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PREFACIO

ioneirismo sempre foi uma caracteristica do UniCEUB; outra caracteristica é a

evolugido permanente. A Instituicdo sempre acompanhou a evolucdo tecnolo-

gica e pedagdgica do ensino. Isso se coaduna com a filosofia institucional que
¢ a de preparar o homem integral por meio da busca do conhecimento e da verdade,
assegurando-lhe a compreensio adequada de si mesmo e de sua responsabilidade social
e profissional. Destarte, a missdo institucional é a de gerar, sistematizar e disseminar o
conhecimento visando a formagio de cidaddos reflexivos e empreendedores, compro-
metidos com o desenvolvimento socioecondmico sustentével.

E ndo poderia ser diferente. Com a expansdo do conteiido académico que se
transpassa do fisico para o virtual, do local para o universal, do restrito para o difun-
dido, isso porque o papel nio é mais apenas uma substincia constituida por elementos
fibrosos de origem vegetal, os quais formam uma pasta que se faz secar sob a forma de
folhas delgadas donde se cria, modifica, transforma letras em palavras; palavras em tex-
tos; textos em conhecimento, nao! O papel se virtualiza, se desenvolve, agora, no infinito,
rebuscado de informagdes. Assim, 0 UniCEUB acompanha essa evolugio. E dessa forma
que se desafia o leitor a compreender a atualidade, com a fonte que ora se entrega a leitu-
ra virtual, chamada de ebook.

Isso é resultado do esfor¢o permanente, da incorporacdo da ciéncia desenvolvida
no ambiente académico, cujo resultado desperta emogdo, um sentimento de beleza de
que o conteudo cientifico representa o diferencial profissional.

Portanto, convido-os a leitura desta obra, que reune uma sucessdo de artigos que
sdo apresentados com grande presteza e maestria; com contetdo forte e impactante; com

sentimento e método, frutos da exceléncia académica.

Jodo Herculino de Souza Lopes Filho | Diretor ICPD/UniCEUB






APRESENTACAO

Com muita honra, venho apresentar trés dos trabalhos que me foram sub-
metidos a orientagdo como requisito a obten¢io do titulo de Especialista no Curso
denominado “Novas Tendéncias do Direito Publico e Gestao das Politicas Publicas’,
no UNICEUB.

Mas, também, trago o sentimento da alegria misturado com o da insatisfagao
no sentido de que, além desses trabalhos, muitos outros foram-me trazidos a orien-
tacdo e apresentados com louvor pelos Alunos.

A alegria se justifica pela quantidade de trabalhos com altissimo nivel aca-
démico combinado com a visdo profissional de seus autores, todos servidores da
Controladoria-Geral da Unido na sua atividade finalistica; a insatisfacdo, no sentido
de que meu real desejo seria publicar todos eles, o que, por questdes de adequagio a
realidade possivel, sabemos ndo ser, infelizmente, possivel.

Mas, desde ja, parabenizo todos os meus orientandos pela qualidade e pela
honra & Academia proporcionada no sentido de fazer avangar ainda mais a quali-
dade institucional, tanto do UNICEUB, quanto da Institui¢do a qual pertencem, a
Controladoria-Geral da Unido.

O primeiro artigo é da autoria de Sténio Grangeiro Loureiro, no qual aborda
a atuagdo da Controladoria-Geral da Unido em face dos recursos publicos geridos
no ambito das sociedades de propdsito especifico no setor infraestrutura energética.

Sténio trata o tema de forma aprofundadamente técnica, sem descurar de
situar a discussdo no ambito das reformas administrativas que ocorreram no Brasil
nas ultimas décadas, sobretudo com o repensar da atuagdo estatal no setor da ati-
vidade economica, com o abandono do posicionamento central do setor publico
em setores econdmicos, especificamente, no setor energético. Inicia-se o artigo com
uma evolu¢do da Administracio Publica, centrando-se, pois, as condi¢des necessa-
rias, assim, para a implementacdo desse cendrio.

Como nio poderia deixar de ser, apresenta o viés dos controles internos no
cendrio juridico brasileiro, e de como a atuagdo desses controles vem aprimorando-

-se com a internalizagdo de institutos gerenciais, aplicaveis ja de ha algum tempo
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em varios outros paises, como a governanga corporativa e a gestdo de riscos, a des-
peito de somente recentemente estarem sendo introduzidos na pauta dos érgios de
controle interno, e, ainda mais timidamente, aplicaveis na esteira da Administragdo
Publica federal como um todo.

No 4mago de seu trabalho, analisa percucientemente as mudangas que o setor
energético brasileiro passou nos tltimos anos, harmonicamente com a evolugio da pra-
tica administrativa no 4mbito nacional. E, como ponto focado de andlise, trata das so-
ciedades de propdsito especifico que propiciam a participacio estatal no setor energético
brasileiro, ainda que sem o controle da atividade, mas como importante parceiro eco-
ndmico e estratégico do setor, que, afinal, deve ser gerido visando a toda a coletividade.

A preocupagio externada por Sténio, e bem fundamentada, é a de que ha
necessidade de que os drgaos de controle estatais, sobretudo a Controladoria-Geral
da Unido, tenham a possibilidade de adentrar na fiscalizagdo dos recursos publicos
alocados as referidas sociedades de proposito especifico, ndo sob o ponto de vista de
controle da mesma pelo Estado brasileiro, mas sob um enfoque de efetividade do
gasto publico que, a despeito de ndo ser de controle aciondrio, sdo vultosos e recor-
rentes em tais arranjos societdrios.

Em sua conclusio, que tdo bem sintetiza o problema por ele trazido, posiciona-
-se claramente na necessidade de que os recursos publicos no ambito das sociedades
de propdsito especifico no setor energético sejam fiscalizados pelos drgaos de controle,
principalmente a Controladoria-Geral da Unido, a fim de que os avangos gerenciais e
corporativos mundiais possam atuar em sinergia com o cenario nacional e a neces-
sidade coletiva, ao final, do devido servigo ptiblico energético a todos os brasileiros.

O segundo artigo, com proficiéncia, trata, no ambito juridico, mas sem descurar da
analise economica necessaria para o entendimento do efeito como um todo, sobre o acesso
a dados de institui¢des financeiras publicas federais pela Controladoria-Geral da Unido.

Jodo Gabriel Miranda Alves Pereira inicia situando o cendrio do Novo Direito Ad-
ministrativo e analisando a teoria dos principios como instrumento para que as praticas
estatais estejam de acordo com a leitura constitucional que a contemporaneidade exige.

Prosseguindo, de maneira elogiosa pelo aprofundamento, o autor adentra nas
formas de controle da Administragdo Publica, com enfoque nas competéncias atri-
buidas a Controladoria-Geral da Uniéo.

Adentrando no mérito, em tema de notavel dificuldade, Jodo Gabriel apresenta
o cenario das estatais no ordenamento juridico brasileiro, quer no ambito da alea eco-
ndmica, atividade de fomento e prestacio de servigos ptblicos pelo Estado brasileiro.

Especificamente, discorre sobre a atuacdo do Banco Nacional do Desenvolvi-



mento Econdmico - BNDES e a enquadra na atuagio precipua no incentivo gover-
namental aos projetos privados que visem ao desenvolvimento econémico nacional,
logo, sob o pélio do regime juridico-administrativo que ¢ préprio do ente estatal.

De forma proativa, visando a trazer contribui¢des da Academia a pratica ad-
ministrativista, Jodo Gabriel dedica a parte final do seu trabalho a apresentar suges-
toes para o aprimoramento do controle interno em relagio as informagdes necessa-
rias requeridas no ambito das entidades estatais que exercam, precipuamente, suas
atividades sob as luzes do regime juridico-administrativo.

Finalmente, o autor analisa a questdo do sigilo bancario que deve ser preserva-
do pelas institui¢des financeiras, mas, em uma concluséo fortemente fundamentada, o
afasta, no caso do BNDES, em relagido ao controle interno, no caso, exercido pela Con-
troladoria-Geral da Unido, demonstrando uma leitura consenténea com os principios
administrativos que dio suporte ao entendimento do Novo Direito Administrativo.

Por fim, mas nao sem o mesmo brilho, Paulo Eduardo Lira Moraes traz im-
portante andlise sobre a participa¢do, na execugdo das politicas publicas, da socie-
dade civil organizada.

De forma muito analitica, Paulo discorre sobre a evolugdo dos direitos funda-
mentais, em momento no qual se faz necessario para o entendimento das mudancas
perpetradas no Direito Administrativo contemporaneo.

E, nesse sentido, analisa as fases da evolu¢do da Administragdo Publica, no
sentido de possibilitar o entendimento de que, concomitantemente a evolucio dos
Direitos Fundamentais, o Estado teve de operacionalizar-se, através de sua Adminis-
tragdo Publica, a fim de melhor poder responder as necessidades sociais crescentes.
E, desse cenario, vem o nascimento da parceria entre o Estado e a sociedade civil
organizada na execugao de politicas publicas.

No que concerte as formas de atuagdo da sociedade civil organizada, Paulo
traz, especialmente, a insercdo dos observatorios sociais no acompanhamento pela
sociedade das atividades governamentais, atuando, assim, como forma também im-
portante de controle cidadio a ser exercido em face do Estado.

De maneira proativa, também ndo deixa de tecer anotagdes para o melhoramento
do sistema de controle interno, no caso, sugerindo a aplicagdo de institutos recém-cria-
dos no ambito da organizagdo das sociedades civis, para a celebragdo de parcerias entre o
controle estatal e o social, maximizando, assim, o controle publico governamental.

Igualmente, com muita honra, trago os artigos do Curso de Especializagao
“Novas Tendéncias de Direito Publico”, também do UNICEUB, de Rodrigo Gongal-

ves Ramos de Oliveira, Nathalia Corréa de Souza e a produgédo conjunta de Cristiane



Lopes Gongalves e Marluce Fleury Flores.

Trabalhos de grande qualidade académica, os quais tenho a honra de poder
apresentar ao publico académico.

Rodrigo capta a esséncia do Novo Direito Administrativo, pautado por uma
leitura constitucionalizante. Trabalhando autores de alto respeito na Academia, pas-
sa a explanar sobre a nova forma de interpretagdo administrativista, sobretudo com
a vinculagdo da norma juridica a aplicagdo juridica.

Traz substancial conclusio de modo a fixar a necessidade de os operadores
juridicos pautarem suas condutas juridicas através do olhar principiolégico fundan-
te constitucionalizado.

Nathalia trata de um ponto especifico, mas de grande alcance na contempora-
neidade administrativista brasileira, a Lei de Acesso & Informagao.

Traz do Direito comparado os elementos necessarios a compreensio do ins-
tituto do acesso a informagdo no dmbito do Direito pétrio, sem descurar da analise
minuciosa da legislagao nacional.

