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GRUPO II - CLASSE I — Plenério

TC 001.016/2022-9

Natureza: Representacao (Recurso)

Orgaos/Entidades: Ministério das Comunicagdes; Presidéncia da
Republica.

Representagdo legal: ndo ha.

REPRESENTACAO. INDICACAO DE MEMBRO DO
CONSELHO DIRETOR DA ANATEL PARA A PRESIDENCIA
DA AGENCIA. SUPOSTA OCORRENCIA DE RECONDUGAO
VEDADA PELA LEI 9.472/1997. ATO COMPLEXO DE
NATUREZA POLITICA, INSERIDO NAS COMPETENCIAS
FINALISTICAS DO SENADO FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE
DE REVISAO PELO CONTROLE EXTERNO. AUSENCIA DE
COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
NAO CONHECIMENTO. REVOGACAO DA MEDIDA
CAUTELAR ADOTADA. ENVIO DE COPIA A CAMARA DOS
DEPUTADOS, SENADO FEDERAL E CASA CIVIL DA
PRESIDENCIA DA REPUBLICA. ARQUIVAMENTO.

Nao compete ao TCU revisar atos de nomeag¢do de autoridades
sujeitas a aprovagdo do Senado Federal, nos termos do art. 52 da
Constitui¢ao Federal, visto que a manifestacdo da Camara Alta do
Parlamento nesse procedimento se insere no ambito de suas
atribuicdes finalisticas, proprias do Poder Legislativo, imunes ao
controle externo exercido pelo Tribunal de Contas.

RELATORIO

Acolho, como relatorio, a instrucdo da unidade técnica (peca 74) que contou com a
anuéncia de seus dirigentes (pegas 75-76).

“INTRODUCAO

1. Cuidam os autos de representagdo com pedido de medida cautelar formulada pela
Secretaria de Fiscaliza¢do de Infraestrutura Hidrica, de Comunicag¢oes e de Mineragdo do
Tribunal de Contas da Unido (SeinfraCOM/TCU), a respeito de possiveis irregularidades
ocorridas no procedimento de indica¢do para o cargo de Presidente da Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes (Anatel).

2. Esta instrugdo tece a andlise de mérito realizada pela unidade técnica sobre o caso.

3. Em virtude de as partes terem se manifestado nas oitivas e diligéncias acerca dos itens em
discussdo, bem como da determina¢do contida no despacho do Relator (peca 52), foi possivel
antecipar-lhes a proposta de encaminhamento e obter a perspectiva dos gestores quanto as
consequéncias praticas de futura decisdo do TCU. Desse modo, com fundamento no art. 14, § 2° 1,
da Resolugdo 315/2020, dispensa-se a remessa desta instru¢do de mérito para comentarios dos
gestores.

HISTORICO

4. A representacgdo inicial, acostada a peca 8, abordou inicialmente o encaminhamento pelo
Presidente da Republica de duas indicagoes ao Conselho Diretor da Anatel, datadas de
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14/12/2021, por meio de despacho presidencial publicado no Diario Oficial da Unido (DOU), no
dia 15/12/2021, ao Senado Federal:

i) Mensagem 682 (peca 5), em que indica o senhor Artur Coimbra de Oliveira para exercer o
cargo de membro do Conselho Diretor da Anatel, na vaga decorrente da indica¢do do senhor
Carlos Manuel Baigorri para o cargo de Presidente do Conselho Diretor, e

ii) Mensagem 683 (peca 5), em que indica o senhor Carlos Manuel Baigorri para o cargo de
Presidente do Conselho Diretor da Anatel, na vaga decorrente do término do mandato do senhor
Leonardo Euler de Morais.

5. Para as respectivas indicagoes, a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica enviou
os Oficios 1033/2021/SG/PR/SG/PR (peca 6, p. 5) e 1032/2021/SG/PR/SG/PR (pe¢ca 5, p. 7) ao
Senado Federal.

6.  Emrelagdo a Carlos Manuel Baigorri, foi mostrado que, na hipotese de sua aprovagdo
pelo Senado Federal e nomeagdo pelo Poder Executivo como Presidente da Anatel, o indicado
ocuparia o cargo de membro do Conselho Diretor da Anatel por um periodo de mandato de sete

anos, computando-se o tempo em que ocupa o atual cargo de Conselheiro, com mandato iniciado
em 4/11/2019, mais o de Presidente, até 4/11/2026.

7. Desse modo, a instrugdo concluiu que havia indicios de ilegalidade diante do ato
administrativo de indicagdo de membro do Conselho Diretor da Anatel que lhe permitiria ocupar o
cargo por um periodo superior a cinco anos, ato esse consubstanciado na Mensagem Presidencial
683, de 14/12/2021, e anexos, encaminhada ao Senado Federal, o que violaria o art. 24, caput, da
LGT e ndo se enquadraria na excegdo disposta no art. 6°, caput, c/c o art. 5° § 7° da Lei
9.986/2000, para o caso de recondugdo. Foi proposta como encaminhamento a realiza¢do de
diligéncias tanto ao Ministério das Comunicagoes (MCom) quanto a Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica (SGPR).

8. Em seguida, diante da indicagdo de relatoria e do agendamento da reunido para iniciar
os trabalhos na Comissdo de Servicos de Infraestrutura (CI) do Senado Federal para o dia
15/2/2022, esta unidade técnica propds a adog¢do de medida cautelar, uma vez que estavam
presentes o perigo da demora e a fumaca do bom direito, e inexistente o perigo da demora reverso.
Ainda foi indicada a caracterizagdo de inaudita altera pars para a medida, ou seja, sem a
manifestagdo prévia dos responsaveis por meio de oitiva prévia, visto o prazo exiguo da realizag¢do
da referida reunido. Foi proposta como encaminhamento a realizagdo de diligéncia e oitiva, com
prazo de resposta de quinze dias, ao Ministério das Comunicagoes e a Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica.

9. Ato continuo, conforme acostado na pe¢a 17, o Ministro Relator conheceu da
representac¢do, com fundamento nos arts. 235 e 237, inciso VI, do Regimento Interno do TCU
(RITCU), mas denegou a cautelar requerida ante a auséncia do perigo da demora, em face do
adiamento da reunido da CI do Senado Federal. Além disso, determinou a oitiva prévia do MCom e
da SGPR, para que, no prazo de cinco dias uteis, se pronunciassem a respeito do indicio de
ilegalidade identificado pela unidade técnica. Os oficios foram encaminhados em 17/2/2022,
conforme pegas 18 e 19.

10. Em resposta as oitivas prévias e diligéncias realizadas (pegas 18, 19, 24 e 25), o MCom
e a SGPR apresentaram tempestivamente os esclarecimentos constantes das pecas 40 e 41, e 35 a
39, respectivamente. Ressalta-se que, conforme informado na resposta do MCom (pecas 40 e 41), a
Pasta foi representada pela Advocacia-Geral da Uniao (AGU) junto ao Tribunal.

11. As conclusoes apontadas na analise conduzida por esta unidade técnica, na peca 47,
mostraram que os argumentos trazidos pela AGU ndo foram capazes de elidir as irregularidades
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identificadas. Portanto, permaneceu o indicio de ilegalidade do ato administrativo de indica¢do do
membro do Conselho Diretor da Anatel, Carlos Manuel Baigorri, que lhe permite ocupar o cargo

por um periodo superior a cinco anos, em desconformidade ao art. 24, caput, da LGT e ao art. 6°,
caput, c¢/c o art. 5°, § 7° da Lei 9.986/2000.

12.  Clarificou-se, ainda, que o atual indicado ao cargo de Presidente do Conselho Diretor
da Anatel, Carlos Manuel Baigorri, poderia, nos termos da lei, ter permanecido na mesma vaga de
membro do Conselho Diretor que anteriormente ocupava e assumido a Presidéncia pelo prazo
remanescente do seu mandato, qual seja, 4/11/2024, e sem a necessidade de renuncia.

13.  Ademais, foi renovado um novo pedido de medida de cautelar, pois a matéria referente
as duas indicagoes — Artur Coimbra de Oliveira e Carlos Manuel Baigorri — havia sido relatada e
incluida na pauta de reunido do dia 22/3/2022 na CI do Senado Federal.

14. Ao analisar o novo pedido da unidade técnica, o Relator concedeu a medida cautelar
(peca 50), inicialmente suspendendo o ato de indicag¢do de Carlos Manuel Baigorri, para ocupar,
pelo prazo de cinco anos, o cargo de Presidente do Conselho Diretor da Anatel, encaminhado ao
Senado Federal por meio da Mensagem Presidencial 683, de 14/12/2021.

15.  Além disso, determinou a oitiva do Ministério das Comunicacoes e da Secretaria-Geral
da Presidéncia da Republica, para que, no prazo de quinze dias, se pronunciassem a respeito do
indicio de ilegalidade identificado pela unidade técnica. Os oficios foram encaminhados em
22/3/2022, conforme juntada as pegas 53 e 535.

16. O Relator, por meio de um segundo despacho, aposto na pe¢ca 52 e datado de
22/3/2022, reformulou os termos da concessdo da medida cautelar, de maneira a autorizar o
referido ato de indica¢do de Carlos Manuel Baigorri, desde que, no prazo de cinco anos, fosse
também incluido, tambem, o periodo em que o indicado atuou como Conselheiro da Anatel. Tal
decisdo foi referendada pelo Plenario do Tribunal em sessdo realizada no dia 23/3/2022, por meio
do Acorddo 591/2022, pegca 58 dos autos.

17.  Contra esta decisdo do Relator a AGU entrou, na data de 28/3/2022, com agravo de
instrumento (pega 67), tendo como base o art. 289 do Regimento Interno do TCU (RITCU).

18.  Paralelamente, na Comissdo de Infraestrutura do Senado Federal, os nomes de Artur
Coimbra de Oliveira e Carlos Manuel Baigorri foram aprovados em reunido do colegiado no dia
5/4/2022. De igual modo, aconteceu a aprovagdo no Plenario dessa Casa Legislativa, em votagdo
nominal realizada na reunido datada dia 7/4/2022.

19.  Em resposta a solicitagdo de oitiva configurada no despacho do Relator (pega 50), a
AGU proveu em 30/3/2022 os esclarecimentos necessarios no documento presente a peca 70.

20. Ato continuo, foram publicadas as nomeagoes dos indicados na edi¢do extra do Diario
Oficial da Unido do dia 13/4/2022, juntadas na pega 72 dos autos. Artur Coimbra de Oliveira foi
nomeado membro do Conselho Diretor da Anatel, com prazo de mandato até 4/11/2024, na vaga
decorrente de renuncia de Carlos Manuel Baigorri. Por sua vez, este foi nomeado como Presidente
do Conselho Diretor, na vaga decorrente do fim do mandato de Leonardo Euler de Morais, com
prazo de mandato a ser definido apos decisdao a ser emanada pelo TCU neste processo em questdo,

TC 001.016/2022-9.

21.  Por fim, conforme se depreende do despacho acostado a peg¢a 73, o Relator aguarda a
andlise por parte desta unidade técnica a fim de possuir mais subsidios e decidir de forma mais
adequada os termos do agravo.

EXAME TECNICO

1. Da andlise dos argumentos apresentados nas oitivas e dos resultados das diligéncias
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22.  Em manifesta¢do apos oitivas, a AGU alegou os seguintes pontos sobre o vicio de
ilegalidade na indicag¢do do Conselheiro Carlos Manuel Baigorri ao cargo de Presidente do
Conselho Diretor da Anatel com prazo de mandato de cinco anos e sua permanéncia como membro
do Conselho por prazo superior a seis anos:

a)  Preliminar (pegas 35, 40 e 70): o Tribunal de Contas da Unido é incompetente para
conhecer do mérito da representa¢do, uma vez que o objeto da representa¢do extrapola as
atribui¢oes conferidas pela Constitui¢cdo Federal de 1988. Afirma que existe a competéncia
exclusiva do Senado Federal sobre o exame da legalidade da indicagdo para membro do Conselho
Diretor da Anatel; e

b) Meérito (pegas 35, 38, 40 e 70): o prazo de mandato do Presidente do Conselho Diretor
é de cinco anos, e ndo trés conforme fora apontado pela unidade técnica. Além disso, ndo se trata
de recondug¢io de membro do Conselho Diretor ao cargo de Presidente, haja vista a
dissimilaridade dos dois cargos. Aponta que tal situa¢do é desconforme com a realidade dos
demais colegiados de outras agéncias reguladoras, a exemplo da Agéncia de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), em que houve a recente nomeac¢do de um ex-diretor imediato para cumprir o prazo
remanescente de quatro anos relativo a vaga de Diretor Presidente.

22.  Em relagdo a diligéncia acerca de qual seria a hipotese de perda de mandato do atual
Conselheiro Carlos Manuel Baigorri, tanto a AGU (pe¢ca 35) quanto a SGPR (pe¢a 38)
confirmaram que seria a renuncia, conforme ja havia sido ventilado na representacdo da pega 13.

23. A seguir segue a andlise técnica sobre cada um dos argumentos ora colocados pela
AGU.

1.1 Argumento preliminar: o Tribunal de Contas da Unido é incompetente para conhecer do
mérito da representagdo, sendo de competéncia exclusiva do Senado Federal o exame da
legalidade da indicagdo para membro do Conselho Diretor da Anatel

24. Como exposto na preliminar da peca 35, a AGU entende que, a despeito das
importantes atribui¢oes atinentes ao TCU, a matéria objeto da instrugdo técnica é ‘(...) além de
absolutamente estranha a matéria contabil e de governanga, o ato de indicagdo pelo Presidente da
Republica de candidato a presidéncia de agéncia reguladora é em tudo estranho disciplina propria
dos ‘atos de admissdo, submetidos, para fins de registro, a apreciagdo do Tribunal de Contas da
Unido’ (...)".

25. Assevera, ainda, que o ato de indica¢do de membros integrantes do Conselho Diretor
das agéncias reguladoras é ato privativo do chefe do Poder Executivo, consistindo em etapa prévia
para posterior aprovagado pelo Senado Federal, nos termos da alinea “'f” do inciso Ill do art. 52 da
Constituicdao Federal.

26. Ademais, cita a obra do Ministro Luis Roberto Barroso ao ponderar que a atua¢do da
Egrégia Corte de Contas extrapolaria suas competéncias constitucionais, na medida em que a
representagdo estaria invadindo o mérito das decisoes administrativas da Anatel. Segue o excerto.

“Nada, rigorosamente nada no texto constitucional o autoriza a investigar o mérito das
decisoes  administrativas de uma  autarquia, menos ainda uma  autarquia com  as
caracteristicas especiais de uma agéncia reguladora. Nao pode o Tribunal de Contas procurar substituir-se
ao administrador competente no espago que lhe é reservado pela Constitui¢do e pelas leis. (...) Alias, nem
mesmo o Poder Legislativo, orgdo que ¢ coadjuvado pelo Tribunal de Contas no desempenho do controle
externo, poderia praticar atos dessa natureza”.

(BARROSO, Luis Roberto. Natureza juridica e fung¢des das agéncias reguladoras de servigos
publicos. Limites da fiscalizagdo a ser desempenhada pelo Tribunal de Contas do Estado. RTDP, n. 25,
1999, p. 80-81.)
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27.  Por fim, pugna pelo reconhecimento da incompeténcia do Tribunal de Contas da Unido
para conhecer do mérito da representa¢do em questdo, uma vez que seu campo de atuagdo cautelar
ndo pode se sobrepor as competéncias (seja no aspecto administrativo, seja no aspecto politico)
dos gestores publicos dos orgdos de representagdo do respectivo ente politico.

28.  Posteriormente, na peca 70, acresce na preliminar ainda que:

(...) essa Corte, a despeito da sua relevincia no acompanhamento e fiscaliza¢do dos atos
administrativos, ndo detém competéncia para avaliar a legalidade de ato especifico de indicagcdo de membro
do Conselho Diretor da Anatel, ou de qualquer outra Agéncia Reguladora.

()

Ndo se deve perder de vista, igualmente, que essa Colenda Corte, pelo artigo 71 da
Constitui¢do Federal, auxilia o Congresso Nacional na fun¢do de controle externo da Unido. No caso das
nomeagoes para os cargos em que ha previsdo constitucional e legal de aprovagdo prévia pelo Senado, esse
controle é feito diretamente por Casa do Congresso, segundo rito por ela estabelecido. Para esses casos,
portanto, ndo ha que se falar em atuagdo do Tribunal de Contas da Unido. Igualmente por esse aspecto a
Unido sustenta que ndo é devido o controle in casu feito por essa Corte.

Analise

29. Sabe-se que o controle externo foi consideravelmente ampliado na atual Constituigdo,
conforme se verifica em seus arts. 70 a 75. Este é configurado como a prerrogativa atribuida ao
Poder Legislativo de fiscalizar a Administra¢do Publica sob os critérios politico e financeiro.
Ademais, o controle exercido por um orgado externo e independente, como o Tribunal de Contas da
Unido, também confere uma legitimidade técnica ao controle feito pelo Legislativo.

30.  Dentre as oito fungoes basicas desempenhadas pela Corte Maxima de Contas esta a
fungdo corretiva, que decorre da previsdo constitucional para que se determine a corre¢do de
ilegalidades identificadas pelo TCU, assinando prazo para que o orgdo ou entidade adote as
providéncias necessdarias ao exato cumprimento da lei. Nesse contexto, a fungdo corretiva abrange
as competéncias para, por exemplo:

a)  fixar prazo para adogdo de medidas corretivas, no caso de ilegalidade (CF, art. 71,
1X);

b) emissdo de determinagoes, de carater cogente, e
c) sustagdo de atos irregulares (CF, art. 71, X).

31. Acerca do eventual cardter politico sobre a indicagdo dos dirigentes das agéncias
reguladoras pelo Presidente da Republica, José dos Santos Carvalho Filho aponta que:

Semelhante situagdo funcional tem rendido ensejo a alguma divergéncia quanto a caracterizagdo dos
dirigentes das agéncias reguladoras. Sustenta-se, por exemplo, que estariam inseridos na categoria dos
agentes politicos, ja que, entre suas fungdes, estd a de implementar politicas publicas. Ousamos, concessa
venia, dissentir desse entendimento. Ainda que lhes seja assegurada relativa estabilidade, ocupam, na
verdade, cargos em comissdo, com_a peculiaridade de ser a investidura a tempo certo. Sua funcdo é
eminentemente administrativa, porque, seja_como for, atuam dentro dos pardmetros fixados na lei. Desse
modo, parece-nos devam_ser considerados agentes administrativos, alojados na categoria dos servidores
publicos comuns de regime especial, cujo regime juridico, com escora em lei, em nada se assemelha ao dos
agentes politicos, que tem suporte basico na Constituicdo. (grifo nosso)

(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34 edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Atlas Ltda, 2020, p. 891.)

32.  Nessa esteira citam-se algumas atuagoes do TCU sobre os requisitos legais e materiais
sobre a ocupagdo de cargos em comissdo e fungoes de confianga na Administra¢do Publica
Federal (APF):
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i) Pratica de combate ao nepotismo a fim de preservar os principios da legalidade,
impessoalidade e moralidade. Tal atuagdo teve seu marco em 1994, configurada pela Decisdo
118/1994 do Plenario do TCU, relatada pelo Ministro Marcos Vinicios Vilaga, que estendeu a todo
e qualquer orgdo da Justica do Trabalho a proibi¢do de nomeagdo, admissdo ou contrata¢do de
conjuges ou parentes, consanguineos ou afins, até o terceiro grau, para funcoes de gabinete,
cargos em comissdo ou fungoes gratificadas, contida no art. 18 da Lei 7.872/1989. Mais
recentemente, por meio do MS 24020/DF, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a
competéncia do TCU para a verifica¢do da legalidade de nepotismo cruzado ocorrido na Justica
do Trabalho;

ii)  Levantamento realizado pela Secretaria de Fiscalizag¢do de Pessoal (Sefip) em 2016
para identificar e avaliar riscos relativos a escolha e a investidura em fungées de confianga (FC) e
cargos em comissao (CC), no ambito da Administra¢do Publica Federal (APF). Um dos riscos
mapeados no trabalho foi a investidura em Funcgdo de Confian¢a (FC) e Cargo em Comissdo (CC)
de pessoa que ndo possui 0s requisitos e as competéncias necessarias para assungdo ao cargo. O
trabalho foi debatido no Acorddo 1332/2016-TCU-Plendrio, relatado pelo Ministro Vital do Régo;,
e

iii)  Levantamento pelo TCU, em parceria com a organiza¢do ndo-governamental (ONG)
Transparéncia Brasil, no ano de 2018, apontou que, de maneira geral, ndo sdo observados
critérios especificos para a ocupa¢do de cargos em comissdo e de fungoes de confianca em orgdaos
da Administragdo Publica Federal no estado de Minas Gerais. O resultado apontou que avaliagcdo
poderia ser estendida para todo o Pais, devido tanto a dimensdo de Minas Gerais quanto ao fato de
o estado possuir um grande numero de orgdos e entidades da administragdo publica federal. Pela
importancia, o trabalho foi enviado a época ao Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo, bem como o Acordao de Relagdo 2550/2018-TCU-Plenario, que deliberou sobre o tema.

33. Ressalta-se que na presente representacdo ndo esta o Tribunal de Contas da Unido
invadindo o mérito das decisoes administrativas de uma agéncia reguladora, no caso a Anatel,
pelos motivos expostos a seguir.

34. Ademais, nota-se um equivoco na argumenta¢do aduzida pela AGU, visto que sequer a
Anatel tem competéncia para escolher os dirigentes do seu proprio seu Conselho Diretor. Sdo
competentes para atuar no procedimento de indicagdo e aprovag¢do dos membros no Conselho
Diretor da Anatel a Presidéncia da Republica e o Senado Federal.

35.  Com relagdo ao Ministério das Comunicagoes, embora exer¢a o papel de formulador
das politicas publicas setoriais e participe de fato nas indica¢oes por meio da exposi¢do de motivos
enderecada a Presidéncia da Republica, ndo ha previsdo legal para que o Ministério das
Comunicagoes indique os membros do Conselho Diretor da Anatel.

36. Ainda, com relagdo as atividades meio e administrativas (realizagdo de licitagoes,
compra de materiais, contrata¢do de pessoal, realizagdo de concursos publicos etc.) das
agéncias reguladoras, ndo ha duvida de que a Corte de Contas tem plena competéncia para a
sua fiscalizagdo, dentro das balizas constitucionais dos critérios e objeto de controle.

37. Ademais, ensina Di Pietro em sua obra que a independéncia das agéncias reguladoras
deve ser entendida em termos compativeis com o regime constitucional brasileiro, ponderando que:

Independéncia em relacdo ao Poder Legislativo também ndo existe, tendo em vista que os seus atos
normativos ndao podem conflitar com normas constitucionais ou legais, por for¢a do principio da legalidade.
Além disso, estdo sujeitas ao controle pelo Congresso Nacional, previsto no art. 49, inciso X, da
Constituicdo Federal, e ao controle financeiro, contabil e or¢camentario exercido pelo Legislativo, com
auxilio do Tribunal de Contas, conforme previsto no artigo 70 e seguintes da Constituicdo.
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(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30° edi¢do. Rio de Janeiro: Editor
Forense, 2017, p. 654.)

38.  Valida a argumentagdo o exposto na propria Lei das Agéncias Reguladoras (LAR), Lei
13.848/2019, que dispoe em seu art. 14: “O controle externo das agéncias reguladoras serd
exercido pelo Congresso Nacional, com auxilio do Tribunal de Contas da Unido”.

39.  Nesse contexto, cabe ao TCU identificar as falhas e as oportunidades de melhoria dos
procedimentos das agéncias reguladoras, evitando que se desviem das fronteiras impostas pela
lei que lhes balizem sua atuagdo, tomando decisoes tecnicamente inconsistentes e questiondveis,
ndo direcionadas ao implemento da finalidade legal.

40. Desse modo, ilegalidades, de natureza ampla, podem ser sempre apreciadas por
quaisquer dos instrumentos postos a disposicio do TCU pelo legislador, como auditorias,
levantamentos, inspegcoes, acompanhamentos, monitoramentos, além das denuncias e
representagoes.

41. Nesta senda, cita-se o acompanhamento realizado pela SeinfraCOM no bojo do
processo TC 022.781/2018-8, em cujo escopo estava a verificagdo da qualificacdo e a
conformidade legal
dos indicados para a assun¢do de cargos maximos de dire¢do da primeira Diretoria da Agéncia
Nacional de Minera¢ao (ANM). No referido trabalho constatou-se que possivelmente dois dos
agentes indicados para ocupar o cargo de diretor da ANM ndo cumpriam intrinsecamente os
requisitos legais estipulados para o cargo, conforme o estabelecido no art. 9° inciso I, da
13.575/2017 e art. 5°da Lei 9.986/2000.

42.  Na representagdo autuada pela SeinfraCOM para analisar o caso, TC 036.914/2018-35,
embora tenha decidido por sua improcedéncia, o Ministro-Relator Aroldo Cedraz, na pega 16,
afirma a tese da legitimidade do TCU para analisar situa¢bes objetivas de processos (atos
complexos) de nomeagdo de dirigentes de agéncias reguladoras:

Entendo, embora estatuido em norma propria, de matizes constitucional, legal e regimental,
que o processo de indicacdo, aprovagdo e nomeagdo de diretor de agéncia reguladora, ainda que sem
reserva expressa de atua¢do do Tribunal de Contas da Unido, pode, sem embargo, ser fiscalizado, em sede
de processo de controle externo, como bem o fez a zelosa equipe da SeinfraCOM, e sofrer a intervengdo
necessaria, em condi¢oes especialissimas, mas apenas se comprovado, de forma inequivoca, ato em
flagrante oposi¢do ao principio da legalidade, como o ndo atendimento a requisitos objetivamente fixados
em norma para a assun¢do ao cargo, ex. gratia, indica¢do de diretor que ndo possui formagdo universitaria
como determina a lei; participacdo, direta ou indireta, em empresa ou entidade que atue no setor sujeito a
regulacdo exercida pela ANM; enquadramento nas hipoteses de inelegibilidade previstas no inciso I do
caput do art. 1° da Lei Complementar n. 64/1990, dentre outras situa¢des que ndo se amoldam ao caso
concreto da representacdo em tela. Friso, por pertinente, que estdo excetuadas das hipoteses de intervengdo
do Tribunal as matérias que envolvam eventual avaliagdo das atividades-fim das Casas Legislativas.

43. Ora, a questdo da extrapola¢do do mandato permitido do senhor Carlos Manuel
Baigorri se configura em situagdo objetiva de flagrante oposi¢do ao principio da legalidade. Neste
ponto, o Relator ainda afirma que:

Para a fiscalizagdo das demais condi¢oes de ordem menos objetiva, como a aferi¢do da
compatibilidade do conteudo e da qualidade da formagdo académica dos indicados, da existéncia
ou ndo de elevado conceito no campo de especialidade do cargo, cujos pareceres dos relatores,
aprovados em Comissdo Especifica e no Plenario do Senado, reproduzidos em item anterior, falam
por si so quanto ao atendimento dos requisitos legais, ndo vislumbro possibilidade de atuagdo do
Tribunal, por se tratar de aprovag¢do cuja competéncia recai exclusivamente sobre a Casa
Legislativa. E verifico a inexisténcia de qualquer possibilidade quanto ao exame critico de
procedimentos da Comissdo, qui¢a do Plendrio, instancias que atuaram em sede de sua atividade-
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fim (atos politico-administrativos, proprios do Poder Legislativo), em sentido estrito, tratando-se,
pois, de questdo interna corporis, refugindo competéncia a esta Corte de Contas e, consoante
sedimentado em orientacdo jurisprudencial do STF, quanto a matérias relativas as normas
regimentais do Congresso Nacional, imune também a revisao judicial. (MS 21.374/DF, Rel. Min.
MOREIRA ALVES,; MS 24.356/DF, Rel. Min. CARLOS VELLOSO; MS 33.705-AgR/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO,).

44.  Por fim, ndo estd a se questionar a figura do indicado em si ao cargo de Presidente da
Anatel pelo Presidente da Republica, que detém de forma inequivoca a competéncia privativa do
ato segundo o inciso XIV do art. 84 da Magna Carta e a discricionariedade na escolha, mas sim a
legalidade do ato sob égide dos normativos vigentes das agéncias reguladoras, como serd visto
mais adiante nesta instrucdo.

