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Quando vista como mistério e, em certa medida, religião,
a discricionariedade pode ser levada ao fanatismo.

Georges Abboud (2014, nota do autor)
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1. IntroduçãoO exercício do controle externo realizado pelo TCU tem  sofrido diversas m odifica-ções ao longo do tem po, especialm ente após a Constituição Federal de 1988, queam pliou as atribuições e o escopo de atuação dos Tribunais de Contas no país. Nãoobstante, m esm o passados m ais de trinta anos, ainda existem  críticas e discussõesacerca do lim ite de com petência de tais órgãos.Um  dos pontos controvertidos para parte da doutrina é o controle realizado sobreos atos discricionários. Isso é ainda m ais questionado quando se trata dos atos dasagências reguladoras, pela sua própria natureza de m ais independência e de lidarcom  tem as m ais técnicos.O presente artigo dedica-se a analisar esses lim ites, partindo de um  panoram a dosconceitos de discricionariedade, de form a a perm itir a com preensão dos parâm e-tros de controle do TCU sobre as agências reguladoras que são atualm enteadotados. Toda essa abordagem  é feita sob a ótica anterior à Lei 13.655/2018, ra-zão pela qual a últim a seção do artigo destina-se a repensar esses lim ites em  facedas alterações provocadas por esse norm ativo no Direito brasileiro.
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2. Definição de discricionariedade adm inistrativaNo Direito Adm inistrativo, o conceito de discricionariedade está associado ao po-der discricionário da adm inistração pública, isto é, na discricionariedade dosgestores para atuar em  determ inadas situações e tem as.Em  que pese existirem  sem elhanças, há m uitas diferenças entre a discricionarieda-de adm inistrativa e a cham ada discricionariedade judicial ou interpretativa. Deacordo com  Lênio Streck (2017, p . 55), a segunda “refere-se a um  espaço a partirdo qual o julgador estaria legitim ado a criar a solução adequada para o caso quelhe foi apresentado a julgam ento” e é objeto de estudo da Teoria do Direito.A grande diferença entre discricionariedade adm inistrativa e judicial, na visão deStreck (2017, p . 55) é que, na prim eira, o “adm inistrador está autorizado pela lei aeleger os m eios necessários para determ inação dos fins por ela estabelecidos”, en-quanto, na segunda, “o julgador efetivam ente cria um a regulação para o caso que,antes de sua decisão, não encontrava respaldo no Direito da com unidade política”.Streck (2017, p . 56, 58) observa que a “discricionariedade judicial abre espaço pa-ra arbitrariedades”, justam ente por causa da “falta de controle conteudístico” deam bas. Assim , discricionariedade “nada m ais é do que um a abertura criada no sis-tem a para legitim ar, de form a velada, um a arbitrariedade, não m ais com etida peloadm inistrador [déspota do pré-Estado Liberal], m as pelo Judiciário”.Isso é ainda m ais grave no Brasil, pois, conform e exposto pelo autor (STRECK,2017, p . 57), os juristas brasileiros apropriam -se de qualquer espaço de sentido pa-ra exercitar a subjetividade do intérprete, incluídos os casos em  que esse espaço éreduzido ou nem  sequer existe.Essa contundente crítica dirigida à m aneira com o a discricionariedade judicial éutilizada, especialm ente no Brasil, é sim ilar a críticas feitas com  respeito à discri-cionariedade adm inistrativa. Georges Abboud, por exem plo, afirm a (2014, nota doautor) que “de nada adianta um a Constituição dem ocrática e boas leis se, ao final, aadm inistração puder decidir por conveniência e oportunidade e o juiz de acordocom  a sua consciência”.Tal discussão será oportunam ente retom ada, não sem  antes ser feita um a análisem ais detida acerca da conceituação da discricionariedade adm inistrativa ao longodo tem po, perm itindo observá-la sob aspectos diferentes, m as com plem entares.Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p . 14) sintetiza o desenvolvim ento desse con-ceito: Estudando-se a evolução da Adm inistração Pública a partir do Esta-do de Polícia, verifica-se que se partiu de um a ideia de
discricionariedade am pla – sinônim o de arbítrio e própria dasm onarquias absolutas, em  que os atos da Adm inistração não eram
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sindicáveis perante o Judiciário – para passar-se a um a fase, já no
Estado de Direito, em  que a discricionariedade, assim  entendida, fi-cou reduzida a certo tipo de atos; e chegou-se a um a terceira
fase em  que praticam ente desapareceu essa ideia de discricionarie-dade e esta surgiu com o poder jurídico, ou seja, lim itado pela lei.(sem  grifos no original).Para os propósitos do presente artigo, cabe analisar, com  m ais detalhes, essas duasúltim as conceituações, elaboradas sob a égide do Estado de Direito, acrescentandoum a terceira m ais recente e crítica.

2.1.  Conceito clássico de discricionariedade administrativaA visão tradicional ou clássica da discricionariedade é a de que configuraria um aescolha ou opção para o agente, dentre as diversas possíveis, e que deveria serexercida quando a lei assim  o perm itisse. Tal instituto existiria justam ente porqueé im possível a lei prever todas as decisões e ações possíveis no caso concreto e,m esm o que fosse possível, esta não seria a m elhor alternativa em  alguns casos, por-que caberia ao agente avaliar as condições e decidir cada caso da form a m aisadequada.Celso Antônio Bandeira de Mello expõe esse conceito, com  o intuito de posterior-m ente desconstruí-lo (2007, p . 15-16):Sabe-se que a ideia corrente da discricionariedade , entretanto,
enfatiza a noção de “poder”. Enfatiza, de conseguinte, a presunçãode que o agente público, quando a lei lhe outorga aquilo que se de-nom ina discricionariedade, dispõe de um  poder para fazer
escolhas livres, na suposição de que dentre as alternativas com por-tadas pela norm a em  abstrato, quaisquer delas são de indiferenteaplicação no caso concreto.Di Pietro (2001, p . 14) destaca que a m aneira com  que o princíp io da legalidade écom preendido influi diretam ente na extensão da discricionariedade adm itida. Emum a época em  que "a lei é vista dentro de um  sistem a lógico-jurídico, despido dequalquer conteúdo axiológico", haverá m aior discricionariedade, um a vez que osatos devem  obediência m eram ente em  sentido form al à lei. O controle do Poder Ju-diciário tam bém  será adstrito a esses lim ites form ais.A jurista aponta (DI PIETRO, 2014, p . 27) que se trata de um  resquício do Estadode Polícia, vigente nas m onarquias absolutistas, que configurava um a esfera deatuação da Adm inistração Pública livre de qualquer controle judicial.Um a das im plicações dessa definição é que o m érito do ato discricionário seria umespaço inviolável, não sujeito ao controle de outro órgão exterior, seja adm inistrati-vo ou judicial, sob pena de invadir as com petências exclusivas do gestor.