Analisa o duelo entre a “cultura do segredo” e a “cultura de acesso’, e chega
a andlise do Relatdrio da LAI do ano de 2014, no 4&mbito da Administracio Publica
federal brasileira, coroando seu artigo com dados empiricos.

Por fim, Cristiane e Marluce, em um trabalho a “quatro maos” que muito dig-
nifica a Academia, analisam o principio da seguranca juridica (prote¢do a confianga)
no ambito do ordenamento juridico brasileiro.

Seu enfoque central é na analise de 4 leadings cases do Supremo Tribunal Fe-
deral, em que percucientemente bem retratam as peculiaridades com que a Egrégia
Corte Constitucional brasileira trata da matéria.

Sua concluséo passa pela necessidade de observéncia do principio, inclusive
no plano legislativo.

Assim, a honra também nesses 3 brilhantes artigos é toda minha ao apresenta-los.

Nesse sentido, desejo uma 6tima leitura a todos, consciente de que o trabalho
de difusdo do conhecimento e da busca da melhoria da Administracao Publica é
um caminho que, diuturnamente, nos é posto como desafio. E, desses artigos, com

certeza, vém-nos a satisfagdo de termos contribuido no processo.

Brasilia-DF, idos de 2014-2015.

Forte abraco,

Rui Magalh3es Piscitelli
Professor da pds-graduagdo em Direito do UNICEUB
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SOBRE OS INVESTIMENTOS FEDERAIS REALIZADOS
POR MEIO DE SOCIEDADES DE PROPOSITO ESPECIFICO
NO SETOR DE INFRAESTRUTURA ENERGETICA

Sténio Grangeiro Loureiro’

SUMARIO: 1. Reforma Gerencial. 2. Controles Internos. 3. Governanga Corporativa. 4.
Setor Elétrico. 5. Sociedades de Propdsito Especifico. 6. Riscos Operacionais. 7. Conclu-

s30. 8. Referéncias.

RESUMO

O setor elétrico brasileiro possui uma estrutura baseada em grandes empreendimentos
que envolvem significativos volumes de recursos e um periodo de maturacgio elevado. O
novo paradigma da administragdo publica exige um apropriado sistema de controle e go-
vernanga como forma de mitigar os riscos ja extensamente debatidos pela teoria do con-
flito de agéncias. Ao considerarmos que a participagdo do capital privado se da por meio
de Sociedades de Propoésito Especifico (SPE), muitas vezes com participagdo minoritdria
de empresas estatais, fica evidente que qualquer lesdo ao patrimonio da SPE atinge tam-
bém o patrimonio publico ali aportado. O presente artigo busca apresentar uma avaliagdo
dos controles desenvolvidos pelas empresas estatais junto as SPE, além de buscar avaliar a
pertinéncia da atuagdo dos drgdos de controle governamentais como maneira de garantir
o uso racional dos recursos publicos alocados. Para tanto, utilizou-se da metodologia de
revisdo bibliografica e documental, iniciando com o entendimento da evolugdo da admi-
nistracdo publica desde o contexto burocratico até o gerencial, seguindo com a revisdo
dos conceitos de sistemas de controle, de governanga, e finalizando com o entendimento
da estrutura atual do setor elétrico, como as SPE estdo inseridas nesse contexto e quais os
principais riscos identificados na implementagdo dos projetos. Ficou evidente a grande
quantidade de riscos pelos quais os empreendimentos estdo sujeitos durante todo seu ci-
clo de vida. Riscos potencializados pela auséncia de mecanismos adequados de controle
e governanga, corroborando a necessidade de uma atuacdo mais incisiva dos 6rgaos de

controle governamentais com o objetivo de preservar o patrimédnio publico.

Analista de Financas e Controle da Secretaria Federal de Controle da Controladoria-Geral
da Unido (SFC/CGU), graduado em Engenharia Elétrica pela Universidade Federal do Ceara
(UEC) e Especialista em Novas Tendéncias do Direito Publico e Avaliagdo das Politicas Publi-
cas do Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB/ICPD.
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Palavras-chave: Direito Administrativo. Setor Elétrico. Sociedades de Propdsito Espe-

cifico. Controle Estatal.

ABSTRACT

The Brazilian electric sector has a structure based on large projects that involve signifi-
cant resources and a high maturation period. The new paradigm of public administra-
tion requires an appropriate system of control and governance as a way to mitigate the
risks already widely discussed by the conflict theory of agency. When we consider that
the participation of private capital is by means of Specific Purpose Companies (SPE), in
most cases, with a minority share of state-owned enterprises, it is clear that any injury to
the assets of SPE also affects the public patrimony there contributed. This paper intends
provide an evaluation of the controls developed by state-owned enterprises with the
SPE, in addition to seeking to assess the pertinence of actions of government regulatory
agencies as a way to ensure the rational use of public resources allocated. Therefore, we
used the bibliographical and documentary review methodology, starting with the un-
derstanding of the evolution of public administration from the bureaucratic context to
the management, following the revision of the concepts of control systems, governance,
and ending with the understanding the current structure of the electric sector, as the SPE
are inserted in this context and what the main risks identified in the implementation of
projects. Became evident the lot of risks for which the enterprises are subject throughout
their life cycle. Risks potentiated by the absence of adequate mechanisms of control and
governance by ratifying the need for a more incisive role of government control agencies

in order to preserve public property.

Key words: Administrative Law. Electricity Sector. Special Purpose Companies. State Control.

1 REFORMA GERENCIAL

Inicialmente, tomando como referéncia o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado de Bresser Pereira?, a administra¢ao publica evoluiu através
de trés modelos basicos: a administragdo patrimonialista, a burocratica e a ge-

rencial. A evolugao do patrimonialismo, que tinha o aparelho do Estado como

2 BRASIL. Ministério da Administracdo e da Reforma do Estado. Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado, de novembro de 1995. Disponivel em: <http://
www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf>.
Acesso em: 05 mai. 2014. p. 15
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uma expansdo do poder do dirigente, trouxe a administra¢ao burocratica, como
forma de combater a corrup¢io e o nepotismo, baseada nas ideias de desenvolvi-
mento profissional, hierarquia funcional, impessoalidade, formalismo e contro-
les administrativos rigidos. Tal premissa fez com que o Estado se voltasse para
si, na medida em que seus servigos aumentavam, fazendo com que o objetivo de
servir a sociedade fosse se deteriorando. Na busca de se restabelecer o foco, em
resposta as dificuldades impostas diante da expansdo das func¢des do Estado e da
chegada da globalizagdo da economia e também pelo desenvolvimento tecnold-
gico, surge um novo paradigma gerencial orientado por principios como o da
eficiéncia, buscando-se uma reducio de custos e aumento da qualidade dos ser-
vigos, com controles com foco em resultados em substitui¢ao ao antigo controle
burocratico dos processos. Assim, mudava-se o pressuposto de que os resultados
da ag¢do do Estado eram bons porque os processos administrativos estavam sob
controle e eram seguros para o pressuposto de que o resultado é bom quando as
necessidades do cidaddo passam a ser atendidas.

Foi nesse contexto que Abrucio® exp6s como o modelo gerencial surgiu e
evoluiu nas principais poténcias do mundo, ao enfrentar a necessidade de supe-
rar as crises economicas (crise do petréleo em 1973 e 1979), sociais e administra-
tivas dos anos 70, uma vez que, na dimensao econdmica, o Estado possuia uma
ativa intervencao, interferindo em setores considerados estratégicos com o de
telecomunicagdes e energia, na dimensao social, caracterizando o Welfarestate,
procurava intervir na drea social (educagio, saude, previdéncia etc.) e na dimen-
sao administrativa buscava manter a impessoalidade, neutralidade e racionali-
dade do aparato governamental. Assim, a ldgica da produtividade consolidada
pelo setor privado levava a um modelo ideal de gestdo, e paises como Gra-Bre-
tanha, Estados Unidos, Australia, Nova Zeldndia, Canada e outros da Europa
continental, na tentativa de reduzir os gastos publicos e se tornarem mais ageis
e mais flexiveis, comegaram a introduzir padrdes gerenciais na administracao
publica. Nao se pode deixar de ressaltar que o modelo gerencial foi se modifi-

cando ao longo do tempo, isso porque o gerencialismo evolui de um mecanismo

ABRUCIO, Fernando Luiz. O impacto do modelo gerencial na administracao pu-
blica: Um breve estudo sobre a experiéncia internacional recente. (Cadernos ENAP;
n. 10). Disponivel em: <http://www.enap.gov.br/downloads/ec43eadfAbrciocad%20
10.pdf>. Acesso em: 30 set. 2014.
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utilizado somente para reduzir os custos e aumentar a eficiéncia e produtividade
da organizagao para um processo de modernizagao aliado a conceitos de qua-
lidade, descentralizagdo, competitividade, equidade, accountability e avaliagao
dos servigos por seus beneficiados (consumidores/cidadaos).

E com énfase nesse processo de privatizacdo das atividades ligadas a pro-
dugio de bens e servigos para o mercado, que o setor de infraestrutura energética
também sofre reestruturagdes em diversos paises do mundo. Srour* exemplifica
os casos de reestruturagao ocorridos na Inglaterra e no Chile, antes de adentrar
na experiéncia brasileira. O caso inglés foi um dos pioneiros no mundo. Na busca
pela eficiéncia, o governo acreditava ser possivel a privatizagao de grandes estatais,
dentre elas as ligadas ao setor elétrico. A experiéncia de privatizaao inglesa trouxe
como vantagens uma maior pressao sobre o corte de custos, um aumento na pro-
dutividade com uma consequente melhora no lucro, na competicao e na eficiéncia.
No caso do Chile, cuja realidade se aproximava mais da brasileira por se apresen-
tar num periodo de crise fiscal, falta de investimentos e deterioragdo dos servigos
prestados, houve inicialmente um processo de ajustes de pregos para proporcionar
um autofinanciamento das empresas, bem como uma estruturagio do sistema re-
gulatdrio para que o processo de privatizagdo iniciasse. Como resultado de um
processo bem elaborado, teve-se a melhora no desempenho dessas organizagoes
devido a um aumento da taxa de cobertura dos servigos, facilidade na captagdo
de recursos privados, aumento do consumo, diminuigao das perdas e aumento da
produtividade dos trabalhadores. Diferentemente do caso chileno, a experiéncia
brasileira se iniciou sem que houvesse um marco regulatério definido para o setor.
Apenas em 1998, dez anos depois de promulgada a Constitui¢ao, foi que surgiu a
Lei n° 9.648, institucionalizando os principios basicos da nova regulamentagao do
setor, compreendendo reformas patrimoniais e institucionais positivadas por meio

de seu art. 5°:
Art. 5° O Poder Executivo promoverd, com vistas a priva-
tizagdo, a reestruturagio das Centrais Elétricas Brasileiras
S/A — ELETROBRAS e de suas subsididrias Centrais Elé-
tricas Sul do Brasil S/A — ELETROSUL, Centrais Elétricas
Norte do Brasil S/A - ELETRONORTE, Cia Hidroelétrica

SROUR, Sandra. A reforma do Estado e a crise no setor de energia elétrica: uma visao cri-
tica do caso brasileiro. Dissertacdo (Mestrado) — Administragao Publica, Funda¢io Getdlio
Vargas - FGV, Rio de Janeiro, 2005.



