de acompanhamento, fiscalizago e avaliagio,

fixando prazo para o atendimento das solicitagoes.

§4° O responsével que deixar de dar cumprimento ao
disposto no pardgrafo anterior, salvo motivo justificado,
ficard sujeito a multa prevista no art. 58, inciso IV, da Lei
n° 8.443/92, nos valores fixados no Regimento Interno do
Tribunal de Contas da Uniio.

Art. 14. A fiscalizacao do processo de liquidagio de
empresa incluida no Programa Nacional de Desestatizagao
serd realizada pela Unidade Técnica a que esta estiver
jurisdicionada, por meio de seu processo de prestagao de
contas anual.

Art. 15. Na fiscalizagdo de processo de outorga de
concessao ou de permissdo de servicos publicos efetivado
por meio de licitagio na modalidade leildo publico, aplica-se,
no que couber, o disposto nesta Instru¢ao Normativa.

Art. 16. Aplica-se, no que couber, o disposto nesta
Instrugio Normativa aos processos de outorga de subconcessao
de servigos publicos, autorizados pelo 6rgio ou pela entidade
federal concedente.

Art. 17. Em qualquer estdgio da fiscalizagao dos processos
de desestatizacao, verificados indicios ou evidéncias de
irregularidades, os autos serao submetidos de imediato a
consideracio do Relator da matéria, com proposta de adogao
das medidas cabiveis.

Art. 18. A Unidade Técnica competente poderd propor
a0 Relator a requisi¢ao de servigos técnicos especializados,
nos termos do art. 101 da Lei n° 8.443/92.

§ 1o Na hipétese prevista no caput deste artigo, a Unidade
Técnica supervisionard as atividades, indicando servidor que
participard da realizagio dos trabalhos.

§2° O responsavel por 6rgao ou entidade da Administragao
Puablica Federal que deixar de atender a requisi¢ao de que
trata este artigo, salvo por motivo justificado, ficard sujeito
a multa de que trata o artigo 58, caput, da Lei n° 8.443/92,
nos valores fixados no Regimento Interno do Tribunal de
Contas da Uniio.

Art. 19. O disciplinamento dos procedimentos técnico-
operacionais a serem observados no processo de fiscalizagao
de que trata esta Instru¢ao Normativa serd estabelecido em
manual, a ser aprovado mediante Portaria do Presidente do
Tribunal de Contas da Uniéo.

Art. 20. Esta Instrugao Normativa entra em vigor na data

de sua publicagao.

Art. 21. Ficam revogadas as Instru¢des Normativas n*

07,de 29.11.94 ¢ 10, de 22.11.95.

HOMERO SANTOS

Presidente
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Instrucao normativa N° 43,
de 03 de Julho de 2002

Dispoe sobre o acompanhamento pelo Tribunal de Contas da Uniao
dos processos de revisao tarifaria periodica dos contratos de
concessao dos servicos de distribuicao de energia elétrica.
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O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, no exercicio de suas competéncias

constitucionais, legais e regimentais;

considerando o poder regulamentar que lhe confere o art. 3°, da Lei n° 8.443,

de 16 de julho de 1992;

considerando a competéncia de que dispoe para realizar auditorias de natureza
operacional nas entidades de administragao direta e indireta, conforme o art. 71,
inciso IV, da Constituicao Federal;

considerando a incumbéncia do Poder Publico de prestar servigos publicos,
diretamente ou sob o regime de concessao ou permissio, de acordo com o disposto
no art.175, da Constitui¢io Federal e nas normas legais pertinentes;

considerando a competéncia da Unido de explorar direta ou indiretamente os
servigos e instalacdes de energia elétrica, segundo o art. 21, inciso XII, alinea “b”,
da Constitui¢io Federal.

considerando o disposto no art. 11 da Instru¢io Normativa n°® 27, de 02 de
dezembro de 1998, sobre 0 acompanhamento, pelo Tribunal de Contas da Unio,
da execugio contratual dos contratos de concessao, resolve:

CAPITULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido compete acompanhar, em todas as
suas fases, os processos de revisao tarifdria periddica relativos aos contratos de
concessao dos servigos distribuigao de energia elétrica, conduzidos pelo érgao

regulador do setor elétrico.

§ 10 Para os fins do disposto nesta Instru¢do Normativa, consideram-se as

seguintes definicoes:

I - revisao tarifdria periédica: revisdo contratual consistente em:
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a) reposicionamento das tarifas de fornecimento de
energia elétrica em nivel compativel com a preservagao do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao;

b) determinagao do fator X, que serd aplicado nos reajustes
tarifirios subseqiientes, com o objetivo de compartilhar
ganhos de produtividade com os consumidores.