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Nesse paradigm a, qualquer tipo de controle deveria restringir-se aos aspectosform ais do ato discricionários, com o com petência e form a.Um a evidência da longevidade dessa visão no Direito brasileiro (CASTRO, 2006, p .170-171) é a Lei 221, de 20/11/1894, que tratava da organização da Justiça Fede-ral, no início da República. Ao disciplinar que os atos adm inistrativos estavamsujeitos ao controle judicial, o norm ativo estabelecia expressam ente a proibição deque os juízes analisassem  o m érito adm inistrativo desses atos, especificam ente sobo ponto de vista de conveniência e oportunidade (BRASIL, 1894):
Lei nº 221, de 20/11/1894Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processarão e julgarão as cau-sas que se fundarem  na lesão de direitos individuaes por actos ou
decisão das autoridades adm inistrativas da União.(...)§ 9º Verificando a autoridade judiciaria que o acto ou resolução emquestão é illegal, o annullará no todo ou em  parte, para o fim  de as-segurar o direito do autor.a) Consideram -se illegaes os actos ou decisões adm inistrativasem  razão da não applicação ou indevida applicação do direito vigen-te. A autoridade judiciaria fundar-se-ha em  razões juridicas,
abstendo-se de apreciar o m erecim ento de actos adm inistrati-vos, sob o ponto de vista de sua conveniencia ou
opportunidade;b) A m edida adm inistrativa tom ada em  virtude de um a faculdade
ou poder discricionario sóm ente será havida por illegal em  ra-zão da incom petencia da autoridade respectiva ou do excesso de
poder. (sem  grifos no original)Castro aponta (2006, p . 171-172) que isso representa um a distorção institucional.Sustenta que esse é um  exem plo da “excessiva deferência de nossa ordem  jurídicaàs com petências discricionárias do Poder Público, notadam ente no cam po do po-der de polícia”, bem  com o “revela a idolatria do Estado no Brasil e sua feiçãoautoritária, em  cujo âm ago descansa a proem inência e a incontrastabilidade dosagentes governam entais em  face do cidadão com um ”.Ainda assim , há quem  defenda esse conceito de discricionariedade nos dias atuais,insurgindo-se contra qualquer tipo de controle de m érito por parte de órgãos judi-ciais e adm inistrativos, incluindo os Tribunais de Contas.Na visão de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1991, p . 57), esse conceito é m oti-vado por um a “teim osa e distorcida concepção de separação de Poderes que
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‘im pediria’ que um  Poder do Estado obstasse o livre exercício da com petência ‘ex-clusiva’ de outro”.Tam bém  há quem  adm ita alguns tem peram entos nessa insindicabilidade do m éri-to, contudo resguardando um  espaço im penetrável pelo controle.Por exem plo, com  relação ao controle judicial e adm inistrativo da discricionarieda-de dos atos das agências reguladoras, Schirato sustenta (2003, p . 264) que ocontrole externo dos Tribunais de Contas (TCs) deveria focar na verificação da le-galidade form al, bem  com o deveria restringir sua análise subsidiária da legalidadem aterial “apenas sobre um  controle de razoabilidade, proporcionalidade, alcanceda finalidade legalm ente prevista e m otivação”.Percebe-se que a visão clássica ou tradicional da discricionariedade é um a defini-ção calcada, consciente ou inconscientem ente, em  ideias e conceitos anteriores aoConstitucionalism o, atribuindo um  poder considerável nas m ãos do gestor e quenão é suscetível de questionam ento ou fiscalização. Tam anha liberdade aparentaser incom patível com  o que preconiza o ordenam ento vigente e até com  o próprioEstado Dem ocrático de Direito.Isso m otivou o desenvolvim ento de outro conceito de discricionariedade, que é ob-jeto da próxim a seção.
2.2.  Conceito moderno de discricionariedade administrativaEssa definição de discricionariedade parte de um a prem issa que decorre da defini-ção de um  Estado Constitucional e Dem ocrático de Direito: não é adm issível queexistam  redutos estatais acim a e fora de qualquer tipo de controle legal.Portanto, ainda que haja diferentes opções ou alternativas legalm ente possíveis, es-sa escolha não só pode, com o deve ser objeto de controle judicial e adm inistrativo,de m aneira a garantir que tenha sido feita em  estrita observância dos lim ites legaise em  consonância com  as finalidades e os objetivos previstos na legislação.Celso Antônio Bandeira de Mello (2007, p . 14) esclarece que a relação entre a Ad-m inistração Pública e a lei é não apenas de não contradição, com o principalm entede subsunção. Isso, porque toda a atuação adm inistrativa, incluindo o uso do poderdiscricionário, deve obedecer aos lim ites legais, estando estritam ente subordinadoà lei. Assim , um  com portam ento adm inistrativo que não estivesse autorizado pelalei ou que a contrariasse seria arbítrio, isto é, "abuso intolerável, pois discriciona-riedade e arbitrariedade são noções radicalm ente distintas".Di Pietro acrescenta que a "função adm inistrativa é parcial, no sentido de que a Ad-m inistração Pública é parte interessada em  todas as decisões que adota". Por talrazão, sem pre é cabível o "controle jurisdicional, exercido por órgão im parcial, que
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assum e a posição de terceiro perante os litígios que decide" (DI PIETRO, 2001, p .13).Um  dos princíp ios basilares do Estado de Direito é justam ente que todos devem  ob-edecer à legislação, inclusive o próprio Estado. Por isso, Celso Antônio Bandeira deMello (2007, p . 11) defende que nenhum  agente estatal pode fugir desse arcabouçonorm ativo, esteja ou não exercendo poder discricionário.Di Pietro pontua que (2001, p . 14) "a discricionariedade constitui a chave do equilí-brio entre as prerrogativas públicas e os direitos individuais. Quanto m aior aextensão da discricionariedade, m ais risco correm  às liberdades do cidadão".Celso Antônio Bandeira de Mello prossegue diferenciando o conceito de poder doconceito de dever, que em  Direito Privado estaria m elhor explicitado na figura datutela, da curatela e do pátrio poder. Nesses instrum entos, a finalidade da atuaçãodeve ser em  benefício do tutelado, do curatelado e do filho, e não em  prol dos inte-resses próprios do tutor, curador ou pai. O doutrinador (MELLO, 2007, p . 14)enxerga claram ente que existe um  dever desses atores agirem  visando o bem -estarde quem  estão protegendo e substituindo.No Direito Adm inistrativo, o raciocínio tem  de ser o m esm o. O poder discricioná-rio, para o em inente jurista, não é exatam ente um  poder da Adm inistração Pública,m as sim  um  dever, um a finalidade a ser cum prida, que traz consigo um  poder ins-trum ental com o m era decorrência para que se cum pra o dever. Celso AntônioBandeira de Mello (2007, p . 15) conclui que o poder discricionário corresponde aocum prim ento do dever legal de atingir determ inada finalidade. No m esm o sentido,Giussepe Fazio afirm a que "a em anação de um  ato discricionário com porta o exer-cício de um  dever tendo por conteúdo um  poder” (1971, p . 16, apud MELLO, p . 15).Não obstante, Celso Antônio Bandeira de Mello adm ite que existem  casos em  quem ais de um a opção é igualm ente válida, especialm ente quando se trata de concei-tos vagos ou fluidos, de form a que não se poderia apontar um a transgressão legalquando o agente adotasse um a interpretação razoável dentre as possíveis. Teriaagido, assim , "dentro de um a liberdade intelectiva que, in concreto, o direito lhe fa-cultava" (2007, p . 23).Dessa form a, Celso Antônio Bandeira de Mello (2007, p . 27-28) defende que o con-trole judicial sobre os atos adm inistrativos verifique se a interpretação da lei feitapela Adm inistração Pública não transborda os lim ites da m oldura norm ativa (KEL-SEN, 2008, p . 350-351) e se "a opção de conveniência e oportunidade se fez semdesvio de poder, isto é, obsequiosa às finalidades da lei". O jurista destaca que, emm uitos casos, há um  entrelaçam ento entre esses dois requisitos, posto que, paraavaliar se determ inada ação adotada era conveniente e oportuna porquanto facul-tada pela lei, é necessário prim eiram ente saber se a situação correspondia aoterm o vago. Por exem plo, se a lei perm ite adotar algum a providência em  situações