CONTROLES DO PODER EXECUTIVO FEDERAL SOBRE 0S INVESTIMENTOS FEDERAIS REALIZADOS
POR MEIO DE SOCIEDADES DE PROPOQSITO ESPECIFICO NO SETOR DE INFRAESTRUTURA ENERGETICA E

do Sao Francisco — CHESF e Furnas Centrais Elétricas S/A,
mediante operagdes de cisdo, fusdo, incorporagio, redugao
de capital, ou constitui¢ao de subsidiarias integrais (...).

Importante citar que o novo modelo cria novos agentes ativos no merca-
do, como a figura do produtor independente de energia elétrica, a do autoprodu-
tor e a do consumidor livre. O que se percebeu foi que o processo de privatizagao
se destacou inicialmente no segmento da distribuicéo e, devido a indefini¢ao das
regras relacionadas ao segmento de geragao, acabou por inibir os investimentos

necessarios nesse segmento.

2 CONTROLES INTERNOS

No interim da reforma gerencial, ja com a publicagdo do Decreto-Lei n°
200, Marques Neto’ trata da importancia do tema controle na administragao pu-
blica. Ressalta a consagracdo, pelo Decreto Lei n° 200, de uma estrutura da Admi-
nistracdo Publica contendo o tema controle como um principio fundamental, ao
lado do planejamento, coordenagao, descentralizagdo e delegacdo de competéncia
e enfatiza a supervisdo ministerial (arts. 26, 27 e 28) sobre a administragdo indireta
por meio de aprovacao de contas, relatorios e balangos, assim como da realizagao
de auditoria e avaliagdo periddica do rendimento e produtividade, evidenciando
resultados positivos ou negativos dos seus trabalhos bem como as causas e justifi-
cativas necessarias ao interesse publico. Com a Constituicdo Federal de 1988, por
meio do seu art. 74, foi estabelecida a necessidade de avaliagdo de resultados da
gestdo quanto a eficiéncia e eficacia, além da necessidade de manuten¢do de um
sistema de controle interno. Em 2000, com o advento da Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF) e da Lei de Crimes Fiscais, Castro® ressalta o aumento das responsa-
bilidades dos agentes municipais, fortalecendo a necessidade de organiza¢ao dos

controles internos pela exigéncia de controle das fontes vinculadas, das despesas

> NETO, Floriano de Azevedo Marques. Estado da Arte do Controle da Administragdo Pu-
blica no Brasil e na Unido Europeia. Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/
secretarias/upload/Arquivos/seges/comissao_jur/arquivos/textos/090427_estadoArte_prof-
Floriano.pdf>. Acesso em 09/09/2014

¢ CASTRO, Domingos de Poubel. Auditoria e controle interno na administragao publica: a
evolugio do controle interno no Brasil: do Codigo de contabilidade de 1922 até a criagao
da CGU em 2003: guia para atuagao das auditorias e organizac¢ao dos controles internos
nos Estados, Municipios e ONGs. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 79-89.
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de pessoal, dos convénios, de restos a pagar, de publicagdes quadrimestrais e dos
proprios sistemas de controle no cumprimento da LRE

Pela INTOSAT, a defini¢do de controle interno ¢ “um processo integrado
efetuado pela dire¢do e corpo de funciondrios, e é estruturado para enfrentar os
riscos e fornecer razoavel seguranca de que, na consecu¢io da missao da entidade,
os seguintes objetivos gerais serdo alcangados:

« execucao ordenada, ética, econdmica, eficiente e eficaz das operagoes;

« cumprimento das obrigacdes de accountability;

« cumprimento das leis e regulamentos aplicaveis;

« salvaguarda dos recursos para evitar perdas, mau uso e dano”

Importante esclarecer que a garantia do cumprimento da missao institu-
cional pode exigir um custo de controle que supere os eventuais beneficios em
relagao ao alcance dos objetivos. Definir esse nivel de garantia deve considerar
os riscos inerentes, adotando-se niveis aceitaveis de risco de uma forma quanti-
tativa e qualitativa. Ha de se considerar, ainda, que externalidades fora da zona
de influéncia da organizagdo, como mudangas nas politicas governamentais,
condi¢oes demograficas ou econdmicas, também podem influenciar na segu-
ranga dos controles aplicados, exigindo reconfiguragdes ou ajustes. Com isso,
apenas os custos ndo podem ser considerados numa avaliacio sobre a aplicagdo
da implementagdo de controles na consecugdo da missao institucional de uma
organizac¢ao, haja vista que a avaliacdo qualitativa sobre o impacto do controle
aplicado perante a sociedade pode justificar eventuais custos que se apresentem

superiores aos beneficios imediatos.

3 GOVERNANCA CORPORATIVA

Juntamente com a globaliza¢ao, com a evolugdo tecnoldgica e com o au-
mento da complexidade existente nas transa¢des das empresas dentro de um
mercado globalizado, veio a necessidade de uma administragdo mais dinamica

por meio da delegacao, pelo proprietario, do controle das empresas a um agente

7 INTOSAL Guidelines for Internal Controls Standards for the Public Sector. Tradugio:
Cristina Maria Cunha Guerreiro, Delanise Costa e Soraia de Oliveira Ruther. Salvador: Tribu-
nal de Contas do Estado da Bahia, 2007. Disponivel em: <http://www.tce.ba.gov.br/images/
intosai_diretrizes_p_controle_interno.pdf>. Acesso em: 09 set. 2014.
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especializado. Como efeito colateral, surgem divergéncias do que seria conside-
rado o melhor para a empresa, onde o entdo administrador tenderia a agir de
maneira a maximizar seus proprios beneficios em detrimento dos interesses dos
demais interessados da empresa. A situagdo apresentada representa nada mais
que o conflito de agéncia ja extensivamente tratado pelos estudiosos do assun-
to. A solugdo do conflito recai sobre o conceito de Governanga Corporativa na
medida em que, conforme defini¢ao do Instituto Brasileiro de Governanga Cor-
porativa - IBGC, o conflito é minimizado pela ado¢édo de uma série de praticas

de monitoramento, controle e divulgagao das informagdes. Assim, para o IBCG*:
Governanga corporativa é o sistema pelo qual as sociedades
sao dirigidas e monitoradas, envolvendo os relacionamen-
tos entre Acionistas/Cotistas, Conselho de Administragio,
Diretoria, Auditoria Independente e Conselho Fiscal. As
boas praticas de governanga corporativa tém a finalidade
de aumentar o valor da sociedade, facilitar seu acesso ao
capital e contribuir para a sua perenidade.

Do conceito acima, pode-se extrair os principais mecanismos de Go-
vernanga Corporativa, que se baseiam nos principios basicos de legalidade
(compliance), prestacao de contas (accountability), transparéncia (disclosure) e
equidade ou senso de justica (fairness). De acordo com Peixoto’, o Conselho
de Administra¢ao representa um desses mecanismos, cujas principais fungdes
correspondem a: acompanhar a gestdo de forma imparcial; contribuir para o
desenvolvimento de estratégias, gestdo de riscos e planejamento sucessorio; e ga-
rantir a elaboragéo dos relatérios financeiros. Ainda, de acordo com o CMPGC,
Codigo de Melhores Praticas de Governanga Corporativa'®, a missao do Conse-
lho de Administragdo foca no retorno do investimento e a busca do equilibrio
entre os anseios das partes interessadas. As boas praticas apontam ainda para a
necessidade da separacdo das func¢des do presidente de conselho de administra-
¢do e dos gestores corporativos, ja positivada em leis e praticas comerciais que

incidiriam sobre a necessidade de separagédo entre a propriedade e o controle, de

8 BRASIL. Instituo Brasileiro de Governanga Corporativa. Governanga Corporativa. Disponi-
vel em: <http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18161>. Acesso em: 22 set. 2014

®  PEIXOTO, E. M. Governanga corporativa, desempenho, valor e risco: estudo das mudan-
¢as em momentos de crise. 2012. 216 f. Tese (Doutorado em Administragdo) — Centro de
Pés-Graduagao e Pesquisa em Administragao, Faculdade de Ciéncias Economicas, Universi-
dade Federal de Minas Gerais (CEPEAD-FACEUFMG), Belo Horizonte, 2012.

10 BRASIL. Instituo Brasileiro de Governanga Corporativa. Cédigo de Melhores Praticas de
Governanca Corporativa. 4. Ed. Sdo Paulo, IBCG: 2009.
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maneira a proporcionar uma supervisao adequada da gestao, evitando-se uma
concentragdo de poder.

Peixoto'! cita ainda que o poder dos conselhos poderia ser aumentado
sem a necessidade de alteragdes legais morosas, na medida em que se poderia,
internamente, limitar o tamanho do conselho, incluir mais representantes exter-
nos, aumentar a quantidade e a duragdo das reunides, focar no monitoramento
do desempenho dos executivos, reduzir o tempo com a andlise de questdes me-
ramente burocraticas e dar mais atengdo a prestaciao de contas dos conselheiros.
Para Bernardino'?, o conselho de administragdo ¢ considerado o principal me-
canismo interno de Governanc¢a Corporativa, devendo ser dada atencdo espe-
cial ao tamanho e independéncia, caracteristicas que, se negligenciadas, podem
falhar no atendimento dos interesses dos acionistas em prol dos objetivos dos
dirigentes.

Outro mecanismo de governanga citado por Bernardino® refere-se a po-
litica de compensagédo e incentivos aos administradores, de maneira que a re-
munerag¢do dos executivos, atrelada ao desempenho e a uma maior eficiéncia
da empresa, contribui para a solu¢ao do problema agéncia, dando incentivos
que interliguem o comportamento dos gestores com os interesses coletivos dos
acionistas. Contudo, cuidados devem existir ao se definir salarios, bonus e com-
pensagoes de longo prazo. Uma alternativa estaria na definicdo de beneficios
implicitos e explicitos. Estes relacionados a revisao periddica dos salarios, aque-
les quando submetidos as ameagas de demissdo ou substituigdo em fun¢ao do
desempenho.

Bernardino'* continua citando como importante mecanismo de Gover-

I PEIXOTO, E M. Governanga corporativa, desempenho, valor e risco: estudo das mudan-
¢as em momentos de crise. 2012. 216 f. Tese (Doutorado em Administracdo) — Centro de
Pds-Graduagao e Pesquisa em Administragao, Faculdade de Ciéncias Economicas, Universi-
dade Federal de Minas Gerais (CEPEAD-FACEUFMG), Belo Horizonte, 2012.

