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A resposta mais ébvia a esta pergunta é a seguinte: os limites das competéncias do
TCU sobre as agéncias reguladoras sao, simplesmente, aqueles estabelecidos na
Constituicao e nas leis.

Essa resposta pode parecer tao dbvia, quanto banal e desnecessaria. Afinal, este é o
limite da atuacdo de quaisquer entidades publicas. Mas o fato é que a realidade e o
dia-a-dia da atuacdo do TCU revelam a importancia desta resposta Obvia, e a
necessidade da sua afirmacao.

E que, com a excecdo dos autores que sdo membros do préprio TCU, a literatura é
unanime em afirmar que a atuacdo do TCU extrapola inequivocamente e
extensamente as competéncias que a Constituicao e as leis preveem para ele. E a
literatura é também praticamente unanime em registrar como varias das atividades
hoje realizadas corriqueiramente pelo TCU encontram respaldo normativo unico nas
normas infralegais criadas pelo proprio TCU. Ou seja, foi o préprio TCU que criou a
base normativa de parte significativa da sua atuacao.

Alias, em sua bela tese de doutorado [1], André Rosilho mostra que algumas destas
competéncias que o TCU se atribuiu em suas préprias normas tinham sido propostas
por membros do Tribunal para constarem da Constituicao de 1988 — e tinham sido
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rejeitadas pela Assembleia Nacional Constituinte. Quer dizer: o Tribunal usa suas
proprias normas para se atribuir competéncias que o jogo democratico lhe negou.

Além disso, o Tribunal usa também as suas préprias normas para ampliar
significativamente o significado de expressdoes que efetivamente constam do texto
constitucional, como é o caso da ideia de “auditoria operacional”. [2]

Lamentavelmente, o TCU leva muito pouco a sério estas criticas quase unanimes da
doutrina sobre extrapolacao de suas competéncias. Em geral, retruca simplesmente
que a atuacao do TCU tem sido muito relevante para combater a corrupgcao e
aprimorar o cenario nacional de infraestrutura.

Ha ai uma resposta antijuridica, que supbe que a alegada realizacdo de positivos
justificariam quaisquer meios. Ha4 também uma certa compreensao idealizada do
proprio Tribunal e das consequéncias de suas agdes. O que ndao ha é um
enfrentamento concreto e especifico dos argumentos que apontam a falta de respaldo
legal ou constitucional para diversos de suas formas de atuagao.

Considerando a sua prépria normatizacdo infralegal, a jurisprudéncia do TCU
frequentemente faz alusdo ao Acérdao 1703/2004, de relatoria do Ministro Benjamin
Zymler, para expor o entendimento do tribunal sobre o limite da sua atuacao sobre as
agéncias reguladoras.

Naquele acordao, foi dito que, em relacao as agéncias, o TCU exerce apenas um
“controle de segunda ordem”, que teria como objeto “a atuacdo das agéncias
reguladoras como agentes estabilizadores e mediadores do jogo regulatério” e ndo o
“proprio jogo regulatério em si mesmo considerado”. Além disso, este controle de
segunda ordem ndo permitiria ao TCU “se substituir as agéncias ou limitar os seus
poderes”.

Esta, portanto, seria a resposta oficial do TCU a pergunta titulo deste artigo. S6 que, a
rigor, () nem é verdade que o TCU, na pratica, sé realiza um controle de segunda
ordem; (i) nem é verdade que este seja, de acordo com o nosso ordenamento, o Unico
limite de sua atuacao.

Em relacdo ao primeiro ponto, o proprio Acdérddao 1703/2004 reconheceu
explicitamente, naquela altura, que, “em varias ocasides, o Tribunal exerceu funcoes
tipicas de 6rgao regulador”. Mas o Acordao ressaltou que “essa atuagao, que pode ser
considerada indevida, foi necessaria quando as agéncias reguladoras, por se
encontrarem em sua fase inicial de implantacao, ainda nao dispunham das condicdes
necessarias para exercer plenamente as respectivas competéncias”.

O TCU reconhecia ali, portanto, em 2004, que ja tinha ido muito além desta ideia de
controle de segunda ordem e ja tinha feito as vezes de regulador, mas sugere que, dali
em diante, as coisas seriam diferentes.

