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Resumo: O presente artigo pretende analisar os limites do controle externo realizado pelo Tribunal de Contas da
Unido (TCU) sobre os atos administrativos discricionarios das agéncias reguladoras. Observa-se que esse conceito
de discricionariedade evoluiu durante os trés dltimos séculos no Brasil. Desde o século XIX e até hoje, ha quem de-
fenda a impossibilidade do controle externo, judicial ou administrativo, sobre o mérito desses atos. Por outro lado,
ha quem defenda que ndo podem existir atos ndo sujeitos a qualquer tipo de controle. Andlises empiricas e normati-
vas demonstram que o TCU segue a teoria majoritadria moderna, que permite o controle dos atos dentro de certos
limites. Assim, apesar de existir um espaco de discricionariedade para a tomada de algumas decisdes pelos gestores,
é imprescindivel que tais atos obede¢am aos limites legais e constitucionais, visando proteger a for¢a normativa da
Constituicdo e a prépria Democracia.
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Normative and empirical studies demonstrate that TCU follows the most accepted theory, which allows the acts con-
trol inside certain limits. Therefore, even though exists a discretionary space for some decisions making by the
public administrators, it is indispensable that these acts obey the constitutional and legal limits, in order to protect
the normative power of the Constitution and even the Democracy.

Keywords: external control; regulatory agencies; discretionary.
Disponivel no URL: www.revistas.usp.br/rdda

DOI: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v7n2p37-59

Este contelido estd protegido pela lei de direitos autorais. E permitida a reproducéo, desde que indicada a fonte como “Contetido da Revista Digital de
Direito Administrativo”. A RDDA constitui periddico cientifico da FDRP/USP, cuja fungdo é divulgar gratuitamente pesquisa na area de direito administra-
tivo. Editor responsével: Professor Associado Thiago Marrara.


http://www.revistas.usp.br/rdda

REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, vol. 7, n. 2, p. 37-59, 2020.

LIMITES DO CONTROLE DO TCU SOBRE 0S ATOS DISCRICIONARIOS DAS
AGENCIAS REGULADORAS

Heloisa Rodrigues da ROCHA*

Quando vista como mistério e, em certa medida, religidio,
a discricionariedade pode ser levada ao fanatismo.
Georges Abboud (2014, nota do autor)
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1. Introducao

0 exercicio do controle externo realizado pelo TCU tem sofrido diversas modifica-
¢coes ao longo do tempo, especialmente apds a Constituicdo Federal de 1988, que
ampliou as atribuicdes e o escopo de atuagao dos Tribunais de Contas no pais. Nao
obstante, mesmo passados mais de trinta anos, ainda existem criticas e discussoes
acerca do limite de competéncia de tais 6rgaos.

Um dos pontos controvertidos para parte da doutrina é o controle realizado sobre
os atos discricionadrios. Isso é ainda mais questionado quando se trata dos atos das
agéncias reguladoras, pela sua propria natureza de mais independéncia e de lidar
com temas mais técnicos.

O presente artigo dedica-se a analisar esses limites, partindo de um panorama dos
conceitos de discricionariedade, de forma a permitir a compreensao dos parame-
tros de controle do TCU sobre as agéncias reguladoras que siao atualmente
adotados. Toda essa abordagem é feita sob a oOtica anterior a Lei 13.655/2018, ra-
zdo pela qual a dltima secdo do artigo destina-se a repensar esses limites em face
das alteragoes provocadas por esse normativo no Direito brasileiro.

: Especialista em Orcamento Publico por ILB/Senado Federal. Especialista em Direito Digital e Complian-
ce por Ibmec/Damdsio. Graduanda em Direito por IDP. Servidora publica federal desde 2009.
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2. Definicao de discricionariedade administrativa

No Direito Administrativo, o conceito de discricionariedade esta associado ao po-
der discricionario da administracdo publica, isto é, na discricionariedade dos
gestores para atuar em determinadas situagoes e temas.

Em que pese existirem semelhancas, ha muitas diferencas entre a discricionarieda-
de administrativa e a chamada discricionariedade judicial ou interpretativa. De
acordo com Lénio Streck (2017, p. 55), a segunda “refere-se a um espaco a partir
do qual o julgador estaria legitimado a criar a solugdo adequada para o caso que
lhe foi apresentado a julgamento” e é objeto de estudo da Teoria do Direito.

A grande diferenca entre discricionariedade administrativa e judicial, na visao de
Streck (2017, p. 55) é que, na primeira, o “administrador esta autorizado pela lei a
eleger os meios necessarios para determinagdo dos fins por ela estabelecidos”, en-
quanto, na segunda, “o julgador efetivamente cria uma regulacdo para o caso que,
antes de sua decisdo, nao encontrava respaldo no Direito da comunidade politica”.

Streck (2017, p. 56, 58) observa que a “discricionariedade judicial abre espaco pa-
ra arbitrariedades”, justamente por causa da “falta de controle conteudistico” de
ambas. Assim, discricionariedade “nada mais é do que uma abertura criada no sis-
tema para legitimar, de forma velada, uma arbitrariedade, ndo mais cometida pelo
administrador [déspota do pré-Estado Liberal], mas pelo Judiciario”.

Isso é ainda mais grave no Brasil, pois, conforme exposto pelo autor (STRECK,
2017, p. 57), os juristas brasileiros apropriam-se de qualquer espaco de sentido pa-
ra exercitar a subjetividade do intérprete, incluidos os casos em que esse espaco é
reduzido ou nem sequer existe.

Essa contundente critica dirigida a maneira como a discricionariedade judicial é
utilizada, especialmente no Brasil, é similar a criticas feitas com respeito a discri-
cionariedade administrativa. Georges Abboud, por exemplo, afirma (2014, nota do
autor) que “de nada adianta uma Constituicdo democratica e boas leis se, ao final, a
administracdo puder decidir por conveniéncia e oportunidade e o juiz de acordo
com a sua consciéncia”.

Tal discussdo sera oportunamente retomada, ndo sem antes ser feita uma andlise
mais detida acerca da conceituagao da discricionariedade administrativa ao longo
do tempo, permitindo observa-la sob aspectos diferentes, mas complementares.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p. 14) sintetiza o desenvolvimento desse con-
ceito:

Estudando-se a evolucdo da Administragdo Publica a partir do Esta-
do de Policia, verifica-se que se partiu de uma ideia de
discricionariedade ampla - sinénimo de arbitrio e prépria das
monarquias absolutas, em que os atos da Administracdo nao eram
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sindicaveis perante o Judiciario - para passar-se a uma fase, ja no
Estado de Direito, em que a discricionariedade, assim entendida, fi-
cou reduzida a certo tipo de atos; e chegou-se a uma terceira
fase em que praticamente desapareceu essa ideia de discricionarie-
dade e esta surgiu como poder juridico, ou seja, limitado pela lei.
(sem grifos no original).

Para os propositos do presente artigo, cabe analisar, com mais detalhes, essas duas
ultimas conceituagdes, elaboradas sob a égide do Estado de Direito, acrescentando
uma terceira mais recente e critica.

2.1. Conceito cldssico de discricionariedade administrativa

A visao tradicional ou classica da discricionariedade é a de que configuraria uma
escolha ou opg¢do para o agente, dentre as diversas possiveis, e que deveria ser
exercida quando a lei assim o permitisse. Tal instituto existiria justamente porque
é impossivel a lei prever todas as decisdes e acoes possiveis no caso concreto e,
mesmo que fosse possivel, esta ndo seria a melhor alternativa em alguns casos, por-
que caberia ao agente avaliar as condi¢cdes e decidir cada caso da forma mais
adequada.

