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investigada pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, na Tomada de Contas - TC n°
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INTRODUCAO

Esse artigo tem como objeto central sustentar que uma transferéncia de poder de fogo
fiscalizatdrio entre o Tribunal de Contas da Unido - TCU e a Agéncia Nacional do Cinema —
ANCINE pode ampliar a accountability da agéncia. A ANCINE atualmente estd sendo
invstigada pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, na Tomada de Contas - TC n°
040.341/2019-4%. O referido procedimento constatou diversas deficiéncias na atuacio

fiscalizatéria da ANCINE que serdo exploradas no decorrer do artigo.

A hipotese do trabalho é que o Fundo Setorial Audiovisual — FSA, gerido pela
ANCINE, fomenta uma quantidade muito grande de projetos, aquém da capacidade fiscalizatoria
da agéncia. Se espera confirmar a hipotese com base nos relatorios de gestdo do FSA
disponibilizados no préprio sitio virtual da agéncia. Uma possivel pergunta que respondida
afirmativamente confirma a hipétese do artigo pode ser formulada no seguinte sentido: Sera que é
pequena a porcentagem de obras efetivamente finalizadas, lancadas comercialmente e

responsaveis por gerar resultados monetarios ao FSA?

Em caso de confirmacdo da hip6tese, o artigo busca sustentar que a Agéncia Nacional
do Cinema — ANCINE deve priorizar uma estratégia regulatoria de Gate Keeper
(CARPENTER, 2010, p. 1)* em sua atuagdo como secretaria executiva do Fundo Setorial
Audiovisual - FSA, mecanismo de fomento direto implementado pela Lei n° 11.437/2006 e
regulamentado pelo Decreto n° 6.299 de 12 de dezembro de 2007.

A referida estratégia de Gate Keeper pode ser combinada com a ideia de Benign Big
Gun (AIRES, BRAITHWAITE, p. 1992, p. 19) que possui a atratividade de gerar

3 Disponivel em:

https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A81881F7295BABB01729997D2F5571C&i
nline=1 . Acesso em: 24/07/2020.

4 Ver o seguinte trecho: “No new drug can be legally marketed in the United States unless the Administration
has explicitly declared it “safe and effective” for its intended uses. This authority renders the FDA the
gatekeeper of the American pharmaceutical marketplace, and it sustains a battery of vast powers.”
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compliance(BLACK, 1996, p. 24) dos regulados e diminuir custos de fiscalizagdo por parte da

agéncia.

Nesse sentido, a nocdo de Gate Keeper € baseada em uma boa reputacdo do regulador
perante uma determinada audiéncia. “Uma audiéncia é qualquer individuo ou coletivo que

observa uma organizacao reguladora e pode julga-la.” (CARPENTER, 2010, p. 33)

Daniel Carpenter considera que tal audiéncia molda a regulacdo de modo a fortalecer
ou enfraquecer o regulador: “Audiéncias como legislaturas podem conceder autoridade ao
regulador. Publicos como empresas e individuos regulados podem transmitir poder
obedecendo as regras e sugestdes do regulador, ou contestar o poder desafiando esses
preceitos.” (CARPENTER, 2010, p. 33)

A nocéo de Gate Keeper parece diretamente relacionada & ideia Benign Big GunAIRES:
BRAITHWAITE, p.1992,p-19) 'O termo simboliza metaforicamente a constatacdo de que uma agéncia
que possui um alto poder de fogo, em termos sancionatdrios, acaba tendo mais facilidade em
obter resultados cooperativos dos regulados em razdo do compliance gerado pelo temor
causado pelo Big Stick (KEOHANE, 1998, p. 314). Parece paradoxal, mas ndo é. Uma postura
cooperativa entre reguladores e regulados néo precisa ser baseada em uma ilusdo virtuosa de
auséncia de interesses conflitantes. O medo prima facie dos regulados de serem punidos pode
gerar compliance. Dito de outro modo, ndo se trata de aplicar efetivamente a sancdo. A
possibilidade pode traduzir uma ameaca velada que talvez nunca seja implementada pela

agéncia.

A afirmacdo de que as sancBGes ndo precisam ser efetivamente aplicadas para gerar
compliance parece encontrar fundamento descritivo sociolégico em Niklas Luhmann. Ao
tratar sobre sangdes, o socidlogo ja afirmava que a “confianca é baseada em engano”
(Vertrauen beruht auf Tauschung) (LUHMANN, 2009, p. 38).. Ou seja, a agéncia pode
enganar o regulado quanto a sua real predisposi¢do para aplicacdo de sangfes drésticas. Em
outras palavras, enganar seria criar uma espécie de heuristica (JOLLS, 1998, p. 1471) para 0s
regulados quando da apresentacdo ou prestacdo de projetos. Trata-se de uma tentativa de
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automatizar a cooperacdo de agentes que recebem fomento publico, inviabilizando uma

precificacdo da sancdo vis a vis um célculo percentual de probabilidade de sua aplicacao.