45.  De todo modo, a representagado foi admitida pelo Ministro Relator com fundamento nos
arts. 235 e 237, inciso VI, do Regimento Interno deste Tribunal, conforme despacho acostado a
peca 17.

46. Ademais, este mesmo apontamento da AGU acerca da incompeténcia do TCU para
tratar da matéria foi trazido na declarag¢do de voto do Ministro Jorge Oliveira, peca 59, que
propds o ndo conhecimento da presente representacdo. No entanto, o Plenario do Tribunal,
seguindo o Voto do Relator, decidiu, conforme item 9.1 do Acordao 591/2022, peca 58, conhecer
da representagcdo ‘‘porquanto presentes os requisitos de admissibilidade constantes do art. 235 do
Regimento Interno do TCU”, sendo a competéncia do TCU sobre a matéria o requisito primeiro
desse dispositivo regimental.

47.  Pelo exposto, entende-se que o TCU é competente para tratar da matéria.

1.2 Argumento de mérito 1: o prazo de mandato do Presidente do Conselho Diretor da Anatel
é de cinco anos

48. Em sua explanagdo contida na peca 35, a AGU aponta que hd um equivoco no exame
técnico elaborado pela SeinfraCOM (pega 8), que se se baseou essencialmente na Lei 9.427/1997,
denominada Lei Geral de Telecomunicagoes (LGT), e no Decreto 2.338/1997, norma que a
regulamenta.

49. Dessa forma, afirma que muito embora o art. 21 do Decreto 2.338/1997 estipule um
prazo de trés anos para o mandato do Presidente do Conselho da Anatel (ou pelo que restar de seu
mandato de conselheiro, quando inferior a esse prazo), vedada a reconducgdo, a atual regra do
prazo foi estabelecida pela Lei 13.848/2019, mais conhecida como a Lei das Agéncias Reguladoras
(LAR). Esta lei alterou a Lei 9.986/2000, dispondo nova redag¢do ao art. 6°, o qual estabelece como
cinco anos o prazo para os membros do Conselho Diretor:

Art. 6° O mandato dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada das agéncias
reguladoras sera de 5 (cinco) anos, vedada a recondugdo, ressalvada a hipotese do § 7°do art. 5°.

50. Assim, tanto o Presidente como o Conselheiro sdo considerados membros do Conselho
Diretor da Anatel, tendo como prazo de mandato cinco anos, vedada a reconducao.

51.  Na sua exposi¢do, a AGU informa que a Lei 13.848/2019, além de ser posterior a Lei
Geral de Telecomunicagoes, é superior hierarquicamente ao Decreto 2.338/1997, tendo revogado
tacitamente seu art. 21. Sendo, veja-se:

Nessa hipotese, tem-se que a Lei n° 13.848/2019 é, a um so tempo, hierarquicamente superior em
relagcdo ao decreto e superveniente em relagdo a LGT. Ndo ha duvidas, portanto, quanto a necessidade de
observancia da disciplina da lei nova.

E por esta razdo que os topicos 18, 26 e 44 da andlise da secretaria representante — que bem resumem
as premissas erroneas utilizadas —, conforme colacionados acima, ndo podem ser considerados corretos.
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Pela hierarquia das normas, tem-se que o principal artigo no qual se funda a conclusdo da representagdo
em epigrafe, a saber, o art. 21 do Decreto n° 2.338, de 1997, encontra-se tacitamente revogado desde a
vigéncia da nova Lei de Agéncias.

Analise

52.  Neste ponto especifico assiste razao a AGU e a andlise foi efetuada por esta unidade
técnica na pega 47. Nesta foi pontuado que:

32. (..) A Lei 13.848/2019 alterou as leis 9.472/1997 e 9.986/2000, estabelecendo prazo idéntico de
cinco anos para os mandatos do Presidente e Conselheiros da Agéncia. Todavia, apesar do advento da Lei
13.848/2019, o Poder Executivo ndo atualizou o Decreto 2.338/1997, normativo que aprovou o Regulamento
da Anatel e que foi previsto no art. 10 da LGT.

()

34. E importante correlacionar que os decretos sdo atos administrativos privativos do Chefe do Poder
Executivo e prestam-se, como regra, a regulamentar as leis, a fim de dar-lhes fiel execu¢do. Sdo
considerados atos infralegais, editados com base na competéncia prevista no inciso IV do art. 84 da
Constitui¢do Federal, contendo apenas disposi¢oes que explicitam, desdobram e detalham o conteudo da lei,
sem exorbita-la nem, muito menos, contraria-la.

35. Observa-se, portanto, que apos a edi¢do da Lei 13.848/2019 houve um descompasso entre a lei e
seu decreto regulamentar, pois o Decreto 2.338/1997 apresenta um prazo de mandato para o Presidente da
Anatel diferente daquele estipulado na Lei 9.472/1997.

53.  Assim, resta cristalino que o prazo de mandato dos membros do Conselho Diretor da
Anatel é de cinco anos, seja Presidente ou Conselheiro, conforme inteligéncia do art. 24 da LGT
bem como do art. 6°da Lei 9.986/2000.

1.3 Argumento de mérito 2: ndo ha recondugdo do atual indicado visto que os cargos de
Presidente e Conselheiro da Anatel sdo distintos

54. A AGU apresenta argumentos na peca 33, refor¢ados na pegca 70, de que os cargos de
Presidente e Conselheiro da Agéncia sdo diferentes, de natureza juridica distinta, embora sejam
considerados membros do Conselho Diretor e componham o mesmo colegiado. Seus fundamentos
se baseiam no seguinte:

a) as competéncias dispostas no Decreto 2.338/1997 para os cargos de Presidente (art.
46) e do Conselho Diretor (art. 35) sao dissonantes, logo eles ndo possuem as mesmas atribuicoes,

b) o cargo de Presidente possui nivel hierarquico superior ao cargo de Conselheiro, visto
que aquele ocupa um cargo em comissao, no caso um Cargo de Dire¢do — CD, do tipo CD 1
(remuneracdo de RS 13.474,12), enquanto este, um CD II (remunerac¢do de R$ 11.263,53);

c) a indicagdo pelo Presidente da Republica do membro do Conselho Diretor deve
mencionar especificamente se é para Presidente ou Conselheiro;

d) o ocupante do cargo de Conselheiro ndo é, na nova disciplina inaugurada pela Lei
13.848/2019, condig¢do necessaria para ser indicado ao cargo de Presidente; e

e) os mandatos para Presidente e Conselheiro sdo independentes e com prazo de cinco
anos.

55. Desse modo, tendo assumido que os cargos possuem natureza juridica distinta, a AGU
entende que o atual indicado ao cargo de Presidente, Carlos Manuel Baigorri, embora tenha
ocupado o cargo de Conselheiro (desde 27/10/2020), iniciou seu mandato a um novo cargo, de
Presidente, para um mandato de cinco anos e com término em 4/11/2026, na vaga decorrente do
término do mandato de Leonardo Euler de Morais.

Analise
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56. Os argumentos sobre a distingdo dos dois cargos pela AGU ndo elidem o indicio de
irregularidade apontado por este Tribunal, mesmo apds argumentag¢do na peca 70. Alids, sera
demonstrado justamente o oposto: a Lei 13.848/2019 implementou a vinculagdo dos cargos, ndo a
sua desvinculagdo. A seguir segue a andlise realizada pela unidade técnica acerca dos pontos
elencados.

a) As competéncias dispostas no Decreto 2.338/1997 para os cargos de Presidente (art. 46) e
do Conselho Diretor (art. 35) sdo dissonantes, logo eles ndo possuem as mesmas atribuicoes.

57.  No tocante ao primeiro argumento, ha uma aparente contradi¢do. O parecerista
menciona na peca 38 que as atribuig¢oes do Conselheiro e Presidente sdo diversas, mencionando os
arts. 35 e 46 do Decreto 2.338/1997, respectivamente. Tal argumento é reenfatizado na pega 70.

58.  Ocorre que o art. 35 tece as competéncias do Conselho Diretor, o que indubitavelmente
engloba tanto o Presidente como o Conselheiro, uma vez que ambos sdao membros do Conselho
Diretor. Tal fato, inclusive, é apontado na pega 38:

(...) a nova Lei das Agéncias Reguladoras e a propria LGT tratam do diretor-presidente como sendo
um dos cinco membros do colegiado (quatro diretores e um diretor-presidente)

(...) em que pese os cargos de Conselheiro-Presidente e Conselheiros comporem o mesmo colegiado,
as competéncias atribuidas aos referidos cargos sdo distintas (...)

59.  Também deixa claro o art. 4° da Lei 9.986/2000, alterado pela Lei 13.848/2019:

Art. 4° As agéncias terdo como orgdao maximo o Conselho Diretor ou a Diretoria Colegiada, que serd
composto de até 4 (quatro) Conselheiros ou Diretores e 1 (um) Presidente, Diretor-Presidente ou Diretor-
Geral.

60. Desse modo, incumbem também ao Presidente da Anatel as competéncias dispostas do
art. 35 do Decreto 2.338/1997, proprias do Conselho Diretor, além daquelas dispostas no art. 46.

61. Fortalece esta premissa também o art. 137, § 1° do Regimento Interno da Anatel.
Segue o teor:

Art. 137. E competéncia do Presidente do Conselho Diretor:

()

§ 1° O Presidente do Conselho Diretor terd, no que couber, as mesmas competéncias atribuidas aos
demais Conselheiros, excecdo feita ao exercicio da relatoria. (grifo nosso)

62. Além do mais, o referido Regimento Interno estabelece poucas diferencas de
atribuigoes entre Conselheiro e Presidente, no que tange ao exercicio de seus mandatos, como por
exemplo:

a) art. 9° $§6°% impossibilidade de o Presidente e Presidente Substituto relatarem
processos no ambito do colegiado; e

b) art. 153, § 1° subordinacdo funcional dos Orgdos Executivos ao Conselho Diretor e
administrativa ao Presidente.

63.  Pelo exposto, ndo prospera o argumento da AGU em desconsiderar as competéncias do
art. 35 do Decreto 2.338/1997 atribuidas ao Presidente do Conselho Diretor, ja que este também é
considerado membro do colegiado.

b) O cargo de Presidente possui nivel hierdarquico superior ao cargo de Conselheiro, visto
que aquele ocupa um cargo em comissdo, no caso um Cargo de Direcdo — CD, do tipo CD [
(remuneracdo de R$ 13.474,12), enquanto este, uma CD Il (remuneracdo de R$ 11.263,53).
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64. Em relagdo a remunerag¢do dos cargos em comissdo, repisa-se que as agéncias
reguladoras detém Cargos em Comissdo de Diregdo (CD), de Geréncia Executiva (CGE), de
Assessoria (CA), de Assisténcia (CAS) e os de Técnico (CCT), conforme disposto no art. 2° e no
Anexo I da Lei 9.986/2000. Essas agéncias possuem autonomia para alterar seus respectivos
quantitativos de cargos CGE, CA, CAS e CCT (a excegdo do tipo CD) e distribui-los, no ambito de
cada grupo, sem aumento de despesa (art. 14). Para as agéncias abarcadas pela lei, inclusive a
Anatel, existem um cargo CD I e quatro cargos CD II, a serem ocupados pelo Presidente e demais
Conselheiros, respectivamente.

65. Entendeu o legislador que, pelo seu poder de dire¢do/comando e maior quantidade de
atribui¢oes na Agéncia, o Presidente deveria ocupar um cargo em comissao de maior remunera¢ao
que a dos demais Conselheiros. Contudo, ndo ha que se falar em maior hierarquia aqui. Tanto é
verdade, por exemplo, que no caso de empate de votagoes, ndo cabe ao Presidente o chamado voto
de minerva; deverdo ser realizados novos debates e votagdo, conforme disposto no art. 6° do
Regimento Interno da Anatel:

Art. 6° Se os votos forem divergentes, de modo a ndo haver maioria para qualquer solugdo, reabrir-
se-ao os debates, colhendo-se novamente os votos.

§ 1° Se, em relagdo a determinada parte do pedido, ndo se puder formar a maioria, em virtude de
divergéncia quantitativa, o Presidente dispora os diversos votos, com as quantidades que cada qual indicar,
em ordem decrescente de grandeza, prevalecendo a quantidade que, com as que lhe forem superiores ou
iguais, reunir votos em numero suficiente para construir a maioria deliberativa.

§ 2° Em havendo divergéncia qualitativa, o Presidente poderd adotar uma das seguintes providéncias,
conforme recomendarem as circunstancias:

I - na hipotese de os votos se dividirem entre mais de duas interpretacoes, proceder-se-a a segunda
votagado, restrita a escolha de uma entre as duas interpretagoes anteriormente mais votadas;

11 - se na votagdo da questdo global, insuscetivel de decomposicdo, ou das questoes distintas, trés ou
mais opinides se formarem, serdo as solugoes votadas duas a duas, de tal forma que a vencedora sera posta
em votag¢do com as restantes, até se fixar, das duas ultimas, a que constituira a decisdo.

66. Como pontuado no art. 46 do Decreto 2.338/1997, ao Presidente da Anatel incumbe o
comando hierarquico e servigo, bem como a condug¢do superior das atividades administrativas da
Agéncia e das sessoes e reunioes do Conselho Diretor. Mais detalhes podem ser vistos nos arts.
136 e 137 do Regimento Interno da Anatel.

67. Pelo exposto, os elementos explanados sobre a suposta hierarquia de cargos, sob o
ponto de vista de remuneragdo, também ndo socorrem a AGU.

c¢) A indicacdo pelo Presidente da Republica do membro do Conselho Diretor deve
mencionar especificamente se é para Presidente ou Conselheiro.

68. Sobre este ponto ndo ha duvidas e encontra-se a informagdo estampada no art. 5° da
Lei 9.986/2000:

Art. 5° O Presidente, Diretor-Presidente ou Diretor-Geral (CD 1) e os demais membros do Conselho
Diretor ou da Diretoria Colegiada (CD II) serdo brasileiros, indicados pelo Presidente da Republica e por
ele nomeados, apos aprovagdo pelo Senado Federal, nos termos da alinea “'f” do inciso Il do art. 52 da
Constituicdo Federal, entre cidaddos de reputagdo ilibada e de notorio conhecimento no campo de sua

especialidade, devendo ser atendidos 1 (um) dos requisitos das alineas “a”, “b” e “c” do inciso I e,
cumulativamente, o inciso II:

()

§ 5% A indicagdo, pelo Presidente da Republica, dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria
Colegiada a serem submetidos a aprovagdo do Senado Federal especificard, em cada caso, se a indicagdo é
para Presidente, Diretor-Presidente, Diretor-Geral, Diretor ou Conselheiro.
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69. Ressalta-se, contudo, que a mengdo de Presidente ou Conselheiro na mensagem
presidencial ndo retira do indicado a sua caracteristica de membro do Conselho Diretor, caso seja
sabatinado pelo Senado Federal.

d) O ocupante do cargo de Conselheiro ndo é, na nova disciplina inaugurada pela Lei
13.848/2019, condicdo necessaria para ser indicado ao cargo de Presidente.

70.  De fato, o argumento da Advocacia-Geral da Unido é valido e encontra guarida na
legislagdo. Contudo, sera realizada a exposi¢do dos elementos que comprovam que, apds a Lei
13.848/2019, houve a vinculagdo dos cargos de Presidente e Conselheiro a membros do Conselho
Diretor, e ndo a sua desvinculagdo, como alega a AGU.

71.  Antes da edi¢do da referida lei, o art. 5° da Lei 9.986/2000 possuia a seguinte reda¢do:

Art. 5° O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente (CD 1) e os demais membros do
Conselho Diretor ou da Diretoria (CD II) serdo brasileiros, de reputagdo ilibada, formagdo universitaria e
elevado conceito no campo de especialidade dos cargos para os quais serdo nomeados, devendo ser
escolhidos pelo Presidente da Republica e por ele nomeados, apos aprovagdo pelo Senado Federal, nos
termos da alinea f do inciso Il do art. 52 da Constituicdo Federal.

Paragrafo unico. O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente serda nomeado pelo
Presidente da Republica dentre os integrantes do Conselho Diretor ou da Diretoria, respectivamente, e
investido na funcdo pelo prazo fixado no ato de nomeacdo. (grifo nosso)

72.  Note-se que anteriormente o Presidente da Anatel era nomeado pelo Presidente da
Republica dentre um dos membros do colegiado. Assim, tal cargo era de livre nomeagdo e,
portanto, o ato era revestido de parcial discricionariedade pelo Presidente da Republica, visto que
o nome seria escolhido dentre os cincos membros do Conselho.

73.  Observa-se que na redagdo antiga — antes da Lei 13.848/2019 — ja havia a designagao
das fungoes CD I e CD II para Presidente e os demais membros do Conselho, respectivamente.

74. Caso o Presidente do Conselho fosse destituido, este ainda continuaria ocupando o
cargo de Conselheiro da Agéncia. Por outro lado, os demais Conselheiros somente perderiam o
mandato em decorréncia de renuncia, de condenac¢do judicial transitada em julgado ou de
processo administrativo disciplinar, consoante inteligéncia do art. 9° (também alterado pela Lei
13.848/2019). Conclui-se entdo que havia uma desvinculacdo entre os dois cargos.

75. Com a edicdo da Lei 13.848/2019, todos os membros do Conselho Diretor sdo
indicados e nomeados pelo Presidente da Republica, caso tenham sido aprovados pela sabatina do
Senado Federal. Hd, apenas, a necessidade de a indicacdo especificar se o mandatario sera
designado para Presidente ou Conselheiro.

76.  Aléem disso, os requisitos de experiéncia profissional e formagdo académica (incisos I e
Il do art. 5°), quarentena (art. 8°), vedagoes (arts. 8-A, 8-B) e perda de mandato (art. 9) sdo
exatamente os mesmos para todos os membros do Conselho Diretor, inclusive seu Presidente.

77.  Assim, com a nova Lei das Agéncias Reguladores (LAR), houve a vinculagdo dos
cargos de Presidente e Conselheiro como membros do Conselho Diretor, havendo as diferengas
apenas — que jd existiam antes da edi¢cdo da LAR — nas atribui¢oes do Presidente, pelo proprio
carater intrinseco de diregdo dos trabalhos do Conselho e de administracdo da Agéncia, bem como
a designagdo dos cargos em comissdo para os dois cargos.

e) Os mandatos para Presidente e Conselheiro sdo independentes e com prazo de cinco anos.

78.  No que tange ao prazo de mandato, o art. 6° da Lei 9.986/2000, alterado pela LAR,
aponta que a duracdo é de cinco anos, ndo fazendo qualquer distincdo entre Presidente ou
Conselheiro.
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Art. 6° O mandato dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada das agéncias
reguladoras serd de 5 (cinco) anos, vedada a recondugdo, ressalvada a hipotese do § 7°do art. 5°.

Paragrafo unico. Em caso de vacdncia no curso do mandato, este sera completado por sucessor
investido na forma prevista no art. 5°.

79.  Pelo exposto, em regra, um novo mandatario ao cargo de Presidente ou Conselheiro da
Anatel, sem vinculo anterior como como membro Conselho Diretor, ocupard o cargo pelo prazo de
cinco anos, vedada a reconducdo.

80. De outra banda, resta claro que caso um ocupante de vaga de Conselheiro seja
indicado e nomeado para a vaga de Presidente do Conselho, a duracdo total do mandato ndo deve
ultrapassar _cinco _anos, uma vez que nos dois casos ele cumpriu e cumprird seu mandato como
membro do Conselho Diretor. A unica exce¢do se da no caso de vacancia no curso do mandato,
como apontado no paragrafo unico do art. 6°da Lei 9.986/2000.

81. Dessa maneira, ndo ha amparo legal diante da Lei das Agéncias Reguladoras (LAR)
para que o atual indicado a Presidente da Anatel, Carlos Manuel Baigorri, ocupe o cargo por um
mandato de membro do Conselho Diretor que ultrapasse o limite de cinco anos, visto que, embora
tenha sido nomeado em 27/10/2020, seu mandato como membro do Conselho iniciou-se em
4/11/2019, com a vacancia da vaga ocupada pelo ex-Conselheiro Anibal Diniz. Tal afirmagdo
guarda consondncia com o art. 5°, § 8° da Lei 9.886/2000: “O inicio da fluéncia do prazo do
mandato dar-se-a imediatamente apos o término do mandato anterior, independentemente da data
de indicagdo, aprovagdo ou posse do membro do colegiado”.

82.  Assim, o prazo maximo pelo qual Carlos Manuel Baigorri podera exercer o comando
da Presidéncia da Anatel sera a data final do seu mandato de Conselheiro, qual seja 4/11/2024. So
assim o comando imposto pelo art. 6°da Lei 9.986/2000 sera obedecido.

83. E importante mencionar que, no modelo de fixa¢do dos mandatos adotado para a
Anatel, estabelece-se a data de nomea¢do dos membros do primeiro Conselho Diretor como termo
inicial de todos os mandatos subsequentes, o que significa fixar, também, a data de término do
mandato de todos os Conselheiros que vierem a ocupar aquela vaga de membro.

84. O que tal regra faz, portanto, é associar, a cada uma das vagas de membro do
Conselho, um periodo de mandato, fixando, previamente, a data de inicio e de término do mandato
de quem venha a ocupar uma dessas vagas. Como a data de término de mandato prevista para uma
vaga de membro prevalece ainda que o seu ocupante tenha sido indicado e nomeado
posteriormente a data de inicio de mandato daquela vaga, tal regra acaba por preservar o
distanciamento dos términos de mandato dos integrantes do Conselho Diretor.

85.  Esse procedimento foi recepcionado pela LAR, que, ao alterar a Lei 9.986/2000, previu
que:

Art. 4° As agéncias terdo como orgdo maximo o Conselho Diretor ou a Diretoria Colegiada, que serd
composto de até 4 (quatro) Conselheiros ou Diretores e 1 (um) Presidente, Diretor-Presidente ou Diretor-

Geral.

§ 1° Os mandatos dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada serdo ndo
coincidentes, de modo que, sempre que possivel, a cada ano, ocorra o término de um mandato e uma
consequente nova indicagao.

§ 2° Os mandatos que ndo forem providos no mesmo ano em que ocorrer sua vacdncia terdo a
duragdo reduzida, a fim de viabilizar a observincia a regra de ndo coincidéncia de que trata o § 1° deste
artigo.

1.4 Argumento de mérito 3: ha desconformidade do entendimento da unidade técnica com a
realidade dos demais colegiados de outras agéncias reguladoras
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86. Nos esclarecimentos contidos na pega 38, a AGU argumenta que ja houve outros casos
nas demais agéncias reguladoras similares ao da Anatel, em que foi nomeado um ex-Diretor para o
cargo Diretor-Presidente, citando o caso da Agéncia de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), juntando a
peca 37 o decreto de nomeagdo. Segue a passagem:

Assim sendo, a preocupag¢do exposta no item 45 do documento de representacdo, exposto
abaixo, nem sequer é um problema. Ao falar que o caso concreto em andlise pode ser ilegal e que isso
geraria precedente para as demais agéncias, ndo faz o cotejo da realidade dos demais colegiados, em que, a
exemplo da Anvisa, houve a devida nomeagdo de um ex-diretor imediato para cumprir o prazo remanescente
de 4 anos relativo a vaga de diretor-presidente. Neste caso também, como em qualquer situacdo semelhante
em outras agéncias, ndo subsiste nenhuma ilegalidade, em vista da natureza diversa dos cargos.

Analise

87. Esta unidade técnica entende que a nomeagdo do Diretor-Presidente da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), acostada a peg¢a 37 dos autos, ndo faz parte do escopo
desta representagdo e ndo modifica a analise acerca da irregularidade das nomeagoes sob andlise.

88. Ressalta-se ainda que eventuais indicios de irregularidades relativos a nomeagoes de
dirigentes de outras agéncias reguladoras podem ser objeto de atua¢do do Tribunal de Contas da
Unido, apos apreciadas pela Corte as irregularidades aqui tratadas.

11. Panorama sobre a ocupacdo das vagas no Conselho Diretor da Anatel

89. A Tabela 1 exibe a lista das vagas no Conselho Diretor da Anatel, bem como seus
ocupantes, antes da nomeagdo dos indicados pelo Presidente da Republica em 13/4/2022:

Tabela 1: Lista anterior dos cargos ocupados e vagos do Conselho Diretor da Anatel antes
da nomeacdo dos indicados (ref. fevereiro/2022).

Inicio Data & Término do
Membro do Conselho Nomeacgado /

Mandato Mandato

Reconducdo

Emanoel Campelo de Souza Pereira (CD

1 1) 5/11/2017 17/11/2017 4/11/2022

2 Moisés Queiroz Moreira (CD II) 5/11/2018 17/12/2018 4/11/2023

3 Carlos Manuel Baigorri (CD II) 5/1172019 27/10/2020 4/11/2024

4 Vicente Bandeira de Aquino Neto (CD II) 5/11/2020 27/12/2018 e 4/11/2025
21/12/2020

5 Vago" 5/11/2021 - 4/11/2026

*Vaga anteriormente ocupada pelo ex-Conselheiro Leonardo FEuler de Morais, cujo mandato findou-se em
4/11/2021. No periodo de vacancia que antecede a indicagdo de um novo titular, foi nomeado, a partir da lista
de substituicdo, Raphael Garcia de Souza, em 5/11/2021, como Conselheiro e Presidente Substituto, e,
posteriormente, Wilson Diniz Wellish, a partir de 31/1/2022.

Fonte: Elaboragdo propria.

90. Tomando como referéncia a Tabela 1, segue a seguir a andlise sobre a situagdo atual e
a explanagdo da situagdo hipotética aderente ao prazo de mandato e ao modelo de fixacdo dos
mandatos para a ocupagdo das vagas do Conselho Diretor da Anatel.
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11.1 Situagdo atual

91. A Tabela 2, por sua vez, exibe a lista das vagas no Conselho Diretor da Anatel, bem

como seus ocupantes, depois da nomeag¢do dos indicados pelo Presidente da Republica em
13/4/2022 (pega 72 dos autos):

Tabela 2: Lista dos cargos ocupados apos nomeagdo dos dois indicados pela Presidéncia

da Republica ao Conselho Diretor da Anatel (ref. abril/2022).

Inicio do Término  do

Membro do Conselho

Mandato
1 Emanoel Campelo de Souza Pereira (CD II) 5/11/2017 17/11/2017 4/11/2022
2 Moisés Queiroz Moreira (CD II) 5/11/2018 17/12/2018 4/11/2023
3 Artur Coimbra de Oliveira (CD II) 5/11/2019 13/4/2022* 4/11/2024
4 Vicente Bandeira de Aquino Neto (CD II) 5/1172020 27/12/2018 e 4/11/2025
/12/2020
5 Carlos Manuel Baigorri (CD I) 5/11/2021 13/4/2022* o B

*Nomeado por decreto presidencial em 13/4/2022 (pe¢a 72), conforme mencionado anteriormente. O Poder
Executivo, utilizando de sua discricionariedade, nomeou Carlos Manuel Baigorri na vaga 5 (sem prazo final de
mandato por enquanto) e Artur Coimbra de Oliveira, na vaga 3.

**Ndo foi estipulado prazo final para o mandato de Carlos Manuel Baigorri. A defini¢do dar-se-a apos o
pronunciamento pelo TCU neste processo, TC 001.016/2022-9, em questdo.

Fonte: Elaboragdo propria.

92.  Ja a Tabela 3 exibe a lista das vagas ocupadas pelos membros do Conselho Diretor da
Anatel, segundo o entendimento da dissimilaridade de cargos entre Presidente e Conselheiros
proposto pela AGU, consolidado pela Presidéncia da Republica apos a nomeagdo de Artur
Coimbra de Oliveira e Carlos Manuel Baigorri em 13/4/2022.

Tabela 3: Lista dos cargos ocupados apos nomeagado dos dois indicados pela Presidéncia da
Republica ao Conselho Diretor da Anatel segundo a interpreta¢do da AGU e
consolidada no decreto presidencial de 13/4/2022.