Celso Antonio Bandeira de Mello expde esse conceito, com o intuito de posterior-
mente desconstrui-lo (2007, p. 15-16):

Sabe-se que a ideia corrente da discricionariedade, entretanto,
enfatiza a nocdo de “poder”. Enfatiza, de conseguinte, a presungao
de que o agente publico, quando a lei lhe outorga aquilo que se de-
nomina discricionariedade, dispdée de um poder para fazer
escolhas livres, na suposi¢do de que dentre as alternativas compor-
tadas pela norma em abstrato, quaisquer delas sdo de indiferente
aplicagdo no caso concreto.

Di Pietro (2001, p. 14) destaca que a maneira com que o principio da legalidade é
compreendido influi diretamente na extensao da discricionariedade admitida. Em
uma época em que "a lei é vista dentro de um sistema légico-juridico, despido de
qualquer conteddo axioldgico", havera maior discricionariedade, uma vez que os
atos devem obediéncia meramente em sentido formal a lei. O controle do Poder Ju-
diciario também serd adstrito a esses limites formais.

A jurista aponta (DI PIETRO, 2014, p. 27) que se trata de um resquicio do Estado
de Policia, vigente nas monarquias absolutistas, que configurava uma esfera de
atuacdo da Administragdo Publica livre de qualquer controle judicial.

Uma das implica¢oes dessa definicao é que o mérito do ato discricionario seria um
espaco inviolavel, ndo sujeito ao controle de outro 6rgdo exterior, seja administrati-
vo ou judicial, sob pena de invadir as competéncias exclusivas do gestor.
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Nesse paradigma, qualquer tipo de controle deveria restringir-se aos aspectos
formais do ato discricionarios, como competéncia e forma.

Uma evidéncia da longevidade dessa visao no Direito brasileiro (CASTRO, 2006, p.
170-171) é a Lei 221, de 20/11/1894, que tratava da organizag¢do da Justica Fede-
ral, no inicio da Republica. Ao disciplinar que os atos administrativos estavam
sujeitos ao controle judicial, o normativo estabelecia expressamente a proibi¢do de
que os juizes analisassem o mérito administrativo desses atos, especificamente sob
o ponto de vista de conveniéncia e oportunidade (BRASIL, 1894):

Lei n® 221, de 20/11/1894

Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processardo e julgarao as cau-
sas que se fundarem na lesdo de direitos individuaes por actos ou
decisdo das autoridades administrativas da Unido.

()

§ 99 Verificando a autoridade judiciaria que o acto ou resolucao em
questdo ¢é illegal, o annullara no todo ou em parte, para o fim de as-
segurar o direito do autor.

a) Consideram-se illegaes os actos ou decisoes administrativas
em razdo da ndo applicacdo ou indevida applicacao do direito vigen-
te. A autoridade judiciaria fundar-se-ha em razdes juridicas,
abstendo-se de apreciar o merecimento de actos administrati-
vos, sob o ponto de vista de sua conveniencia ou
opportunidade;

b) A medida administrativa tomada em virtude de uma faculdade
ou poder discricionario sémente sera havida por illegal em ra-
zdo da incompetencia da autoridade respectiva ou do excesso de
poder. (sem grifos no original)

Castro aponta (2006, p. 171-172) que isso representa uma distorcao institucional.
Sustenta que esse é um exemplo da “excessiva deferéncia de nossa ordem juridica
as competéncias discricionarias do Poder Publico, notadamente no campo do po-
der de policia”, bem como “revela a idolatria do Estado no Brasil e sua feicdo
autoritaria, em cujo amago descansa a proeminéncia e a incontrastabilidade dos
agentes governamentais em face do cidaddao comum”.

Ainda assim, ha quem defenda esse conceito de discricionariedade nos dias atuais,
insurgindo-se contra qualquer tipo de controle de mérito por parte de 6rgaos judi-
ciais e administrativos, incluindo os Tribunais de Contas.

Na visdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1991, p. 57), esse conceito é moti-
vado por uma “teimosa e distorcida concepcdo de separacdo de Poderes que
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‘impediria’ que um Poder do Estado obstasse o livre exercicio da competéncia ‘ex-
clusiva’ de outro”.

Também ha quem admita alguns temperamentos nessa insindicabilidade do méri-
to, contudo resguardando um espago impenetravel pelo controle.

Por exemplo, com relagao ao controle judicial e administrativo da discricionarieda-
de dos atos das agéncias reguladoras, Schirato sustenta (2003, p. 264) que o
controle externo dos Tribunais de Contas (TCs) deveria focar na verificagdo da le-
galidade formal, bem como deveria restringir sua analise subsidiaria da legalidade
material “apenas sobre um controle de razoabilidade, proporcionalidade, alcance
da finalidade legalmente prevista e motivacao”.

Percebe-se que a visdo classica ou tradicional da discricionariedade é uma defini-
¢do calcada, consciente ou inconscientemente, em ideias e conceitos anteriores ao
Constitucionalismo, atribuindo um poder consideravel nas maos do gestor e que
ndo é suscetivel de questionamento ou fiscalizagdo. Tamanha liberdade aparenta
ser incompativel com o que preconiza o ordenamento vigente e até com o proprio
Estado Democratico de Direito.

Isso motivou o desenvolvimento de outro conceito de discricionariedade, que é ob-
jeto da préxima segdo.

2.2. Conceito moderno de discricionariedade administrativa

Essa definicdo de discricionariedade parte de uma premissa que decorre da defini-
¢do de um Estado Constitucional e Democratico de Direito: ndo é admissivel que
existam redutos estatais acima e fora de qualquer tipo de controle legal.

Portanto, ainda que haja diferentes op¢des ou alternativas legalmente possiveis, es-
sa escolha nao s6 pode, como deve ser objeto de controle judicial e administrativo,
de maneira a garantir que tenha sido feita em estrita observancia dos limites legais
e em consonancia com as finalidades e os objetivos previstos na legislacao.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 14) esclarece que a relacdo entre a Ad-
ministra¢do Publica e a lei é ndo apenas de ndo contradi¢ao, como principalmente
de subsuncao. Isso, porque toda a atuacdo administrativa, incluindo o uso do poder
discricionario, deve obedecer aos limites legais, estando estritamente subordinado
a lei. Assim, um comportamento administrativo que nao estivesse autorizado pela

lei ou que a contrariasse seria arbitrio, isto é, "abuso intoleravel, pois discriciona-
riedade e arbitrariedade sdo no¢des radicalmente distintas".

Di Pietro acrescenta que a "fun¢do administrativa é parcial, no sentido de que a Ad-
ministracdo Publica é parte interessada em todas as decisées que adota". Por tal
razao, sempre € cabivel o "controle jurisdicional, exercido por 6rgao imparcial, que
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assume a posicao de terceiro perante os litigios que decide" (DI PIETRO, 2001, p.
13).

Um dos principios basilares do Estado de Direito é justamente que todos devem ob-
edecer a legislacdo, inclusive o préprio Estado. Por isso, Celso Antonio Bandeira de
Mello (2007, p. 11) defende que nenhum agente estatal pode fugir desse arcabougo
normativo, esteja ou ndo exercendo poder discricionario.

