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Resumo

O presente trabalho pretende investigar se o novo mecanismo de solu¢gédo consensual
instituido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) decorre da evolugao paradigmatica
do Direito Administrativo ou da ampliacdo das competéncias do Tribunal, buscando
alcancar o processo decisério da Administracdo Publica. A inovagcdo promete
eficiéncia e celeridade na atuagao da Corte. No entanto, considerando a tendéncia do
TCU em expandir suas competéncias para além do que foi definido pela Constituigao
Federal, existe o risco de esse instrumento se tornar, na verdade, um mecanismo de
participagéo ativa na tomada de decisdo do Administrador. Para realizar essa analise,
foram empregados os métodos dedutivo e indutivo. Inicialmente, buscou-se
compreender o contexto geral da competéncia do TCU. Posteriormente, foi realizada
uma analise dos dados especificos que possibilitaram diagnosticar a atuagdo do
Tribunal.

Palavras-chave: Tribunal de Contas. Consenso. Eficiéncia. Competéncia.



Abstract

The present study aims to investigate whether the new consensual resolution
mechanism instituted by the Federal Court of Accounts (TCU) stems from the
paradigmatic evolution of Administrative Law or the broadening of the Court's
competencies, aiming to influence the decision-making process within the Public
Administration. The innovation promises efficiency and swiftness in the Court's
operations. However, considering TCU's trend to expand its competencies beyond
what was defined by the Federal Constitution, there is a risk that this instrument may,
in reality, become a mechanism for active participation in the decision-making of the
Administrator. In order to conduct this analysis, both deductive and inductive methods
were employed. Initially, an effort was made to comprehend the overall context of
TCU's jurisdiction. Subsequently, a specific data analysis was conducted, allowing for
a diagnosis of the Court's performance.

Keywords: Court of Accounts. Consensus. Efficiency. Competence.
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1. Introducgao

A luz do que ensina o professor Miguel Reale, quanto & teoria tridimensional do
direito, na experiéncia juridica sempre existe um fato, um valor e uma norma. O fato
diz respeito as interagdes sociais cotidianas de uma determinada comunidade; o valor
se refere a avaliacio feita sobre o fato, determinando se este é bom ou ruim; e, por
fim, a norma é o resultado da positivagcao da conduta valorada. Esses trés elementos,
por meio da dialética de implicagéo, se relacionam entre si e produzem o Direito’. Isso
significa que, conforme as relagdes sociais progridem, alteram-se os fatos e/ou os

valores e, consequentemente, as normas.

O Direito Administrativo nas ultimas décadas tem se adaptado aos novos fatos
e valores que Ihe tém sido apresentados. As transformacdes deste ramo resultam das
mudangas sociais, politicas e econbmicas, que repercutem no comportamento da

Administragcéo Publica.

Essas mudancas podem ser analisadas sob diversas perspectivas. Por
exemplo, a partir da evolugdo do Estado de Policia, em que o poder estava
centralizado nas maos do monarca, para um Estado de Direito, no qual o exercicio do
poder se sujeitou aos limites estabelecidos pela lei, e finalmente para um Estado
Democratico de Direito, no qual o exercicio do poder se sujeita ndo apenas a lei, mas
também ao escrutinio popular. Ou, a partir da evolugao do Estado Liberal, com foco
na protecdo da liberdade e dos direitos individuais, para um Estado Social,
preocupado com a igualdade e a prestagao de servigos publicos, e, por fim, para um
Estado Pos-social, centrado no planejamento, fomento e controle?. Ou, ainda, quanto
ao modelo de administragdo, a partir da evolugdo da Administragdo Patrimonialista,
caracterizada pela confusio entre o publico e o privado, nepotismo e corrupgéo, para
a Administracdo Burocratica, marcada pelo exercicio impessoal do poder e pelo
formalismo exacerbado, e, por fim, para a Administracdo Gerencial, cujo objetivo é

aumentar a eficiéncia da administragéo, a partir da flexibilizagdo e inovagéo.

Esses transformagdes foram incorporando novos paradigmas no Direito

Administrativo, isto €, novas maneiras de solucionar os problemas enfrentados por

" REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 499.

2 ESTORNINHO, Maria Jo&o. A Fuga para o Direito Privado. Contributo para o Estudo da Atividade de
Direito Privado da Administragdo Publica. Coimbra: Almedina, 1996, p. 47.



este ramo do Direito®. Nesse contexto, nas Ultimas décadas, passou-se a discutir
sobre (i) constitucionalizagdo, a partir do tratamento que a Constituicdo Federal
conferiu as normas de Direito Administrativo, bem como pela definicao de principios e
valores abstratos; (ii) humanizagéo, a partir da valoragao do individuo como pessoa
humana e da exigéncia de razoabilidade entre as restricdes de direitos individuais e a
protecdo do interesse publico; (iii) fuga para o direito privado, a partir da adog¢ao da
consensualidade e da contratualizagdo, bem como da terceirizacdo de recursos
humanos e de servigos publicos; e (iv) democratizagao, a partir do fortalecimento dos
instrumentos de participagdo popular na Administracdo e da transparéncia®.

O consenso, portanto, é resultado dessas transformacgdes. Decorre do
abandono do paradigma da supremacia do interesse publico e do reconhecimento da
necessidade de pondera-lo com os demais interesses da sociedade, sejam eles
individuais ou coletivos. Desde o inicio deste século, o debate, o estudo e a aplicagao
da consensualidade na Administragdo Publica tém se ampliado. No plano legislativo,
foram estabelecidos mecanismos consensuais vinculados a Administragédo nos art. 11,
inciso 1ll, da Lei n° 11.079/2004 (parceria publico-privada)®; art. 23-A, da Lei n°
8.987/1995 (concessdes)®; art. 1°, § 1°, da Lei n°® 9.307/1996 (Lei da Arbitragem)’; art.
32, Il, da Lei n°® 13.140/2015 (Lei da Mediag&o)?, entre outros.

3 Essa é a concepgéo de paradigma defendida por Thomas Kuhn, para quem “uma comunidade
cientifica, ao adquirir um paradigma, adquire igualmente um critério para a escolha de problemas que,
enquanto o paradigma for aceito, poderemos considerar como dotados de uma solugéo possivel”
(KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998, p. 59).

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Transformagdes do Direito Administrativo. Revista de Direito da
Administragao Publica. a. 1, v. 1, n. 2, jun/dez, 2016.

5 Art. 11. O instrumento convocatdrio contera minuta do contrato, indicara expressamente a submiss&o
da licitagdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 3°e 4° do art. 15, os arts.
18, 19 e 21 da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: (...) lll — 0 emprego dos
mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em
lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos
decorrentes ou relacionados ao contrato.

6 Art. 23-A. O contrato de concess&o podera prever o emprego de mecanismos privados para resolugio
de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil
e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

" Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis. § 12 A administragéo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

8 Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar cdmaras de prevengéo
e resolugdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde
houver, com competéncia para: (...) Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugéo de conflitos,
por meio de composi¢ao, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico.
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Nao obstante, a Lei n® 13.655/2018 incluiu o art. 26 na Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB)?, que estabeleceu a possibilidade de o
Administrador Publico realizar negociagbes com particulares, com o objetivo de
resolver irregularidades, incertezas juridicas e situagdes contenciosas, incluindo a

emissao de licengas.

Inegavel, portanto, que o consenso se tornou parte do Direito Administrativo e,
em razao da eficiéncia que o instituto promove, a sua utilizagdo tende a se tornar cada

vez mais comum e necessaria.

Acompanhando essa tendéncia, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), érgéo
auxiliar do Poder Legislativo, instituiu as Solicitagdes de Solugdo Consensual (SSC),
cuja finalidade ¢é promover o diadlogo entre o ©6rgdo controlador e os
orgaos/entidades/agentes controlados antes da tomada de decis&o, a fim de garantir
que esta ocorra conforme as diretrizes estabelecidas em uma “mesa de negociagao”,

da qual participam o administrador, o administrado e o 6rgédo de controle.

Embora alinhado com as inovagdes do Direito Administrativo, o Tribunal inova
ao instituir um mecanismo que Ihe permite, praticamente, tomar a decisdo em conjunto
com o Administrador. Desse modo, a elaboragdo deste trabalho teve por objetivo
investigar, a partir de um levantamento de dados majoritariamente provenientes de
fontes primarias e de uma analise indutiva, se a inovag¢ao do TCU decorre da evolugao
paradigmatica do Direito Administrativo ou da expans&o das competéncias do Tribunal
para alcancar o processo de tomada de decisdo da Administracao.

Para responder essa questdo, mostrou-se necessario, no primeiro momento,
compreender as atribuicdes conferidas ao TCU pela Constituicdo Federal e como elas
sdo interpretadas pelo Tribunal. Em seguida, procedeu-se a analise da Instrugéo
Normativa n.° 91, de 22 de dezembro de 2022 (IN n.° 91/2022), que instituiu a solugéo
consensual, bem como dos casos ja registrados no Conecta TCU, com a finalidade de
compreender as principais caracteristicas do instituto, seu procedimento e a maneira

como o Tribunal tem se utilizado dele até o momento. Por fim, foi realizado um estudo

9 Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagéo contenciosa na aplicagdo do direito
publico, inclusive no caso de expedi¢ao de licenca, a autoridade administrativa podera, apds oitiva do
6rgao juridico e, quando for o caso, apods realizagdo de consulta publica, e presentes razdes de
relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislagéo aplicavel,
o qual sé produzira efeitos a partir de sua publicacao oficial.



do primeiro e tnico'® caso concluido com solugéo consensual pelo Tribunal, a fim de

verificar, no caso concreto, o risco de interferéncia na decisdo da Administracao.
2. Reflexoes acerca da atuagcao do Tribunal de Contas da Uniao
2.1. Atribui¢des constitucionais do Tribunal

O art. 70, da CF, estabelece que a fiscalizagao contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido, a partir dos parédmetros de legalidade,
legitimidade, economicidade, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo. O art. 71, da CF, por sua vez, apresenta o rol de competéncias do
TCU para a execugdo deste controle. A partir da leitura desses artigos & possivel

identificar as competéncias do Tribunal detalhadas abaixo.

O inciso Il do art. 70 estabelece a fung&o judicante do Tribunal, por meio da
qual cabe ao 6rgéo julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
valores publicos, bem como daqueles que derem causa a alguma irregularidade que
resulte em prejuizo ao erario. ApOs apreciar as contas, o TCU pode julga-las (i)

regulares; (ii) regulares com ressalva; ou (iii) irregulares.

O inciso VIl prevé a competéncia sancionadora do Tribunal, o que Ihe permite
aplicar aos responsaveis por irregularidades as sanc¢des previstas nos arts. 57 a 61
da Lei Organica do TCU". Isso significa que, apds identificar a autoria, garantir
contraditorio, ampla defesa e o devido processo legal, a Corte de Contas pode aplicar
sang¢des aos individuos que incorrerem em irregularidades nas matérias sob sua
jurisdigao.

Os incisos llI, IX e X revelam a competéncia do Tribunal para a pratica de atos
de comando. Ou seja, a possibilidade de criar deveres de fazer ou de nao fazer para
agentes publicos ou privados, ou, ainda, “editar atos constitutivos ou desconstitutivos
de direitos” e emitir “ordens capazes de produzir efeitos juridicos concretos e

0 Os dados empregados na elaboragdo desta monografia foram atualizados até o dia 10/10/2023,
ocasido em que havia dois processos no TCU com solugdo consensual referentes a mesma
controvérsia. Por essa razao, foi possivel categoriza-los como o primeiro e Unico caso.

" As situagGes passiveis de sangdo estdo previstas nos incisos do art. 58 da sua Lei Orgénica, quais
sejam: (i) a constatagéo de irregularidades no julgamento de contas, na forma do art. 71, inciso Il, da
CF; (ii) pratica de ato com grave infragdo a norma legal ou regulamentar de natureza contabil,
financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial; (iii) ato de gestao ilegitimo ou antieconémico que
resulte em injustificado dano ao Erario; (iv) ndo atendimento, no prazo fixado, sem causa justificada, a
diligéncia do Relator ou a decisdao do Tribunal; (v) obstrugdo ao livre exercicio das inspegdes e
auditorias determinadas; (vi) sonegagao de processo, documento ou informagdao em inspegbes ou
auditorias realizadas pelo Tribunal; e (vii) reincidéncia no descumprimento de determinagao do Tribunal.
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imediatos™?. Isso acontece quando o TCU (i) aprecia, para fins de registro, a
legalidade dos atos pessoais (admissao, aposentadorias, reformas e pensodes) e,
estando o ato conforme a Lei, ordena o seu registro'3; (ii) assinala prazo para que o
orgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei; ou

(iiif) determina a sustag&o de atos administrativos.

Convém observar que a sustacao de contratos administrativo € de competéncia
do Congresso Nacional, e ndo do TCU'™, de modo que este apenas pode tomar
alguma providéncia apos a inércia da casa legislativa’®. Por essa raz&o, ndo se trata
de um ato de comando do Tribunal, embora tenha sido registrados casos nos quais a
Corte agiu dessa maneira, uma vez que entende possivel a suspensédo de
pagamentos do contrato de forma cautelar, o que, em termos praticos, resulta na

paralisagdo do contrato'®.

Os incisos I, IV, V e VI referem-se a competéncia fiscalizatoria do Tribunal, por
meio da qual cabe ao Tribunal levantar dados e produzir informagdes'. O
levantamento de dados € o primeiro passo para o TCU realizar as suas atividades. A

2 ROSILHO, André Janjacomo. Controle da Administragdo Publica pelo Tribunal de Contas da Uni&o.
Tese (doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2016, p. 201-202.

3 Nesse sentido: SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituigdo. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 466.

4 Nesse sentido, vale destacar a observacdo dos professores Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda
Camara: No exercicio de suas competéncias, o Tribunal de Contas dispde de algumas prerrogativas
destinadas a conferir pronto atendimento as suas determinagdes ou a evitar que o erario publico venha
a ser prejudicado em virtude da mora em sua decisdo. Tais competéncias, no entanto, ndo sao
pressupostas, muito menos comparaveis ao amplo poder de cautela conferido constitucional e
legalmente ao Judiciario. As hipéteses de aplicagdo do poder de cautela, por parte do Tribunal de
Contas, devem guardar consonancia com o que tiver sido previsto na Constituicdo Federal e na
legislagéo de regéncia. Para tanto, o exercicio cautelar de suas prerrogativas nao pode significar um
poder de, ab initio, determinar a sustacao do contrato. Isto porque, como visto, a sustagao contratual é
providéncia extrema, reservada pela Constituigdo a exclusiva competéncia do Congresso Nacional.
(SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Controle das contratagdes publicas pelos
Tribunais de Contas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 257, p. 111-44, maio/ago.
2011).