O artigo sera dividido em 3 (trés) secces: (i) a primeira dedicada a analisar o conceito
de Benign Big Gun e confirmar a ineficiéncia fiscalizatoria da ANCINE; (ii) a segunda
dedicada a analisar a funcdo Gate Keeper e apresentar os dados que sugerem que a ANCINE
deve fortalecer ou até implementar efetivamente essa estratégia regulatoria; e (iii) a terceira
destinada a estabelecer condicdes para o funcionamento da estratégia de Gate Keeping com o

objetivo central de sustentar uma transferéncia institucional do Big Gun.

2 BENIGN BIG GUN E A INEFICIENCIA FISCALIZATORIA DA ANCINE

A ideia de Benign Big Gun (AIRES, BRAITHWAITE, p. 1992, p. 19) °® é uma metafora
que sintetiza a constatacdo de que reguladores serdo capazes de adotar uma postura nédo
autoritaria quando tiverem poderes reais de aplicar san¢fes drasticas aos regulados infratores.
No entanto, apesar do alto poder de fogo, os reguladores costumeiramente optam por uma
hierarquia de san¢Ges menores, em uma escala gradativa. Ou seja, o fato de existir a
possibilidade de aplicacdo de uma sancdo forte gera uma conduta cooperativa dos regulados,
fato que naturalmente impacta na quantidade e severidade de sancdes aplicadas pelo
regulador. (AIRES, BRAITHWAITE, p. 1992, p. 19/20)

O racional por tras da ideia pode ser sintetizado com base nas seguintes constatacdes:
(i) uma estratégia baseada totalmente em persuasdo e auto-regulacdo serd explorada quando
os atores forem motivados pela racionalidade econémica; (ii) uma estratégia baseada
principalmente na punicdo minard a boa vontade dos atores quando eles sdo motivados por
um senso de responsabilidade; (iii) A punicdo é cara; persuasdo € barata. Uma estratégia
baseada principalmente na punigdo desperdica recursos em processos judiciais que seriam

melhor gastos no monitoramento de infragdes; e (iv) uma estratégia que objetiva punigéo de

> Ver o seguinte trecho: Building on this convergence, we argue that regulatory agencies are often best able to
secure compliance when they are benign big guns, That is, regulators will be more able to speak softly when they
carry big sticks (and crucially, a hierarchy of lesser sanctions). Paradoxically, the bigger and the more various
are the sticks, the greater the success regulators will achieve by speaking softly.
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forma primordial gera uma cultura de resisténcia por parte do regulado. (AIRES,
BRAITHWAITE, p. 1992, p. 19/20)

Todos os itens acima parecem encontrar ressonancia no mercado audiovisual
fomentado pela ANCINE. A raz&o é simples: Uma vez aprovado um projeto audiovisual para
fins de utilizacdo de recursos oriundos do FSA, a atividade fiscalizatoria da ANCINE se torna
praticamente invidvel. Mesmo antes da aprovacdo, a agéncia encontra dificuldades em
identificar vicios originarios nos projetos. Fortalece o argumento acima, o fato de que o
Tribunal de Contas da Unido — TCU encontrou irregularidades em diversas prestacdes de
contas de producbes audiovisuais subsidiadas pela ANCINE. Trata-se do processo de
Tomada de Contas — TC 017.413/2017-6° que originou o Acordio 721/2019 — TCU —

Plenario de Relatoria do Ministro André de Carvalho.’

No bojo do referido processo administrativo, 0 TCU realizou e apreciou auditoria
realizada na Ancine, durante o periodo de 1° a 25/8/2017, com o objetivo de verificar a
conformidade da nova metodologia sob o titulo de Ancine+Simples® empregada para a analise
das prestac@es de contas dos recursos publicos destinados a projetos audiovisuais pelo aporte
de incentivos fiscais previstos em lei, como fomento indireto, ou de repasses provenientes da

Ancine e do FSA, como fomento direto.

A auditoria identificou uma série de falhas e irregularidades passiveis de ensejar a
ressalva e/ou reprovacdo das prestacdes de contas dos projetos audiovisuais contemplados
pelo FSA. O TCU verificou que as analises da ANCINE n&do contemplam todas as exigéncias
de verificacio estipuladas pela propria agéncia na Instrucdo Normativa 125/2015° que

regulamenta a elaboracdo, apresentacdo, analise, aprovacdo e acompanhamento da execucao

¢ Disponivel em: https://contas.tcu.gov.br/etcu/AcompanharProcesso?p1=17413&p2=2017&p3=6 Acesso em
28/07/2020.