Di Pietro pontua que (2001, p. 14) "a discricionariedade constitui a chave do equili-
brio entre as prerrogativas publicas e os direitos individuais. Quanto maior a
extensdo da discricionariedade, mais risco correm as liberdades do cidadio".

Celso Antbnio Bandeira de Mello prossegue diferenciando o conceito de poder do
conceito de dever, que em Direito Privado estaria melhor explicitado na figura da
tutela, da curatela e do patrio poder. Nesses instrumentos, a finalidade da atuacao
deve ser em beneficio do tutelado, do curatelado e do filho, e ndo em prol dos inte-
resses préoprios do tutor, curador ou pai. O doutrinador (MELLO, 2007, p. 14)
enxerga claramente que existe um dever desses atores agirem visando o bem-estar
de quem estdo protegendo e substituindo.

No Direito Administrativo, o raciocinio tem de ser o mesmo. O poder discriciona-
rio, para o eminente jurista, ndo é exatamente um poder da Administragdo Publica,
mas sim um dever, uma finalidade a ser cumprida, que traz consigo um poder ins-
trumental como mera decorréncia para que se cumpra o dever. Celso Antonio
Bandeira de Mello (2007, p. 15) conclui que o poder discricionario corresponde ao
cumprimento do dever legal de atingir determinada finalidade. No mesmo sentido,
Giussepe Fazio afirma que "a emanag¢do de um ato discricionario comporta o exer-
cicio de um dever tendo por conteido um poder” (1971, p. 16, apud MELLO, p. 15).

Nao obstante, Celso Antdnio Bandeira de Mello admite que existem casos em que
mais de uma opgao é igualmente valida, especialmente quando se trata de concei-
tos vagos ou fluidos, de forma que ndo se poderia apontar uma transgressao legal
quando o agente adotasse uma interpretacdo razoavel dentre as possiveis. Teria
agido, assim, "dentro de uma liberdade intelectiva que, in concreto, o direito lhe fa-
cultava" (2007, p. 23).

Dessa forma, Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 27-28) defende que o con-
trole judicial sobre os atos administrativos verifique se a interpretacao da lei feita
pela Administragdo Publica ndo transborda os limites da moldura normativa (KEL-
SEN, 2008, p. 350-351) e se "a opc¢do de conveniéncia e oportunidade se fez sem
desvio de poder, isto é, obsequiosa as finalidades da lei". O jurista destaca que, em
muitos casos, ha um entrelagamento entre esses dois requisitos, posto que, para
avaliar se determinada a¢do adotada era conveniente e oportuna porquanto facul-
tada pela lei, é necessario primeiramente saber se a situacdo correspondia ao
termo vago. Por exemplo, se a lei permite adotar alguma providéncia em situagoes
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de urgéncia, avaliar a legalidade das a¢des tomadas depende da definicdo se era ou
ndo um caso de urgéncia.

Assim, Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 88-89) conclui que, conforme en-
tendimento majoritario da doutrina, o controle dos atos administrativos estende-
se inevitavelmente a andlise dos motivos como requisito de legitimidade. Por isso,
a motivacdao dos atos que comportem alguma discricionariedade é obrigatdria
(MELLO, 2007, p. 105). Deste modo, Celso Antonio Bandeira de Mello sintetiza suas
posi¢des no seguinte conceito de discricionariedade (2007, p. 48):

Discricionariedade é, portanto, a margem de liberdade que rema-
nesca ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes
de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabi-
veis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar
a solucdo mais adequada a satisfacao da finalidade legal, quando,
por forga da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solu-
¢do univoca para a situacado vertente.

Por sua vez, Di Pietro define discricionariedade como (2001, p. 67) “a faculdade
que a lei confere a Administragdo para apreciar o caso concreto, segundo critérios
de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solugoes, to-
das validas perante o direito”.

A professora também aponta (DI PIETRO, 2001, p. 15) que, no atual paradigma, pa-
ra se delimitar a discricionariedade conferida pela lei, é essencial considerar, além
do principio da legalidade em sua feicao axiolégica, os principios gerais do Direito
e os principios da moralidade, da razoabilidade, do interesse publico e da motiva-
c¢do. Dito de outra forma (DI PIETRO, 2001, p. 46), a discricionariedade
administrativa ndo é limitada somente pela lei, mas também pela ideia de justica,
com todos os valores que lhe sdo inerentes, e por todos os principios que consa-
gram valores expressos ou implicitos na Constituicdo relacionados a liberdade,
igualdade, seguranca, desenvolvimento e bem-estar.

Contudo, a eminente professora faz a ressalva de que, no Brasil, esse controle da
discricionariedade pelo Poder Judiciario é problematico por varios aspectos (DI PI-
ETRO, 2001, p. 38-39). Primeiro, pela dependéncia do Judiciario em relacdo ao
Executivo, que, na visdo da jurista, impede uma analise verdadeiramente imparcial
e distante de influéncias politicas. Segundo, porque haveria um "despreparo dos
magistrados em relacao ao Direito Publico, em especial o administrativo"”, resultan-
do em um apego excessivo ao formalismo da lei, sem maiores preocupag¢des com o
Direito, com as tensdes sociais ou com a construcao de uma jurisprudéncia que vi-
se a estabelecer e fortalecer os principios que devem delimitar a
discricionariedade administrativa, como ocorre em paises de contencioso adminis-
trativo como a Francga.
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Quanto a este ponto, Moreira Neto ressalta (1991, p. 58) que a auséncia de um
sistema independente de contencioso administrativo no pais nao deve inibir o Po-
der Judiciario de analisar e controlar a discricionariedade administrativa
exatamente porque “ndo ha outra solucdo para a defesa do administrado”, ou seja,
se os Orgdos julgadores recusarem-se a atuar alegando ser matéria discricionaria,
“inimeras formas de violagdo indireta da legalidade” ficariam “irremediavelmente
excluidas do controle jurisdicional, o que seria inadmissivel” por contrariar o art.
52, inciso XXXV, da Constituicao.

Em que pese reconhecer que existem dificuldades em entender onde termina a le-
galidade e onde comeca a discricionariedade administrativa, Di Pietro afirma
(2001, p. 38) que o Poder Judiciario brasileiro acaba acomodando-se com essas di-
ficuldades e detendo sua atuacdo no "mal definido 'mérito’ da atuacado
administrativa, permitindo que prevaleca o arbitrio administrativo onde deveria
haver discricionariedade exercida nos limites estabelecidos lei".

Di Pietro esclarece (2001, p. 130) que, em sua opinido, ao Judiciario de fato é veda-
do o controle do mérito do ato administrativo, entendido como o "aspecto politico”
que abrange a conveniéncia e a oportunidade, bem como critérios de justica e
igualdade (DI PIETRO, 2001, p. 66). Porém, muitas vezes, esse mérito é usado como
"escudo a atuacao judicial em casos que, na realidade, envolvem questdes de legali-
dade e moralidade administrativas"”.

Por isso, a jurista sustenta (DI PIETRO, 2001, p. 130) que é preciso definir e respei-
tar os limites da discricionariedade "para impedir as arbitrariedades que a
Administracao Publica pratica sob o pretexto de agir discricionariamente em maté-
ria de mérito".