2. BERNARDINGO, E E M. A governanga corporativa como um determinante da eficiéncia
das organizagdes pertencentes ao setor elétrico brasileiro. 2014. Tese (Mestrado em Admi-
nistra¢ao). Programa de P6s-Graduagdo em Administragao. Universidade Federal de Uber-
landia, Uberlandia, 2014.

I BERNARDINGO, E E M. A governanga corporativa como um determinante da eficiéncia
das organizagdes pertencentes ao setor elétrico brasileiro. 2014. Disserta¢ao (Mestrado em
Administragdo). Programa de Pds-Graduagdo em Administra¢do. Universidade Federal de
Uberlandia, Uberlandia, 2014.

¥ BERNARDINGO, E E M. A governanga corporativa como um determinante da eficiéncia
das organizagoes pertencentes ao setor elétrico brasileiro. 2014. Dissertagao (Mestrado em
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nanga Corporativa a estrutura de propriedade e controle, na medida em que
reflete o alinhamento entre os interesses dos proprietarios e controladores por
envolver o grau de concentracdo da posse das agdes, a identidade dos contro-
ladores e as formas de controle indireto. Considera que os beneficios da con-
centragao de propriedade, no instante em que diminuem os custos de agéncia e
incentivam os poucos acionistas a monitorar os gestores, reduzindo o conflito de
agéncia e caracterizando um efeito-incentivo, podem ser fragilizados por uma
legislacao cuja protecdo aos acionistas minoritarios ¢ fraca, proporcionando
uma maior expropria¢do dos mesmos e influenciando diretamente no valor das
empresas. Assim, para melhor estimular o ambiente de negdcio, aumentando a
capitalizacao das empresas e a capitagdo de investimentos externos, as normas
legais, assim como as infralegais, devem se tornar mais rigidas, garantindo os
direitos de investidores como direito a voto e a dividendos, exigindo mais trans-
paréncia dos gestores, melhores formas de representagao nos conselhos, direitos
de preferéncia na subscri¢do de novas agdes, mesmo direito em relagdo ao valor
das agdes recebido pelo controlador e pelo minoritario etc.

A autora ainda destaca a transparéncia como mecanismo de governanga,
onde a informacio precisa, acessivel, oportuna, completa e transparente deve
envolver bem mais que as informagdes econdmico-financeiras, devendo alcan-
car também a agdo gerencial, proporcionando agregagdo de valor a empresa.
Dessa maneira a transparéncia proporciona informagdes oportunas, envolvendo
fatores como desempenho e riscos, o que permite a reducdo da assimetria das
informagdes entre os controladores, acionistas minoritarios e mercado, aumen-
tando o nivel de confianca das informagdes geradas pela empresa e a consequen-
te prote¢do dos minoritarios.

Quando avangamos para a aplicagdo da governanga na esfera publica,
Fontes Filho' ressalta semelhangas com os mesmos problemas encontrados na
governanga organizacional, dentre eles: a separacao de propriedade e gestao, le-

vando aos mesmos conflitos de agéncia e possibilitando a aplica¢ao da teoria da

Administragao). Programa de Pés-Graduagdo em Administra¢do. Universidade Federal de
Uberlandia, Uberlandia, 2014.

5 FONTES FILHO, J. R. Governanga Organizacional aplicada ao setor publico. In: VIII CON-
GRESSO INTERNACIONAL DEL CLAD SOBRE LA REFORMA DEL ESTADO Y DELA
ADMINISTRACION PUBLICA. Panama: 2003.
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agéncia no ambito publico, em especial nas empresas estatais do setor produtivo,
como é o caso do setor elétrico; os mecanismos de responsabilizacdo e de de-
finicdo de poder; e questdes relacionadas ao acompanhamento e incentivo na
execucao de politicas e objetivos definidos.

Em que pese a Teoria da Agéncia ter paralelo no 4mbito estatal, atengao
deve ser tomada na medida em que a difusido das boas praticas adquiridas
pela Governanga Corporativa ndo validam completamente as premissas que
sustentaram o modelo no ambiente publico, pois ndo existe uma reavaliacdo
dos eventuais beneficios ou resultados devidamente contextualizados no novo
ambiente sociocultural receptor, haja vista o interesse de novos varios atores
sociais e politicos bem como de diversos arranjos institucionais. Dessa manei-
ra aparecem dificuldades na implementag¢ao de mecanismos de governanga,
antes nao enfrentadas no setor privado, como a falta de parametros para com-
parar o desempenho, potencializada pela dificuldade em estabelecer os esfor-
¢os exigidos para atingir os resultados e a dinamica diferente das relagdes de
emprego e rotatividade de colaboradores. Considerando que o Estado possui
uma visdo mais ampla, que extrapola o mercado, pois existe uma responsabili-
dade social cujos objetivos devem atender aos interesses publicos envolvendo
diversos interessados, existe a possibilidade de tornar mais difusa a defini¢do
dos objetivos organizacionais. E a partir dessa dificuldade que o agente, ao ser
levado a definir seus proprios objetivos, precisard partir para a legitimagao de
suas escolhas.

Em complemento, Mello'® continua destacando o papel da governanga
corporativa para o setor publico por meio da necessidade de uma evidencia-
¢do completa de relatdrios, desenvolvimento de coédigos de conduta para os
diretores, manuteng¢do de uma estrutura interna que promova a independéncia
de processos e tomadas de decisoes, bem como a presenca de auditores e dire-
tores independentes, com uma clara defini¢do de responsabilidades. Destaca,
ainda, que a impossibilidade de se estabelecer um tinico modelo de adminis-
tragdo publica ndo exclui a possibilidade de definirmos elementos essenciais

que contribuam para um contexto de uma governanga corporativa sdlida, a

®  MELLO, Gilmar Ribeiro de. Governanga corporativa no setor publico federal brasileiro. 2006.

Tese (Mestrado em Ciéncias Contabeis). Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2006.
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exemplo da estrutura administrativa, ambiente administrativo, administragao
de risco, conformidade, avaliacdo de desempenho e responsabilidade em pres-
tar contas. Vincula ainda os elementos essenciais a principios como lideranga,
integridade, responsabilidade em prestar contas e transparéncia, de maneira
que os cidaddos devem ser os primeiros a conhecerem da utilizagdo efetiva
dos recursos publicos. Assim, a esséncia da governanca, na perspectiva do go-
verno, ¢ a de que exista estrutura para o agente suportar a responsabilidade
que lhe foi imposta, estrutura esta composta pelo elemento administracio com
foco na realizagdo dos objetivos, pelo elemento de controle com foco na garan-
tia de que os objetivos sejam alcangados, pelo elemento supervisio com foco
no alinhamento dos objetivos em beneficio da sociedade e no elemento de
responsabilidade de prestar contas, uma vez que todas as informagdes devem
estar disponibilizadas.

De acordo com o PSC/IFAC, que é o comité do setor publico da Fe-
deragdo Internacional de Contadores (IFAC), a governanga esta interessa-
da nas estruturas e processos para a tomada de decisao, responsabilidade
de prestar contas, controle e comportamento dos principais dirigentes das
organizagdes. Ao considerar a complexidade do setor publico e das diver-
gentes estruturas legislativas as quais estdo submetidas as entidades publi-
cas, os principios fundamentais da governancga: transparéncia, integridade
e responsabilidade em prestar contas, deveriam ser adaptados para o setor
publico da seguinte maneira:

- Transparéncia: exigida pela sociedade nas agdes e processos de tomada
de decisdo e na gestao das entidades do setor publico, devendo ser precisa, clara
e publica para as partes interessadas;

- Integridade: fundamentada na honestidade, objetividade e probidade,
depende da efetividade dos procedimentos de controle, dos padroes pessoais e
do profissionalismo dos individuos. Esta refletida nos procedimentos de tomada
de decisao e na qualidade dos relatdrios financeiros e de desempenho da orga-
nizagao; e

- Responsabilidade em prestar contas: caracterizada pela responsabilizagao
das entidades do setor publico e individuos por suas acdes e decisdes e devidamente
submetida ao apropriado julgamento externo, resumindo: é a obrigacdo de respon-

der por uma responsabilidade conferida.
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4 SETOR ELETRICO

De acordo com Cerqueira, as empresas de fornecimento de eletricidade
que atuavam no Brasil na época do inicio do desenvolvimento do setor elétrico
eram de pequeno porte, sem muita interferéncia do capital internacional. Com
a publica¢ao do Cddigo das Aguas, em 1934, resultado do fortalecimento do na-
cionalismo, o setor elétrico passa a operar com concessdes de 30 anos, as fusdes
e aquisi¢Oes ficaram proibidas e as tarifas ndo mais eram reajustadas pela cotagao
do ouro, mas segundo os custos historicos e taxa de remuneragdo de 10% o que,
de certa forma, desestimulou os investimentos privados, provocando nas décadas
de 30 e 40 racionamentos de energia que prejudicaram as atividades produtivas.

Em decorréncia das crises energéticas, com o Plano Nacional de Eletrifi-
cacdo, de 1946, o Estado entra como coordenador dos investimentos e tenta me-
lhorar a oferta por meio de incentivos a instalacao de usinas de pequeno e médio
porte, assim como por meio de melhorias das linhas de conexao. Deu-se, entdo,
a criagdo da Companhia Hidrelétrica do Sdo Francisco - CHESE a criagao do
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social - BNDES, como res-
posta a necessidade de suprir a caréncia de financiamento de longo prazo para
grandes investimentos de infraestrutura, bem como a criagdo de empresas como
FURNAS, CEMIG, ESCELSA, CELUSA Eletrobras holding.

Jana década de 80, devido a crescente evolugao da demanda, a inflagao em ni-
veis elevados, ao endividamento externo e a unificagio das tarifas que tinham como
objetivo a transferéncia de receitas de empresas superavitarias'’ para as que vinham
apresentando prejuizos, houve uma diminuigao significativa do volume de investi-
mento estatal no setor de energia, o que levou o governo, no inicio dos anos 90, a
buscar investimentos privados para o setor energético por meio de um arcabougo
legal que focava na liberalizacdo e na consequente privatizacdo de empresas estatais.

Ha de se considerar a peculiaridade da estrutura do Sistema Elétrico Bra-

sileiro (SEB) que, conforme salienta Esposito’, pela abundéancia de recursos

7" CERQUEIRA, Michele Nunes Freires. Normas Regulatorias Brasileiras para Incentivar o
Investimento Privado no Setor de Geragio de Energia Elétrica na Ultima Década: do Mo-
delo a Realidade. 2013. Tese (Mestrado Profissional em Regulagdo e Gestdo de Negocios).
Universidade de Brasilia, 2013.