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de urgência, avaliar a legalidade das ações tom adas depende da definição se era ounão um  caso de urgência.Assim , Celso Antônio Bandeira de Mello (2007, p . 88-89) conclui que, conform e en-tendim ento m ajoritário da doutrina, o controle dos atos adm inistrativos estende-se inevitavelm ente à análise dos m otivos com o requisito de legitim idade. Por isso,a m otivação dos atos que com portem  algum a discricionariedade é obrigatória(MELLO, 2007, p . 105). Deste m odo, Celso Antônio Bandeira de Mello sintetiza suasposições no seguinte conceito de discricionariedade (2007, p . 48):Discricionariedade é, portanto, a m argem  de liberdade que rem a-nesça ao adm inistrador para eleger, segundo critérios consistentesde razoabilidade, um , dentre pelo m enos dois com portam entos cabí-veis, perante cada caso concreto, a fim  de cum prir o dever de adotara solução m ais adequada à satisfação da finalidade legal, quando,por força da fluidez das expressões da lei ou da liberdade conferidano m andam ento, dela não se possa extrair objetivam ente, um a solu-ção unívoca para a situação vertente.Por sua vez, Di Pietro define discricionariedade com o (2001, p . 67) “a faculdadeque a lei confere à Adm inistração para apreciar o caso concreto, segundo critériosde oportunidade e conveniência, e escolher um a dentre duas ou m ais soluções, to-das válidas perante o direito”.A professora tam bém  aponta (DI PIETRO, 2001, p . 15) que, no atual paradigm a, pa-ra se delim itar a discricionariedade conferida pela lei, é essencial considerar, alémdo princíp io da legalidade em  sua feição axiológica, os princíp ios gerais do Direitoe os princíp ios da m oralidade, da razoabilidade, do interesse público e da m otiva-ção. Dito de outra form a (DI PIETRO, 2001, p . 46), a discricionariedadeadm inistrativa não é lim itada som ente pela lei, m as tam bém  pela ideia de justiça,com  todos os valores que lhe são inerentes, e por todos os princíp ios que consa-gram  valores expressos ou im plícitos na Constituição relacionados à liberdade,igualdade, segurança, desenvolvim ento e bem -estar.Contudo, a em inente professora faz a ressalva de que, no Brasil, esse controle dadiscricionariedade pelo Poder Judiciário é problem ático por vários aspectos (DI PI-ETRO, 2001, p . 38-39). Prim eiro, pela dependência do Judiciário em  relação aoExecutivo, que, na visão da jurista, im pede um a análise verdadeiram ente im parciale distante de influências políticas. Segundo, porque haveria um  "despreparo dosm agistrados em  relação ao Direito Público, em  especial o adm inistrativo", resultan-do em  um  apego excessivo ao form alism o da lei, sem  m aiores preocupações com  oDireito, com  as tensões sociais ou com  a construção de um a jurisprudência que vi-se a estabelecer e fortalecer os princíp ios que devem  delim itar adiscricionariedade adm inistrativa, com o ocorre em  países de contencioso adm inis-trativo com o a França.
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Quanto a este ponto, Moreira Neto ressalta (1991, p . 58) que a ausência de umsistem a independente de contencioso adm inistrativo no país não deve inibir o Po-der Judiciário de analisar e controlar a discricionariedade adm inistrativaexatam ente porque “não há outra solução para a defesa do adm inistrado”, ou seja,se os órgãos julgadores recusarem -se a atuar alegando ser m atéria discricionária,“inúm eras form as de violação indireta da legalidade” ficariam  “irrem ediavelm enteexcluídas do controle jurisdicional, o que seria inadm issível” por contrariar o art.5º, inciso XXXV, da Constituição.Em  que pese reconhecer que existem  dificuldades em  entender onde term ina a le-galidade e onde com eça a discricionariedade adm inistrativa, Di Pietro afirm a(2001, p . 38) que o Poder Judiciário brasileiro acaba acom odando-se com  essas di-ficuldades e detendo sua atuação no "m al definido 'm érito' da atuaçãoadm inistrativa, perm itindo que prevaleça o arbítrio adm inistrativo onde deveriahaver discricionariedade exercida nos lim ites estabelecidos lei".Di Pietro esclarece (2001, p . 130) que, em  sua opinião, ao Judiciário de fato é veda-do o controle do m érito do ato adm inistrativo, entendido com o o "aspecto político"que abrange a conveniência e a oportunidade, bem  com o critérios de justiça eigualdade (DI PIETRO, 2001, p . 66). Porém , m uitas vezes, esse m érito é usado com o"escudo à atuação judicial em  casos que, na realidade, envolvem  questões de legali-dade e m oralidade adm inistrativas".Por isso, a jurista sustenta (DI PIETRO, 2001, p . 130) que é preciso definir e respei-tar os lim ites da discricionariedade "para im pedir as arbitrariedades que aAdm inistração Pública pratica sob o pretexto de agir discricionariam ente em  m até-ria de m érito".Moreira Neto reafirm a (1991, p . 62-63) esse entendim ento ao consignar que o pa-pel do Judiciário é verificar a conform idade do ato discricionário com  seus lim ites,exam inando não o m érito em  si, m as no que o exorbita. Ainda acrescenta que é in-dispensável que o juiz tam bém  considere, em  sua apreciação, os fatos, poissom ente a plena cognição deles perm ite definir o que é sindicável e o que não é(MOREIRA NETO, 1991, p . 59).Em  obra m ais recente, Di Pietro (2017, p . 162) destaca que, sob alguns aspectos,tem  sido observado um  controle m ais efetivo dos atos discricionários pelo PoderJudiciário nas últim as décadas, m as que isso ainda é insuficiente em  face dos desa-fios que o tem a im põe.Cabe ressaltar que m esm o nos Estados Unidos há o reconhecim ento da doutrina eda jurisprudência de que é possível a “revisibilidade dos atos ditos discricionáriossem pre que os m esm os incorrerem  em  abuso de discrição (abuse of discretion), m e-diante violação de direito explícita ou im plicitam ente assegurado na Constituição”(CASTRO, 2006, p . 169).
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Outro ponto destacado por Di Pietro (2001, p . 39-40) é o surgim ento da tec-no(buro)cracia, que seria um  m icropoder, inserido dentro do Poder Executivo,fruto do aum ento da com plexidade dos problem as sociais e econôm icos. Ao con-centrar decisões cada vez m ais relevantes e com plexas, esse m icropoder atrai aatuação dos grupos de lobby, desloca as discussões que tradicionalm ente deveriamocorrer no Parlam ento e dificulta o exercício de controle jurisdicional efetivo de su-as ações. Tal com portam ento afeta as relações entre os poderes e o exercício dasoberania, "desequilibrando a função de controle exercida pelo Legislativo e peloJudiciário".Nas palavras de Tércio Sam paio Ferraz (apud DI PIETRO, 2001, p . 40), essa situa-ção perm ite que o Poder Executivo assum a "a fachada de um  ator aparentem enterespaldado em  um a neutralidade tecnológica de presum ida eficiência".Tendo por ponto de partida essas críticas, alguns autores defendem  um  conceitoainda m ais restrito de discricionariedade, com o é tratado a seguir.