Moreira Neto reafirma (1991, p. 62-63) esse entendimento ao consignar que o pa-
pel do Judiciario é verificar a conformidade do ato discriciondrio com seus limites,
examinando ndo o mérito em si, mas no que o exorbita. Ainda acrescenta que ¢€ in-
dispensavel que o juiz também considere, em sua apreciacdo, os fatos, pois
somente a plena cognicdo deles permite definir o que é sindicavel e o que nao é
(MOREIRA NETO, 1991, p. 59).

Em obra mais recente, Di Pietro (2017, p. 162) destaca que, sob alguns aspectos,
tem sido observado um controle mais efetivo dos atos discricionarios pelo Poder
Judiciario nas ultimas décadas, mas que isso ainda é insuficiente em face dos desa-
fios que o tema impoe.

Cabe ressaltar que mesmo nos Estados Unidos ha o reconhecimento da doutrina e
da jurisprudéncia de que é possivel a “revisibilidade dos atos ditos discricionarios
sempre que 0s mesmos incorrerem em abuso de discricdo (abuse of discretion), me-
diante violacdo de direito explicita ou implicitamente assegurado na Constituicdo”
(CASTRO, 2006, p. 169).
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Outro ponto destacado por Di Pietro (2001, p. 39-40) é o surgimento da tec-
no(buro)cracia, que seria um micropoder, inserido dentro do Poder Executivo,
fruto do aumento da complexidade dos problemas sociais e econémicos. Ao con-
centrar decisdes cada vez mais relevantes e complexas, esse micropoder atrai a
atuacdo dos grupos de lobby, desloca as discussdes que tradicionalmente deveriam
ocorrer no Parlamento e dificulta o exercicio de controle jurisdicional efetivo de su-
as acdes. Tal comportamento afeta as relacdes entre os poderes e o exercicio da
soberania, "desequilibrando a func¢do de controle exercida pelo Legislativo e pelo
Judiciario".

Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz (apud DI PIETRO, 2001, p. 40), essa situa-
cdo permite que o Poder Executivo assuma "a fachada de um ator aparentemente
respaldado em uma neutralidade tecnolégica de presumida eficiéncia".

Tendo por ponto de partida essas criticas, alguns autores defendem um conceito
ainda mais restrito de discricionariedade, como é tratado a seguir.

2.3. Conceito critico de discricionariedade administrativa

O campo do Direito como um todo passou por significativas transformacdes ao lon-
go do século XX, em todo o mundo. Revistando o tema da discricionariedade
administrativa e judicial a luz das ideias e dos conceitos desenvolvidos por not-
orios juristas no século XX e no inicio do século XXI, alguns autores propuseram
uma nova maneira de definir e lidar com a discricionariedade.

Apds realizar um extenso estudo acerca do tema, Georges Abboud aponta (2014,
introducdo) que a discricionariedade “é instituto juridico que constantemente se
metamorfoseia para conferir elasticidade conteudistica as decisdes”, bem como é a
que “faz caber qualquer conceito na decisdao”. Por conta disso, na visdo do jurista, a
Administracdo Publica e o Judiciario criariam uma blindagem, composta pelos limi-
tes da discricionariedade administrativa e do juizo discriciondrio, para nao se
submeterem a um teste qualitativo que verifique a constitucionalidade e a legalida-
de de seus atos e decisoes.

Abboud sustenta (2014, introduc¢do) que, independentemente de ser judicial ou ad-
ministrativa, todas as manifestacdes da discricionariedade tém como elemento
comum a aleatoriedade, entendida como “fuga do juridico”. Dito de outra forma, o
autor defende que toda decisao justificada como discriciondria é, na realidade, uma
escolha feita para que nao seja haja uma decisdo com base em parametros juridi-
Cos.

Nesse trabalho, o jurista avanga e propde uma classificacdo original para a discri-
cionariedade administrativa, dividindo em cinco grandes modelos (ABBOUD, 2014,
introducdo):
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a) interpretativa - em que o ato discricionario é classificado como oposto ao ato
vinculado. Somente haveria interpretacdo na produc¢ao do primeiro;

b) optativa - a mais frequente, consistente na possibilidade de se escolher uma
dentre diversas escolhas legitimas;

c) performatica - com bases nos enunciados performaticos de Austin, classifica
uma modalidade de discricionariedade que blinda o ato de qualquer revisao juris-
dicional, porque assentado em enunciados performaticos, os conhecidos interesse
publico e o critério de conveniéncia e oportunidade;

d) volitiva - ato administrativo se justifica por estar baseado na vontade da lei ou
do administrador;

e) técnica - a utilizagdo de critérios metajuridicos tornaria o ato insindicavel, por-
que fundado em elementos técnicos.

A andlise detalhada desses modelos leva ao autor a concluir que, para ser valido,
um ato administrativo deve, obrigatoriamente, atender aos seguintes requisitos
(ABBOUD, 2014, introdugdo): deve ter embasamento legal, ser proporcional, aten-
der ao interesse social, ser exaustivamente fundamentado e ser passivel de revisao
judicial, inclusive em seu mérito. Ou seja, para Abboud (2014, introdugao), a possi-
bilidade de revisdao do mérito dos atos administrativos por um érgao externo nao
sé é legal e constitucionalmente admitida, como é indispensavel. Nao existe, no seu
entendimento, um nucleo decisério insusceptivel de posterior controle pelo Poder
Judiciario.

Cabe destacar que o jurista ndo defende que todo e qualquer ato administrativo se-
ja rediscutido na esfera judicial ou que o controle judicial deva ser prévio a pratica
dos atos da Administragao Publica. Pelo contrario, o autor explica que “nao havera
nenhum ganho democratico se admitirmos a transferéncia da discricionariedade
administrativa para a esfera judicial”, uma vez que os gestores publicos possuem
essa competéncia constitucional de decidir (ABBOUD, 2014, introdugao).

0 que Abboud condena é a existéncia de zonas insindicaveis no ambito dos atos ad-
ministrativos, pois isso contraria a prépria légica de um Estado Constitucional. O
autor lembra que o controle de constitucionalidade das leis evoluiu no altimo sécu-
lo para permitir que o contetido das leis também fosse objeto de sua analise,
afastando-se do pensamento de que qualquer conteido podera ser direito se esti-
ver positivado em um normativo (ABBOUD, 2014, introducao).

O jurista sustenta que, da mesma forma, deve evoluir o controle dos atos adminis-
trativos, até para que o direito possa cumprir a sua funcao primordial. Em suma
(ABBOUD, 2014, introdugao):

Enfim, se o direito servir apenas para considerar como incorretas
as decisdes absurdas e ilegais, entdo o direito fracassou. Se toda
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decisdo que fosse abarcada por um bom senso juridico (sic)?
puder ser considerada legitima em nosso sistema, entdo, infeliz-
mente, o direito serve para muito pouca coisa. Se o direito for
utilizado apenas para apontar bizarrices, nosso projeto consti-
tucional-democratico esta fracassado.

Luiz Henrique Madalena também tem uma opinido mais critica sobre a discriciona-
riedade administrativa e a maneira como é utilizada pela Administracdao Publica.
Para o autor (MADALENA, 2016, p. 209), “na atividade executiva, ou seja, adminis-
trativa, ndo ha uma esfera politica”, “sob pena de total relativizagcdo do direito e do
controle da atividade estatal, pela atribuicdo discricionaria, ou seja, com margem
de liberdade (efetivamente) ao intérprete, de instituir quantas dimensdes politicas

quiser e onde quiser”.

