
Análise do art. 14, parágrafo único, do Projeto de Lei 7.063/2017 

1) Parágrafo único. É vedada a interferência dos órgãos de controle externo no mérito das 

atividades exercidas pelo poder concedente como agente regulador e fiscalizador do serviço 

concedido, inclusive quando realizadas por intermédio da agência reguladora.  

Os macroprocessos regulatórios finalísticos do poder concedente ou das agências reguladoras 

podem ser agrupados da seguinte forma: regulação, fiscalização, outorga e relacionamento com 

a sociedade.  

A regulação é entendida como o conjunto de regras de conduta e de controle da atividade 

privada do Estado, com a finalidade de estabelecer o funcionamento equilibrado do mercado. 

Assim, regulador é aquele que estabelece tal conjunto de regras. 

O dispositivo em epígrafe menciona apenas as atribuições de regulador e fiscalizador como não 

passíveis de “interferência” dos órgãos de controle externo.  Contudo, a atuação do poder 

concedente em seu macroprocesso finalístico de outorga não foi contemplado no dispositivo.  

Ao mesmo tempo, o artigo 64 do Projeto de Lei estabelece a possibilidade de que estudos e 

minutas de editais sejam submetidos à “aprovação” do TCU. Ou seja, o art. 64 positiva a 

“interferência” do órgão de controle externo no macroprocesso de outorga. Ademais, o artigo 

64 estabelece que essa “interferência” é prévia à tomada de decisão do poder concedente.  

Há no Projeto de Lei, portanto, uma contradição quanto ao papel do TCU em relação às 

atividades finalísticas do poder concedente. 

Afinal, qual seria a razão para que o órgão de controle externo possa atuar (ou interferir) no 

processo de outorga, apreciando (ou aprovando) estudos de viabilidade técnica e econômico-

financeira e minutas de editais, e não possa fiscalizar a atuação regulatória associada aos 

macroprocessos de regulação e de fiscalização? 

 

2) Parágrafo único. É vedada a interferência dos órgãos de controle externo no mérito das 

atividades exercidas pelo poder concedente como agente regulador e fiscalizador do serviço 

concedido, inclusive quando realizadas por intermédio da agência reguladora.  

 

Segundo o artigo 71 da Constituição Federal, o Congresso Nacional exerce o controle externo 

com auxílio do Tribunal de Contas da União. Assim, o TCU e o Congresso Nacional atuam de 

forma integrada no exercício do controle externo, resguardada a independência de cada um. 

Observa-se, portanto, que o parágrafo único do art. 14 do Projeto de Lei está em conflito com 

os dispositivos constitucionais que amparam o exercício do controle externo pelo Congresso 

Nacional com auxílio do Tribunal de Contas da União. 

 

O dispositivo também está em conflito com o art. 49, inciso V, da Constituição Federal de 1988, 

que assevera que “É da competência exclusiva do Congresso Nacional sustar os atos normativos 

do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação 

legislativa”.  

Um exemplo recente da aplicação desse artigo da CF/1988 é o Projeto de Decreto Legislativo 

578/2016 (PDS 89/2016 no Senado) que tinha como objetivo sustar o artigo 13 da Resolução 

http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127828
http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/resolucoes/resolucoes-2016/resolucao-no-400-13-12-2016/@@display-file/arquivo_norma/RA2016-0400.pdf


400/2016 da Anac, que estabelece que o “transporte de bagagem despachada configurará 

contrato acessório oferecido pelo transportador”.  

 

3) Parágrafo único. É vedada a interferência dos órgãos de controle externo no mérito das 

atividades exercidas pelo poder concedente como agente regulador e fiscalizador do serviço 

concedido, inclusive quando realizadas por intermédio da agência reguladora.  

A palavra “interferência” dá espaço a interpretações muito amplas, o que pode levar a um 

excesso de judicialização em decorrência de sua aplicação pelos órgãos de controle. O resultado 

disso seria o incremento da insegurança jurídica.   