2.3.  Conceito crítico de discricionariedade administrativaO cam po do Direito com o um  todo passou por significativas transform ações ao lon-go do século XX, em  todo o m undo. Revistando o tem a da discricionariedadeadm inistrativa e judicial à luz das ideias e dos conceitos desenvolvidos por not-órios juristas no século XX e no início do século XXI, alguns autores propuseramum a nova m aneira de definir e lidar com  a discricionariedade.Após realizar um  extenso estudo acerca do tem a, Georges Abboud aponta (2014,introdução) que a discricionariedade “é instituto jurídico que constantem ente sem etam orfoseia para conferir elasticidade conteudística às decisões”, bem  com o é aque “faz caber qualquer conceito na decisão”. Por conta disso, na visão do jurista, aAdm inistração Pública e o Judiciário criariam  um a blindagem , com posta pelos lim i-tes da discricionariedade adm inistrativa e do juízo discricionário, para não sesubm eterem  a um  teste qualitativo que verifique a constitucionalidade e a legalida-de de seus atos e decisões.Abboud sustenta (2014, introdução) que, independentem ente de ser judicial ou ad-m inistrativa, todas as m anifestações da discricionariedade têm  com o elem entocom um  a aleatoriedade, entendida com o “fuga do jurídico”. Dito de outra form a, oautor defende que toda decisão justificada com o discricionária é, na realidade, um aescolha feita para que não seja haja um a decisão com  base em  parâm etros jurídi-cos.Nesse trabalho, o jurista avança e propõe um a classificação original para a discri-cionariedade adm inistrativa, dividindo em  cinco grandes m odelos (ABBOUD, 2014,introdução):
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a) interpretativa – em  que o ato discricionário é classificado com o oposto ao atovinculado. Som ente haveria interpretação na produção do prim eiro;b) optativa – a m ais frequente, consistente na possibilidade de se escolher um adentre diversas escolhas legítim as;c) perform ática – com  bases nos enunciados perform áticos de Austin, classificaum a m odalidade de discricionariedade que blinda o ato de qualquer revisão juris-dicional, porque assentado em  enunciados perform áticos, os conhecidos interessepúblico e o critério de conveniência e oportunidade;d) volitiva – ato adm inistrativo se justifica por estar baseado na vontade da lei oudo adm inistrador;e) técnica – a utilização de critérios m etajurídicos tornaria o ato insindicável, por-que fundado em  elem entos técnicos.A análise detalhada desses m odelos leva ao autor a concluir que, para ser válido,um  ato adm inistrativo deve, obrigatoriam ente, atender aos seguintes requisitos(ABBOUD, 2014, introdução): deve ter em basam ento legal, ser proporcional, aten-der ao interesse social, ser exaustivam ente fundam entado e ser passível de revisãojudicial, inclusive em  seu m érito. Ou seja, para Abboud (2014, introdução), a possi-bilidade de revisão do m érito dos atos adm inistrativos por um  órgão externo nãosó é legal e constitucionalm ente adm itida, com o é indispensável. Não existe, no seuentendim ento, um  núcleo decisório insusceptível de posterior controle pelo PoderJudiciário.Cabe destacar que o jurista não defende que todo e qualquer ato adm inistrativo se-ja rediscutido na esfera judicial ou que o controle judicial deva ser prévio à práticados atos da Adm inistração Pública. Pelo contrário, o autor explica que “não haveránenhum  ganho dem ocrático se adm itirm os a transferência da discricionariedadeadm inistrativa para a esfera judicial”, um a vez que os gestores públicos possuemessa com petência constitucional de decidir (ABBOUD, 2014, introdução).O que Abboud condena é a existência de zonas insindicáveis no âm bito dos atos ad-m inistrativos, pois isso contraria a própria lógica de um  Estado Constitucional. Oautor lem bra que o controle de constitucionalidade das leis evoluiu no últim o sécu-lo para perm itir que o conteúdo das leis tam bém  fosse objeto de sua análise,afastando-se do pensam ento de que qualquer conteúdo poderá ser direito se esti-ver positivado em  um  norm ativo (ABBOUD, 2014, introdução).O jurista sustenta que, da m esm a form a, deve evoluir o controle dos atos adm inis-trativos, até para que o direito possa cum prir a sua função prim ordial. Em  sum a(ABBOUD, 2014, introdução):Enfim , se o direito servir apenas para considerar com o incorretas
as decisões absurdas e ilegais, então o direito fracassou. Se toda
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decisão que fosse abarcada por um  bom  senso jurídico (sic)1puder ser considerada legítim a em  nosso sistem a, então, infeliz-m ente, o direito serve para m uito pouca coisa. Se o direito for
utilizado apenas para apontar bizarrices, nosso projeto consti-
tucional-dem ocrático está fracassado.Luiz Henrique Madalena tam bém  tem  um a opinião m ais crítica sobre a discriciona-riedade adm inistrativa e a m aneira com o é utilizada pela Adm inistração Pública.Para o autor (MADALENA, 2016, p . 209), “na atividade executiva, ou seja, adm inis-trativa, não há um a esfera política”, “sob pena de total relativização do direito e docontrole da atividade estatal, pela atribuição discricionária, ou seja, com  m argemde liberdade (efetivam ente) ao intérprete, de instituir quantas dim ensões políticasquiser e onde quiser”.Desta form a, os atos ditos discricionários que são genuinam ente decisões adm inis-trativas “devem  ser tidos com o integralm ente controláveis” (MADALENA, 2016, p .222-223). Na visão do jurista, esse tipo de decisão não pode ficar no “âm bito da dis-cricionariedade que não pode ser tocada pelo Judiciário ou qualquer outro ente decontrole de própria atividade estatal de adm inistração” (MADALENA, 2016, p .210), exatam ente para evitar que a discricionariedade seja utilizada para justificarcondutas que atendam  à legalidade form al, m as que visem  a um  resultado “contrá-rio aos objetivos plasm ados na Constituição” (MADALENA, 2016, p . 18).Por fim , Madalena frisa que (2016, p . 228) a doutrina adm inistrativista pátria, emvez de focar no controle da discricionariedade, “partiu para a obtenção de justifica-tivas para a m esm a, o que apenas serve para legitim ar a ausência de controles”.

3. Lim ites para o Controle do Tribunal de Contas da União sobre atos

discricionários das agências reguladorasO TCU foi criado no ano seguinte à proclam ação da República, pelo Decreto nº 966-A, de 7/11/1890. Seu desenho institucional variou significativam ente ao longo des-se período de quase 130 anos de existência (RIBEIRO, 2002, p . 61-92; MENEZES,2015, p . 132). A Constituição Federal de 1988 am pliou o escopo de atuação da Cor-te de Contas, possibilitando a realização auditorias operacionais para avaliaraspectos de eficiência, econom icidade e eficácia, além  das tradicionais análises deconform idade legal (RIBEIRO, 2002, p . 80-82; MENEZES, 2015, p . 132-134).Neste contexto, insere-se a fiscalização do Tribunal sobre as atividades finalísticasdas agências reguladoras, que, por sua vez, abrangem  o controle dos seus atos dis-cricionários. Em  palestra no ano de 2001, o Ministro do TCU Benjam in Zym ler jásintetizava entendim ento, que é consenso no Tribunal, de que a “análise da eficiên-cia do ente regulador só é possível através da fiscalização das atividades fins da
1 Expressão constante do texto original, como crítica do autor ao conceito discutível, ainda que popular,
de “bom senso jurídico”.