Em primeiro lugar, € de se notar esta auto atribuida competéncia para avaliar o grau de
maturidade de seus 6rgaos jurisdicionados e modular a sua intervencao de acordo
com esta leitura subjetiva. Parece desnecesséario apontar mais uma vez que as



competéncias fiscalizatérias do TCU decorrem da lei e da Constituicdo, e ndo da
compreensdo que o TCU tem, teve ou tera a propodsito da capacidade de outros
orgaos para cumprir as suas fungoes.

Em segundo lugar, e mais importante, varias pesquisas empiricas recentes mostram
que o TCU segue fazendo as vezes de regulador, impondo frequentemente as
agéncias a especifica solugcao regulatéria que deve ser adotada e invadindo
claramente o campo discricionario de sua competéncia. Isso se d4 mesmo quando o
TCU mascara estas determinacdes na forma de supostas “recomendacdes”, que
acabam tendo também carater obrigatorio.

Em declaracao do ano passado que foi bastante repercutida na midia, outro Ministro
do TCU justificava estas “intervengcdes mais fortes”, que seguem acontecendo, com
um argumento bastante parecido ao que o acérdao 1703/2004 utilizou para se referir a
um passado supostamente superado. Afirmou o Ministro que o Tribunal intervém mais
nas agéncias que possuem pior reputagao.

Ou seja, o TCU segue se crendo competente para avaliar qual agéncia reguladora é
mais madura ou menos madura, mais bem reputada ou menos bem reputada, e se
crendo competente para, nos casos em que considerar as agéncias imaturas ou com
ma reputacao, se substituir a elas nas suas fungdes regulatorias.

Portanto, e a despeito de declaragdes em contrario, ndo é verdade que o TCU exerca
sobre as agéncias reguladoras apenas um controle de segunda ordem. A propdsito,
acordao recente de Relatoria do Ministro Raimundo Carreiro tem a seguinte ementa:

Acordédo 3251/2020 Plenario (Agravo, Relator Ministro Raimundo Carreiro)

Competéncia do TCU. Agéncia reguladora. Abrangéncia. Poder discricionario.
Economicidade. Tarifa.

O TCU pode determinar medidas corretivas a ato praticado na esfera de
discricionariedade das agéncias reguladoras, desde que esse ato viole o
ordenamento juridico, do qual fazem parte os principios da economicidade da
Administracdo Publica e da modicidade tarifaria na prestacdo de servigcos
publicos.

O TCU admite que fara uma avaliacdo da corregcdo de atos discricionarios das
agéncias reguladoras em face dos “principios da Administracao Publica”. Dada a
lassiddo por todos conhecida destes principios, na pratica que o TCU respeitara a
discricionariedade das agéncias... quando concordar com as suas decisoes.

Se € isso que € o controle de segunda ordem, fica dificil saber o que é um controle de
primeira ordem.

De todo modo, tampouco é verdade que o nosso ordenamento juridico estabeleca
como Unico limite da atuacdo do TCU esta natureza de “segunda ordem” de seu
controle. Nao é verdade que o TCU possa controlar totalmente a atividade das
agéncias reguladoras, desde que ndo as substitua em suas competéncias finalisticas.
Quais sao, entao, na realidade, os limites da atuacao do TCU, de acordo com a nossa
Constituicao? Qual é o seu real papel?



Aqui vai mais uma resposta Obvia, mas que aparentemente precisa ser reafirmada: o
Tribunal de Contas é um tribunal de contas. O seu papel constitucional, portanto, é o
mesmo papel que, no mundo todo, se reconhece aos Tribunais de Contas: julgar as
contas das entidades administrativas, fiscalizar a sua execugcdo orcamentaria. O TCU
pode e deve julgar as contas das agéncias reguladoras — e esse € o nucleo da sua
missao institucional. Qualquer atuacdo para além disso deve estar especificada na
legislagao ou na constituicao, e € 6nus do TCU apontar onde vé essa especificacao.

O Tribunal de Contas é um tribunal de contas e como tribunal de contas deve se
comportar. Nao é um Conselho de Estado, ndo € um érgao supremo da jurisdicao
administrativa, cujas competéncias de controle das entidades administrativas possam
ser pressupostas.