1 ESPOSITO, Alexandre Siciliano. Contexto e panorama dos investimentos no setor
elétrico brasileiro. 2013. Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/ex-
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hidricos disponiveis a geragao de energia elétrica, requer especificidades tecno-
légicas e institucionais relacionadas a otimizagdo do uso. Com isso, o Sistema,
com a finalidade de otimizagao dos recursos hidricos, haja vista a incerteza de
previsao dos recursos, buscou a interconexido dos mercados regionais de gera¢ao
por meio da expansao das redes de transmissao, dando um carater cooperativo
ao segmento de geracdo. Assim, para que pudesse existir uma compatibiliza¢ao
entre a cooperagdo e a competicao, instituiu-se o Operador Nacional do Sistema
Elétrico (ONS) e o Mecanismo de Realocagdo de Energia (MRE) que, em con-
junto com a criagao da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, atuaram
na busca pela estabilizacao das regras e pela diminuigdo de interferéncias do go-
verno no setor. Cerqueira'® destaca ainda que tais medidas ndo foram suficientes
para atrair os investimentos necessarios ao setor energético, ratificando enten-
dimento de outros estudiosos de que reformas sem o amadurecimento prévio
das institui¢oes para a regulagdo e gestdo resultam em crises de abastecimento,
como a que se concretizou em 2001, quando a fragilidade do setor foi colocada
em evidéncia pelo rebaixamento dos reservatorios das usinas hidrelétricas devi-
do a diminuigdo dos indices pluviométricos. Esposito*ratificou o entendimento
no momento que, resumidamente, apontou como causas para o racionamento
energético de 2001 as indefini¢des no processo de privatizacdo que paralisaram
as estatais do setor energético quanto a coordenagao e implantacao dos empre-
endimentos necessarios a expansao do setor no momento que perderam a pers-
pectiva de crescimento diante uma provavel cisdo ou privatizagao, assim como a
inibi¢ao dos investimentos privados em novos ativos ao vislumbrar uma possi-
bilidade de aquisi¢do de ativos ja implantados.

As mudangas vieram por meio das Leis n° 10.847 e n° 10.848, devidamente

port/sites/default/bndes_pt/Galeias/Arquivos/conhecimento/liv_perspectivas/07_
Perspectivas_do_Investimento_2010_13_SETOR_ELETRICO.pdf> Acesso em: 02
out. 2014.

¥ CERQUEIRA, Michele Nunes Freires. Normas Regulatorias Brasileiras para Incentivar o
Investimento Privado no Setor de Geragio de Energia Elétrica na Ultima Década: do Mo-
delo a Realidade. 2013. Tese (Mestrado Profissional em Regulagdo e Gestdo de Negdcios).
Universidade de Brasilia, 2013.

20 ESPOSITO, Alexandre Siciliano. Contexto e panorama dos investimentos no setor elétrico
brasileiro. 2013. Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/
bndes_pt/Galeias/Arquivos/conhecimento/liv_perspectivas/07_Perspectivas_do_Investi-
mento_2010_13_SETOR_ELETRICO.pdf> Acesso em: 02 out. 2014.
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regulamentadas pelos Decretos n° 5.081, sobre a atua¢ao do ONS; n° 5.163, tratan-
do da comercializagao, outorgas e autorizagdes; n° 5.177, tratando das atribuicoes
e organizagdo da CCEE; ne 5.148, disponibilizando o estatuto da EPE; e n° 5.195,
instituindo o CMSE, todos do ano de 2004. Esposito* destaca como consequén-
cias mais relevantes a retomada do planejamento da expansao por meio da Empre-
sa de Pesquisa Energética (EPE), tendo, dentre suas atribui¢oes, a responsabilidade
de elaborar estudos para o desenvolvimento da expansao da geragdo e transmissao
de energia elétrica de curto, médio e longo prazo, destacando-se, ainda, a obtengao
de licenciamento prévio necessario a licitacio de empreendimentos hidrelétricos,
visando a redugao dos riscos de atrasos em decorréncia de eventuais impedimen-
tos ambientais apds o inicio da execugdo das obras.

Outro ponto de destaque referente a implantagdo do novo marco regu-
latério envolve a modificagao do mercado de energia elétrica ao se definir dois
ambientes: um Ambiente de Contratacao Regulado (ACR), envolvendo princi-
palmente as geradoras e distribuidoras e um Ambiente de Contratagdo Livre
(ACL), envolvendo a participagao das geradoras, comercializadoras, importa-
dores, exportadores e consumidores livres. Assim, no ACR houve modificagdes
relevantes tanto para o lado da oferta de energia quanto para o lado da demanda.

No lado da demanda, a contratagao da energia pelas concessionarias distri-
buidoras deveria ser realizada por meio de leildes, cabendo as mesmas a obrigagdo
de estimar na totalidade qual a demanda de eletricidade prevista para os leiloes.

Ao mesmo tempo, os geradores e comercializadores devem lastrear os
contratos, seja por meio da apresentacdo de garantia fisica, seja por meio de
apresentacdo de contratos o que, além de possibilitar uma melhor diminui¢io ao
risco de suprimento, incentiva a expansao da oferta no instante em que cria um
relacionamento entre o crescimento da demanda e a entrada de novos projetos.
Ainda pelo lado da oferta, tentando buscar a mitigagdo dos riscos associados aos
investimentos de expansdo da geragao, houve a mudan¢a do modelo dos leiloes,
que passou a ser pela menor tarifa e divididos em energia velha e energia nova,

de maneira a possibilitar a competi¢ao entre novos empreendimentos e investi-

2 ESPOSITO, Alexandre Siciliano. Contexto e panorama dos investimentos no setor elétrico
brasileiro. 2013. Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/
bndes_pt/Galeias/Arquivos/conhecimento/liv_perspectivas/07_Perspectivas_do_Investi-
mento_2010_13_SETOR_ELETRICO.pdf> Acesso em: 02 out. 2014.
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mentos que ja estariam amortizados.

Vale ressaltar que, de acordo com Carvalho?®, apds a realizagao dos leiloes,
como uma maneira de se obter uma maior seguranga e transparéncia quanto a
execuc¢do dos contratos de outorga, o Estado tem determinado a necessidade de
cria¢do de entes personalizados pelo instrumento das Sociedades de Propdsito
Especifico — SPE para os licitantes vencedores que se apresentarem sob a forma
de (i) Consoércios em que haja a participa¢ao de Fundos de Investimentos em
Participa¢des (FIP) e/ou de entidade de previdéncia complementar, (ii) Consor-
cios em que haja a participagdo de Pessoas Juridicas de Direito Privado Estran-

geiras e (iii) Pessoas Juridicas de Direito Privado Estrangeiras.”

5 SOCIEDADES DE PROPOSITO ESPECIFICO

Como vimos anteriormente, atualmente os investimentos relacionados a
expansao do setor elétrico para a geragao e transmissdo ocorrem por meio de
leildes onde o novo modelo do setor, na busca de atrair o capital privado, tem
inserido nos editais de licitagdo a necessidade de constitui¢do de Sociedades de
Propésito Especifico — SPE.

De acordo com Carvalho*, a Administragdo Publica estaria nesse ponto
em um processo de evolugao, quando antes, por meio do Decreto n° 73.140/1973
em seu art. 22, ja se facultava a pessoas fisicas e juridicas reunirem-se em con-
sorcios para participarem de licitacdes, bem como a previsdo de consorcios na
participagdo de licitagdes publicas contida no art. 33 da Lei n° 8.666/93. No en-
tanto, pelo fato do contrato administrativo ser assinado pelo lider do consércio,
em caso de descumprimento do contrato a responsabilizacao recairia apenas em
cima do lider dos consorciados, uma vez que a solidariedade entre os mesmos
ndo esta presumida, pois as obrigacdes de cada ente estdo consignadas apenas no

contrato consorcial. Havia assim um grande risco para a administragao publica,

22 CARVALHO, Gabriel Luiz de. Sociedade de proposito especifico. Natureza e aplica-
¢do. 2008. Disponivel em <http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.14094> Acesso em:
07/10/2014.

#  Edital do Leilao A-5 n° 6/2014-ANEEL

2 CARVALHO, Gabriel Luiz de. Sociedade de proposito especifico. Natureza e aplica-
¢do. 2008. Disponivel em <http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.14094> Acesso em:
07/10/2014.
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proporcionado principalmente pela inseguranca decorrente da falta de persona-
lidade juridica do ente consorcial.

Dai a relevancia do art. 20 da Lei n° 8.987/95 quando estipulou ao licitante
vencedor constituir uma sociedade antes da assinatura do contrato em busca de
dar mais seguranga a administragao publica. Blanchet*ainda enfatiza que, por
tratar-se de interesse publico, a discricionariedade literal da lei na disposi¢ao
editalicia sobre a necessidade de constituicdo de uma nova sociedade quando
o licitante vencedor for um consorcio fica superada pelo objetivo da norma em
disponibilizar melhor seguranca a administracdo. Amaral® refor¢a a importan-
cia do instrumento ao interpretar a norma com maior amplitude ao afirmar que
mesmo na hipdtese de o vencedor ndo constituir consorcio, tendo participado
isoladamente, haveria o dever de constituir uma nova pessoa juridica de pro-
posito especifico por meio de cisdo ou pela criagao de uma subsidiaria integral.
Assim, a nova sociedade passa a ser constituida apds a adjudicagdo da licitagao
para proteger o principio da vinculagao, e antes da assinatura do contrato, de-
vendo ainda ser constituida por meio das consorciadas em sua integralidade, de
maneira a conservar as mesmas habilidades que proporcionaram a adjudicagao
do certame, ndo podendo algum integrante do consorcio ficar limitado a condi-
¢ao de simples acionista da sociedade recém-criada.

Diante da implementagdo de todas as boas praticas de governanca, alinha-
das ao modelo de SPE, que facilita a securitiza¢ao de bens, havendo ainda uma
segregacao contdbil, patrimonial e juridico da empresa, facilitando um maior
controle sobre o fluxo de caixa do projeto, impedindo inclusive a contaminagao
da atividade da sociedade por eventuais atividades desenvolvidas pelos demais
componentes, a SPE torna-se uma candidata ideal para a obtencio de recursos
via operagdes conhecidas como Project finance. Quanto ao assunto, Siffert Filho

et al?’ ressaltaram o impulso que esta forma de financiamento, na qual os finan-

#  BLANCHET, Luiz Alberto. Concessdo de servigos publicos. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2001. p.
113-114.