II - reposicionamento tarifdrio: redefini¢do do nivel de
tarifas de energia elétrica da concessiondria, considerando a
relagio entre a receita requerida e a receita verificada, além de
outras receitas que contribuem para a modicidade tariféria,
com vistas a preservagio do equilibrio econémico-financeiro
do contrato;

IIT - fator X: coeficiente percentual a ser aplicado ao
indice de variagao da inflagio que corrige a parcela de custos
gerencidveis da formula paramétrica de cilculo do Indice de
Reajuste Tarifdrio — IRT, quando da realizacio dos reajustes
tarifdrios anuais que ocorrem entre as revisoes periddicas;
representa o compartilhamento de ganhos de produtividade
estimados entre as concessiondrias e consumidores;

IV - data contratual da revisao tarifiria: data estabelecida
no contrato de concessdo para o inicio da vigéncia do
reposicionamento tarifdrio e do fator X;

V - audiéncia publica: evento publico aberto a participagio
dos interessados, onde é apresentada, pelo érgio regulador,
a proposta de revisao tarifdria periédica e a proposta de
restruturacio tarifdria, que se destina a obter subsidios e
informacoes adicionais para o aprimoramento desses dois
processos.

CAPITULO Il
FISCALIZACAO DO PROCESSO DE
REVISAO TARIFARIA PERIODICA

SECAO |
EXAME PRELIMINAR

Art. 2° A fiscalizagao dos processos de revisdo tarifiria
periddica terd como subsidio o exame preliminar, pela
unidade técnica, de estudos e procedimentos aplicdveis
uniformemente a todos os processos de revisdo tarifdria.

§ 1° O 6rgao regulador, com vistas a propiciar o exame
preliminar a que se refere o caput deste artigo, encaminhard

ao Tribunal de Contas da Unido informagoes sobre:

I — procedimentos-padrio, consistentes na metodologia e

respectiva fundamentagio técnica, a serem utilizados para:
a) escolha do ano-teste;
b) cdlculo da base de remuneragao de capital;

c) projecdo da demanda no mercado de atendimento,
caso seja utilizada nos cdlculos;

d) determinacio da despesa operacional;
e) determinagio dos encargos sobre tarifas;

f) determinagao das quotas de reintegragio, depreciagao
€ amortizagao;

g) determinagio do resultado nao-operacional;

h) determinagio dos planos de investimento a serem
considerados;

i) determinacio das receitas de fornecimento, de

suprimento e outras receitas;

j) determinacio da parcela de receitas extra-concessio a
considerar para contribuir com a modicidade tarifdria;

k) determinagao do fator X.
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IT - parAmetros a serem utilizados na defini¢io da taxa
de remuneracio de capital, acompanhados dos respectivos
cdlculos e critérios de definicio, consistentes em:

a) taxas projetadas para inflacdo e juros;

b) estrutura de capital adotada, e amostra de empresas
utilizada para definigao do capital ideal, caso utilizada;

c) taxa de remuneragio de capital préprio, indicando o
modelo a ser utilizado e, ainda:

c.1) horizonte temporal para aplica¢io do modelo;

c.2) parAmetro b:

c.2.1)amostra de a¢oes para cdlculo do b representativo;
c.2.2) indices de liquidez das agdes da amostra;

c.2.3) cdlculos de alavancagem e desalavancagem;

c.3) indice de retorno livre do risco;

c.4) indice de retorno de mercado;

c.5) indice do risco pais (se necessdrio);

d) taxa de remuneragio de capital de terceiros:

d.1) taxa de remuneragdo de capital de terceiros em
captagoes junto ao mercado;

d.1.1) amostra de captagoes a considerar;

d.2) custo de capital de terceiros captado junto a
instituigdes publicas com taxas subsidiadas;

§ 2° Somente haverd autuagio de processo na fase de
exame preliminar, se forem detectados indicios ou evidéncias
de irregularidades nos estudos apresentados pelo 6rgao
regulador, situagao em que a unidade técnica formulard
representagao ao Tribunal de Contas da Unido.

§ 3° Se houver alteragbes nas informacoes relativas aos
procedimentos-padrio ou taxa de remuneracio de capital,
enumeradas no § 1°, o érgao regulador deverd comunici-las
ao Tribunal de Contas da Unido juntamente com as devidas
justificativas e com a indica¢io dos processos de revisio
tarifiria a que se aplicam.
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§ 4° Os exames efetuados pela unidade técnica competente
sobre as informacoes objeto do § 1° deste artigo e sobre suas
alteragoes, conforme § 3°, serdo elevadas ao conhecimento
do relator, imediatamente apds sua conclusio, ainda que nio
haja autuagio de processo.

SECAO Il
DO EXAME ESPECIFICO DOS PROCESSOS
DE REVISAO TARIFARIA

Art. 3° Até o dia quinze de agosto de cada ano, o érgao
regulador informard ao Tribunal de Contas da Unio quais
processos de revisao tarifdria periédica de contratos de
concessao de servicos de distribui¢io de energia elétrica
serdo iniciados no ano seguinte, indicando para cada
concessiondria a receita operacional bruta referente ao tltimo
balango patrimonial publicado e o nimero de unidades
consumidoras atendidas.