; : Inicio do \Data de Nomeacgdo / Término
Presidente Conselheiro

Mandato Recondugdo Mandato

Emanocel Campelo de

Souza Pereira (CD II) 5/11/2017 17/11/2017 4/11/2022

5 Moisés Queiroz Moreira

(CD ID) 5/1172018 17/12/2018 4/11/2023

Artur Coimbra de
3 Oliveira (CD II) 5/11/2019 13/4/2022 4/11/2024

4 Vicente  Bandeira de 5/11/2020 27/12/2018 e

Agquino Neto (CD II) /12/2020 4/11/2025
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Carlos
5 Manuel 5/11/2021 13/4/2022 =%

Baigorri
* No decreto presidencial, de 13/4/2022, ndo foi estipulado o prazo de término, deixando-o em aberto até a
decisdo a ser proferida pelo Tribunal de Contas da Unido no ambito do Processo n° TC 001.016/2022-9. Contudo,
seguindo o entendimento da AGU, o prazo final seria até 4/11/2026, ou seja, de cinco anos.

Fonte: Elaboragdo propria.

93.  Nota-se que neste cendrio atual, a fim se obedecer ao art. 6° da Lei 9.986/2000, que
aponta o prazo de mandato ser de cinco anos, ndo fazendo qualquer distincdo entre Presidente ou
Conselheiro conforme demonstrado anteriormente, Carlos Manuel Baigorri deverd deixar o cargo
necessariamente em 4/11/2024, sob pena de caracterizar reconducdo como membro do Conselho
Diretor, expressamente vedada.

94.  Nota-se que, neste caso, ocorrerdo em 4/11/2024, inevitavelmente, duas vacdncias no
Conselho Diretor da Anatel — Carlos Manuel Baigorri e Artur Coimbra de Oliveira. A primeira
ocorrera no curso no mandato, sendo necessaria a indica¢do de um novo mandatario até o prazo
remanescente, em 4/11/2026. A segunda dar-se-a por término do mandato, 4/11/2024, ndo podendo
Artur Coimbra de Oliveira ser reconduzido ao cargo, segundo inteligéncia do § 7°do art. Art. 5°da
Lei 9.886/2000.

95. Sobre este tema, a AGU, em sua peca 70, refutou a decisdo adotada na medida
cautelar, na pegca 52, alegando o seguinte:

25. A r. decisdo, ainda, limita o tempo do mandato do cargo de Presidente de 5 para 2 anos, a
partir de um critério que, entretanto, com a maxima vénia, ndo esta previsto em lei. A legislagdo ndo limita
em 5 anos a permanéncia do profissional no Conselho Diretivo, limita, sim, a permanéncia da pessoa no
cargo para o qual foi nomeada. A unica hipotese de mandato em qualquer cargo do Conselho Diretivo
menor do que o lustro, é a prevista expressamente no art. 24, paragrafo unico, da Lei n. 9.472, de 16.7.1997.
A norma se refere ao caso em que a nomeagdo se da para preencher vacdncia ocorrida no curso de um
mandato anterior, i.é, para terminar o mandato de outro membro. Significativamente, nesse caso, 0
nomeado para preencher o tempo anterior de até dois anos pode ser indicado novamente para o mesmo
cargo e ficar mais cinco anos, além do periodo em que cumpriu o restante do mandato ainda nao concluido.

26. Colhe-se dai que a lei expressamente dispés sobre a unica hipotese em que alguém pode
ser nomeado por prazo inferior a cinco anos para o mandato. Mais ainda, admitiu-se que o ocupante do
cargo, sendo reconduzido para o mesmo cargo, termine por desempenha-lo por mais de cinco anos.

()

29. Deve-se levar em conta, ainda, a particularidade dos cargos do Conselho Diretivo das Agéncias
Reguladoras. Para cada cargo existe um mandato, cujo termo inicial de sua vigéncia esta atrelado a data da
sua vacdncia e ndo da respectiva posse. O atual mandato do cargo de Presidente, por exemplo, ja esta em
curso desde 5/11/2021, marco para o inicio da contagem dos 5 anos. Seguindo-se o cronograma legal, o
Senhor Carlos Manuel Baigorri deveria cumprir mandato até 4/11/2026, independentemente da data de sua
posse (art. 5° §8°, da Lei Geral das Agéncias). Enquanto isso, ao deixar a vaga de Conselheiro, o mandato
referente ao cargo vago permanecerd em curso e o novo indicado o exercerd pelo prazo remanescente, cujo
término estd previsto para 4.11.2024. (grifo nosso)

30. A concessdo de medida cautelar que interfere no prazo legalmente previsto dos mandatos,
novamente pedindo vénia, ao invés de contribuir para o bom funcionamento das agéncias, acaba por
tumultuar modelo concebido pelo legislador e for¢ard nova vacdncia da Presidéncia, num curto espago de
tempo, com todo o desgaste que envolve a troca do comando de um orgdo de suma relevancia para o Pais.

96. Aqui nota-se que a AGU distorce os fatos, uma vez que decisdo do Relator ndo tem
como objeto direto limitar o prazo de Carlos Manuel Baigorri para dois anos de mandato, mas sim
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readequa-lo em estrito cumprimento do prazo de mandato como membro do Conselho Diretor,
disposto no art. 6°da Lei 9.986/2000.

97. Ja com relagdo ao possivel “tumulto” ocasionado pela concessdo da medida cautelar,
esta unidade discorda mais uma vez. Ndo pode culpar a decisdo tomada pelo TCU, fundamentada
pelo art. 6°da Lei 9.886/2000, sobre a interferéncia na regra da ndo coincidéncia dos mandatos da
Anatel em face da interpretagdo equivocada da AGU, causada por ela propria.

98. Relembra-se que a regra da ndo coincidéncia de mandatos é um instrumento previsto
no § 1° do art. 4° da Lei 9.986/2000, em que ocorre um sistema de rodizio permanente de
dirigentes, no qual o término do mandato de cada dirigente se distancia relativamente ao término
do mandato dos demais, seguindo o padrdo de ndo coincidéncia. Segue o teor do dispositivo, que
afirma a_regra a ser obedecida sempre que possivel:

Art. 4° As agéncias terdo como orgdo maximo o Conselho Diretor ou a Diretoria Colegiada, que serd
composto de até 4 (quatro) Conselheiros ou Diretores e 1 (um) Presidente, Diretor-Presidente ou Diretor-
Geral.

§ 1° Os mandatos dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada serdo ndo
coincidentes, de modo que, sempre que possivel, a cada ano, ocorra o término de um mandato e uma
consequente nova indica¢do.

99.  Assim, diante da publica¢do das nomeagoes em 13/4/2022 ao Conselho Diretor da
Anatel, tem-se o seguinte cendrio, conforme entendimento ora exposto. Primeiro, Carlos Manuel
Baigorri deve assumir a Presidéncia na vaga decorrente do término do mandato de Leonardo
Euler de Morais com prazo de mandato até 4/11/2024, em decorréncia de ter iniciado seu mandato
como membro do Conselho em 4/11/2019, alterando-se seu cargo de CD Il para CD 1.

100. Segundo, Artur Coimbra de Oliveira assumiu a vaga de membro do Conselho Diretor
ate 4/11/2024, com cargo CD II, na vaga decorrente de renuncia de Carlos Manuel Baigorri.

101. Em ambos os casos, ressalta-se que o Poder Executivo manteve os nomes dos dois
indicados e as ocupagoes das vagas definidas originalmente nas Mensagens 682 e 683, de
14/12/2021, segundo sua discricionariedade na escolha, e apos ter conhecimento da representagao,
em sede de cautelar (pe¢a 47), no dmbito do Tribunal de Contas da Unido.

102. Nota-se que ao final de 4/11/2024 serd necessaria a indica¢do de novo mandatario
para ocupar pelo prazo remanescente (até 4/11/2026) a vaga a ser deixada por Carlos Manuel
Baigorri, e que Artur Coimbra de Oliveira ndo podera ser reconduzido ao cargo, haja vista ter sido
nomeado com prazo igual ou superior a dois anos antes do término do mandato da vaga ocupada,
conforme disposto no art. 5°, § 7°, da Lei 9.886/2000.

11.2 Situagdo hipotética aderente ao prazo de mandato e ao modelo de fixa¢do dos mandatos
cumulativamente

103. A Tabela 4 exibe a situagdo hipotética com a lista das vagas no Conselho Diretor, bem
como seus ocupantes, apos a assun¢do dos cargos por Carlos Manuel Baigorri e Artur Coimbra de
Oliveira, e que estaria aderente, cumulativamente, ao prazo de mandato e ao modelo de fixa¢do
dos mandatos (este cendrio ja havia sido apontado na p. 9 da peg¢a 47):
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Tabela 4: Lista dos cargos ocupados apos nomeagdo dos dois indicados pela Presidéncia da
Republica ao Conselho Diretor da Anatel segundo a interpretagdo da SeinfraCOM.

icio do ' iy
Membro do Conselho 7l Término do
Mandato
1 Emanoel Campelo de Souza Pereira (CD II) 5/11/2017 17/11/2017 4/11/2022
2 Moisés Queiroz Moreira (CD II) 5/1172018 17/12/2018 4/11/2023
3 Carlos Manuel Baigorri (CD I) 5/1172019 13/4/2022* 4/11/2024
. . . 27/12/2018 e
4 Vicente Bandeira de Aquino Neto (CD II) 5/11/2020 112/2020 4/11/2025
5 Artur Coimbra de Oliveira (CD II) 5/11/2021 13/4/2022* 4/11/2026

*Nomeado por decreto presidencial em 13/4/2022 (pega 72), conforme mencionado anteriormente. Todavia, a
situagdo espelhada no decreto colocou Carlos Manuel Baigorri na vaga 5 (sem prazo final de mandato por enquanto) e
Artur Coimbra de Oliveira, na vaga 3.

Fonte: Elaboragdo propria.

104. Esta unidade técnica entende que, embora Carlos Manuel Baigorri tenha sido nomeado
como Presidente na vaga 5, a nomea¢do como Presidente na de numero 3, vaga que jd ocupava,
obedeceria, cumulativamente, ao prazo de mandato de cinco anos (art. 6°da Lei 9.986/2000) e ao
modelo de fixa¢do de mandatos, caracterizado pelo escalonamento (art. 25 da LGT) e a regra da
ndo coincidéncia de mandatos (art. 4°, § 1°, da Lei 9.986/2000). Tais temas ja foram debatidos na
Secdo I desta instrucado.

105. Neste caso, seu prazo de mandato seria finalizado em 4/11/2024 (e ndo em 4/11/2026),
haja vista que o inicio do seu mandato como membro do Conselho adveio em 4/11/2019, embora

tenha tomado posse apenas em 27/10/2020. Esta é a inteligéncia do § 8° do art. 5° da Lei
9.986/2000, alterado pela Lei n° 13.848/2019:

Art. 5° O Presidente, Diretor-Presidente ou Diretor-Geral (CD 1) e os demais membros do Conselho
Diretor ou da Diretoria Colegiada (CD II) serdo brasileiros, indicados pelo Presidente da Republica e por
ele nomeados, apos aprovagdo pelo Senado Federal, nos termos da alinea “'f” do inciso Il do art. 52 da
Constituicdo Federal, entre cidaddos de reputagdo ilibada e de notorio conhecimento no campo de sua
especialidade, devendo ser atendidos 1 (um) dos requisitos das alineas “a”, “b” e “c” do inciso I e,
cumulativamente, o inciso II:

()

§ 8° O inicio da fluéncia do prazo do mandato dar-se-a imediatamente apos o término do mandato
anterior, independentemente da data de indica¢do, aprovagdo ou posse do membro do colegiado.

106. Assim, veja-se que a manuten¢do de Carlos Manuel Baigorri na vaga 3 seria mais
recomendavel em face da legislagcdo vigente, visto que sua saida da Presidéncia coincidiria com o
prazo final da vaga por ele ocupada como membro do Conselho Diretor.

107. Ja Artur Coimbra de Oliveira, como novo integrante do Conselho Diretor e nomeado
também na data 13/4/2022, teria, nessa situa¢do hipotética, seu mandato finalizado em 4/11/2026,
ou seja, pelo prazo remanescente da vaga a ser ocupada, no caso, a do ex-Conselheiro Leonardo
Euler de Morais (vaga 5).

108. Faz-se jus apontar um detalhe importante: Artur Coimbra de Oliveira, como novo
integrante, assumiria uma vaga como membro do Conselho Diretor, em 13/4/2022, em decorréncia
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de téermino de mandato, em 4/11/2021. Neste caso, ndo teria ele também o direito de reconducdo
visto que se aplica apenas a vaga em mandato em curso com prazo igual ou inferior a dois anos.
Segue o dispositivo da Lei 9.986/2000 que comprova tal fato:

§ 7% Ocorrendo vacancia no cargo de Presidente, Diretor-Presidente, Diretor-Geral, Diretor ou
Conselheiro no curso do mandato, este sera completado por sucessor investido na forma prevista no caput e
exercido pelo prazo remanescente, admitida a recondugao se tal prazo for igual ou inferior a 2 (dois) anos.

109. Por este dispositivo resta claro que a unica excecdo em _que um membro do Conselho
Diretor da Anatel poderia ocupar um mandado por mais de cinco anos — prazo maximo de sete
anos no_melhor caso — seria_exatamente esse como _ora_exposto. um_novo_integrante que _fosse
indicado _a uma vaga decorrente de vacdncia em curso de mandato e, ainda, com prazo
remanescente igual ou inferior a dois anos. Sdo dois requisitos cumulativos. Assim, o mandatario
ocuparia o cargo inicialmente pelo prazo remanescente e depois poderia ser reconduzido por mais
cinco anos a ele.

110. Existe uma outra possibilidade de reconducgdo para as agéncias reguladoras: trata-se
da regra de transi¢do estabelecida no art. 50 da Lei 13.848/2019, a nova Lei das Agéncias
Reguladoras (LAR), aos mandatos iniciais de dois anos dos membros do Conselho Diretor ou da
Diretoria Colegiada nomeados a partir da entrada do referido normativo. Todavia, tal dispositivo
ndo se aplica a Anatel.

111. Desse modo, conclui-se que esta situagdo hipotética de ocupagdo das vagas por Carlos
Manuel Baigorri e Artur Coimbra de Oliveira seria a que permitiria, simultaneamente, a
manutengdo da regra de fixa¢do de mandatos e cumprimento do prazo de mandato de cinco anos
como membro no Conselho Diretor da Anatel.

112. Conforme afirmado anteriormente, tal situagdo ja havia sido esposada na p. 8 da pe¢a
47 (Tabela 2), instrugdo elaborada por esta unidade técnica. Todavia, o Poder Executivo, segundo
discricionariedade que lhe cabe, preferiu outra disposi¢ao das vagas, configurado no Decreto
Presidencial de 13/4/2022, conforme informado anteriormente.

IIl. Da interpreta¢do acerca da diversidade de natureza juridica entre os “cargos” de
Presidente e Conselheiro e as consequéncias gravosas no ambito das agéncias reguladoras

113. Em resposta a diligéncia realizada por esta unidade técnica, foi juntada na peca 36 a
documentag¢do (Processo SEI 53115.036630/2021-24) que subsidiou a andlise da indica¢do de
Carlos Manuel Baigorri pela Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica e, posteriormente, o
encaminhamento da Mensagem Presidencial 683, de 14/12/2021, ao Senado Federal.

114. Na p. 11 da peca em questdo ha a EM 330/2021, de 25/11/2021, em que o MCom
submete a indicagdo do atual Conselheiro Anatel, Carlos Manuel Baigorri, ao cargo de Presidente
da Agéncia pelo prazo remanescente do seu mandato atual de membro do Conselho (até
4/11/2024), consoante regras apostas na Lei 9.472/1997, bem como a Lei 9.986/2000, alterada
pela Lei 13.848/2019.

115. Na sequéncia, na p. 17, o MCom enviou uma nova exposi¢do de motivos, a EM
340/2021, de 8/12/2021, em que o prazo de mandato deveria ser cinco anos, com previsdo de
téermino em 4/11/2026.

116.  Assim, percebe-se que o primeiro expediente redigido pelo MCom, com a indicagdo
pelo prazo remanescente do mandato de Conselheiro, estava consoante a legislagdo que rege as
agéncias reguladoras e também a Lei Geral de Telecomunicacoes (LGT). Todavia, percebe-se que
houve uma mudanca de interpretag do acerca do prazo de mandato em questdo durante o
processo de indicagdo, cuja motivagdo ndo estava explicita nos autos naquele momento.
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117. Feito este aparte, cabe salientar que caso a interpreta¢do acerca da diversidade de
natureza juridica entre os “cargos’ de Presidente e Conselheiro defendida pela AGU prevaleca e
ndo se considere que o Presidente e os Conselheiros sejam membros do Conselho Diretor, com
mandato mdximo de cinco anos conforme preconiza o art. 6° da Lei 9.986/2000, pode-se ocasionar
severas distor¢oes na composi¢cdo do Conselho Diretor da Anatel e, consequentemente, nas demais
agéncias reguladoras federais. Seria possivel, por exemplo, um mesmo membro do Conselho
alternar entre os cargos de Presidente e Conselheiro, indefinidamente, como serda demonstrado a
seguir.

118. Imagine-se o seguinte cendrio hipotético, composto de quatro momentos, com cinco
membros de um Conselho Diretor da Anatel, sendo dois tipos de cargos, Presidente e Conselheiro,
e no qual os mandatarios sejam nomeados exatamente na data de inicio das respectivas vagas no
Conselho Diretor. No Momento 1, o Ocupante B é Conselheiro da vaga 2, tendo seu prazo de
mandato até 4/11/2023.

Momento 1: Ocupante B detém o cargo de Conselheiro (vaga 2) com mandato de cinco anos.

President Conselheir Inicio do Data de ..
Vaga ~ ~ Término do Mandato
Mandato vmeagdo / Recondugdo

1 Ocupante 5/11/2017 5/11/2017 4/11/2022
2 Ocupante 5/11/2018 5/11/2018 4/11/2023
3 Ocupante 5/11/2019 5/11/2019 4/11/2024
4 Ocupante 5/11/2020 5/11/2020 4/11/2025
5 Ocupante 5/11/2021 5/11/2021 4/11/2026

119. Nadata de 4/11/2022, o mandato do cargo de Presidente ocupado por A é finalizado e,
logo, ha necessidade de se indicar um novo Presidente. Neste momento, a um ano de
finalizar seu mandato de Conselheiro, o Ocupante B é indicado ao cargo de Presidente da Agéncia
e, apos aprovagdo pelo Senado Federal, nomeado em 4/11/2022 pelo Presidente da Republica.
Como em tese seriam “cargos” diferentes, segundo a AGU, e desconsiderando a previsdo do tempo
maximo para membro do Conselho Diretor prevista na lei, ndo haveria qualquer obice diante os
ditames da Lei 13.848/2019. Tem-se o Momento 2 (para facilitar a explicagdo, F assumird a vaga 2
apenas em 4/11/2023, um ano depois de a vaga ser aberta apos a renuncia de B, em 4/11/2022,
para assumir a Presidéncia):

Momento 2: Ocupante B detém o cargo de Presidente (vaga 1) com mandato de cinco anos (prazo
total de mandato de quatro anos na Agéncia).

v President Conselheir Inicio do Data de Termino do
aga , ~ , ~
Mandato vmeacdo / Reconducdo pndato

1 Ocupante 5/11/2022 5/11/2022 4/11/2027
2 Ocupante 5/11/2023 5/11/2023 4/11/2028
3 Ocupante 5/11/2024 5/11/2024 4/11/2029
4 Ocupante 5/11/2025 5/11/2025 4/11/2030
5 Ocupante | 5/11/2026 5/11/2026 4/11/2031
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120. Em seguida, suponha-se que o Ocupante G renuncie ao seu mandato em 3/11/2027,
exatamente dois anos antes de finalizar seu mandato de Conselheiro. Neste momento, apos ter
finalizado seu mandato de Presidente, mais uma vez o Ocupante B é indicado e nomeado ao cargo
de Conselheiro que ocupara anteriormente, agora na vaga 3. Neste caso ele passara a ocupar o
novo cargo de Conselheiro em 4/11/2027 pelo prazo remanescente do anterior Ocupante G, qual
seja, até 4/11/2029. Assim, o Ocupante B permaneceria no cargo de Conselheiro por dois anos
apenas, conforme mostrado no Momento 3.

Momento 3: Ocupante B detém o cargo de Conselheiro (vaga 3), pela segunda vez, com mandato de
dois anos (prazo total de mandato de nove anos na Agéncia).

Vaea President Conselheir Inicio do Data de Nomeacgado / Término do
8 Reconducdo Mandato
Mandato

1 Ocupante 5/11/2022 5/11/2022 4/11/2027
2 Ocupante 5/11/2023 5/11/2023 4/11/2028
3 Ocupante 5/11/2027 5/11/2027 4/11/2029
4 Ocupante 5/11/2025 5/11/2025 4/11/2030
5 Ocupante | 5/11/2026 5/11/2026 4/11/2031

121. Como o Ocupante B fora nomeado a uma vaga de ex-Conselheiro que renunciou ao
cargo no curso de seu mandato e com prazo inferior ou igual a dois anos antes do término, B
podera ser automaticamente reconduzido ao cargo de Conselheiro apos o término, em 4/11/2029,
por mais cinco anos. Tal procedimento se coaduna com o art. 5°, §7° da Lei 9.986/2020. Surge
entdo o Momento 4:

Momento 4: Ocupante B detém o cargo de Conselheiro (vaga 3), pela terceira vez, com mandato de
cinco anos (prazo total de mandato de onze anos na Agéncia).

President Conselheir Inicio do Data de Término do
Vaga ~ -
e 0 meacdo / Reconducdo Mandato
Mandato

1 Ocupante 5/11/2027 5/11/2027 4/11/2032
2 Ocupante L 5/11/2028 5/11/2028 4/11/2033
3 Ocupante 5/11/2029 5/11/2029 4/11/2034
4 Ocupante 5/11/2030 5/11/2030 4/11/2035
5 Ocupante 5/11/2031 5/11/2031 4/11/2036

122. Nota-se que, ao final do mandato, em 4/11/2034, seu prazo total de mandato tera sido
de exatamente dezesseis anos (4/11/2018 a 4/11/2034) como membro do Conselho Diretor,
alternando entre Conselheiro, Presidente e Conselheiro.

123. Além disso, a possibilidade de recondugdo a sucessivos mandatos no Conselho Diretor
ou Diretoria pode prejudicar a independéncia das agéncias reguladoras, na medida em que o
dirigente pode passar a conformar suas decisoes ao alinhamento com o governo central, e ndo as
finalidades setoriais, na expectativa de ser reconduzido no cargo. Trata-se da chamada captura
publica, conforme apontado na p. 31 da peca 4, medida por meio da qual o Poder Publico central
perpetua sua influéncia politica na regulagao.
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124. Nesta senda, deve o Tribunal de Contas da Unido se ater ao cardter técnico, juridico e
legal e zelar pelo bom funcionamento dos orgdos federais, além de buscar a obediéncia aos
preceitos constitucionais e legais que guiam o bom funcionamento das agéncias reguladoras,
questionando as agoes que porventura ndo atendam as garantias institucionais de independéncia e
autonomia de tais entidades.

125. Acerca da possivel — mas real — alternancia interminavel de ocupagdo entre os cargos
de Presidente e Conselheiro na Anatel, a AGU pondera, de forma rasa, existir uma solu¢do na
legislagdo, mas ndo menciona qual seria (p. 5 da pega 70):

32. Por fim, vale destacar que ndo esta em debate a hipotese aventada pela area técnica de que
poderia haver perpetuacdo de membros Conselho Diretivo da Agéncia Reguladora, se fosse admitida a
nomeagdo sucessiva para os Cargos de Conselheiro e Presidente. De toda forma, a situacdo extrema
imaginada pela drea técnica poderia ser facilmente solucionada sob o dngulo da fraude a lei - circunstancia
que ndo se identifica no caso concreto (grifo nosso). Note-se, o Conselheiro Baigorri assumiu efetivamente
as fungoes no Conselho Diretivo em novembro de 2020, ou seja, ha menos de 2 anos. Nem remotamente a
situagdo dos autos se parece com uma esdruxula perpetuac¢do de poder.

33. Ndo parece razoavel, portanto, impedir o legitimo exercicio integral do mandato de Presidente da
Anatel pelo Senhor Carlos Manuel Baigorri pelo hipotético receio de que, no futuro, a lei venha a ser
interpretada de modo improprio e destoante da vontade do legislador (grifo nosso).

126. A verdade é que diante de um caso concreto, ndo ha na Lei 9.986/2000, alterada pela
Lei 13.848/2019, qualquer dispositivo que impega a situagdo de alternancia continua entre cargos
nas agéncias reguladoras, caso se considere a interpretagdo sobre a diversidade juridica de cargos
proposta pela AGU e a inobservancia do prazo de mandato maximo de cinco anos para membro do
Conselho Diretor estabelecido em lei. De igual modo, ndo ha vedag¢do para essa situacdo de
alterndncias na Lei 9.472/1997 para o caso especifico da Anatel.

127. Ja no que toca ao ‘(... hipotético receio de que, no futuro, a lei venha a ser
interpretada de modo improprio e destoante da vontade do legislador”, o que ocorre é que a
propria interpretagdo perpetrada pela AGU ja vai de encontro a vontade do legislador, conforme
demonstrado no estudo historico da Lei 13.848/2019 elaborado durante as discussoes nas duas
Casas Legislativas. Aléem de ndo ter havido a diferenciagdo entre cargos de Presidente e
Conselheiro nas agéncias reguladoras durante as interlocugoes legiferantes, cria-se uma brecha
em que um mesmo mandatario possa se alternar entre tais cargos indefinidamente, caso tal
entendimento seja vitorioso, conforme foi demonstrado.

128. De todo modo, mesmo se aceita a tese defendida pela AGU, Carlos Manuel Baigorri de
maneira_alguma poderia ocupar o cargo de Presidente da Anatel por cinco anos, haja vista o art.
6° da Lei 9.986/2000, alterado pela LAR, ndo fazer qualquer distincdo entre os cargos de
Presidente ou Conselheiro para delimitar o prazo de mandato de membro do Conselho Diretor.

129. Ainda, a referida tese deixaria brecha para permanéncia como membro do Conselho
por longos periodos, o que certamente é prejudicial a autonomia, independéncia e neutralidade das
entidades reguladoras.

1V. Levantamento historico das discussoes legislativas sobre a Lei das Agéncias Reguladoras

130. A fim de se compreender melhor a construgdo do entendimento legislativo acerca da
LAR, Lei 13.848/2019, e em especial a possivel diferenciagdo dos cargos e a durag¢do dos mandatos
dos dirigentes, esta unidade técnica consultou o Projeto de Lei do Senado (PLS) 52/2013, de
autoria do Senador Eunicio Oliveira, que originou a Lei 13.848/2019. O referido projeto
aproveitou os resultados do trabalho desenvolvido no dambito do Projeto de Lei 3.337/2004 —
conforme informado na p. 8 da peca 43, que tramitou na Camara dos Deputados e posteriormente
foi retirado pelo seu autor, no caso o Presidente da Republica.
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131. Em relagdo a composi¢do do Conselho Diretor ou Diretoria Colegiada, o texto inicial
previa um quantitativo com até cinco membros — sendo um deles o Presidente, Diretor-Presidente
ou
Diretor-Geral — com mandatos de quatro anos ndo coincidentes.

132. Para fins de indicagdo, seria criado um procedimento seletivo publico de interessados
por um comité ad hoc, com composi¢do fixada em regulamento, que formaria, mediante andlise de
curriculos e entrevistas, uma lista triplice de candidatos, dos quais um seria indicado pelo
Presidente da Republica.

133. Ademais, para o desempenho de fungoes de dirigente das agéncias reguladoras, foram
adotados os mesmos requisitos de experiéncia profissional dispostos na Lei 13.303/2016 (Lei das
Empresas Estatais).

134. Tendo o Senado Federal como Casa Iniciadora, o projeto de lei teve o Parecer
908/2016 (pega 43), de 23/11/2016, como ultimo ato de andalise de mérito realizado pela Comissdo
Especial do Desenvolvimento Nacional (CEDN), antes de envio para a Camara dos Deputados. No
Senado, foi apresentado um total de dezesseis emendas ao projeto.

