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RESUMO

O trabalho objetiva proporcionar uma visdo ampla sobre o controle dos contratos
administrativos exercido pelo Tribunal de Contas da Unido. Buscou-se, nele, expor e analisar,
com rigor académico, os principais aspectos juridicos da atividade, sem perder de vista as
repercussdes praticas das discussdes sobre cada um. O tema carrega polémicas e precisa ser
estudado por repercutir concretamente na forma de agir dos 6rgaos e entidades que compdem
a Administragdo Publica Federal direta e indireta e respectivos contratados. O método
empregado foi o do levantamento e analise critica da literatura juridica e legislacdo brasileiras
e da jurisprudéncia e normativas infra-legais do Tribunal de Contas da Unido. Em relagdo a
alguns poucos temas expds-se também a posi¢do dos Tribunais Superiores. Iniciou-se pelo
exame do papel do Tribunal de Contas Unido no controle externo da fun¢do administrativa do
Estado brasileiro projetado em suas competéncias. Desta primeira parte foram extraidas as
premissas necessarias ao enfrentamento do tema central do trabalho. Na segunda parte,
examinou-se os meios utilizados pelo Tribunal de Contas da Unido no controle dos contratos
administrativos, a quem cabe a iniciativa, seus parametros, critérios, potenciais consequéncias
e limites, buscando responder aos questionamentos que se colocam no estudo de cada um desses
aspectos. Ao final, sdo resumidos os temas percorridos no desenvolvimento do trabalho e
expostas as conclusdes obtidas em suas etapas. O principal desafio foi tratar dos aspectos
analisados com profundidade sem desviar do objetivo maior da pesquisa de apresentar um

estudo amplo sobre a matéria.

Palavras-chave: Administragdo publica. Contrato administrativo. Tribunal de Contas da

Unido. Controle.



ABSTRACT

This work aims to provide a broad view on the control of administrative contracts exercised by
the Federal Court of Accounts. It sought to expose and analyze, with academic rigor, the main
aspects of the legal activity, without losing sight of the practical repercussions of the discussions
about each one. The topic is controversial and needs to be studied as it has concrete
repercussions on the way the agencies and entities that make up the direct and indirect Federal
Public Administration and their respective hired. The applied method was the survey and
critical analysis of Brazilian legal literature and legislation, as well as the jurisprudence and
infra-legal regulations of the Federal Court of Accounts. In relation to a few topics, the position
of the Superior Courts was also exposed. It began by examining the role of the Federal Court
of Accounts in the external control of the administrative function of the Brazilian State
projected in its competences. From this first part, the necessary premises to face the central
subject of the work were extracted. In the second part, the resources used by the Federal Court
of Accounts in the control of administrative contracts, who are responsible for the initiative,
their parameters, criteria, potential consequences and limits were examined, seeking to answer
the questions that arise in the study of each one of these aspects. At the end, the themes covered
in the development of the work are summarized and the conclusions reached in its stages are
disclosed. The main challenge was to deal with the aspects analyzed in depth without deviating
from the main objective of the research of presenting a broad study on the subject.

estudado por repercutir concretamente na forma de agir dos 6rgaos e entidades que compdem

a Administracao

Key-words: Public administration. Administrative contract. Federal Court of Accounts.
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INTRODUCAO

Nos utltimos anos, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) assumiu protagonismo sem
precedentes no funcionamento do Estado brasileiro. E possivel cogitar diversas causas para o
fendmeno: o aumento da complexidade de atividades da administracdao publica e das relagdes
entre o Estado e os particulares; a crise de confiabilidade pela qual vem passando os seus 6rgaos
e agentes, impulsionada por eventos mididticos de corrupcdo; e deferéncia institucional ao
controlador. Dificil delimité-las e definir o peso de cada uma no cendrio. O fato ¢ que a Corte
de Contas Federal vem se fazendo presente nas mais diversas frentes e acdes da Administragdo
Publica Federal.

O fendmeno precisa ser conhecido e estudado por sua relevancia e impacto concreto na
forma de agir dos 6rgaos e entidades que compdem a Administracdo Publica Federal direta e
indireta e, de maneira reflexa, dos demais entes da Federagdo, em cujos 6rgdos de controle
externo se verifica a tendéncia de seguir as posi¢des do TCU, projetando-as no ambito de suas
respectivas competéncias.

Com a ampliagdo de sua atuagdo, o TCU tornou-se objeto de estudos em diferentes areas
do conhecimento. Na seara juridica, ¢ tema central de obras, artigos e debates. Formaram-se
correntes em torno da matéria, muitas vezes divididas entre os apoiadores das investidas
ampliativas de suas competéncias e os que buscam restringir o controle que exerce, sob
diferentes fundamentos.

Seja qual for a linha adotada, ndo se nega a importancia do TCU para o bom desempenho
da fun¢do administrativa do Estado. A Corte presta contribui¢des ao aperfeicoamento das
atividades da administragao publica brasileira.

O controle exercido sobre os contratos administrativos sempre teve papel de destaque
nas analises e discussdes, tendo em vista atingir diretamente terceiros, alheios a relagdo
controlador e controlado, pessoas fisicas e juridicas que estabelecem vinculos contratuais com
o Estado e assumem a posi¢ao de seu contratado, concessionario, socio ou fornecedor. Tal
espécie de controle tem reflexos, muitas vezes, em todo um mercado ou setor da economia,
especialmente naqueles que contam com a participacao direta do Poder Publico, a exemplo dos
de infraestrutura e de utilidades e servigos publicos.

A temadtica ndo ficou a margem dos estudos. Parte daqueles que se lagaram no exame
do TCU dedicou parcela de seus trabalhos ao controle que desempenha sobre os contratos

celebrados pela Administragdo Publica Federal sob distintos aspectos. Nao obstante, em geral
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os trabalhos se dedicam cada qual a um ou alguns aspectos especificos daquela atividade do
TCU, abordando-os de forma segregada, em prejuizo a compreensdo de sua inter-relagdo,
consequentemente, do objeto examinado em si.

O presente trabalho visa apresentar um estudo amplo sobre o controle dos contratos
administrativos pela Corte de Contas Federal. Buscou-se, nele, expor e analisar, com rigor
académico, os principais aspectos juridicos da atividade, sem perder de vista as repercussdes
préaticas das discussdes sobre cada um.

A proposta demandou o desenvolvimento do estudo segundo uma sequéncia légico-
didatica, que se inicia com a delimitacdo do espago reservado pelo constituinte ao controle
externo da administragdo publica no ambito da organizacdo do Estado brasileiro e segue até os
limites do controle exercido pelo TCU sobre os contratos administrativos. Também para fins
didaticos, o trabalho foi dividido em duas partes.

A primeira parte dedica-se a compreensdo do controle exercido pelo TCU. Antes de
introduzir o assunto, no Capitulo 1, sdo estudadas as fungdes do Estado, distinguindo-as das
estruturas organicas através das quais sdo exercidas e das competéncias atribuidas aos seus
orgdos. Em seguida, no Capitulo 2, apresenta-se o conceito de controle da administragdo
publica, assim como suas classificagdes encontradas na literatura juridica brasileira.

O Capitulo 3 examina o controle exercido pelo TCU e o tratamento dado pela
Constituicao Federal (CF) e legislacdo ordinaria a Corte de Contas Federal, buscando situa-la
dentro da organizacdo do Estado brasileiro e identificar suas competéncias.

Embora se considere mais adequado, em geral, o ingresso no tema central ja no inicio
do trabalho, neste caso especifico, revelou-se necessaria a compreensao do papel do TCU no
funcionamento do Estado brasileiro antes desse passo. O método ¢ justificado pela necessidade
de se extrair da primeira parte premissas essenciais ao desenvolvimento do estudo do controle
que a Corte de Contas Federal exerce sobre os contratos administrativos, sem a identificagdo
das quais nao seria possivel enfrentar os questionamentos que se colocam ao longo do trabalho.

A segunda parte trata do objeto central do estudo e foi dividida em quatro capitulos. A
investigacao feita teve o proposito de responder as seguintes perguntas: de que forma o controle
dos contratos pelo TCU ¢é concretizado? Em que momento pode ocorrer € a quem cabe a
iniciativa? Quais seus parametros, critérios e possiveis consequéncias e limites?

A todo o tempo, sdo retomadas premissas fixadas na primeira parte do trabalho para que

seja possivel examinar e responder aos questionamentos acima.
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Ao fim do trabalho, sdo resumidos os temas percorridos em seu desenvolvimento,
expondo-se, em conjunto e de forma didatica, as conclusdes de cada uma das etapas do trabalho,
com o propdsito de proporcionar uma visdo ampla sobre seu objeto.

O método adotado foi o da analise da legisla¢do e da literatura juridica nacionais e das
decisdes e normativas internas do TCU, além da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
brasileiros. A analise jurisprudencial foi reservada apenas aos temas para cuja compreensao se
relevou importante. Nao se pretendeu examinar a posi¢do atual do TCU sobre cada um dos
aspectos estudados, pois o resultado dessa pesquisa forneceria apenas um dado de momento,
alteravel em curto espago de tempo, considerando, inclusive, que a Corte de Cortas ndo trabalha
com a ideia de precedentes.