Até próprio exame de legalidade de atos do poder concedente, previsto no art. 71, inciso IX, da 

CF/1988, pode ser interpretado como interferência. A realização de questionamentos aos 

gestores sobre determinados atos finalísticos regulatórios também poderia ser considerada 

interferência.  

Cabe ressaltar que a convocação de gestores para participarem de audiências públicas para 

responderem questionamentos de parlamentares é instrumento de fiscalização de que dispõe 

o Congresso Nacional em sua missão constitucional de exercer o controle externo da 

Administração Pública.  

 

4) Parágrafo único. É vedada a interferência dos órgãos de controle externo no mérito das 

atividades exercidas pelo poder concedente como agente regulador e fiscalizador do serviço 

concedido, inclusive quando realizadas por intermédio da agência reguladora.  

Também é muito ampla a expressão “mérito das atividades exercidas”, ainda que estejam essas 

atividades relacionadas ao papel de agente regulador de fiscalizador. 

As atividades de uma entidade pública, seja ela o poder concedente ou agência reguladora, ao 

atuar como fiscalizadora envolvem, por exemplo, a definição de indicadores de desempenho 

para a realização de planos de fiscalização, a aprovação de procedimentos operacionais de 

fiscalização, a elaboração de convênios e acordos de cooperação com outras instituições 

governamentais e não governamentais para o visando o desempenho da atuação fiscalizatória. 

Essa mesma variedade de atividades pode ser observada também nas atividades reguladoras 

dessas entidades.  

 

Conclusão 

 

O TCU pode determinar medidas corretivas a ato praticado na esfera de discricionariedade das 

agências reguladoras, desde que esse ato viole o ordenamento jurídico. 

A competência do TCU para fiscalizar as atividades-fim das agências reguladoras caracteriza-se 

como controle de segunda ordem, cabendo respeitar a discricionariedade das agências quanto 

à escolha da estratégia e das metodologias utilizadas para o alcance dos objetivos delineados. 

Isso não impede, todavia, que o TCU determine a adoção de medidas corretivas a ato praticado 

na esfera discricionária dessas entidades, quando houver violação ao ordenamento jurídico, do 

http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/resolucoes/resolucoes-2016/resolucao-no-400-13-12-2016/@@display-file/arquivo_norma/RA2016-0400.pdf


qual fazem parte os princípios da finalidade, da economicidade e da modicidade tarifária na 

prestação dos serviços públicos. 

Ou seja, a competência do TCU incide estritamente sobre a legalidade dos atos das agências 

reguladoras, excluindo-se a possibilidade de formulação de determinações sobre matéria 

técnica de competência delas. 

Ademais, no exercício do controle externo da Administração Pública Federal, não compete ao 

Tribunal fiscalizar diretamente as empresas delegatárias de serviço público, mas sim examinar 

se o poder concedente está fiscalizando, de forma adequada, a execução dos contratos 

celebrados. O controle exercido pelo TCU incide diretamente sobre a agência reguladora e 

mediatamente sobre as delegatárias. 

O efeito provocado pelo dispositivo poderá ser justamente o contrário do que se pretende. 

Enquanto hoje há debate acerca da possibilidade de haver extrapolação da atuação do TCU em 

pouquíssimas decisões do Tribunal, que proferiu 30.979 acórdãos só no ano de 2018, o 

parágrafo único do artigo 14, não deixa claro o limite de atuação, pois não há como definir 

objetivamente o que seria o “mérito das atividades exercidas pelo poder concedente como 

agente regulador e fiscalizador do serviço concedido”.  

Dessa forma, há risco de aumento da judicialização contra deliberações do Tribunal, provocando 

insegurança jurídica. 

A título exemplificativo, a atuação do TCU impediu a celebração indevida de aditivo ao contrato 

da cessão onerosa em 2015, celebrado entre a União e a Petrobras, o que, considerando o teor 

do parágrafo único acima, poderia ser questionado como sendo “mérito regulador ou 

fiscalizador” do poder concedente. 

Em seu voto condutor, no âmbito do Acórdão 2.430/2019-Plenário, o ministro Raimundo 

Carreiro apresentou um histórico da tramitação da matéria no TCU. Indicou que Acórdão 

449/2016 – Plenário, que manteve a exigência no sentido de o Ministério de Minas e Energia 

somente dar prosseguimento à contratação direta da Petrobras após o aprimoramento dos 

estudos técnicos sobre o assunto.  