135. Acerca dos prazos de mandato, o parecer acabou adotando o substitutivo, que acatou
parcialmente a Emenda 3 (pega 44), de 13/7/2016, estabelecendo o prazo de cinco anos, vedada a
recondug¢do, aos mandatos dos membros do Conselho Diretor, sem fazer distingdo entre Presidente
e Conselheiro. Pela importdncia, segue a transcrigdo da passagem (peca 43, p. 5):

()

No Substitutivo abaixo apresentado, é proposto o mandato de cinco anos para os dirigentes das
agéncias reguladoras, sendo vedada a reconducdo. Isso evitard, por um lado, mandatos muito curtos, que
impecam o desenvolvimento de atividades de médio e longo prazo, e, por outro lado, a perpetuacdo de
dirigentes de mandatos longos que pautem suas condutas apenas tendo em vista sua chance de reconducdo
(art. 6°da Lei n°9.986, de 2000).

()

b) o Substitutivo prevé que os mandatos dos dirigentes das agéncias reguladoras serdo de cinco anos,
vedada a recondugdo, aléem de regras de transi¢dao para evitar a coincidéncia de mandatos. Essa alteracdo é
importante, pois, de um lado, estabelece um prazo razoavel de mandato dos dirigentes, maior, inclusive, do
que uma legislatura, e, de outro lado, permite que se evite o direcionamento excessivo das atividades dos
dirigentes para sua reconducdo, o que, algumas vezes, acaba por deturpar o exercicio de suas funcoes (art.
44 do Substitutivo, alteracdo do art. 6°da Lei n°9.986, de 2000, e art. 52 do Substitutivo); (grifo nosso)

136. Ao regressar para o Senado Federal, a Comissdo de Transparéncia, Governanga,
Fiscalizagao e Controle e Defesa do Consumidor (CTFC), por meio do Parecer 3/2019, de
21/5/2019, examinou o Substituto da Camara dos Deputados (SCD) 10/2018 acerca do PLS
52/2013. Poucas alteragoes foram realizadas no projeto, tendo sido elaborada a redagdo final pela
Comissdo Diretora do Senado Federal por meio do Parecer 161/2019, em 29/5/2019 (pega 45, p.
2-25).

137. Em relagdo ao exercicio dos cargos em comissdao CD-1 e CD-II a serem ocupados pelo
Presidente e Conselheiros, respectivamente, tal fato parece ter tido origem na Emenda 3/2004 ao
PL 3.337/2004, que tramitou na Camara dos Deputados até 3/4/2013, data em que o projeto foi
retirado da pauta pela entdo Presidente Dilma Rousseff. Durante sua tramitag¢do, o projeto de lei
recebeu o total de 165 emendas.

138. E alvo de se notar que, na justificativa da Emenda 3/2004 (peca 46, p. 5), o Deputado
Fernando Coruja ndo menciona qualquer diferenca na natureza juridica entre os cargos de
Presidente e Conselheiro em espeque.

23

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 74354498.



m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 001.016/2022-9

139. Ao se analisar as demais emendas do PL 3.337/2004 também ndo foi encontrada
qualquer mengdo a esta suposta diferenca de natureza bem como dos prazos de mandato entre
Presidente e Conselheiro. O mesmo ocorreu na andlise das dezesseis emendas apresentadas ao
texto inicial do Senado Federal, PLS 52/2013, realizada pela unidade técnica.

140. Ato continuo, ressalta-se que tamanha foi a preocupac¢do do legislador acerca da
indicagdo dos ocupantes aos cargos de dire¢do das agéncias reguladoras pelo Presidente da
Republica que o projeto de lei de 2013 estabeleceu que tal indicagdo fosse precedida da
formulagdo de uma lista triplice por uma comissdo de sele¢cao amplamente divulgado, com andlise
curricular e entrevista. Todavia, os dispositivos a ela referentes (§§ 1°ao 4°e § 6°do art. 5°da Lei
9.986/2000, alterados pelo art. 42 do PLS 52/2013) foram vetados pelo Presidente da Republica
quando da promulgacdo e publicagdo da Lei 13.848/2019.

141. Por todo o exposto, conclui-se que a Lei 13.848/2019 vinculou os cargos de Presidente
e Conselheiro a membros do Conselho Diretor, conforme mencionado anteriormente, no que toca a
livre indicag¢do e nomeagdo pelo Presidente da Republica, com aprovagdo pelo Senado Federal,
requisitos de experiéncia profissional e formacgdo académica, quarentena, vedagdes, perda de
mandato e prazo de mandato de cinco anos.

142. As unicas diferencas se remetem a assung¢do de cargos em comissdo, diante a
atribui¢oes de gestdo administrativa incumbidas ao Presidente do Conselho, bem como a
necessidade de a indicag¢do especificar o mandato pretendido, se Presidente ou Conselheiro.

143. Também foi visto que foi dada especial aten¢do ao prazo dos mandatos dos membros
do Conselho Diretor, que é composto pelo Presidente e Conselheiros, de modo a se evitar a
perpetuagdo de mandatos longos, que acabam por deturpar o exercicio das suas fungoes, e podem
estimular condutas com ensejo apenas de visar a sua chance de recondugdo ao cargo.

144. Desse modo, o estabelecimento de natureza juridica diversa entre os cargos de
Presidente e Conselheiro como anseia a AGU, e a consequente indicacdo de Carlos Manuel
Baigorri ao mandato de Presidente da Anatel por cinco anos, ndo considerando o tempo ja
exercido como membro do Conselho Diretor, fere gravemente os ditames da Lei 9.472/1997 (LGT),
da Lei 9.986/2000, da Lei 13.848/2019 e do Decreto 2.338/1997, bem como os esfor¢os imbuidos

pelos Congressistas na construgdo da lei referéncia para as agéncias reguladoras.

145. Mais gravoso ainda, abre-se a possibilidade de se permitir a um mesmo mandatario
ocupar os cargos de Presidente e Conselheiro sucessivamente na Anatel — e consequentemente nas
demais agéncias reguladoras — por mandatos consecutivos e ilimitados, a revelia da
Lei 9.986/2000 e demais leis instituidoras que caracterizam tais autarquias de regime especial,
conforme demonstrado na seg¢do anterior.

CONCLUSAO

146. A presente instrugdo trata de representagdo formulada pela Secretaria de Fiscalizag¢do
de Infraestrutura Hidrica, de Comunicag¢oes e de Minerag¢do (SeinfraCOM), em face de possiveis
irregularidades ocorridas no procedimento de indica¢do para o cargo de Presidente do Conselho
Diretor na Agéncia Nacional de Telecomunicagoes.

147. No que se refere aos pontos suscitados nas oitivas e diligéncias realizadas, ficou
caracterizada a ilegalidade do ato administrativo de indica¢do de membro do Conselho Diretor da
Anatel que lhe permite ocupar o cargo por um periodo superior a cinco anos, em desconformidade
ao art. 24, caput, da LGT e ao art. 6°, caput, c/c o art. 5°, § 7°da Lei 9.986/2000.

148. Isto porque o art. 6° da Lei 9.986/2000, alterado pela Lei 13.848/2019, ndo faz
qualquer distingdo entre os cargos de Presidente ou Conselheiro para delimitar o prazo de
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mandato de membro do Conselho Diretor, devendo ser mantido, portanto, o prazo total de cinco
anos.

149. Foi visto que o decreto presidencial com a nomeagdo de Carlos Manuel Baigorri foi
publicado em 13/4/2022, informando que seu prazo final de mandato de como Presidente do
Conselho Diretor da Anatel serd fixado apos decisdo do TCU neste processo.

150. Desse modo, levando em consideragdo todos os apontamentos levantados nesta
instrugdo de mérito, restou cristalino que deve a Presidéncia da Republica fixar o periodo do
mandato de Carlos Manuel Baigorri até 4/11/2024, data em que completaria o limite estabelecido
na Lei 9.986/2000, alterada pela LAR, de cinco anos de seu mandato de membro do Conselho
Diretor.

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO
151. Ante o exposto, submetem-se os autos a consideragdo superior, propondo:

152. a) determinar a Presidéncia da Republica, com fundamento no art. 4°, I, da Resolugdo
-TCU 315/2020, para que, no prazo de quinze dias, fixe o término do prazo de gestio de Carlos
Manuel Baigorri como Presidente da Agéncia Nacional de Telecomunicag¢oes em data ndo superior
a 4/11/2024, data em que seu mandato de membro do Conselho Diretor atinge o limite maximo de
cinco anos, em respeito ao disposto no art. 24, caput, da Lei 9.472/1997 e no art. 6°, caput, c/c o

art. 5%, § 7% e 4° § 1° da Lei 9.986/2000, alterada pela Lei 13.848/2019;

b) informar o Ministério das Comunicagoes, a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica
e o Departamento de Assuntos Extrajudiciais da Consultoria-Geral da Unido da decisdo a ser
proferida; e

¢) arquivar o presente processo, com fulcro no art. 169, incisos Il e V, do Regimento Interno
do TCU.”
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VOTO

Trata-se de representagao, com pedido de medida cautelar, formulada pela entdo Secretaria
de Fiscalizagdo de Infraestrutura Hidrica, de Comunicagdes ¢ de Mineragao do Tribunal de Contas da
Unido (SeinfraCOM), a respeito de possiveis irregularidades ocorridas no procedimento de indicagao
de Carlos Manuel Baigorri para o cargo de Presidente do Conselho Diretor da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel).

O despacho presidencial foi publicado no Didrio Oficial da Unido, em 15/12/2021, tendo
sido encaminhado ao Senado Federal pelo Presidente da Republica, na vaga decorrente do término do
mandato de Leonardo Euler de Morais. Ocorre que Carlos Manuel Baigorri ja& era membro do
Conselho Diretor da Anatel, no cargo de Conselheiro, conforme se observa na tabela abaixo.

Tabela 1: Cargos ocupados e vagos do Conselho Diretor da Anatel antes da nomeacdo de Carlos Manuel
Baigorri a presidéncia do Conselho Diretor (ref. fevereiro/2022).

Vaga Membro do Conselho Inicio do Data de Término
Mandato Nomeacio / do

Reconducio Mandato

1 Emanoel Campelo de Souza Pereira 5/11/2017 17/11/2017 4/11/2022

2 Moisés Queiroz Moreira 5/11/2018 17/12/2018 4/11/2023

3 Carlos Manuel Baigorri 5/11/2019 27/10/2020 4/11/2024

4 Vicente Bandeira de Aquino Neto 5/11/2020 27/12/2018 4/11/2025

21/12/2020
5 Vago 5/11/2021 4/11/2026

Fonte: Adaptado (SeinfraCOM)

Entendeu o Poder Executivo Federal que, ao indicar Carlos Manuel Baigorri para o cargo
de Presidente do Conselho Diretor, na quinta vaga, anteriormente ocupada por Leonardo Euler de
Morais, sua permanéncia no Conselho Diretor da Anatel iria até 4/11/2026, segundo a tabela abaixo.

Tabela 2: Cargos ocupados ap6s nomeacao pela Presidéncia da Republica ao Conselho Diretor da Anatel
(ref. abril/2022).

Inicio do Data de Término do
Vaga Membro do Conselho Nomeacio /
Mandato ~ Mandato
Reconduc¢ao
1 Emanoel Campelo de Souza Pereira 5/11/2017 17/11/2017 4/11/2022
2 Moisés Queiroz Moreira 5/11/2018 17/12/2018 4/11/2023
3 Artur Coimbra de Oliveira 5/11/2019 13/4/2022 4/11/2024
. . . 27/12/2018
4 Vicente Bandeira de Aquino Neto 5/11/2020 21/12/2020 4/11/2025
5 Carlos Manuel Baigorri (Presidente) 5/11/2021 13/4/2022 4/11/2026
Fonte: Adaptado (SeinfraCOM)
1
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Na presente representacao, a SeinfraCOM concluiu que a nomeacdao de Carlos Manuel
Baigorri a Presidéncia do Conselho Diretor da Anatel, com mandato até 4/11/2026, permitir-lhe-ia
permanecer no cargo de membro do Conselho Diretor por periodo superior a cinco anos, o que estaria
a violar a letra expressa do art. 24, caput, da Lei 9.472/1997, a Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT),
que expressamente veda a recondugdo ao mandato dos membros do conselho.

Tampouco se enquadra, o mandato, na exce¢do do art. 6°, caput, c/c o art. 5°, § 7° da Lei
9.986/2000, que assegura aos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada das agéncias
reguladoras mandato superior a cinco anos, nos casos em que had vacancia do cargo de Presidente,
Diretor-Presidente, Diretor-Geral, Diretor ou Conselheiro, no curso do mandato.

Diante de tais indicios, em face dos argumentos apresentados, neguei a cautelar proposta
pela SeinfraCOM, por entender que nao havia, naquele momento, “perigo da demora”, e ordenei a
oitiva prévia junto ao Ministério das Comunicacdes e a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica

(peca 17).

Apods analisar as respostas as oitivas e diligéncias, a SeinfraCOM concluiu que os
argumentos trazidos pelos 6rgaos, por intermédio da Advocacia-Geral da Unido, ndo foram capazes de
elidir as irregularidades identificadas (pega 47).

Formulou, em seguida, novo pedido de medida cautelar, desta feita, devidamente
caracterizado o perigo da demora, razdo por que deferi o pleito, suspendendo o ato de indicagao de
Carlos Manuel Baigorri a Presidéncia do Conselho Diretor da Anatel (peca 50).

Contudo, apds curta reflexdo de uma noite sobre a melhor forma de atuagdo desta Corte de
Contas, produzi novo despacho, reformulando os termos da medida cautelar concedida no dia
anterior, e autorizei o referido ato administrativo, desde que, no prazo de cinco anos, também fosse
incluido o periodo em que o indicado atuou como Conselheiro da Agéncia, além de determinar novas
oitivas ao Ministério das Comunicacdes e a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica (peca 52),
fixando o prazo total de permanéncia em cinco anos.

Tal decisdo foi integralmente referendada pelo Plenario, na sessdo seguinte, realizada no
dia 23/3/2022, por meio do Acordao 591/2022-Plenério (pega 58).

Ato continuo, interpoés a AGU o recurso de agravo (peca 67), alegando o descabimento da
medida cautelar, por ndo restar presente o perigo da demora. Sustentou, dentre outros argumentos, que
o0 ato censurado ndo trata da recondu¢ao de membro do Conselho Diretor ao cargo de Presidente, haja
vista a dissimilaridade dos cargos de Conselheiro e de Presidente.

Asseverou, por fim, que negar tal situag@o estaria em desconformidade com a realidade dos
colegiados de outras agéncias reguladoras, a exemplo da Agéncia de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), em
que houve a nomeacdo de ex-Diretor imediato para cumprir o prazo remanescente de quatro anos
relativo a vaga de Diretor Presidente.

Na sequéncia, Carlos Manuel Baigorri foi nomeado como Presidente do Conselho Diretor
da Anatel, na vaga decorrente do fim do mandato de Leonardo Euler de Morais, com prazo de mandato
em aberto, aguardando decisdo a ser emanada pelo TCU (pega 72).

Por fim, a Unido reiterou sua convic¢do sobre a legitimidade da indicagdo, por prazo
superior a cinco anos, uma vez que os mandatos de Conselheiro e Presidente sdo especificos e com
prazos independentes (peca 77).

II

Conheco do agravo por preencher os requisitos de admissibilidade constantes do art. 289
do Regimento Interno do TCU.
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Em relacdo a preliminar questionada no agravo, referente a auséncia do perigo da demora
para concessao da medida acautelatoria, a questdo restou suficientemente evidenciada no voto que
fundamentou o Acordao 591/2022-Plenario, notadamente ante o risco de que fosse efetuada nomeagao,
por periodo superior ao total de cinco anos, permitido pela lei, restando satisfeito o requisito do fumus
boni iuris.

III

O cerne da questdo submetida ao deslinde desta Corte estd em definir se o periodo em que
Carlos Manuel Baigorri permaneceu como Conselheiro deve, ou ndo, ser computado no mandato de
cinco anos de Presidente da Anatel.

Em outras palavras, se o prazo de cerca de um ano e seis meses, de 28/10/2020 a
13/04/2022, no qual Carlos Manuel Baigorri permaneceu como membro do Conselho Diretor, no cargo
de Conselheiro, deve ser computado no tempo total que ele poderia permanecer como Presidente do
Conselho Diretor da Anatel. Cabe destacar que os periodos dos mandatos desses cargos ocorreram de
forma contigua, sem interrupgdes.

Para tanto, faz-se necessario interpretar se a Lei 13.848/2019, ao distinguir o cargo de
Presidente do Conselho Diretor da Anatel dos cargos dos demais conselheiros, teria efetivamente
disciplinado que o presidente nao seria membro do Conselho-Diretor, ou seja, estaria a ocupar cargo
ontologicamente diverso do anterior.

A resposta ¢, ao menos no caso da Anatel, negativa.

Fazendo a regressao historica da legislacdo, conclui-se que o presidente sempre foi um dos
membros do Conselho-Diretor, exatamente o mais graduado na hierarquia do 6rgao.

A redagdo original da Lei 9.472/1997 (LGT) disciplinava, nos artigos 20 e 31, que o
Conselho Diretor da Anatel seria composto por cinco conselheiros, com mandato de cinco anos,
vedada a recondugdo, sendo o presidente escolhido dentre os membros do Conselho.

Outras agéncias, todavia, criadas por leis especificas, podem possuir disciplinas distintas,
com diferengas na composi¢do e no funcionamento interno, o que demandaria, em cada caso, analise
singular.

Para unificar os distintos regimes, foi editada a Lei 9.986/2000 que, para além de
consolidar a gestdo dos recursos humanos das agéncias, disp0s, em seu art. 4°, que essas entidades
seriam dirigidas “em regime de colegiado, por um Conselho Diretor ou Diretoria composta por
Conselheiros ou Diretores, sendo um deles o seu Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-
Presidente”.

O advento da Lei 13.848/2019, entretanto, alterou a redag¢do das leis 9.472/1997 e
9.986/2000, deixando de existir a obrigacdo de o Presidente da agéncia ser escolhido entre os
membros do Conselho, fazendo com que o colegiado passasse a ser composto pelo Presidente e
quatro conselheiros, em vez de cinco.

Eis o teor do art. 20, da Lei 9.472/1997, com a redagdo conferida pela Lei 13.848/2019:

Art. 20. O Conselho Diretor sera composto por Presidente e 4 (quatro) conselheiros e
decidira por maioria absoluta.

Pardgrafo unico. Cada membro do Conselho Diretor votara com independéncia,
fundamentando seu voto.

Nao bastasse a redagdo do caput do referido artigo deixar assente que o Presidente integra
o Conselho Diretor, o seu paragrafo unico, dirigido aos membros do conselho diretor, ndo poderia
deixar de ser também aplicado ao presidente da Agéncia.

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 74354495.



m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 001.016/2022-9

A alteragdo legislativa, a0 menos no que respeita a Anatel, manteve a inclusdo da
Presidéncia como membro do Conselho Diretor, tendo todos o direito ao voto, nas deliberagdes da
entidade.

Do art. 42 da Lei 13.848/2019 extrai-se que o Presidente ¢ um dos “demais membros do

Conselho Diretor”, o que evidencia que a legislacdo permanece tratando o Presidente como membro
do Conselho.

Assim, a luz da Lei 13.848/2019, resta inconteste que permanece a vinculacao dos cargos
de presidente e de conselheiros ao Conselho Diretor, havendo apenas as diferengas — que ja existiam
na legislacdo anterior — nas atribuigdes do presidente, pelo proprio carater intrinseco de direcao dos
trabalhos do Conselho e de administragdo da Agéncia.

Portanto, mais uma vez, reitero que, mesmo distintas as atribuigdes inerentes aos cargos de
conselheiro e de presidente, ambos sdo membros do Conselho Diretor, todos com direito a voto, em
igualdade de situacao.

Confirmado que a lei trata o Presidente como membro do Conselho Diretor, resta
examinar as limita¢des que a disciplina legal impde aos mandatos dessas autoridades.

Nesse ponto, ndo ha divergéncia nos diplomas legais, porquanto tanto a Lei 9.472/1997,
como a Lei 9.986/2000, adotam regra unica, aplicada indistintamente a qualquer membro do conselho,
no sentido de que o mandato ndo podera ultrapassar os 5 (cinco) anos.

Lei 9.472/1997 (LGT)

Art. 24. O mandato dos membros do Conselho Diretor sera de 5 (cinco) anos, vedada a
reconducio, nos termos da Lei n® 9.986, de 18 de julho de 2000.

Lei 9.986/2000 (LAR)

Art. 6° O mandato dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada das agéncias
reguladoras sera de 5 (cinco) anos, vedada a reconducao, ressalvada a hipotese do § 7° do art. 5°.

Note-se que nem a Lei 9.472/1997, nem a Lei 9.986/2000, com as modificagdes trazidas
pela Lei 13.848/2019, possuem qualquer regra especial, distinguindo o mandato de presidente da regra
aplicada aos demais membros do Conselho, sendo, portanto, cristalino o limite legal de 5 anos para a
duracdo de mandato de membro do Conselho Diretor, ndo havendo inovacao, na Lei 13.848/2019,
capaz de ensejar a conclusdo de que alguém poderia ser membro do Conselho Diretor por 10 anos
consecutivos, sendo 5 como conselheiro e 5 como presidente. Dai a vedagdo do exercicio de ambos os
cargos pela totalidade do periodo, da perpetuacdo do exercente de fungdes na agéncia reguladora.

Com relacao as demais agéncias reguladoras, vale a mesma regra que veda a reconducao
para todos os membros do Conselho Diretor, incluindo conselheiro/diretor ou presidente.

Retomando o exemplo do diploma legal da Anvisa, a Lei 9.782/1999, modificada pela Lei
13.848/2019, tratou do mandato do presidente do colegiado em dispositivo separado:

Art. 10. A geréncia e a administracdo da Agéncia serdo exercidas por Diretoria
Colegiada composta de 5 (cinco) membros, sendo um deles o seu Diretor-Presidente,
vedada a reconducdo, nos termos da Lei n° 9.986, de 18 de julho de 2000.

Paragrafo unico. Os membros da Diretoria Colegiada serdo brasileiros, indicados pelo
Presidente da Republica e por ele nomeados, apos aprovagado prévia pelo Senado Federal,
nos termos da alinea “‘f” do inciso Il do art. 52 da Constituigio Federal, para
cumprimento de mandato de 5 (cinco) anos, observado o disposto na Lei n° 9.986, de 18
de julho de 2000.

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 74354495.



m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 001.016/2022-9

Art. 11. O Diretor-Presidente da Agéncia sera nomeado pelo Presidente da Republica e

investido na fungdo por 5 (cinco) anos, vedada a recondugdo, observado o disposto na
Lei n°9.986, de 18 de julho de 2000. (grifei)

A meu ver, a vedacdo a reconducdo de membros da diretoria colegiada, integrada pelo
presidente e pelos demais conselheiros, prevista no artigo 10 da Lei 9.782/1999, constitui regra que
reproduz a proibicdo ampla estampada na Lei Geral das Agéncias Reguladoras (artigos 6° da Lei
9.986/2000). A estipulagao, em artigo separado, sobre mandato do presidente da agéncia ndo ¢ capaz
de infirmar a regra geral, servindo apenas para dar destaque ao cargo pela sua importancia, e a
enfatizar a possibilidade de sua livre nomeacgao pelo Presidente da Republica, nao estando a escolha do
dirigente maximo restrita aos membros da diretoria colegiada.

Houvesse o legislador estabelecido excecao a vedagdo da recondugdo para o cargo de
presidente do conselho diretor, haveria de fazé-lo expressamente, tampouco teria reproduzido a
restrigao geral inscrita no artigo 6° da Lei 9.986/2000 e reproduzida no caput do artigo 10 da Lei
9.782/1999.

O mesmo raciocinio se aplica as leis de criacdo da ANS, ANA, ANTT, Antaq e Ancine.
Conquanto a Lei 13.848/2019 tenha tratado, em artigo especifico, do cargo de presidente, consta dos
respectivos diplomas legais de regéncia a restricdo ampla a reconducdo dos membros da diretoria
colegiada, a qual inclui tanto o dirigente maximo ou presidente como os demais conselheiros ou
diretores.

Por fim, esclareco que o presente caso em exame nao se enquadra em nenhuma das duas
hipoteses de recondugdo, previstas no art. 5°, § 7° da Lei 9.986/2000 e no art. 50 da Lei 13.848/2019.

v

Esclarecido o verdadeiro alcance das modificacdes introduzidas pela Lei 13.848/2019 e, a
guisa de conclusdo, ndo ha amparo legal para que Carlos Manuel Baigorri ocupe o cargo de membro
do Conselho Diretor por periodo que ultrapasse o limite de cinco anos.

Caso o entendimento adotado por esta Corte de Contas seja diverso do que ora apresento,
abrir-se-4 a possibilidade de permitir a um mesmo mandatario ocupar os cargos de presidente e
conselheiro, sucessivamente, na Anatel, por mandatos consecutivos e ilimitados, a revelia da
Lei1 9.986/2000. O argumento pelo absurdo significaria que uma mesma autoridade poderia
permanecer indefinidamente na agéncia, apenas alternando as posi¢des de conselheiro e presidente do
Conselho, o que me parece, data maxima vénia, ir contra o expressamente desejado pela lei.

Ademais, sem embargo da notdria seriedade e reconhecida competéncia técnica do atual
presidente Carlos Manuel Baigorri, a interpretacao pretendida pela AGU, com vistas a permitir sua
permanéncia, como membro do Conselho Diretor da Anatel, por periodo superior a cinco anos, parece
ir de encontro ao real espirito da lei.

O legislador, ao prever a limitagdo temporal para o mandato e a proibi¢cdo de recondugao,
buscou, primordialmente, restringir a permanéncia prolongada dos mesmos membros do colegiado e,
consequentemente, diminuir o risco de captura e de perda de sua autonomia funcional. Tais os
argumentos que constam das justificativas do projeto de lei de que se originou a Lei das Agéncias
Reguladoras, in verbis:

No Substitutivo abaixo apresentado, é proposto o mandato de cinco anos para os dirigentes das
agéncias reguladoras, sendo vedada a reconducdo. Isso evitard, por um lado, mandatos muito
curtos, que impecam o desenvolvimento de atividades de médio e longo prazo, e, por outro lado,
a perpetuagdo de dirigentes de mandatos longos que pautem suas condutas apenas tendo em
vista sua chance de reconducdo_(art. 6°da Lei n°9.986, de 2000). (...)
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b) o Substitutivo prevé que os mandatos dos dirigentes das agéncias reguladoras serdo de cinco
anos, vedada a recondugdo, aléem de regras de transicdo para evitar a coincidéncia de
mandatos. Essa alteracdo é importante, pois, de um lado, estabelece um prazo razodvel de
mandato dos dirigentes, maior, inclusive, do que uma legislatura, e, de outro lado, permite que
se evite o direcionamento excessivo das atividades dos dirigentes para sua reconducdo, o que,
algumas vezes, acaba por deturpar o exercicio de suas fungoes (art. 44 do Substitutivo,
alteragdo do art. 6°da Lei n° 9.986, de 2000, e art. 52 do Substitutivo),; (grifei)

Nao por coincidéncia, esse o entendimento que perdurou desde a promulgacdo da Lei
9.986/2000, nao sendo possivel cogitar de, terminado um mandato de conselheiro, seja ele nomeado
para outro mandato, no mesmo Conselho.

Apesar de entender que a lei ¢ suficientemente clara quanto ao prazo méximo do mandato
de cinco anos para membros dos Conselhos Diretores, ¢ possivel arguir, a luz da Lei 13.848/2019, que
persiste lacuna legislativa quanto a possibilidade de considerar, de forma independente, os periodos de
mandato de conselheiro e de presidente, no ambito do Conselho Diretor, mas apenas nos casos em que
a lei disciplina de forma especifica o mandato do Diretor-Presidente.

Entendo que este Tribunal, em decorréncia do principio da indeclinabilidade da jurisdicao,
como guardido da conformidade e do bom funcionamento da administragdo federal, deve pronunciar-
se e definir as balizas dessa questao, sob o risco de gerar efeito indesejavel para o ambiente regulatério
brasileiro e para a boa governancga das agéncias.