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agência reguladora, incluindo aí os contratos de concessão e perm issão, além  dosatos de autorização” (apud MENEZES, 2015, p . 134).Destaque-se que o Tribunal não pode nem  deseja substituir os jurisdicionados emsuas atividades e com petências, m as tam bém  não pode abster-se de realizar umcontrole finalístico, ou seja, m ais do que apenas controle form al, “burocrático” oudas atividades-m eio.Até porque os Tribunais de Contas, por serem  órgãos adm inistrativos com postospor servidores de m últiplas form ações profissionais, possuem  capacidade técnicade analisar diretam ente questões não-jurídicas, que podem  ser excessivam entecom plexas a ponto de dificultar um a atuação tem pestiva e efetiva do Poder Judiciá-rio, com o apontado por Di Pietro (2001, p . 38) e citado anteriorm ente.Os m agistrados, por excelência, possuem  a capacitação e form ação necessárias pa-ra analisar as questões de direito, porém  não se espera que tenham  o m esm o nívelde proficiência para tratar, diretam ente e por conta própria, da m aioria das ques-tões técnicas com  que lidam  as agências reguladoras e que m uitas vezes sãoindissociáveis das decisões e dos atos jurídicos adotados.Em  que pese ser m ais frequente no contexto regulatório, isso pode ocorrer em  se-tores da Adm inistração Pública direta. Tem -se, com o exem plo recente, decisãoacerca de contratação direta por inexigibilidade de licitação de serviço de bandalarga por satélite em  que o juiz afirm ou que não poderia suspender a execução docontrato em  sede de lim inar por não ser capaz de avaliar as questões técnicas econstatar o fumis bonis iuris apenas com  base em  cognição sum ária2.De form a diversa, ao analisar o m esm o objeto, o TCU entendeu ser cabível a sus-pensão im ediata em  face dos indícios de irregularidades identificados e referendoua proposta de m edida cautelar da Ministra Relatora Ana Arraes. Tal diferença deentendim ento deveu-se, entre outros pontos, ao fato de que a análise técnica doTribunal fundam entou-se em  elem entos adicionais colhidos pela unidade técnica e
2 Em sua decisão, o Juiz Federal Márcio Luiz Coelho de Freitas destacou que: “(...) a questão comporta,
ao lado da decisão política, também há uma análise técnica relativa à melhor forma de implementar-se
o programa objeto da decisão política. Ora, nesta matéria evidentemente carece este juízo de capacida-
de técnica para avaliar a correção das decisões adotadas pela Administração, inclusive quanto à alegada
falta de capacidade operacional dos satélites atualmente em uso no Brasil ou quanto ao modelo de con-
tratação. (...) A questão, por ser de natureza eminentemente técnica, depende de instrução processual
para que efetivamente seja demonstrada a probabilidade do direito pleiteado. (...) quando se está dian-
te de uma questão aberta e que admite mais de uma interpretação possível, deve ser adotada uma pos-
tura de autocontenção judicial, de modo a evitar-se o risco de substituição da conveniência do adminis-
trador pela do julgador. Assim, penso que somente em casos de evidente violação à lei é que o juiz po-
derá invalidar a posição adotada pela administração. Quando a questão a ser decidida se coloca em uma
zona de incerteza, não deve ser deferida a medida, especialmente em sede de liminar”. Decisão de
7/5/2018. Processo 1008123-57.2018.4.01.3400, ação civil pública na 9ª Vara Federal da Seção Judiciária
do Distrito Federal da Justiça Federal.
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no conhecim ento especializado do setor que a área possui, devido ao fato deacom panhar e fiscalizar esses órgãos e entidades há décadas3.Outro exem plo foi o recurso de apelação apreciado pelo Tribunal Regional Federalda 1ª Região (TRF-1) acerca de ação civil pública em  que a Agência Nacional dasTelecom unicações (Anatel) e a União foram  condenadas, entre outros pontos, aconsolidar e apresentar as listas de bens reversíveis da concessão de telefonia fixa,incluindo as fibras óticas que com põem  o cham ado backhaul construído com  recur-sos da telefonia fixa. Um  dos principais fundam entos utilizados pelos m agistradospara negar a procedência do recurso das condenadas foi o teor das irregularidadesregistradas no Acórdão 3.311/2015-TCU-Plenário, resultado da auditoria operacio-nal realizada pelo TCU sobre a atuação da Anatel sobre o controle dos bensreversíveis4.Se já há críticas ao excessivo ativism o judicial nas políticas públicas, ou seja, à atua-ção do Poder Judiciário substituindo a Adm inistração Direta enquanto form uladorae executora de políticas públicas5, em  m atéria regulatória essa interferência podeser ainda m ais danosa.Por outro lado, a própria CF garante que toda e qualquer lesão a direitos pode serdiscutida no âm bito do Poder Judiciário, não podendo esse direito fundam ental sertotalm ente restringido no cam po de atuação das agências reguladoras, seja porquea m atéria é densa tecnicam ente, com plexa ou abriga-se no m érito adm inistrativode um  ato dito discricionário.
3 Em seu Voto, a Ministra Ana Arraes esclareceu que “A (...) [unidade técnica do TCU] analisou os docu-
mentos e os dados contidos nestes autos em cotejo com informações obtidas por meio de diligências
feitas no âmbito do processo (...) mediante o qual esse assunto já vinha sendo acompanhado pelo TCU,
de forma que o presente exame não está adstrito somente ao objeto e aos termos da representação
apresentada. Além dos apontamentos acerca da indevida inexigibilidade de licitação e direcionamento
da contratação, foram detectados os seguintes indícios de irregularidades: (...). A (...) [unidade técnica
do TCU], em pareceres uniformes, propôs seja adotada medida cautelar inaudita altera pars, com deter-
minação ao (...) e à (...) para que suspendam a execução do Contrato (...) até que o TCU delibere sobre o
mérito da matéria. 5. Manifesto-me de acordo com a unidade técnica, pelos motivos que irei expor na
sequência”. Acórdão 1.692/2018-TCU-Plenário, de 26/7/2018.
4 Por exemplo, ao tratar do pedido da União para que fosse excluída do polo passivo da demanda, o De-
sembargador Federal Souza Prudente afirmou em seu Voto-Vogal que “a competência originária para
explorar os serviços de telecomunicações no Brasil e dispor sobre a sua organização é da União Federal,
que, nos termos da lei, utiliza-se instrumentalmente da Anatel, e que, diante das pupilas da investigação
do TCU, não está cumprindo com o seu dever legal, e, portanto, eu não posso chegar a outra conclusão
senão a de que a União tem interesse jurídico, econômico e financeiro e respeito ao povo brasileiro no
presente feito”. A auditoria do TCU também foi mencionada como fundamento no Voto do Desembar-
gador Federal João Batista Moreira, relator do caso. Acórdão de 16/3/2016. Processo Apelação/Reexa-
me Necessário nº 0029346-30.2011.4.01.3400/DF no Tribunal Regional Federal da 1ª Região.
5 Para exemplos de textos que abordam essas críticas, ver SARMENTO, Daniel. A proteção judicial dos di-
reitos sociais: alguns parâmetros ético-jurídicos, disponível em http://www.dsarmento.adv.br/con-
tent/3-publicacoes/17-a-protecao-judicial-dos-direitos-sociais-alguns-parametros-etico-juridicos/a-pro-
tecao-judicial-dos-direitos-sociais.alguns-parametros-etico-juridicos-daniel-sarmento.pdf, e BRANDÃO,
Rodrigo. Constituição e Sociedade: judicialização da política, disponível em https://www.jota.info/opini-
ao-e-analise/artigos/constituicao-e-sociedade-judicializacao-da-politica-09122014.