2 AMARAL, Antdnio Carlos Cintra. Concessdo de servico publico. Sio Paulo: Malheiros,
1996. p. 38.

2 SIFFERT FILHO, Nelson Fontes et al. Papel do BNDES na expansiao do Setor Elé-
trico Nacional e o mecanismo de project finance. 2009. Disponivel em: <http://
www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/
conhecimento/bnset/Set2901.pdf>. Acesso em: 08 out 2014



CONTROLES DO PODER EXECUTIVO FEDERAL SOBRE 0S INVESTIMENTOS FEDERAIS REALIZADOS
POR MEIO DE SOCIEDADES DE PROPOQSITO ESPECIFICO NO SETOR DE INFRAESTRUTURA ENERGETICA g

ciadores assumem que o fluxo de caixa a ser gerado e os ativos do projeto sdo as
fontes primarias de pagamento e garantia de financiamento, teve na década de
1990, onde se deu o inicio das reformas institucionais dos setores de infraestrutura.
Dentre estes setores estd o de energia elétrica, pois reunia um conjunto de condigoes
favoraveis como: (i) facilidade de identificagdo dos ativos de geragdo e transmissdo,
possibilitando a segregacio legal e econdmica por meio de SPE; (ii) projetos com
fluxo de caixa previsivel ou com receitas predefinidas, no caso da transmissdo, ou
com contratos de compra e venda de energia para o caso da geragdo; (iii) ambiente
regulatorio estdvel e consolidado apés a instituigdo no novo marco regulatorio;
e (iv) relativa estabilidade econdmica e institucional do pais. Dessa maneira, os
projetos estruturados por meio de mecanismos de Project finance promovem a re-
dugdo da restri¢ao do capital, bem como as garantias dos agentes privados, geral-

mente necessarias para empreendimentos vultosos no setor de energia.

6 RISCOS OPERACIONAIS

De maneira a operacionalizar a expansdo do Setor Elétrico por meio dos
leiloes de energia promovidos pela ANEEL, cujos empreendimentos sdo de-
finidos no momento do planejamento da expansao da geragdo e transmissao,
necessario ao atendimento da demanda prevista, existe a preocupagao inicial,
como bem destacada no Acérddo n° 768/2011 - TCU - PLENARIO, sobre a
importancia de estudos de inventério e viabilidade de maneira a identificar as
melhores opgdes técnico-econdmicas e socioambientais para a implantagao de
empreendimentos de geragdo e transmissao.

Nesse instante, comecam a despontar as primeiras situacdes de risco para os
interessados na execucdo dos empreendimentos do setor elétrico. Eventuais dificul-
dades enfrentadas no cumprimento das condicionantes ambientais impostas pelos
érgaos ambientais proporcionam atrasos nos cronogramas das obras e nos consequen-
tes fluxos de receita, aumentando os custos operacionais e totais do empreendimento,
diminuindo assim a respectiva Taxa Interna de Retorno (TIR), o que evidencia um alto
impacto para o projeto caso o risco venha a se concretizar. Outra consequéncia que au-
menta o impacto relacionado a concretiza¢iao do risco de atraso de empreendimentos
devido ao atraso de concessdo de licencas ambientais esta relacionada ao descasamen-

to dos cronogramas dos empreendimentos de geracdo com os empreendimentos de



@ CADERNO DE POS-GRADUACAQ EM DIREITO: DIREITO ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEO

transmissao responsaveis pela entrega da energia produzida.

Quando falamos de probabilidade, os riscos ambientais aumentam com o
aumento das restricdes ambientais a novos empreendimentos, assim como com
o crescimento da atuagdo de Organizagdes Nao Governamentais (ONGs), do
Ministério Publico, entidades religiosas e agentes politicos.

Superadas, ou nao, as questdes relacionadas aos estudos de viabilidade,
o Ministério de Minas e Energia (MME) decide sobre o langamento do leilao,
publicando portaria com as diretrizes basicas do certame, como data, tipo de
leildo, se para contratagdo de energia nova ou se para contratagao de energia de
reserva, previsdo de inicio de suprimento etc., contando com a ajuda da ANEEL
na formatagdo e publica¢do dos editais. Em que pese existir o risco de equivocos
na modelagem dos leildes, existe uma atuagdo concomitante do TCU, norma-
lizada pela IN TCU 27/1998, onde sdo examinadas questdes relacionadas aos
precos maximos definidos, garantias, consisténcia e exatiddo dos valores relati-
vos a or¢amentos de materiais, servigos e obras, estudos de impacto ambiental e
licenciamento prévio etc.

Ao focarmos nos recursos publicos a serem aplicados pelas empresas
estatais, existe inicialmente a necessidade de defini¢do sobre a participacido
no leildo, bem como a maneira que se dard essa participacdo, se de forma
coorporativa ou mediante a formagdo de consércio com a criagdo de uma
futura Sociedade de Proposito Especifico (SPE). Passa-se entdo para a etapa
de defini¢do dos parceiros que comporao a futura SPE. Para tanto, realiza-se
uma chamada publica que depende de uma aprovagao da holding para os
casos dos empreendimentos de geracdo e também dos conselhos de admi-
nistracdo das empresas condutoras dos processos nos casos de empreendi-
mentos de transmissdo. Aqui o Acorddo n° 1.614/2011 - TCU - Plenario
destacou o risco de falha de avaliacdo dos eventuais candidatos, com desta-
que para possiveis falhas nas avaliagdes econdémico-financeiras que podem
comprometer o cumprimento dos compromissos assumidos em decorréncia
da assinatura do contrato de concessao.

Outro risco destacado advém de eventual desisténcia da participagao por
algum parceiro apos a assinatura do contrato, o que pode trazer como consequ-
éncia uma paralizagdo indesejavel do projeto ou dar azo a eventuais manipula-

¢des contabeis que podem utilizar-se da roupagem societaria para viabilizar a
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fuga dos preceitos constitucionais e legais que regem a Administragao Publica,
encobrir irregularidades e fugir da acao de controle dos drgaos governamentais.

Uma vez definidos os parceiros no empreendimento a ser leiloado,
elabora-se uma minuta de termo de compromisso, estabelecendo as condi-
¢oes de relacionamento entre as empresas até a constitui¢ao da futura SPE.
A opgao pela participa¢do de maneira corporativa no empreendimento a ser
leiloado leva a negociagdes com possiveis fornecedores de bens e servigos,
resultando assim na assinatura de pré-contratos. Essa possibilidade de con-
trata¢do, conforme destaca o Acérdao n° 1.614/2011 - TCU - Plenario, foi
permitida as empresas estatais que participam, na qualidade de licitantes, de
concorréncia para a concessiao ou permissao de servico publico, tais como
exploragdo de servigos de instalagdes de energia elétrica e de aproveitamento
energético dos cursos d’agua, conforme art. 32 da Lei n° 9.074/1995, per-
mitindo assim a possibilidade das estatais se utilizarem de precos de bens e
servigos de terceiros por meio de pré-contratos para compor suas propos-
tas. Nesta etapa, destaca-se o risco de uma ma formulagdo da proposta nao
proporcionar uma adequada modelagem de precos tendo por referéncia o
mercado de concessao, existindo a possibilidade de que as propostas pré-se-
lecionadas estejam em desacordo com os valores de mercado por conta de
pesquisa de pregos ou negociagdes insuficientes, de maneira a ndo apresentar
a Taxa Interna de Retorno (TIR) esperada.

Outro ponto ndo menos relevante envolve a possibilidade desse instru-
mento de pré-contrato acarretar muito mais que um simples compromisso de
garantia de precos para fornecimentos de servigos, materiais e equipamentos.
Dependendo da complexidade do empreendimento, onde a tecnologia empre-
gada restringe-se a certos fornecedores, pode-se gerar uma enorme limitacao
a concorréncia no momento da existéncia de eventuais clausulas de exclusivi-
dade contidas em pré-contratos assinados, impedindo que outros concorrentes
possam cotar ou até mesmo adquirir os servi¢os, materiais ou equipamentos
envolvidos.

De uma maneira mais ilustrativa, essa etapa de defini¢ao sobre a viabili-
dade do empreendimento, escolha dos parceiros e formata¢ao da proposta para
a participac¢do nos leiloes, pode ser resumidamente representada na Fig. a seguir,

tomando por base os Acérdaos do TCU mencionados anteriormente:
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Etapas constituicao SPE

-
'DESENVOLVIMENTO DE ESTUDOS DE VIABILIDADE TECNICO
ECONOMICO
8-
'LANGAMENTO DOS EDITAIS DE LEILOES
-
DECISAQ SOBRE A PARTICIPACAO NO LEILAO
CONSORCIO
CORPORATIVA
DEFINICAO DA SUBSIDIARIA CONDUTORA
-
DEFINICKO DOS PARCEIROS
-
ASSINATURA DOS PRE-CONTRATOS
e 2
FORMULAGAQ DAS PROPOSTAS
PARTICIPACAO DO LEILAQ
e

CONSTITUICAO DA SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO

Fonte: Elaboracao prépria

Com a consagragdo da proposta apresentada, inicia-se a fase de implan-
tacdo do empreendimento, podendo ainda a SPE buscar financiamentos para a
execugdo do projeto leiloado dentro do prazo concedido pela ANEEL junto a
agentes financiadores como BNDES, Superintendéncia de Desenvolvimento da
Amazoénia (Sudam), Banco da Amazoénia S/A (BASA), Fundo Constitucional de
Financiamento do Centro-Oeste (FCO) etc.

Considerando que a disponibilidade de financiamentos junto a organis-
mos financeiros estatais, que geralmente oferecem as melhores taxas de mer-
cado, nem sempre estdo disponiveis e que os critérios de habilitacdo nao dao
seguranca necessaria acerca da capacidade de endividamento dos componen-
tes da SPE, haja vista os requisitos exigidos pelas institui¢oes financeiras para a
concessao de crédito ndo sao os mesmos exigidos nas habilitacdes dos leiloes,
existe o risco de ndo obten¢do dos recursos necessarios para a concretizagdo do
empreendimento.

Vale relembrar que o célculo do montante dos valores a serem financiados
advém de orcamentos realizados com base nos projetos desenvolvidos para os
empreendimentos, sendo a eles imputada grande parcela de responsabilidade
sobre os insucessos e problemas relacionados com a execugao, que conforme
repisado pelo Acérdao n° 768/2011 - TCU - Plendrio, um projeto mal elaborado
ndo consegue cumprir o cronograma inicialmente planejado, aumentando os

custos do empreendimento, postergando as receitas consequentes da entrada em
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operagdo e influenciando negativamente a Taxa Interna de Retorno a ser obtida
pelo projeto. Na mesma linha de raciocinio, o Ministro Relator do Processo TC

008.426/2002-1 (Acbrdao 2352/2006 - Plendrio), concluiu:

O ponto central destes autos se refere a matéria com que o
Tribunal de Contas da Unido tem se deparado repetidas ve-
zes e que, infelizmente, ndo tem merecido a devida atengao
dos responsaveis pelas obras publicas: me refiro a realiza-
¢do de um projeto basico de qualidade e preciso o suficiente
para o adequado desenvolvimento técnico e financeiro do
empreendimento. Projeto basico deficiente é formula in-
falivel para a colheita de toda a sorte de problemas na
condugao da obra. (Grifo nosso)

Em complemento a todos os riscos apresentados até o momento, a com-
posi¢do acionaria da Sociedade de Propodsito Especifico induz a um entendi-
mento de que existe o afastamento da competéncia das fiscalizagdes por parte
dos drgao de controle tais como o do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e
da Controladoria-Geral da Unido (CGU), além da ndo submissdo aos contro-
les impostos pela lei de licitagdes e contratos e pela auséncia de necessidade de
contratagdo de empregados por meio de concursos publicos. Néo existe ainda a
preocupagdo com a prestagdo de contas a esses Orgdos de controle e, muito me-
nos a sociedade, dos grandes volumes de recursos publicos integralizados nessas
SPE. Assim, o risco imposto pelo baixo controle dos recursos aportados nas SPE
relaciona-se fortemente com o atingimento dos objetivos estratégicos definidos
pelas Empresas Estatais que compdem as SPE. Como bem afirmou Zymler e
Almeida®: “um controle eficaz contribui significativamente para reduzir o risco
publico, assegurar a sustentabilidade financeira e garantir a qualidade do servigo

e o cumprimento das obriga¢oes contratuais.”