Nesse sentido, a competéncia do Tribunal decorre da letra expressa da Constituicdo
Federal e da Lei 8.443/92, tendo em vista a questdo de legalidade administrativa inserta no processo de
nomeagao do diretor-presidente da Anatel.

Nesse sentido, reitero a preocupacao apresentada no voto condutor do Acédrdao 591-TCU-
Plenario (pega 60, p. 6):

Ora, ndo deve prosperar a interpretagdo de lei que conduza ao absurdo, ao inconveniente,
ao inconsistente ou ao impossivel.

Essa, alias, a antiga licdo de Carlos Maximiliano, no sentido de que “Deve o Direito ser
interpretado inteligentemente: ndo de modo que a ordem legal envolva um absurdo,
prescreva inconveniéncias, va ter a conclusoes inconsistentes ou impossiveis”
(Hermenéutica e Aplicag¢do do Direito, 6 ed., Freitas Bastos, 1957, p. 209).

No tocante a proposta de que a Presidéncia da Republica deva fixar o periodo do mandato
de Carlos Manuel Baigorri em data nao superior a 4/11/2024, nao cabe ao Tribunal definir a vaga na
qual deveria ocorrer a nomeagao, tampouco a data em que findaria o mandato, mas apenas garantir a
aderéncia a norma, conforme excerto do despacho que proferi anteriormente (pecga 52, p. 2):

Isto significaria que a soma da permanéncia nos dois cargos ndo poderia ultrapassar os
cinco anos previstos pela legislacdo em vigor, sendo permitida a nomeag¢do do
Conselheiro, para atuar no exercicio da Presidéncia do Conselho da Anatel, até o advento
do termo final desse periodo legal de 5 anos.

Desta forma, a nomeacdo seria legal até o término do periodo de cinco anos, somadas as
permanéncias nos dois cargos.

Portanto, cabe comunicar a Presidéncia da Republica que o mandato de Carlos Manuel
Baigorri, como Presidente do Conselho Diretor da Anatel, terd a duragdo de cinco anos, contada da sua
efetiva posse no cargo de Conselheiro do Conselho Diretor da Anatel, em 28/10/2020, somada ao
efetivo exercicio do cargo de Presidente do Conselho, pois a permanéncia nos dois cargos (presidente e
conselheiro), ndo pode ultrapassar o limite de cinco anos (leis 9.472/1997 e 9.986/2000, alteradas pela
Lei 13.848/2019).
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Essa determinagao alinha-se, concomitantemente, ao prazo de mandato de cinco anos (art.
6° da Lei 9.986/2000), ao modelo de fixagdo de mandatos, caracterizado pelo escalonamento (art. 25
da 9.472/1997) e a regra da ndo coincidéncia de mandatos (art. 4°, § 1°, da Lei 9.986/2000).

Tratando-se, todavia, de questdo nova, considero ndo desarrazoada a possibilidade de
autorizar o Poder Executivo a expedir os atos administrativos necessarios para o integral e imediato
cumprimento do item 9.4, ficando autorizado que, em seu juizo de continuidade do servigo publico e
seguranca juridica, seja considerado prazo de transi¢ao nao superior a seis meses.

Isto posto, conheco do agravo para, no mérito, considera-lo prejudicado, uma vez que o
acordao que ora submeto a apreciagdo do Plenario ¢ de procedéncia, absorvendo o contetdo da
liminar.

No mérito, julgo a representacdo procedente, porquanto, no caso da Anatel, as leis
9.472/1997 e 9.986/2000, ambas alteradas pela Lei 13.848/2019, definiram o periodo de cinco anos
para o mandato de todos os membros do Conselho Diretor, ndo havendo distingdo entre os cargos de
presidente e conselheiro.

III

Apos elaborar o meu voto, examinei alguns argumentos em sentido contrario em voto da
lavra do E. Ministro Jorge Oliveira, que enriquece o debate acerca do tema. Considero indenes as
competéncias fiscalizatorias do TCU, acerca da pratica de atos com sensivel violacdo a legislacdo em
vigor.

No caso concreto, hd expressa previsao legal de prazo, para o exercicio do cargo de
Conselheiro da Anatel, razdo por que as ilegalidades, sejam elas quais forem, podem sempre ser
sindicadas por quaisquer dos instrumentos postos a disposicdo do TCU pelo legislador, como
auditorias, levantamentos, dentincias, representacdes.

Mesmo atos de inequivocos contornos politicos, que tiveram os requisitos de posse
balizados pelo legislador, podem ser objeto de sindicancia pelo Tribunal, quanto aos elementos
legalmente fixados.

A titulo de exemplo, se a lei estabelece que o titular de certo cargo deve apresentar
diploma de grau superior, sua auséncia autoriza a intervencdo do TCU, mesmo que seja o cargo de
livre provimento do presidente da Republica, com ou sem aprovagao pelo Senado. Da mesma forma,
no ambito da magistratura, uma vez comprovado que o magistrado tomou posse sem aprovagao em
concurso publico, estd plenamente aberta margem a interven¢do do Tribunal.

Alias, exatamente nestes termos, foi que se obteve, recentemente, a edi¢gdo de norma, por
parte desta Corte, ao questionar se reputacdo ilibada teria contetido material, ou nao, passivel de
sindicancia pelo controle externo. A resposta foi afirmativa, sendo os requisitos da reputagado ilibada
plenamente verificaveis pelo 6rgdo que d4 posse. Afinal, a autoridade que d& posse ¢ a mesma que
efetua a comprovagdo do efetivo preenchimento dos requisitos pelo empossando e nao a autoridade
que o nomeia.

A nomeagdo para o exercicio de cargos em comissio em autarquias, ainda que em
cargos de direcio, ndo ¢ matéria inédita nem infensa ao Controle Externo, nada havendo na legislacao
que possa amparar tese nesse sentido. Basta lembrar que, nos termos da Lei 9.986/2000, os membros
do Conselho Diretor ocupam cargos em comissio de direcdo, apesar de ndo serem demissiveis ad
nutum:

Art. 22 Ficam criados, para exercicio exclusivo nas Agéncias Reguladoras, os cargos
Comissionados de Direcio - CD, de Geréncia Executiva - CGE, de Assessoria - CA e de
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Assisténcia - CAS, e os Cargos Comissionados Técnicos - CCT, constantes do Anexo I desta
Lei. (Redacdo dada pela Lei n° 10.871, de 2004)

()

Art. 5° O Presidente, Diretor-Presidente ou Diretor-Geral (CD I) e os demais membros do
Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada (CD II) serdo brasileiros, indicados pelo Presidente
da Republica e por ele nomeados, apos aprovagdo pelo Senado Federal, nos termos da alinea “'f”
do inciso Il do art. 52 da Constituicdo Federal, entre cidaddos de reputagdo ilibada e de notorio
conhecimento no campo de sua especialidade, devendo ser atendidos 1 (um) dos requisitos das
alineas “a”, “b” e “c” do inciso I e, cumulativamente, o inciso II: (Redacdo dada pela Lei n°
13.848, de 2019)

O exame, pelo TCU, de atos de nomeagdo para cargos em comissao nao ¢ apenas atividade
usual nesta casa, como ¢ amplamente reconhecida e amparada pelo STF, em reiterados julgados. Foi,
alids, gracas a atividade deste Tribunal de Contas, em examinar atos de nomeacdo para cargos em
comissdo, que houve a discussdo de que resultou a edigdo da Sumula Vinculante n® 13 pelo STF,
proibindo a pratica do nepotismo, tantas vezes por nos combatida.

A proposito, o MS 23.780-MA, impetrado no STF contra julgamento do Plenario do TCU
que considerou ilegal a nomeag¢do de servidora para cargo em comissdo em 6rgao cujo irmao era vice-
presidente. No mandamus, a impetrante sustentou ter este Tribunal exorbitado de sua competéncia e
asseverou ter o direito de permanecer no cargo em comissao, o que foi negado pelo STF.

Na mesma linha o0 MS 24.020/DF, cuja ementa transcrevo a seguir:

MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. NEPOTISMO
CRUZADO. ORDEM DENEGADA. Reconhecida a competéncia do Tribunal de
Contas da Uniao para a verificacio da legalidade do ato praticado pelo impetrante,
nos termos dos artigos 71, VIII e IX da Constituicdo Federal. Procedimento instaurado no
TCU a partir de encaminhamento de autos de procedimento administrativo concluido pelo
Ministério Publico Federal no Estado do Espirito Santo. No mérito, configurada a pratica
de nepotismo cruzado, tendo em vista que a assessora nomeada pelo impetrante para
exercer cargo em comissao no Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido, sediado em
Vitéria-ES, ¢ nora do magistrado que nomeou a esposa do impetrante para cargo em
comissdo no Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, sediado no Rio de Janeiro-RJ. A
nomeacao para o cargo de assessor do impetrante ¢ ato formalmente licito. Contudo, no
momento em que ¢ apurada a finalidade contraria ao interesse publico, qual seja, uma troca
de favores entre membros do Judicidrio, o ato deve ser invalidado, por violagdo ao
principio da moralidade administrativa e por estar caracterizada a sua ilegalidade, por
desvio de finalidade. Ordem denegada. Decisdao unanime.

Quanto ao mérito propriamente dito, ndo vejo como superar o fato de que a Lei
13.848/2019 alterou as leis de constituicdo de cada agéncia reguladora para disciplinar de forma
distinta o mandato do Diretor-Geral ou do Presidente, ao passo que as leis instituidoras de outro
conjunto de agéncias reguladoras nao sofreram semelhante alteragdo, nao sendo possivel aplicar a esse
grupo de agéncias as modificagdes que ndo lhes dizem respeito.

Nao havendo, na Lei 9.472/1997, eventual distin¢do entre o0 mandato de Presidente e o de
Conselheiro, a duragdao do mandato de qualquer membro do Conselho esta limitada a 5 (cinco) anos,
ndo importando se Conselheiro ou Presidente.

Como mencionado, a interpretagdo distinta permitiria que determinado membro do
Conselho poderia ocupar a Presidéncia por 5 (cinco) anos e, em seguida, ocupar o cargo de
Conselheiro por mais cinco, e, assim, sucessivamente, em expressa violagao ao texto legal. Seguindo
no argumento pelo absurdo, dois conselheiros poderiam indefinidamente alternar-se no exercicio da
presidéncia e do conselho, um substituindo o outro.

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 74354495.
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Nestes termos, voto por que este colegiado adote o acdérddo que ora submeto a deliberacdo:

“ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em Plendrio, ante as
razoes expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer do agravo, para, no mérito, considera-lo prejudicado;

9.2. considerar procedente a representa¢do;

9.3. comunicar a Presidéncia da Republica que o mandato de Carlos Manuel Baigorri,
como Presidente do Conselho Diretor da Anatel, tera duragdo de cinco anos, contados da sua posse
no cargo de Conselheiro do Conselho Diretor da Anatel, em 28/10/2020, pois a permanéncia nos
dois cargos (presidente e conselheiro), ndo pode ultrapassar o limite de cinco anos estabelecido nas
leis 9.472/1997 e 9.986/2000, ambas alteradas pela Lei 13.848/2019;

9.4. firmar o entendimento de que, segundo a Lei das Agéncias, nenhum diretor pode nelas
permanecer por mais de cinco anos, ainda que na condi¢do de diretor-geral ou presidente, periodo
minimo que deve ser observado para nova indica¢do da mesma pessoa para a mesma agéncia,

9.5. determinar ao Poder Executivo que expe¢a os atos administrativos necessarios para o
integral e imediato cumprimento do item 9.4, ficando autorizado que, em seu juizo de continuidade
do servigo publico e seguranca juridica, seja considerado prazo de transi¢do ndo superior a seis
meses.

9.6. dar ciéncia desta decisdo ao Ministério das Comunicacoes, a Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica e ao Departamento de Assuntos Extrajudiciais da Consultoria-Geral da
Unido.”

TCU, Sala das Sessoes, em 7 de agosto de 2024.

Walton Alencar Rodrigues
Relator

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 74354495.
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VOTO REVISOR

Cuidam os autos de representacdo acerca de possiveis irregularidades ocorridas nos
procedimentos conduzidos pelo Ministério das Comunicagdes e pela Presidéncia da Republica que
culminaram na indicacdo de membro do Conselho Diretor da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel) ao cargo de presidente do Conselho Diretor da agéncia.

2. De inicio, quero expressar minha estima ao ilustre decano, Ministro Walton Alencar
Rodrigues, cuja analise de alta qualidade, apresentada nesta ocasido, reafirma sua reconhecida
competéncia e zelo na abordagem de questdes complexas que sdo levadas a apreciag¢do deste Plenario.

3. Em sede de exame sumario, este Tribunal, por meio do Acorddao 591/2022-Plenario, de
23/3/2022, rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, conheceu da presente representacdo e adotou medida
cautelar no sentido de autorizar o ato de indica¢do de Carlos Manuel Baigorri para ocupar o cargo de
presidente do Conselho Diretor da Anatel desde que, para computo do prazo de cinco anos da
investidura a termo, se inclua o periodo em que o indicado atuou como conselheiro na agéncia.

4. Poucos dias depois, em 5/4/2022, o indicado foi sabatinado pelo Senado Federal e, em
13/4/2022, foi nomeado pelo Presidente da Republica para o cargo de presidente da Anatel. Em virtude
da cautelar adotada pelo Acordao 591/2022-Plenario, o decreto de nomeagao condicionou a duracao do
mandato a deliberacdo que o Tribunal ha de tomar na presente oportunidade.

I

5. Quanto a questdo preliminarmente posta, atinente a competéncia do TCU para apreciar a
matéria, € com as mais respeitosas vénias ao e. relator, adiro, por seus proprios fundamentos, ao
posicionamento externado pelo Ministro Jorge Oliveira em declaracio de voto apresentada por ocasidao
da prolagdo do Acordao 591/2022-Plenario.

6. O processo de nomeacao de dirigentes para as agéncias reguladoras, mediante indicagdo do
Presidente da Republica e condicionada a aprovacdo pelo Senado Federal, possui carater
eminentemente politico e estd enquadrada nas prerrogativas constitucionais atribuidas a Presidéncia da
Republica e ao Senado, no &mbito de suas funcdes institucionais finalisticas.

7. A meu ver, ndo ¢ juridicamente vidvel a revisdo ou fiscalizacdo pelo controle externo de
procedimentos do Senado quando atua em sua atividade finalistica em sentido estrito, porquanto se
trata de questdo interna corporis. Essa conclusdo estd amparada pelo entendimento do Supremo
Tribunal Federal de que matérias relativas as normas regimentais do Congresso Nacional encontram-se
imunes até mesmo a revisao judicial (MS 21.374/DF, Rel. Min. MOREIRA ALVES; MS 24.356/DF,
Rel. Min. CARLOS VELLOSO; MS 33.705-AgR/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

8. Visto que o ato politico do Senado Federal ndo estd sujeito ao controle externo, nio
poderia o Tribunal assinar prazo para que o Poder Executivo afaste a suposta ilegalidade que nao foi
assim entendida na analise daquela Casa Legislativa. Tal medida representaria, na pratica, usurpacao
de competéncia exclusiva do Parlamento, configurando, portanto, desvirtuamento do sistema de
controle externo estipulado pela Constituicao Federal.

9. Por outro lado, considero indene a prerrogativa deste Tribunal para examinar a legalidade
de atos de nomeagdo para cargos em comissdo de livre provimento, que ndo se sujeitam a0 mesmo rito
especial adotado para a nomeacao de dirigentes de agéncias reguladoras. Embora os atos de admissao
nesses cargos nao se sujeitem ao registro no Tribunal de Contas (Constituicdo Federal, art. 71, inciso
IIT), a indicagdo e nomeagdo dos ocupantes cuidam de matéria de competéncia constitucional e legal
desta Corte de Contas, consoante entendimento sedimentado ha longa data.

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o c6digo 75385692.
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10. Em razdo dessas ponderagdes quanto a preliminar, entendo que a presente representacao
ndo deve ser conhecida por este Tribunal, por ndo tratar de matéria sujeita a sua competéncia,
afastando-se, por conseguinte, os efeitos do Acordao 591/2022-Plenario e arquivando-se os presentes
autos.

11. Superada a preliminar, e considerando a possibilidade de que ndo seja esse o entendimento
majoritario do Plenario, entendo necessario apresentar minhas consideracdes quanto mérito deste
processo, qual seja, se o periodo em que Carlos Manuel Baigorri permaneceu como conselheiro do
Conselho Diretor da Anatel deve, ou ndo, ser computado no mandato de cinco anos de presidente da
agéncia reguladora.

II

12. Em seu voto, o ilustre relator conclui que o prazo como conselheiro do Conselho Diretor
deve ser contabilizado para defini¢do do prazo de permanéncia na presidéncia do 6rgdo colegiado do
qual ja fazia parte. Isso porque, em seu entendimento, o art. 6° da Lei 9.986/2000, alterado pela Lei
13.848/2019, ndo faz nenhuma distin¢do entre os cargos de presidente e de conselheiro para delimitar
o prazo do mandato de membro do Conselho Diretor, devendo ser mantido, portanto, o prazo total de
cinco anos.

13. Com a maxima vénia, divirjo da conclusdo a que chegou o ilustre relator. A meu ver, o
prazo de mandato como conselheiro do Conselho Diretor da Anatel ndo deve ser contabilizado para
definicdo do periodo de permanéncia na Presidéncia do 6rgdo colegiado do qual ja fazia parte, em
virtude da dissimilaridade e da expressa desvinculagao entre os cargos de conselheiro e presidente da
Anatel promovida pela Lei 13.848/2019, conforme exponho a seguir.

14. Com o fito de contribuir para a compreensdo do tema por meio de perspectiva historica e
sistematica, destaco que a Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT), Lei 9.472/1997, em sua redacio
original, disciplinava que o Conselho Diretor da Anatel seria composto por cinco conselheiros (art.
20), com mandato de cinco anos, vedada a recondugao (art. 24), sendo o presidente escolhido entre os
membros do Conselho (art. 31).

15. Para tentar unificar os regimes legalmente estabelecidos para as agé€ncias reguladoras foi
editada a Lei 9.986/2000, que dispunha, em seu art. 4°, que essas entidades seriam dirigidas “em
regime de colegiado, por um Conselho Diretor ou Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores,
sendo um deles o seu Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente”. O art. 5° da lei,
alterado em 2019, assim preconizava:

“Art. 5°(...)

Paragrafo tnico. O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente sera nomeado pelo
Presidente da Repiblica dentre os integrantes do Conselho Diretor ou da Diretoria,
respectivamente, e investido na fungéo pelo prazo fixado no ato de nomeagdo.” (grifo nosso)

16. Note-se que anteriormente o presidente da Anatel era nomeado pelo Presidente da
Republica entre os membros do Conselho Diretor. A norma regulamentadora, disposta no art. 21 do
Decreto 2.338/1997, revogada tacitamente em 2019 pela nova redagao do art. 6° da Lei 9.986/2000,
estabelecia que o presidente da Anatel deveria ser investido no cargo por trés anos ou pelo que restar
de seu mandato de conselheiro quando inferior a esse prazo, vedada a recondugao.

17. Havia, portanto, clara vincula¢do entre os cargos, porquanto o presidente do Conselho,
antes de ser indicado pelo Presidente da Republica, deveria ter sido previamente indicado, sabatinado e
nomeado para o cargo de conselheiro do Conselho Diretor. Além disso, o prazo a ser adotado para a
investidura na Presidéncia da Agéncia deveria levar em conta o prazo ja exercido como conselheiro;
por fim, caso o presidente do Conselho fosse destituido, ainda continuaria ocupando o cargo de
conselheiro.

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o c6digo 75385692.
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18. Sendo assim, por cerca de dezenove anos, a lei em vigor ndo permitia outra interpretagao
que ndo a de que o presidente da Anatel era apenas um entre os conselheiros que integravam o
Conselho Diretor, sem se cogitar que, terminado um mandato de conselheiro, fosse este nomeado para
outro mandato no mesmo 6rgao colegiado.

19. Esse cenario, contudo, foi modificado pela Lei 13.848/2019, que promoveu a expressa

desvinculagdo dos cargos de presidente e conselheiro por meio de alteracdes na redacao de dispositivos
das leis 9.472/1997 e 9.986/2000:

“Art. 37. A Lein® 9.472, de 16 de julho de 1997, passa a vigorar com as seguintes alteragoes: (...)

‘Art. 20. O Conselho Diretor sera composto por Presidente e 4 (quatro) conselheiros ¢
decidira por maioria absoluta.’

(...)
Art. 42. A Lein® 9.986, de 18 de julho de 2000, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

‘Art. 4° As agéncias terdo como 6rgao maximo o Conselho Diretor ou a Diretoria Colegiada,
que sera composto de até 4 (quatro) Conselheiros ou Diretores e 1 (um) Presidente,
Diretor-Presidente ou Diretor-Geral.’

()

Art. 5° O Presidente, Diretor-Presidente ou Diretor-Geral (CD I) e os demais membros do
Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada (CD II) serfo brasileiros, indicados pelo
Presidente da Republica e por ele nomeados, apds aprovacdo pelo Senado Federal, nos
termos da alinea ‘f* do inciso III do art. 52 da Constitui¢do Federal, entre cidaddos de
reputacdo ilibada e de notério conhecimento no campo de sua especialidade, devendo ser
atendidos 1 (um) dos requisitos das alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do inciso I e, cumulativamente, o
inciso II:

()

§ 5° A indicacio, pelo Presidente da Repiblica, dos membros do Conselho Diretor ou
da Diretoria Colegiada a serem submetidos a aprovacdo do Senado Federal
especificara, em cada caso, se a indicacdo é para Presidente, Diretor-Presidente,
Diretor-Geral, Diretor ou Conselheiro.” (grifei)

20. Ou seja, com a edicdo da Nova Lei das Agéncias, deixou de existir a obriga¢dao de o
presidente da agéncia reguladora ser escolhido entre os membros do Conselho, e o colegiado passou a
ser explicitamente composto pelo presidente e por quatro conselheiros, em vez de cinco conselheiros,
no caso da Anatel.

21. A desvinculagdo entre os cargos reflete-se também em seus respectivos processos de
nomeacdo, os quais desde 2019 requerem que a indicacdo feita pelo Presidente da Republica
especifique o cargo almejado, seja ele de presidente, seja de conselheiro. Apesar de permanecerem
coincidentes os procedimentos de indicacdo de conselheiros e de presidente, 0 nome proposto para
ocupar a presidéncia do colegiado deve, nos termos da Lei 13.848/2019, ser submetido a sabatina do
Senado Federal para ocupar esse cargo especifico. Alids, a nomenclatura utilizada pela nova lei deixa
clara a reconfiguracao atribuida aos membros do Conselho Diretor da Anatel.

22. O intuito do legislador ¢ corroborado pela alteragdo promovida pela Lei 13.848/2019 no
art. 20 da LGT, o qual passou a dispor que “O Conselho Diretor sera composto por Presidente e 4
(quatro) conselheiros e decidira por maioria absoluta”, modificando o texto anterior, que ndo fazia
nenhuma distingao entre os cargos: “O Conselho Diretor sera composto por cinco conselheiros e
decidira por maioria absoluta”.

23. Desse modo, se antes nao havia distingdo mais nitida entre os membros do Conselho
Diretivo da Anatel, cujo presidente era escolhido entre eles, com o advento da Lei 13.848/2019
3
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ocorreu expressa desvinculacdo do cargo de presidente da Anatel, que passou a ndo ser mais
necessariamente escolhido entre os conselheiros, e, sim, dentro do universo de pessoas que estdo
habilitadas ao mister, inclusive os conselheiros.

24. A desvinculacao, alis, veio ao encontro da dissimilaridade entre os cargos de presidente e
conselheiro (diretor-geral e diretor, em alguns casos) no ambito das agéncias reguladoras. No caso da
Anatel, as diferencas — que ja existiam na legislacdo anterior — devem-se as atribui¢des adicionais
conferidas ao presidente relativas a dire¢dao dos trabalhos do conselho e a administra¢ao da agéncia.

25. Conforme dispde o art. 32 da Lei Geral de Telecomunicacdes, cabe ao presidente a
representacdo da agéncia, o comando hierdrquico sobre o pessoal e o servigco, exercendo todas as
competéncias administrativas correspondentes, bem como a presidéncia das sessdes do Conselho
Diretor. Tais responsabilidades administrativas e de representacdo, longe de serem meramente
acessoOrias, objetivamente distinguem esse cargo daquele ocupado pelos demais membros do
colegiado.

26. Com isso, a leitura do art. 6° da Lei 9.986/2000, a seguir transcrito, ndo pode ser realizada
sem levar em conta a distincdo entre os cargos delineada nos artigos imediatamente anteriores,
especificamente o art. 4°, caput, e o art. 5°, § 5%

“Art. 6° O mandato dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada das agéncias
reguladoras sera de 5 (cinco) anos, vedada a reconducao, ressalvada a hipotese do § 7° do art. 5°.”

27. Ou seja, ressalvada a excegdo disposta no § 7° do art. 5° da mencionada lei, o presidente, o
diretor-presidente ou o diretor-geral de agéncia reguladora ndo pode ser reconduzido ao mesmo cargo
de presidente, diretor-presidente ou diretor-geral. De igual modo, o conselheiro/diretor ndo pode ser
reconduzido ao cargo de conselheiro/diretor. Quanto a esse ponto ¢ pertinente transcrever, por sua
precisdao, o posicionamento do eminente Ministro Jorge Oliveira em declaragdo de voto ora
apresentada a este Plenario:

“Isso posto, ndo me resta duvida alguma de que a express@o “mandato dos membros do Conselho
Diretor ou Diretoria Colegiada” — limitado a cinco anos pela nova redagdo do artigo 6° da Lei
9.986/2000, dada pela Lei das Agéncias Reguladoras — deve ser entendida como o mandato para
cada um daqueles cargos isoladamente, ou seja, “(i) o mandato para diretor/conselheiro; ou (ii) o
mandato para diretor-geral/presidente”, computados individualmente, visto se tratar de cargos
distintos.

()

A leitura desses dispositivos leva a conclusdo direta, imediata e inafastavel de que o prazo de
mandato do presidente ndo se confunde com eventual tempo exercido no outro cargo que compdem
a Diretoria Colegiada (isto €, de conselheiro/diretor). Ao contrario: todas essas leis passaram a
dispor, de forma explicita, que o mandato do presidente tem duracéo de cinco anos.

Extrai-se dai a intencao do legislador de ndo permitir o cdmputo do tempo de exercicio do mandato
de conselheiro/diretor dentro do mandato do presidente/diretor-geral.”

28. Sendo assim, por se tratar de cargos distintos e expressamente desvinculados entre si pela
Lei 13.848/2019, no caso em exame tampouco se aplica a hipdtese de recondugdo para o ex-
conselheiro Carlos Manuel Baigorri.

29. O cargo de presidente da Agéncia tem indole, forma de provimento, atribui¢cdes e
remunerac¢do diferentes das dos demais integrantes do colegiado, o que € corroborado pela necessidade
de especificar, na mensagem de encaminhamento da indicacdo para aprovagao do Senado Federal, a
vaga especifica a ser provida, como visto em item anterior deste voto; ndo incide, portanto, vedagao
legal que impeca a nomeacao de (ex-)conselheiro para exercer a fungdo de presidente da Anatel.
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30. Reconheco, todavia, a relevancia e a sensibilidade de que se reveste o tema afeto a
recondugdo, porquanto a vedagado instituida pelo art. 6° da Lei 9.986/2000 guarda estreita relagdo com
a credibilidade e a autonomia das agéncias reguladoras. O aumento da credibilidade e da autonomia
das agéncias reguladoras as torna mais aptas a atrair investimentos aos respectivos setores € permite
que exercam suas atribuigdes com menor interferéncia externa e menos contestacdes em sua regulagao.

31. A possibilidade de recondu¢do poderia levar a politizacdo das agéncias reguladoras na
medida em que o dirigente tenderia a conformar suas decisdes a politica do governo de ocasido, € ndo
as finalidades setoriais, na expectativa de ser reconduzido no cargo. Trata-se de indesejada forma de
captura publica, por meio da qual o centro de governo busca, em teoria, perpetuar sua influéncia
politica na regulacdo.