" BRASIL. Tribunal de Contas da Unido — TCU. Tomada de Contas - TC 017.413/2017-6. Ac6rdédo 721/2019 —
TCU — Plenério. Relator: Ministro André de Carvalho. Data da sessdo: 19/06/2019. Ata 09/2019 — Plenério.
Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/1741320176.PROC/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/0/%20?uuid
=d4d9a640-5c55-11e9-a849-e1414082e6dc

8 Trata-se de uma metodologia de aprovacdo automaética de contas, ou seja, sem fiscalizacdo. Projetos com
alguma evidencia maior de irregularidade seriam submetidos a uma prestagdo “complementar”. Ocorre que
foram constatadas diversas irregularidades em projetos com contas aprovadas por essa metodologia.

% Disponivel em: https://www.ancine.gov.br/pt-br/node/18029 Acesso em: 28/07/2020.
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de projetos audiovisuais realizados por meio de acbes de fomento indireto e de fomento
direto.

A Instrucdo Normativa 125/2015 estabelece diversas situacdes ensejadoras de
ressalvas ou ndo aprovagédo das contas, que segundo o TCU “ndo chegam a ser tratadas ou
mesmo referenciadas nos relatérios e formulérios que integram os processos de prestacdes de
contas, em que pese evidenciarem-se ocorréncias de impropriedades e irregularidades
tipificadas na referida IN”. 1° Nesse sentido, confira-se a sintese da conclusio da referida

auditoria:

A metodologia Ancine+Simples, utilizada para a andlise de prestacdo de contas, nao
se mostra viavel, seja do ponto de vista juridico, seja do ponto de vista técnico. Do
ponto de vista juridico, pode-se dizer que a metodologia ndo atende ao principio
constitucional da  prestacio de contas, deixando & margem da
desejada accountability a avaliagdo quanto ao bom e regular uso dos recursos
publicos destinados aos projetos audiovisuais. Do ponto de vista técnico,
identificam-se irregularidades e falhas que, praticadas reiteradamente, comprometem
a qualidade e a confiabilidade da analise realizada pelos diversos setores da
entidade. Os diversos achados de auditoria identificados sinalizam a fragilidade da
metodologia, como um todo, e permitem responder as questdes de auditoria, na
maioria das vezes, de forma nada positiva.*

Uma possibilidade de estratégia regulatoria para tentar mitigar o problema relacionado
as irregularidades encontradas nas prestacGes de contas é justamente tentar criar incentivos
para que as contas sejam prestadas de forma correta. Por mais que se considere que a
constatacdo do TCU é precisa, parece crivel assumir que mesmo diante de possiveis propostas
de encaminhamento, a ANCINE continua submetida ao risco das chamadas “falhas de
governo” (BALDWIN, CAVE, LODGE, 2012, p. 122).12. O ponto é: Mesmo que a ANCINE
melhore sua capacidade de analisar contas, a agéncia continua dependo do compliance dos

10 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido — TCU. Tomada de Contas - TC 017.413/2017-6. Acérddo 721/2019 —
TCU — Plenério. Relator: Ministro André de Carvalho. Data da sessdo: 19/06/2019. Ata 09/2019 — Plenério.
Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/1741320176.PROC/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/0/%20?uuid
=d4d9a640-5c55-11e9-a849-e1414082e6dc

1 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido — TCU. Tomada de Contas - TC 017.413/2017-6. Acordao 721/2019 —
TCU - Plenério. Relator: Ministro André de Carvalho. Data da sessdo: 19/06/2019. Ata 09/2019 — Plenério.
Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/1741320176.PROC/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/0/%20?uuid
=d4d9a640-5c55-11e9-a849-e1414082e6dc

12 Ver o seguinte trecho: “The reality, however, may be that the state may fall down on its ongoing obligations
just as badly as the private sector. It cannot be assumed, for instance, that, in the above example, the state’s dust
extraction systems will be perfectly maintained and effective over time. Public bodies’ failures to renew filters
and maintain machinery may be as pronounced as those of private firms.”
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regulados fomentados pelo FSA. E aqui que entra a ideia do Benign Big Gun. Diante de uma
ameaca de sancdo velada, os projetos fomentados pensariam 2 (duas) vezes em tentar
ludibriar a fiscalizacdo. Ocorre que como o préprio trecho acima evidencia, a ANCINE néo
estava conseguindo aplicar restricbes impostas normativamente pela propria agéncia na
aludida IN 124/2015.