'S Nesse sentido, os paragrafos 1° e 2° do art. 71 estabelecem que: § 1° No caso de contrato, o ato de
sustagao sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder
Executivo as medidas cabiveis. § 2° Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de
noventa dias, ndo efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

6 Nesse sentido, vale conferir o Acérd&o n.° 2155/2010-Plenario, no qual o TCU determinou “com fulcro
no art. 276 do Regimento Interno/TCU, ao Ministério das Cidades, a Caixa Econdmica Federal e a
Secretaria de Estado do Planejamento e Coordenagéo Geral de Rondénia - Seplan/RO que, nos limites
de suas respectivas competéncias, procedam, nos proximos pagamentos, a retencdo dos valores
identificados como sobrepreco pela 22 Secob no Contrato n. 145/PGE-RO/2008, firmado com a
empresa [omissis], até que este Tribunal se manifeste conclusivamente a respeito da questao”.

7 ROSILHO, André Janjacomo. Controle da Administragédo Publica pelo Tribunal de Contas da Uni&o.
Tese (doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2016, p. 275.
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razao € obvia. O controle envolve a analise da compatibilidade dos atos dos gestores
de recursos publicos federais com o ordenamento juridico, o que s6 € possivel a partir
da reunido das informacdes referentes ao ato que foi ou que sera praticado. Os dados
desorganizados e isolados dificilmente permitirdo chegar a uma conclusdo quanto a
sua regularidade ou irregularidade. Por isso, faz-se necessario organiza-los, o que
permitira refleti-los em relatérios, opinides, pareceres etc. Isso acontece (i) quando o
TCU obtém as informacgdes relativas as contas da Presidéncia da Republica, as
aprecia, e emite parecer prévio quanto a regularidade ou irregularidade das contas;
(i) realiza inspeg¢des e auditorias; (ii) fiscaliza as contas nacionais de empresa
supranacionais de que a Uniao participe; ou (iv) fiscaliza a transferéncia voluntaria de

recursos da Unido a Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

Por fim, no inciso Xl esta prevista a competéncia de representag¢ao do Tribunal,
o que lhe impde o dever de informar as irregularidades e abusos identificados aos
demais 6rgaos de controle, como o Ministério Publico. Essa competéncia tem dupla
finalidade, ja que, ao mesmo tempo que visa a promover a apuragiao e
responsabilizacao dos agentes que cometeram as irregularidades naquilo que foge da
competéncia do TCU, fomenta a cooperagio entre os diferentes érgaos de controle’®.

2.2. A extensao e os limites das atribuigées do Tribunal

A partir do exposto no tépico anterior, percebe-se que a competéncia do Tribunal
de Contas €& bastante ampla, porém, ndo ilimitada. O 6rgado controlador tem a
finalidade de conformar os atos da Administragdo Publica aos parametros legais,
assegurando-se a observancia da norma juridica. Portanto, embora possa se
manifestar em varios aspectos, as determinagdes do 6rgao apenas sao possiveis no
contexto de violagbes ou ameacga de violagdo a norma legal. A economicidade, a
eficiéncia ou a efetividade sado parametros que podem ser utilizados pelo TCU para
realizar criticas e analises, no entanto, ndo justificam a imposi¢céo de determinagdes
(apenas de recomendagdes)'®. Isso ocorre porque s&do poucas as hipoteses
constitucionais que permitem o Tribunal produzir atos de comandos aos sujeitos

controlados, quais sejam: aplicagdo de sang¢des (art. 71, VIIl, da CF), a sustagcéo de

8 ROSILHO, André Janjacomo. Controle da Administragdo Publica pelo Tribunal de Contas da Uni&o.
Tese (doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2016, p. 323.

9 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de Controle dos Tribunais de
Contas — possibilidades e limites. In. SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Contratagdes Publicas e seu
controle. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
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atos (art. 71, X, e § 1°, da CF) e o registro de certos atos de pessoal (art. 71, Il, da
CF).

Extrai-se do art. 70 da CF quatro espécies de fiscalizagao (contabil, financeira,
orgamentaria, operacional e patrimonial) as quais a Unido, seus orgaos e entidades
estdo sujeitos. Essa fiscalizagado pode ocorrer a partir da analise sob as perspectivas
de legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes e renuncia de
receitas (parémetros).

A primeira vista pode-se pensar que a Constituicdo permite ao TCU analisar a
forma de operacao (fiscalizagdo operacional) das atividades da Administragdo sob o
ponto de vista da legitimidade e economicidade, o que resultaria na conclusao de que
quase a integralidade das fungbes dos 6rgaos e entidades pudesse ser revista pelo
TCU. Existe uma parte da doutrina que defende esse posicionamento?®. No entanto,
nao parece ser uma solugdo adequada, haja vista que se o constituinte quisesse
atribuir tanto poder ao 6rgéo de controle da Unido talvez ndo precisasse o chamar de
Tribunal de Contas (Conselho de Estado seria mais adequado) ou, ainda, ndo o teria
colocado na secéo de fiscalizacado contabil, financeira e orcamentaria.

Sob outro viés ha quem defenda que o Tribunal apenas pode atuar quando
estiver diante de casos cuja natureza seja contabil, financeira ou orgamentaria, ou
seja, quando envolver a aplicagédo de recursos publicos?'. Esse extremo também no
parece acertado, uma vez que o texto constitucional previu a fiscalizagdo operacional,

de modo que nao se pode simplesmente ignora-la.

Nesse contexto, parece importante encontrar um critério razoavel para definir
sobre quais atividades da Administracédo o Tribunal de Contas pode atuar, bem como
a caracteristica dessa atuacéo.

O melhor critério a ser adotado para essa definicio é a competéncia
constitucional do Tribunal para, de fato, determinar ou agir. De acordo com o texto
constitucional, o TCU pode fazer determinagdes nos seguintes casos: (i) apreciagéo,
para fins de registro, a legalidade dos atos pessoais (admissao, aposentadorias,

20 Nesse sentido: FIDALGO, Carolina Barros. O controle do TCU sobre as agéncias reguladoras
independentes: analise de alguns casos concretos e definigdo de possiveis limites. Regulagéo Juridica
do Setor Elétrico, t. Il, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011.

2 Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. Natureza juridica e fungbes das agéncias reguladoras de
servigos publicos: limites da fiscalizagdo a ser desempenhada pelo Tribunal de Contas do Estado.
Revista Trimestral de Direito Publico, 25/79, Sao Paulo: Malheiros, 1999.
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reformas e pensdes) e, estando o ato em conformidade com a Lei, ordena o seu
registro??; (ii) definicdo de prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei; ou (iii) sustagdo de atos administrativos?.
Em todas essas hipoteses, a propria Constituicdo e/ou a lei ja definiu o parametro de
analise a ser empregado pelo TCU: a legalidade.

Sob o parametro da legalidade, o TCU pode avaliar a atuagdo da Administragcao
nos aspectos contabil, financeiro, orcamentario e patrimonial®*. Nesse sentido, se ao
analisar os casos descritos acima, o Tribunal identificar uma violagdo ou possivel
violagdo a uma norma legal referente a um desses aspectos, ele tera competéncia

para realizar determinagdes, as quais devem ser seguidas pelos controlados.

No que diz respeito as demais atividades da Corte, ndo ha competéncia para
fazer determinagdes, apenas recomendagdes. Assim, o TCU podera utilizar outros
critérios de avaliacao, tais como: economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade.
Nessa perspectiva, o Tribunal pode realizar as fiscalizagbes contabil, financeira,

orcamentaria, patrimonial e operacional?®.

A partir da légica apresentada, conclui-se que o TCU possui competéncia para
(i) determinagcdes quando constatar ilegalidade na fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentaria e patrimonial nas atividades da Administragdo Publica; (ii)
recomendagdes quando identificar falta de economicidade ou eficiéncia na

fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, patrimonial e operacional nas

22 Nesse sentido: SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 466.

23 Embora a Constituigdo ndo explicite o parametro da legalidade nesse caso, o art. 45 da Lei Orgéanica
do TCU, esclarece que a sustacdo do ato € possivel quanto for constatada a sua ilegalidade e o
Administrador Publico ndo o readequar no prazo assinalado. Art. 45. Verificada a ilegalidade de ato ou
contrato, o Tribunal, na forma estabelecida no Regimento Interno, assinara prazo para que o
responsavel adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, fazendo indicagéo
expressa dos dispositivos a serem observados. § 1° No caso de ato administrativo, o Tribunal, se ndo
atendido: | - sustara a execugao do ato impugnado.

24 O TCU dispde de um documento intitulado Padrées de Auditoria de Conformidade, aprovado pela
Portaria-Segecex 26/2009. O documento define Auditoria de conformidade como o instrumento de
fiscalizagao utilizado pelo Tribunal para examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestédo dos
responsaveis sujeitos a sua jurisdicdo, quanto ao aspecto contabil, financeiro, orgamentario e
patrimonial.

25 O TCU adota a definigdo de auditoria operacional elaborada pela Organizagéo Internacional das
Entidades Fiscalizadoras Superiores, por meio da Norma Internacional das Entidades Fiscalizadoras
Superiores — ISSAI n.° 3000/17, segundo a qual a “auditoria operacional € o exame independente,
objetivo e confiavel que analisa se empreendimentos, sistemas, operagbes, programas, atividades ou
organizagbes do governo estéo funcionando de acordo com os principios de economicidade, eficiéncia,
eficacia e efetividade e se ha espaco para aperfeicoamento”. Isso confirma o fato de que o controle
operacional da Administragao esta vinculado ao parametro da economicidade.
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atividades da Administragdo Publica?®. Em decorréncia disso, (i) quando constatar
uma ilegalidade na fiscalizag&o operacional, o Tribunal deve representar aos 6rgéaos
competentes para analisa-la e julga-la; e (ii)) em nenhuma hipétese pode o Tribunal
exercer atos de comandos em razdo da falta de economicidade das escolhas do
Administrador Publico.

2.2.1. O impacto dos principios na competéncia do TCU

Embora os limites de competéncia do TCU mencionados acima possam
parecer bastante claros, € um fato que, na pratica, o Tribunal encontra meios para
expandi-los progressivamente. Um dos mecanismos utilizados foi a utilizagdo de
conceitos juridicos indeterminado, os quais permitem defender quase qualquer ideia
a partir da argumentacao. Nesse sentido, o Tribunal aproveitou-se dessa possibilidade
para defender a viabilidade de sua atuagéo em casos n&o previstos na Constituicdo?®’.

Desde a constitucionalizacdo do Direito Administrativo, inUmeros principios
afetos a atividade da Administracdo foram incluidos no texto constitucional como
valores a serem perseguidos por esta. Nesse contexto, a Constituigdo assumiu um
papel central na vinculagdo administrativa a juridicidade, superando a anterior
primazia da lei?®. Os principios constitucionais — conceito juridicos indeterminados —

tornam-se protagonistas da atividade decisoria.

26 Os professores Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara manifestam entendimento semelhante.
Nesse sentido, veja: SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de Controle
dos Tribunais de Contas — possibilidades e limites. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Contratagbes
Publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

27 No mesmo sentido, Carlos Ari Sundfeld explica como os principios foram adotados para o exercicio
do controle pelo Ministério Publico: “Na realidade brasileira recente, o Ministério Publico € um exemplo
de corporagédo que utiliza intensamente formulas vagas para ocupar espagos, ampliando seu prestigio
e poder. Durante as discussdes sobre a substituicdo de uma antiga lei, membros da corporagao
influenciaram para que a nova redagao passasse a punir, como "ato de improbidade administrativa”, a
violagdo dos "deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes". Esse
texto, aparentemente in6cuo para inibir comportamentos devido a extrema vagueza do que estava
sendo considerado ilicito, acabou servindo, ao longo dos anos, como fundamento para a maioria das
acbes de improbidade propostas pela corporagdo contra agentes publicos. Tais agdes sdo amplamente
divulgadas pela imprensa em busca de apoio da opinido publica. Como parte de seus esforgos para
aumentar seu poder, a corporagdo empreendeu um grande esforgo na construgdo de sentido sobre um
texto normativo quase sem conteudo”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 214).

28 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagéo. 32. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 25-26.
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Nesse sentido, Rodrigo Valgas dos Santos ressalta que, na teoria de Robert
Alexy, a ponderagao dos principios “foi pensada para limitar e racionalizar a agdo dos

Juizes”. No entanto,

no Brasil a mesma teoria passou a significar permissividade e
liberdade ampla, geral e irrestrita dos magistrados e dos 6rgaos de
controle externo. Passou-se acriticamente a "ponderar-se" tudo e
diante da insatisfagao do juiz quanto ao conteudo normativo de uma
regra, basta que invoque um principio qualquer e chegue a um
resultado que Ihe apetega®.

Nessa toada, o TCU utilizando-se da maleabilidade que os principios oferecem,
aproveitou para expandir sua competéncia. Isso ficou claro no Voto paradigmatico do
Ministro Benjamin Zymler defendendo a possibilidade de controle do TCU a atividade
das agéncias reguladoras:

a consagragao do Principio da Eficiéncia como um dos Principios
fundamentais da Administragao Publica, em conformidade com a nova
redacao conferida pela Emenda Constitucional n® 19 ao caput do art.
37 da Constituicao Federal, gerou novos deveres para o administrador
publico e, consequentemente, para o controle. Se, anteriormente, a
atengdo dos agentes publicos devia estar voltada para a legalidade
dos atos administrativos, hoje, tanto o gestor quanto o auditor devem
se dedicar a analise concomitante da legalidade e da eficiéncia. Donde
se conclui que, independentemente da natureza juridica da entidade
publica que pratigue um determinado ato, ele pode e deve ser
apreciado sob os dois aspectos retromencionados. (...) entendo ter

ficado patente que o TCU possui competéncia para fiscalizar as
atividades finalisticas das agéncias reguladoras®.