O maior desafio foi tratar dos aspectos analisados com profundidade e rigor académico

sem desviar do objetivo maior do trabalho de apresentar um estudo amplo sobre seu objeto.
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PARTE I: CONTROLE EXERCIDO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

1 O CONTROLE DA FUNCAO ADMINISTRATIVA

1.1 As funcoes do Estado

O Estado exerce func¢do publica porque tutela interesse que ndo lhe € proprio. Na
literatura juridica nacional, prevalece o entendimento da existéncia de trés fungdes publicas a
cargo do Estado: a administrativa, a legislativa e a jurisdicional'.

Nao existe uma esséncia, um conceito inexoravel para cada uma daquelas fungdes. A
definicdo decorre de uma construgdo politica, que tem suas bases nas ideias de Montesquieu,
esta representada nas constituigdes modernas do Ocidente? € evoluiu ao longo do tempo. Nio
ha um critério Ginico para a defini¢do das fungdes do Estado®, mas, sim, alguns critérios que
tentam identificar seus elementos distintivos sob aspectos diferentes?.

Utilizando critério objetivo formal, segundo o qual as fungdes do Estado consistem

naquilo que o direito diz serem, Bandeira de Mello, define:

! Contrariando a doutrina majoritaria, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello defende existirem duas fungdes do
Estado. O jurista retine a legislativa e a executiva em uma s6 fungdo e diz constituirem um mesmo Poder, o
politico. Na sua visdo, existiria o poder politico e o poder juridico (Principios gerais de Direito Administrativo.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 53). Discorda-se da posi¢ao do jurista. Apesar de se reconhecer a dificuldade
de identificar elementos distintivos em todos os tipos de agdes realizadas na execugdo das fungdes publicas do
Estado brasileiro, para fins de delimitar cada uma delas, acolhe-se a posi¢do de que sdo trés: a legislativa, a
administrativa e a jurisdicional.

2 Nesse sentido, veja MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 34* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 31.

3 Diogo Moreira Neto exemplifica outras propostas de separagdo de poderes: “[...] SAINT-GIRONS, em obra
classica do assunto, que nao via mais que duas fungdes essenciais: editar as leis e fazé-las executar; a de LUIGI
PALMA, que as eleva para seis: o eleitoral, o representativo, o moderador, o governante, o judiciario, o real; a de
RMAGNOSI, que subia para nada menos que oito: ‘1° poder ‘determinante’: o Legislativo; 2° poder ‘operante’: o
Executivo; 3° poder ‘moderador’, que devia ser exercido por uma espécie de Senado e tinha por fung¢ao coordenar
os demais; 4° poder ‘postulante’: uma espécie de fiscal geral dos interesses politicos; 5° poder ‘judicante’: o
Judiciario; 6° poder ‘constringente’: a forga publica; 7° poder ‘certificante’, que era exercido por notarios,
escrivies e outros servidores desse tipo, que praticam atos e fazem declaragdes com fé publica; e 8° poder
‘predominante’: a opinido publica.” (Interferéncias entre poderes do Estado: Fricgdes entre o Executivo e o
Legislativo na Constitui¢ao de 1988. Revista de informacao legislativa. Brasilia a. 26, n° 103, p. 5-26, jul./set.
1989, p.7)

4 Di Pietro diz, de forma simples e justamente por isso louvéavel: “A primeira [a fungdo legislativa] estabelece
regras gerais e abstratas, denominadas leis; as duas outras aplicam leis ao caso concreto; a fungdo jurisdicional,
mediante a solucdo de conflitos de interesses e aplicagdo coativa da lei, quando as partes ndo o facam
espontaneamente; a fungdo executiva, mediante atos concretos voltados para a realizagdo dos fins estatais, de
satisfacdo das necessidades coletivas” (Direito Administrativo. 27¢ ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 51). Identifica-
se dois problemas na defini¢do. O conceito de fungdo jurisdicional exclui os chamados processos de jurisdig@o
voluntéria; e o de fungdo executiva parte do pressuposto de completude da lei, limitando seu exercicio a tarefa de
dar concretude ao estabelecido no plano abstrato pelo legislador.
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Fungdo Legislativa é a fungdo que o Estado, e somente ele, exerce por via das
normas gerais, normalmente abstratas, que inovam incialmente na ordem juridica, isto
¢, se fundam imediatamente na Constitui¢ao.

Fungdo Jurisdicional é a fungdo que o Estado, e somente ele, exerce por via de
decisdes que resolvem controvérsias com forca de “coisa julgada”, atributo este que
corresponde a decisdo proferida em wltima instancia pelo Judiciario e que € predicado
desfrutado por qualquer sentenca ou acdrddo contra o qual ndo tenha havido
tempestivo recurso.

Fungdo Administrativa é a fungdo que o Estado, ou quem lhe faga as vezes,
exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquico e que no sistema
constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante
comportamentos infra-legais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos

todos a controle de legalidade pelo Poder Judiciério.’

Pela sua amplitude, as definicdes acima ndo sdo aptas a resolver todas as dividas que
podem surgir no enquadramento dos deveres atribuidos ao Estado em cada uma das trés
fungdes. Isso, contudo, ndo retira sua utilidade.

A func¢do administrativa tem maior relevancia para este trabalho, pois os contratos
administrativos sdo produzidos em sua execugdo. O exercicio de tal fungdo pode ser melhor
percebido na realizagdo de a¢des concretas pelo Estado visando a consecugdo de sua finalidade:
o bem comum. Entretanto, ndo ¢ simples definir os elementos distintivos presentes em todas
aquelas agdes, em contraposicdo as praticadas no exercicio das fungdes legislativa e
jurisdicional.

Parcela relevante do discurso juridico brasileiro adota a ideia de que administrar, no
ambito do Estado, consiste em concretizar aquilo que o legislador previu no plano abstrato.
Nesse sentido, o exercicio da fungdo administrativa se restringiria a dar concretude as leis®.

O conceito carrega a ideia da necessidade de limitar o poder do Executivo a vontade do
legislador, dando papel central a lei no funcionamento da administragdo publica. Essa nocao
apenas se sustenta caso adotada a premissa de completude da lei, em uma compreensao de que
seria apta e suficiente para nortear toda a agdo administrativa necessaria ao atingimento do bem
comum.

A ideia de completude do ordenamento juridico vem sendo descortinada ao longo do
tempo. Nao ¢ possivel sustentar que este conteria todas as solugdes a serem adotadas pela
administracdo publica na consecu¢do do bem comum, tendo em vista a complexidade de suas
atribuigodes e atividades realizadas na experiéncia pratica. Por essa razdo, a defini¢do de funcao

administrativa deve ser ampliada.

S MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 35-36, grifos do autor.
® Dai, a célebre defini¢do de Seabra Fagundes, “administrar ¢ aplicar a lei de oficio” (O controle dos atos
administratives pelo Poder Judiciario. 6* ed. Sao Paulo: Saraiva. 1984, p.4)



19

A fun¢do administrativa ¢ a mais extensa das trés funcdes do Estado e revela-se
inadequado resumir seu exercicio a concretizagdo da lei, ante a inviabilidade de o legislador
prescrever, ainda que de forma genérica, todas as acdes necessarias para se atingir a finalidade
do Estado de satisfacdo das necessidades coletivas’. E preferivel um conceito de fungdo
administrativa que enuncie sua finalidade e a distingua das demais pelo método da exclusdo.

Seguindo essa linha, a fun¢do administrativa ¢ a fung¢do do Estado, exercida
preponderantemente pelos o6rgaos e agentes do Poder Executivo, mediante da pratica de atos
com objetivo de promover o bem comum da sociedade, ndo aptos a criar normas gerais e
abstratas ou coisa julgada. O termo ato utilizado na definicdo abarca toda a agdo concreta
praticada na consecug¢do da referida finalidade, sob a forma de decisdes, processos, pareceres,
dentre outros.

A defini¢do adotada amplia a fungdo administrativa e consequentemente o objeto de seu
controle. Em relacdo ao controle dos contratos administrativos, tema central do presente estudo,
a selecao de uma ou outra acepgao nao traz repercussoes diretas, haja vista que a partir de ambas
parece nao haver dividas de que os contratos administrativos sao instrumentos de execugao da
funcdo administrativa, sendo, portanto, objeto de controle. Indiretamente, contudo, pode
repercutir na forma como ¢ aplicado um dos parametros do controle estudado adiante, o da
legalidade. Se a defini¢do for na linha de restringir o exercicio da fun¢do administrativa, todas
as acOes praticadas pela administracdo publica ndo prescritas objetivamente na lei seriam

reprovadas segundo referido critério.