6 CONCLUSAO

Percebeu-se, ao longo das discussdes, a importdncia das Sociedades de
Proposito Especifico na estratégia de planejamento da expansao do setor elétrico

brasileiro que, diante de uma busca do novo paradigma gerencial da adminis-

2 ZYMLER, Benjamin; ALMEIDA et al. O controle externo das concessoes de ser-
vigos publicos e das parcerias ptblico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2005. p.
319.
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tragdo publica, vem a coadunar-se com novas formas de capta¢ao de recursos
privados, essenciais para o desenvolvimento de setores de infraestrutura carac-
terizados por uma elevada quantidade de recursos e por um grande periodo de
maturagdo para que os retornos financeiros possam comegar a serem colhidos.
Dessa maneira, constatou-se que nas parcerias realizadas entre as entidades da
administragdo indireta e os demais agentes privados do setor elétrico, estdo sen-
do aportados, por meio do or¢amento de investimento dessas empresas estatais,
valores de materialidade bastante significativos e que, como todas as empresas
inseridas num mercado competitivo, existem riscos aos quais essas estruturas
estdo submetidas, necessitando assim de processos e procedimentos de geren-
ciamento de riscos que proporcionem o adequado tratamento quanto a possivel
mitigacdo, transferéncia ou mesmo sua total eliminagao.

Fica evidente que tais sociedades estao sujeitas as situagdes de risco envol-
vendo falhas de estudos de inventdrios e de viabilidade, & demora de avaliagao
e aprovacao dos estudos e relatdrios ambientais necessarios ao desenvolvimento
dos empreendimentos, assim como as dificuldades enfrentadas no cumprimento
de eventuais condicionantes impostas pelos drgdos ambientais. Estao sujeitas,
ainda, aos atrasos no cronograma de execugdo que impactam diretamente na
conclusao do projeto e no posterior fluxo de receita, aumentando assim os cus-
tos operacionais e diminuindo a Taxa Interna de Retorno (TIR) inicialmente
planejada. O impacto negativo pode ser potencializado por eventuais falhas nos
procedimentos de escolha de parceiros que nao apresentem condi¢des econd-
mico-financeiras suficientes para garantir eventuais financiamentos de recursos
junto as instituigdes financeiras atuantes no mercado, ou que, apos a assinatura
dos contratos, acabam desistindo da participa¢do da sociedade, proporcionando
contratempos indesejaveis. Outro risco que pode interferir negativamente no
cronograma do projeto refere-se a assinatura de pré-contratos, uma vez que, se
mal realizados, podem gerar propostas que levem a projetos de ma qualidade e
as dificuldades de execucio.

Observa-se assim que os investimentos do setor elétrico, realizados por
meio de SPE, ao necessitarem de um elevado tempo de maturagdo, possuirem
riscos inerentes de alto impacto e probabilidade, além de envolverem recursos,
muitas vezes publicos, de elevada materialidade, necessitam de controles inter-

nos consistentes e devidamente estruturados. Para tanto, a consisténcia dos con-
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troles internos implementados deve envolver o ambiente de controle da organi-
zagdo, a avaliagdo dos riscos (defini¢ao dos objetivos, identificagdo dos eventos,
avaliacdo e resposta aos riscos), as atividades de controle propriamente ditas e
0s respectivos processos de monitoramento, assim como os procedimentos de
informagdo e comunicagio.

As boas praticas de controle remetem, assim, a necessidade de uma uni-
formizagdo dos instrumentos utilizados entre os acionistas dos empreendimen-
tos tratando de questdes relacionadas, como por exemplo: a forma de gestao da
sociedade; a0 modelo de governanga implementado, inclusive com defini¢oes
claras sobre as responsabilidades dos conselheiros; as sangdes para eventuais
descumprimentos contratuais; as formas de acesso as informagdes; ou as res-
ponsabilidades de cada participe.

Associada a uma necessaria consisténcia dos controles internos, viu-se que
as Sociedades de Proposito Especifico nos remetem também ao conflito de agéncia,
no momento em que o gerenciamento da empresa foge ao controle do parceiro pu-
blico, geralmente o maior investidor do projeto, fazendo com que os mecanismos
de Governanga Corporativa devam estar presentes em complemento aos controles
implementados. Destaque para a transparéncia, que possibilita a disponibilidade de
informacdes relacionadas as estruturas e processos, uteis para a tomada de decisao,
a prestagao de contas e ao comportamento dos principais dirigentes. Informagoes
essas que se disponibilizadas de maneira precisa, acessivel, oportuna e completa,
incluindo as agdes gerenciais, tendem a reduzir a assimetria de informagdes entre
controladores e acionistas e a aumentar o nivel de confianca dos investidores.

Por fim, nos deparamos com uma estrutura de investimentos cujos meca-
nismos de controle e governanga apresentam-se distantes de um monitoramento
efetivo por parte dos 6rgdos de controle de maneira a garantir uma razoavel
seguranga quanto aos padroes minimos relacionados a prestagdo de contas pela
utilizacdo de recursos publicos exigidos na Constituicdo Federal de 1988. Mes-
mo considerando que nas Sociedades de Propdsito Especifico predominam as
normas de direito privado com uma participagdo do Estado de maneira mino-
ritaria, ndo resta divida que prejuizos assumidos pela SPE refletem diretamente
no capital publico ali empregado, o que contrariaria a logica do afastamento da
responsabilidade na prestacao de contas desses recursos e do afastamento dos

o6rgaos de controle estatais na sua competéncia em avaliar os aspectos relaciona-
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dos aos gastos efetuados quanto aos principios da administra¢ao publica.

Ha ainda que se aventar a possibilidade de tais mecanismos de governanga
e controle estarem presentes nos editais de licitacdo como requisitos de habili-
tagdo das propostas de venda de energia. Passar a exigir das empresas ou con-
sorcios licitantes a implementa¢ao de mecanismos de governanga com foco na
autonomia e independéncia dos conselhos de administra¢do, no fortalecimento
da ética e integridade, tanto internamente como externamente, assim como o
desenvolvimento de programa de compliance, estaria, inclusive, alinhado com o
novo paradigma imposto pela Lei Anticorrupgdo (Lei n° 12.846/2013) que exige
do setor privado uma postura mais ética quando se trata de prestagdo de servigo
ao setor publico.

Como consequéncia, a maior penetracao dos 6rgaos de controle gover-
namentais nos empreendimentos geridos por meio de Sociedades de Propdsito
Especificos, facilitaria ndo apenas a identificagdo de fraudes e desperdicios dos
recursos publicos, mas também eventuais fragilidades que poderiam ser mitiga-
das, fortalecendo ainda mais a missdo institucional do controle interno que é o

aprimoramento dos gestores na utilizagdo dos recursos da sociedade.
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RESUMO

Sigilo e transparéncia sdo potencialmente conflitantes entre si, e esses dois atributos fa-
zem parte atualmente das discussdes que envolvem o Banco Nacional de Desenvolvi-
mento Econdmico e Social - BNDES e a Controladoria-Geral da Unido- CGU. As novas
tendéncias do direito administrativo trazem luz sobre essa questdo controversa. A legiti-
midade do Estado Democratico depende da transparéncia dos atos publicos e da atuagao
dos 6rgaos de controle. O BNDES, por ser uma empresa publica, deve prestar contas da
aplicagdo de seus recursos, ainda mais por suas fontes de financiamentos serem majori-
tariamente publicas. Ocorre que o BNDES, por se tratar de uma institui¢do financeira,
também estd submetido a regulagdo bancaria, e um dos aspectos da regulacao bancaria

¢ o dever do sigilo. O presente estudo se propde a debater como é possivel conciliar o

! Bacharel e mestre em economia pela UFMG. Conclui recentemente a Pés-Graduagao em No-

vas Tendéncias do Direito Publico e Avaliagdo de Politicas Publicas pelo Centro Universitario
de Brasilia - UniCEUB/ICPD.
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dever do sigilo bancario com a necessidade de acesso a informa¢ao pela CGU para o
exercicio de suas prerrogativas, no ambito do BNDES. Nesse trabalho foi realizado estu-
do sobre a doutrina e a jurisprudéncia correlacionadas a alegagio de sigilo bancério pelo
BNDES. Foram também apresentadas propostas para resolu¢do da lide. Em 4mbito ad-
ministrativo, identificou-se a previsdo legal da Controladoria-Geral da Unido em firmar
convénio com o Banco Central do Brasil para troca de informagdes protegidas por sigilo
bancario. Ainda, é possivel que o BNDES oponha clausula em seus contratos de financia-
mento, no qual o beneficidrio anua ao acesso de dados protegidos por sigilo aos 6rgaos
de controle. Tais op¢des se conformam com a legislagdo em vigor, resguardam o BNDES
de eventuais questionamentos judiciais e permitem o pleno exercicio das atribuigdes da
Controladoria-Geral da Unido e dos demais 6rgaos de controle administrativos.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Sigilo bancdrio. Controladoria-Geral da Unido.

Banco de fomento.

ABSTRACT

As a public company, the BNDES should adopt the principle of broad transparency. As
a financial institution, it is subject to regulation by Brazil’s Central Bank (BACEN). One
aspect of banking regulation is the duty of confidentiality. Confidentiality and transpa-
rency are potentially conflict with each other. The new trends of administrative law bring
light on this controversial issue. The legitimacy of the democratic state depends on the
transparency of public acts and an effective internal control system. This study aims to
discuss how to reconcile the duty of banking secrecy with the need of information by
the Office of the Comptroller General. In this work we studied doctrine and case law
on banking secrecy in the BNDES. As result, suggestions are made for resolution of the
dispute. First, the possibility of the Office of the Comptroller General agreement signing
with the Central Bank of Brazil to exchange information protected by bank secrecy. Se-
condly, it is possible that the BNDES oppose clause in their loan agreements, in which
the beneficiary yearly data access protected by law. These options conform to current
legislation, enshrine the BNDES of any litigation and allow the full performance of the
Comptroller General.