“Caso esta Corte de Contas não tivesse agido para exigir do Ministério de Minas e Energia que 

somente desse prosseguimento à contratação direta da Petrobras, relativamente aos volumes 

excedentes do Contrato de Cessão Onerosa, após o aprimoramento dos estudos técnicos sobre 

o assunto, teria ocorrido a cessão direta à Petrobras desses volumes excedentes pelo valor de 

R$ 2 bilhões a título de bônus de assinatura, em vez dos expressivos R$ 106,5 bilhões, também 

de bônus de assinatura, que serão arrecadados em virtude do Leilão desses excedentes, previsto 

para o dia 6.11.2019, e não mais da cessão direta à Petrobras, mas, desta feita, com a 

participação de grande número de empresas do ramo petrolífero que, segundo noticiado pela 

imprensa, já somam mais de 14 empresas”, explicou o ministro-relator. 

Seria “mérito regulador ou fiscalizador”, ou mesmo discricionariedade do gestor, celebrar o 

aditivo pelo valor de R$ 2 bilhões, que já gerou leilões da ordem de R$ 70 bilhões e ainda poderá 

gerar outros R$ 36 bilhões em leilões futuros? 

 

Propostas de texto para o parágrafo único do art. 14 

As propostas estão em ordem de prioridade 



 

Opção 1 

 

Excluir do Projeto de Lei o parágrafo único do artigo 14, teor semelhante foi debatido quando da 

análise do PL 6.621/2016 e não foi aprovado pela Lei 13.848/2019. 

 

Opção 2 

 

Parágrafo único. Os atos praticados dentro da esfera de discricionariedade do poder concedente 

e das agências reguladoras não se submetem a juízo de valoração subjetiva da escolha pelos 

órgãos de controle externo, salvo em caso de ilegalidade ou irregularidade. 

 
 

Análise do caput do art. 64 do Projeto de Lei 7.063/2017 

 
1)  Art. 64. Quando, a critério do poder concedente, a concessão for submetida a análise, 

prévia à publicação do edital, pelo órgão de controle externo competente, considerar-se-ão 

aprovados o edital e estudos se não apreciados em definitivo no prazo de 120 (cento e vinte) 

dias, contado do protocolo da documentação necessária.  

Com o uso do termo “a critério do poder concedente” o texto cria obrigação para o TCU de 

analisar as minutas de editais e estudos que o poder concedente entender cabível. 

O dispositivo permite que o poder concedente determine que o TCU atue em fiscalização, 

escolhendo o que seria fiscalizado (ou não) e onerando o Tribunal em eventuais atuações em 

que o TCU entenda que não deve atuar. 

O art. 2º, § 1º, da IN TCU 81/2018 dispõe que o controle das desestatizações, exercido pelo TCU, 

“observará o princípio da significância, de acordo com os critérios de materialidade, relevância 

e risco”. 

Além disso, o termo “a critério do poder concedente” dá a impressão de que somente por 

iniciativa do próprio poder concedente haverá a atuação do TCU para analisar as minutas de 

editais e estudos relativos a concessões e PPPs, o que seria inconstitucional. 

Nos termos do art. 71, inciso IV, da Constituição Federal, compete ao TCU realizar, por iniciativa 

própria, inspeções e auditorias de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional e 

patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. 

2)  Art. 64. Quando, a critério do poder concedente, a concessão for submetida a análise, 

prévia à publicação do edital, pelo órgão de controle externo competente, considerar-se-ão 

aprovados o edital e estudos se não apreciados em definitivo no prazo de 120 (cento e vinte) 

dias, contado do protocolo da documentação necessária.  

O uso do termo “aprovados” no artigo 64 do Projeto de Lei estabelece a possibilidade de que 

estudos e minutas de editais sejam submetidos à “aprovação” do TCU. Ou seja, o art. 64 positiva 

a “interferência” do órgão de controle externo no macroprocesso de outorga. Ademais, o artigo 

64 estabelece que essa “interferência” é prévia à tomada de decisão do poder concedente.  