1.2 As fungdes do Estado, os Poderes do Estado e a competéncia de controle

Compreendido o conceito das fun¢des do Estado, cabe distingui-las das estruturas
organicas através das quais sdo exercidas; e estas, de suas respectivas competéncias.
As trés funcdes do Estado sdo executadas sob um unico Poder, constitucionalmente

organizado para um fim também {inico, a promogdo do bem comum3. Tal Poder uno é exercido

7 Acolhe-se a ligdo de Carlos Ari Sundfeld constante do Capitulo 9 de sua obra “Direito Administrativo para
céticos”, intitulado “Administrar ¢ criar?”. Em passagem do capitulo, o autor sintetiza: “A Administrag@o atual é
um espacgo de deliberagio publica — feita na forma do Direito, mas ndo apenas considerando o Direito. O Direito
dirige e limita a agdo administrativa, mas ndo predetermina por inteiro todo os seus atos. Sobre a deliberagdo ha
controles juridicos, checando sua compatibilidade com o Direito. Mas também influéncias e controles nao
juridicos, de dentro ou de fora das instituigdes estatais, atuando pontualmente ou no longo prazo” (Direito
Administrativo para céticos. 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 239).

8 Embora se possa dizer que o objetivo do Estado é tinico, promover o bem comum, ¢ preciso reconhecer que a
defini¢do do que seria 0 bem comum e a forma de atingi-lo pode variar muito de acordo com cada sociedade e o
seu momento historico. Para Azambuja “[...] o bem publico € relativo para cada sociedade quanto aos meios de
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mediante trés estruturas organicas delimitadas no texto constitucional, o Poder Legislativo (art.
44 a 75 da CF), o Poder Executivo (art. 76 a 91 da CF) e o Poder Judicidrio (art. 92 a 126 da
CF).

Embora a nomenclatura utilizada possa causar dificuldade, ndo ha de se confundir o
Poder, que emana diretamente do povo e ¢ a esséncia da propria existéncia do Estado, com
aquelas trés estruturas organicas através das quais o Estado exerce suas fungdes, os Poderes
Legislativo, Judiciario e Executivo; assim como ndo deve ser tal Poder confundido com os
poderes conferidos a cada um desses blocos organicos para consecucdo de seus deveres, as
competéncias.

Sob o enfoque subjetivo, o Poder Legislativo exerce preponderante a fungao legislativa;
o Poder Judicidrio, a jurisdicional; e o Poder Executivo, a administrativa. Diz-se
preponderantemente, porque, ao lado daquelas que lhes sdo proprias, cada um dos Poderes
exerce também fungdes atipicas. O Executivo exerce a funcdo legislativa ao editar medidas
provisorias; o Judiciario exerce a fun¢do administrativa ao promover uma licitacdo para
contratar seu fornecedor de papel. Os Poderes estatais e suas competéncias ndo se confundem
com as fungdes estatais.

Para possibilitar o cumprimento dos seus deveres, cada um dos Poderes detém
competéncias proprias também atribuidas e delimitadas pelo texto constitucional. Inserem-se
nestas competéncias uma série de atividades, todas instrumento para o bom desempenho das
funcdes do Estado, algumas explicitas na Constitui¢ao Federal, como a prestacdo de servicos
publicos, cuja execugdo se insere dentre as competéncias necessarias ao cumprimento da func¢ao
administrativa, outras implicitas nas atribui¢des de cada Poder fixadas na Carta Maior®.

O controle tratado neste estudo se refere aquele exercido por 6rgdos do Estado e que

incide sobre as fungdes estatais, deixando de fora o chamado controle social'®. Nesta acepg¢io,

atingi-los e quanto ao seu proprio conceito” (Teoria geral do Estado. 25 ed. Rio de Janeiro: Globo, 1986, p.
125).

° A afirmagio deixa clara a distingdo entre as fungdes do Estado e suas competéncias publicas. Acolhe-se a
defini¢do de competéncia dada por Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem: “elas [as competéncias] sdo
deveres-poderes, expressdo, esta, que descreve melhor suas naturezas do que a expressdo poder-dever, que
comecou a ser utilizada, algumas vezes, no Direito Administrativo, a partir de licdes de Santi Romano. E que ditas
competéncias sdo atribuidas ao Estado, a seus orgdos, e, pois, aos agentes neles investidos, especificamente para
que possam atender a certas finalidades publicas consagradas em lei; isto €, para que possam cumprir o dever legal
de suprir interesses concebidos em proveito da coletividade.” (Op. cit., p. 150). Mauricio Zockun também faz a
distingdo entre fun¢do e competéncia, adotando igualmente o conceito de competéncia defendido por Celso
Antonio Bandeira de Mello (Regime constitucional da atividade notarial e de registro. Sdo Paulo: Malheiros,
2018, p. 41).

19 Odete Medauar explica: “controle social se refere a verificagdes realizadas diretamente pelas pessoas fisicas ou
por associagdes da sociedade civil, com o intuito de analisar e examinar atuagdes administrativas ja ocorridas ou
que irdo ocorrer, estas com base em propostas, projetos, programas, medidas que a Administragao pretende adotar
(Controle da Administracao Publica. 4* ed. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 170).
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ndo ha de se falar em uma funcdo estatal de controle'!. O controle ndo tem fim proprio, distinto
dos objetivos insitos nas trés funcdes estatais.

O controle da fun¢do administrativa ndo pode substituir o Poder Executivo no exercicio
de suas competéncias; e o controle da funcdo legislativa ndo edita normas gerais e abstratas,
inovando no ordenamento juridico.

O controle representa uma agdo-meio, que tem por objetivo assegurar o bom exercicio
das fungdes incumbidas ao Estado. Nao se trata de uma quarta funcdo inserida ao lado da
administrativa, da jurisdicional e da legislativa, mas, sim, instrumento necessario para assegurar
a boa consecucao destas.

O controle ¢ uma competéncia atribuida pela Constitui¢do Federal aos Poderes do
Estado e como tal apenas pode ser exercida dentro de seus exatos limites. Sua existéncia ¢ uma
condi¢do minima e essencial em qualquer Estado Democratico de Direito para que as fungdes
estatais sejam exercidas corretamente. E dever para o cumprimento do qual estio outorgados

poderes, na precisa acep¢ao de competéncia.

1.3 O controle da fun¢ao administrativa e suas classificacoes

1.3.1 Significado de controle da fun¢ao administrativa

Segundo dicionario da lingua portuguesa, a palavra controle significa: “1. Ato ou poder
de controlar. 2. Fiscalizag¢do exercida sobre as atividades de pessoas, 6rgdos etc. para que nao
se desviem das normas preestabelecidas™!?.

Jorge Ulisses Jacoby diz existirem controvérsias sobre a etimologia da palavra controle,
atribuindo “maior crédito” a explicagcdo de Giannini, para quem a expressao teria origem no
latim fiscal medieval, resultado da contragdo dos termos contra e rotulum. Da jungdo teria
nascido a palavra, no francés, contrerole, que significa rol, relacdo de contribuintes a ser
verificada pelos exatores!3.

Carvalho Filho e Menezes de Almeida também apontam que a palavra teria nascido da

contrac¢do dos termos latinos contra e rotulus'*. O primeiro tem o mesmo sentido da preposigao

1 Jorge Ulisses Jacoby fala em uma fungdo de controle, atribuindo-lhe uma esséncia de verificagdo. Mas ndo esta
a referir-se a uma fun¢ao estatal (Tribunais de Contas do Brasil. 4* ed. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 33.)

12 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario da lingua portuguesa. 8" ed. Parana: Positivo. 2019.

3 JACOBY, op. cit., p. 33.

14 Controle da administragdo plblica e responsabilidade do estado. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord).
Tratado de Direito Administrative. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, vol. 7, p. 31.
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no portugués atual; o segundo significa rolo, escrito, registro; e, juntos, trariam a ideia de
verificar o escrito, o registro. Odete Medauar explica que o termo controle, etimologicamente,
consistiria em galicismo, do francés contrerole'>.

O estudo etimologico da palavra e suas diversas acepcdes ¢ extremamente rico. Mas
defini¢do acima trazida pelo dicionério da lingua portuguesa atual e o significado dos termos
em latim que originaram a palavra sdo suficientes para se compreender o significado de
controle. O termo traz a ideia de verificagdo, exame, confirmagao, fiscalizagcdo, averiguagdo de
algo frente a normas, regras, parametros preestabelecidos, registrados, escritos; de
contraposi¢do, de contraste de algo perante determinados padrdes escritos.

Aquele que exerce controle precisa realizar o confronto entre o objeto do controle (por
exemplo, atos ou conduta administrativa) e certos pardmetros ou regras pré-definidas, que
podem ser a lei, as melhores praticas, normas técnicas, sempre preexistentes. Assim ocorre com
controle da fun¢do administrativa. Através dele, verifica-se se os atos praticados no exercicio
da fun¢do estdo em conformidade com pardmetros pré-fixados.

A partir do exposto acima, ¢ possivel formular o seguinte conceito de controle da fun¢ao
administrativa'¢: é a competéncia atribuida pela Constituigdo Federal a determinado 6rgdo ou
sujeito de realizar a contraposi¢do dos atos e condutas praticados no exercicio da fun¢do
administrativa do Estado com parametros formalmente preestabelecidos, para o fim de
conformar o objeto do controle com estes, podendo o controlador, para tanto, valer-se dos
poderes proprios da competéncia atribuida e respeitados os seus limites!”.