§ 1° Dos processos informados, serdo selecionados
quatro processos de revisdo tarifdria a serem acompanhados
integralmente, segundo os seguintes critérios:

I — trés, relativos as empresas com maior niimero de
unidades consumidoras atendidas;

IT — um processo escolhido aleatoriamente pela unidade
técnica, sujeito a aprovagao do relator.

§ 20 Caso a diferenca entre o niimero de unidades
consumidoras selecionadas pelo critério do inciso I do §
1° seja inferior a cinqiienta mil, a receita operacional bruta
serd utilizada como critério de desempate, selecionando-se a
empresa com maior receita.

§ 3° Caso alguma das empresas escolhidas pelo critério
do inciso I do § 1° atenda a menos de quarenta mil unidades
consumidoras, outra empresa deverd ser selecionada por
escolha aleatéria.

§ 4° O Tribunal dard conhecimento ao érgao regulador
que determinado processo serd acompanhado integralmente,
no prazo de 260 dias apds o seu inicio formal.

Art. 4° A fiscalizagao dos quatro processos a que se refere
0§ 10 do art. 3°, retro, ocorrerd em dois estdgios, mediante
andlise dos seguintes documentos:
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| - PRIMEIRO ESTAGIO:

a) proposta de revisao tariféria apresentada pelo érgao
regulador 4 concessiondria de distribuigao de energia elétrica,
acompanhada de planilhas de cdlculo, em meio magnético,
correspondentes;

b) resposta do concessiondrio a proposta de revisao
tarifdria elaborada pelo 6rgao regulador;

c) andlise do 6rgao regulador sobre a manifestagio do
concessiondrio de que trata a alinea “b” supra;

d) nota técnica e planilhas de cdlculo, em meio magnético,
que fundamentam a proposta de reposicionamento tarifdrio
e a estimativa do fator X, divulgadas antes da audiéncia

publica;

e) relatorio dos representantes do Tribunal de Contas da
Uniao sobre a manifestacio dos participantes da audiéncia
publica referida no inciso V do art. 1°, retro;

Il — SEGUNDO ESTAGIO:

a) segunda nota técnica e planilhas de célculo, em meio

magnético, que dao suporte a decisao final da ANEEL sobre

a revisao de tarifas;

b) eventuais fatos relevantes atinentes ao processo de
revisio tarifiria em curso;

c) ato de homologacio de tarifas.

SECAQ Il
DOS PRAZOS

Art. 5° O 6rgio regulador do setor elétrico encaminhard
ao Tribunal de Contas da Unido a documentacio enumerada
nos incisos I e Il do § 1° do art. 2° e nos incisos I e II do art.

40, com observancia aos seguintes prazos:

[ — 165 dias ap6s o inicio formal do processo de revisao
tarifdria, no que se refere aos procedimentos-padrio (art. 2°,
§ 19, inciso I);

IT— 195 dias apés o inicio formal do processo de revisao
tarifdria, no que se refere a defini¢ao da taxa de remuneragao
de capital (art. 2°, § 1°, inciso II);

III - 275 dias apés o inicio formal do processo de revisao
tariféria, no que se refere  proposta de reposicionamento
tarifdrio e fator X, acompanhada de planilhas de cdlculo, e

a manifestacdo do concessiondrio (art. 4°, inciso I, alineas
«w » «l»
2’ e “b”);

IV — 295 dias apés o inicio formal do processo de revisao
tarifdria, no que se refere a nota técnica divulgada na internet,
juntamente com as planilhas de cdlculo que a fundamentam
(art. 4°, inciso I, alineas “c” e “d”);

V — 365 dias ap6s o inicio formal do processo de revisao
tarifdria, no que se refere aos documentos que compdem o
segundo estdgio (art. 4°, inciso II).

§ 1° Os documentos referentes ao exame preliminar,
indicados nos incisos I e II do § 1° do art. 2° serdo
encaminhados ao Tribunal de Contas da Unido apenas uma
vez, por ocasido do primeiro processo de revisao tarifdria em
que serdo utilizados.

§ 2° Em caso de alteragao de procedimentos-padrio e
dos estudos sobre taxas de remuneragao de capital, o 6rgao
regulador deverd encaminhar ao Tribunal de Contas da
Uniao os novos estudos respeitando os prazos estabelecidos,
respectivamente, nos inciso I e II deste artigo, contados com
relagio ao primeiro processo de revisao tarifdria no qual serdo
utilizados.
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Art. 6° A unidade técnica competente deverd analisar os documentos remetidos

nos seguintes prazos:

I — trinta dias para andlise da proposta de revisdo tarifdria enviada, pelo érgao
regulador, ao concessiondrio e da subseqiiente manifestagao do concessiondrio
(art. 5°, inciso I1I);

IT — trinta dias para andlise da proposta de revisao tarifdria constante da nota
técnica divulgada na internet , da planilha de cdlculo correspondente, além da
andlise da manifesta¢io dos participantes da Audiéncia Publica (art. 4°, inciso 1,
alinea “e”, e art. 5°, inciso IV);

III — vinte dias para andlise da nota técnica e das planilhas de cdlculo que
servem da base para a decisao final do 6rgio regulador sobre revisio tarifdria
periddica, além de eventuais fatos relevantes que venham a interferir no processo
(art. 5°, inciso V).