As evidéncias dessa ampliacdo da atuagdo do TCU sado verificadas em
inumeros julgados da Corte. A titulo de exemplo, é relevante mencionar o Acérdao n°
2.310/2018-Plenario, sob a relatoria do Ministro Bruno Dantas. Neste caso, foi
realizada uma analise da auditoria que investigou os obstaculos que afetam a
eficiéncia dos portos brasileiros, buscando identificar maneiras de reduzir os custos e
o tempo necessario para a liberagédo das cargas. Embora se tratasse de uma auditoria
operacional, o que, a principio, possibilitaria ao TCU fazer recomendagdes a ANTAQ,
bem como n&o tenha sido constatada ilegalidade, a Corte fez as seguintes
determinacdes a agéncia:

29 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do Medo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022, p. 155.

30 TCU, Acoérdao n.° 1703/2004 — Plenario, Relator: Ministro Benjamin Zymler, data da sesséo:
03/11/2004.
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9.1. determinar a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(Antaq), com fulcro no art. 43, inciso |, da Lei 8.443/1992 c/c o art. 250,
inciso I, do Regimento Interno do TCU, que:

9.1.1. no prazo de 180 dias, desenvolva metodologia de analise de
denuncias sobre abusividade de precos e tarifas praticados por
terminais e operadores portuarios na movimentagao de contéineres,
com vistas a harmonizar objetivos de usuarios e prestadores de
servigo, preservado o interesse publico, nos termos do art. 20 da Lei
10.233/2001;

9.1.2. no prazo de 180 dias, regulamente processo para a obtengao
sistematica dos custos relativos a movimentacao de contéineres, com
vistas a subsidiar as analises de abusividade de precos e tarifas de
terminais e operadores portuarios, definindo referenciais de eficiéncia,
nos termos do inciso IV do art. 11 da Lei 10.233/2001;

9.1.3. no prazo de 180 dias, estabeleca medidas para acompanhar, de
forma sistematica, o comportamento dos precos e tarifas praticados
no segmento de contéiner, nos termos do inciso Il do art. 27 da Lei
10.233/2001;

9.1.4. no prazo de 30 dias, apresente ao TCU plano de agdo com
vistas a evidenciar como se dara o atendimento as determinagobes
acima, designando as tarefas a serem executadas, os responsaveis
por tais medidas (nomes e cargos) e o prazo para implementagéo®'.

No referido Acérdao, destacou-se que “a atuacdo da Antaq ndo garante a
harmonizagdo de objetivos entre usuarios donos de carga e empresas arrendatarias,
o que possibilita a cobrancga de pregos abusivos no segmento de contéineres”*?, bem

como que:

a analise da situagdo encontrada frente as Leis 10.233/2001 e
12.815/2013, e aos principios da transparéncia, isonomia,
economicidade, eficiéncia, finalidade administrativa e supremacia do
interesse publico, sugere haver oportunidades de melhoria sobre as
analises da Antaq acerca dos conflitos de interesse que tocam a
Agéncia se posicionar®.

Portanto, ao citar inumeros principios que justificam as determinagbes a
ANTAQ fica demonstrado que o TCU se aproveita da indeterminagao de tais conceitos
juridicos para conferir-lhes conteudo que justifigue sua interferéncia na

discricionariedade do Administrador Publico.

Do mesmo modo, no Acordao n.° 3251/2020-Plenario, o TCU defendeu a
possibilidade de determinar modificagbes em atos discricionarios das agéncias

reguladoras arguindo que:

31 TCU, Acérddo n.° 2310/2018 — Plenario, Relator: Ministro Bruno Dantas, data da sessao: 02/10/2018.
32TCU, Acérddo n.° 2310/2018 — Plenario, Relator: Ministro Bruno Dantas, data da sessao: 02/10/2018.
33 TCU, Acérddo n.° 2310/2018 — Plenario, Relator: Ministro Bruno Dantas, data da sessao: 02/10/2018.
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é certo que o Tribunal 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 prestagéo de servigos publicos.*

Esses precedentes, assim como muitos outros, revelam a intengdo do TCU de
expandir seu escopo de atuacdo. André Rosilho observa que:

essa aparente tendéncia do TCU de querer expandir suas
possibilidade de controle impositivo para além dos limites
constitucionalmente estabelecidos — também manifestada na tentativa
do Tribunal de dar roupagem de comando a atos eminentemente
orientativos — talvez decorra de uma visao cultivada pelo préprio TCU
(consciente ou inconscientemente), segundo a qual agir
impositivamente teria maior valor do que agir em cooperagdo®.

Nesse contexto, é importante considerar que o Tribunal confunde as hipoteses
de quando utilizar a determinagao ou a recomendacao, que séo instrumentos distintos.
A determinagdo € um instrumento voltado para uma abordagem coercitiva, onde o
TCU utiliza sua autoridade para compelir a administragao a adotar medidas corretivas
para sanar ilegalidades. Por outro lado, a recomendagdo é um instrumento
colaborativo, destinado a sugerir a adogdo de providéncias quando verificadas
oportunidades de melhoria de desempenho, aplicaveis a questdes que envolvem a
discricionariedade do gestor ou que impdem ao 6rgdo publico obrigagdes né&o
previstas na legislagdo®. Desse modo, em casos nos quais seria cabivel apenas a
recomendacao, o Tribunal emite determinagdes, por entender, por exemplo, que o

principio da economicidade integra o ordenamento juridico supostamente violado.

Por tais razdes, é possivel concluir como verdadeira a habitual agdo do TCU
em ampliar seu campo de atuagao, restringindo cada vez mais a liberdade do

Administrador Publico para exercer sua competéncia discricionaria.

Essa atuacéao, no entanto, tem suas consequéncias. A intensa atuagao do TCU
tem levado os Administradores a incapacidade de decidir, uma vez que suas decisoes,
mesmo legitimas e legais, podem ser contestadas pelo Tribunal. E nesse contexto,

34 TCU, Acordao n.° 3251/2020 — Plenario, Relator: Ministro Raimundo Carreiro, data da sess3o:
02/12/2020.

3% ROSILHO, André Janjacomo. Controle da Administragdo Publica pelo Tribunal de Contas da Unido.
Tese (doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2016, p. 321.

36 SABENCA, Sandro Zachariades. O TCU e o controle operacional das agéncias reguladoras: uma
analise empirica. Dissertagdo (mestrado) — Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagéo Getulio
Vargas, 2019.
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inclusive, que surgem as solugbes consensuais, prometendo garantir seguranga

juridica ao Administrador Publico.
2.2.2. O impacto do consenso na competéncia do TCU

A constitucionalizagdo do Direito Administrativo contribuiu também no
abandono do paradigma da supremacia do interesse publico, que passa a depender
de uma ponderagao proporcional entre direitos fundamentais e outros valores
constitucionalmente consagrados, ndo sendo mais uma escolha arbitraria do

administrador®’.

Na mesma linha, Diogo de Figueiredo Moreira Neto ressalta que uma das
razdes pela qual a Administragdo Publica evoluiu de um modelo burocratico para
gerencial foi o ressurgimento da sociedade como elemento politico®. O Estado
monoclasse, no qual prevalecia a vontade manifestada pela Administragédo, foi
substituido pelo Estado pluricasse, no qual os particulares passaram participar e a
influenciar nas decisdes do poder publico. Desse modo, para ter uma atuagao efetiva,
o Estado ndo pode mais ignorar o pluralismo de interesses em cada agao planejada
ou executada. Nesse contexto, o consenso é o mecanismo mais eficaz para congregar
todos esses interesses e incorpora-los na escolha do Administrador. No ambito dos
servigos publicos, por exemplo, existem interesses do setor publico, do setor privado
e dos proprios usuarios do servigo. A decisdo do Administrador se aproxima mais da
perfeicdo quando contempla a maior parte possivel desses interesses.

Desse modo, o consenso, cuja origem decorre da composi¢ao de interesses no
Direito Privado, cuja caracteristica marcante é a disponibilidade de direitos, € um dos
instrumentos incorporados pela Administragdo para o exercicio da ponderacio entre
os diferentes interesses da sociedade, sejam eles publicos ou privados.

Por meio do consenso, o interesse publico ndo € definido de forma exclusiva
pela Administragdo. Ha um compartilhamento de ideias para formar aquilo que melhor
se ajusta as pretensdes da sociedade. A cooperagdo entre Administrador e
Administrado tende a contribuir para (i) eficiéncia, na medida em que aprimora a

governabilidade; (ii) legalidade, ja que evita o abuso por parte do agente publico; (iii)

37 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagéo. 32. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 25-26.

3% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Administragdo Publica Gerencial. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional. Curitiba: Jurud, n. 2, 1999.
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justica, ao se preservar o interesse de todos os envolvidos; (iv) legitimidade, por
proporcionar decisdes mais racionais e prudentes; (v) civismo, ao desenvolver a
responsabilidade dos individuos; e (vi) ordem, por promover maior aceitabilidade dos
comandos do Estado®.

O consenso pode ser verificado em diversos institutos/atividades da
Administragcdo Publica. No sentindo amplo, existe consenso em acordos
intragovernamentais; contratos administrativos; métodos alternativos de resolucdo de
conflitos; ajustes de conduta e acordos de gestdo. Ja no sentindo estrito, verifica-se o

consenso nos acordos integrativos e nos acordos substitutivos*C.

Diante dos muitos exemplos de instrumentos consensuais na Administracéo, €
importante entender a categoria em que o mecanismo desenvolvido pelo TCU se
encaixa antes de analisa-lo mais a fundo. Da IN n.° 91/2022, extrai-se que a solugao
consensual do TCU consiste em “procedimentos, no a@mbito do Tribunal de Contas da
Unido (TCU), voltados para a solugdo consensual de controvérsias relevantes e
prevencéao de conflitos afetos a 6rgaos e entidades da Administragdo Publica Federal,
em matéria sujeita a competéncia do TCU”.

A partir disso, podemos identificar a natureza desse instituto através de
exclusdes. Nao se trata de um acordo intragovernamental ou contrato administrativo,
uma vez que esses nado tém como finalidade resolver controvérsias ou prevenir
conflitos. Também nao se assemelha a um ajuste de conduta ou acordo de gestao, ja
que esses presumem a existéncia de uma conduta irregular de uma das partes, o que
difere da solucdo consensual do TCU. Da mesma forma, ndo se confunde com um
acordo integrativo nem com acordo substitutivo, uma vez que nessas hipdteses a
imperatividade exercida pela Administragdo € balizada ou substituida pelo consenso,

por isso também n&o sdo aplicaveis antes da verificagdo da conduta irregular.

Portanto, o instrumento desenvolvido pelo TCU € um método alternativo de
solugéo/prevencéao de conflitos. E isso esta correto, uma vez que os conflitos levados
ao TCU por esse mecanismos nao obrigatoriamente precisariam passar por ele, uma

vez que poderiam ser dirimidos pelo proprio 6érgado ou entidade da Administragado. Ir

3% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 41.

40 Essa ¢ a classificagéo elaborada por Juliana Bonacorsi de Palma In: PALMA, Juliana Bonacorsi de.
Sancéo e acordo na administragdo publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 241-262.
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ao TCU em busca de uma solugéo consensual €, ou deveria ser, uma alternativa. Mas,

qual a necessidade de o Tribunal dispor desse mecanismo?

Pois bem. A origem do instituto, ao que parece, decorre da tentativa do Tribunal
de minimizar os efeitos da extensdo de sua competéncia, aos quais referimos no final
do topico anterior: incapacidade do administrador de decidir aquilo que Ihe compete.
Porém, ndo se trata de minimizar no sentido de tornar a atuacdo do TCU menos
abrangente e conferir maior espago ao Administrador. Pelo contrario, o instrumento
parece conferir ao TCU a possibilidade de decidir em conjunto com o Administrador.
Isso significa, portanto, mais uma maneira de expandir a atuagéao do Tribunal.

Nesse sentido, o Ministro Bruno Dantas, atual Presidente do TCU, em artigo
publicado em 2020, reconheceu que o pluralismo de interesses nas concessdes de
servigos publicos € um campo fértil para a adocdo de instrumentos consensuais.
Ressaltou, no entanto, a necessidade de tais formulas prestigiar “a cooperagcdo em
vez da unilateralidade, buscando-se inserir as instdncias controladoras no processo
de confecgéo do contrato. A ideia é adquirir, com essa modelagem, mais seguranga
juridica nas contratagbes publicas™!. Basicamente, o que defende o Ministro ¢ a
participagédo do 6rgao controlador no desenvolvimento de uma solugé&o consensual no

processo decisoério do 6rgao/entidade publico.

Essa analise parte da verificagdo da inseguranga provocada pela fiscalizagao
ampla e tardia das decisdes tomadas pelos Administradores Publicos nos contratos
de concesséao, gerando anos depois a aplicagao das sang¢des cabiveis. Esse cenario
normalmente impede que o gestor decida nos contratos com medo da sangéo, ou
figue aguardando a aprovacgao prévia do Tribunal®?. Isso torna o processo decisério
mais demorado, ou seja, incompativel com um modelo de gestdo que preza pela

eficiéncia e pelos resultados.

Contudo, embora teoricamente busque a efetividade e celeridade processual,

a estratégia do TCU implica numa verdadeira expansao da sua atuagéo, permitindo

41 DANTAS, Bruno. Consensualismos, eficiéncia e pluralismo administrativo: um estudo sobre a adogéo
da mediagéo pelo TCU. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, v. 22, n. 127 Jun./Set. 2020, p. 261-
280.

42 DANTAS, Bruno. Consensualismos, eficiéncia e pluralismo administrativo: um estudo sobre a adogéo
da mediacédo pelo TCU. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, v. 22, n. 127 Jun./Set. 2020.
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ao Tribunal interferir em decisbes que, sob o ponto de vista de sua competéncia

constitucional, ele sequer poderia realizar determinacgoes.

Sabe-se que, em muitos casos, embora seja permitido ao Tribunal fazer apenas
recomendagdes, ele acaba fazendo determinagdes. Como se isso ja ndo fosse uma
extrapolacdo de sua competéncia, a solugdo consensual permitira a participacao do
Tribunal no processo de elaboragao da decisao administrativa. Ou seja, o instituto n&o
representa apenas a busca pela eficiéncia ou celeridade; ele implica, na verdade, em
uma investida do Tribunal para uma maior interferéncia na atividade da Administragcao
Publica.