O sucesso de uma iniciativa regulatoria baseada na ideia de Benign Big Gun depende
da disponibilidade de informacdes sobre um historico de aplicagdo de sancdes pela ANCINE
que s6 serdo relevantes para alterar o comportamento de um agente se forem adequadas para
alterar sua percepcdo em relacdo ao poder fiscalizatério da agéncia. Ou seja, a ANCINE
precisa aplicar e executar san¢6es. Dito de forma simples: Hoje o Big Gun estda com 0 TCU e
apesar da mencdo aos projetos com contas irregulares, o canhdo estd apontado para a

ANCINE e néo para os regulados.

Nesse sentido, a ANCINE deve documentar e permitir o conhecimento de sanc¢des
subjetivamente novas apds eventuais alteragdes em seu sistema de andlise de contas para
alterar o nivel de credibilidade que os agentes possuem no poder sancionador da agéncia, a
exemplo de reprovacdo de contas ou indeferimento de projetos eventualmente aplicados a
outros agentes do mercado. Trata-se de criar um sentimento de confianca nas ameacas até
entdo vazias da agéncia. Se a agéncia possui um ato normativo (IN 125/2015) que ndo aplica,
ha de se convir que o incentivo dos particulares em cumprir o disposto na referida norma é
extremamente baixo. “Afinal, faz uma diferenca muito importante se alguém apenas conhece
essas informagdes (historico de sancBes) ou se "acredita" nelas, ou seja, orienta sua
compreensdo do mundo e de si mesmo e, acima de tudo, de suas ac¢des sociais” (TIETZEL,

1985, p. 102) com base no referido histérico.

E importante notar que os regulados nio vAo necessariamente fazer uma analise
racional de risco por meio de uma coleta de dados e saturacdo de varidveis para calcular a
probabilidade de uma sancdo em caso de eventual transgressdo. Aqui entra em cena o0 que
Luhmann chamou de “Vertrauen als Reduktion von Komplexitat” (LUHMANN, 2009, p.
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38)%3. Como dito na introdugdo, “a confianca é baseada no engano. Na verdade, ndo ha tanta
informagdo quanto vocé precisa para poder agir de maneira confidvel. O agente
deliberadamente ignora as informagdes ausentes.” (LUHMANN, 2009, p. 12) 1

O fato de Luhmann tratar de sistemas ndo impede a utilizagdo de seus argumentos se
considerarmos que o mercado audiovisual e/ou os regulados que compdem o auditério da
ANCINE estdo inseridos em um determinado sistema, proprio ou ndo. Assim, confira-se
como um determinado sistema pode processar informacdes de forma seletiva e ndo

necessariamente baseada em variaveis e porcentagens:

Isso significa que o sistema interpreta 0 mundo seletivamente, exagera as
informagGes que recebe, reduz a extrema complexidade do mundo a uma faixa na
qual pode ser orientado de maneira significativa e s6 entdo ganha oportunidades

estruturadas de experiéncia e comportamento pessoais. (LUHMANN, 2009, p. 39)
15

Assim, ao interpretar seletivamente o poder sancionatdério da ANCINE, a confianca ou
ou medo do regulado na possibilidade de sofrer san¢bes graves por parte da ANCINE pode
funcionar como uma espécie de heuristica (LANGER, 1982, p. 231) em prol da cooperacéo e

do compliance.

Em sintese, algumas condi¢cGes podem ser extraidas do raciocinio acima: (i) as
declaracdes do regulador que chamam a atencéo dos regulados devem ser capazes de mudar
sua percepcdo da situacdo sancionatoria (novidade subjetiva). (iii) Os regulados devem
acreditar, confiar nas declaracdes da ANCINE, isto é, devem acreditar que sdo verdadeiras as
sancOes e possibilidades de sua aplicacgdo; (iii) Se as san¢des ndo se referem aos resultados do
comportamento individual, mas aos resultados do comportamento coletivo, entdo um ndmero

suficientemente grande de regulados também deve acreditar nas afirmagdes do regulador e

13 Traducdo livre do seguinte: “Vertrauen beruht auf Tauschung. Eigentlich ist nicht so viel Information gegeben,
wie man braucht, um erfolgssicher handeln zu kénnen. Uber die fehlende Information setzt der Handelnde sich
willentlich hinweg.”.