Desta forma, os atos ditos discricionarios que sdo genuinamente decisdes adminis-
trativas “devem ser tidos como integralmente controlaveis” (MADALENA, 2016, p.
222-223). Navisado do jurista, esse tipo de decisao nao pode ficar no “ambito da dis-
cricionariedade que nao pode ser tocada pelo Judiciario ou qualquer outro ente de
controle de prépria atividade estatal de administracdao” (MADALENA, 2016, p.
210), exatamente para evitar que a discricionariedade seja utilizada para justificar
condutas que atendam a legalidade formal, mas que visem a um resultado “contra-
rio aos objetivos plasmados na Constituicdo” (MADALENA, 2016, p. 18).

Por fim, Madalena frisa que (2016, p. 228) a doutrina administrativista patria, em
vez de focar no controle da discricionariedade, “partiu para a obtencao de justifica-
tivas para a mesma, o que apenas serve para legitimar a auséncia de controles”.

3. Limites para o Controle do Tribunal de Contas da Uniao sobre atos

discricionarios das agéncias reguladoras

O TCU foi criado no ano seguinte a proclamacado da Republica, pelo Decreto n? 966-
A, de 7/11/1890. Seu desenho institucional variou significativamente ao longo des-
se periodo de quase 130 anos de existéncia (RIBEIRO, 2002, p. 61-92; MENEZES,
2015, p. 132). A Constituicao Federal de 1988 ampliou o escopo de atua¢do da Cor-
te de Contas, possibilitando a realizacdo auditorias operacionais para avaliar
aspectos de eficiéncia, economicidade e eficacia, além das tradicionais analises de
conformidade legal (RIBEIRO, 2002, p. 80-82; MENEZES, 2015, p. 132-134).

Neste contexto, insere-se a fiscalizacdo do Tribunal sobre as atividades finalisticas
das agéncias reguladoras, que, por sua vez, abrangem o controle dos seus atos dis-
cricionarios. Em palestra no ano de 2001, o Ministro do TCU Benjamin Zymler ja
sintetizava entendimento, que é consenso no Tribunal, de que a “andlise da eficién-
cia do ente regulador s6 é possivel através da fiscalizacdo das atividades fins da

! Expressdo constante do texto original, como critica do autor ao conceito discutivel, ainda que popular,
de “bom senso juridico”.
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agéncia reguladora, incluindo af os contratos de concessdo e permissao, além dos
atos de autorizacao” (apud MENEZES, 2015, p. 134).

Destaque-se que o Tribunal ndo pode nem deseja substituir os jurisdicionados em
suas atividades e competéncias, mas também ndo pode abster-se de realizar um
controle finalistico, ou seja, mais do que apenas controle formal, “burocratico” ou
das atividades-meio.

Até porque os Tribunais de Contas, por serem 6rgaos administrativos compostos
por servidores de maultiplas formagdes profissionais, possuem capacidade técnica
de analisar diretamente questdes nao-juridicas, que podem ser excessivamente
complexas a ponto de dificultar uma atuacao tempestiva e efetiva do Poder Judicia-
rio, como apontado por Di Pietro (2001, p. 38) e citado anteriormente.

Os magistrados, por exceléncia, possuem a capacitacdo e formac¢ao necessarias pa-
ra analisar as questdes de direito, porém ndo se espera que tenham o mesmo nivel
de proficiéncia para tratar, diretamente e por conta prépria, da maioria das ques-
toes técnicas com que lidam as agéncias reguladoras e que muitas vezes sao
indissociaveis das decisdes e dos atos juridicos adotados.

Em que pese ser mais frequente no contexto regulatorio, isso pode ocorrer em se-
tores da Administracao Publica direta. Tem-se, como exemplo recente, decisao
acerca de contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo de servico de banda
larga por satélite em que o juiz afirmou que ndo poderia suspender a execucdo do
contrato em sede de liminar por ndo ser capaz de avaliar as questdes técnicas e
constatar o fumis bonis iuris apenas com base em cognicdo sumariaZ.

De forma diversa, ao analisar o mesmo objeto, o TCU entendeu ser cabivel a sus-
pensdo imediata em face dos indicios de irregularidades identificados e referendou
a proposta de medida cautelar da Ministra Relatora Ana Arraes. Tal diferenca de
entendimento deveu-se, entre outros pontos, ao fato de que a analise técnica do
Tribunal fundamentou-se em elementos adicionais colhidos pela unidade técnica e

2 Em sua decisdo, o Juiz Federal Marcio Luiz Coelho de Freitas destacou que: “(...) a questdo comporta,
ao lado da decisao politica, também ha uma andlise técnica relativa a melhor forma de implementar-se
o programa objeto da decisao politica. Ora, nesta matéria evidentemente carece este juizo de capacida-
de técnica para avaliar a correcdo das decisdes adotadas pela Administracdo, inclusive quanto a alegada
falta de capacidade operacional dos satélites atualmente em uso no Brasil ou quanto ao modelo de con-
tratacdo. (...) A questdo, por ser de natureza eminentemente técnica, depende de instrugdo processual
para que efetivamente seja demonstrada a probabilidade do direito pleiteado. (...) quando se esta dian-
te de uma questdo aberta e que admite mais de uma interpretagdo possivel, deve ser adotada uma pos-
tura de autocontengdo judicial, de modo a evitar-se o risco de substituicdo da conveniéncia do adminis-
trador pela do julgador. Assim, penso que somente em casos de evidente violagdo a lei é que o juiz po-
dera invalidar a posicdo adotada pela administracdo. Quando a questdo a ser decidida se coloca em uma
zona de incerteza, ndo deve ser deferida a medida, especialmente em sede de liminar”. Decisdo de
7/5/2018. Processo 1008123-57.2018.4.01.3400, agdo civil publica na 92 Vara Federal da Segdo Judicidria
do Distrito Federal da Justica Federal.
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no conhecimento especializado do setor que a area possui, devido ao fato de
acompanhar e fiscalizar esses 6rgaos e entidades ha décadas3.

Outro exemplo foi o recurso de apelacao apreciado pelo Tribunal Regional Federal
da 12 Regido (TRF-1) acerca de ac¢do civil publica em que a Agéncia Nacional das
Telecomunicacdes (Anatel) e a Unido foram condenadas, entre outros pontos, a
consolidar e apresentar as listas de bens reversiveis da concessao de telefonia fixa,
incluindo as fibras éticas que compdem o chamado backhaul construido com recur-
sos da telefonia fixa. Um dos principais fundamentos utilizados pelos magistrados
para negar a procedéncia do recurso das condenadas foi o teor das irregularidades
registradas no Acérdao 3.311/2015-TCU-Plenario, resultado da auditoria operacio-
nal realizada pelo TCU sobre a atuagdo da Anatel sobre o controle dos bens
reversiveis®.

Se ja ha criticas ao excessivo ativismo judicial nas politicas publicas, ou seja, a atua-
¢do do Poder Judiciario substituindo a Administra¢do Direta enquanto formuladora
e executora de politicas publicas®, em matéria regulatoria essa interferéncia pode
ser ainda mais danosa.

Por outro lado, a prépria CF garante que toda e qualquer lesdo a direitos pode ser
discutida no ambito do Poder Judiciario, ndo podendo esse direito fundamental ser
totalmente restringido no campo de atuac¢do das agéncias reguladoras, seja porque
a matéria é densa tecnicamente, complexa ou abriga-se no mérito administrativo
de um ato dito discricionério.