A critica, portanto, ndo é ao consenso. Este é excelente, mas pode ser adotado
no ambito de cada 6rgao ou entidade publicos, garantindo eficiéncia e produtividade.
Ja quanto ao TCU, a critica € no sentido de que para se conferir maior seguranca
juridica ao Administrador, o caminho consiste na reformulagdo da atuagéo do Tribunal
nas fiscalizagdes, determinagdes e recomendacgdes que faz (em outras palavras, com
uma ressignificagdo do papel e do escopo de atuagdo do Tribunal). Ou seja, o
consenso no ambito do TCU n&o é a solugdo para o problema criado por ele préprio.

Feitas tais consideragdes, prossegue-se para uma analise detalhada do
mecanismo desenvolvido pelo Tribunal e, posteriormente, para uma analise de dados
mais especificos. O objetivo é identificar a possivel interferéncia indevida na atividade
regular da Administragdo Publica no caso concreto.

3. As Solugoes Consensuais de Conflitos do Tribunal de Contas da Uniao
3.1.Previsao normativa

As Solugdes Consensuais de Controvérsias do TCU foram instituidas por meio
da Instrug¢do Normativa n.° 91, de 22 de dezembro de 2022 (IN n.° 91/2022), alterada
pela Instrucdo Normativa n.° 93, de 25 de janeiro de 2023.

O instituto aprimora a fung&o pedagogica e orientadora do Tribunal, auxiliando
no estabelecimento de alternativas para resolugdo de problemas de interesse da
Administragdo Publica, através do consenso entre o Tribunal, gestores publicos e
particulares, promovendo maior celeridade e efetividade a atuagéo do TCU.

O preédmbulo da IN n.° 91/2022 faz referéncias a duas normas de hierarquia

superior, que serviram de fundamento para a criagcdo do instituto. A primeira € a Lei
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n.° 13.140, de 26 de junho que 2015 (Lei n.° 13.140/2015), que dispde sobre a
possibilidade de utilizacdo da autocomposi¢cdo de conflitos no ambito da
Administragdo Publica. A segunda € o Decreto n.° 9.830, de 10 de junho de 2019
(Decreto n.° 9.830/2019), o qual estabelece que a atuagdo dos 6rgaos de controle
privilegiara agbes de prevengio antes de processos sancionadores*?. Este Decreto

regulamenta o disposto nos art. 20 ao art. 30 da LINDB.

Sendo assim, a primeira vista, parece que a inovagao do TCU, além de estar
em consonancia com a evolugao paradigmatica do Direito Administrativo, atende as
normas que estabelecem a possibilidade de consenso na Administragdo Publica e a
necessidade de se priorizar a preveng¢ao a sangao. Isso significa dizer que a solugao
consensual é legalmente possivel e recomendada nos casos em que o Tribunal possui

competéncia para atuar.

A questao, no entanto, n&o diz respeito a previsdo normativa do instituto, mas
sim quanto a sua aplicag&o. Ou seja, se o Tribunal o utilizar para os casos em que a
Constituigcao Federal estabeleceu como sendo de sua competéncia, ndo parece existir
problemas. E nesse sentido, inclusive, que se deve privilegiar a prevencao a sancao.
Contudo, caso o instituto seja utilizado para permitir ao Tribunal atuar em casos e
situacdes que nao lhe compete, ndo é possivel defender que o instituto esta alinhado
as transformagbes do Direito Administrativo, uma vez que viola premissas
constitucionais (e.g. separagdo de poderes, legalidade etc.), o que torna falha
qualquer compatibilidade do instituo com a legislagao infraconstitucional.

3.2.Legitimidade

Apesar de o objetivo do instituto ser a criagdo de solugbes alternativas
envolvendo o Tribunal, o gestor publico e o particular, nem todos esses sujeitos tém
permissao para solicita-lo.

O art. 2° da IN n.° 91/2022 prevé que a solicitacdo da solugdo consensual
podera ser formulada (i) pelas autoridades elencadas no art. 264 do Regimento
Interno do TCU (ii) pelos dirigentes maximos das agéncias reguladoras; e (iii) pelo
relator de processo em tramitagdo no TCU.

43 Decreto n.° 9.830/2019. Art. 13 (...) § 1° A atuagdo de drgdos de controle privilegiara agdes de
prevencao antes de processos sancionadores.
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As autoridades elencadas no art. 264 do Regimento Interno do TCU s&o
aquelas legitimadas a realizar consultas ao Tribunal quanto a duvida na aplicagao de
dispositivos legais e regulamentares ligados a sua competéncia. Neste rol, estdo
incluidos: (i) os presidentes da Republica, do Senado Federal, da Céamara dos
Deputados e do Supremo Tribunal Federal; (ii) o Procurador-Geral da Republica; (iii)
o Advogado-Geral da Uniao; (iv) o presidente de comissdo do Congresso Nacional ou
de suas casas; (v) os presidentes de tribunais superiores; (vi) os ministros de Estado
ou autoridades do Poder Executivo federal de nivel hierarquico equivalente; e (vii) os
comandantes das Forcas Armadas.

Ja em relagao aos dirigentes maximos das agéncias reguladoras, a Instru¢ao
Normativa faz referéncia explicita ao art. 2° da Lei n.° 13.848, de 25 de junho de 2019,
estabelecendo quais agéncias esta se referindo. Sdo elas: (i) Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (Aneel); (ii) Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis (ANP); (iii) Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel); (iv)
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa); (v) Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS); (vi) Agéncia Nacional de Aguas (ANA); (vii) Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios (Antaq); Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT);
(ix) Agéncia Nacional do Cinema (Ancine); (x) Agéncia Nacional de Aviagédo Civil
(Anac); e (xi) Agéncia Nacional de Mineragao (ANM).

Por fim, a solugdo consensual pode ser solicitada pelo relator do processo em
tramitagdo**. Nesse caso, ao constatar a viabilidade de uma solugédo consensual, o
relator fara a solicitacdo a SecexConsenso, que passara pelo mesmo tramite de
admissibilidade das demais solicitagoes.

Note-se, portanto, que o particular ndo pode solicitar diretamente ao TCU a
solucdo consensual. Isso ocorre por duas razdes. Primeiro, porque o Tribunal ndo
julga contas de particulares que descumpram contratos apenas por terem vinculo com
a Administragcéo Publica. Isso sé acontece se o particular tiver causado dano ao erario
em ato ou contrato administrativo sujeito ao controle externo*®. A outra raz&o é que o

controle do Tribunal de Contas, mesmo quando o particular estda envolvido na

44 Vale registrar: na Solicitagdo Consensual n.° 033.134/2023-5, que discute a evolugéo de recursos
repassados pelo BNDES a FAPES por forgca dos contratos de confissdo de divida celebrados em
27/12/2002 e 16/11/2004, o pedido foi encaminhado pelo relator do processo ja instaurado na Corte.

45 Nesse sentido, vale conferir o Acérddo 321/2019 — TCU — Plenario.
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controvérsia, recai sobre o 6rgao ou entidade, uma vez que é a este que compete

fazer as escolhas de interesse publico.

A impossibilidade de o particular solicitar a solugdo consensual ao TCU nao
parece trazer muitos prejuizos na pratica. E importante considerar que a solugéo
consensual deve contar com o interesse do 6rgéo ou entidade submetido a ela, pois,
inexistindo esse interesse, a probabilidade de uma solugao consensual € muito baixa.
Desse modo, eventual solicitagdo do particular apenas surtiria efeito caso o 6rgéao ou
entidade publicos envolvidos tivessem interesse na solugdo consensual. Ademais,
considerando que esses 0rgaos ou entidades podem decidir as controvérsias de forma
independente do TCU, parece mais adequado que o particular se dirija diretamente a
eles para a solugédo da controvérsia e, ndo havendo solugdo, nada impede que ele
sugira a solicitacdo de solugao consensual, se este for o caminho que melhor atender

seus interesses.
3.3.Requisitos de admissibilidade

A instauracido da Solugdo Consensual ndo ocorre de forma automatica apods a
sua formulagédo por um dos legitimados. Primeiro, ela deve passar por uma analise
prévia de admissibilidade, realizada pela Secretaria de Controle Externo de Solugéo
Consensual e Prevencdo de Conflitos (SecexConsenso). Em seguida, a solicitagéo
deve passar também pelo crivo do Presidente do Tribunal que decidira pela
conveniéncia e oportunidade da admissibilidade da solicitagéo.

Na primeira etapa, a analise objetiva de admissibilidade, o Tribunal ira avaliar
se a solicitagado da solugédo consensual contem os seguintes elementos: (i) indicagéo
do objeto da busca de solug&o consensual, com a discriminagdo da materialidade, do
risco e da relevancia da situagédo apresentada; (ii) pareceres técnico e juridico sobre
a controvérsia, com a especificacao das dificuldades encontradas para a construgao
da solugao; (iii) indicagao, se houver, de particulares e de outros 6rgaos e entidades
da Administragcado Publica envolvidos na controvérsia; (iv) indicagdo, se houver, da
existéncia de processo no TCU que trate do objeto da busca de solugao consensual;
e (v) manifestagdo de interesse na solugdo consensual dos 6rgaos e entidades da
Administracdo Publica federal envolvidos na controvérsia, quando se tratar de
solicitacdo formulada pelo relator do processo em tramitacdo no TCU. Essa etapa é
objetiva porque a Secretaria ndo faz uma analise subjetiva dos referidos elementos.
Se eles existirem, devera recomendar a admiss&o da solicitag&o.
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A segunda etapa de admissibilidade € discricionaria, isto €, depende da analise
de conveniéncia e oportunidade a ser realizada pelo Presidente do TCU. Para tanto,
deveréo ser considerados os seguintes fatores: (i) a competéncia do TCU para tratar
da matéria; (ii) a relevancia e a urgéncia da matéria; (iii) a quantidade de processos
de SSC em andamento; e (iv) a capacidade operacional disponivel no Tribunal para

atuar nos processos de SSC.

Quanto a analise de conveniéncia e oportunidade realizada pelo Presidente do
TCU, existem algumas consideragdes importantes. Primeiro, parece estranho que um
dos critérios de ponderagcédo para avaliagcdo do Presidente seja a competéncia do
Tribunal. Esse é um aspecto objetivo, ja que o Tribunal ou tem competéncia para agir
ou ndo tem. Desse modo, a analise da competéncia do Tribunal ndo depende uma
avaliacao de conveniéncia e oportunidade. Nao é possivel que o Presidente entenda
pela conveniéncia da solugdo consensual nos casos em que o Tribunal ndo tem
competéncia para agir. A analise subjetiva apenas deveria ser aplicavel para os casos
em que o Tribunal tem competéncia e, mesmo assim, por outros motivos, entende

inoportuna a solugao consensual.

Ademais, apenas um dos itens de ponderagao parece, de fato, depender de
uma analise de conveniéncia e oportunidade do Presidente do TCU. Trata-se da
relevancia e urgéncia da matéria. Nao esta claro o que o Presidente considerara por
relevante e urgente. Nesse aspecto, o subjetivismo na escolha dos casos que estao
aptos a solugao consensual ndo parece adequada. Como ainda existem registro de
poucos casos, nao € possivel observar na pratica como o Presidente tem conduzido
essa analise subjetiva de cada caso. No entanto, do ponto de vista teorico, parece que
0 mais adequado seria o estabelecimento de critérios mais claros e objetivos para
definir a relevancia e a urgéncia da matéria, aproximando-se, por exemplo, dos

critérios de avaliagdo para anulagdo de contratos na Lei n.° 14.133/202146. Nesse

46 O art. 147 desta Lei prevé que constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na execugao
contratual, caso ndo seja possivel 0 saneamento, a decis&o sobre a suspensao da execugao ou sobre
a declaracao de nulidade do contrato somente sera adotada na hipétese em que se revelar medida de
interesse publico, com avaliagao, entre outros, dos seguintes aspectos: (i) os impactos econdmicos e
financeiros decorrentes da fruigdo dos beneficios do objeto do contrato; (ii) riscos sociais, ambientais e
a seguranga da populagéo local decorrentes da fruigdo dos beneficios do objeto do contrato; (iii)
motivagdo social e ambiental do contrato; (iv) custo da deterioragdo ou da perda das parcelas
executadas; (v) despesa necessaria a preservagao das instalagbes e dos servigos ja executados; (vi)
despesa inerente a desmobilizagdo e ao posterior retorno as atividades; (vii) medidas efetivamente
adotadas pelo titular do 6rgdo ou entidade para o saneamento dos indicios de irregularidades
apontados; (viii) custo total e estagio de execugéo fisica e financeira dos contratos, dos convénios, das

26



sentido, o Tribunal poderia estabelecer critérios mais objetivos de analise. Isso poderia
incluir, por exemplo, a avaliagdo dos impactos econdmicos e financeiros da decisao
ou da falta de deciséo, filtrando os casos que serao submetidos a solugdo consensual
no TCU com base no seu valor. Além disso, seria relevante analisar os riscos sociais,
ambientais e a seguranga da populagédo, ponderando as consequéncias da deciséo

ou da falta de deciséo por parte do Administrador Publico.

Além da fase objetiva e subjetiva de admissibilidade, alguns casos de solugéo
consensual deverao passar por outros filtros. Se a matéria discutida na solicitagéo ja
teve uma decisdo de mérito do TCU, esta ndo podera prosseguir, uma vez que a
solucao consensual se destina para aqueles casos que ainda nao foram solucionados
pelo Tribunal. Do contrario, permitir-se-ia rever diversas decisbes ja tomadas pela
Corte.

Ja na hipétese de o objeto da solicitagao estiver sendo tratado em um processo
em curso, ainda sem decisdo de mérito, a admissibilidade da solicitacdo ficara
condicionada a ratificacdo da manifestacdo favoravel do Presidente do TCU pelo
relator do processo. Isso significa que, neste caso, havera mais uma etapa de
admissibilidade, que é a concordancia do relator do processo existente com a
manifestacdo favoravel do Presidente quanto a conveniéncia oportunidade de se

promover a solugao consensual.
3.4.Comissao de Solugao Consensual

Diferentemente de um processo convencional, no qual a decisao é elaborada
por um relator e depois submetida ao plenario, as solugbes consensuais sao
conduzidas por uma Comisséao, designada pela Secretaria-Geral de Controle Externo,
apo6s ouvir a SecexConsenso.