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Encontrar o ponto de equilíbrio entre esses dois extrem os é um  desafioperm anente para o Poder Judiciário, m as que não invalida nem  interfere no contro-le a ser exercido pelos Tribunais de Contas. Pelo contrário, som ente reforça anecessidade de que esse controle externo adm inistrativo exista e funcione de for-m a efetiva e independente.Além  disso, as agências reguladoras não são subordinadas hierarquicam ente aosseus Ministérios vinculados, então, os TCs, ao exercerem  seu papel de accountabili-
ty horizontal6, funcionam  com o um a im portante instância técnica de controle dasdecisões das agências reguladoras. A possibilidade de que cidadãos e parlam enta-res façam  denúncias e solicitações de fiscalizações aos TCs tam bém  reflete oim portante papel desses Tribunais no auxílio ao controle social e parlam entar daatuação da Adm inistração Pública.Em  obra dedicada exclusivam ente ao tem a do controle do TCU sobre as agênciasreguladoras, a pesquisadora Monique Menezes avaliou 292 decisões do Tribunal,tendo selecionado nove auditorias para analisar detidam ente o im pacto da atuaçãodo TCU no setor regulado, e constatou que (MENEZES, 2015, p . 230-231) “foi possí-vel observar ações das agências reguladoras, que eram  excessivam entediscricionárias e com  pouca justificativa técnica form al, serem  revisadas, a partirde determ inações de auditorias da Corte de Contas”.Por isso, a autora argum enta que a atuação do Tribunal de Contas aum enta a credi-bilidade e a segurança da política regulatória, na m edida em  que inibe um  “possívelcom portam ento oportunista e discricionário das agências reguladoras”, dim inuin-do as chances de captura dessas instituições pelas em presas do setor regulado(MENEZES, 2015, p . 37-38).Isso ocorre, porque as agências reguladoras são entidades adm inistrativas sujeitasaos m esm os problem as, fragilidades e idiossincrasias que perm eiam  todos os de-m ais órgãos e entidades da Adm inistração Pública brasileira.Falhas na governança, conflitos na atribuição de com petências entre as divisões in-ternas e captura dos reguladores pelos agentes interessados são exem plos de
6 Em uma Democracia, os governantes eleitos e os gestores devem prestar contas de sua atuação ao po-
vo, de forma transparente, tempestiva e compreensível, para demonstrar a regularidade, a efetividade e
a adequação de suas ações frente aos interesses e necessidades coletivas. Essa accountability manifes-
ta-se sob duas formas distintas, porém complementares: controle vertical, exercido pelos eleitores indi-
vidualmente, pela sociedade organizada e pelos meios de comunicação, e controle horizontal, de com-
petência de todos os órgãos públicos e as entidades  criados legal ou constitucionalmente para controlar
a atuação governamental, como o Poder Legislativo, o Poder Judiciário, Tribunais e Comissões Eleitorais,
Entidades de Auditoria, Bancos Centrais, Comissões de Direitos Humanos, Entidades Anticorrupção, en-
tre outras. Nota-se que o controle horizontal pode ser exercido por órgãos diversos, que possuem dife-
rentes graus de autonomia e de poder para analisar as áreas de atuação governamental, para determi-
nar a correção das inconformidades e para sancionar os responsáveis. Cf. SHACTER, M. A Framework for
Evaluating Institutions of Accountability. In: Fiscal Management. Editor: Anwar Shah. Washington DC:
Banco Mundial. 2005. Disponível em http://siteresources.worldbank.org/PSGLP/Resources/FiscalMana-
gement.pdf. p. 230-231. Acesso em 3/7/2017.
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problem as que podem  m inar a legalidade e a legitim idade de decisões finalísticasdas agências reguladoras, resultando inclusive em  expressivos danos financeirosao Erário.Nesse ponto, o controle do TCU é im prescindível e insubstituível. Nas palavras deMenezes (2015, p . 232), a “atuação do Tribunal é am parada constitucionalm ente,dentro de um  sistem a de controle horizontal típ ico dos regim es dem ocráticos, sen-do parte integrante da accountability do processo de delegação de com petênciasobre um a área de política pública”. Não por outro m otivo, em  diversos países, háinstituições com o o TCU exercendo o m esm o tipo de controle sobre as agências re-guladoras locais, com o o General Accountability Office (GAO) dos Estados Unidos eo National Audit Office (NAO) do Reino Unido (MENEZES, 2015, p . 145).Algum as das críticas ao trabalho de controle externo do TCU sobre as atividades fi-nalísticas das agências reguladoras advêm  da falta de conhecim ento específicosobre a form a de atuação do Tribunal e das características e condições especificasdos casos concretos.Referindo-se tanto ao controle judicial quanto ao adm inistrativo, Schirato (2003, p .271) alega que há um  “exagero na incidência do controle sobre as decisões regulat-órias”, causada por diversos fatores com o a hipotética capacitação técnica inferiorou inexistente dos controladores, em  com paração com  os reguladores, e a supostaausência, para o controlador, de “qualquer ônus em  razão das consequências desua decisão, colocando-o em  um a situação m uito confortável”.Tais críticas são infundadas e desm edidas, especialm ente em  relação ao TCU, notó-rio pela capacitação técnica de seu corpo funcional e sua participação independen-te no processo decisório (RIBEIRO, 2002, p . 82-89), além  de extrem am ente vigiadoe cobrado por suas decisões, seja na im prensa, no Poder Judiciário ou na academ ia(RIBEIRO, 2002, p . 94-107). Inclusive, Monique Menezes identifica que (2015, p .145) m uitas vezes ocorre o oposto: “o aperfeiçoam ento das regras regulatórias, emdecorrência da atuação do TCU, passa despercebido pela sociedade”.Ressalte-se que o autor, no m esm o texto, afirm a que as agências reguladoras so-frem  cada vez m ais com  indicações inapropriadas de dirigentes e interferênciaspolíticas que resultam  em  m enor “capacidade de fixar boas políticas regulatórias”.Porém , critica ferozm ente a atuação dos órgãos constitucional e legalm ente legiti-m ados para corrigir esses problem as (SCHIRATO, 2003, p . 272).Schirato tam bém  contesta (2003, p . 271) a atuação dos órgãos de controle acusan-do-os de não dialogar da m esm a form a que as agências reguladoras com  os agentesdo m ercado regulado.Porém , um a das virtudes da atuação dos órgãos de controle e, em  especial, do TCU,é justam ente sua capacidade de estabelecer diálogos institucionais m ais dem ocráti-
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cos e de fom entar o controle social, possibilitando um a m aior transparência das de-cisões regulatórias e um a participação m ais efetiva da sociedade.Em  estudo em pírico acerca deste ponto, Monique Menezes dem onstra (2015, p .227) que a atuação do TCU aum enta a representatividade dos cidadãos-usuáriosnas arenas regulatórias, um a vez que, em bora as agências tenham  um  m andato queexija um  equilíbrio entre os interesses dos agentes econôm icos, dos consum idorese do Estado, “a relação m ais próxim a com  as concessionárias faz com  que as agênci-as regulem  m ais na direção das em presas, em  detrim ento dos usuários”.Outra crítica frequente, feita por acadêm icos, advogados e gestores das agências, éque o controle do TCU sobre os atos finalísticos das agências reguladoras seriaum a indevida invasão das com petências dessas entidades, causando insegurançajurídica (MENEZES, 2015, p . 35, 144-146).Contudo, com o explicitado por Menezes (2015, p . 145), tal entendim ento “está emdesacordo com  o arcabouço constitucional do país, que claram ente prevê esta for-m a de controle”, um a vez que “nenhum a ação institucional pode ser consideradaabsoluta” e o TCU é a “principal instituição de controle horizontal do país”. “O regi-m e institucional do país prevê a fiscalização e a contestação, quando necessário,das decisões de todas as instituições federais, pelo TCU ou diretam ente pelo Con-gresso”.Em  um  Estado Dem ocrático de Direito que alega cum prir a Constituição vigente,não é cabível existirem  espaços para decisões adm inistrativas blindadas a qual-quer tipo de controle, em  especial, ao controle externo do TCU, previstoconstitucionalm ente. Não custa lem brar que, com o ressaltado por Monique Mene-zes (2015, p . 138, 232), as agências reguladoras não estão acim a ou à parte dosdem ais órgãos e entidades da Adm inistração Pública, devendo, sim , sujeitar-se aocontrole do Poder Judiciário e do TCU.Tam bém  cabe recordar que o art. 49, inciso V, da Constituição Federal de 1988 pre-vê expressam ente a possibilidade de suspensão dos atos norm ativos das agênciasreguladoras pelo Poder Legislativo, sendo que isso já ocorreu diversas vezes.Além  disso, é pacífico (MENEZES, 2015, p . 161-162) na jurisprudência do TCU queo Tribunal não pode invadir o cam po de escolhas do gestor, pretendendo substituí-lo em  suas atribuições. O dever constitucional do TCU é tão som ente verificar se adecisão adotada está em  conform idade com  os parâm etros legais, em  todos os as-pectos, incluindo a econom icidade e a eficiência. Desde o advento da CF 1988, essecontrole não pode ser apenas form al, legalista ou burocrático. Cabe ao TCU apro-fundar sua análise de m aneira a produzir um  controle eficaz, eficiente e efetivo daAdm inistração Pública, sob pena de descum prir suas responsabilidades constitu-cionais.