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 informag8es obtidas por meio de diligéncias
feitas no ambito do processo (...) mediante o qual esse assunto ja vinha sendo acompanhado pelo TCU,
de forma que o presente exame ndo esta adstrito somente ao objeto e aos termos da representacdo
apresentada. Além dos apontamentos acerca da indevida inexigibilidade de licitacdo e direcionamento
da contratagdo, foram detectados os seguintes indicios de irregularidades: (...). A (...) [unidade técnica
do TCU], em pareceres uniformes, propds seja adotada medida cautelar inaudita altera pars, com deter-
minag¢do ao (...) e a (...) para que suspendam a execug¢do 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
sequéncia”. Acérddo 1.692/2018-TCU-Plenario, de 26/7/2018.

4 Por exemplo, ao tratar do pedido da Unido para que fosse excluida do polo passivo da demanda, o De-
sembargador Federal Souza Prudente afirmou em seu Voto-Vogal que “a competéncia originaria para
explorar os servigos de telecomunicagdes no Brasil e dispor sobre a sua organizacao é da Unido Federal,
que, nos termos da lei, utiliza-se instrumentalmente da Anatel, e que, diante das pupilas da investigacdo
do TCU, ndo estd cumprindo com o seu dever legal, e, portanto, eu ndo posso chegar a outra conclusdo
sendo a de que a Unido tem interesse juridico, econémico 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 Jodo Batista Moreira, relator do caso. Acérdido de 16/3/2016. Processo Apelagdo/Reexa-
me Necessdrio n2 0029346-30.2011.4.01.3400/DF no Tribunal Regional Federal da 12 Regigo.

> Para exemplos de textos que abordam essas criticas, ver SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos di-
reitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos, disponivel 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 BRANDAO,
Rodrigo. Constituicdo e Sociedade: judicializagdo da politica, disponivel 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 equilibrio entre esses dois extremos é um desafio
permanente para o Poder Judiciario, mas que ndo invalida nem interfere no contro-
le a ser exercido pelos Tribunais de Contas. Pelo contrario, somente refor¢a a
necessidade de que esse controle externo administrativo exista e funcione de for-
ma efetiva e independente.

Além disso, as agéncias reguladoras ndo sao subordinadas hierarquicamente aos
seus Ministérios vinculados, entao, os TCs, ao exercerem seu papel de accountabili-
ty horizontal®, funcionam como uma importante instancia técnica de controle das
decisdes das agéncias reguladoras. A possibilidade de que cidadaos e parlamenta-
res facam denuncias e solicitacoes de fiscalizacbes aos TCs também reflete o
importante papel desses Tribunais no auxilio ao controle social e parlamentar da
atuacdo da Administracao Publica.

Em obra dedicada exclusivamente ao tema do controle do TCU sobre as agéncias
reguladoras, a pesquisadora Monique Menezes avaliou 292 decisdes do Tribunal,
tendo selecionado nove auditorias para analisar detidamente o impacto da atuagao
do TCU no setor regulado, e constatou que (MENEZES, 2015, p. 230-231) “foi possi-
vel observar agdes das agéncias reguladoras, que eram excessivamente
discricionarias e com pouca justificativa técnica formal, serem revisadas, a partir
de determinacdes de auditorias da Corte de Contas”.

Por isso, a autora argumenta que a atuagao do Tribunal de Contas aumenta a credi-
bilidade e a segurancga da politica regulatéria, na medida em que inibe um “possivel
comportamento oportunista e discricionario das agéncias reguladoras”, diminuin-
do as chances de captura dessas instituicdes pelas empresas do setor regulado
(MENEZES, 2015, p. 37-38).

Isso ocorre, porque as agéncias reguladoras sao entidades administrativas sujeitas
aos mesmos problemas, fragilidades e idiossincrasias que permeiam todos os de-
mais o0rgaos e entidades da Administracao Publica brasileira.

Falhas na governanca, conflitos na atribuicao de competéncias entre as divisoes in-
ternas e captura dos reguladores pelos agentes interessados sdo exemplos de

® Em uma Democracia, 0s governantes eleitos e os gestores devem prestar contas de sua atuagdo ao po-
vo, de forma transparente, tempestiva e compreensivel, para demonstrar a regularidade, a efetividade e
a adequacdo de suas acdes 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 comunicacdo, e controle horizontal, de com-
peténcia de todos os érgdos publicos e as entidades criados legal ou constitucionalmente para controlar
a atuacdo governamental, como o Poder Legislativo, o Poder Judicidrio, Tribunais e Comissdes Eleitorais,
Entidades de Auditoria, Bancos Centrais, Comissdes de Direitos Humanos, Entidades Anticorrupgao, en-
tre outras. Nota-se que o controle horizontal pode ser exercido por érgdos diversos, que possuem dife-
rentes graus de autonomia e de poder para analisar as areas de atua¢do governamental, para determi-
nar a corregao das inconformidades e para sancionar os responsaveis. Cf. SHACTER, M. A Framework for
Evaluating Institutions of Accountability. In: Fiscal Management. Editor: Anwar Shah. Washington DC:
Banco Mundial. 2005. Disponivel em http://siteresources.worldbank.org/PSGLP/Resources/FiscalMana-
gement.pdf. p. 230-231. Acesso em 3/7/2017.
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problemas que podem minar a legalidade e a legitimidade de decisdes finalisticas
das agéncias reguladoras, resultando inclusive em expressivos danos financeiros
ao Erério.

Nesse ponto, o controle do TCU é imprescindivel e insubstituivel. Nas palavras de
Menezes (2015, p. 232), a “atuacdo do Tribunal é amparada constitucionalmente,
dentro de um sistema de controle horizontal tipico dos regimes democraticos, sen-
do parte integrante da accountability do processo de delegacdo de competéncia
sobre uma area de politica publica”. Ndo por outro motivo, em diversos paises, ha
instituicdes como o TCU exercendo o mesmo tipo de controle sobre as agéncias re-
guladoras locais, como o General Accountability Office (GAO) dos Estados Unidos e
o National Audit Office (NAO) do Reino Unido (MENEZES, 2015, p. 145).

Algumas das criticas ao trabalho de controle externo do TCU sobre as atividades fi-
nalisticas das agéncias reguladoras advém da falta de conhecimento especifico
sobre a forma de atua¢do do Tribunal e das caracteristicas e condi¢des especificas
dos casos concretos.

Referindo-se tanto ao controle judicial quanto ao administrativo, Schirato (2003, p.
271) alega que ha um “exagero na incidéncia do controle sobre as decisdes regulat-
6rias”, causada por diversos fatores como a hipotética capacitagdo técnica inferior
ou inexistente dos controladores, em comparacdao com os reguladores, e a suposta
auséncia, para o controlador, de “qualquer 6nus em razdo das consequéncias de
sua decisdo, colocando-o em uma situagdo muito confortavel”.

Tais criticas sdo infundadas e desmedidas, especialmente em relacdo ao TCU, noto6-
rio pela capacitacdo técnica de seu corpo funcional e sua participacao independen-
te no processo decisorio (RIBEIRO, 2002, p. 82-89), além de extremamente vigiado
e cobrado por suas decisdes, seja na imprensa, no Poder Judiciario ou na academia
(RIBEIRO, 2002, p. 94-107). Inclusive, Monique Menezes identifica que (2015, p.
145) muitas vezes ocorre o oposto: “o aperfeicoamento das regras regulatorias, em
decorréncia da atuacao do TCU, passa despercebido pela sociedade”.