A Comissao é formada por alguns integrantes obrigatorios e outros facultativos.
Os integrantes obrigatorios s&o: (i) um servidor da SecexConsenso (coordenador); (ii)
um representante da unidade de auditoria especializada responsavel pela matéria
tratada; e (iii) um representante de cada érgéo ou entidade da Administragdo Publica

federal que tenha solicitado a solugdo consensual ou que tenha manifestado interesse

obras ou das parcelas envolvidas; (ix) fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razéo
da paralisagao; (x) custo para realizagao de nova licitagdo ou celebragéo de novo contrato; e (xi) custo
de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacao.
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na solugdo. Em sintese, a comissao formada tera um representante do 6rgao ou
entidade controlado, um representante da unidade de fiscalizagdo do TCU e outro
integrante, pertencente a secretaria do Tribunal, que sera o coordenador.

Quanto aos integrantes facultativos, existem duas possibilidades: (i) particular
envolvido na controvérsia; e (ii) especialista no tema objeto da solugdo consensual
que seja independente. O primeiro sera admitido a partir da avaliagdo da Secretaria-
Geral de Controle Externo quanto as circunsténcias de cada caso. O segundo deve
ser convidado na qualidade de colaborador, desde que, por unanimidade, os
integrantes da Comisséo de Solu¢cdo Consensual aprovem o convite.

Bem, o consenso é a cooperagao entre sujeitos com ideias no todo ou em parte
divergentes para conseguir uma solugéo equilibrada e que atenda em maior medida
possivel o interesse de todos envolvidos. Desse modo, parece importante garantir a
possibilidade de participacdo dos particulares envolvidos na controvérsia na

construcao da solugao consensual.

Nesse sentido, o fato de o ingresso do particular na comissdo depender,
aparentemente, unica e exclusivamente da avaliagdo do TCU e ndo existir um
detalhamento na Instrugdo Normativa sobre os critérios para essa avaliacdo, merece

uma especial atengao.

Primeiro, a participagao do particular na construgdo de uma solugéo consensual
nos casos em que ele esta envolvido parece mandatéria. Se assim néo fosse, o
consenso nao cumpriria sua principal finalidade, que € ajustar um acordo que atende

o interesse de todas as partes.

No entanto, como a IN n.° 91/2022 prevé que o ingresso do particular
dependera de uma avaliagcdo do TCU. Isso permitiria, na pratica, que uma solugao
fosse solicitada pelo 6rgao, fosse admitida pelo Tribunal, fosse formada a comissao
sem a inclusdo de um representante da entidade privada e que essa comissao
chegasse a uma solugdo supostamente consensual. Neste caso, haveria consenso
apenas entre o TCU e o Administrador, afastando eventuais riscos na atividade deste
ultimo. No entanto, ndo estariam contemplados os interesses de particulares

eventualmente envolvidos na controvérsia.

Para evitar isso, parece necessario que se reconheca a obrigatoriedade da
participagéo do particular nos casos em que ele estiver envolvido, bem como que seja
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assegurada a possibilidade de este solicitar a sua admisséao peticionando diretamente
ao Tribunal. Tal concluséo parte do pressuposto de que o particular, como parte que
sofrera os efeitos da decisao, deve ter condi¢gdes de influencia-la.

3.5.Procedimento

Realizada a solicitagdo de solugdo consensual, esta sera submetida a analise
de admissibilidade. Caso seja inadmitida, a solicitagdo sera arquivada. Por outro lado,
sendo admitida, sera criada a Comissao de Solugao Consensual.

A comissao devera elaborar, no prazo de 90 dias, uma proposta de solugao.
Esse prazo pode ser prorrogado por mais 30 dias, a critério do Presidente do TCU.

Estando a proposta definida e aprovada por todos os membros da comissao, o
processo sera encaminhado ao Ministério Publico junto ao TCU para manifestagao
sobre a proposta, no prazo de 15 dias.

Em seguida, o processo sera encaminhado a Presidéncia do TCU para sorteio
de relator entre os ministros. Sorteado o relator, este tera o prazo de 30 dias para
submeter a proposta ao Plenario. Este prazo pode ser prorrogado em mais 30 dias,
desde que o relator faga essa solicitagdo ao Plenario.

Apés a submissdo da proposta ao Plenario, este podera recusa-la, sugerir
alteracdes ou aprova-la. Na primeira hipétese, o processo sera arquivado por falta de
consenso. Na segunda situagao, sera aberto o prazo de 15 dias para o representante
do 6rgéo ou entidade federal controlado se manifestar quanto a sugest&o. A eventual
discordancia deste com os ajustes, acarretara o arquivamento do processo, uma vez

que também restou inviabilizado o consenso.

Ja se houver a aceitagao da proposta pelo Plenario ou a aceitagao dos ajustes
pelo controlado, quando for o caso, sera firmado termo entre o Presidente do TCU e
dirigente maximo dos orgaos e entidades envolvidos, em até 30 dias da deliberagcéo
final do Plenario do Tribunal que tenha aprovado a solucgio.

Esquematicamente, o procedimento da solugdo consensual no TCU pode ser
representado da seguinte forma:
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Figura 1 - Procedimento de Solugdo Consensual no Tribunal de Contas da Unigo
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Fonte: elaborado pelo autor.

3.6.Panorama das solugées consensuais ja solicitadas

Desde a edigado da IN n.° 91/2022, foram registrados no Conecta TCU 19
processos do tipo “Solicitacdo Consensual de Conflitos”. A partir dessa informacao, é
possivel analisar os processos nos seguintes aspectos: (i) 6rgdo ou entidade

envolvido; (ii) solicitagbes admitidas, ndo admitidas ou pendentes; (iii) objeto dos
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processos admitidos; (iv) classificagao dos casos admitidos conforme a evolugéo da

solugéo consensual (concluida, avangada, intermediaria ou prematura).

Quanto aos 6rgaos ou entidades envolvidos, a ANEEL e a ANTT s&o os que

mais solicitaram solugdes consensuais perante o TCU.

Tabela 1 - Solicitagbes consensuais por 6rgao/entidade

Orgao/Entidade Quantidade de Processos
ANEEL 5
ANTT 5
ANAC 2
AGU 2
ANATEL 2
BNDES 1
Federacao das Santas Casas e Hospitais Filantropicos de 1
Minas Gerais
Nao identificado 1

Fonte: elaborado pelo autor com base em consulta ao Conecta TCU, com atualizagéo até 13/10/2023.

Quanto a admissibilidade das solicitacbes, at¢é o momento, dez foram
admitidas, enquanto trés nao foram admitidas por ndo cumprirem os requisitos de

admissibilidade. Seis solicitagdes ainda seguem pendentes de analise.

Tabela 2 - Solicitagdes consensuais admitidas, ndo admitidas e pendentes

Situagao Quantidade de Processos
Admitida 10
N&o admitida 3
Pendente de analise 6

Fonte: elaborado pelo autor com base em consulta ao Conecta TCU, com atualizagéo até 13/10/2023.

Os processos admitidos evidentemente passaram pelas duas fases de

admissibilidade, ou seja, cumpriram os requisitos objetivos e foram avaliados como
convenientes e oportunos pelo Presidente do TCU. Os processos que ainda estao
pendentes de analise sdo aqueles cuja solicitagdo ocorreu recentemente e o Tribunal

ainda ndo os analisou.
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Quanto aos processos que nao foram admitidos, vale uma analise mais
detalhada, haja vista que estes casos nao resultardo em uma solugéo consensual e,

nesse aspecto, podem ser considerados encerrados.

O Processo n.° 002.539/2023-3 referia-se a uma solicitagdo de solugao
consensual formulada pela Advocacia-Geral da Unido — Procuradoria-Regional da
Unido da 5% Regidao-PRUSR. Em sintese, a AGU pretendia uma solugdo consensual
quanto ao registro da aposentadoria de seis servidores do Tribunal Regional Eleitoral
do Rio Grande do Norte, que ja havia sido julgada irregular pelo TCU. Na analise de
admissibilidade, o TCU considerou que (i) solicitante ndo detinha legitimidade, uma
vez que a solicitagao foi feita pela Dra. Iris Catarina Dias Teixeira, Advogada da Uni&o,
Coordenadora Regional Adjunta de Negociag&o, enquanto, na forma do art. 2° c/c o
art. 264 do Regulamento Interno do TCU, no tocante a Advocacia-Geral da Uniéo,
competéncia para formular a solicitagdo em questdo é do respectivo Ministro de
Estado; e (ii) a matéria ja havia sido objeto de decisdo de mérito nos seis atos de
aposentadoria julgados pelo Tribunal, razdo pela qual a solicitacdo ndo poderia ser
admitida (art. 5°, § 1°, da IN n.° 91/2022). Por essas razdes, a solicitacdo nao foi

admitida, tendo sido determinado o seu arquivamento.

O Processo n.° 006.313/2023-0 referia-se a uma solicitagdo de solugao
consensual formulada pela Federagdo das Santas Casas e Hospitais Filantropicos de
Minas Gerais e encaminhada pelo Deputado Federal Rafael Simdes. Em sintese, a
entidade buscava discutir os efeitos decorrentes do Acérdao 785/2018-Plenario, que,
a partir da constatagcéo de possiveis sinais de cobranga irregular de bloqueadores de
parafusos pediculares e ganchos pediculares, utilizando cédigos discrepantes, devido
a interpretacdo das portarias vigentes no periodo de 2012 a 2017, ordenou ao
Ministério da Saude que apresentasse um plano de agdo para investigar as
irregularidades nos hospitais credenciados pelo SUS no que tange ao uso dos

mencionados DMI.

Neste caso, o TCU considerou que (i) a solicitante ndo detinha legitimidade,
uma vez que nao consta no rol de legitimados do art. 2°, da IN n.° 91/2022; (ii) o
Deputado Federal que encaminhou a solicitagdo, embora ndo tenha sido autor desta,
também seria parte ilegitima, uma vez que, na forma do art. 264, do Regimento Interno
do TCU, apenas os presidentes da Camara ou do Senado poderiam solicitar a solugao

consensual; e, por fim, considerou que a matéria ja havia sido tratada pelo Plenario

32



do Tribunal, por meio do Aco6rdao n.° 785/2018-Plenario. Por essas razoes, a

solicitagado nao foi admitida, tendo sido determinado o seu arquivamento.

Por fim, o Processo n.° 033.038/2023-6 referia-se a solicitacdo de solugéo
consensual formulada pela Advocacia Geral da Unido, pretendendo discutir a
destinacdo de recursos oriundos da atuacdo do Ministério Publico do Trabalho,
decorrentes de Termos de Ajustamento de Conduta (TAC), ndo recolhidos ao Fundo
de Defesa de Direitos Difusos ou ao Fundo de Amparo ao Trabalhador. Por meio de
Despacho, em 15 de setembro de 2023, o Presidente do TCU inadmitiu a solicitagao
por considerar ausentes a conveniéncia e a oportunidade. Na ocasido, considerou que
0 objeto da solugdo ja estava em estagio avangado de discussao no Tribunal.
Destacou que a matéria tratada “no ambito do TC 007.597/2018-5, de relatoria do
Exmo. Ministro Vital do Régo, ja conta com instru¢do de mérito da unidade técnica,
parecer do Ministério Publico junto ao TCU”.

Observa-se no caso anterior um certo grau de subjetivismo na admissdo da
solugcdo consensual. Isso ocorre porque na IN n.° 91/2022 n&do ha critérios que
permitam avaliar a conveniéncia ou oportunidade da solugdo, com base no quao
avangado esta um processo ja existente no TCU. Os critérios para ponderagao do
Presidente sao os seguintes: (i) a competéncia do TCU para tratar da matéria; (ii) a
relevancia e a urgéncia da matéria; (iii) a quantidade de processos de SSC em
andamento; e (iv) a capacidade operacional disponivel no Tribunal para atuar nos
processos de SSC. Além disso, 0 normativo prevé que ndo serdo admitidos os casos
em que ja existir decisdo de mérito do TCU e que, nos casos em que houver processo

em andamento, sera necessaria a ratificagdo da admisséao pelo relator.

Desse modo, considerando que o processo ja existente n&o possui decisdo de
mérito, esse nao poderia ser o fundamento para a inadmissdo. Embora o argumento
seja relevante, visto que a solugao consensual poderia adiar a decisdo do TCU e trazer
maior morosidade, tal requisito de ponderacédo (estagio do processo ja existente)
deveria ser incluido na IN, garantindo um conhecimento prévio das hipoteses de

inadmissao da solugcédo consensual por todos os interessados.

Portanto, o que se verifica € que o Tribunal tem seguido com bastante precisao

a analise objetiva da admiss&o das solugdes consensuais, conforme o que consta na
IN n.° 91/2022, ndo admitindo as solicitagbes que possuem vicios de legitimidade ou
estdo fora do escopo do instituto de solugdo consensual. No entanto, percebe-se
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também que ha espago para uma analise subjetiva para a admissdo da solugéo

consensual, 0 que nao possibilita antever a viabilidade da utilizacdo do instrumento

sem a manifestacado do Presidente do Tribunal.

Quanto as demais solicitagdes - isto €, os dezesseis processos que foram

admitidos ou ainda estdo com a admissibilidade pendente de analise -, elas podem

ser classificadas de acordo com o 6rgao/entidade envolvido, o objeto discutido e a

data da solicitagao.