Pardgrafo tnico. Os autos serdo remetidos ao relator apds a anélise de mérito
do ultimo estdgio, ressalvadas as situagdes previstas no art. 7° desta Instrugio
Normativa.

CAPITULO Il
DISPOSICOES FINAIS

Art. 7° A fiscalizagdo dos processos de revisio tarifdria periddica serd realizada
pela unidade técnica competente, sob a orientagio do relator em cuja lista esteja
incluido o érgao regulador do setor elétrico.

Pardgrafo tinico. Para os fins do disposto neste artigo, a unidade técnica, a
critério do relator, poderd realizar auditoria, inspecio ou levantamento no 6rgao
regulador ou na concessiondria de servigo publico cujo processo de revisio tarifiria
encontra-se sob exame.

Art. 8° Em quaisquer dos estdgios de acompanhamento de revisao tarifdria
periédica, havendo indicios ou evidéncias de irregularidades, a unidade técnica
submeterd os autos a consideragao do ministro-relator, com proposta de adogao

das medidas cabiveis.

Art. 9°. Esta Instrugao Normativa entra em vigor na data de sua publicagio.

VALMIR CAMPELO

Vice-Presidente, no exercicio da Presidéncia
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Instrucao normativa N° 46,
de 25 de Agosto de 2004

Dispoe sobre a fiscalizacao, pelo Tribunal de Contas da Uniao, dos processos de
concessao para exploracao de rodovias federais, inclusive as rodovias ou trechos
rodoviarios delegados pela Uniao a estado, ao Distrito Federal, a municipio, ou a

consorcio entre eles.

O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, no exercicio de suas competéncias

constitucionais, legais e regimentais;

Considerando o poder regulamentar que lhe confere o art. 3° da Lei n° 8.443,

de 16 de julho de 1992;

Considerando que deverd prestar contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores ptblicos ou pelos quais a Uniio responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigagées de natureza pecunidria, como previsto no parégrafo unico
do art. 70 da Constitui¢io Federal, com a redagao dada pelo art. 12 da Emenda
Constitucional n° 19, de 5 de maio de 1998;

Considerando a competéncia para apreciar os processos de desestatizagio
incluidos no Programa Nacional de Desestatizacio (PND), entre os quais os
relativos a servigos publicos objeto de concessdo, permissio ou autorizagio,
consoante disposto no inciso III do art. 2° ¢/c inciso VIII do art. 18 da Lei n°

9.491, de 9 de setembro de 1997;

Considerando que as vias federais, precedidas ou nao da execugao de obra
publica, estao sujeitas ao regime de concessio, como previsto no inciso IV do art.

10 da Lei n° 9.074, de 7 de julho de 1995; ¢

Considerando, ainda, que a Unido pode delegar, por intermédio do Ministério
dos Transportes, pelo prazo de até vinte e cinco anos, prorrogdveis por até mais
vinte e cinco, a municipio, a estado da federa¢io ou ao Distrito Federal, ou a
consércio entre eles, a administragao de rodovias e exploragio de trechos de
rodovias ou obras rodovidrias federais, nos termos do art. 1° da Lei n® 9.277, de

5 de outubro de 1996; resolve:
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CAPITULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° A fiscalizagio, realizada pelo Tribunal de Contas
da Unido, nos processos de concessao para exploracio de
rodovias federais, inclusive as rodovias ou trechos rodovidrios
delegados pela Unido a estado, ao Distrito Federal, a
municipio, ou a consércio entre eles, observard o disposto
nesta Instru¢io Normativa.

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Instrugio Normativa,
considera-se:

I - concessio de servigo publico: a delegacio de sua
prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagio,
a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por
prazo determinado;

IT - concessdo de servigo publico precedida da execugio
de obra publica: a construgio, total ou parcial, conservagio,
reforma, ampliagiao ou melhoramento de quaisquer obras de
interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante
licitagao, a pessoa juridica ou consércio de empresas que
demonstre capacidade para a sua realizagdo, por sua conta
e risco, de forma que o investimento da concessiondria seja
remunerado e amortizado mediante a exploragao do servigo
ou da obra por prazo determinado;

IIT - convénio de delegagao: acordo em que a Uniio,
por intermédio do Ministério dos Transportes, delega, por
prazo determinado, a municipios, estados da federagio, ao
Distrito Federal, ou a consércio entre eles, a administracio
de rodovias e a exploragio de trechos de rodovias, ou obras
rodovidrias federais.
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CAPITULO Il
FISCALIZACAO DAS CONCESSOES PARA EXPLORACAO
DE RODOVIAS FEDERAIS