No presente estudo, o termo fiscalizagdo ¢ utilizado com dois sentidos distintos. O
primeiro ¢ mais amplo e o iguala ao de controle acima apresentado. O segundo se refere a

espécie de a¢do ou procedimento utilizado pelo TCU no desempenho de sua competéncia; €

S MEDAUAR, op. cit., p. 26.

16 Amauri Feres Saad apresenta o seguinte conceito de controle, no ambito do Direito Administrativo: “[...] ¢ a
competéncia (e, portanto, o dever) cometida a um agente publico isolado ou a um colegiado para contrastar atos
juridicos ou materiais de outro(s) agente(s) publico(s) em face das balizas juridicas (constitucionais, legais e infra-
legais, portanto) que os regeram, podendo, conforme norma de competéncia assim estabelega, atuar objetiva ou
subjetivamente, em constatada situacdo de ilicitude” (O Controle dos Tribunais de Contas sobre Contratos
Administrativos. In: FERRAZ, Sérgio et al. (coords). Direito Administrativo e Liberdade. Estudos em
homenagem a Lucia Valle Figueiredo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 62). Embora seja esclarecedor e reconhecido
o valor do conceito proposto pelo autor, ndo se acolhe integralmente a defini¢do tendo em vista a constatagdo de
que o controle ndo age apenas em situacdo de ilicitude. A depender do tipo de controle, conseguintemente, os
parametros utilizados podem ser voltados, por exemplo, para assegurar uma solu¢do mais eficiente, o que ndo quer
dizer que outra solu¢do que venha a ser objeto do controle seja ilicita. A ndo aprovagdo pelo Senado Federal de
empréstimos com organismo internacional, tipico ato de controle do Poder Legislativo sobre o Executivo, ndo se
da exclusivamente sob o critério da licitude.

17 Odete Medauar diz existirem dois sentidos possiveis para o controle da administragio publica: um restrito ou
técnico-juridico e outro amplo. Em seu estudo sobre o tema, adota o sentido amplo, que significaria a “verificacao
da conformidade da atuacdo da Administracdo Publica a certos parametros, independentemente de ser adotado,
pelo controlador, medida que afete, do ponto de vista técnico, a decisdo ou o agente”. (Op. cit., p. 31)
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instrumento utilizado no exercicio do controle da fungdo administrativa, que serd estudado no
topico 3.2.1 a frente.

Os parametros pré-definidos a serem utilizados variam de acordo com o tipo de controle.
No controle jurisdicional da fun¢do administrativa realizado pelo Poder Judicidrio, por
exemplo, o pardmetro consiste na lei e normas juridicas infra-legais aplicdveis. Outros
parametros hdo de ser considerados no controle legislativo exercido sobre a fungdo
administrativa. O estudo de cada uma das espécies de controle exigird a identifica¢do de seus

parametros.

1.3.2 Necessaria ressalva quanto a dificuldade de defini¢ao do objetivo do controle da fung¢do

administrativa

Embora parega simples definir o controle da fungdo administrativa, conforme acima,
ndo se pode desconsiderar a dificuldade de se definir o seu contetido. O problema tem uma
fonte conhecida: a influéncia direta que sofre do consenso que se forma em cada sociedade
sobre o significado de bem comum, enquanto finalidade unica e precipua do Estado, e sobre a
forma como deve ser alcangcado. A maneira de agir do Estado na persecu¢do do bem comum
varia de acordo com a compreensdo deste conceito.

Sem pretender eliminar a complexidade que o tema traz, pode-se dizer, de forma
resumida, que os Estados Liberais, tipicos das sociedades ocidentais do século XIX, pregavam
um Estado minimo, suficiente apenas para resguardar a sociedade das tiranias do poder absoluto
do monarca. A no¢do de bem comum e a finalidade precipua do Estado estdo ligadas, nesse
contexto, as garantias de liberdade e de direitos civis minimos. Sua consecugao exigia do Estado
principalmente uma postura negativa, de conten¢ao do poder.

A liberdade estd no centro da ideia de bem comum nas sociedades que adotaram o
Estado Liberal, tendo a lei como seu principal instrumento'®. A fun¢do legislativa tem grande
peso nessa espécie de Estado e a estrita legalidade ¢ entendida como solugdo para a maior parte

das questoes.

8 O art. 4° da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, diz “a liberdade consiste em poder fazer
tudo que ndo prejudique a outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais do homem nao tem outros limites sendo
0s que asseguram aos demais membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Esses limites somente a lei
poderd determinar.” Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em: 30 out. 2021.
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Nos Estados Sociais, a no¢do de bem comum vai além da defesa do povo contra as
arbitrariedades do poder sem limites. Esta associada ao acesso, pela populagdo, a condi¢des
minimas de satde, educag¢do, moradia, trabalho, lazer, dentre outras. Nessa perspectiva hd a
demanda por uma postura ativa e intervencionista do Estado, a fim de proporcionar a sociedade
em geral servigos e utilidades essenciais!’.

E claro que a ideia de bem comum néo varia de acordo com o binario Estado Liberal e
Estado Social. Dentre um e outro h4, e até fora deles, ha grande nimero de possiveis caminhos,
cada qual com suas especificidades e complexidades, mas que sdo desnecessarios pontuar aqui.
Para o presente estudo, o importante ¢ compreender que o conteudo e o fim almejado com o
exercicio da fungdo publica variam segundo as bases tedricas nas quais cada sociedade alicerca
o Estado.

A variagdo se projeta na compreensao e delimitagdo dos deveres-poderes do controle da
funcao administrativa do Estado. Assegurar a estrita legalidade dos atos praticados pelos 6rgaos
do Executivo ou a sua eficacia para o atingimento de determinadas metas representam duas
concepgdes bem distintas do objetivo do controle da fungdo administrativa.

O debate ¢ pano de fundo das mais importantes discussoes sobre as possibilidades e
limites do controle da funcdo administrativa. O tema serd retomado mais adiante. Para o
momento, ¢ necessario apenas saber de sua existéncia e a proposta adotada na busca da solucao.
E que premissas distintas levario inevitavelmente a respostas diferentes para uma mesma
pergunta.

Nesse sentido, deve ser logo respondido o seguinte questionamento: qual fonte deve ser
buscada na identificagdo do contetido do controle das fun¢des do Estado brasileiro atualmente?

A resposta ¢ a Constitui¢do Federal em vigor. De 14 deve ser extraida a maneira como o
Estado brasileiro deve se organizar para o atingimento de suas finalidades. Lembre-se: ndo ha

um conceito inexoravel para a definicdo das fungdes do Estado e nem como devem ser

1 Antdnio Franga Costa resume bem as ideias de Azambuja a respeito dessa variagdo verificada na concepgio de
bem comum e do papel do Estado. Diz: “Azambuja observa que, quanto as atribuicdes do Estado, ¢ possivel
identificar trés correntes: a abstencionista, a socialista e a eclética. Na corrente abstencionista, tipica do Estado
Liberal, o Estado tem como fun¢do manter a ordem interna e externa, deixando o resto para a iniciativa individual,
nos moldes da tradicional doutrina francesa do laisse faire. Na corrente socialista, ocorre a intervenc¢ao do Estado
em todas as matérias. E na corrente eclética, encontra-se um meio termo. Para que o Estado atinja os seus fins, ¢
necessario nem deixar fazer, nos moldes da teoria abstencionista, nem fazer, como quer a teoria socialista, mas
ajudar a fazer, de maneira que a competéncia do Estado dever ser supletiva, somente atuando quando os
particulares ndo puderem fazer. Assim, as competéncias que sdo atribuidas ao Estado para realizacdo do bem
comum se ampliam ou se restringem a depender do consenso que se forma em torno do papel do Estado”.
(Controle de legitimidade do gasto publico pelos tribunais de contas no Brasil. Orientador Prof. Dr. Celso
Luiz Braga de Castro. 2015. 188 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pos-graduagdo em Direito,
Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito, Salvador, 2015, p. 31)



25

exercidas. O que ocorreu foi uma constru¢ao politica que se encontra representada no texto
constitucional. Consequentemente, dele também devem ser extraidos os deveres atribuidos aos
Poderes do Estado, aos seus 6rgdos e poderes instrumentais, isto €, suas competéncias.

A premissa adotada parte do reconhecimento da importancia do processo de
constitucionalizacdo pelo qual passou o direito de forma mais densa apds a Segunda Guerra
Mundial. Em meio a tal processo, dentre tantas outras coisas, reconheceu-se a for¢a normativa
das constituicdes federais, deixando estas de ter um papel meramente programatico e politico.

O reconhecimento da for¢a normativa da Constituicao Federal ndo significa dizer que
todas as acdes a serem praticadas no exercicio das fun¢des do Estado estdo prescritas no seu
texto. Nao ha completude do texto constitucional em diversas frentes das atividades do Estado.
Entretanto, a organizacdo do Estado, assim como a distribui¢do de competéncias, ¢ feita pela
Carta Maior, de modo que tais poderes instrumentais utilizados no cumprimento das fungdes
do Estado apenas existem quando encontram fundamento em seu texto.