Tabela 3 - Solicitagbes de solugéo consensual admitidas ou pendentes (por objeto)

P Analise de
Orgao/ . Data da o o
Processo Entidade Objeto Solicitagdo AdmISSelblhdad
Atualizagdo do  Caderno de
000.853/2023-2 | ANTT | Obrigagdes da Concessionaria Rumo| 19/01/2023 Admitida
Malha Paulista - RMP.
000.855/2023-5 | ANTT |Devolugdo de trechos ferroviarios €| 54015093 | Admitida
respectivo célculo de indenizagao.
006.253/2023-7 29/03/2023 Admitida
006.252/2023-0 . " 29/03/2023 Admitida
Procedimento Competitivo
) Simplificado para Contratagdo de .
006.250/2023-8 | ANEEL Reserva de Capacidade (PCS) n° 29/03/2023 Admitida
006.248/2023-3 1/2021. 29/03/2023 Admitida
006.223/2023-0 29/03/2023 Admitida
Prorrogagdo da construgdo da
segunda Pista de Pouso e
006.449/2023-9 | ANAC |Decolagem paralela aquela ja| 03/04/2023 Admitida
existente no Aeroporto Internacional
de Confins.
Adequacdo do sistema de pistas
006.448/2023-2| ANAc |Ullizadas para movimentagao de| 304,053 | Admitida
aeronaves no Aeroporto de Cuiaba -
MT.
Resolucéo de contendas
020.662/2023-8 | ANATEL | felacionadas as concessionarias do| ,g/56,5053 | Admitida
Servico Telefénico Fixo Comutado
(STFC).
Devolugao de recursos repassados a
033.134/2023-5 | BNDES |Fapes por forca dos contratos de| 12/09/2023 Pendente
confissdo de divida.
Concessdo da Rodovia BR-
033.444/2023-4 | ANTT | 101/ES/BA -ECO101 Concessionaria| 18/09/2023 Pendente
de Rodovias S.A.
033.777/2023-3 | ANTT |Concessdo da Rodovia BR-163-MS -1 57,09/9003 | pendente
Concessionaria MSVIA.
035.124/2023-7 Iden’\tli?igado Termo de Fomento n°® 918664/2021 04/10/2023 Pendente
036.366/2023-4 | ANATEL | Sigiloso 09/10/2023 Pendente
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036.368/2023-7 | ANTT | Sigiloso 09/10/2023 Pendente

Fonte: elaborado pelo autor com base em consulta ao Conecta TCU, com atualizagéo até 13/10/2023.

Considerando apenas as solicitagdes de solugdo consensual admitidas, pode-
se classifica-las de acordo com seu grau de evolugédo em: (i) inicial, os casos em que
ja se formou a comisséo de solugdo consensual; (ii) intermediario, os casos em que
ja houve manifestagdo do Ministério Publico; (iii) avangado, os casos em que ja foi
designado um relator e elaborada uma proposta para apreciagdo do plenario; (iv)
concluido com solugédo, os casos em que a solugédo consensual ja foi aprovada pelo
plenario do TCU e firmado o termo entre o TCU e o érg&o/entidade envolvido. Também
existem aqueles casos em que a solugao se mostrou inviavel e, por isso, foram ou

serdo arquivados (concluidos/em conclusao sem solugao).

Tabela 4 - Classificagdo das solugbes consensuais conforme o grau de evolugéo

Orgao/ . -
Processo Entidade Objeto Grau de evolugao
Atualizagdo do Caderno de Obrigagdes da
000.853/2023-2| ANTT |Concessionaria Rumo Malha Paulista - Intermediario

RMP.
Devolugdo de trechos ferroviarios e

000.855/2023-5| ANTT > . ! o Avangado
respectivo célculo de indenizagao.

006.253/2023-7 Concluido com solugao

006.252/2023-0 Concluido com solugao
Procedimento Competitivo  Simplificado

006.250/2023-8 | ANEEL |para Contratacdo de Reserva de Inicial
Capacidade (PCS) n°® 1/2021.

006.248/2023-3 Inicial

006.223/2023-0 Inicial

Prorrogagdo da construgdo da segunda
Pista de Pouso e Decolagem paralela
aquela ja existente no Aeroporto
Internacional de Confins.

Fonte: elaborado pelo autor com base em consulta ao Conecta TCU, com atualizagéo até 13/10/2023.

006.449/2023-9| ANAC Em conclusdo sem solugéo

O Processo n.° 006.449/2023-9 referia-se a solicitacdo de solugcédo consensual
formulada pela Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC), pretendendo discutir o
adiamento da obrigacdo de constru¢do de uma segunda Pista de Pouso e Decolagem
no Aeroporto Internacional de Confins-MG, conforme previsto no Contrato de
Concessao 002/ANAC/2014-SBCF. Durante os 120 dias de trabalho da comissao de
solugdo consensual, foram elaboradas propostas, tais como: (i) a possibilidade de
suprimir essa obrigagcdo de investimento com o devido reequilibrio do presente
contrato; (ii) a realizag&do de investimentos alternativos; e (iii) o aporte de recursos para
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que a Concessionaria pudesse assumir a operagao de aeroportos regionais, menores
e deficitarios, indicados pelo Ministério de Portos e Aeroportos. No entanto, a
Concessionaria informou nao ser capaz de atingir os valores pretendidos pela ANAC,
inviabilizando o acordo. Por esse motivo, a area técnica do TCU propds o
arquivamento do processo, o que devera ser oficializado pelo Presidente do TCU.

A partir dessa analise, foi possivel identificar, portanto, os casos concluidos com
solucdo consensual no TCU (Processos n.° 006.253/2023-7 e 006.252/2023-0). No
proximo topico, sera realizada a analise da conducéo do casos e dos beneficios que
ele pode ter gerado para a entidade publica, o 6érgado de controle e o particular, bem
como a reflexdo da atuacdo do TCU a partir das consideracbes quanto a sua

competéncia.
3.7.Estudo de caso: os Contratos de Energia de Reserva do MME

O estudo de caso desta pesquisa envolve dois processos de solugao
consensual: Processos n.° 006.253/2023-7 e n.° 006.252/2023-0. Eles tratam do
mesmo assunto. A diferenga € que o primeiro discute o contrato que envolve a
empresa Karpowership Brasil Energia LTDA. (“caso 17), enquanto o segundo se refere
ao contrato que envolvem as usinas Linhares Geracgédo, Termelétrica Viana e

Povoacéo Energia (“caso 27).
3.7.1. O contrato

O caso foi decorrente da contratacédo de energia extra, pelo Ministério de Minas
e Energia (MME), para suprir eventual decréscimo na produgdo de energia
hidroelétrica. Para compreender a situagcdo apresentada, é preciso destacar
inicialmente que a distribuigdo de energia elétrica no Brasil ocorre por meio do Sistema
Interligado Nacional (SIN). O SIN é um sistema hidro-termo-edlico de grande porte,
que congrega a energia produzida por diversos empreendimentos, principalmente das
hidrelétricas. Desse modo, a soma das energias produzidas pelas hidrelétricas,
termoelétricas e outras fontes abastecem o sistema nacional e permite a distribuigao

da energia por todo o pais.

O sistema é abastecido majoritariamente pela energia produzida pelas
hidroelétricas, que evidentemente dependem de condi¢des climaticas favoraveis, uma
vez que os baixos niveis nas bacias hidrograficas em raz&o da falta de chuvas, por

exemplo, impedem a produg¢ao adequada de energia. Dessa forma, o SIN corre o risco
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de ficar desequilibrado, ja que sua principal fonte de abastecimento esta
comprometida. A estratégia adotada nessas situagdes consiste no fortalecimento das
outras fontes de produgéo de energia elétrica, principalmente as termoelétricas.

Nesse contexto, o MME registrou no anos de 2020 e 2021 baixos niveis de
afluéncia hidrica, razdo pela qual entendeu necessario realizar o Procedimento de
Contratacédo Simplificada (PCS) n.° 01/2021, cuja finalidade era aumentar a oferta de
energia para mitigar potenciais dificuldades no suprimento de energia elétrica no
periodo entre 2022 e 2025, garantindo a continuidade e a seguranga do suprimento

de energia elétrica aos consumidores.

Apo6s a homologacéo e adjudicacao dos resultados, o MME celebrou Contratos
de Energia de Reserva (CERs) com algumas empresas para que elas realizassem o
empreendimento de usinas termoelétricas a gas natural e movidas a biomassa, para,
em seguida, comercializar a energia produzida com o SIN, garantindo o
abastecimento do sistema. O fornecimento foi direcionado aos submercados
Sudeste/Centro-Oeste e Sul, regides com maior demanda por energia elétrica. A
previsao era de que o fornecimento de energia adicional comegasse em 1° de maio

de 2022, com contratos vigentes até 31 de dezembro de 2025.

Foram contratados mais de 24.900 TWh de energia, disponibilizando cerca de
1.220 MW de poténcia ao SIN. Os CERs foram celebrados, totalizando mais de R$ 11
bilndes anuais, dos quais cerca de R$ 9 bilhdes seriam repassados ao consumidor
cativo, resultando em um impacto de 4,49% nas tarifas de energia.

No caso 1, a Karpowership Brasil Energia (KPS) foi a vencedora do certame
para a implantacdo de 4 usinas termelétricas offshore (Karkey 013, Karkey 019,
Porsud | e Porsud Il), agregando 560 MW de poténcia ao SIN. Os contratos foram
celebrados para a geragao de 1.261,701 TWh de energia elétrica inflexivel por ano,
equivalendo a aproximadamente 144 MW médios em base anual.

No caso 2, o grupo BTG Pactual venceu o certame para a implantagao de trés
usinas termelétricas (Linhares Geragao, Termelétrica Viana e Povoagédo Energia),
adicionando mais de 148 MW de poténcia ao SIN. Os contratos foram celebrados para
geracéo de 4.525 TWh de energia elétrica inflexivel ao ano.

O MME celebrou contratos com outras empresas para a realizagao de outros

empreendimento, os quais também foram submetidos a solugdo consensual, porém,
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ainda ndo avancaram o suficiente para serem analisados no contexto desta pesquisa
(veja na Tabela 4 que os Processos n.° 006.250/2023-8, 006.248/2023-3 e
006.223/2023-0 aparecem na fase inicial).

Em que pese a justificativa para a contratagdo da energia reserva tenha sido
relevante, houve uma mudanca no quadro de escassez hidrica em 2022 e,
consequentemente, no aumento no armazenamento de energia nos reservatorios
hidroelétricos e a queda nos pregos da energia no mercado de curto prazo, de modo
que a necessidade urgente da energia proveniente dos contratos do PCS para a

segurancga no fornecimento de energia do SIN foi consideravelmente diminuida.

Nesse contexto, a manutencdo dos contratos, em um cenario no qual eles

deixaram de ser necessarios, despertou a atencdo do TCU.
3.7.2. A primeira intervencao do TCU

Em fevereiro de 2022, o Governador de Santa Catarina representou ao TCU
requerendo a suspensao cautelar da execugao dos contratos decorrentes do PCS n.°
01/2021, a fim de evitar grave lesdo ao interesse publico, notadamente o aumento nas
tarifas de energia elétrica. O Representante argumentou que a situagao atual dos
reservatorios justificava reavaliacdo da necessidade dos contratos, uma vez que a
situacdo excepcional que fundamentou a contratagdo extraordinaria, com um

procedimento simplificado e diversas flexibilizagbes, ndo se fazia mais presente.

A medida cautelar pleiteada foi indeferida pelo Tribunal. No entanto, convém
ressaltar que as razdes que a Area Técnica arguiu para nao propor a cautelar foi no
sentido de que “néo era possivel definir se essa providéncia seria mais adequada do
que a manutencdo dos instrumentos antes da devida avaliagdo pelos oOrgaos
governamentais responsaveis™’. De todo modo, apesar do pedido do Representante,
fato € que, a partir das consideragdes realizadas em tépicos anteriores quanto a
competéncia, o TCU nao poderia suspender o contrato nessa hipétese, uma vez que
a atribuicdo conferida ao Tribunal € comunicar o Congresso Nacional, quem, de fato,
possui competéncia para sutar o contrato, na forma do art. 71, § 1°, da CF.

Durante a fase de instrugéo, a Area Técnica do TCU reconheceu a mudanca
no cenario hidrolégico e diligenciou a ANEEL e ao MME em busca de informagdes.

47 Cf. Instrugdo do Acordéo n.° 2.699/2022-TCU-Plenario.
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Um dos questionamentos foi se ainda existia justificava para a necessidade da energia
de reserva adquirida via PCS, dado que os valores contratados foram bem maiores
do que a média.

Em resposta, o MME considerou que a predominancia de condi¢cdes favoraveis
para o suprimento de energia ndo deveria ser considerada como um critério de
avaliacao no contexto do PCS. Isso porque a contratacdo foi fundamentada em um
"(...) cenario de incerteza quanto as afluéncias futuras e de forte degradacé&o das
condigbes de atendimento eletroenergético entdo vigentes"®.

A posicédo do Ministro Relator Benjamin Zymler foi no sentido de que o MME
deveria demonstrar a conveniéncia na manutencio dos contratos e, na sua auséncia,
as acgdes que seriam tomadas pelo 6rgdo. Nesse sentido, a resposta do MME a
diligéncia considerou apenas uma explicagdo das condigdes em que a contratagéo
ocorreu, ndo apresentando de forma objetiva a conveniéncia e oportunidade da

manutengao dos contratos.

Ja no Voto Revisor, proferido pelo Ministro Aroldo Cedraz, a conclusao foi
diferente. Para o revisor, ndo cabe ao Tribunal “se debrugcar em uma analise de
economicidade de cada contrato para assim respaldar qualquer negociagdo™?, pois
essa € uma fungdo do MME e da ANEEL. Destacou ainda que, no caso contrario, isto
€, o Tribunal atuando para a renegociagao dos contratos, este estaria:

colocando suas digitais e assumindo os riscos quanto ao planejamento
setorial e a seguranga energética em um gesto de se “apagar” o mal
planejamento que levou ao PCS, sacrificando para tanto a segurancga
juridica e escondendo os malfeitos dos gestores responsaveis™.

Embora verificada a divergéncia entre os Ministros, o Plenario do TCU, por meio
do Acordao 2.699/2022-TCU-Plenario, nos termos do Voto do Ministro Relator

Benjamin Zymler, resolveu:

fixar prazo ao Ministério de Minas e Energia, com base no art. 251,
caput, do Regimento Interno do TCU, para que, em 30 (trinta) dias,
com base especialmente no seu poder-dever de motivagdo e
autotutela, em face, entre outros, da melhoria do cenario hidroldgico e
dos elevados valores envolvidos, realize avaliagcdo individualizada e
conclusiva dos contratos decorrentes do PCS, comparando-se as
vantagens e desvantagens quanto as possibilidades de manutencgao
dos contratos, rescisdo ou solugdo negociada, indicando

48 Cf. Instrugdo do Acordéo n.° 2.699/2022-TCU-Plenario.
49 Cf. Voto Revisor do Acérddo n.° 2.699/2022-TCU-Plenario.
50 Cf. Voto Revisor do Acérdéo n.° 2.699/2022-TCU-Plenario.
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objetivamente a melhor solugdo para cada contrato, considerando
impacto nas tarifas no curto, médio e longo prazos e a seguranga do
fornecimento de eletricidade, levando-se em conta, também,
alternativas que possam substituir o aumento de oferta de energia e
poténcia previsto nos instrumentos, com fulcro no art. 53 da Lei
9.784/1999; no art. 41, VII, da Lei 13.844/2019; nos art. 1°, VI; art. 16,
XIl; art. 20, IV; art. 21, Il e VI, do Anexo | do Decreto 9.675/2019 e no
art. 26, caput e § 1°, do Decreto-Lei 4.657/1942 (Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro)®'.