SECAO |
OUTORGA DA CONCESSAO

Art. 3° A fiscalizagio prévia e concomitante dos processos
de outorga de concessao para exploragio de rodovias federais
serd realizada em cinco estdgios, mediante andlise dos
seguintes documentos:

| - PRIMEIRO ESTAGIO:

a) ato justificativo quanto a conveniéncia da outorga
da concessdo, em que esteja caracterizado o objeto, a drea
e o prazo, bem como informagio quanto ao cardter de
exclusividade da concessao, como estabelece o art. 5° ¢/c o
art. 16 da Lei n° 8.987, de 1995;

b) comprovante de que o objeto licitado foi incluido no
plano de outorgas previsto no inciso III do art. 24 da Lei n°
10.233, de 2001;

c) estudos de viabilidade técnica e econémica do
empreendimento, contendo, entre outras informacoes que
0 gestor do processo julgue necessdrias, as seguintes:

1. objeto, drea e prazo da concessao;

2. quantifica¢do e localizagao das pragas de peddgio
devidamente justificadas;

3. estudos técnicos estimativos dos indices de fuga e
impedéncia adequadamente fundamentados;

4. estudo especifico e fundamentado de estimativa de
trifego para a rodovia ou trecho de rodovia em licitagao;

5. or¢amento, com data de referéncia, das obras a realizar
previstas pelo poder concedente para o objeto a licitar;

6. custo estimado de prestagao dos servigos, incluindo os
custos operacionais;

7. proje¢ao das receitas operacionais da concessiondria;
8. projecdo de ganhos de produtividade, decorrentes de

avanco tecnoldgico, aperfeicoamento industrial, solugoes
técnicas inovadoras e solugdes/produtos novos;
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9. eventuais fontes de receitas alternativas, complementares,

acessérias ou decorrentes de projetos associados;

10. fluxo de caixa projetado do empreendimento, coerente
com o estudo de viabilidade;

d) relatério de estudos, investigagoes, levantamentos,
projetos, obras e despesas ou investimentos j4 efetuados,
vinculados a outorga, de utilidade para a licitagio, realizados
ou autorizados pelo érgao ou pela entidade federal concedente,
quando houver;

e) Programa de Exploragao da Rodovia (PER), elaborado
pelo poder concedente ou por empresa contratada com essa
finalidade, ou outro documento que se destine a delimitar as
obras, os investimentos e os servigos a serem realizados pela
concessiondria durante a execugao contratual, acompanhado
dos respectivos cronogramas fisico-financeiros;

f) relatdrio sintético sobre os estudos de impacto
ambiental disponiveis, em que esteja indicada a existéncia
de licenciamento ambiental para a execu¢io das obras
previstas, bem como a existéncia de passivo ambiental no
trecho rodovidrio a ser licitado e o agente responsével por

sua recuperagao;

g) exigéncias contratuais e legais impostas por organismos
internacionais, quando participarem do financiamento do
empreendimento;

Il - SEGUNDO ESTAGIO:

a) edital de licitacdo elaborado com base nos critérios
e nas normas gerais da legislacdo prépria sobre licitagoes e
contratos e, em especifico, no que prevé o art. 18 da Lei n°
8.987,de 1995, 0 § 2° do art. 26 e 0 § 2° do art. 34-A da
Lei n° 10.233, de 2001;

b) anexos do edital de licitagao, entre os quais a minuta de
contrato de concessao, em que sejam observadas as cldusulas
essenciais dos contratos, nos termos do art. 23 da Lei n°
8.987, de 1995, e dos arts. 35 e 37 da Lei n° 10.233, de
2001;

c) justificativa para a escolha do pardmetro ou do indicador
a ser utilizado para a aferigao do equilibrio econémico-
financeiro do contrato de concessao, previsto no Capitulo

IV da Lei n° 8.987, de 1995;

d) comunicagdes e esclarecimentos porventura
encaminhados as empresas participantes da licitagao, bem
como retificagées do edital;

e) impugnagoes apresentadas contra o edital e anélises
correspondentes proferidas pela comissio de licitagio;

1l - TERCEIRO ESTAGIO:

a) questionamentos, comunicagoes e esclarecimentos
porventura encaminhados as licitantes sobre a fase de
habilitacao;

b) atas de abertura e de encerramento da fase de
habilitacio;

¢) relatério de julgamento da fase de habilitacio, em que
sejam abordados os aspectos relativos a:

1. habilitagao juridica;

2. regularidade fiscal;

3. qualificagio técnica;

4. qualifica¢do econdmico-financeira;

5. declaragdo dos licitantes quanto a recebimento de
todos os documentos da licitagdo (edital, anexos, plantas e
outros), bem como conhecimento de todas as informacoes
e das condigées locais da rodovia ou trecho a ser licitado,
por meio de vistoria, necessdrias para o cumprimento das
obrigagoes objeto da licitacio;