Ressalte-se que o autor, no mesmo texto, afirma que as agéncias reguladoras so-
frem cada vez mais com indicagdes inapropriadas de dirigentes e interferéncias
politicas que resultam em menor “capacidade de fixar boas politicas regulatdrias”.
Porém, critica ferozmente a atuagao dos drgaos constitucional e legalmente legiti-
mados para corrigir esses problemas (SCHIRATO, 2003, p. 272).

Schirato também contesta (2003, p. 271) a atuagao dos 6rgdos de controle acusan-
do-os de ndo dialogar da mesma forma que as agéncias reguladoras com os agentes
do mercado regulado.

Porém, uma das virtudes da atuac¢do dos 6rgaos de controle e, em especial, do TCU,
é justamente sua capacidade de estabelecer didlogos institucionais mais democrati-
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cos e de fomentar o controle social, possibilitando uma maior transparéncia das de-
cisdes regulatorias e uma participagdo mais efetiva da sociedade.

Em estudo empirico acerca deste ponto, Monique Menezes demonstra (2015, p.
227) que a atuacdo do TCU aumenta a representatividade dos cidaddos-usuarios
nas arenas regulatdrias, uma vez que, embora as agéncias tenham um mandato que
exija um equilibrio entre os interesses dos agentes econdmicos, dos consumidores
e do Estado, “a relagdo mais préxima com as concessionarias faz com que as agénci-
as regulem mais na direcdo das empresas, em detrimento dos usuarios”.

Outra critica frequente, feita por académicos, advogados e gestores das agéncias, é
que o controle do TCU sobre os atos finalisticos das agéncias reguladoras seria
uma indevida invasdo das competéncias dessas entidades, causando inseguranca
juridica (MENEZES, 2015, p. 35, 144-146).

Contudo, como explicitado por Menezes (2015, p. 145), tal entendimento “esta em
desacordo com o arcabouco constitucional do pais, que claramente prevé esta for-
ma de controle”, uma vez que “nenhuma acgao institucional pode ser considerada
absoluta” e o TCU é a “principal instituicao de controle horizontal do pais”. “O regi-
me institucional do pais prevé a fiscalizacdo e a contestacdo, quando necessario,
das decisoes de todas as institui¢des federais, pelo TCU ou diretamente pelo Con-
gresso”.

Em um Estado Democratico de Direito que alega cumprir a Constituicdo vigente,
ndo é cabivel existirem espagos para decisdes administrativas blindadas a qual-
quer tipo de controle, em especial, ao controle externo do TCU, previsto
constitucionalmente. Nao custa lembrar que, como ressaltado por Monique Mene-
zes (2015, p. 138, 232), as agéncias reguladoras ndo estdo acima ou a parte dos
demais 6rgaos e entidades da Administracao Publica, devendo, sim, sujeitar-se ao
controle do Poder Judiciario e do TCU.

Também cabe recordar que o art. 49, inciso V, da Constituicao Federal de 1988 pre-
vé expressamente a possibilidade de suspensdo dos atos normativos das agéncias
reguladoras pelo Poder Legislativo, sendo que isso ja ocorreu diversas vezes.

Além disso, é pacifico (MENEZES, 2015, p. 161-162) na jurisprudéncia do TCU que
o Tribunal ndo pode invadir o campo de escolhas do gestor, pretendendo substitui-
lo em suas atribuicdes. O dever constitucional do TCU é tdo somente verificar se a
decisdo adotada esta em conformidade com os parametros legais, em todos os as-
pectos, incluindo a economicidade e a eficiéncia. Desde o advento da CF 1988, esse
controle ndo pode ser apenas formal, legalista ou burocratico. Cabe ao TCU apro-
fundar sua analise de maneira a produzir um controle eficaz, eficiente e efetivo da
Administracdo Publica, sob pena de descumprir suas responsabilidades constitu-
cionais.
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Nesse contexto, insere-se o controle dos atos ditos discricionarios das agéncias re-
guladoras por parte do TCU. Deixar de analisar e eventualmente determinar a
correcdo das irregularidades e ilegalidades identificadas significaria contrariar o
disposto na CF e permitir a criacao de espacos isolados dentro da Administragao
Publica que sao inviolaveis a qualquer tipo de controle externo efetivo, o que é in-
compativel com o Estado Democratico de Direito que vige no Brasil.

Entende-se que ndo ha como definir, a priori, critérios e parametros rigidos para
disciplinar exaustivamente o controle dos atos ditos discricionarios, até porque, se
fossem atos que comportassem com alguma facilidade certo tipo de categorizacao
ou limitagdo objetiva de seu controle’, a propria legislacdo ja teria estabelecido es-
ses limites. Entdo, cada caso concreto deve ser analisado de forma especifica e
Unica.

Os limites que existem para o controle dos atos discricionarios pelo TCU sao os li-
mites que o Direito estabelece para a propria pratica desses atos. Como defendido
por Di Pietro, o mérito administrativo nao pode servir de alibi a justificar toda e
qualquer decisdo dita discricionaria e blindar essa decisdo de qualquer tipo de con-
trole. E preciso analisar e avaliar, em cada caso concreto, se o ato praticado nao
exorbitou os limites impostos pela lei e pela Constituicao.

Ao permitir tal liberdade para a Administracao Publica, estar-se-ia chancelando o
arbitrio e tolhendo os direitos dos cidadaos. Afinal, a finalidade da existéncia de
6rgdos dedicados precipuamente ao controle da Administracdo Publica, como o
TCU, é garantir que os demais 6rgaos e entidades cumpram suas missdes constitu-
cionais e legais, em estrita observancia com os limites impostos pelos constituintes
e legisladores democraticamente eleitos, em prol do bem-estar da sociedade.

O TCU ndo existe para si proprio, ndo é um fim em si mesmo. Alids, nenhum tipo de
controle legal ou constitucionalmente previsto € um fim em si mesmo. A finalidade
principal dos controles administrativos e judiciais é garantir o interesse publico,
evitando danos ao Erario.

Restringir ou inviabilizar o controle judicial e administrativo sobre os atos de qual-
quer 6rgdo ou entidade, incluindo as agéncias reguladoras, ndo amplia a seguranga
juridica. Pelo contrario, os efeitos da auséncia de controle podem ser vislumbrados
nas seguintes palavras de Luis Henrique Madalena (2017, p. 272-273):

(-..) a partir do momento que o resultado da arena politica [Constitu-
icdo] passa a ser subvertido nas entranhas do Estado executor
que deveria ser o realizador de todos os anseios consagrados na-
quele campo de batalha, e que tais decisbes passam a ser
blindadas, de um modo ou de outro, a revisao judicial sob o ponto
de vista material, de seu efetivo contetdo, o Estado Democratico

7 A categorizacdo da discricionariedade administrativa proposta por Abboud e transcrita neste artigo
exemplifica essa dificuldade.
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de Direito transforma-se em um mero simulacro (..). (sem
grifos no original)

Soma-se a isso o fato de que uma das principais conclusdes da pesquisa empirica
feita por Monique Menezes é justamente que a fiscalizacdo do TCU nao reduz a “au-
tonomia técnica da agéncia para deliberar acerca do conteido regulatério, mas
torna este processo mais transparente”. Por sua vez, as determinac¢des do TCU nao
anseiam usurpar o papel das agéncias em regulamentar e em definir aspectos téc-
nicos, mas tdo somente visam assinar prazo para as agéncias corrijam os atos e as
decisdes que nao estdo em conformidade com a lei e com os principios do interesse
publico (MENEZES, 2015, p. 38-39, 145-148, 228).