Key words: Administrative law. Banking secrecy. Office of the Comptroller General. Develop-
ment Banking.
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1 INTRODUCAO

O direito administrativo contemporaneo passa por mudangas que refletem a
valorizagdo da efetividade da atuacio estatal sobre aspectos meramente formais. A va-
lidade dos atos da Administragao Publica deixa de depender apenas do cumprimento
de requisitos de legalidade para se submeter também ao amplo juizo de legitimidade.

Os sistemas de controle da Administra¢ao, que incluem os 6rgaos e enti-
dades especializados, voltam-se ao aperfeicoamento da gestdo e identificagdo de
desvios. Esse aprimoramento das atividades publicas refor¢a a importancia das
institui¢des e revigora a democracia.

O Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social - BNDES,
embora empresa publica e responsavel por atividade de fomento, restringe o
acesso de informagdes a Controladoria-Geral da Unido - CGU, pautado na lite-
ralidade da Lei Complementar n° 105/2001 quanto ao sigilo bancario. Por outro
lado, ha comprometimento da missao constitucional da CGU, enquanto dérgao
central do sistema de controle interno.

No presente estudo sdo apresentadas propostas de solu¢des administrativas
capazes tanto de mitigar o risco de contestagoes judiciais contra 0 BNDES quanto de

permitir a CGU o acesso as informagoes necessarias as suas atividades de controle.
2 0 NOVO DIREITO ADMINISTRATIVO E A TEORIA DOS PRINCIPIOS

O direito administrativo comegou a se delinear como ramo especifico do
Direito no inicio do século XIX. O ambiente politico-institucional vigente a épo-
ca, com destaque na Franga, favorecia a elaboragdo de normas limitadoras do
poder estatal e garantidoras dos direitos individuais.

O Brasil seguiu a tradigdo francesa, com estudos especificos em direito
administrativo ja elaborados em meados do século XIX.

A Constitui¢ao de 1988 trouxe inovagdes ao direito administrativo brasi-
leiro. Essas inovagdes possuem as mais diversas inspiragdes, como o neolibera-
lismo, a globalizagdo, além da influéncia de principios da ciéncia econdémica e da

ciéncia da administracdo do direito administrativo®

2 DIPIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 27 ed. Sio Paulo: Atlas, 2014.
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Em destaque, ha o entendimento mais recente da doutrina de que os prin-
cipios também sao normas, assim como as regras. Nas tltimas décadas do sé-
culo XX, valores substantivos da conduta humana - em superagdo aos valores
formais — passaram a ocupar seu lugar natural como fun¢ao instrumental. Esse
movimento estd vinculado ao declinio do positivismo juridico, que ganhara ca-
racteristicas exorbitantes, subvertendo a esséncia a forma?>.

Carvalho Filho* aponta distin¢do entre principios e normas, ressal-
tando que o efeito de cada um ¢é distinto no Direito. Nessa perspectiva,
situa¢do na qual existam normas em conflito implica na prevaléncia de
uma dessas normas e a anulacdo das demais normas contraditérias. Por
outro lado, os principios ndo sdo capazes de anular uns aos outros, poden-
do ocorrer, em determinado caso, a prevaléncia de um principio sobre os
demais.

Entretanto, a diferenciagdo entre principios e regras nao é tao dicotdmica.
Para o autor, os principios ndo se situam em nivel tdo alto de abstracdo a ponto
de apenas indicarem valores a serem seguidos; como as normas, os principios
também sdo capazes de ditar, indiretamente, comportamentos.

Ademais, segundo Avila®, as condutas preceituadas em regras também
estdo sujeitas a juizo de ponderagdo. Por esse motivo, nao ha que se falar, em
termos absolutos, na distingdo automatica dos efeitos entre regras e principios.
Segundo o autor, mais pertinente é que a aplicagdo de regras e principios ocorra
a partir da avaliagdo dos casos especificos, segundo critérios de razoabilidade e
proporcionalidade.

Essa necessaria avaliagdo de critérios de razoabilidade e proporcionali-
dade também alcanca o principio da legalidade, que ndo se vincula progressiva-
mente ao valor de justiga, ou seja, ao Direito.

Destarte essa ampliacao do conceito de legalidade - definida como juri-
dicidade, a pretensao a legitimidade (com o reconhecimento da sociedade como
fundamento e origem do poder politico) traz consigo uma série de outros valo-

res que precisam também ser atendidos para a validade do ato administrativo,

*  MOREIRA NETO, D. E Mutagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

4 CARVALHO FILHO, J. S. Manual de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

5 AVILA, H. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
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tais como a interdi¢do ao arbitrio, a eficiéncia, a economicidade, a efetividade, a
moralidade administrativa.

Nesse contexto, a realizagdo das pretensdes democraticas depende de no-
vos instrumentos de participagdo popular. A participagdo efetiva da sociedade
na politica esta condicionada ao acesso a informagao pelos cidadaos para a de-
fesa de seus interesses.

Assim, um governo democratico deve constantemente suprir seu povo
com dados precisos, de modo célere e em quantidade suficiente para conheci-
mento de como sdo realizados os negécios publicos e do motivo por que foram
realizados. E esse fluxo de informagdo que possibilitara a constru¢io de um elo
entre Administracdo e administrados.

A disponibilizagao ampla de informagdes tem potencial de unir governo
e sociedade em um objetivo comum, a partir do momento que as informagdes
recebidas pela coletividade voltam & Administragdo como demandas, que sdo
retroalimentadas como novas informaqées, em um circulo democratico virtu-
oso. Essa ida e vinda de informagdes é a base do que se chama atualmente de
“democracia participativa’”.

Segundo Rodrigues®, o acesso a informagao permite aos cidadaos a par-
ticipagao plena no processo decisdrio coletivo. Concomitantemente, fornece
meios para que os cidaddos exercam o controle democratico sobre a atividade
publica, propiciando a identificagdo de irregularidades e desvios.

Cabe ressaltar, entretanto, que existem hipdteses legais de sigilo,
como aquelas que visam proteger a intimidade, a honra e a imagem de pes-
soas. Nesse sentido, em uma sociedade democratica, fazem-se sim neces-
sarias restricoes a publicidade, pautadas por direitos atinentes a coletivi-
dade, como seguranga nacional, ou direitos personalissimos, como honra,
intimidade ou vida privada. A restrigdo, segundo Gonzalez’, deve guardar
proporcionalidade entre os valores protegidos e preteridos, com o minimo

de efeito possivel no exercicio do direito.

¢ RODRIGUES, J. G. Publicidade, transparéncia e abertura na administra¢do publica. Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89-123, maio/ago. 2014.

7 GONZALEZ, M. A. E. El principio constitucional de publicidad. In: Jornadas Las refor-
mas constitucionales, 36., Santiago, 2006. Resumos. Disponivel em:<www.derecho.uchile.cl/
jornadasdp/archivos/el_principio_constitutional_de_publicidad. pdf>. Acesso em: 19 nov.
2014.
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3 O CONTROLE NO AMBITO DO NOVO DIREITO ADMINISTRATIVO

A atual forma de controle sobre a Administracdo Publica decorre direta-
mente das concep¢des mais recentes do Direito Administrativo.

A Constitui¢do Brasileira de 1988 adotou o Estado Social como modelo,
em fun¢ido da extensio de demandas sociais.

Com a implantagdo dos ideais liberais, inclusive por meio de privatiza-
¢oes, ha pressao para que o Governo atue também sobre os servigos agora conce-
didos. Esse movimento leva, por consequéncia, a edi¢ao em volume significativo
de normas substantivas, com objetivo de fornecer meios a Administragiao de
cumprir o seu papel regulador.

Entretanto, a normatizagdo possui um limite 6timo para eficiéncia e efica-
cia de seu alcance. Como exemplo, o proprio lapso temporal pode se encarregar
de tornar obsoleta determinada norma. Assim, a tentativa de se regular o maxi-
mo possivel pode ser indcua.

E nesse sentido que Zymler® expée o surgimento da “procedimentalizagio do
Direito’, com foco no Direito Administrativo. O paradigma do Direito Administra-
tivo brasileiro deixa de ser o ato para ser o processo administrativo. Concomitante-
mente, as normas elaboradas passam a ter carater adjetivo, com aspectos procedi-
mentais. Por possuirem conceitos juridicos mais fluidos e/ou imprecisos, sao capazes
de se moldarem a um espectro mais amplo de situagdes no caso concreto.

Tem-se como caracteristica primordial do Estado moderno a ideia de que
o Estado existe para servir os seus administrados, de forma a propiciar condi-
¢Oes basicas para uma vida digna e humana’. Ha, assim, em primeiro plano, a
concepgao finalistica do Estado, cujas demandas sociais t¢ém como ponto focal a
efetividade dos servigos prestados.

A procedimentalizagdo permite, nesse cendrio, uma maior interacio entre a Ad-
ministragdo e a sociedade, e potencializa um ambiente capaz de buscar a pacificagio
de contflitos. Por outro lado, em um contexto de maior cobranga ao Estado, torna-se

também mais relevante o controle da sociedade sobre a Administracio.

8 ZYMLER, B. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2005.
®  PEREIRA, C. E. O. (Org.). O Novo Direito Administrativo Brasileiro: O Estado, as
Agéncias e o Terceiro Setor. Belo Horizonte: Férum, 2003.
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Aratjo, ao tratar da natureza supraindividual do bem juridico atacado
por atos de corrupgao, destaca que a coletividade que é efetivamente lesada, es-
pecialmente nos casos de desvios de recursos publicos. Destaca também que as
medidas voltadas ao combate a corrup¢io possuem “um forte componente de
protegao da legitimidade das institui¢des politicas, naquilo que diz respeito a
ordem moral do Estado e aos ideais de justica de uma comunidade”

Segundo Medauar, o tema “controle” estd relacionado a transparéncia do
poder do Estado, em especial da Administragao, e também possui grande influ-
éncia na ndo ocorréncia de atos de corrupgio. Sendo assim, afirma que “certo é
que, mais efetivos se mostrassem os mecanismos de controle sobre a Adminis-
tragdo, menor seria o indice de corrupg¢ao”™

O controle da Administragao Publica, segundo Carvalho Filho, ¢ “o con-
junto de mecanismos juridicos e administrativos por meio dos quais se exerce o
poder de fiscalizagdo e de revisdo da atividade administrativa em qualquer das
esferas de Poder”"?

Para Di Pietro**:
[...] pode se definir o controle da Administragdo Publi-
ca como o poder de fiscalizagdo e corre¢do que sobre ela
exercem os orgdos dos Poderes Judicidrio, Legislativo e
Executivo, com o objetivo de garantir a conformidade de
sua atuagdo com os principios que lhe sio impostos pelo
ordenamento juridico”.

Ao tratar do instituto “controle”, Fernandes' refor¢a o atributo imperativ