Em conclusao, portanto, os limites da competéncia da TCU nao sao aqueles que
podem ser extraidos das normas que ele mesmo produziu, mas aqueles estabelecidos
nas leis e na Constituicao.

A recorrente atuagao do TCU fora destes limites tem desmantelado o desenho
institucional do Estado Regulador brasileiro, transformando um Tribunal de Contas
numa espécie de autoridade supra-reguladora, usurpando e menoscabando as
competéncias que as leis atribuem as agéncias reguladoras.

NOTA:

[1] André Rosilho, Tribunal de Contas da Unido: competéncias, jurisdicao e
instrumentos de controle, Sao Paulo, Quartier Latin, 2019.

[2] Ver, a prop0dsito, o excelente trabalho de Pedro Dutra e Thiago Reis, O soberano da
regulacao: o TCU e a infraestrutura, Sao Paulo, Singular, 2020, pp. 114 e ss.

* Adaptacédo de palestra apresentada em 28/10/2020 no Forum sobre Concessées e
PPPs, organizado pelo Estaddo e pelo Grupo Hiria.

Por Eduardo Ferreira Jorddo (BA) —


https://twitter.com/intent/tweet?original_referer=http%3A%2F%2Fwww.direitodoestado.com.br%2F&ref_src=twsrc%5Etfw&tw_p=tweetbutton&url=http%3A%2F%2Fwww.direitodoestado.com.br%2F&via=direito
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=http%3A%2F%2Fwww.direitodoestado.com.br%2Fcolunistas%2Feduardo-ferreira-jordao%2Fquais-os-limites-das-competencias-do-tcu-sobre-as-agencias-reguladoras&display=popup&ref=plugin&src=like&kid_directed_site=0&app_id=1538201996471897

Veja também

Colunas do professor Artigos do professor

Quais os limites das competéncias do TCU sobre as agéncias reguladoras?
Prof. Eduardo Ferreira Jordao (BA)
04/02/2021 23:39:34

1135 Visualizacoes

Ler coluna (colunistas/eduardo-ferreira-jordao/quais-os-limites-das-competencias-do-tcu-sobre-as-agencias-reguladoras)

O art. 22 da LINDB e as "dificuldades juridicas" do gestor publico
Prof. Eduardo Ferreira Jordao (BA)
08/10/2018

5006 VisualizacOes

Ler coluna (colunistas/eduardo-ferreira-jordao/o-art.-22-da-lindb-e-as-dificuldades-juridicas-do-gestor-publico)

Por mais realismo no controle da administragéo publica
Prof. Eduardo Ferreira Jordao (BA)
03/06/2016

5016 Visualizagoes

Ler coluna (colunistas/eduardo-ferreira-jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-administracao-publica)

Mapa do website

Confira aqui o mapa de contelido e areas do nosso website.

o Professores (professores)

Revistas Nacionais
« REDE (rede)
» RERE (rere)
o REDAE (redae)

Revistas Internacionais
» IJPC (ijpc)

Tv Direito
» Catalogo de video (tvdireito)


http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/eduardo-ferreira-jordao/quais-os-limites-das-competencias-do-tcu-sobre-as-agencias-reguladoras
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/eduardo-ferreira-jordao/o-art.-22-da-lindb-e-as-dificuldades-juridicas-do-gestor-publico
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/eduardo-ferreira-jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-administracao-publica
http://www.direitodoestado.com.br/professores
http://www.direitodoestado.com.br/rede
http://www.direitodoestado.com.br/rere
http://www.direitodoestado.com.br/redae
http://www.direitodoestado.com.br/ijpc
http://www.direitodoestado.com.br/tvdireito

« Depoimentos magistrais (tvdireito/depoimentos-magistrais)

Servicos
» Noticias (noticias)
e Colunistas (colunistas)
» Guia de profissionais (guia)
Contatos (contatos)

Fale conosco
« Contatos (contatos)


http://www.direitodoestado.com.br/tvdireito/depoimentos-magistrais
http://www.direitodoestado.com.br/noticias
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas
http://www.direitodoestado.com.br/guia
http://www.direitodoestado.com.br/contatos
http://www.direitodoestado.com.br/contatos