Assim, conclui-se que a forma atual de atuagao do Tribunal no controle dos atos
discricionarios das agéncias reguladoras esta de acordo com o seu mandato consti-
tucional de principal instituicio de controle horizontal, bem como fomenta a
transparéncia regulatoria e a seguranga juridica dos setores regulados pelas agén-
cias fiscalizadas pelo TCU.

4. ALei1l3.655/2018 e seus efeitos no ordenamento juridico

Fruto do projeto de lei do Senado Federal (PLS) 349/2015, renumerado como pro-
jeto de lei (PL) 7.448/2017 na sua tramitacdo na Camara dos Deputados (BRASIL,
2017), a Lei 13.655/2018, de 25/4/2018, inseriu novas disposi¢des na Lei de In-
troducdo ao Direito Brasileiro (LINDB), com o intuito de ampliar a “seguranca
juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito publico”, nos termos expos-
tos pelo préprio normativo.

Cabe recordar que tal projeto de lei gerou intensos debates juridicos acerca da sua
constitucionalidade, tendo quem questionasse até a necessidade de positivar nor-
mas consideradas tdo abstratas e genéricas®. Entre a conclusdo da apreciagio pelo
Poder Legislativo e a efetiva sancao presidencial em 25/4/2018, entidades e
6rgdos, como a Procuradoria-Geral da Republica (2018) e o TCU (2018), manifesta-
ram-se defendendo veto total ou parcial do texto.

Uma vez sancionada, a referida lei ingressou no ordenamento juridico e passou a
produzir seus efeitos, disciplinando, entre outros aspectos, condigdes 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 Associacdo Nacional dos Procurado-
res da Republica (ANPR), José Robalinho Cavalcanti, ao Portal Jota, disponivel 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 publicos e limita a atuagdo do Ministério Publico e de Tri-
bunais de Contas”, bem como “introduz conceitos imprecisos que levariam a inseguranca juridica, ja que
o Judiciario levaria anos até consolidar uma jurisprudéncia sobre a aplica¢cdo dos termos”; e a entrevista
de um dos autores do anteprojeto dessa lei, Carlos Ari Sundfeld, ao Portal Jota, disponivel em
https://www.jota.info/justica/carlos-ari-sundfeld-pl-7488-26042018, na qual o professor afirma que “o
PL 7.448/2017 ‘cria prote¢do para o bom gestor’ contra atos de ‘sabotagem’ que seriam praticados pela
Justica, Ministérios Publicos e Tribunal de Contas da Unido”.
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minimos que devem ser observados pelas decisdes nas esferas administrativa,
controladora e judicial, conforme os arts. 20, 21, 23 e 27, todos da Lei
13.655/2018.

Isso significa que tanto as decisdes das agéncias reguladoras quanto as decisdes
dos Tribunais de Contas estdo sujeitas a esta lei. Outra implicacdo é que o controle
externo das decisOes das agéncias passa a ter o dever de avaliar se a Lei
13.655/2018 foi respeitada em cada ato decisorio, seja vinculado ou discricionario,
cabendo determinacdo para corregdes e aplicagdo de sangdes, caso a lei seja indevi-
damente desrespeitada.

Tendo por base as defini¢coes e as discussoes da secao deste artigo sobre a discri-
cionariedade administrativa, observa-se que essa lei introduziu novos parametros
para balizar a pratica das decisdes discricionarias.

Por exemplo, o art. 20 da Lei 13.655/2018 (BRASIL, 2018) impde que “nao se deci-
dird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao”. Ou seja, ndo basta alegar que a decisao é adota-
da por conveniéncia e oportunidade, é necessario considerar aspectos faticos do
caso concreto e avaliar cenadrios.

Ja o art. 21 exige que as decisdes indiquem de modo expresso as suas consequénci-
as juridicas e administrativas, estabelecendo um nitido viés consequencialista, que
€ muito criticado quando assume um carater utilitarista, mas que pode ser benéfi-
co desde que as consequéncias sejam avaliadas “ndo a partir de pautas utilitarias,
ou das preferéncias subjetivas de cada intérprete, mas com base no sistema de va-
lores da propria Constituicdo” e sem contrariar os normativos expressos nos textos
legais e constitucionais (SOUZA NETO; SARMENTO, 2017, p.426-430).

Aplicar essa lei exige uma completa reavaliacdo, por parte de todos os 6rgaos e en-
tidades, de seus procedimentos decisoérios, com vistas a identificar quais comandos
ainda ndo sao atendidos plenamente e, por isso, ensejam a realizagdo de alteragoes
internas para que o normativo seja cumprido.

Ressalte-se que, devido ao diferente grau de maturidade das institui¢cdes, muito do
que esta previsto na lei ja era cumprido por alguns 6rgaos e entidades, seja por ini-
ciativa prépria, seja por forca de outros diplomas legais. Assim, vislumbra-se que a
adaptacdo a Lei 13.655/2018 sera mais custosa e demorada para algumas institui-
¢coes do que para outras.

De toda forma, o uso frequente de conceitos abertos e indeterminados ao longo dos
dispositivos da Lei 13.655/2018, com especial destaque para o “interesse geral” co-
mo um pretenso sindnimo para interesse publico, certamente provocara intensos
debates em sua aplicacao, talvez ainda mais intensos dos que os protagonizados
entre a sua aprovacao pelo Poder Legislativo e a sua sancao pela Presidéncia da Re-
publica.
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5. Conclusao

A definicdo de discricionariedade e os limites doutrinarios e jurisprudenciais admi-
tidos para o seu controle judicial e administrativo sofreram diversas alteracdes ao
longo do tempo, indo desde a impossibilidade de qualquer controle sobre os atos
discricionarios até a defesa de que a discricionariedade ndo existe e, por isso, ndo
ha mérito administrativo insindicavel.

Seguindo a doutrina majoritaria na atualidade, o TCU entende que, embora haja
uma esfera de discricionariedade para a tomada de algumas decisoes pelos gesto-
res, é imprescindivel que tais atos obedecam aos limites legais e constitucionais,
caso contrario configurara desvio de finalidade, abuso de poder, motivagdo insufi-
ciente, entre outras ilegalidades que ensejam a aplicagdo de sancdes e a
determinacdo de correcao.

Além disso, pesquisa empirica demonstrou que (MENEZES, 2015, p. 230) “um dos
principais efeitos da atuagdo do TCU é na redugdo do excesso de discricionariedade
do ente regulador, tornando o regime regulatorio mais transparente e com melhor
equilibrio de interesses entre concessionarios e usuarios”.

Assim, como demonstrado ao longo do presente artigo, em um Estado Democratico
de Direito, ndo s6 é possivel, como é indispensavel que haja controle (judicial e ad-
ministrativo) sobre os aspectos formais e materiais dos atos discricionarios, sob
pena de ser conivente com o arbitrio e de permitir a erosao tanto da for¢a normati-
va da Constituicdo quanto da préopria Democracia.
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