Arespeito desta decisdo, convém considerar que a atuagcdo do TCU se mostrou
incompativel com os limites de suas competéncias (os quais foram destacados no
topico 3.2 desta pesquisa), na medida em que o Tribunal proferiu determinagéo
mesmo sem constatar ilegalidades nos contratos decorrentes do PCS n.° 1/2021. Nao
ha duvidas de que houve uma mudanca do cenario da contratacdo e os contratos
possivelmente se tornaram desnecessarios, sob o ponto de vista da economicidade.
No entanto, ao utilizar o parametro da economicidade para sua analise, deveria o
Tribunal se limitar a proferir recomendag¢dées ao MME. Na linha do que se aproximou

o Ministro Aroldo Cedraz, caberia ao MME decidir o que fazer com os contratos.
3.7.3. Da tentativa de solugao do MME

Em concomiténcia com o acompanhamento do TCU, o MME havia publicado,
em 27 de outubro de 2022, a Consulta Publica n.° 139/2022, cujo objetivo era discutir
as diretrizes e condigbes para a resolugdo amigavel dos Contratos de Energia de
Reserva firmados em decorréncia do PCS de 2021. A Consulta resultou na elaboragao
da Portaria n.° 55/GM/MME, de 19 de dezembro de 2022, estabelecendo as diretrizes

para a solugéo amigavel:

O MINISTRO DE ESTADO DE MINAS E ENERGIA, no uso das
atribuigées que Ihe confere o art. 87, paragrafo unico, incisos Il e 1V,
da Constituigéo, tendo em vista o disposto no art. 3°-A, da Lei n°
10.848, de 15 de margo de 2004, no Decreto n° 6.353, de 16 de janeiro
de 2008, no art. 4°, paragrafo unico, do Decreto n° 10.139, de 28 de
novembro de 2019, na Portaria Normativa n°® 24/GM/MME, de 17 de
setembro de 2021, e o que consta do Processo n°
48330.000167/2022-89, resolve:

Art. 1° Estabelecer, nos termos desta Portaria, as diretrizes e
condigdes para a resolugdo amigavel dos Contratos de Energia de
Reserva - CER firmados em decorréncia do Procedimento Competitivo
Simplificado - PCS, realizado em 25 de outubro de 2021.

Art. 2° A Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, na qualidade
de gestora dos CER firmados em decorréncia do Procedimento
Competitivo Simplificado de 2021 - PCS 01/2021-ANEEL, podera

51 Cf. Acdrdao n.° 2.699/2022-TCU-Plenario.
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resolver os referidos contratos de forma amigavel, desde que,
cumulativamente:

| - no prazo de até 60 (sessenta) dias contados da publicagao desta
Portaria, o vendedor apresente a ANEEL o Termo de Aceitagdo de
Resolugao Amigavel, conforme modelo em Anexo, assinado por seus
representantes legais, nos termos de seus atos constitutivos;

Il - até a data de apresentacao do Termo de Aceitacdo de Resolucio
Amigavel, ndo tenha sido caracterizada nenhuma das hipoteses de
resolugao descritas na Clausula 10 dos Contratos de Energia de
Reserva na modalidade Quantidade de Energia Elétrica e na Clausula
122 dos Contratos de Energia de Reserva na modalidade
Disponibilidade de Energia Elétrica, observado o prazo previsto no
CER para sanar a situagao de inadimplemento contratual; e

[ll - sejam realizados todos os pagamentos e recebimentos devidos
pelas partes, conforme as disposi¢cdes estabelecidas no respectivo
CER e na liquidagao financeira relativa a contratagéo de energia de
reserva, inclusive no que se refere as penalidades por ndao entrega de
energia apuradas até a data do distrato.

§ 1° A resolugcdo amigavel tera carater irrevogavel e irretratavel e
desobrigara as partes do pagamento da penalidade de multa por
resolugao contratual prevista na Clausula 112 dos Contratos de
Energia de Reserva na modalidade Quantidade de Energia Elétrica e
na Clausula 132 dos Contratos de Energia de Reserva na modalidade
Disponibilidade de Energia Elétrica.

§ 2° A resolugcédo do contrato ndo libera as partes dos direitos e
obrigagdes assumidos até a data do distrato.

§ 3° Com a resolugdao amigavel do contrato, ambas as partes
renunciam ao direito de pleitear, administrativamente ou judicialmente,
qualquer indenizagao por perdas e danos relacionadas ao objeto do
distrato.

Art. 3° A resolugdo amigavel de que trata o art. 2° ndo se aplica aos
casos em que, observado o prazo previsto no CER para sanar a
situagdo de inadimplemento contratual, tenha sido caracterizada
quaisquer das hipoteses de resolugado descritas na Clausula 102 dos
Contratos de Energia de Reserva na modalidade Quantidade de
Energia Elétrica e na Clausula 122 dos Contratos de Energia de
Reserva na modalidade Disponibilidade de Energia Elétrica, para os
quais se aplica a resolugdo por descumprimento de obrigagado
contratual, com o consequente pagamento pelo vendedor da
penalidade de multa por resolugdo prevista na Clausula 112 dos
Contratos de Energia de Reserva na modalidade Quantidade de
Energia Elétrica e na Clausula 13% dos Contratos de Energia de
Reserva na modalidade Disponibilidade de Energia Elétrica.

Art. 4° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicagao.

Em relagdo aos adimplentes com o prazo rescisorio do PCS, foi oferecida a
opgao de rescisao amigavel do contrato, que desobrigava as partes contratantes do
pagamento da penalidade de multa por resolugao contratual, caso apresentassem o
Termo de Rescisdo Amigavel a ANEEL em até 60 dias. Para aqueles caracterizados
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como inadimplentes, previu-se o estrito cumprimento dos contratos, com a resciséo

unilateral dos CER correspondentes e o pagamento das penalidades consequentes.

A proposta, no entanto, desconsiderava os investimentos ja realizados pelas
contratadas para a construgdo das usinas, de modo que, mesmo dispondo da
infraestrutura, elas ndo poderiam comercializar a energia produzida ao SIN. Isso
desmotivou a adesdo das empresas a proposta do MME. Apenas a UTE Fénix
protocolou pedido de rescisdo amigavel. Logo, a Portaria n&o alcangou plenamente o
objetivo pretendido.

3.7.4. Da solugao consensual no TCU

Considerando a pressao do TCU por uma solugido por parte do MME, bem
como o insucesso da proposta de acordo da Portaria n.° $5/2022, em marco de 2023,
o Ministro Alexandre Silveira apresentou uma solicitacdo de solugéo consensual para

o tratamento da controvérsia.

Portanto, a solicitacdo de solucédo consensual ao TCU foi motivada, ao menos
em parte, por manifestagdes anteriores do Tribunal exigindo uma solugéo por parte do
MME. A principio, considerando o entendimento manifestado neste trabalho quanto as
competéncias do TCU, este ndo tinha competéncia para realizar determinacdes ao
MME nem a ANEEL, haja vista que ndo havia ilegalidade na celebragcéo e condugao
dos contratos. Lembra-se que o art. 71, inciso |IX, da CF prevé que o Tribunal podera
“assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade”. Note-se, portanto, que o
dispositivo € bastante claro quanto a necessidade de se verificar a ilegalidade.

O caso dos Contratos de Energia de Reserva, na verdade, é uma questao que
apenas pode ser analisada e criticada a partir dos parametros da economicidade,
eficiéncia e efetividade, situacdo na qual apenas € permitido ao TCU realizar
recomendagdes ao 6rgéo/entidade publico, para que este avalie a melhor estratégia

adotada.

Portanto, percebe-se que o TCU atraiu o problema para a sua supervisao,
condicionando a assertividade do Administrador ao aval da Corte, uma vez que,
aquele foi obrigado a informar suas escolhas e as razdes destas. Ora, dessa atuagéo

do TCU que decorre a constatagdo de que a forte da atuagao repressiva dos 6rgaos
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de controle amedronta o Administrador Publico e o impede de tomar decisbes

complexas, mesmo que amparadas pela lei.

A consequéncia da hipertrofia do controle ja foi, inclusive, reconhecida pelo
Presidente do TCU, Bruno Dantas, ao afirmar que:

a hipertrofia do controle gera a infantilizagdo da gestdo publica,
despertando nos gestores temor semelhante ao de criangas inseguras
educadas por pais opressores. Em geral, agéncias reguladoras e
gestores publicos tém evitado tomar decisdes inovadoras por receio
de seus atos serem questionados, tornando o processo moroso. Ou
pior: 5geixam de decidir questbes simples a espera de aval prévio do
TCU>.

A solugdo consensual surge justamente para oferecer uma saida menos
dramatica para o gestor publico. No entanto, como se verifica, o instituto serve como
legitimador da supervisao do Tribunal em decisdes que, inicialmente, ndo Ihe competia

avaliar.

Apesar disso, fato é que a solicitacdo foi admitida pelo Presidente Bruno
Dantas, com ratificacdo pelo Benjamin Zymler, uma vez que ja existia um processo

em curso na Corte.
3.7.5. Da comissao de solugao consensual

No caso 1, nos termos da Portaria-Segecex 17, de 22 de maio de 2023, a
Comisséao de Solugao Consensual (CSC) foi formada por representantes do MME, da
ANEEL e da Karpowership Brasil Energia, além de representantes da Secretaria de
Controle Externo de Energia e Comunicagbes (SecexEnergia) e da Secretaria de
Controle Externo de Solugédo Consensual e Prevengao de Conflitos (SecexConsenso),
unidade responsavel pela coordenacéao e supervisdo dos trabalhos.

No caso 2, nos termos da Portaria-Segecex 18, de 24 de maio de 2023, a
Comisséao de Solugao Consensual (CSC) foi formada por representantes do MME, da
ANEEL e das usinas Linhares Geragao, Termelétrica Viana e Povoacgao Energia, além
de representantes da Secretaria de Controle Externo de Energia e Comunicagdes
(SecexEnergia/TCU) e da Secretaria de Controle Externo de Solugdo Consensual e
Prevencdo de Conflitos (SecexConsenso/TCU), unidade responsavel pela
coordenacgao e supervisao dos trabalhos.

52 DANTAS, Bruno. Consensualismos, eficiéncia e pluralismo administrativo: um estudo sobre a adogéo
da mediacédo pelo TCU. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, v. 22, n. 127 Jun./Set. 2020.
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Portanto, em ambos os casos foi permitida a participacdo do particular na
negociagédo, 0 que, como ressaltado, € importante para garantir uma solu¢gado que

atenda os multiplos interesses envolvidos.

Inclusive, a resolucéo da controvérsia dependia muito mais do composigao de
interesses do MME, da ANEEL e das empresas privadas contratadas do que da
manifestagcdo do TCU. Isso porque ndo se buscava contornar uma ilegalidade do
contrato, mas sim torna-lo mais efetivo. Mesmo assim, a comissao formada para a
solugéo da controvérsia conta com uma participagao significativa do TCU, ja que dois

de seus quatro membros pertencem ao Tribunal.

A participacdo de dois agentes do TCU na Comissao formada por quatro
integrantes, assim como determinado pela IN n.° 91/2022, revela, na pratica, que o
TCU almeja com o instituto participar significativamente da elaboragcdo da deciséo.
Inclusive, a negociagdo comega em um contexto no qual o poder pubico ja conhece o
posicionamento critico do Tribunal quanto aos contratos. Desse modo, parece que (i)
ha uma potencial interferéncia do TCU na decisdo a ser tomada, mesmo que
indiretamente; e (ii) ndo ha garantia de imparcialidade do TCU na conducg&o da

negociagao.

Quanto a imparcialidade, de fato, parece que o instituto n&o se propde a garanti-
la, uma vez que ndo ha essa previsao. E ndo ha problemas que o TCU tenha seu
posicionamento quanto ao tema. No entanto, parece que a negociagdo nao se inicia
da melhor forma quando um dos responsaveis por formular a proposta ja tem seu
posicionamento firmado e, caso as demais partes n&o o aceite, podem se sujeitar aos
riscos de responsabilizagdo por uma futura agdo de controle. Ou seja, se as partes
nao seguirem o que pensa o TCU, este ndo aprovara o acordo. Por outro lado, caso
cheguem a uma solugdo sem a atuagdo do TCU, n&o terdo a segurancga juridica
prometida pelo mecanismo do Tribunal.

3.7.6. A solugao apresentada

As discussoes iniciais no ambito da comissao buscaram identificar alternativas
para compatibilizar a execugédo contratual com o interesse publico relacionado, no
caso concreto, a redugao do impacto tarifario decorrente da contratagdo emergencial

e a seguranga juridica dos contratos celebrados.
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No caso 1, as reunibes ocorreram nos dias 23, 26 e 29 de maio de 2023. Em
mutuo entendimento, todos os membros da comissdo concordaram que seria viavel
celebrar um termo de autocomposi¢cdo. Esse termo abordou os seguintes aspectos:
(i) reducéo da geracao inflexivel das usinas entre 1° de julho de 2023 e 31 de
dezembro de 2023; (ii) contabilizagdo da energia gerada pelas usinas em base
mensal; (iii) preservacao da eficacia das outorgas, da garantia fisica e da poténcia
contratada; (iv) suspensao dos processos administrativos atualmente em analise na
ANEEL durante as tratativas da Comisséao; e (v) o encaminhamento pela Aneel e pela
Karpowership de pedido de suspensdao do Mandado de Segurangca 1013469-
13.2023.4.01.3400.

O primeiro ajuste diz respeito a redugédo da geragao inflexivel das usinas. A
geracéo inflexivel corresponde ao valor de geragdo minima obrigatéria de energia
elétrica de determinada usina termelétrica. Ou seja, independentemente dos valores
dos combustiveis e/ou condigdes do mercado, a usina deve gerar uma quantidade
determinada de energia, sob pena de penalidade. Nesse contexto, ndo se mostra
adequado obrigar a usina a gastar recursos para fornecer a quantidade minima, sendo
que essa energia nao sera utilizada. Desse modo, as partes combinaram em reduzir
a quantidade de geragao inflexivel, o que, na pratica, significa que os
empreendimentos ndo serdo obrigados a adquirir combustiveis caros e,
consequentemente, esses valores n&o serdo repassados ao valor da energia, que

ficara mais barata, beneficiando o consumidor.