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Nesse contexto, insere-se o controle dos atos ditos discricionários das agências re-guladoras por parte do TCU. Deixar de analisar e eventualm ente determ inar acorreção das irregularidades e ilegalidades identificadas significaria contrariar odisposto na CF e perm itir a criação de espaços isolados dentro da Adm inistraçãoPública que são invioláveis a qualquer tipo de controle externo efetivo, o que é in-com patível com  o Estado Dem ocrático de Direito que vige no Brasil.Entende-se que não há com o definir, a priori, critérios e parâm etros rígidos paradisciplinar exaustivam ente o controle dos atos ditos discricionários, até porque, sefossem  atos que com portassem  com  algum a facilidade certo tipo de categorizaçãoou lim itação objetiva de seu controle7, a própria legislação já teria estabelecido es-ses lim ites. Então, cada caso concreto deve ser analisado de form a específica eúnica.Os lim ites que existem  para o controle dos atos discricionários pelo TCU são os li-m ites que o Direito estabelece para a própria prática desses atos. Com o defendidopor Di Pietro, o m érito adm inistrativo não pode servir de álibi a justificar toda equalquer decisão dita discricionária e blindar essa decisão de qualquer tipo de con-trole. É preciso analisar e avaliar, em  cada caso concreto, se o ato praticado nãoexorbitou os lim ites im postos pela lei e pela Constituição.Ao perm itir tal liberdade para a Adm inistração Pública, estar-se-ia chancelando oarbítrio e tolhendo os direitos dos cidadãos. Afinal, a finalidade da existência deórgãos dedicados precipuam ente ao controle da Adm inistração Pública, com o oTCU, é garantir que os dem ais órgãos e entidades cum pram  suas m issões constitu-cionais e legais, em  estrita observância com  os lim ites im postos pelos constituintese legisladores dem ocraticam ente eleitos, em  prol do bem -estar da sociedade.O TCU não existe para si próprio, não é um  fim  em  si m esm o. Aliás, nenhum  tipo decontrole legal ou constitucionalm ente previsto é um  fim  em  si m esm o. A finalidadeprincipal dos controles adm inistrativos e judiciais é garantir o interesse público,evitando danos ao Erário.Restringir ou inviabilizar o controle judicial e adm inistrativo sobre os atos de qual-quer órgão ou entidade, incluindo as agências reguladoras, não am plia a segurançajurídica. Pelo contrário, os efeitos da ausência de controle podem  ser vislum bradosnas seguintes palavras de Luis Henrique Madalena (2017, p . 272-273):(...) a partir do m om ento que o resultado da arena política [Constitu-
ição] passa a ser subvertido nas entranhas do Estado executorque deveria ser o realizador de todos os anseios consagrados na-quele cam po de batalha, e que tais decisões passam  a ser
blindadas, de um  m odo ou de outro, à revisão judicial sob o pontode vista m aterial, de seu efetivo conteúdo, o Estado Dem ocrático

7 A categorização da discricionariedade administrativa proposta por Abboud e transcrita neste artigo
exemplifica essa dificuldade.
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de Direito transform a-se em  um  m ero sim ulacro (...). (semgrifos no original)Som a-se a isso o fato de que um a das principais conclusões da pesquisa em píricafeita por Monique Menezes é justam ente que a fiscalização do TCU não reduz a “au-tonom ia técnica da agência para deliberar acerca do conteúdo regulatório, m astorna este processo m ais transparente”. Por sua vez, as determ inações do TCU nãoanseiam  usurpar o papel das agências em  regulam entar e em  definir aspectos téc-nicos, m as tão som ente visam  assinar prazo para as agências corrijam  os atos e asdecisões que não estão em  conform idade com  a lei e com  os princíp ios do interessepúblico (MENEZES, 2015, p . 38-39, 145-148, 228).Assim , conclui-se que a form a atual de atuação do Tribunal no controle dos atosdiscricionários das agências reguladoras está de acordo com  o seu m andato consti-tucional de principal instituição de controle horizontal, bem  com o fom enta atransparência regulatória e a segurança jurídica dos setores regulados pelas agên-cias fiscalizadas pelo TCU.
4. A Lei 13.655/2018 e seus efeitos no ordenam ento jurídicoFruto do projeto de lei do Senado Federal (PLS) 349/2015, renum erado com o pro-jeto de lei (PL) 7.448/2017 na sua tram itação na Câm ara dos Deputados (BRASIL,2017), a Lei 13.655/2018, de 25/4/2018, inseriu novas disposições na Lei de In-trodução ao Direito Brasileiro (LINDB), com  o intuito de am pliar a “segurançajurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público”, nos term os expos-tos pelo próprio norm ativo.Cabe recordar que tal projeto de lei gerou intensos debates jurídicos acerca da suaconstitucionalidade, tendo quem  questionasse até a necessidade de positivar nor-m as consideradas tão abstratas e genéricas8. Entre a conclusão da apreciação peloPoder Legislativo e a efetiva sanção presidencial em  25/4/2018, entidades eórgãos, com o a Procuradoria-Geral da República (2018) e o TCU (2018), m anifesta-ram -se defendendo veto total ou parcial do texto.Um a vez sancionada, a referida lei ingressou no ordenam ento jurídico e passou aproduzir seus efeitos, disciplinando, entre outros aspectos, condições e requisitos
8 Foram dezenas de pareceres, artigos e entrevistas publicados acerca deste tema. Para dois exemplos
representativos da controvérsia, ver: a entrevista do presidente da Associação Nacional dos Procurado-
res da República (ANPR), José Robalinho Cavalcanti, ao Portal Jota, disponível em
https://www.jota.info/justica/pl-7448-17-impunidade-26042018, em que o Procurador afirma que “o
PL 7448/17 favorece a impunidade de gestores públicos e limita a atuação do Ministério Público e de Tri-
bunais de Contas”, bem como “introduz conceitos imprecisos que levariam à insegurança jurídica, já que
o Judiciário levaria anos até consolidar uma jurisprudência sobre a aplicação dos termos”; e a entrevista
de um dos autores do anteprojeto dessa lei, Carlos Ari Sundfeld, ao Portal Jota, disponível em
https://www.jota.info/justica/carlos-ari-sundfeld-pl-7488-26042018, na qual o professor afirma que “o
PL 7.448/2017 ‘cria proteção para o bom gestor’ contra atos de ‘sabotagem’ que seriam praticados pela
Justiça, Ministérios Públicos e Tribunal de Contas da União”.