14 Tradugdo livre: “Confianga como reducdo da complexidade™.

15 Tradugdo livre: “Das heillt, das System interpretiert die Welt selektiv, Uberzieht die Information, die es erhélt,
reduziert die duRerste Komplexitat der Welt auf einen Umfang, an dem es sich sinnvoll orientieren kann, und
gewinnt dadurch erst strukturierte Mdglichkeiten eigenen Erlebens und Verhaltens.”
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nas possibilidades de sancdo; e (iv) Os regulados mudam seu comportamento de acordo com a
credibilidade da situacdo regulatoria alterada. (TIETZEL, 1985, p. 100)

Cabe reafirmar que hoje o Big Gun nao estad nas mdos na ANCINE e sim nas méos do
TCU. Se o revolver trocar de maos, a ANCINE pode reduzir custos de fiscalizagdo e ampliar
a cooperacgdo dos préprios regulados fomentados, agora sob a mira de uma agéncia com poder
de fogo. Aqui ¢ importante destacar que ndo ¢ “se” e sim “quando”. A interferéncia do TCU
na agéncia ndo é algo permanente. Tal fato parece justificar a preocupacdo do artigo. Na
proxima seccdo, sera aprofundada a analise no que se refere a adogdo ou fortalecimento pela
ANCINE de sua funcdo de Gate Keeper.

3 GATE KEEPING E OS DADOS QUE SUGEREM SUA IMPLEMENTACAO OU
FORTALECIMENTO

A ideia de Gate Keeping aplicada ao contexto da ANCINE parece intuitiva. No papel,
nos termos do artigo 5° da Lei n° 11.437, de 28 de dezembro de 2006°, a ANCINE é o Gate
Keeper do FSA. Ocorre que na pratica, a ANCINE precisa endurecer as regras de admissdo de

projetos.

Para confirmar a hip6tese, vamos aos nimeros: Desde a sua primeira edi¢cdo em 20009,
0 Fundo Setorial Audiovisual — FSA investiu aproximadamente o valor de R$ 3,1 bilhdes nos
programas e linhas mencionados. No entanto, até o inicio de 2018, o FSA recuperou apenas
R$ 41,4 milhdes do valor total investido, o que equivale a uma porcentagem de apenas 0,2%
do que investiul’. Tal fato por si s ja pode ser considerado como fundamento relevante para
rediscussao da eficiéncia fiscalizatéria do referido fundo setorial. A analise da recuperacéao
dos investimentos realizados pelo FSA deve ser dividida pelos diferentes programas para fins

16 Art. 5° Sera constituido o Comité Gestor dos recursos a que se refere o art. 2° desta Lei, com a finalidade de estabelecer as
diretrizes e definir o plano anual de investimentos, acompanhar a implementagdo das agdes e avaliar, anualmente, 0s
resultados alcangados, tendo como secretaria-executiva da categoria de programagéao especifica a que se refere o art. 1° desta
Lei a Ancine e como agente financeiro o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES ou outras
instituicOes financeiras credenciadas pelo Comité Gestor.

7 Informag0es retiradas do Relatdrio anual de Gestdo do Fundo Setorial do Audiovisual, relativo ao exercicio de 2017,
elaborado pela ANCINE, na qualidade de Secretaria Executiva do FSA, e aprovado pelo Comité Gestor do FSA, nos termos
do art. 12, VI, do Decreto n° 6.299, de 12 de dezembro de 2007, em sua XX? reunido, realizada em XX de maio de 2018. p.
23. Disponivel em: https://fsa.ancine.gov.br/sites/default/files/relatorios-de-
gestao/Relatorio%20de%20Gestao%20FSA%202017.pdf . Acesso em 16/09/2019.
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de facilitar a compreensdao do complexo setor. Por exemplo, em relagdo ao PRODAV e
PRODECINE, a porcentagem de retorno do investimento é auferida a partir da entrega pelo
particular que recebeu recursos dos relatorios de comercializacdo, cuja periodicidade é

semestral, a contar da data da primeira exibicdo comercial da obra. 8

Durante o ano de 2017, apenas 74 (setenta e quatro) operacbes apresentaram
recuperacgéo financeira no valor total de R$ 4,9 milhGes. O que isso significa é que desde o
inicio dos desembolsos do FSA em 2009 até o final do exercicio de 2017 apenas 6 (seis) obras
audiovisuais haviam proporcionado superavit financeiro sobre o valor investido.l® Os
desembolsos realizados pelo FSA para o Programa Cinema Perto de Vocé, nos eixos de
crédito e investimento (Eixo I) e de digitalizacdo (Eixo II) somaram, desde o inicio das

operacOes o montante de R$ 299,7 milhdes. A recuperagéo foi de apenas R$ 28.154.346.

Além de confirmar a hip6tese do artigo, os nimeros acima demonstram que a
ANCINE tem dificuldades em 2 (duas) fases distintas: (i) Fase inicial de aprovacdo de
projetos, uma vez que alguns projetos possuem vicios originarios, a exemplo de inviabilidade
comercial; (ii) Fase de prestacdo e aprovacdo de contas, fato ja mencionado na seccdo

anterior.