6. compromisso do licitante de informar ao 6rgao
concedente a superveniéncia de fato impeditivo da habilitagio,
se existente, nos termos do § 2° do art. 32 da Lei n° 8.666,

de 21 de junho de 1993;

d) decisoes proferidas em recursos interpostos contra os
resultados da fase de habilitacio;
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IV - QUARTO ESTAGIO:

a) fase de julgamento das propostas técnicas, quando
houver:

1. questionamentos, comunicagdes e esclarecimentos
porventura encaminhados as licitantes sobre a fase de

julgamento das propostas técnicas;

2. atas de abertura e encerramento da fase de
julgamento das propostas técnicas;

3. relatério de julgamento das propostas técnicas;

4. decisoes proferidas em recursos interpostos contra os
resultados da fase de julgamento das propostas técnicas;

b) fase de julgamento das propostas econdémico-
financeiras:
1. questionamentos, comunicagoes e esclarecimentos

porventura encaminhados as licitantes sobre a fase de
julgamento das propostas econdmico-financeiras;

2. atas de abertura e encerramento da fase de
julgamento das propostas econdmico-financeiras;

3. relatério de julgamento das propostas econdmico-
financeiras, em que sejam avaliados, entre outros dispositivos,
a exeqiibilidade das propostas apresentadas, em cumprimento
a0 § 3°do art. 15 da Lei n° 8.987, de 1995, e a necessidade
de vantagens ou subsidios que nao estejam previamente
autorizados em lei e a disposi¢io de todos os concorrentes,
situagao prevista no art. 17 da Lei n° 8.987, de 1995;

4. decisoes proferidas em recursos interpostos contra os

resultados da fase de julgamento das propostas econdmico-
financeiras;

90 ]REVISTA DO TCU 104

V - QUINTO ESTAGIO:
a) ato de outorga;
b) contrato de concessio assinado;

¢) Programa de Exploracio da Rodovia (PER) apresentado
pela concessiondria ou qualquer outro documento que se
destine a delimitar as obras e os servigos a serem realizados
durante todo o prazo contratual;

d) cépia da proposta econdmico-financeira apresentada
pela licitante vencedora e dos correspondentes anexos,
inclusive em meio magnético, em que conste, no minimo:

1. matriz de trifego e premissas adotadas para a formulagio
da proposta econdmico-financeira;

2. discriminagao de todas as receitas esperadas;

3. discriminagao e cronograma econdmico-financeiro dos
investimentos e dos custos operacionais;

4. fluxo de caixa da concessao com demonstracio da Taxa
Interna de Retorno (TIR) ou de qualquer outro parimetro,
previsto no edital de licitagdo, que se destine a aferir o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao.

Art. 4° O dirigente do 6rgio ou da entidade federal
concedente encaminhard, mediante cépia, os documentos
descritos no artigo anterior ao Tribunal de Contas da Unizo,

observados os seguintes prazos:

I - primeiro estdgio - quarenta e cinco dias, no minimo,
antes da publicacio do edital de licitacio;

II - segundo estdgio - dez dias, no méximo, apds:

a) a publicacio do edital de licitagdo e correspondentes
anexos;

b) o envio de comunicacoes e esclarecimentos a
licitantes;

c) a retificacdo do edital de licitacao;

d) a andlise conclusiva de impugnacio apresentada contra
o edital de licitagao;
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III - terceiro estdgio - dez dias, no méximo, apés:
a) a divulgacdo do resultado final da fase de habilitagio;

b) a andlise conclusiva dos recursos interpostos contra o
resultado da fase de habilitacio;

IV - quarto estdgio - dez dias, no mdximo, apds:

a) a divulgacio do resultado final da fase de julgamento
das propostas técnicas, quando houver;

b) a anilise conclusiva dos recursos interpostos contra
o resultado final da fase de julgamento das propostas
técnicas;

¢) a divulgacio do resultado final da fase de julgamento
das propostas econémico-financeiras;

d) a andlise conclusiva dos recursos interpostos contra
o resultado final da fase de julgamento das propostas
técnicas;

V - quinto estdgio - dez dias, no mdximo, apds a assinatura
do contrato de concessao.

Pardgrafo dnico. Para fins do devido exame por parte do
Tribunal de Contas da Unido, o 6rgao ou a entidade federal
concedente observard o prazo minimo de quarenta e cinco
dias, entre a homologagio do resultado do julgamento das
propostas ¢ a assinatura do contrato.

Art. 5° A unidade técnica responsavel pela instrucio do
processo de fiscalizagdo de que trata o art. 3° deverd, apds a
devida autuacio, proceder a andlise dos referidos estdgios,
na medida em que os elementos correspondentes forem
recebidos.

§ 1° Findo o quarto estdgio, o processo deverd ser
encaminhado ao respectivo Relator em prazo nio superior
a vinte dias Gteis.