A explicacdo acima tem o proposito, inclusive, de justificar a importdncia dada no
presente estudo ao texto da Constituicdo Federal de 1988 na complexa empreitada de entender

a competéncia do TCU.

1.3.3  As classificagdes do controle da administragdo publica

Em qualquer area do conhecimento, as classifica¢cdes ndo tém um fim em si mesmas.
Em direito, apenas sdo uteis quando distinguem o regime juridico, o comportamento, os efeitos
ou outros atributos que se verificam no objeto classificado ou quando proporcionam sua melhor
compreensao.

O proposito da classificagdo do controle da fungdo administrativa adiante apresentada ¢
exclusivamente didatico e de suporte. Auxiliard na compreensdo do tema central do presente
estudo, o controle dos contratos administrativos pelo TCU, quando mais a frente for
apresentado.

A literatura juridica nacional apresenta extenso rol de possiveis classificagdes do
controle da administra¢do publica?’, que sofrem variagdes a depender do autor. A classificagio

adiante procura expor os critérios e classes mais comuns adotados pelos autores brasileiros.

20 Hely Lopes Meirelles classifica o controle da seguinte maneira: (a) de acordo com o Poder, 6rgdo ou autoridades
que o exercem, executivo, legislativo e jurisdicional; (b) de acordo com o fundamento, hierarquico e finalistico;
(c) segundo a localizagdo, interno ou externo; e (d) segundo o momento, prévio, concomitante ou sucessivo
(Direito Administrativo Brasileiro. 12% ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 568). Di Pietro expde as
espécies de controle a seguir: (a) administrativo, legislativo e judicial; (b) prévio, concomitante e posterior; (c)
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Os critérios segundo os quais € classificado o controle do exercicio da fungdo
administrativa sdo: o subjetivo, segundo a natureza do controlador; de localiza¢do ou dmbito
do controle; de acordo com o momento de sua realiza¢ao; e com o objeto do controle ou aspecto
da a¢do controlada.

Quanto ao critério subjetivo, associado ao 6rgdo que exerce o controle, os autores
nacionais, quase de forma unanime, apresentam trés classes: (a) o controle legislativo ou
parlamentar; (b) o controle judicial; e o (¢) controle administrativo.

O controle legislativo ou parlamentar ¢ aquele exercido pelos 6rgdos do legislativo sobre
os responsaveis pelo exercicio da fungdo administrativa situados em qualquer outro Poder.
Alguns autores o dividem de acordo com os prismas que sdo utilizados em sua realizagdo: o
politico e o administrativo-financeiro®!.

O controle parlamentar politico visa assegurar a convivéncia harmoénica entre os
Poderes do Estado, representado pelo sistema de freios e contrapesos®?, e tem fundamento
constitucional por ser diretamente ligado ao sistema tripartite trazido na Carta Maior. Como
exemplo, tem-se a necessidade de autorizacdo pelo Congresso Nacional das auséncias do
Presidente da Republica (art. 49, 111, da CF); autorizacdo pelo Senado Federal da realizagdo de
operacdes financeiras externas de qualquer pessoa federativa (52, V, da CF); e convocacao de
ministros pelo Senado ou Camara dos Deputados para prestar esclarecimentos sobre
determinados temas (art. 50, caput, da CF). Através dos exemplos se vé claramente o carater

politico dessa espécie de controle, natural do Poder de maior representatividade da populagao.

interno e externo; e (d) de legalidade e de mérito (DI PIETRO, op. cit. p. 810). Carvalho Filho e Menezes de
Almeida utilizam os seguintes critérios para a classificagdo e respectivas espécies: (a) de acordo com a natureza
do controlador, controle legislativo, judicial e administrativo; (b) com ambito do controle, controle interno e
controle externo; (c) do objeto do controle, controle de legalidade e controle de mérito; (d) do ambito da
administragdo, controle por subordinagao e controle por vinculagdo; (e) critério da oportunidade, controle prévio,
concomitante e posterior; (f) do agente deflagrador, controle ex officio e controle provocado. (Op. cit., p. 42-57)
21 o caso de Carvalho Filho e Menezes de Almeida (7bid., p. 155/156).

22 Afonso José da Silva explica: “A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia
no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito. De outro lado
cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre os 6rgaos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha
interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizagdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio ¢ o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos governados.

Se ao Legislativo cabe a edi¢cdo de normas gerais e impessoais, estabelece-se um processo para sua
formagdo em que o Executivo tem participacdo importante, quer pela iniciativa das leis, quer pela sangdo e
pelo veto. Mas a iniciativa legislativa do Executivo é contrabalancada pela possibilidade que o Congresso tem de
modificar-lhe o projeto por via de emendas e até de rejeita-lo. Por outro lado, o Presidente da Republica tem o
poder de veto, que pode exercer em relagdo a projetos de iniciativa dos congressistas como em relagio as emendas
aprovadas a projetos de sua iniciativa. Em compensagdo, o Congresso, pelo voto da maioria absoluta de seus
membros, poderd rejeitar o veto, e, pelo Presidente do Senado, promulgar a lei, se o Presidente da Republica nao
o fizer no prazo previsto (art. 66).” (Curso de Direito Constitucional. 37" ed. rev. e atu. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 112)
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O controle legislativo pode assumir feicdo administrativo-financeira, também chamado
por alguns de controle técnico-financeiro. Trata-se do controle exercido pelo Poder Legislativo
sobre os orgaos e autoridades de seus proprios quadros, do Poder Judiciario e Executivo em
suas atividades administrativas e financeiras, analisando a gestdo e gasto dos dinheiros
publicos. Pelo seu papel de gestor da fungdo administrativa, sem sombra de duvidas, esse tipo
de controle recai principalmente no Poder Executivo.

Sob o critério da localizagdo ou ambito em que ¢ exercido, tem-se o controle externo e
interno. O controle interno € aquele realizado por 6rgdo do proprio Poder em que incide.
Segundo o art. 74 da Constituicdo, cada Poder deve dispor de sistema de controle interno. E o
controle tipico das controladorias dos entes federados, consistente, no ambito federal, na
Controladoria Geral da Unido — CGU.

Aqui vale distinguir expressdes usualmente observadas na literatura juridica e legislacao
brasileiras: controle interno e sistema de controle interno. E comum utilizar o termo controle
interno para designar o exercicio do autocontrole, da autotutela, cujo dever-poder ¢ atribuido a
todo e qualquer 6rgdo da administragdo. Ja o sistema de controle interno consiste em estrutura
organica incumbida de realizar a fiscalizagdo financeira, orcamentaria e patrimonial dos 6rgaos
do proprio Poder que integra. E o caso justamente das citadas controladorias do Executivo de
cada ente da Federacdo. Nao raras vezes, as expressoes sao utilizadas sem muita precisdo. Para
fins da classificacdo ora tratada, o controle tido por interno se trata do sistema de controle
interno mantido por cada Poder e referido no art. 74 da Carta Maior, conforme acima definido.

O controle externo, como o nome diz, ¢ realizado por estrutura organica alheia ao Poder
do 6rgado controlado. Exemplos tipicos da espécie sdo os executados pelos Tribunais de Contas
e o controle pelo Poder Judiciério dos atos do Executivo.

De acordo com o momento de sua realizagdo, o controle pode ser classificado em prévio,
concomitante e posterior. O primeiro ¢ o menos observado dentro dos Poderes brasileiros, tendo
em vista a dificuldade e o esfor¢co que gera verificar a conformacdo de determinado ato ou
conduta da administracdo publica com parametros pré-estabelecidos previamente a sua pratica.
Exemplo desse controle sdo os pareceres emitidos em meio ao processo de licenciamento
ambiental.

O controle concomitante ¢ aquele que acontece ao mesmo tempo do exercicio da
atividade fiscalizada. Por questdes de viabilidade material, normalmente incide sobre condutas
e ndo atos. Exemplo dele ¢ a fiscalizacdo da execug@o de obras publicas pelo 6érgao do Poder

Executivo contratante.



28

O controle posterior ¢ 0 mais comum na organizac¢ao do Estado brasileiro. Ocorre apos
a pratica do ato ou conclusdo da conduta ou processo. O controle de legalidade dos atos do
Poder Executivo pelo Judiciario ¢ realizado normalmente de forma posterior a sua pratica,
embora existam meios que permitem o controle prévio, a exemplo do mandado de seguranca
impetrado para afastar ameaga ao direito do impetrante por um ato cuja pratica ¢ eminente.

Por ultimo, tem-se a classificagdo do controle de acordo com o objeto controlado ou do
aspecto do ato ou conduta controlada. Segundo tal critério, controle pode ser dividido em
controle de mérito e de legalidade. Trata-se de uma divisdo muitas vezes problematica de
realizar no plano pratico, pois ndo ¢ simples delimitar, em determinadas circunstancias, a
parcela do contetido do ato que represente o seu mérito.