O ato de “aprovação” dos estudos e minutas de editais é de competência dos gestores do 

respectivo poder concedente e não um ato complexo, motivo pelo qual a possibilidade de 

“aprovação” prévia pelo TCU configura lesão ao princípio da independência dos poderes. 

Ademais, a análise realizada pelo TCU em auditorias é sempre amostral, o que impede a 

aprovação dos estudos, não elaborados pelo Tribunal e sem pleno conhecimento de todas as 

nuances, em especial com prazo exíguo para análise de estudos complexos e produzidos ao 

longo de anos, papel relativo à atividade finalística do poder concedente. 

3)  Art. 64. Quando, a critério do poder concedente, a concessão for submetida a análise, 

prévia à publicação do edital, pelo órgão de controle externo competente, considerar-se-ão 

aprovados o edital e estudos se não apreciados em definitivo no prazo de 120 (cento e vinte) 

dias, contado do protocolo da documentação necessária.  

A previsão de “aprovação tácita” agrava a previsão de interferência da atuação de um poder em 

relação ao outro, em ato que não é considerado complexo. 

Além da impossibilidade jurídica de “aprovação”, por parte do TCU, de estudos analisados 

amostralmente e produzidos por outro Poder,  a previsão de que a ausência de manifestação do 

TCU configurará “aprovação tácita” poderá induzir a devolução dos estudos ao poder 

concedente para a correção de irregularidades, gerando efeito contrário ao desejado, no sentido 

de haver aumento do lapso temporal para a manifestação final do TCU sobre a robustez e 

suficiência dos estudos que justificam a modelagem da minuta de edital. 

 4)  Art. 64. Quando, a critério do poder concedente, a concessão for submetida a análise, 

prévia à publicação do edital, pelo órgão de controle externo competente, considerar-se-ão 

aprovados o edital e estudos se não apreciados em definitivo no prazo de 120 (cento e vinte) 

dias, contado do protocolo da documentação necessária.  

A utilização do termo “completa” no lugar de “necessária” dará maior segurança e clareza 

quanto aos documentos e informações que devem ser remetidos ao TCU. 

Ao longo dos mais de 20 anos de atuação do TCU nos processos de desestatização, um dos 

principais fatores que influencia no prazo de análise do TCU é a incompletude dos estudos e 

documentos apresentados pelo poder concedente ao Tribunal, fazendo com que haja a 

necessidade de solicitações para a apresentação de documentos que deveriam ter sido 

apresentados quando da remessa dos estudos ao TCU. 

Objetivando mitigar tal ocorrência, o TCU aprovou a IN 81/2018, que nos seus artigos 3º, 4º e 

5º elencam os documentos e informações que devem ser remetidos ao TCU para fins de 

acompanhamento das desestatizações. 

 

5)  Art. 64. Quando, a critério do poder concedente, a concessão for submetida a análise, 

prévia à publicação do edital, pelo órgão de controle externo competente, considerar-se-ão 

aprovados o edital e estudos se não apreciados em definitivo no prazo de 120 (cento e vinte) 

dias, contado do protocolo da documentação necessária.  

A previsão de prazo para manifestação do Tribunal aumentará a previsibilidade do fluxo dos 

processos de desestatização. 



Apesar disso, preservando a independência dos poderes, não deve haver correlação entre a 

análise do Tribunal e a publicação do edital, motivo pelo qual propõe-se incluir parágrafo com o 

seguinte teor: § 4º a ausência de manifestação do TCU no prazo previsto no caput não obsta a 

publicação do edital. 

 
Propostas de texto para o caput do art. 64 

As propostas estão em ordem de prioridade 

 

Opção 1 

 

Art. 64. Quando a concessão for objeto de análise, prévia à publicação do edital, pelo órgão de 

controle externo competente, haverá deliberação no prazo de 120 (cento e vinte) dias, contado 

do protocolo da documentação completa. 