O outro aspecto do acordo é relativo a contabilizagdo da geragdo de energia,
gue passa a ser mensal e ndo mais horaria, permitindo uma operagao mais eficaz dos
empreendimentos. A modulagdo da energia ao longo de cada més sera ajustada em
coordenagao com o Operador Nacional do Sistema (ONS).

Os demais itens do acordo dizem respeito a seguranga juridica, visando a
garantir o cumprimento do acordo. Desse modo, a solicitagcdo de suspensdo dos
Mandados de Segurancga visa justamente impedir liminares em sentido contrario ao

acordo formulado entre as partes.

No caso 2, as reunides ocorreram nos dias 25 de maio, 15 de junho e 04 de

julho de 2023. Em sintese, a comissao identificou a possibilidade de: (i) eliminar a
geracéo inflexivel das usinas a partir de 1° de setembro de 2023 até o término da
vigéncia dos contratos; (ii) realizar o equacionamento dos custos adicionais
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associados a rescisdo do contrato de gas, bem como o pagamento pela
disponibilidade do sistema de fornecimento de gas e a desvinculagdo das operagdes
financeiras de protegcdo da companhia em relagao aos contratos originais; (iii) definir
que as usinas, quando despachadas por ordem de mérito, receberdo remuneragao
com base no Preco de Liquidagdo de Diferengas (PLD) em vez do Custo Variavel
Unitario (CVU); e (iv) efetuar o acerto financeiro com a Coner considerando as
variagbes dos valores mensais futuros do PLD em relagdo ao PLD de R$ 69,04

durante o periodo em que as usinas nao estiverem despachadas.

Quanto ao primeiro item, a situacdo € muito parecida com o caso 1.
Considerando o cenario hidrolégico favoravel, ndo ha necessidade de manter a
obrigagdo da empresa de entregar ao sistema uma quantidade inflexivel de energia.
A retirada dessa obrigagédo permite a utilizagdo de recursos mais baratos e promove
a diminuicdo do valor pago pelo consumidor. Dessa forma, a empresa apenas
fornecera energia quando for acionada pelo Operador Nacional do Sistema.
Basicamente, o contrato de energia inflexivel foi alterado para energia flexivel.

No entanto, neste caso, existia um complicador a mais, visto que o contratado
possuia custos associados aos contratos de fornecimento de gas e operagdes de
protecdo financeira. Logo, apenas retirar a obrigatoriedade de entrega de energia
inflexivel impde ao contratado custos desproporcionais pelos investimentos ja
realizados e que precisardo ser realizados, tais como: (i) rescisdo do contrato de
fornecimento de gas e pagamento de multas; (ii) contratacdo de novo fornecimento de
gas; (iii) desenvolvimento de protegao financeira caso as usinas sejam despachadas
por ordem de meérito; (iv) acerto financeiro relacionado a variagado do valor do PLD
quando as usinas ndo estiverem despachadas; e (v) desfazimento de estruturas
financeiras para suportar as diferengas envolvendo receitas corrigidas pelo IPCA e

fornecimento de gas conforme variagdo do dolar.

A troca do regime de inflexibilidade para usina flexivel exigiu a resolu¢ado do
contrato de gas ora vigente entre as usinas e seu fornecedor, levando os
empreendedores a suportar a penalidade prevista no contrato de fornecimento de gas.
Além disso, foi necessaria a celebragao de outro contrato da mesma natureza, para

que a usina possa atender a demanda de energia flexivel.

Como as usinas poderao ser acionadas pelo ONS, elas receberédo a receita
calculada pelo valor do PLD fixado em R$ 69,04. Em razao da fixagdo do valor
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conforme negociado na Comissdo de Solu¢gdo Consensual, as usinas arcardo com a
diferenga a maior, de forma a assegurar o beneficio ao consumidor. Esse custo sera
coberto pela Receita Fixa vinculada aos demais itens (RFdmais) e ocorrera cada vez
que as usinas forem despachadas na vigéncia dos contratos.

Por fim, no tempo em que as usinas nao estiverem despachadas, isto €, ndo
estiverem produzindo energia para o sistema, ficou acordado que o acerto financeiro

sera absorvido pelos empreendimentos.
3.7.7. Andlise dos resultados e da atuagao do TCU

N&o ha duvidas de que o imbrdéglio resultante dos contratos celebrados a partir
do PCS n.° 1/2021 do MME precisava de uma solugao. Parece também que, desde o
inicio, a solugdo que melhor resolveria a situagdo seria aquela decorrente de um
acordo entre as partes. Isso porque, se por um lado a Administracido deixasse o
contrato persistir, privilegiando o negdcio celebrado, o consumidor de energia elétrica
seria drasticamente prejudicado. Por outro lado, se a Administragdo utilizasse sua
forca imperativa para rescindir os contratos, resultaria em prejuizos para os
empreendimentos contratados, bem como custos indenizatorios para o Estado. Nesse
contexto, a solugdo que atende a ambos os lados sempre pareceu ser a alternativa

mais adequada.

Tanto € que os acordos celebrados, além de garantir a sobrevivéncia dos
empreendimentos, resultaram em uma reducéao liquida de custos para o consumidor
da ordem de R$ 579 milhdes, no caso 1, e de R$ 224,5 milhdes, no caso 2,
provenientes da redugdo da geragao inflexivel de energia conforme previsto nos
contratos. Isso foi suficiente para afastar, pelo menos por enquanto, a preocupagao

com o aumento tarifario na conta de energia dos consumidores.

Portanto, mister reconhecer que o consenso nesse conflito contratual,
decorrente da mudancga do cenario de contratagao, se mostrou benéfico e contribuiu

significativamente para um modelo de Administragao agil e eficiente.

No entanto, a proposta deste trabalho ndo € avaliar apenas os beneficios do
consenso. A discussao que se propoe € porque a referida composicao entre as partes
precisa ocorrer sob a supervisao e, mais que isso, a participacao ativa do Tribunal de
Contas da Unidao? Qual o impacto decorrente da atuagcédo do Tribunal no acordo? E,

ainda, a competéncia constitucional do Tribunal Ihe permite agir dessa maneira?
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Pois bem. Neste trabalho, considerou-se que o TCU tem competéncia para (i)
determinagdes quando constatar ilegalidade na fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentaria e patrimonial nas atividades da Administracdo Publica; e (ii)
recomendagdes quando identificar falta de economicidade ou eficiéncia na
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, patrimonial e operacional nas
atividades da Administragcado Publica. Portanto, a primeira intervencdo do TCU no caso
analisado parece que nao foi adequada, uma vez o Tribunal determinou ao MME a
avaliacdo individualizada e conclusiva dos contratos decorrentes do PCS, enquanto
por n&o se tratar de ilegalidade, mas sim uma possivel falta de economicidade, o ideal
seria que o Tribunal realizasse recomendacgdes ao Ministério, que poderia acata-las

ou nao.

Nao obstante a determinacdo realizada pelo Tribunal, este entendeu-se
competente também para coordenar as tratativas de solugao consensual entre o MME
e os empreendimentos resultantes do PCS n.° 1/2021. Dessa forma, parece evidente
que existe uma participacgao ativa do Tribunal na tomada de decisdo. Tanto é que para
que o acordo ganhe eficacia, ele deve passar pela aprovagao do Plenario do TCU.

Embora dependa da supervisdo e aprovacdo do TCU, fato € que o acordo
celebrado decorre apenas da remodelagdo de obrigagbes e deveres entre as
contratadas e o poder concedente. Ao que parece, a atuagao do Tribunal foi mais para
validar o que as partes poderiam ceder e/ou assumir de obrigagcdées. Em razéo disso,
parece possivel dizer que os acordos nos moldes formulados eram totalmente viaveis
de serem celebrados apenas entre MME/ANEEL e as empresas privadas, sem a

intervengdo do TCU.

Ao que parece a infantilizagdo dos Administradores Publicos decorrente da
hipertrofia do controle, apontada, inclusive, por aqueles defendem essa atuacao do
TCU, tem-se convertido ndo apenas na incapacidade dos Administradores de
tomarem decisbes, mas também na incapacidade de resolverem problemas, de
promoverem acordos eficazes e solug¢des inovadoras. Nesse cenario, o TCU, ao invés
de readequar a sua atuagao aos parametros constitucionais, tem-se aproveitado para
substituir o Administrador infantilizado, por meio da absorcdo de problemas da

Administracdo Publica e coordenagao de uma solugéo consensual.

Ora, ndo parece crivel que todos os acordos a serem celebrados pela
Administracdo Publica tenha que ser realizado sob a supervisdo do TCU. E nao
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apenas isso: a partir de um critério no qual é o proprio TCU que escolhe os casos nos
quais ele pode ou nao intervir. Portanto, se antes ja existiam criticas quanto a atuagéo
do Tribunal e o fato dele extrapolar sua competéncia, parece que o instituto da solugao
consensual fomentara essa atuacao e permitira a utilizagdo de mais um mecanismo
de intervengdo na Administracdo Publica, inclusive, em casos nos quais ndo exista

ilegalidades.

O TCU é 6rgéao auxiliar do Poder Legislativo e ndo lhe € permitido interferir na
funcao tipica do Poder Judiciario ou do Poder Executivo®. Portanto, a partir do
momento em que o instrumento desenvolvido pelo TCU implica na possibilidade de o
orgao decidir em conjunto com o Administrador Publico, responsavel por algum érgéo
ou entidade que compde o Poder Executivo, fica evidente a expansao indevida de sua

competéncia e o risco de interferéncia na discricionariedade administrativa.
4. Consideragoes finais

A presente monografia buscou responder a seguinte indagagéo: a inovacgéo do
TCU decorre da evolugao paradigmatica do Direito Administrativo ou da expanséo das
competéncias do Tribunal para alcancar o processo de tomada de decisdo da
Administragdo?

Inegavel que o consenso ganhou muita relevancia no Direito Administrativo,
principalmente a partir de uma mudanga paradigmatica deste ramo, decorrente da
adocao de um Estado Democratico de Direito e Social e de uma Administragao Publica
gerencial. Mudanga esta que resultou no abandono da supremacia do interesse
publico e na necessidade de ponderar multiplos interesses sociais para a tomada de

decisédo, cuja viabilizagdo se da por meio do consenso.

Isso n&o significa dizer, no entanto, que todo instrumento consensual adotado
por 6rgédos ou entidades do Estado s&o benéficos e/ou juridicamente adequados. A
inovacao do TCU busca se adequar a essa tendéncia do Direito Administrativo, uma
vez que surge com o proposito de conferir maior efetividade a atuagao do Tribunal.
Contudo, parece evidente que apenas se pode esperar uma atuacao efetiva de um

53 Nesse sentido, Luis Roberto Barroso destaca que: “N&o é papel do Tribunal de Contas, por via de
consequéncia, dizer definitivamente o Direito - pois isso compete ao Judiciario - nem tampouco
substituir-se aos agentes publicos constitucionalmente designados para tomada de decisdes politicas
e administrativas - atribuicdo dos 6rgaos do Poder Executivo”. (BARROSO, Luis Roberto. Tribunais de
Contas: algumas incompeténcias. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 203, p. 131-140, 1996).
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orgao ou entidade naquilo que, de fato, Ihe compete realizar. Do contrario, isto €, se o
instrumento consensual for utilizado para uma atividade que nao |Ihe cabe, o resultado
sera a fortificagdo de uma atuagéo inadequada do érgéo ou entidade. Pois bem, esse
parece ser o caso do TCU.

Conforme a Constituicdo, em linha do que foi defendido neste trabalho,
compete ao TCU realizar (i) determinagbes quando constatar ilegalidade na
fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria e patrimonial; e (ii) recomendacdes
quando identificar falta de economicidade ou eficiéncia na fiscalizagdo contabil,
financeira, orgamentaria, patrimonial e operacional. Mesmo assim, foi demonstrado
que é pratica usual do Tribunal ampliar sua competéncia e/ou atuar em situagdes que
originalmente nao lhe cabiam. O exemplo mais evidente disso sdo as determinagdes
realizadas pelo Tribunal nos casos em que l|he competia apenas realizar

recomendagdes.

Nesse contexto, o estudo de caso demonstrou que os problemas de
economicidade que afetavam os Contratos de Energia Reserva do Ministério de Minas
e Energia permitiam ao TCU tecer tdo somente recomendagdes ao 6rgdo. Mesmo
assim, o Tribunal viu-se competente para realizar determinacdes. Essas
determinagdes, mais tarde, podem ter contribuido para levar a questdo ao Tribunal
sob forma de uma solicitacdo de solugdo consensual, haja vista uma possivel
intimacao do Administrador. A partir de entao, tornou-se possivel ao Tribunal participar
ativamente da tomada de decisdo, uma vez que seus agentes compde a comisséo de
solugdo consensual, cuja proposta apenas é aprovada quanto existir unanimidade

entre os seus integrantes.

Por essa razao, embora o instrumento tenha sido pensado como forma de
minimizar a infantilizagdo dos Administradores Publicos, decorrente da hipertrofia do
controle, isso ndo € o que se verifica na pratica. O instituto n&o resolve o aludido
problema, mas reconhece que os Administradores sao incapazes de resolverem as
situagdes que Ihe sdo submetidas e de promoverem acordos eficazes e solugdes
inovadoras por conta propria. Nesse cenario, o TCU, ao invés de readequar a sua
atuagdo aos parametros constitucionais, o que, de fato, resolveria o problema do
controle hipertrofiado, tem aproveitado esse contexto para substituir o Administrador
infantilizado, absorvendo problemas da Administracdo Publica e coordenando uma

solugéo consensual, cuja validagao e eficacia depende, ainda, de sua anuéncia.
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Um critério relevante a ser considerado para avaliar se o Tribunal esta
extrapolando sua competéncia é verificar se as competéncias de outros érgéos ou
entidades permanecem preservadas. Nesse sentido, percebe-se que, ao compartilhar
a tomada de decisdo entre o controlador e o controlado, a solugido consensual
fortalece a atuagcdo do primeiro e reduz a do segundo. Por essa razdo, esse
instrumento representa, na realidade, uma maneira de o Tribunal ampliar sua

competéncia para influenciar o processo de tomada de decisdo da Administragao.
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