Destaca-se que diante dos resultados financeiros apresentados, 0 Governo Federal ja

sinalizou pela possibilidade de retirada da gestdo do Fundo Setorial Audiovisual das méos da

18 Para contabilizar a recuperagdo dos investimentos neste artigo, foram consideradas apenas as obras que apresentaram
valores recuperados até 31 de dezembro de 2017, metodologia adotada pela prépria ANCINE. Na linha: (i) Arranjos
Regionais, 0 FSA desembolsou o valor de R$ 136.147.526 milhdes de reais em um total de 426 projetos e recuperou apenas
R$ 746.785 mil reais em 8 projetos que deram retorno positivo; (ii) Prodav 01, o FSA desembolsou o valor de R$
347.275.296 milhdes em um total de 359 projetos e recuperou apenas R$ 12.345.613 milhdes em 66 projetos que deram
resultado positivo; (iii) Prodecine 01, o FSA investiu um total de R$ 293.251.439 milhdes em 270 projetos e recuperou R$
4.525.279 milhGes em 46 projetos; (iv) Prodecine 02, o FSA investiu R$ 310.375.334 milhdes em um total de 183 projetos e
obteve o retorno de R$ 23.919.161 milhdes referentes a 31 projetos; (v) Prodecine 03, o fundo investiu R$ 20.471.155
milhdes em 103 projetos e recuperou R$ 352.386 mil reais em 14 projetos; e (vi) Prodecine 04, o FSA desembolsou R$
66.862.643 milhdes em 88 projetos e recuperou R$ 377.926 mil reais. Informagdes retiradas do Relatério anual de Gestéo do
Fundo Setorial do Audiovisual, relativo ao exercicio de 2017, elaborado pela ANCINE, na qualidade de Secretaria Executiva
do FSA, e aprovado pelo Comité Gestor do FSA, nos termos do art. 12, VI, do Decreto n® 6.299, de 12 de dezembro de 2007,
em sua XX®* reunifo, realizada em XX de maio de 2018, p. 23. Disponivel em:
https://fsa.ancine.gov.br/sites/default/files/relatorios-de-gestao/Relatorio%20de%20Gestao%20FSA%202017.pdf . Acesso
em 16/09/2019.

19 Informag0es retiradas do Relatdrio anual de Gestdo do Fundo Setorial do Audiovisual, relativo ao exercicio de 2017,
elaborado pela ANCINE, na qualidade de Secretaria Executiva do FSA, e aprovado pelo Comité Gestor do FSA, nos termos
do art. 12, VI, do Decreto n° 6.299, de 12 de dezembro de 2007, em sua XX? reunido, realizada em XX de maio de 2018. p.
25. Disponivel em: https://fsa.ancine.gov.br/sites/default/files/relatorios-de-
gestao/Relatorio%20de%20Gestao%20FSA%202017.pdf . Acesso em 16/09/2019.
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ANCINE e, inclusive, pela possivel extingdo da referida agéncia reguladora.?® Os valores
atribuidos pela Unido ao Fundo Setorial Audiovisual inclusive sofreram grande reducéo
conforme projeto de Lei Orcamentaria Anual, enviado ao Congresso pela Administracao
Plblica Federal.! O referido projeto com o mencionado contingenciamento encontra-se

inclusive disponivel para consulta pela sociedade civil organizada.??

No mesmo sentido, existem diversos riscos regulatérios relacionados ao fomento
direto perpetrado pelo FSA. Explica-se, existem diferentes linhas de investimentos e repasses
dentro do FSA. Algumas linhas sdo esporédicas, decorrentes de editais, chamadas publicas e
outras sao de fluxo continuo. (MARTINS, 2015, p. 247) Tanto as chamadas publicas, quanto
a modalidade de fluxo continuo devem sofrer limitacdes no tempo. O problema de selecédo
desmedida e ilimitada temporalmente de particulares aptos ao recebimento do fomento direto
pode gerar uma intervengdo desmedida em termos temporais ou em termos de intensidade. A

auséncia de limitacdo enfraquece a fungédo de Gate Keeper da agéncia.

Outro problema é que FSA pode neutralizar todo o risco do negdécio, transformando o
setor audiovisual em uma iniciativa privada com riscos socializados. Além disso, o fomento
perpetrado pelo FSA ainda possui o risco da introducao de distor¢des no mercado, a conta de
algum falseamento das condices de concorréncia, a exemplo da verticalizacdo desnecessaria
de produtoras, exibidoras e distribuidoras de conteido audiovisual, em razdo de incentivos

destinados a projetos com garantia prévia de comercializacdo. (SCHUARTZ, 2010, p. 21/22)

José Vicente Santos de Mendonga aponta como um potencial risco, a chamada
“Administrativizacdo do Espaco Privado” (MENDONCA, 2014, p. 391), situacdo em
flagrante confronto com o art. 174 da CF. Podem ser destacados como exemplos de limitacédo
da livre iniciativa, alguns editais culturais com contetudo ideoldgico material SUNSTEIN,
2019, p. 3).