Para esclarecer a classificagdo, basta, contudo, explicar que, segundo a maior parte dos
autores que a adotam, o controle de legalidade ¢ aquele que contrapde o ato ou conduta
controlada a lei, ao regulamento, ao decreto e outras manifestagdes normativas®*, verificando
sua conformagdo com estas. Esta diretamente ligado ao principio da legalidade (art. 37, caput,
da CF) e a competéncia vinculada da administracdo publica. Se realizado no ambito do proprio
Poder Executivo, consiste no exercicio da autotulela. O controle feito pelo Poder Judiciario dos
atos administrativos ¢ tipica expressdao do controle de legalidade.

O controle de mérito ndo tem relagdo com a legalidade do ato ou conduta analisada;
incide sobre o elemento do ato cuja margem de decisdo a priori é conferida somente ao
administrador que o pratica. Constitui uma espécie de reexame do ato ou conduta
administrativa, a partir do qual se faz sua revisdo ou alteragdo, sem que isso sirva para
reestabelecer a legalidade, atingido aquilo que hodiernamente se chama mérito administrativo.
Para a maior parte dos autores, esse tipo de controle estd ligado a competéncia discricionaria

da administragdo publica®*.

23 Tém razdo Carvalho Filho e Menezes de Almeida ao dizerem que: “[...] apesar do termo legalidade, o controle
ndo se limita ao confronto do ato ou da conduta com a lei, assim considerada o ato fundamental de exercicio da
funcdo legislativa. Inclui-se também nessa categoria de controle o cotejo entre os atos da propria administracao,
como decretos, regulamentos, instrugdes, portarias, ordens de servigos e outros congéneres. Com efeito, se
determinado ato contraria outro de carater normativo, legitimo e de maior hierarquia, estard contaminado
indiretamente de ilegalidade pelo fato de lhe ser antagdnico, ou seja, de contrariar ato legal”. (Op. cit., p. 46).

24 Di Pietro admite a possibilidade do exercicio do controle de mérito da administragdo piblica pelo Poder
Legislativo, com limita¢des, contudo, ndo explica ou exemplifica sobre que atos ou competéncias se daria esse
controle, dizendo apenas: “O controle ainda pode ser de legalidade ou de mérito, conforme o aspecto da atividade
administrativa a ser controlada. O primeiro pode ser exercido pelos trés Poderes; o segundo cabe & propria
Administragdo e, com limitagdes, ao Poder Legislativo.” (Op. cit., p. 8§10).
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A dualidade controle de legalidade versus controle de mérito tradicionalmente acolhida
no discurso juridico brasileiro ndo se mostra de simples aplicagdo na atualidade®. A inclusdo
da legitimidade no rol de parametros do controle pela Constituicdo de 1988 tornou tarefa ainda
mais dificil delimitar qual seria essa parcela do ato praticado na fun¢@o administrativa tida por

mérito, a separar as espécies de controle exercido sobre tal.

25 Essa complexidade advém inclusive da dificuldade, atualmente, de se identificar casos de exclusiva ou absoluta
vinculagdo ou discricionariedade. Sobre a questdo, o professor Marcos Augusto Perez pontua: “Anote-se que, em
razdo da crescente complexidade e diversificagdo das normas de Direito Administrativo e em funcdo da
multiplicagdo e da especialidade das atividades desempenhada pela Administragio, é cada vez mais raro encontrar
casos de vinculagdo absoluta ou total discricionariedade nas a¢des cotidianas das autoridades ptiblicas. As decisoes
tomadas pela Administragdo por vezes seguem-se a uma sequéncia de atos, ou a um procedimento, em que se
misturam atos vinculados e discricionarios, hd vezes mesmo em que a autoridade, em tese gozando de um poder
discricionario, ao declarar os motivos de sua conduta a estes, se vincula, deixando de ter qualquer margem de
liberdade para a decisdo a ser tomada.” (Controle da discricionariedade administrativa. In: PEREZ, Marcos
Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani (coords.). Controle da Administracao Piblica. Sao Paulo: Forum. 2017, p.
67)
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2 O CONTROLE EXERCIDO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

2.1 O Tribunal de Contas da Unido na Constituicio Federal de 1988: posicao

institucional e sua relacio com o Congresso Nacional

O Titulo IV da Constituicdo Federal de 1988 estabelece a Organizagdo dos Poderes do
Estado brasileiro. O Titulo foi dividido em quatro Capitulos. O primeiro ¢ dedicado ao Poder
Legislativo; o segundo, ao Poder Executivo; o terceiro, ao Poder Judiciario; e o ultimo, as
funcdes essenciais a Justiga, nas quais se inserem o Ministério Publico, a Advocacia Publica, a
Advocacia e a Defensoria Publica.

Foi dito que a defini¢ao das funcdes do Estado ¢ fruto de construgdes politicas. Inexiste
uma esséncia em cada uma delas a ser respeitada na constru¢do do Estado pelas sociedades. Do
Titulo IV da Constituicdo Federal, extraem-se as opg¢des politicas feitas no desenho das fungdes
publicas no Estado brasileiro. Nele sdo descritas as estruturas organicas que compoem cada um
dos Poderes, sua forma de composi¢do, competéncia e organizagdo € a maneira como se
relacionam entre si.

Como préprio das constituicdes modernas do ocidente, o Estado brasileiro adotou o
modelo tripartite de Poderes, que exercem o controle politico um sobre o outro, em um sistema
que ficou conhecido como fieios e contrapesos®®.

Ao Poder Legislativo no ambito federal, foi dedicado o Capitulo I do Titulo I'V do texto
da Constitui¢do. Nele sdo definidos os seus 6rgdos, respectivas competéncias ¢ forma de
organiza¢do, assim como o processo a ser observado no exercicio da funcdo legislativa, o
processo legislativo.

Além de sua funcdo propria de inovar, através de regras gerais e abstratas, no
ordenamento juridico, cabe ao Legislativo a fiscalizagdo do Poder Executivo. Tal atribuigdo se
verifica claramente do rol de competéncias atribuidas ao Congresso Nacional, como, por
exemplo, a de tomar as contas do Presidente da Republica, quando ndo apresentadas no prazo
de sessenta dias apds a abertura da sessdo legislativa (art. 51, II, da CF); autorizar operagdes
externas de natureza financeira (art. 52, IV, da CF); e aprovar a exoneragdo, de oficio, do

Procurador Geral da Republica (art. 52, X1, da CF).

26 Cf. nota 22.
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A Sessdo IX daquele Capitulo I trata sobre a “Fiscalizagdo Contabil, Financeira e
Orcamentaria”, inserindo-a dentre as atribui¢des do Poder Legislativo. O art. 70 da Carta Maior
diz:

Art. 70. A fiscalizag¢do contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes e renuncia de receita, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Com efeito, a fiscalizacdo de natureza contébil, financeira e or¢amentaria da Unido
Federal ¢ exercida mediante controle externo e interno de cada Poder. Conforme tratado no
item 1.4.2 do Capitulo 1 deste trabalho, o controle externo pressupde que controlador e
controlado integrem estruturas organicas distintas, por isso a denominacio “externo”. E o caso
do Legislativo em relacdo ao controle contdbil, financeiro, patrimonial, operacional e
or¢amentario dos orgdos do Executivo Federal tratado no art. 70 do texto da Constitui¢do
Federal.

Tem-se ai a primeira constatacdo para a compreensao do sistema de controle em ambito
Federal: o controle externo, na seara contdbil, patrimonial, operacional, financeira e
or¢amentaria, do Executivo cabe ao Legislativo.

Sobre a forma como tal controle externo ¢ exercido, o art. 71 da Carta Maior define: “o
controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido”. O inciso I do dispositivo define a competéncia da Corte de Contas Federal,
tema que sera tratado mais adiante.

O TCU ¢ um 6rgio®’, nio tendo, portanto, personalidade juridica propria. E tratado na
Constituicdo em Sessdo inserida no Capitulo dedicado ao Poder Legislativo, a quem foi

atribuido o controle externo do Executivo, a ser exercido com seu auxilio. Ao assim proceder,

27 De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello, 6rgaos publicos sdo unidades as quais sdo repartidos os
encargos do Estado, representativas, cada qual, de uma parcela de atribui¢des para decidir os assuntos que lhes sdo
afetos. (Op. cit., p. 147-148)



33

o legislador deixou clara sua op¢ao politica de alocar o TCU na estrutura organica Legislativo
Federal®® %,

E possivel enxergar logica por tras da escolha: o TCU e o Congresso Nacional exercem
o controle externo do Executivo, tendo o primeiro o papel de auxiliar o ultimo na tarefa. A
organiza¢do ¢ coerente com o perfil dos 6rgdos: enquanto o TCU assume func¢do técnica, na
area de contas, o Congresso Nacional ¢ oOrgdo essencialmente politico, de maior
representatividade da sociedade no ambito do Estado.

Nao ¢ possivel, contudo, cravar sua razao, pois, assim como ocorre com as fungdes do
Estado, ndo h4d uma esséncia em suas estruturas organicas que pré-definam a posi¢do
institucional de cada. Trata-se de uma construgao politica que sofre influéncia dos mais diversos
fatores 3°.