§ 2° Recebido o contrato de concessio assinado,
previsto no quinto estdgio da fiscalizagdo, a unidade técnica
responsdvel deverd encaminhar ao relator, em prazo nio
superior a quinze dias Uteis, informagao quanto a adequacio
do termo contratual com os ditames da licita¢io e proposta
de encerramento dos autos, ou outra medida que se faga
necessaria.

§ 3° A unidade técnica competente observard o disposto
no art. 13 desta Instru¢ao Normativa quando da anilise dos
documentos e das informagoes referidos neste artigo.

§ 4° O 6rgao ou a entidade federal concedente organizard
e manterd arquivo atualizado para, no 4mbito da atividade
fiscalizatoria prevista no caput deste artigo, subsidiar eventual
levantamento, inspegao ou auditoria do Tribunal de Contas

da Uniao.

SECAO Il
EXECUCAO CONTRATUAL

Art. 6° Na fase de execucao contratual, a fiscalizacao
observard o fiel cumprimento das normas pertinentes e das
cldusulas contidas no contrato e nos respectivos termos
aditivos firmados com a concessiondria, além de avaliar a
agao exercida pelo 6rgao, pela entidade federal concedente
ou pela respectiva agéncia reguladora, bem como as diretrizes
estabelecidas pelo poder concedente ou pelo 6rgao ou agéncia
responsdvel pelo acompanhamento e pela fiscalizagao da
execugao contratual.

Pardgrafo tnico. A atuagdo da unidade técnica na
fiscalizagdao da execugao contratual dar-se-4 mediante a
realizacio de inspegio, levantamento ou auditoria no 6rgao
ou na entidade concedente, na agéncia reguladora ¢ na
concessiondria, conforme o caso.

Art. 7° O 6rgao, a entidade federal concedente ou a
agéncia reguladora informard ao Tribunal de Contas da
Unido, com as devidas fundamentacées, a ocorréncia de
qualquer das situagoes a seguir descritas:
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I - aprovagao de solicitagdo de revisao, adequagio ou
reajuste da Tarifa Bésica de Peddgio (TBP), formulada
pela concessiondria, acompanhadas das planilhas em meio
magnético que demonstrem as modificagdes promovidas
no fluxo de caixa, evidenciando o parimetro ou indicador
utilizado para o estabelecimento do equilibrio econémico-
financeiro do contrato de concessao, previsto no art. 3°,
inciso II, alinea ‘c’ desta instrucio;

Il - assinatura de termo aditivo ao contrato de
concessao;

I1I - modificagao das condi¢oes inicialmente pactuadas;

IV - aplicagio de penalidades regulamentares e contratuais
a concessiondria;

V - intervenc¢io em concessiondria de rodovia federal, nos
termos dos arts. 32 e 33 da Lei n° 8.987, de 1995;

VI - extingao da concessio no advento do termo contratual,
bem como medidas adotadas a fim de que sejam garantidas a
continuidade e a atualidade do servico concedido, nos termos

do art. 36 da Lei n° 8.987, de 1995;

VII - encampacio do servi¢o concedido por motivos
de interesse publico, bem como as medidas adotadas para
garantir a continuidade e a atualidade do servigo, nos termos

do art. 37 da Lei n° 8.987, de 1995;

VIII - declaragao da caducidade da concessao, a partir
das conclusdes do processo administrativo instaurado para
verificar a inadimpléncia da concessiondria, nos termos do

art. 38 da Lei n° 8.987, de 1995;

IX - agio judicial movida pela concessiondria contra o
6rgao ou a entidade federal concedente, com qualquer fim,
inclusive o de rescisio contratual, situagio prevista no art.

39 da Lei n°® 8.987, de 1995;

X - anula¢do do contrato de concessio, situacio prevista
no inciso V do art. 35 da Lei n° 8.987, de 1995;

XI - faléncia ou extingdo da empresa concessiondria,
situacao prevista no inciso VI do art. 35 da Lei n° 8.987,
de 1995;
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XII - subconcessao do objeto contratual, nos termos do

art. 26 da Lei n° 8.987, de 1995;

XIII - transferéncia da concessio ou do controle societdrio
da concessiondria, situa¢io prevista no art. 27 da Lei n°

8.987, de 1995;
XIV - prorrogacio do prazo contratual.

§ 1° O prazo para cumprimento do disposto neste artigo
é de dez dias, no médximo, contados a partir da caracterizagao
formal de cada uma das situacoes arroladas nos incisos de I

a XIV deste artigo.

§ 2° Verificados indicios ou evidéncias de irregularidades
nos documentos encaminhados em cumprimento ao disposto
neste artigo, a unidade técnica formulard representagao ao
Ministro-Relator, com proposta para adogao das medidas
cabiveis.