20 Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2019-07/em-live-bolsonaro-diz-que-pretende-extinguir-a-
ancine Acesso em: 18/09/2019.

2 https://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2019/09/em-ofensiva-contra-ancine-bolsonaro-corta-43-de-fundo-do-
audiovisual.shtml

22 http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-1/projetos-de-lei-m/pln-2019
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Um outro ponto importante, diz respeito a fonte de lucro do particular. Em regra, o
aporte do FSA, em nenhum caso, podera ser de tal quantia que, isolada ou conjuntamente com
outras subvencdes, ajudas, ingressos ou recursos publicos, supere o custo da atividade
subvencionada. Até porque o recurso publico € limitado. (SCHNELL, 2007, p. 100) Ao se
constatar a inviabilidade comercial de um projeto audiovisual, o lucro do particular parece
oriundo do proprio fomento. Tal fato ocorre em razdo do acimulo de fungGes em um mesmo
projeto. O produtor do projeto que teoricamente seria remunerado com o resultado financeiro
¢ também o diretor do projeto que possui um cache fixo. Essa remuneracdo fixa €

provisionada nos custos do projeto e quitada com recursos oriundos do FSA.

Nesse ponto do artigo, ja existe a possibilidade de ser partir de uma premissa basica de
gue existe uma maioria de projetos audiovisuais que recebem recursos do fundo e ndo dédo
qualquer tipo de retorno financeiro. Algumas obras sequer sdo concluidas. Ainda, obras
audiovisuais possuem uma dupla-funcdo, no caso, uma funcdo social informativa e uma
funcdo econémica, esta Gltima relacionada a comercializacdo. (SCHNELL, 2007, p. 53) A
funcdo social informativa depende naturalmente da conclusao da obra, 0 que muitas vezes ndo

ocorre, pois as obras ndo sdo finalizadas.

Para solucionar o problema acima, uma proposta para instrumentalizacdo do Gate
Keeping seria a criacdo de novos filtros pragméaticos (MENDONCA, 2014, p. 405), para se
evitar o gasto de recursos publicos com projetos que ndo possuem condicdo de dar algum
retorno, social ou econdmico, ao Estado e a sociedade. Alguns exemplos que poderiam ser
implementados: a) Analise da situacdo econdmica da empresa pleiteadora do crédito; b) O
pedido para que o candidato demonstre a execucdo de obras ou de projetos; c) Andlise de
curriculo; e d) Indicacdo minima de expertise ou penetracdo no mercado. (MENDONCA,
2014, p. 406)

O desafio do regulador se consubstancia em alterar o modelo vigente sem perder de
vista a finalidade primaria de fomento publico. Nesse sentido, o regulador deve evitar o
chamado "privilégio de propoésito secundario ou privilégio de atividade secundaria” (VON
HIPPEL, 2007, p. 470), desenvolvido no direito relativo a associacdes e fundacdes(VON

HIPPEL, 2007, p. 471). O FSA, assim como associa¢des e fundagdes sem fins lucrativos
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possui uma finalidade principal, clara e delimitada, no caso, fomentar o setor audiovisual no
Brasil. O que o FSA precisa buscar a combinagdo de sua finalidade de fomento com a
domesticacdo do intuito lucrativo com base em critérios quantitativos, como é feito no caso de
associacoes e fundagdes. (VON HIPPEL, 2007, p. 470) Ou seja, o0 lucro deve ser perseguido
até para viabilizar a producéo de novas obras.

4 CONDICOES FUNCIONAMENTO DA ESTRATEGIA - TRANSFERENCIA
INSTITUCIONAL DO BIG GUN

Implementar uma estratégia combinada de Gate Keeping e Benign Big Gun néo ¢ algo
trivial ou simples. Um primeiro passo seria uma transferéncia do poder de fogo fiscalizatério
do TCU para a ANCINE. Isso ndo retrata nenhum tipo de juizo de valor a respeito da
interferéncia do TCU na ja mencionada Tomada de Contas - TC n° 040.341/2019-4?%, De
fato, o TCU verificou empiricamente uma tremenda falha de fiscalizacéo por parte da agéncia.
A ideia é que ap0s as conclus@es dos trabalhos desenvolvidos na etapa de controle externo, o
TCU adote uma postura deferente em favor da ANCINE. Tal postura tem o conddo de
“ampliar a accountability das institui¢des administrativas em favor de quem se defere.”