 

e 

 

Criação do § 4º: 

 

§ 4º a ausência de manifestação do TCU no prazo previsto no caput não obsta a publicação do 

edital. 

 

Análise do caput do §2º do art. 64 do Projeto de Lei 7.063/2017 

 
1)  § 2º Outras solicitações de documentação e informações complementares formuladas 

pelo órgão de controle externo após a solicitação de que trata o § 1º não suspenderão o prazo 

previsto no caput deste artigo.  

Nos processos de desestatização, em regra complexos e de elevada materialidade, há atuação 

sinérgica entre as unidades técnicas do TCU e o poder concedente, com agenda de diálogo 

frequente. 

A previsão legal de não haver suspensão de prazos para diligências pode trazer lacuna relevante 

para a análise dos estudos e, consequentemente, prejudicar o prazo final de apreciação do 

Tribunal. 

Muitas vezes questões são esclarecidas em novas diligências, com a apresentação de 

informações e documentos complementares, permitindo o julgamento acerca da suficiência dos 

estudos para embasar a desestatização. 

Eventuais pontos que deixem de ser clarificados por diligência complementar, não realizada em 

virtude da limitação de prazo, poderá ensejar deliberação do TCU com determinações corretivas 

que poderiam ser evitadas, caso fosse possível a realização de nova diligência. 

A impossibilidade de análise mais aprofundada de estudos complexos, sem a apresentação de 

informações e esclarecimentos adicionais, poderá motivar julgamento do TCU no sentido de que 

os estudos não seriam suficientes para embasar a decisão. 



O julgamento acerca da insuficiência ou baixa robustez dos estudos, com o respectivo 

apontamento da irregularidade e medida corretiva, poderá gerar julgamento final em prazo 

superior, já que as correções e respostas demandariam tempo e a entrega do estudo corrigido 

reabriria o prazo para análise do Tribunal. Muitas vezes uma mera diligência poderia clarificar o 

ponto controverso e permitir andamento processual em menor prazo final. 

 

Propostas de texto para o §2º do art. 64 
 

As propostas estão em ordem de prioridade 

 

Opção 1 

 

Excluir do Projeto de Lei o § 2º do artigo 64. 

 

Opção 2 

 

§ 2º As solicitações de documentação e informações complementares formuladas pelo órgão de 

controle externo nos últimos 30 (trinta) dias do prazo previsto no caput deste artigo não 

suspenderão o prazo de manifestação do órgão de controle externo. 

 

Análise do caput do §3º do art. 64 do Projeto de Lei 7.063/2017 

 

1)  § 3º Identificada eventual irregularidade, o órgão de controle externo deverá indicá-la 

precisamente e recomendar a correção. 

O art. 71 da Constituição Federal prevê que compete ao TCU assinar prazo para que o órgão ou 

entidade adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, se verificada 

ilegalidade (inciso IX) ou sustar, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a 

decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal (inciso X). 

1)  § 3º Identificada eventual irregularidade, o órgão de controle externo deverá indicá-la 

precisamente e recomendar a correção. 

A combinação dos termos “deverá” e “recomendar” fere a previsão Constitucional e colidem 
com a Lei 8.443/1992, art. 45. 

Conforme acima exposto, compete ao TCU, por força Constitucional, assinar prazo para que haja 
o exato cumprimento da Lei e o uso do termo “recomendar”, indicando não ser coercitivo o 
cumprimento, contraria o dispositivo Constitucional. 

Além disso, o art. 45. Da Lei Orgânica do TCU dispõe que “ Verificada a ilegalidade de ato ou 
contrato, o Tribunal, na forma estabelecida no Regimento Interno, assinará prazo para que o 
responsável adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, fazendo indicação 
expressa dos dispositivos a serem observados”. 

Ou seja, o texto pretendido criaria vedação legal à realização de “determinações”, contrariando 
a CF e a Lei Orgânica do TCU. 

Sobre o tema, já existe previsão constitucional que estabeleça a forma de atuação do Tribunal 

 



 

As propostas estão em ordem de prioridade 

 

Opção 1 

 

Excluir do Projeto de Lei o § 3º do artigo 64. 