§ 30 Caberd a unidade técnica obter junto ao érgao ou
a agéncia responsdvel, mediante diligéncia ou inspe¢o, os
elementos necessdrios a instrugao do processo autuado nos
termos do pardgrafo anterior.
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CAPITULO 1lI

RODOVIAS FEDERAIS DELEGADAS A ESTADO,
AO DISTRITO FEDERAL, A MUNICIPIO OU

A CONSORCIO ENTRE ELES

Art. 8° A fiscalizagao das rodovias federais delegadas
pela Uniao a estado, ao Distrito Federal, a municipio, ou
a consércio entre eles, operadas diretamente ou mediante
concessao a iniciativa privada, serd motivada por:

I - solicitagdo do Congresso Nacional, de suas casas ou
comissoes, de acordo com o art. 38 da Lei n° 8.443, de 1992,
e os arts. 231 a 233 do Regimento Interno do Tribunal de
Contas da Unido (RI/TCU);

IT - iniciativa prépria do Tribunal de Contas da Uniao,
nos termos do inciso II do art. 1° da Lei n° 8.443, de 1992,
e do art. 230 do RI/TCU;

IIT - dendncia encaminhada por qualquer cidadao,
partido politico, associagdo ou sindicato, na forma dos arts.
53 a 55 da Lei n° 8.443, de 1992, e dos arts. 234 a 236 do
RI/TCU;

IV - representacio legitimamente formulada, nos termos

do art. 237 do RI/TCU.

Art. 9° O 6rgao delegante encaminhard, ao Tribunal de
Contas da Unido, c6pia dos seguintes documentos:

I - convénio de delegagao, celebrado com municipio,
estado, o Distrito Federal, ou consércio entre eles, versando
sobre a exploragio de trecho de rodovia federal;

IT - instrumento de dentincia de convénio de delegagio,
celebrado com municipio, estado, Distrito Federal, ou
consércio entre eles, versando sobre a exploragio de trecho

de rodovia federal delegada.

§ 1° O prazo para encaminhamento dos documentos
solicitados nos incisos I e II é de dez dias apds a ocorréncia

de cada evento citado neste artigo.

§ 20 O érgio delegante, ou outro ente federal que vier a
ser responsavel pelo acompanhamento do processo no Ambito
do delegatério, deverd informar ao Tribunal de Contas da
Uniao, no prazo especificado no pardgrafo anterior, o inicio
do processo licitatério para concessio do trecho de rodovia

federal delegada.

Art. 10. A atuacio da unidade técnica na fiscalizacio
das rodovias federais delegadas pela Unido a estado, ao
Distrito Federal, a municipio, ou a consércio entre eles,
dar-se-4 mediante a realizagio de inspegio, levantamento
ou auditoria, conforme o caso, no érgao delegante, no érgao
delegatdrio ou na concessiondria.
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CAPITULO IV
DISPOSICOES FINAIS

Art. 11. A fiscalizagio dos processos de outorga e de execugio contratual das
concessoes rodovidrias federais, assim como das rodovias federais delegadas a entes
da federagao, serd realizada pela unidade técnica competente, sob a orientagao
do relator em cuja lista esteja incluido o érgao ou a entidade concedente, ou a
agéncia reguladora do setor.

§ 1° A unidade técnica competente poderd contar com a colaboragio das
secretarias de controle externo nos estados para a fiscalizacio prevista nesta
instru¢ao normativa.

§ 2° A unidade técnica poderd requisitar, a qualquer érgao ou entidade federal
envolvida no processo, os elementos considerados indispensdveis a execugio
das atividades de acompanhamento e fiscalizagao, fixando prazo razodvel para o
atendimento das solicitagoes, nos termos do inciso I1I do art. 245 do RI/TCU.

§ 3° A unidade técnica competente poderd propor ao Relator a requisi¢ao
de servigos técnicos especializados, nos termos do art. 101 da Lei n° 8.443, de

1992.

§ 4° Na hipétese prevista no pardgrafo anterior, caberd 4 unidade técnica a
supervisao dos servigos desenvolvidos, com a indicagao, se julgar necessdrio, de
servidores para atuarem junto aos prestadores dos servigos.

Art. 12. O disciplinamento dos procedimentos técnico-operacionais a serem
observados no processo de fiscalizagio de que trata esta Instrugao Normativa
serd estabelecido em manual, a ser aprovado mediante Portaria do Presidente do

Tribunal de Contas da Uniao.

Art. 13. Em qualquer estdgio da fiscalizacio empreendida junto as rodovias
federais concedidas ou delegadas, verificados indicios ou evidéncias de
irregularidades, a unidade técnica submeterd os autos, de imediato, a consideracio
do relator, com proposta das medidas cabiveis.

Art. 14. Aplica-se o disposto nesta Instru¢ao Normativa, no que couber, aos
processos de outorga de subconcessao de servigos publicos, nos termos previstos
no contrato de concessao ¢ desde que expressamente autorizada pelo 6rgao ou
pela entidade federal concedente, como estabelece o art. 26 da Lei n° 8.987, de

1995.

Art. 15. Esta Instrugao Normativa entra em vigor na data de sua publicacio.

VALMIR CAMPELO

Presidente
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