(JORDAO, 2016, p. 104)

A relacdo entre deferéncia e accountability ja& foi tratada no contexto de revisao
judicial de decisdes administrativas. (JORDAO, 2016, p. 104)** Nada impede a adaptacio do
argumento ao contexto interinstitucional entre o TCU e a ANCINE, apesar de se reconhecer
que o TCU ndo exerce funcdo jurisdicional?®(SIMOES, 2014, p. 30). Trata-se de funcéo
administrativa. (MONTEIRO, 2014, p. 23)

2 Disponivel em:

https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A81881F7295BABB01729997D2F5571C&i

nline=1 . Acesso em: 24/07/2020.

24 Cumpre destacar a seguinte passagem: “Neste topico sera discutida uma segunda razdo para a adogdo do
controle judicial deferente sobre decisdes de natureza politica. Tal orientagdo judicial tenderia a ampliar a
accountability das instituicdes administrativas em favor de quem se defere. Trata-se de argumento menos
difundido e também um pouco menos evidente.”

% Ver o seguinte trecho: “Questdo polémica é a da natureza juridica das decisdes emanadas pelas Cortes de
Contas. Consoante serd demonstrado, as atribuigdes das Cortes sdo, em sua totalidade, administrativas,
concluséo obrigatdria e abragada pela doutrina majoritaria, ante o sistema de jurisdi¢do una adotado pelo Brasil.”
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De todo modo, parece intuitivo que apesar de necesséria, a fiscalizacdo do TCU abala
a credibilidade da ANCINE, fato que naturalmente enfraquece o posicionamento da agéncia
perante seus regulados. Como sustentar que a ANCINE tem uma postura rigida ao analisar
projetos de obras audiovisuais que querem ser aprovados para fins de receber recursos
publicos, funcdo que se amolda a ideia de Gate Keeper se a propria agéncia estd com a corda
no pesco¢o? Do mesmo modo, como sustentar que a agéncia possui um Big Gun se o0 cenario

atual é de terra arrasada?

O cenério descrito acima parece se confirmar pela propria literalidade da Nota Pablica
de 05/06/2020%° onde a ANCINE afirma que “desde o inicio da atual gestdo, um conjunto de
medidas foram implementadas para a regularizacdo da situacdo orcamentaria e financeira do
FSA e o restabelecimento da capacidade operacional da Agéncia.” 2’ Ou seja, a agéncia
reconhece que chegou a perder sua capacidade operacional, atividade que agora busca

reestabelecer. Institucionalmente isso € muito grave e negativo a reputacdo da agéncia.

CONCLUSAO

O objetivo do artigo aqui desenvolvido foi sustentar que uma estratégia regulatéria
baseada nas ideias de Gate Keeper e Benign Big Gun parece ser um caminho interessante para a
Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE.

26 Disponivel em: https://www.ancine.gov.br/pt-br/sala-imprensa/noticias/nota-p-blica-1 . Acesso em
24/06/2020.
27 Disponivel em: https://www.ancine.gov.br/pt-br/sala-imprensa/noticias/nota-p-blica-1 . Acesso em
24/06/2020.
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A hipdtese do presente trabalho parece confirmada com base nos dados apresentados e na
propria literalidade do processo de Tomada de Contas — TC 017.413/2017-6 que originou o0
Acordao 721/2019 de Relatoria do Ministro André de Carvalho.

A credibilidade de que a ANCINE possui um Big Gun pode estimular compliance dos
projetos fomentados em 2 (duas) fases distintas: (i) Quando da inscricdo do projeto nos editais
e chamadas publicas do FSA, fato que fortalece a funcdo de Gate Keeper que a agéncia possuli
no que se refere a entrada de projetos; (ii) Quando da fiscalizacdo e prestacdo de contas que
apesar de necessitar de melhoras, conforme apontado pelo TCU, continua suscetivel de falhas

de governo, inerentes ao proprio aparato estatal.

A ANCINE precisa fortalecer sua funcdo de Gate Keeping. Em um momento inicial,
iIsso pode ser criticado por reduzir os valores disponibilizados ao mercado para fins de
producdo de obras audiovisuais culturalmente relevantes. De todo modo, parece inevitavel e
necessario para que a agéncia consiga retomar o controle dos projetos ja existentes. Em uma
perspectiva de longo prazo, a agéncia pode assumir uma imagem de seriedade que pode

fortalecer compliance, accountability e até ampliar a disponibilizagéo de recursos ao setor.
Dito de forma coloquial, os dados apresentados demonstram que “é melhor entregar a mao
do que perder o brago inteiro.” Parece que é melhor abrir mdo em termos de quantidade de

projetos aprovados, para ap6s uma virada qualitativa, aumentar o niUmero novamente em termos

quantitativos.
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