O texto constitucional parece deixar claro que a escolha foi no sentido de inserir os
Tribunais de Contas na estrutura organica dos Poderes Legislativos de cada esfera da
Federagdo, atribuindo-lhes o papel de auxiliar, conforme o caso, o Congresso Nacional,
Assembleias Legislativas ou Camaras dos Vereadores na realizagdo do controle externo da
fun¢do administrativa, especificamente sob o aspecto contabil, financeiro, patrimonial e
orcamentario. Sao 6rgdos técnicos que auxiliam o Legislativo no controle externo do Executivo.

Caso o Constitui¢do Federal quisesse excluir os Tribunais de Contas das estruturas

organicas dos Poderes, teria procedido como fez com o Ministério Publico e a Advocacia

28 Nem sempre o TCU esteve inserido na estrutura organica do Poder Legislativo. A professora Odete Medauar
faz uma incursdo na histdria institucional do TCU, demonstrando que sua criagdo ocorreu por meio do Decreto-
lei n°. 966-A, de 07.11.1890, e que a Constitui¢ao de 1891 ndo o incluiu nas estruturas organicas de qualquer dos
Poderes; a de 1937 o incluiu na parte dedicada ao Poder Judiciario; a de 1946 o menciona no capitulo relativo ao
Poder Legislativo, na segdo que trata do orgamento; a de 1967 e a Emenda Constitucional 1/1969 o inseriu no
capitulo que trata do Legislativo, na sessdo sobre Fiscalizagdo Financeira e Or¢gamentaria, atribuindo-o o papel de
auxiliar o referido Poder no exercicio do controle externo (Op. cit., p. 124/125).

2 STF. ADI 375/DF. Rel. Min. Octéavio Gallotti. Tribunal Pleno, julgado em 30 out. 1991, publicado em DJ de 14
fev. 1992; STF. ADI 4.190/RJ. Rel. Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno, julgado em 10 mar. 2010, DJe 105,
publicado em 11 jun. 2010.

30 Sobre as opgdes feitas pelo constituinte no texto constitucional, vale conferir a obra de André Rosilho por relatar
a discussdes havidas na Assembleia Nacional Constituinte (ANC) na defini¢do da posigdo institucional do Tribunal
de Contas da Unido. Mediante analise do contexto historico em que esteve inserida a ANC e dos depoimentos dos
seus participantes, o autor levanta duas hipoteses para a razao de a Corte de Contas Federal ter sido incluida na
estrutura do Poder Legislativo, e adota como a mais provavel ter sido fruto “de um célculo politico, orientado pelo
contexto historico no qual a ANC estava inserida”. Sobre esse ponto especifico, explica: “dado o processo de
reconstrucdo e fortalecimento do Legislativo na Constituinte, ¢ possivel que os Tribunais de Contas tenham
estrategicamente optado por permanecer atrelados a esse Poder, tomando “carona” no seu processo de reforma.
Partindo-se da premissa de que a ANC procuraria fortalecer o Legislativo — ampliando suas competéncias e
prerrogativas —, seria razoavel supor que, neste ambiente, também haveria espaco para a ampliagao das atribui¢des
e dos instrumentos de controle dos Tribunais de Contas (6rgdos até entdo integrante desse Poder). Nessa
perspectiva, fortalecer o Legislativo implicaria, por consequéncia, robustecer os Tribunais de Contas — e vice
versa”. (ROSILHO, André. Tribunal de Contas da Uniio: Competéncia, jurisdi¢do e instrumento de controle.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 61
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Publica, que foram tratados em capitulo proprio distinto daqueles que versam sobre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Veja que, embora tais 6rgados tenham relagcdo direta com a fungdo jurisdicional, ndo
foram inseridos na estrutura organizacional do Poder Judiciario. Opgdo distinta foi feita em
relacdo aos Tribunais de Contas, que, além de auxiliar o Poder Legislativo no controle do
exercicio da fun¢do administrativa, integram sua estrutura organica, de acordo com o texto
constitucional.

Embora firme nesse entendimento, ndo se pode deixar de reconhecer vozes de peso que
defendem posigdo distinta. Odete Medauar’! e Marcia Pelegrini*? entendem ndo pertencerem
os Tribunais de Contas a qualquer dos Poderes, sendo estruturas de controle independentes.

O fato de o TCU integrar o Poder Legislativo ndo significa que ndo tenha autonomia. A
Constituicao Federal garantiu autonomia ao TCU para se organizar internamente, estendendo a
ele as prerrogativas atribuidas em seu art. 96 aos Tribunais de Justica do Pais, dentre elas, a de
eleger seus orgaos diretivos, elaborar seu regimento interno, organizar suas secretarias e prover
0s cargos necessarios ao seu funcionamento.

O TCU tem quadro proprio distinto dos demais 6rgdos do Legislativo, e aos seus
ministros foram concedidas as mesmas garantias e prerrogativas atribuidas aos ministros dos
Tribunais Superiores de Justica, a exemplo da vitaliciedade (art. 73, §3°, da CF), as quais tém
o claro propdsito de assegurar a independéncia das referidas autoridades em suas decisoes.

Analisado o cendrio acima, parece ndo haver davidas sobre a independéncia funcional
e decisoria do TCU. Apesar de o Congresso Nacional e TCU integrarem, ambos, o Poder

Legislativo, inexiste hierarquia®® entre os dois 6rgdos. Ndo ha contradigdo entre o fato de o

3 MEDAUAR, op. cit., p. 138.

32 Sobre a posigao institucional dos Tribunais de Contas, assim se posiciona a Profa. Marcia Pelegrini: “Trata-se
de o6rgdo auxiliar do Poder Legislativo, mas ndo subordinado, e que tampouco integra a sua estrutura, ndo se
inserindo nas linhas rigidas da triparticdo de poderes, a exemplo do que ocorre com o Ministério Publico. Todavia,
nio o concebemos como um dos poderes da Republica, mas, adotando o entendimento de Odete Medauar, o
consideramos um conjunto organico auténomo”. (A Consensualidade como Método Alternativo para o Exercicio
da Competéncia Punitiva dos Tribunais de Contas. In: OLIVEIRA, Jos¢ Roberto (coord.). Direito Sancionador
Administrativo. Estudos em homenagem ao Professo Emérito da PCU/SP Celso Antonio Bandeira de Mello. Sao
Paulo: Malheiros, 2019, p. 402).

33 Nio ha consenso sobre o conceito de hierarquia entre 6rgdos do Estado. Amauri Ferres Saad utiliza as ideias de
Paulo Otero para distinguir a relagdo de controle da hierarquia administrativa. O autor portugués identifica
caracteristicas na hierarquica administrativa e na relagdo de controle, que os contrapdem e podem ser assim
resumidas: (a) Na hierarquia administrativa, o espago de liberdade dos subalternos poderia ser discricionariamente
reduzido ou até suprimido por seu superior, enquanto o controle tem por pressuposto a liberdade da entidade
controlada e a tipicidade da intervengdo do controlador; (b) a hierarquia confere ao superior um conjunto de
poderes inerente a sua qualidade; os poderes que compdem o controle ndo podem ser presumidos, apenas existindo
na medida e sob a forma definida na lei; (c) a relag@o hierarquica ¢ uma forma de organizagao tipica das entidades
publicas, salvo previsdo legal em contrario; o controle tem natureza excepcional face a autonomia do ente
descentralizado, em razdo do que as respectivas disposi¢cdes devem sempre ser interpretadas restritivamente; (d) a
hierarquia ¢ fenémeno intra-subjetivo e o controle inter-subjetivo; (e) o dever de obediéncia do subalterno e o
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TCU ter o papel de auxiliar o Congresso Nacional no exercicio do controle externo e nao ser
seu subordinado®*.

Nao cabe a Camara dos Deputados ou ao Senado Federal substituir as decisdes do TCU
quando delas discordar, como ocorre em uma relagdo hierarquica; e nem todos os poderes
instrumentais inerentes ao dever de fiscalizag¢do contabil, financeira, patrimonial e orcamentaria
da Unido cabem ao TCU, estando eles limitados ao rol trazido nos incisos do art. 71 da
Constituicao Federal, conforme serd analisado no préximo topico.

Se, por um lado, a Constitui¢ao Federal deixou claro que o TCU nio realiza sozinho a
fiscalizagdo contabil, financeira e or¢camentdria da Unido, ao atribuir-lhe papel de auxiliar o
titular dessa competéncia (Congresso Nacional), por outro, assegurou-lhe independéncia
funcional e decisoria.