32. A Nova Lei das Agéncias, porém, requer que o indicado ao cargo de presidente, diretor-
presidente ou diretor-geral de agéncia reguladora seja sabatinado pelo Senado, ainda que ocupe ou
tenha ocupado o cargo de conselheiro ou diretor na mesma entidade, constituindo, assim, mecanismo
capaz de mitigar o risco de captura publica pelo governo do momento. Nao ¢ demasiado relembrar que
a nomeacgdo de dirigente de agéncia reguladora ¢ resultado de ato complexo, ndo se configurando
incumbéncia exclusiva do Presidente da Republica: o Senado Federal é ator igualmente relevante
nas nomeacgoes de dirigentes em agéncias reguladoras.

33. Aquela casa legislativa cabe, nesse contexto, a responsabilidade de examinar, com
fundamento no art. 5° da Lei 9.986/2000, se o (ex-)conselheiro/diretor indicado atuou com autonomia e
imparcialidade em relagdo ao Presidente da Republica no periodo em que esteve investido como
membro do colegiado da agéncia, evitando a nomeagao de dirigente que teria demonstrado conformar,
de modo indevido e enviesado, suas decisdes a politicas do governo central. Antes de sua nomeagao
para a Presidéncia da Anatel, Carlos Manuel Baigorri, entdo conselheiro da agéncia, foi sabatinado
pelo Senado, etapa que confirmou e revestiu de legitimidade a indicacdo feita pelo entdo Presidente da
Republica.

34, Para concluir minhas ponderagdes acerca da tematica da recondugdo, destaco a
preocupagdo expressa pelo Ministro Walton Alencar Rodrigues em seu voto relativamente a
possibilidade de um mesmo mandatario ocupar os cargos de presidente e conselheiro, sucessivamente,
na Anatel, por mandatos consecutivos e ilimitados. Entendo, contudo, que tal cenario esbarra na
legislacdo vigente, pois ndo poderia um ex-conselheiro ocupar novamente o cargo de conselheiro ou
um ex-presidente da Anatel ser nomeado pela segunda vez para esse mesmo cargo.

35. Finalizando este voto, em virtude da dissimilaridade e expressa desvinculagdo entre os
cargos de conselheiro e presidente da Anatel, entendo afastadas as hipdteses aventadas de reconducao
do ex-conselheiro e atual presidente da Anatel Carlos Manuel Baigorri e de risco de extrapolacdo do
prazo maximo de cinco anos, previsto no art. 6° da Lei 9.986/2000, o que me leva a concluir pela
improcedéncia desta representagdo, caso venha a ser conhecida pelo Plenario. Em consequéncia, deve
ser tornada sem efeito a medida cautelar referendada pelo subitem 9.2 do Acérdiao 591/2022-TCU-
Plenario.

36. Portanto, pelas razdes expostas neste voto, € com as devidas vénias ao eminente relator e a
AudComunicagdes, ndo ha ilegalidade na nomeacdo de Carlos Manuel Baigorri para o cargo de
presidente do Conselho Diretor da Anatel pelo prazo de cinco anos, a findar em 4/11/2026, nao
obstante ter ocupado cargo de conselheiro na mesma agéncia desde 26/10/2020, em mandato iniciado
em 5/11/2019.

Desse modo, e mais uma vez cumprimentando o Ministro Decano pela competente
condugdo deste processo, VOTO pela adogao da minuta de acérddao que submeto a consideracdo deste
Colegiado:
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“ACORDAM os ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo do
Plenario, ante as razoes expostas pelo revisor, em:

9.1. ndo conhecer desta representagdo, por auséncia de competéncia do TCU para exame
da matéria nela tratada;

9.2. considerar prejudicada, e, consequentemente, sem efeitos, a medida cautelar
referendada pelo Acorddo 591/2022-TCU-Plendrio;

9.3. conhecer do agravo oposto pela Advocacia-Geral da Unido ao subitem 9.2 do
Acorddo 591/2022-TCU-Plenario e, no mérito, considera-lo prejudicado;

9.4. informar a Presidéncia da Republica e o Ministério das Comunicagoes quanto ao teor
desta deliberacdo.”

TCU, Sala das Sessoes, em 7 de agosto de 2024.

MINISTRO JHONATAN DE JESUS
Revisor
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DECLARACAO DE VOTO

Tendo o conhecimento dos votos apresentados pelo Relator e outros ministros deste
Colegiado, bem como da manifestacdo da Procuradora-Geral, gostaria de externar a minha opinido
sobre o caso. Antes, parabenizo a todos pela maestria no enfrentamento da matéria.

2. Em primeiro lugar, entendo que a lei ¢ incontroversa ao estabelecer mandato no limite de
cinco anos para os membros diretores das agéncias reguladoras, incidindo a regra sobre a pessoa, € ndo
sobre o cargo. Vale dizer, determinado integrante do corpo diretivo de uma agéncia ndo pode nela
permanecer por mais de cinco anos, ainda que, no meio desse tempo, venha a assumir a sua
presidéncia.

3. Nao obstante, ¢ fato que outras interpretacdes foram dadas, no sentido de distinguir, para
efeito de mandatos, o cargo de presidente dos demais diretores. Na presente situacdo da Anatel, houve,
pelo Poder Executivo, a indicacdo de diretor j4 em atuacdo para ocupar a presidéncia sob novo
mandato, tendo sido a designagdo referendada pelo Senado Federal, nos exatos termos submetidos a
sua deliberagao.

4. Nessas condig¢des, ndo por considerar que falte competéncia ao TCU para determinar a
regulariza¢do das hipdteses em desconformidade, mas sim por respeito a atuagao do Parlamento que
conferiu habilitagdo e seguranca juridica a nomeagdes segundo os pardmetros originalmente definidos,
compreendo que os atos vigentes devam ser preservados na forma que foram aprovados.

5. Portanto, especificamente quanto a Anatel, acompanho as propostas que permitem ao seu
atual presidente manter-se no cargo at¢ 4/11/2026, de acordo com o que constou da exposicdo de
motivos que o Senado Federal teve em conta.

6. De agora em diante, parcialmente na linha defendida pelo Relator, Ministro Walton
Alencar Rodrigues, cabe ao Tribunal “firmar o entendimento de que, segundo a Lei das Agéncias,
nenhum diretor pode nelas permanecer por mais de cinco anos, ainda que na condicao de diretor-geral
ou presidente”, a fim de que o Poder Executivo lhe dé cumprimento nas novas indica¢des que fizer.

7. Com relagdo ao periodo de impedimento para que um ex-membro possa retornar & mesma
agéncia reguladora, devido a lacuna legal, concordo com a Procuradora-Geral na recomendagdo para
que a Presidéncia da Republica leve o assunto ao Congresso Nacional para que seja normatizado.

Diante do exposto, voto para que este Tribunal adote a minuta de acérdao que trago ao
Plenario:

“ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em Plendrio, ante as
razoes expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer do agravo interposto pela Advocacia-Geral da Unido, para, no mérito,
considerd-lo prejudicado,

9.2. considerar parcialmente procedente a representagdo;

9.3. firmar o entendimento de que, segundo a Lei das Agéncias, nenhum diretor pode nelas
permanecer por mais de cinco anos, ainda que, no decorrer do mandato, venha a assumir a posi¢do
de diretor-geral ou presidente;

9.4. determinar ao Poder Executivo que passe a observar o disposto no item 9.3 nas
futuras indicagoes que fizer de membros diretores das agéncias reguladoras;

9.5. autorizar que sejam preservadas as indica¢oes de membros diretores das agéncias
reguladoras ja aprovadas pelo Senado Federal segundo os termos e condigoes que lhe foram
submetidos, assegurando-se também, dentro dessa mesma conformagdo, as respectivas nomeagoes;

9.6. considerar prejudicada, e, consequentemente, sem efeitos, a medida cautelar
referendada pelo Acordao 591/2022-TCU-Plendrio;
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9.7. recomendar a Casa Civil da Presidéncia da Republica que avalie a possibilidade de
submeter ao Congresso Nacional anteprojeto de lei com o objetivo de disciplinar regras e prazo para
investidura de ex-integrante no cargo de membro do Conselho Diretor de agéncia reguladora;

9.8. encaminhar copia desta deliberagao ao Ministério das Comunicagoes, a Casa Civil da
Presidéncia da Republica, a Agéncia Nacional de Telecomunicagoes e a Presidéncia do Senado
Federal.”

TCU, Sala das Sessoes, em 7 de agosto de 2024.

Ministro VITAL DO REGO

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 76522648.
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DECLARACAO DE VOTO

Examina-se representacdo da Unidade de Auditoria Especializada em Comunicagdes
(AudComunicagdes) diante de possivel irregularidade em indicacdo para o cargo de Presidente do
Conselho Diretor da Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (Anatel).

2. Em mensagem de 15/12/2021 (peca 5), a Presidéncia da Republica submeteu ao Senado
Federal o nome de Carlos Manuel Baigorri, profissional que ja exercia o cargo de Conselheiro da
Anatel desde 4/11/2019.

3. A Exposicao de Motivos elaborada pelo Ministério das Comunicacdes (peca 36, p. 17)
contemplava previsdo de que o mandato se encerraria em 4/11/2026, ou seja, cinco anos apds o
término da gestdo do antecessor, com fundamento no art. 24 da Lei 9.472/1997, segundo o qual
“o mandato dos membros do Conselho Diretor sera de 5 (cinco) anos, vedada a recondugao”.

4. A unidade técnica representou ao Tribunal por considerar que a conducao do Sr. Carlos
Baigorri ao cargo de Presidente da Agéncia até o final de 2026 caracterizaria afronta ao mencionado
dispositivo legal, na medida em que, ao final do periodo, ele terd integrado o Conselho por sete anos —
dois anos como Conselheiro e cinco na condicao de Presidente.

5. Em 23/3/2022, por meio do Acordao 591/2022-Plenario, de relatoria do Ministro Walton
Alencar Rodrigues, o Tribunal conheceu da representacdo e referendou a medida cautelar adotada pelo
Relator no sentido de:

“autorizar o ato de indicagdo de Carlos Manuel Baigorri, para ocupar o cargo de Presidente do
Conselho Diretor da Anatel, encaminhado ao Senado Federal por meio da Mensagem
Presidencial 683, de 14/12/2021, desde que, no prazo de cinco anos, se inclua, também, o
periodo em que o indicado atuou como Conselheiro da Anatel” (destaque acrescido)

6. Com todas as vénias, consoante destaquei na sessdo em que foi tomada referida decisdo, o
Tribunal, na minha visdo, atuou neste caso além das fronteiras de sua jurisdicdo material. Observe-se
que esta Corte, na pratica, demarcou limites para ato de competéncia constitucional do Chefe do Poder
Executivo. Conforme me manifestei naquela oportunidade e detalharei mais a frente neste voto,
considero que ndo cabe ao TCU a revisdo do ato complexo de nomeacdo de dirigente de agéncia
reguladora, que se insere no ambito das prerrogativas de cunho politico da Presidéncia da Republica e
da Camara Alta do Parlamento.

7. Ocorre que, ap6s aprovagao pelo Senado Federal, o indicado foi nomeado pelo Presidente
da Republica em 13/4/2022 e o decreto de nomeagdo, abaixo transcrito, condicionou a duragdao do
mandato a deliberagao que o Tribunal ha de tomar na presente oportunidade.

“O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 84, caput, inciso
X1V, da Constitui¢do, e tendo em vista o disposto no art. 23 e no art. 24 da Lei n° 9.472, de 16 de
julho de 1997, resolve:

NOMEAR

CARLOS MANUEL BAIGORRI, para exercer o cargo de Presidente do Conselho Diretor da
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes - ANATEL, na vaga decorrente do término do mandato

de Leonardo Euler de Morais, com prazo de gestao subordinado a decisdo a ser proferida pelo
Tribunal de Contas da Unido no dmbito do Processo n® TC 001.016/2022-9.” (destaquei)
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8. Apos oitiva do Ministério das Comunicacdes e da Secretaria-Geral da Presidéncia da
Republica, o processo agora ¢ trazido ao Plendrio para deliberagdo de mérito. O ilustre Relator
acompanha o entendimento manifesto pela unidade técnica em instrucdo a peca 74, na qual a
AudComunicacdes essencialmente reafirma os termos da representagdo original e de sua manifestagao
de peca 13, no sentido da impossibilidade de o indicado exercer o novo cargo por cinco anos, visto ja
ter integrado o Conselho Diretor nos dois anos anteriores.

9. De inicio, louvo a condugdo do processo pelo ilustre Ministro Decano, que sempre
enriqueceu as decisdes deste Plendrio com seu inquestiondvel saber juridico e sua notoria inteligéncia.
Nada obstante, permito-me trazer algumas reflexdes ao eminente Relator e aos demais integrantes
deste Colegiado que considero oportunas ao debate.

-1 -

10. Em preliminar, reafirmo o entendimento que ja externei em minha declaracdo de voto
quando da prolagdao do referido Acérdao 591/2022-Plenario, no sentido de que a revisdo do ato em
apreciacao refoge as competéncias constitucionais e legais desta Corte. Entendo que a natureza politica
da nomeacdo, consubstanciada em ato complexo, que envolve, inicialmente, o ato de indicagdo feito
pelo Presidente da Republica e, na sequéncia, a manifestacio do Senado Federal em sua atividade
finalistica, afasta o alcance do controle externo a cargo do TCU.

11. A esse respeito, no entanto, a unidade técnica argumenta que:
a) o Tribunal, em diversas oportunidades, examinou os requisitos legais e materiais de atos de
indicacdo para cargos em comissao;
b) as agéncias reguladoras estdo sujeitas ao controle financeiro, contdbil e or¢gamentario exercido

pelo Legislativo, com auxilio do Tribunal de Contas;

¢) a indicacdo de membros do colegiado diretor das agéncias reguladoras ndo possui carater
politico, uma vez que esses dirigentes nao sao classificados como agentes politicos;

d) ilegalidades, de natureza ampla, podem ser sempre apreciadas por quaisquer dos instrumentos
postos a disposi¢cdao do TCU pelo legislador.

12. Passo ao exame dos aspectos suscitados pela AudComunicagdes.

13. A jurisdicdo deste Tribunal, efetivamente, alcanga os atos de nomeacdo para cargos em
comissdao. Embora os atos de admissao nesses cargos nao se sujeitem ao registro no Tribunal de Contas
(Constitui¢do Federal, art. 71, inciso III), a indicagdo e nomeagdo dos ocupantes cuidam de matéria de
competéncia constitucional e legal desta Corte de Contas, consoante entendimento pacifico,
sedimentado ha longa data. A titulo de exemplo, cito a Decisdo 227/1995 e os Acdrdaos 234/2002,
544/2004 e 694/2010, todos do Plenario.

14. Tal compreensdo também guarda amparo na jurisprudéncia do STF. Transcrevo, por
elucidativos, os seguintes trechos do voto do Ministro Joaquim Barbosa, Relator do MS 24.020/DF:

Portanto, ndo houve violacdo da norma constitucional inscrita no art. 71, Ill, uma vez que o
mesmo se refere a “apreciacdo para fins de registro’”’ de nomeacdes para cargo em comissdo.

()

In casu, ndo estamos diante de “apreciacdo para fins de registro” de nomeacdo para cargo em
comissdo, mas sim de suposta pratica de ato administrativo em contrariedade aos principios da

2
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legalidade e da moralidade, consistente na nomeagdo concomitante da assessora do impetrante,
que seria nora de um magistrado que, por sua vez, teria nomeado a esposa do impetrante como
sua assessora. Em outras palavras, teria havido, supostamente, uma “troca de favores”,
comumente denominada ‘“nepotismo cruzado” objetivando a burla da vedagdo legal de
nomeagdo de parentes para cargos publicos. Vé-se, portanto, que a atuagdo da Corte de Contas
na verificagdo da legalidade do ato praticado pelo impetrante encontra fundamento nos artigos
71, VIII e IX da Constituicdo c/c artigos 1°, § 1°, e 41, caput, e 43, 1l e pardagrafo unico da Lei
8.443/1992. Sendo assim, conhego do presente mandado de seguranga.

15. A decisao da Suprema Corte naquele Mandamus recebeu a seguinte ementa:

Reconhecida a competéncia do Tribunal de Contas da Unido para a verificacdo da legalidade
do ato praticado pelo impetrante, nos termos do art. 71, VIII e IX, da CF/1988. (...) A nomeagdo
para o cargo de assessor do impetrante é ato formalmente licito. Contudo, no momento em que é
apurada a finalidade contraria ao interesse publico, qual seja, uma troca de favores entre
membros do Judicidario, o ato deve ser invalidado, por violagdo ao principio da moralidade
administrativa e por estar caracterizada a sua ilegalidade, por desvio de finalidade. (MS 24.020),
rel. min. Joaquim Barbosa, 2°T, j. 6-3-2012, DJE 114 de 13-6-2012) (destaque acrescido)

16. Diferentemente dos cargos de livre provimento, no entanto, os cargos dos diretores das
Agéncias Reguladoras possuem peculiaridades que os tornam especiais. Mesmo sendo cargos em
comissdo, lato sensu, conferem estabilidade a seus ocupantes, os quais, apés nomeados por meio de
processos que seguem ritos especiais, ndo podem ser exonerados ad nutum, caracteristica propria dos
tipicos cargos em comissdo. Ao contrario, passam a exercer mandatos de duragdo fixa e sua dispensa
somente ¢ possivel nas expressas hipoteses previstas em lei. Essa conformacgao especial depde contra a
simples aplicacdo da mencionada jurisprudéncia a situagdo discutida nestes autos, como mais adiante
exporei com maiores detalhes.

17. Indene de duvidas também que as agéncias reguladoras estdo sujeitas a jurisdi¢gdo do TCU.
As competéncias desta Corte decorrem do proprio texto constitucional e incluem o julgamento de
contas de todos quantos administrem recursos publicos ou causem dano ao erdrio, assim como a
realizacdo de fiscalizagGes de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
nas unidades de administragdo direta e indireta dos trés Poderes. Ademais, a propria Lei das Agéncias
Reguladoras (LAR), Lei 13.848/2019, dispde em seu art. 14 que “o controle externo das agéncias
reguladoras sera exercido pelo Congresso Nacional, com auxilio do Tribunal de Contas da Unido”.

18. A doutrina, em geral, assume como pressuposta a competéncia do TCU para o controle das
atividades-meio das agéncias reguladoras'.

19. Todavia, a respeito do alcance do controle externo sobre as atividades finalisticas dessas
autarquias especiais, as primeiras construgdes doutrinarias divergiam, havendo autores que defendiam
a incompeténcia dos Tribunais de Contas para controle dos atos de regulacao, inseridos nas atividades-
fim das agéncias, uma vez que ndo implicariam em gasto de recursos do erario, ndo eclodindo, assim,
no pressuposto constitucional do controle exercido pelo TCU?.

20. Ao longo do tempo, a jurisprudéncia do TCU evoluiu no sentido de reconhecer que a
competéncia do Tribunal para fiscaliza¢do das atividades-fim dos orgdos reguladores se caracteriza

' MENEZELLO, Maria D’ Assun¢do Costa. Agéncias Reguladoras e o Direito Brasileiro. S3o Paulo: Atlas, 2002, p. 77; ¢
CUELLAR, Leila. Introdugdo as Agéncias Reguladoras Brasileiras. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 104.

2 A respeito dessa controvérsia, vide, por exemplo: ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo
do Direito Administrativo Economico. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp. 339-341.
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efetivamente como controle de segunda ordem, cabendo respeitar a discricionariedade das agéncias
quanto a escolha da estratégia e das metodologias utilizadas para o alcance dos objetivos delineados,
porém sem prejuizo de determinar a adocdo de medidas corretivas, mesmo sobre ato praticado na
esfera discricionaria dessas entidades, quando houver violagao ao ordenamento juridico. Nesse sentido,
por exemplo, os Acdrdaos 620/2008, 2.302/2012, 2.314/2014, 2.071/2015 e 1.166/2019, todos do
Plenario.

21. Adentrando mais a fundo em questdo que ja pontuei, com relagdo a natureza dos cargos
ocupados pelos dirigentes das agéncias reguladoras, alinho-me aos ensinamentos de Maria Sylvia di
Pietro e de José dos Santos Carvalho Filho? e considero que os conselheiros, diretores e presidentes
das agéncias ndo sdo caracterizados como agentes politicos.

22. Inobstante, muito embora ndo sejam agentes politicos em sentido estrito, os membros das
diretorias colegiadas das agéncias reguladoras também ndo ocupam tipicos cargos em comissao, 0s
quais, conforme a li¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello, “sdo aqueles vocacionados a serem
ocupados em carater transitorio por pessoa de confianca da autoridade competente para preenché-los
com liberdade, a qual também pode exonerar ad nutum”.

23. A esse respeito, merece destaque a andlise desenvolvida na apreciacdo, pelo
Supremo Tribunal Federal, da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade 1949-0/RS, que cuidou de
dispositivo de lei estadual do Rio Grande do Sul que estabelecia regras para desconstituicdo de
mandato de dirigente da agéncia estadual de regulacdo dos servigos publicos delegados. Assim se
pronunciou o Relator, Ministro Dias Toffoli:

“Quando do exame da medida cautelar na presente agdo, ponderou-se exatamente sobre a
natureza da investidura a termo no referido cargo, assim como sobre a incompatibilidade da
demissdo ad nutum com esse regime, haja vista que o art. 7° da legislacdo gaucha prevé o
mandato de quatro anos para os conselheiros da agéncia.

Com efeito, é traco comum as chamadas agéncias reguladoras, inclusive no direito comparado,
a independéncia — ou ‘autonomia reforcada’, na expressdo de Alexandre Santos Aragdo — em
relacdo a Administra¢do Publica. Como bem destaca o autor, ‘ndo é qualquer autonomia que
caracteriza as agéncias reguladoras, mas apenas aquela reforcada, sobretudo, pela vedacdo de
exoneracdo ad nutum dos seus dirigentes’ (Agéncias reguladoras e a evolugdo do direito
administrativo econémico. 3 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013).

Em igual sentido, Carlos Ari Sundfeld adverte que ‘o fator fundamental para garantir a
autonomia da agéncia parece estar na estabilidade dos dirigentes’ (Introdugdo as agéncias
reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Economico.
Malheiros: Sdo Paulo, 2000. p. 88). Exatamente por isso sdo fixados mandatos com prazo certo,
ndo podendo seus dirigentes ser exonerados discricionariamente pelo chefe do Poder Executivo,
sendo necessarias a motiva¢do e a existéncia de processo formal.” (destaques acrescidos)

24. Examinando essa decisdo, assim concluiu Maria D’ Assun¢do Costa Menezello’:

“podemos seguramente afirmar que o mandato dos conselheiros/diretores das agéncias
reguladoras tem _caracteristicas _prdprias que o diferenciam dos demais cargos da
Administracdo Publica.” (sublinhei)

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2020, pp. 691; e
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34* edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 891.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33" edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 316.

> MENEZELLO, op. cit., p. 88.
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25. As prerrogativas dos dirigentes das agéncias sdo essenciais para atendimento aos principios
que fundamentam a propria existéncia € o modo de organizacdo dessas autarquias especiais. Nesse
ponto, assim entende Floriano de Azevedo Marques Neto®:

“A independéncia orgdnica pertine ao exercicio das atividades-fim da agéncia e se traduz na
existéncia de mecanismos aptos a assegurar que os agentes reguladores ndo estardo
subordinados a vontade politica do poder central para além das metas, objetivos e principios
constantes das politicas publicas estabelecidas para o setor.

()

Alguns instrumentos se prestam, conjugadamente, a garantir a independéncia organica. O
principal deles é a estabilidade dos dirigentes das agéncias. Essa estabilidade se traduz (a) na
investidura de mandato para os dirigentes (fixa¢do de um prazo para o exercicio das fungoes) e
(b) na consequente inamovibilidade (nao demissibilidade) destes durante o periodo do mandato,
salvo em circunstdncias excepcionais (pratica de atos de improbidade, condenagdo criminal,
descumprimento reiterado dos objetivos do setor).

Essa estabilidade assegura, em ultima instancia, que o regulador poderd exercer suas
competéncias sem _estar ameacado de ter sua atua¢do interrompida por ato de vontade dos
dirigentes do poder central.” (destaques acrescidos)

26. Resta evidente, portanto, que, embora os conselheiros e presidentes das agéncias
reguladoras nao sejam agentes politicos em sentido estrito e, em verdade, ocupem cargos em comissao,
a relevancia das matérias de interesse publico sob sua tutela impde uma natureza singular as funcdes
que ocupam.

27. Nao por outra razdo, o procedimento de escolha desses agentes ¢ absolutamente especial,
incluindo etapas que a Constitui¢do Federal reserva para fungdes publicas de mais alto relevo na
organiza¢do do Estado brasileiro, tais como Ministros do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica e do Tribunal de Contas da Unido, além do Procurador-Geral da Republica, o
Presidente e os diretores do Banco Central e os chefes de missao diplomatica de carater permanente.

28. Refiro-me, em especial, a nomeagao pelo Presidente da Republica apds aprovagdo prévia,
por voto secreto, do Senado Federal (CF/1988, art. 52).

29. Conforme adiantei em meu voto na sessao em que foi proferido o Acordao 591/2022-
Plenario, o ato complexo de nomeagdo de dirigentes de agéncias reguladora reveste-se de carater
essencialmente politico, uma vez inserido nas competéncias da Presidéncia da Republica e do Senado
Federal, este ultimo no ambito de sua atividade-fim, o que afasta, em minha visdo, a competéncia desta
Corte para sua revisao.

30. Alids, abro parénteses para assinalar que o Regimento Interno do Senado Federal, ao
dispor sobre a “Escolha de Autoridades”, estabelece, em seu art. 383, que a mensagem que serd lida
em Plenario e encaminhada & comissdo competente deverd estar acompanhada de “amplos
esclarecimentos sobre o candidato™ e, entre outras informacgdes, de seu curriculum vitae, no qual
constem “as atividades profissionais exercidas, com a discrimina¢do dos referidos periodos”. E
impossivel imaginar, portanto, que o tempo pregresso de Carlos Manuel Baigorri no cargo de
Conselheiro da Anatel fosse de desconhecimento daquela Casa Legislativa, ficando claro que sua
aprovacao pelo Senado, para o cargo de Presidente do Conselho Diretor da Agéncia com mandato que
se encerraria em 4/11/2026, se deu de forma deliberada, intencional e inequivoca.

6 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agéncias Reguladoras Independentes — Fundamentos e seu Regime Juridico.
Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 73.
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31. Entendo, em linha com a jurisprudéncia do STF, que ndo ha possibilidade de exame critico
de procedimentos do Senado, quando atua em sua atividade finalistica em sentido estrito (atos politico-
administrativos, proprios do Poder Legislativo), tratando-se, pois, de questdo inferna corporis,
refugindo competéncia a esta Corte de Contas, consequéncia natural do entendimento do STF de que
matérias relativas as normas regimentais do Congresso Nacional encontram-se imunes até mesmo a
revisdo judicial (MS 21.374/DF, Rel. Min. MOREIRA ALVES; MS 24.356/DF, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO; MS 33.705-AgR/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

32. Em sintese, entendo que deva ser mitigada a manifestacio da AudComunicagdes quando
defende que “a indicagdo de membros do colegiado diretor das agéncias reguladoras ndo possui carater
politico, uma vez que esses dirigentes ndo sao classificados como agentes politicos”. Ora, ndo € apenas
a caracteristica politica do cargo que afasta o controle externo do TCU sobre a nomeagdo, mas a
propria natureza politica do ato complexo (de indicacdo pelo Executivo e aprovacao pelo
Legislativo).

33. Ao caminhar para a conclusdao da presente Secdo, em que examino a preliminar de
competéncia, fago uma breve analise a respeito dos limites da prerrogativa do Tribunal para, ao
identificar ilegalidade, assinar prazo para o exato cumprimento da lei.