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m ínim os que devem  ser observados pelas decisões nas esferas adm inistrativa,controladora e judicial, conform e os arts. 20, 21, 23 e 27, todos da Lei13.655/2018.Isso significa que tanto as decisões das agências reguladoras quanto as decisõesdos Tribunais de Contas estão sujeitas a esta lei. Outra im plicação é que o controleexterno das decisões das agências passa a ter o dever de avaliar se a Lei13.655/2018 foi respeitada em  cada ato decisório, seja vinculado ou discricionário,cabendo determ inação para correções e aplicação de sanções, caso a lei seja indevi-dam ente desrespeitada.Tendo por base as definições e as discussões da seção deste artigo sobre a discri-cionariedade adm inistrativa, observa-se que essa lei introduziu novos parâm etrospara balizar a prática das decisões discricionárias.Por exem plo, o art. 20 da Lei 13.655/2018 (BRASIL, 2018) im põe que “não se deci-dirá com  base em  valores jurídicos abstratos sem  que sejam  consideradas asconsequências práticas da decisão”. Ou seja, não basta alegar que a decisão é adota-da por conveniência e oportunidade, é necessário considerar aspectos fáticos docaso concreto e avaliar cenários.Já o art. 21 exige que as decisões indiquem  de m odo expresso as suas consequênci-as jurídicas e adm inistrativas, estabelecendo um  nítido viés consequencialista, queé m uito criticado quando assum e um  caráter utilitarista, m as que pode ser benéfi-co desde que as consequências sejam  avaliadas “não a partir de pautas utilitárias,ou das preferências subjetivas de cada intérprete, m as com  base no sistem a de va-lores da própria Constituição” e sem  contrariar os norm ativos expressos nos textoslegais e constitucionais (SOUZA NETO; SARMENTO, 2017, p .426-430).Aplicar essa lei exige um a com pleta reavaliação, por parte de todos os órgãos e en-tidades, de seus procedim entos decisórios, com  vistas a identificar quais com andosainda não são atendidos plenam ente e, por isso, ensejam  a realização de alteraçõesinternas para que o norm ativo seja cum prido.Ressalte-se que, devido ao diferente grau de m aturidade das instituições, m uito doque está previsto na lei já era cum prido por alguns órgãos e entidades, seja por ini-ciativa própria, seja por força de outros diplom as legais. Assim , vislum bra-se que aadaptação à Lei 13.655/2018 será m ais custosa e dem orada para algum as institui-ções do que para outras.De toda form a, o uso frequente de conceitos abertos e indeterm inados ao longo dosdispositivos da Lei 13.655/2018, com  especial destaque para o “interesse geral” co-m o um  pretenso sinônim o para interesse público, certam ente provocará intensosdebates em  sua aplicação, talvez ainda m ais intensos dos que os protagonizadosentre a sua aprovação pelo Poder Legislativo e a sua sanção pela Presidência da Re-pública.
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5. ConclusãoA definição de discricionariedade e os lim ites doutrinários e jurisprudenciais adm i-tidos para o seu controle judicial e adm inistrativo sofreram  diversas alterações aolongo do tem po, indo desde a im possibilidade de qualquer controle sobre os atosdiscricionários até a defesa de que a discricionariedade não existe e, por isso, nãohá m érito adm inistrativo insindicável.Seguindo a doutrina m ajoritária na atualidade, o TCU entende que, em bora hajaum a esfera de discricionariedade para a tom ada de algum as decisões pelos gesto-res, é im prescindível que tais atos obedeçam  aos lim ites legais e constitucionais,caso contrário configurará desvio de finalidade, abuso de poder, m otivação insufi-ciente, entre outras ilegalidades que ensejam  a aplicação de sanções e adeterm inação de correção.Além  disso, pesquisa em pírica dem onstrou que (MENEZES, 2015, p . 230) “um  dosprincipais efeitos da atuação do TCU é na redução do excesso de discricionariedadedo ente regulador, tornando o regim e regulatório m ais transparente e com  m elhorequilíbrio de interesses entre concessionários e usuários”.Assim , com o dem onstrado ao longo do presente artigo, em  um  Estado Dem ocráticode Direito, não só é possível, com o é indispensável que haja controle (judicial e ad-m inistrativo) sobre os aspectos form ais e m ateriais dos atos discricionários, sobpena de ser conivente com  o arbítrio e de perm itir a erosão tanto da força norm ati-va da Constituição quanto da própria Dem ocracia.
6. Referências bibliográficasABBOUD, Georges. Discricionariedade adm inistrativa e judicial. São Paulo: EditoraRevista dos Tribunais, 2014, edição digital.BRASIL Lei 221/1894. Disponível em  http://www2.cam ara.leg.br/le-gin/fed/lei/1824-1899/lei-221-20-novem bro-1894-540367-publicacaoo-riginal-40560-pl.htm l. Acessado em  13 jun 2018._________. Projeto de lei nº 7.448/2017. 2017 Disponível em  http://www.cam a-ra.gov.br/proposicoesWeb/fichadetram itacao?idProposicao=2130119.Acessado em  13 jun 2018._________. Lei nº 13.655/2018. 2018. Disponível em  http://www.planalto.gov.br/cci-viL_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm . Acessado em  13 jun 2018.CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e os princíp ios da ra-zoabilidade e da proporcionalidade. 4. ed. Rio de Janeiro, RJ: Forense,2006.DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Adm inistrativo. 30ª ed. Rio de Janeiro: ed.Forense. 2017.



ROCHA, Heloisa Rodrigues da. Limites do controle do TCU sobre os atos discricionários (...). 58

RDDA, vol. 7, n. 2, 2020

_________. Discricionariedade adm inistrativa na Constituição de 1988. 2ª. ed. SãoPaulo: Atlas, 2001.FAZIO, Giussepe. Sindicabilità e Motivazione degli Atti Amministrativi Discrezionali.A. Giuffrè Editore, 1971 apud MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Discricio-nariedade e controle jurisdicional. 2. ed., 8. tiragem . São Paulo: Malheiros,2007. p . 15.KELSEN, Hans. Pure Theory of Law. 5ª ed. New Jersey: The Lawbook Exchange,LTD. 2008.MADALENA, Luis Henrique. A Erosão da Legalidade e a Discricionariedade Adm i-nistrativa. In: STRECK, Lênio Luiz (org.). A Discricionariedade nos sistemas
jurídicos contemporâneos. Salvador: ed. JusPodivm . 2017. p . 255-274._________. Discricionariedade Adm inistrativa e Herm enêutica. Salvador: ed. JusPo-divm . 2016.MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2ª.ed., 8ª. tiragem . São Paulo: Malheiros, 2007.MENEZES, Monique. Autonom ia e Controle das Agências Reguladoras: o papel doTribunal de Contas da União no arranjo regulatório brasileiro. Curitiba: ed.Ithala, 2015; Teresina: ed. Edufpi, 2015.MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitim idade e discricionariedade: novas re-flexões sobre os lim ites e controle da discricionariedade. 2ª. ed. Rio deJaneiro, RJ: Forense, 1991.PROCURADORIA-GRAL DA REPÚBLICA (PGR). Nota oficial sobre o PL 7.448/2017.Disponível em  http://www.m pf.m p.br/pgr/noticias-pgr/pl-que-reduz-controle-sobre-agentes-publicos-com prom ete-aplicacao-da-lei-de-im pro-bidade-adm inistrativa-afirm a-pgr. Acessado em  13 jun 2018.RIBEIRO, Renato Jorge Brown. O Controle Externo Federal no Brasil – um a análisedo m odelo de gestão frente às dem andas do sistem a sócio político. Disser-tação de m estrado apresentada no curso de m estrado em  adm inistraçãopública da Escola Brasileira de Adm inistração Pública da Fundação GetúlioVargas (FGV). 2002.SCHIRATO, Vitor Rhein. A deterioração do sistem a regulatório brasileiro. Revistade Direito Público da Econom ia (RDPE). Ano 1, nº 1, (jan/m ar. 2003). BeloHorizonte: ed. Fórum . 2003.SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teo-ria, história e m étodos de trabalho. 2ª ed., 3ª reim pr. Belo Horizonte: ed.Fórum . 2017.STRECK, Lênio Luiz. Dicionário de Herm enêutica: Quarenta tem as fundam entais daTeoria do Direito à luz da Crítica Herm enêutica do Direito. Belo Horizonte:Ed. Casa do Direito, 2017.



ROCHA, Heloisa Rodrigues da. Limites do controle do TCU sobre os atos discricionários (...). 59

RDDA, vol. 7, n. 2, 2020

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO (TCU) Parecer em itido pela Consultoria Jurídica(Conjur) do TCU sobre o PL 7.448/2017. Disponível em  https://por-tal.tcu.gov.br/lum is/portal/file/fileDownload.jsp?fi-leId=8A81881F62B15ED20162F95CC94B5BA4&inline=1. Acessado em  13jun 2018.