34. A respeito desse tema, assim analisa Luciana Luso Carvalho:

“Tal questdo, a semelhan¢a de outros temas relacionados ao controle externo, também tem
provocado dissenso na doutrina e na jurisprudéncia, apresentando-se, de um lado, a corrente
que defende o amplo exame da legalidade pelo TCU e, de outro, aqueles que sustentam a
restricdo a matéria financeira lato sensu. Para isso, é fundamental ter presente que os bens
tutelados pelo TCU no_exercicio do controle externo estdo relacionados ao Erdrio e ao
adequado _emprego de recursos publicos amplamente considerados, em conformidade com a
legislacdo orcamentaria, financeira, contabil e patrimonial.

()

Portanto, a legalidade a ser verificada no controle realizado pelo TCU encontra limite na
materia_que lhe é atribuida pela Constituicdo, relacionada a protecdo do Erario, devendo ser
compreendida_de forma sistemdtica para considerar as competéncias de outras instancias de
controle e evitar efeitos danosos relacionados a inseguranca juridica e aos custos da
superposicdo de controles.” (destaques acrescidos)

35. Francisco Maia Alves?, na mesma linha, afirma que o TCU “exerce apenas uma parcela do
controle de legalidade da Administragdo Publica”, relacionada as finangas publicas. Salienta o autor
que “o TCU nao ¢ o guardido da legalidade e da ordem juridica geral, ainda que o agente responsavel
pela violacdo integre a Administragdo Publica e aja em seu nome” (destaquei).

36. Esse mesmo entendimento fundamentou a prolagdo do Acérdao 111/2010-Plenario
(Relator: Ministro Aroldo Cedraz), do qual se extrai o seguinte enunciado da Jurisprudéncia
Selecionada desta Corte (sublinhei):

Embora o art. 71, inciso IX, da Constitui¢do Federal permita ao TCU assinar prazo para que o
orgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, tal comando
ndo se aplica a toda e qualquer hipotese de ilegalidade, mas apenas aquelas relativas a

7 CARVALHO, Luciana Luso. As Agéncias Reguladoras Federais de Servigos Publicos e o Controle do Tribunal de
Contas da Unido. Belo Horizonte: Férum, 2022.

8 ALVES, Francisco Sérgio Maia. Controle da Administragdo Publica pelo Tribunal de Contas da Unido: espago objetivo
de incidéncia e parametro de legalidade. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 20, n. 108, p. 197-223, mar./abr.
2018, p. 218-219, apud CARVALHO, op. cit.
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fiscalizagdo contabil, financeira, or¢camentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicac¢do das subvengoes e renuncia de receitas.

37. Assim, ndo estando o ato politico do Senado Federal sujeito a revisdo do TCU, ndo poderia
o Tribunal assinar prazo para que o Poder Executivo afaste a suposta ilegalidade (que nao foi assim
entendida na analise daquela Casa Legislativa), sob pena de caracterizar, na pratica, a avocagdo pelo
Tribunal de competéncia privativa do Parlamento, em evidente descompasso com o modelo de
organizagao do controle externo adotado pela Constituicao Federal.

38. Destaco, mais uma vez, que ndo estou a defender tese inédita nesta Corte. O TCU ja
entendeu, em situacdes similares a dos autos, que nao estaria inserida em sua competéncia a avaliacao
de indicacdes para colegiados de agéncias reguladoras (Acéordaos 547/2020 e 1.987/2021 do Plenério;
e despacho do Relator no TC-036.914/2018-5, pela improcedéncia de representagdo semelhante,
Relatores: Ministra Ana Arraes, Ministro Raimundo Carreiro e Ministro Aroldo Cedraz,
respectivamente).

39. Nesse contexto, merece destaque a denuncia examinada pelo Tribunal por meio do
Acordao 1.987/2021-Plenario. Insurgindo-se contra recente ato do Presidente da Republica que
encaminhou para apreciacdo do Senado Federal uma indicacdo para o cargo de diretor na Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), o denunciante alegou que o indicado ndo atendia os
requisitos legais para ocupacao do cargo, visto ndo possuir o tempo de experi€éncia minimo e por ter
atuado em fun¢do que o enquadrava em vedacdo legal para o cargo indicado. Dessa forma, demandou
que o TCU anulasse a mensagem presidencial de indicagao.

40. O Ministro Raimundo Carreiro examinou a questdo nos seguintes termos, em seu voto
condutor da mencionada deliberagao:

4. Conforme apontado pela unidade técnica, a matéria em andlise ndo é de competéncia do
TCU. Essa competéncia é privativa do Senado Federal, nos termos da alinea "f" do inciso IlI do
art. 52 da Constituicdo Federal, combinada com o § 1°do art. 53 da Lei n°10.233, de 2001, que
dispoem:

Constituicdo Federal:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

()

111 - aprovar previamente, por voto secreto, apos argui¢do publica, a escolha de:

()

/) titulares de outros cargos que a lei determinar,
Lein®10.233/2001:

Art. 53. A Diretoria Colegiada da ANTT sera composta de 1 (um) Diretor-Geral e 4

(quatro) Diretores, e a Diretoria Colegiada da Antaq sera composta de 1 (um) Diretor-
Geral e 2 (dois) Diretores. (Reda¢do dada pela Lei n° 13.848, de 2019)

§ 1° Os membros das Diretorias Colegiadas serdo brasileiros, terdo reputagdo ilibada,
formagado universitaria e elevado conceito no campo de especialidade dos cargos a serem
exercidos e serdo nomeados pelo Presidente da Republica, apés aprovacdo pelo Senado
Federal, nos termos da alinea "f" do inciso Ill do art. 52 da Constituicdo Federal,
observado o disposto na Lei n° 9.986, de 18 de julho de 2000. (Redagdo dada pela Lei n°
13.848, de 2019)
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5. Assim, a denuncia ndo preenche os requisitos de admissibilidade constantes no art. 235 do
Regimento Interno do TCU e no § 1°do art. 103 da Resolucao TCU 259/2014, haja vista que a
matéria ndo é de competéncia do Tribunal e, portanto, ndo pode ser conhecida. (destaquei)

41. O caso em exame ¢ absolutamente semelhante ao precedente mencionado. Nao havendo
diferenca substancial entre as matérias, ndo cabe a adocdao de desfecho distinto, em homenagem ao
principio insculpido no brocardo ubi eadem ratio ibi idem jus.

42. Ante o exposto, mantenho o entendimento ja manifesto anteriormente, no sentido de que o
melhor desfecho a ser adotado no presente processo ¢ afastar os efeitos do Acdrdao 591/2022 —
Plenéario, inclusive em relagdo ao juizo de cognoscibilidade, ndo conhecendo da representacdo e
arquivando os autos.

43. Todavia, considerando a possibilidade de que o Plenario mantenha a compreensao de que a
representacdo merece ser conhecida, tenho por oportuno tecer as seguintes consideracdes sobre o
mérito do feito, em que também divirjo do encaminhamento proposto pela AudComunicagoes.

- III -

44, O argumento central da unidade técnica consiste na suposta identidade dos cargos de
conselheiro e presidente, fundada na tese de que “a Lei 13.848/2019 implementou a vinculagdo dos
cargos, nao a sua desvinculacao”.

45. Como passo a expor, a analise organica e teleologica do arcabouco legal que rege a matéria
leva a conclusdo oposta: de que os cargos de conselheiro (ou diretor) e de presidente sdo distintos e,
portanto, a eventual nomeacdo de determinado ocupante de um cargo para o outro ndo constitui
reconducdo — ndo se enquadrando, assim, na vedagao legal.

46. Pedindo vénias para me estender neste ponto particular, considero indispensavel para o
adequado exame do caso realizar uma digressao histérica das leis que regem a composi¢ao dos 6rgaos
maximos de deliberagao das agéncias reguladoras.

47. Para essa finalidade, deixarei de mencionar outros Orgdos governamentais que
eventualmente possuam alguma funcio de regulacdo da atividade econdmica, concentrando-me nas
autarquias especiais criadas em decorréncia do processo de reforma do Estado que se iniciou no pais a
partir da segunda metade da década de 1990.

48. Entre os anos de 1996 e 2000, foram criadas seis agéncias:
- Lei1 9.427/1996: Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel);
- Lei1 9.472/1997: Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel);
- Lei1 9.478/1997: Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP);
- Lei 9.782/1999: Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa);
- Le1 9.961/2000: Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS); e
- Lei 9.984/2000: Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA).

49. As mencionadas normas instituidoras dessas primeiras agéncias adotaram dois modelos de
organizag¢do dos colegiados maximos das entidades. Enquanto na Aneel e na ANP havia uma distin¢ao
clara entre os cargos de “Diretor” e de “Diretor-Geral”, por outro lado, na Anatel, Anvisa, ANS e
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ANA, as respectivas leis de criagdo previam que o presidente da agéncia seria nomeado pelo
Presidente da Republica “dentre os membros da Diretoria Colegiada”.

50. Ou seja, para esse segundo conjunto, de quatro agéncias, resta claro que a funcio de
presidente do Conselho seria um encargo adicional, privativo dos membros do préprio Conselho.
Trata-se de modelo similar a organizagao de diversos 6rgaos da estrutura do Estado em que um de seus
membros assume, temporariamente, o posto maximo. Pode haver diferentes critérios de sele¢ao desse
dirigente: enquanto nos Tribunais e nas Casas Legislativas, em geral, o presidente € eleito pelos pares,
naquelas agéncias era escolhido pelo Presidente da Republica, em uma sistematica que se assemelha,
por exemplo, a adotada no Ministério Piblico da Unido e na Defensoria Publica da Unido.

51. De todo modo, impende reconhecer nesses casos a identidade dos cargos: o presidente da
entidade, necessariamente, seria um dos diretores/conselheiros, exercendo apenas um encargo especial
temporario. Em outras palavras, o dirigente deveria primeiro integrar o colegiado para, s6 entdo,
habilitar-se ao exercicio da presidéncia.

52. Situagdo distinta havia para a Aneel e a ANP, em que o Presidente da Republica designaria
cada um dos quatro diretores e, também, o diretor-geral. Em outras palavras, era possivel a nomeagao
de um profissional externo a agéncia diretamente para o posto maximo da entidade. Nesses casos,
portanto, havia que se admitir a distingdo dos cargos: ou o indicado seria nomeado para o cargo de
diretor ou o seria para o cargo de diretor-geral. A eventual nomeagdo de um dirigente ja integrante do
colegiado ndo configuraria um encargo adicional, muito menos uma recondu¢do, mas a vacancia do
cargo anterior e ocupagao de um novo cargo.

53. A Lei 9.986/2000 representou um primeiro esfor¢o de padroniza¢do da organizagdo dos
colegiados das agéncias reguladoras, assim dispondo em relagdo aos cargos de diretor/conselheiro e
presidente:

Art. 4°As Agéncias serdo dirigidas em regime de colegiado, por um Conselho Diretor ou
Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores, sendo um deles o seu Presidente ou o
Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente.

Art. 5°(...)

Paragrafo unico. O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente sera nomeado pelo
Presidente da Republica dentre os integrantes do Conselho Diretor ou da Diretoria,
respectivamente, e investido na fungao pelo prazo fixado no ato de nomeagdo.

54. As trés agéncias criadas em sequéncia traziam essa mesma forma de selecdo do dirigente
maximo: mediante escolha, pelo Presidente da Republica, entre os membros da diretoria colegiada:

- MP 2228-1/2001: Agéncia Nacional do Cinema (Ancine); e

- Lei 10.233/2001: Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios (Antaq).

55. Assim, o conjunto normativo entdo vigente, até o ano 2001, mostrava-se convergente ao
entendimento manifesto pela AudComunicagdes no presente feito: se o presidente (ou diretor-geral)
era escolhido entre os conselheiros (ou diretores), necessariamente existia identidade entre os cargos.
Em verdade, havia um s6 cargo (conselheiro ou diretor), sendo que um dos titulares ocupava a funcao
temporaria de presidente (ou diretor-geral). Situagdo, em esséncia, semelhante a de um integrante desta
Corte que, uma vez eleito para a presidéncia do Tribunal, incorpora um conjunto adicional de
competéncias, mas ndo deixa o exercicio do cargo de ministro.
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56. A partir de 2005, contudo, o legislador comega a modificar a orientagdo em relacdo a
organizacao das agéncias reguladoras.
57. A Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (Anac) foi instituida pela Lei 11.182/2005, que

assim definiu o colegiado maximo:

Art. 10. A Diretoria atuara em regime de colegiado e serd composta por 1 (um) Diretor-
Presidente e 4 (quatro) Diretores, que decidirdo por maioria absoluta, cabendo ao Diretor-
Presidente, aléem do voto ordindrio, o voto de qualidade.

58. J& a Agéncia Nacional de Mineracdo (ANM) foi criada pela Lei 13.575/2017, que dispds
de forma semelhante sobre essa questao:

Art. 5° A ANM sera dirigida por Diretoria Colegiada, composta por um Diretor-Geral e quatro
Diretores.

59. Nenhuma dessas leis continha a previsdo contemplada naquelas anteriormente
mencionadas, segundo a qual a escolha do presidente da entidade deveria recair sobre um dirigente que
jé& integrasse o colegiado méximo. Reconheco ser possivel argumentar que essa omissao se mostrava
insuficiente para sustentar, por si sO, a conclusdo pela dissimilitude dos cargos de conselheiro/diretor e
de presidente, havendo um espago hermenéutico a ser preenchido pelo aplicador do Direito.

60. Todavia, a edicdo da Lei 13.848/2019, na minha visdo, fulminou a davida que poderia
haver a esse respeito.

61. Referida lei constituiu um efetivo avango na padronizagdo dos critérios fundamentais de
gestdo, organizacdo, processo decisorio e controle social das agéncias reguladoras, promovendo
substanciais alteracdes nas leis que instituiram as onze entidades mencionadas. Por forca dessa nova
norma, o artigo 4° da Lei 9.986/2000, que tinha a sintética redagdo transcrita no paragrafo 53 deste
voto, passou a vigorar com o seguinte teor:

Art. 4° As agéncias terdo como orgao maximo o Conselho Diretor ou a Diretoria Colegiada, que
sera composto de até 4 (quatro) Conselheiros ou Diretores e 1 (um) Presidente, Diretor-
Presidente ou Diretor-Geral.

§ 1° Os mandatos dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada serdo ndo
coincidentes, de modo que, sempre que possivel, a cada ano, ocorra o término de um mandato e
uma consequente nova indicagao.

§ 2° Os mandatos que ndo forem providos no mesmo ano em que ocorrer sua vacdncia terdo a
duragdo reduzida, a fim de viabilizar a observancia a regra de ndo coincidéncia de que trata o §
1° deste artigo.

§ 3¢ Integrardo a estrutura organizacional de cada agéncia uma procuradoria, que a
representard em juizo, uma ouvidoria e uma auditoria.

§ 4° Cabe ao Presidente, Diretor-Presidente ou Diretor-Geral do Conselho Diretor ou da
Diretoria Colegiada a representacdo da agéncia, o comando hierarquico sobre o pessoal e os
servicos e o exercicio de todas as competéncias administrativas correspondentes, bem como a
presidéncia das sessoes do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada, sem prejuizo das
deliberagoes colegiadas para matérias definidas em regimento interno.
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62. Compare-se, em especial, a redagdo do caput, do qual foi eliminada a expressao “sendo um
deles o seu Presidente”, passando-se a distinguir os dois tipos de cargos que integram os conselhos:
diretor/conselheiro e diretor-geral/presidente.

63. Isso posto, ndo me resta davida alguma de que a expressao “mandato dos membros do
Conselho Diretor ou Diretoria Colegiada” — limitado a cinco anos pela nova redagdo do artigo 6° da
Lei 9.986/2000, dada pela Lei das Agéncias Reguladoras — deve ser entendida como o mandato para
cada um daqueles cargos isoladamente, ou seja, “(i) o mandato para diretor/conselheiro; ou (ii) o
mandato para diretor-geral/presidente”, computados individualmente, visto se tratar de cargos
distintos.

64. Nao vejo margem nos textos mencionados que possibilite a interpretacdo de que a eventual
nomeagao de um conselheiro para o cargo de presidente deva se limitar, cumulativamente, ao prazo de
duragdo de cada mandato, que ¢ de cinco anos.

65. Nesse contexto, ¢ de se destacar que a Lei 13.848/2019 promoveu, nas leis instituidoras da
Anvisa, ANS, ANA, ANTT e Antaq, as alteracdes sintetizadas no quadro abaixo (destaques

acrescidos).

Agéncia

Redacao original da lei

Redac¢io do mesmo dispositivo
apos as alteracoes promovidas

da Republica, dentre os membros da
Diretoria Colegiada, e investido na

L O pela Lei 13.848/2019
Anvisa — Lei 9.782/1999 | Art. 11. O Diretor-Presidente da | Art. 11. O Diretor-Presidente da
Agéncia serd nomeado pelo Presidente | Agéncia  serd  nomeado  pelo

Presidente da Republica e investido
na funcdo por 5 (cinco) anos, vedada

funcdo por trés anos, ou pelo prazo
restante de seu mandato, admitida uma
unica recondugao por trés anos.

a reconducdo, observado o disposto
na Lei n° 9.986, de 18 de julho de
2000.

ANS — Lei 9.961/2000

Art. 7° O Diretor-Presidente da ANS
sera designado pelo Presidente da
Republica, dentre os membros da
Diretoria Colegiada, e investido na

Art. 7° O Diretor-Presidente da ANS
serd nomeado pelo Presidente da
Republica e investido na funcdo pelo
prazo de 5 (cinco) anos, vedada a

funcdo por trés anos, ou pelo prazo
restante_de seu mandato, admitida uma
unica recondugao por trés anos.

recondug¢do, observado o disposto na
Lei n® 9.986, de 18 de julho de 2000.

ANA — Lei 9.984/2000

Art. 9° (...)

§ 1° O Diretor-Presidente da ANA sera
escolhido pelo Presidente da Republica
entre  0os membros da  Diretoria
Colegiada, e investido na funcdo por

Art. 9° (...)

§ 1° O Diretor-Presidente da ANA
sera nomeado pelo Presidente da
Reptiblica e investido na fung¢do pelo
prazo de 5 (cinco) anos, vedada a

quatro anos ou pelo prazo que restar de
seu mandato.

reconduc¢do, observado o disposto na
Lei n® 9.986, de 18 de julho de 2000.

ANTT e Antaq
Lei 10.233/2001

Art. 53 (...)

§ 2° O Diretor-Geral serd nomeado pelo
Presidente da Republica dentre os
integrantes da Diretoria, € investido na
funcdo pelo prazo fixado no ato de

Art. 53 (...)

§ 2° Os Diretores-Gerais da ANTT e
da Antaq serdo nomeados pelo
Presidente da Republica e investidos
na funcdo pelo prazo de 5 (cinco)

nomeacao.

anos, vedada a  recondugdo,
observado o disposto na Lei n® 9.986,
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de 18 de julho de 2000.

66. Veja-se que a partir das alteracoes legislativas acima mencionadas, algumas das
agéncias passaram a poder contar com diretores-gerais que ndo integravam previamente suas
Diretorias Colegiadas.

67. A leitura desses dispositivos leva a conclusdo direta, imediata e inafastavel de que o prazo
de mandato do presidente ndo se confunde com eventual tempo exercido no outro cargo que
compdem a Diretoria Colegiada (isto ¢é, de conselheiro/diretor). Ao contrario: todas essas leis
passaram a dispor, de forma explicita, que o mandato do presidente tem duracio de cinco anos.

68. Extrai-se dai a intengdo do legislador de ndo permitir o computo do tempo de exercicio do
mandato de conselheiro/diretor dentro do mandato do presidente/diretor-geral.

69. Os dispositivos transcritos na coluna mais a direita no quadro acima devem ser lidos em
harmonia com o ja mencionado artigo 6° da Lei 9.986/2000, o qual, por for¢a da Lei das Agéncias
Reguladoras - LAR, passou a ter a seguinte redacao:

Art. 6° O mandato dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada das agéncias
reguladoras sera de 5 (cinco) anos, vedada a recondugado (...)

70. Destaque-se que todas as alteracdes legislativas acima mencionadas foram realizadas no
mesmo momento, por forca do mesmo ato normativo (a multicitada Lei 13.848/2019). Ora, ¢ principio
basilar de hermenéutica juridica aquele segundo o qual a lei ndo contém palavras inuteis — verba cum
effectu sunt accipienda.

71. Se o legislador, em dispositivo geral, definiu a duracdo do mandato dos membros do
colegiado (composto, como visto, por dois cargos: conselheiro/diretor e presidente/diretor-geral) e, em
outro dispositivo, especificamente tratando do presidente, estabeleceu a duracdo de sua gestdo, nao
pode o intérprete forcar a conclusio de que os tempos eventualmente exercidos em cada um dos
dois cargos distintos deva se somar para atender ao limite, que ¢é individual, de cada um deles —
ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus.

72. Rogério Tadeu Romano, em artigo no qual examina os limites da interpretacdo conforme a
Constitui¢do’, afirma que:

Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a interpretacdo conforme a
Constituicdo conhece limites. Eles resultam tanto da expressao literal da lei quanto da chamada
vontade do legislador. A interpretacdo conforme a Constituicdo é, por isso, apenas admissivel se
ndo configurar violéncia contra a expressdo literal do texto, como dizia Lucio Bittencourt (O
controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, pag. 95), e ndo alterar o significado do
texto informativo, com mudanga radical da propria concepgdo original do legislador.

()

O principio da interpretagdo das leis em conformidade com a Constitui¢do é, como alertou J.J.
Gomes Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 4° edig¢do, pag. 1189),
fundamentalmente um principio de controle e ganha relevdncia autonoma quando a utilizagdo
dos varios elementos interpretativos ndo permite a obtengdo de um sentido inequivoco dentro de
varios significados da norma.

Para J. J. Gomes Canotilho (obra citada), essa formulagcdo comporta varias dimensoes: a) o
principio da prevaléncia da Constituicdo impoe que, dentre as varias possibilidades de

? ROMANO, Rogério Tadeu. Limites da interpreta¢do conforme. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 25, n. 6042, 16 jan.
2020. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/78902.
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interpretagdo, so se deve escolher-se uma interpretagcdo ndo contraria ao texto e programas da
norma ou normas constitucionais, b) o principio da conserva¢do de normas afirma que uma
norma ndo deve ser declarada inconstitucional quando, observados os fins da norma, ela pode
ser interpretada em conformidade com a Constitui¢do, c) o principio da exclusdo da
interpretacdo conforme a Constituicdo, mas ‘“contra legem” impoe que o aplicador de uma
norma _ndo pode contrariar _a letra e o sentido dessa norma através de uma intepretagdo
conforme a Constituicdo, mesmo que através desta interpretagdo consiga uma concordancia
entre a norma infraconstitucional e as normas constitucionais.

73. Com as devidas vénias a unidade técnica, a conclusdo proposta, segundo a qual a
nomeagdao em exame poderia subsistir caso o periodo do mandato do presidente seja reduzido (para
que o prazo total de ocupacdo dos dois mandatos seja limitado a cinco anos), é contra legem no sentido
de contrariar o sentido literal do dispositivo que especificamente regula a duracdo do mandato do
presidente — e, portanto, incompativel até mesmo com a tentativa de realizar uma interpretagdo
conforme.

74. A aparente antinomia se resolve com uma leitura atenta do texto legal. A lei explicitamente
prevé que o “diretor-presidente serd nomeado pelo Presidente da Republica e investido na funcdo pelo
prazo de 5 (cinco) anos”. Quando a unidade técnica aventa que se deva limitar ao prazo total de cinco
anos o tempo ja exercido como conselheiro, restam duas alternativas: (1) ou um conselheiro nao pode
ser indicado para exercer a Presidéncia; (ii) ou a lei deve ser interpretada em sentido contrario a
literalidade de sua redacao. O inconveniente desta segunda hipdtese ja foi demonstrado. O da primeira
¢ evidente: afronta o interesse publico a interpretagdo da lei que impede o aproveitamento, na
presidéncia da agéncia, da experiéncia e do conhecimento obtidos por um profissional que ja autuou no
conselho da entidade.

75. E fato que a Lei 9.472/1997, que regula a Anatel — cuja nomeacdo do presidente ¢ objeto
da presente representagdo — ndo recebeu, pela LAR, de forma explicita, a mesma redagdo transcrita
para as agéncias mencionadas no quadro acima. Mas, nesse ponto, a leitura teleoldgica da
Lei 13.848/2019 ¢ suficiente para levar a conclusdo de que o mesmo raciocinio deve ser estendido as
demais agéncias nela mencionadas, a Anatel inclusive, tendo em vista que o objetivo precipuo da
referida norma foi padronizar os critérios de gestao de todas as agéncias.

76. A esse entendimento se soma a literalidade do artigo 5°, §5°, da Lei 9.986/2000, incluido
pela mesma multimencionada Lei 13.848/2019 e inequivocamente aplicavel a Anatel:

§ 5° A indicagdo, pelo Presidente da Republica, dos membros do Conselho Diretor ou da
Diretoria Colegiada a serem submetidos a aprovagdo do Senado Federal especificard, em cada
caso, se a indicacdo é para Presidente, Diretor-Presidente, Diretor-Geral, Diretor ou
Conselheiro.

77. Com as devidas vénias a AudComunicacdes, ndo vislumbro qualquer possibilidade de
leitura desse dispositivo que conduza a conclusio de que haja identidade entre os cargos de
conselheiro e de presidente apods a edicao da Lei 13.848/2019.

78. O Ministro Walton Alencar Rodrigues argumenta que esse entendimento abre a
possibilidade de permitir a um mesmo mandatario ocupar os cargos de presidente e conselheiro,
sucessivamente, o que significaria que uma mesma autoridade poderia permanecer indefinidamente na
agéncia, alternando as posicoes de conselheiro e presidente. Na visao de Sua Exceléncia, tal condi¢cdo
iria contra o “expressamente desejado pela lei”.

79. Com as vénias ao E. Relator, se a inten¢do do legislador fosse a de impedir a possibilidade
de um membro do conselho/diretoria ser designado para novo periodo de cinco anos a frente da
agéncia, tal vedacao deveria constar de forma expressa na lei. Pelas razdes expostas no presente voto,
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penso que a hermenéutica mais consentanea ao espirito do legislador ¢ a que leva a compreensdo de
nao haver a mencionada vedacao.

80. Diante desse cendrio, em prestigio a preocupa¢do manifesta pelo Relator, proponho
remeter copia da decisd@o que vier a ser proferida nesta oportunidade aos Presidentes da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, bem como a Casa Civil da Presidéncia da Republica, como subsidio a
eventual avaliagdo da conveniéncia e oportunidade de rediscussdo quanto aos limites que a lei deve
fixar para a matéria.

81. Nao obstante, dado o quadro normativo atualmente em vigor, considero que o presidente
de cada agéncia reguladora ocupa cargo com indole, forma de provimento, atribui¢des e remuneracao
diferentes daquelas dos demais integrantes do colegiado. Tratando-se de cargos distintos, diversa
deve ser a contagem do prazo de ocupacio.

82. Reconhecida a dissimilaridade entre os dois tipos de cargos que compdem os colegiados
das agéncias, cabe acolher a argumenta¢do da AGU no caso concreto em exame (pega 38), que se
apresentou nos seguintes termos:

“Quando se fala em reconducgdo, tem-se — por obvio — nova condugdo a cargo igual; o retorno
para o mesmo cargo, o exercicio da mesma atividade. Nao sendo cargo de igual natureza e nao
havendo sido ocupada a posicdo anteriormente pelo mesmo indicado, o que ha é simples e nova
nomeacdo, conducdo a novo cargo. Ndo incide, portanto, nenhuma vedagdo legal quanto a
nomeagdo de ex-conselheiro (diz-se ‘ex’ porque o Senhor Baigorri necessariamente terd de
renunciar ao cargo atual) para exercer a fun¢do de conselheiro-presidente da agéncia.”
(destaquei)

83. Dessa forma, caso o Tribunal entenda ser competente para revisdo do ato em aprego, cabe
reconhecer que ndo ha qualquer ilegalidade na nomeagdo de Carlos Manuel Baigorri para o cargo de
Presidente do Conselho Diretor da Anatel pelo prazo de cinco anos, a se findar em 4/11/2026, a
despeito de ter ocupado o cargo de Conselheiro na mesma agéncia desde 5/11/2019.

84. O fato de conselheiro e presidente constituirem cargos distintos traz como consequéncia o
afastamento da hipotese de estarem a ocorrer, na situacdo concreta em analise, tanto a recondugdo do
dirigente quanto a extrapola¢do do prazo maximo de cinco anos de permanéncia nessa condicdo, o que
demonstra a improcedéncia da representacao.

-1V -

85. Em conclusdo, ¢ incontestavel que a competéncia deste Tribunal alcanga, em geral, os atos
de nomeagdo para cargos em comissdo, ainda que dispensados da apreciacdo para fins de registro. As
nomeagdes de conselheiro e de presidente das agéncias reguladoras, por outro turno, constituem atos
complexos sui generis, formados pela conjugacdo entre a etapa de indicagdo do Chefe do Executivo e
a de aprovagdo pelo Senado Federal, a quem cabe examinar todos os requisitos e vedacdes legais. Uma
vez que essa Ultima analise constitui exercicio da atividade finalistica do Parlamento, de cunho
politico, esses atos ndo se sujeitam a revisao do Tribunal de Contas.

86. No mérito, demonstrei a dessemelhanga entre os cargos de conselheiro e presidente das
agéncias, que possuem competéncias, formas de provimento e vencimentos diversos. Tao somente
integram o mesmo conselho, mas cumprem mandatos de natureza distinta. A indicagdo de ex-diretor
para o cargo de presidente ndo constitui, assim, a reconduc¢do legalmente vedada, mas a nomeagao para
novo cargo, ndo cabendo limitar a soma da duragdo dos mandatos quando a lei somente fez a limitagao
individual de cada um deles.
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87. Ante o exposto, renovando sinceras e respeitosas vénias ao ilustre Ministro Relator, decano
desta Corte, por quem nutro o mais profundo respeito e admiragao, proponho, preliminarmente, que o
Plenario ndo conhega da representacdo, por ndo tratar de matéria sujeita a sua competéncia.

88. Superada a preliminar, caso o Colegiado entenda ter o TCU jurisdigdo sobre o ato em
exame, que a representacdo seja considerada improcedente e, via de consequéncia, que o item 9.2 do
Acodrdao 591/2022 seja tornado sem efeito, revogando-se a cautelar por ele referendada.

89. Finalmente, quanto ao agravo de peca 67, oposto pela AGU contra o despacho ratificado
pelo Acérdao 591/2022-Plenario, considero que sua analise resta prejudicada, ante a proposta que ora
apresento para revogacdo da medida cautelar.

E como VOTO.

TCU, Sala das Sessoes, em 17 de abril de 2024

Ministro JORGE OLIVEIRA
Redator
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DECLARACAO DE VOTO

O presente processo cuida de representacdo da entdo SeinfraCom, referente aos
procedimentos realizados para a ocupagdo de cargo de Presidente do Conselho Diretor da Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes (Anatel).

2. Nesta ocasido, esta Corte analisa agravo interposto pela Advocacia-Geral da Unido contra o
Despacho do relator, ratificado por meio do Acoérdao 591/2022-TCU-Plenario, em que foi deferida
medida cautelar para suspender a indicagdo de Carlos Manuel Baigorri a presidéncia da agéncia.

3. O relator defende estar prejudicado o exame do agravo, pois o processo ja estaria pronto
para a deliberagdo sobre o mérito da representagdo. Assim, propde que este Tribunal a considere
procedente, tendo em vista que, para a Anatel, a legislacao aplicavel, as Leis 9.472/1997 e 9.986/2000,
que foram modificadas pela Lei 13.848/2019, definiram o periodo de cinco anos para o mandato de
todos os membros do Conselho Diretor, ndo havendo distingdo entre os cargos de presidente e
conselheiro”.

4. Manifesto, desde ja, minha concordidncia com o posicionamento do relator quanto a
nomeacao do Presidente do Conselho Diretor da Anatel e, consequentemente, quanto ao mérito da
representacdo. Com efeito, incide sobre ele vedagdo legal para que seja reconduzido para cumprir
mandato de cinco anos.

5. Além disso, considero igualmente adequada a inclusdo de item no acérddo para firmar
entendimento de que nenhum diretor de agéncia reguladora pode permanecer como membro do
conselho diretor ou diretoria colegiada por mais de cinco anos, ainda que na condi¢do de diretor-geral
ou presidente.

6. Como bem demonstrado pelo Ministro Walton, a Lei 9.986/2000 — norma de carater geral,
que dispde sobre a gestdo de recursos humanos das agéncias reguladoras — estabelece, em seu art. 6°, a
vedacao a recondu¢dao de membros do Conselho Diretor (grifos acrescidos):

“Art. 6° O mandato dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada das
agéncias reguladoras serd de 5 (cinco) anos, vedada a reconducgdo, ressalvada a hipotese do

§ 7%do art. 5°”

7. No que concerne especificamente a Anatel, a Lei 13.848/2019 promoveu alteragdes na Lei
9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicagdes), que passou a apresentar a seguinte redacao para os arts.
20, 23 e 24 (grifos acrescidos):

“Art. 20. O Conselho Diretor serda composto por Presidente e 4 (quatro) conselheiros e
decidira por maioria absoluta.

Pardgrafo unico. Cada membro do Conselho Diretor votarda com independéncia,
fundamentando seu voto.

()

Art. 23. Os membros do Conselho Diretor serdo brasileiros e terdo reputagdo ilibada,
formagdo unmiversitaria e elevado conceito no campo de sua especialidade, devendo ser
indicados pelo Presidente da Republica e por ele nomeados, apos aprova¢do pelo Senado
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Federal, nos termos da alinea ‘f’ do inciso Il do art. 52 da Constitui¢do Federal, observado
o disposto na Lei n° 9.986, de 18 de julho de 2000.” (NR)

Art. 24. O mandato dos membros do Conselho Diretor sera de 5 (cinco) anos, vedada a
reconducdo, nos termos da Lei n° 9.986, de 18 de julho de 2000.”

8. Como se percebe, o cargo de presidente ¢ expressamente definido como um dos membros
do Conselho Diretor. Dessa forma, ¢ igualmente claro que se submete a vedacdo do art. 6° da Lei
9.986/2000.

9. Alcangada a conclusao quanto a Anatel, acredito, assim como o relator, ja ser possivel,
nesta oportunidade, o posicionamento deste Tribunal acerca do tema, tendo em vista ja haver
elementos suficientes para tanto nos autos.

10. Pois bem. Como explicou Sua Exceléncia em seu voto, assim como ocorre com a Anatel,
as leis especificas atinentes a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), a Agéncia Nacional de
Aviagdo Civil (Anac) e a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP)
deixam claro que seu presidente integra o conselho diretor ou diretoria colegiada e, assim, est4 sujeito
a vedagao de reconducao do art. 6° da Lei 9.986/2000.

11. Por outro lado, as leis de criagdo da Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS), da
Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA), da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT), da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq) e da Agéncia Nacional
do Cinema (Ancine) sofreram alteragdes quanto ao assunto em debate. Como exemplo, transcrevo, a
seguir, com as modificagdes realizadas pela Lei 13.848/2019, trecho da Lei 9.961/2000, que criou a
ANS (grifos acrescidos):

“Art. 6° A gestdo da ANS sera exercida por Diretoria Colegiada composta de 5 (cinco)
Diretores, sendo um deles o seu Diretor-Presidente.

Paragrafo unico. Os membros da Diretoria Colegiada serdo brasileiros, indicados pelo
Presidente da Republica e por ele nomeados, apos aprovagdo prévia pelo Senado Federal,
nos termos da alinea ‘f” do inciso Il do art. 52 da Constitui¢do Federal, para cumprimento
de mandato de 5 (cinco) anos, vedada a reconducgdo, nos termos da Lei n° 9.986, de 18 de
Jjulho de 2000.

Art. 7° O Diretor-Presidente da ANS sera nomeado pelo Presidente da Republica e investido
na funcgdo pelo prazo de 5 (cinco) anos, vedada a reconducdo, observado o disposto na Lei
n’9.986, de 18 de julho de 2000.”

12. A distingdo entre as regras dos dois grupos de agéncias ¢ a existéncia de dispositivo
independente para tratar exclusivamente do presidente do colegiado. Isso poderia gerar discussoes
quanto a possibilidade de a vedagdo a recondugdo ser considerada individualmente para cada cargo.
No entanto, entendo que a legislagdo continua vedando a recondugdo para os membros dos colegiados,
independentemente do cargo. Sendo vejamos.

13. Parte-se da premissa de que o referido art. 6° da Lei 9.986/2000, que ¢ lei de carater geral,
veda a reconducao de membros dos colegiados.

14. Em todas as seis leis de criacdo de agéncias em que foi instituido, pela Lei 13.848/2019,
artigo especifico para tratar do cargo de presidente (ANS, ANA, ANTT, Antaq, Ancine e Anvisa),
consta expressamente que o presidente ¢ membro do colegiado. No caso da ANS, acima reproduzida,
esse dispositivo € o art. 6° da Lei 9.961/2000.
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15. Por consequéncia, a meu juizo, a restricdo ndo faz diferenciacdo entre os cargos, mas
impede que qualquer de seus integrantes, seja ou nao presidente, permanega entre os dirigentes da
agéncia por periodo superior ao de um mandato.

16. Penso que a inclusdo de um dispositivo separado para dispor sobre o presidente da agéncia
talvez tenha sido criado apenas para destacar a existéncia do cargo, dada sua relevancia. De qualquer
forma, creio nao ter sido intenc¢do do legislador criar uma exce¢do a vedagdo da reconducgdo. Caso
fosse esse o objetivo, além de té-lo feito de forma expressa, ndo teria repetido a referéncia a restricdo
do art. 6° da Lei 9.986/2000.

17. Além dessa interpretacao direta dos dispositivos, ¢ valida para corroborar esse meu
entendimento toda a percuciente argumentac¢do do relator quanto ao descabimento de considerar ser
possivel a nomeagao de um dos membros do colegiado para o cargo de presidente. De fato:

a) “significaria que uma mesma autoridade poderia permanecer indefinidamente na agéncia,
apenas alternando as posi¢oes de conselheiro e presidente do Conselho, o que me parece,
data maxima vénia, ir contra o desejado pela lei’;

b) “a interpretacdo pretendida pela AGU, com vistas a permitir sua permanéncia, como
membro do Conselho Diretor da Anatel, por periodo superior a cinco anos, parece ir de
encontro ao espirito da lei”;

¢) “O legislador, ao prever a limita¢do temporal para o mandato e a proibicdo de
recondugdo, buscou, primordialmente, restringir a permanéncia prolongada dos mesmos
membros do colegiado e, consequentemente, diminuir o risco de captura e de perda de sua
autonomia funcional”.

18. Enfim, reitero minha concordancia integral com a proposta de acordao do relator.
E como Voto, Senhor Presidente.

Brasilia, Sala das Sessdes, em 7 de agosto de 2024.

ANTONIO ANASTASIA
Relator
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ACORDAO N° 1584/2024 — TCU — Plenério

1. Processo n° TC 001.016/2022-9

2. Grupo II — Classe de Assunto: VII — Representagdo

3. Responsaveis: nao ha

4. Unidades: Ministério das Comunicagdes; Presidéncia da Republica

5. Relator: Ministro Walton Alencar Rodrigues

5.1. Redator: Ministro Jorge Oliveira

5.2. 1° Revisor: Ministro Augusto Nardes

5.3. 2° Revisor: Ministro Jhonatan de Jesus

6. Representante do Ministério Publico: Procuradora-Geral Cristina Machado da Costa e Silva
(manifestacao oral).

7. Unidade Técnica: Unidade de Auditoria Especializada em Comunicagdes (AudComunicagdes)
8. Representacao legal: ndo ha.

9. Acérdao:

VISTA, relatada e discutida esta representacdo acerca de possiveis irregularidades na
indicagdo do Presidente do Conselho Diretor da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo do
Plenario, ante as razdes expostas pelo Redator e com fundamento nos arts. 235 e 237 do Regimento
Interno; em:

9.1. ndo conhecer desta representacdo, por auséncia de competéncia do TCU para exame
da matéria nela tratada;

9.2. considerar prejudicada, e, consequentemente, sem efeitos, a medida cautelar
referendada pelo Acordao 591/2022-TCU-Plenario;

9.3. conhecer do agravo de peca 67, para, no mérito, considera-lo prejudicado;

9.4. comunicar esta decisdo a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica e ao Ministério
das Comunicacoes;

9.5. encaminhar copia deste acdérddo a Presidéncia da Camara dos Deputados, a
Presidéncia do Senado Federal e a Casa Civil da Presidéncia da Republica;

9.5. arquivar os presentes autos.

10. Ata n° 32/2024 — Plenario.

11. Data da Sessado: 7/8/2024 — Ordinéria.

12. Codigo eletronico para localizacdo na pagina do TCU na Internet: AC-1584-32/24-P.

13. Especifica¢do do quoérum:

13.1. Ministros presentes: Bruno Dantas (Presidente), Walton Alencar Rodrigues (Relator), Augusto
Nardes (1° Revisor), Aroldo Cedraz, Vital do Régo, Jorge Oliveira (Redator), Antonio Anastasia e
Jhonatan de Jesus (2° Revisor).

13.2. Ministros com voto vencido: Walton Alencar Rodrigues (Relator), Vital do Régo e Antonio
Anastasia.

13.3. Ministro-Substituto convocado: Marcos Bemquerer Costa.

13.4. Ministro-Substituto presente: Weder de Oliveira.

(Assinado Eletronicamente) (Assinado Eletronicamente)
BRUNO DANTAS JORGE OLIVEIRA
Presidente Redator

Fui presente:
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(Assinado Eletronicamente)
CRISTINA MACHADO DA COSTA E SILVA
Procuradora-Geral
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c M PTC MINISTERIO PUBLICO JUNTO AO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
Gabinete da Procuradora-Geral Cristina Machado da Costa e Silva

Proc. TC-001.016/2022-9
Representacao

Pronunciamento

Senhor Presidente e Senhores Ministros,

Trata o processo de Representagdo sobre possiveis irregularidades ocorridas nos
procedimentos conduzidos pelo Ministério das Comunicacdes e pela Presidéncia da Republica que
culminaram na indicagdo de membro do Conselho Diretor da Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des
(Anatel) ao cargo de presidente do Colegiado, via Mensagem Presidencial n.° 683, de 14/12/2021.

2. No essencial, endosso a percuciente analise empreendida pelo eminente Relator, Ministro
Walton Alencar Rodrigues no que diz respeito a limitacdo temporal para o mandato e a proibicao de
reconducao de membros de conselhos deliberativos de agéncias reguladoras.

3. Reproduzidas parcialmente no Voto disponibilizado, as justificativas do projeto de lei de que
se originou a Lei das Agéncias Reguladoras norteiam o tratamento da questdo desde sua origem,
mantendo-se atual mesmo apo6s as alteracdes na redagdo dos dispositivos legais, notadamente, pela Lei
n.° 13.848/2019. Assim, entendo que nao ha reparos a fazer a conclusdao quanto ao descabimento da
tentativa de se distinguir os cargos de conselheiro e presidente para fins de contagem independente dos
periodos de mandato, bem como em relagdo a clareza da legislagdo ao dispor sobre o prazo maximo de
cinco anos para a permanéncia dos membros nos conselhos diretores, de modo que as endosso por
completo.

4. Alinho-me, ainda, a defesa contundente acerca das competéncias do Tribunal para deliberar
sobre o mérito deste processo. E de ordem constitucional a prerrogativa que o TCU tem para corrigir
atos que infringem a legislagdo em vigor. Mesmo que sua atuagcdo em matéria regulatoria esteja adstrita
ao controle de segunda ordem, a identificacdo da pratica de eventuais ilegalidades por quaisquer
jurisdicionados demanda, indiscutivelmente, o necessario reparo da violagao pela Corte de Contas.

5. Feitas essas consideragdes iniciais, ressalto que minha divergéncia em relagao a proposta ora
disponibilizada pelo nobre Relator reside em dois aspectos distintos: 1) o termo inicial de contagem do
prazo do mandato do Senhor Carlos Manuel Baigorri no cargo de membro do Conselho Diretor da
Anatel; ii) a competéncia do Tribunal para fixar o entendimento previsto na parte final do item 9.4 da
minuta de Acordao submetida pelo nobre Relator nesta oportunidade.

6. Quanto ao primeiro aspecto destacado, acompanho o entendimento externado pela Unidade
Técnica. Com efeito, embora tenha efetivamente tomado posse no dia 28/10/2020, o mandato do Senhor
Carlos Manuel Baigorri no cargo de Conselheiro iniciou-se em 5/11/2019, imediatamente ap6s o término
do mandato anterior, conforme preveem expressamente os arts. 4.°, §§ 1.°e¢ 2.°, ¢ 5.°, § 8.°, da Lei n.°
9.986/2000, com a alteragdo trazida pela Lei n.° 13.848/2019:

Art. 4° As agéncias terdo como 6rgdo maximo o Conselho Diretor ou a Diretoria Colegiada, que sera
composto de até 4 (quatro) Conselheiros ou Diretores e 1 (um) Presidente, Diretor-Presidente ou
Diretor-Geral.

§ 1° Os mandatos dos membros do Conselho Diretor ou da Diretoria Colegiada serao nao
coincidentes, de modo que, sempre que possivel, a cada ano, ocorra o término de um mandato
e uma consequente nova indicaco.

§ 2° Os mandatos que nao forem providos no mesmo ano em que ocorrer sua vacancia terao a
duracio reduzida, a fim de viabilizar a observincia a regra de nao coincidéncia de que trata o
§ 1° deste artigo.
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()
Art. 5°

()

§ 8° O inicio da fluéncia do prazo do mandato dar-se-a imediatamente apos o término do mandato

anterior, independentemente da data de indicagdo, aprovagao ou posse do membro do colegiado.
7. Os comandos reproduzidos ndo correspondem a mero formalismo incorporado a legislacao,
tendo eles uma fundamental fungdo, que denota o cuidado do legislador relativamente a esse assunto:
garantir a nao coincidéncia do mandato dos membros das diretorias das agéncias reguladoras e a
renovacio anual de um de seus quadros. A investidura do cargo depende de um processo de indicacao
pelo Presidente da Republica, posterior sabatina e aprovagdo pelo Senado Federal, com subsequente
nomeacao e posse, os quais nao tém prazos estipulados para acontecer. Por isso, o dispositivo legal
destacado objetivou definir um marco temporal previsivel para o inicio da contagem dos referidos
mandatos, salvaguardando o processo de preenchimento da vaga das incertezas e indefini¢des politicas
a ele inerentes, que afetam diretamente o tempo de selecdo dos escolhidos, e diminuindo o risco de
captura das agéncias.
8. Outrossim, chamo ateng¢do para a peti¢ao acostada aos autos pela Advocacia-Geral da Unido
(AGU), em que, além de expressar formalmente a desisténcia do Agravo interposto contra o Acordao
n.° 591/2022-TCU-Plenario, registra evolucdo de entendimento sobre a diferenciagdo legal entre os
cargos de diretor e presidente da Agéncia. Assinala a seguinte linha argumentativa que embasa a nova
posicao assumida, qual seja a de que “o prazo de mandato como conselheiro do Conselho Diretor deve
ser contabilizado para fins de defini¢do do prazo de permanéncia na Presidéncia do orgado colegiado
do qual ja fazia parte” (peca 94, p. 2):

De fato, o § 8° deve ser interpretado a luz do caput do art. 5°, de forma que ele se refere tanto ao
nome que for indicado ao cargo de Presidente do 6rgdo Colegiado como para os demais membros do
Conselho Diretor. Ou seja, deve ser interpretado no sentido que nao ha interrupg¢odes ou
suspensao nos prazos dos mandatos: ao finalizar o prazo de um mandato, o prazo do novo
mandato j4 se inicia automaticamente.

Nao fosse essa a inten¢do do legislador, ndo haveria necessidade de consignar que o inicio da fluéncia
do prazo do mandato dar-se-a imediatamente apds o término do mandato do antecessor, de maneira
que eventual atraso na indicaciio, sabatina ou posse em nada compromete seu curso e a
identificacao do seu termo final.

Em outras palavras, o dispositivo ndo autoriza a interpretacdo no sentido de que o novo Presidente
do Conselho que assume no meio do seu mandato de Conselheiro, tem obrigatoriamente o seu
mandato reiniciado por ocupar o cargo de Presidente. (grifos acrescidos)

9. Conforme o exposto, evidencia-se que a Lei n.° 9.986/2000 ndo deixa espago para que outro
termo inicial seja considerado para fins de contagem do mandato de membros do Conselho Diretor de
quaisquer das Agéncias — e, portanto, ndo apenas da Anatel —, sendo aquele definido em razio da
vacancia do cargo, que, no caso em tela, corresponde a data de 5/11/2019, sendo este, inclusive, o
atual entendimento defendido pela AGU, representante juridica da Unido neste processo. Desse modo,
entendo que inexiste fundamento legal que ampare a proposta de fixar para esta referéncia a data de
28/10/2020, como definido pelo nobre Relator na proposta de Acordao ora submetida a este Plenario.
10. Acrescento, ainda, por oportuno, que endosso a interpretagdo veiculada na Declara¢do de
Voto outrora disponibilizada pelo nobre Ministro Antonio Anastasia quanto ao alcance da vedacao do
art. 6.° da Lei 9.986/2000 e proponho que o Tribunal fixe entendimento de que “para todas as agéncias
reguladoras, persiste a vedagdo do art. 6° da Lei 9.986/2000 para a recondugdo de membros de
conselhos diretores ou diretorias colegiadas, independentemente do cargo, mesmo apos as alteragoes
legislativas promovidas pela Lei 13.848/2019”.
11. No que diz respeito a fixagdo de entendimento proposta pelo nobre Relator, consubstanciada
no item 9.4 da deliberacdo ora submetida ao Plenario, necessario pontuar que a parte final do comando
— “periodo minimo que deve ser observado para nova indicagdo da mesma pessoa para a mesma
agéncia” — corresponde a uma regra que ndo se encontra prevista na Lei n.° 9.986/2000, com a alteracao
2
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trazida pela Lei n.° 13.848/2019, notadamente nas vedagdes elencadas no art. 8°-A!. Revela-se, portanto,
que a legislagdo de regéncia das agéncias reguladoras é omissa quanto a possibilidade e ao prazo para
que ex-membros de suas diretorias retornem a ocupar assento nos respectivos colegiados. Lacuna que,
entendo, s6 podera ser preenchida por especifica previsao legal.
12. Trata-se de matéria cuja iniciativa de lei compete privativamente ao Presidente da Reptblica,
nos termos do art. 61, § 1°, inciso II, da Constitui¢do Federal do Brasil, como parte das prerrogativas do
Poder Executivo para regular temas relacionados ao funcionamento e estrutura do servigo publico.
Portanto, o Tribunal ndo possui competéncia para suprir a omissdo, nem mesmo sob a justificativa do
“principio da indeclinabilidade da jurisdi¢dao, como guardido da conformidade e do bom funcionamento
da administragdo federal”. Ao se imiscuir nessa tarefa e exorbitar do seu poder, corre-se o risco de gerar
o efeito oposto ao que pretende evitar, com o estabelecimento de inseguranga juridica indesejavel ao
ambiente regulatorio brasileiro e a boa governanga das agéncias.
13. Ademais, ainda que, eventualmente, se possa arguir, a luz da Lei n.° 13.848/2019, “que
persiste lacuna legislativa quanto a possibilidade de considerar, de forma independente, os periodos de
mandato de conselheiro e de presidente”, o entendimento que se pretende dar a nova investidura em
cargo no conselho por ex-integrante, com a defini¢do de prazo especifico de cinco anos para retorno,
nao dirime a omissao de origem. A uma, porque a questao e a solucao ndo apresentam correspondéncia
direta entre si, uma vez que o debate sobre a diferenciacdo de cargos nestes autos tem relagdo com o
termo inicial de contagem dos mandatos, € ndo com a possibilidade de retorno de anterior ocupante a
composi¢ao do colegiado. A duas, porque mesmo no caso da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), citado pelo nobre Relator como exemplo em que hé tratamento especifico da legislacao para
o mandato de Diretor-Presidente, a Lei n.° 9.986/2000, que possui alcance geral, impde iguais restri¢des
aplicaveis a todas essas autarquias especiais quanto a investidura nos referidos cargos: proibi¢ao de
reconducao (art. 6°) e demais vedagdes previstas no art. 8°-A.
14. Nao obstante tais consideragdes, dada a lacuna legislativa quanto a possibilidade de ex-
membros retornarem a composicao dos conselhos que fizeram parte nas agéncias reguladoras em novo
mandato e o eventual interregno a ser observado, bem como a incompeténcia do TCU para supri-la,
entendo oportuno propor encaminhamento alternativo para esse ponto. Assim, sugiro que o Tribunal
recomende ao Poder Executivo, via Casa Civil da Presidéncia da Republica, para que, sob seu juizo de
conveniéncia e oportunidade, elabore e apresente anteprojeto de lei ao Congresso Nacional com vistas a
disciplinar regras e prazo para investidura de ex-integrante no cargo de membro do Conselho Diretor de
agéncia reguladora.
15. Ante todo o exposto e com as devidas vénias por divergir parcialmente do Voto
disponibilizado pelo Ministro Relator Walton Alencar Rodrigues, sugiro que o Tribunal adote o seguinte
encaminhamento, com ligeira modificacao de redagdo em relagao a proposta de acérdao apresentada por
Sua Exceléncia:

a) conhecer do agravo, para, no mérito, considera-lo prejudicado;

b) considerar procedente a representacgao;

I Art. 8°-A. E vedada a indicagdo para o Conselho Diretor ou a Diretoria Colegiada: (Incluido pela Lei n® 13.848, de 2019)

I - de Ministro de Estado, Secretario de Estado, Secretario Municipal, dirigente estatutario de partido politico e titular de mandato no Poder
Legislativo de qualquer ente da federagéo, ainda que licenciados dos cargos;

II - de pessoa que tenha atuado, nos ultimos 36 (trinta e seis) meses, como participante de estrutura decisoria de partido politico ou em trabalho
vinculado a organizagao, estruturagdo e realizagdo de campanha eleitoral

111 - de pessoa que exerga cargo em organizacao sindical;

IV - de pessoa que tenha participagdo, direta ou indireta, em empresa ou entidade que atue no setor sujeito a regulagdo exercida pela agéncia
reguladora em que atuaria, ou que tenha matéria ou ato submetido a apreciagdo dessa agéncia reguladora;

V - de pessoa que se enquadre nas hipdteses de inelegibilidade previstas no inciso I do caput do art. 1° da Lei Complementar n°® 64, de 18 de maio
de 1990;

VI- (VETADO);

VII - de membro de conselho ou de diretoria de associagdo, regional ou nacional, representativa de interesses patronais ou trabalhistas ligados as
atividades reguladas pela respectiva agéncia

Paragrafo unico. A vedagdo prevista no inciso I do caput estende-se também aos parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau das pessoas
nele mencionadas.
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comunicar a Presidéncia da Republica que o mandato de Carlos Manuel Baigorri, como
Presidente do Conselho Diretor da Anatel, tera duracdo de cinco anos, contados do
inicio do seu mandato como Conselheiro do Conselho Diretor da Anatel, em
5/11/2019, pois a soma dos dois mandatos (presidente e conselheiro) ndao pode
ultrapassar o limite de cinco anos estabelecido nas leis 9.472/1997 ¢ 9.986/2000, ambas
alteradas pela Lei 13.848/2019;

fixar entendimento de que, para todas as agéncias reguladoras, persiste a vedacio
do art. 6.° da Lei 9.986/2000 para a reconducio de membros de conselhos diretores
ou diretorias colegiadas, independentemente do cargo, mesmo apos as alteragoes
legislativas promovidas pela Lei 13.848/2019;

recomendar a Casa Civil da Presidéncia da Republica, nos termos do art. 250, inciso
III, do RITCU, que avalie a possibilidade de submeter ao Congresso Nacional
anteprojeto de lei com o objetivo de disciplinar regras e prazo para investidura de
ex-integrante no cargo de membro do Conselho Diretor de agéncia reguladora; e
dar ciéncia desta decisao ao Ministério das Comunicagdes, a Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica e ao Departamento de Assuntos Extrajudiciais da Consultoria-
Geral da Uniao.

Ministério Publico de Contas, 7 de agosto de 2024.

Cristina Machado da Costa e Silva
Procuradora-Geral
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