Essa independéncia ndo coloca em choque as decisdes e a¢des dos referidos 6rgdos no
exercicio do controle externo. Elas sdo harmonizadas através das competéncias atribuidas a
cada um pelo texto constitucional. Ao analisa-las, vé-se que, em determinados temas, TCU e
Congresso Nacional atuardo sempre em conjunto; e, em outros, de forma separada. Da mesma
forma, o Congresso Nacional ndo esta vinculado a posi¢do do TCU ao decidir certos temas,
podendo se posicionar de maneira distinta e até contraria a este. Ora o TCU poderd atuar
isoladamente, sem depender do Congresso Nacional para expedi¢cdo de atos ou decisdes, ora
sua manifestacdo servird apenas como uma espécie de subsidio técnico a ser considerada na

tomada de decisdo do Congresso Nacional®>,

poder de dire¢ao do superior compdem o proprio conceito juridico de hierarquia; no controle ha uma relagdo de
autonomia e nao de subordinacdo; na hierarquia administrativa, o vinculo de subordinac¢ao confere ao superior o
poder de dispor sobre a vontade do subalterno; no controle, ao contrario, o controle apena pode condicionar a
vontade da entidade controlada, ndo podendo lhe impor que adote qualquer aco; e (f) os subalternos nunca
poderdo demandar o controle jurisdicional dos atos do seu superior hierdrquico dirigidos a si; no controle sempre
havera a possibilidade do controlado impugnar contenciosamente os atos de seu controlador. (SAAD, op. cit., p.
69)
34 Nio ¢ esse o entendimento dos autores Pedro Dutra e Thiago Reis. Ao comentar o tratamento dado ao Tribunal
de Contas da Unido pela Constituicdo Federal de 1988, os autores defendem que sua posi¢do de auxiliar do
Congresso importaria em subordinacdo aquela Casa Legislativa (O soberano da regulacio: O TCU e a
infraestrutura. Sao Paulo: Editora Singular:, 2020, p. 39).
35 Nao hé consenso entre os autores nacionais sobre a forma como o Congresso Nacional se relaciona com o
Tribunal de Contas da Unido e a independéncias dos 6rgaos. Acolhe-se parcialmente a posi¢ao defendida por
Alexsandra Katia Dallaverde, para quem: “A sistematica tracada pela Constituicdo Federal relativamente ao
controle externo, mais especificamente acerca do controle exercido sobre os aspectos financeiros e orgamentarios
da atuagdo administrativa, nos permite concluir que a fun¢do encontra-se dividida entre o Poder legislativo ¢ o
Tribunal de Contas, segundo as competéncias que lhes foram pontualmente conferidas, ora atuando em conjunto,
ora separadamente. Isso porque, algumas competéncias fiscalizatorias do Tribunal de Contas ndo passam pelo
crivo do Poder Legislativo, e vice-versa, enquanto outras atribui¢des decorrem de sua atuagdo conjunta, figurando,
por vezes, o Tribunal de Contas enquanto 6rgdo colaborador do Poder Legislativo no exercicio de suas
competéncias fiscalizatorias.

Nesse sentido, pode-se elencar, enquanto modalidade de atuagdo do Tribunal de Contas em auxilio ao
Poder Legislativo, a formulagdo de parecer prévio sobre as contas apresentadas pelo chefe do Poder Executivo; a
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Conforme art. 70 da Constituicdo Federal, o controle externo ¢ titularizado pelo
Congresso Nacional, mas o TCU ndo funciona apenas como um mero assistente nas atividades,
sem poder decisério ou de agdo. A forma como o TCU se relaciona com o Congresso Nacional
no exercicio da fiscalizagdo orcamentaria, contabil e financeira da administragdo publica pode
ser extraida das competéncias da Corte de Contas definida no art. 71 da Constituicdo Federal.
Nao ha uma foérmula tnica, devendo cada uma ser analisada para se compreender a maneira
como Tribunal de Contas e Congresso Nacional atuardo em relacdo as diferentes atribuicdes
proprias do controle externo.

Entender todo esse quadro ¢ essencial para a compreensdo das possibilidades e limites
da atuag¢ao no TCU, inclusive em relagdo aos contratos administrativos. Seria dificil assimilar,
por exemplo, a competéncia do TCU no §2° do art. 71 da Constituigdo Federal tratada no topico
5.2.3 deste trabalho sem compreender a forma como se relaciona com o Congresso Nacional
no exercicio do controle externo da funcdo administrativa.

Do exposto até aqui, e retomando, para fins didaticos, as classificagdes apresentadas no
item 1.3.3 do Capitulo anterior, constata-se ser o controle exercido pelo TCU externo, pois
controlado (administracdo publica) e controlador fazem parte de estruturas organicas de
Poderes distintos. O primeiro integra o Executivo e o segundo, o Legislativo3®.

Referido controle pode ser classificado, a partir do critério subjetivo, como controle
parlamentar’’ técnico-financeiro, haja vista ser exercido por o6rgido que compde o Poder
Legislativo e ter por objeto a gestdo e gastos de dinheiros publicos. O art. 70, que trata
especificamente do controle exercido pelo Legislativo sobre a fungdo executiva, esta inserido
em Sessdo de Capitulo da Constituicdo Federal, o qual versa sobre a “Fiscalizacdo Contabil,

Financeira e Orgamentaria”.

realizagd@o de auditorias e inspecdes por solicitacdo do Poder Legislativo; o assessoramento prestado as Comissdes
Parlamentares de Inquérito, quando houver solicitagdo; e o assessoramento da Comissdo Mista de Planos,
Orcamentos Publicos e Fiscalizagdo”. (Atuacdo parlamentar no exercicio do controle financeiro e orcamentério.
In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coords.), Orcamentos publicos e direito financeiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1.237). A autora entende que o TCU ndo integra o Poder Legislativo,
aduzindo que a func¢do do controle externo estaria dividida entre eles. Como exposto no topico 2.1. do presente
trabalho, discorda-se dessa posi¢do. Contudo, acolhe-se a ideia de que as atividades de controle externo foram
distribuidas entre o Congresso Nacional e o TCU, atuando estes ora em conjunto ora em separado; ora de forma
independente, ora sem autonomia para emitir a decisdo ou comando final; tudo de acordo com a delimitagdo trazida
no art. 71 da Constitui¢ao Federal.

36 Nio se ignora o fato de 0 TCU também realizar a fiscaliza¢do dos 6rgios do proprio Legislativo quando exercem
a funcdo administrativa. Trata-se, contudo, de excegao, pois a fungdo administrativa ndo ¢ tipica do Legislativo,
de modo que seu controle pelo Tribunal de Contas da Unido ¢ insuficiente para dizer que poderia este ser
classificado como 6rgao de controle interno.

37Ao classificar o controle exercido pelo TCU como parlamentar ndo se pretende dizer que exercer o controle de
atos do Parlamento. A classificacdo ¢ dada a partir do critério subjetivo, notadamente porque o TCU integra a
estrutura organica do Poder Legislativo, em linha com a licdo de Carvalho Filho e Menezes de Almeida (Op. cit.,
p. 155/156).
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Nao foi qualquer espécie de fiscalizagdo que foi atribuida ao Congresso Nacional e ao
TCU, mas a contabil, financeira e orgamentaria. O TCU, conforme diz o nome, trata-se de uma

Corte de Contas.

2.2 Competéncia do Tribunal de Contas da Uniao

A Constitui¢do Federal ¢ a fonte da qual emana os deveres do TCU e seus poderes
instrumentais. Seu art. 71 se incumbiu da tarefa. Em segundo plano estd a Lei Federal n°.
8.443/1992, Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido (LOTCU), que detalha a
competéncia atribuida a Corte de Contas pela Carta Maior.

O legislador constituinte decidiu listar as atribui¢des do controlador ao invés de
estabelecer genericamente sua competéncia para o exercicio do controle externo em auxilio ao
Congresso Nacional, observados o objeto e a finalidade definidos no art. 70. Embora o art. 71
seja taxativo na delimita¢do da competéncia do TCU, sao amplos os deveres da Corte de Contas
Federal e respectivos poderes instrumentais.

Existem varias formas de apresentar a competéncia do TCU. A mais comum ¢ através
da reproducdo da lista de atividades trazidas nos incisos do art. 71 da Constituicdo Federal. O
método, contudo, ndo proporciona uma visao geral e a melhor compreensao do papel reservado
a Corte de Contas pela Carta Maior, porque sdo multiplas as possibilidades que podem ser
sacadas do texto de cada um dos incisos do dispositivo.

Tendo isso em conta, antes de expor o rol de atribuigdes do TCU trazido no referido
dispositivo, sua competéncia sera estudada adiante segundo o método utilizado pelos
Professores Jacintho Arruda Camara e Carlos Ari Sundfeld®®, com alguns ajustes e inclusio. Os
autores analisam a competéncia do TCU a partir do objeto, parametros e produtos de sua

fiscalizagdo. Sobre cada um dos trés elementos, explicam:

Objeto da fiscalizagdo € o conjunto de fatos, atos e procedimentos da Administragao
Publica ou de terceiros que o Tribunal examina e, a seguir, avalia, positiva ou
negativamente. Pardmetro da fiscalizagdo é a referéncia que o Tribunal adota para

avaliar certo objeto. Produto da fiscalizagdo sdo os atos que o Tribunal produz em

decorréncia dos procedimentos que realiza. 39

38 Essa forma de apresentagdo também € utilizada por André Rosilho em sua obra j4 mencionada.

39 Cabe ressaltar que o termo fiscalizagdo ¢é utilizado pelos autores como sindnimo de controle, considerando que
todas as agdes atribuidas a0 TCU sio designadas por fiscalizagio. CAMARA, Jacintho Arruda; SUNDFELD,
Carlos Ari. Competéncias de controle dos tribunais de contas — Possibilidades e limites. In: SUNDFELD, Carlos
Ari (org.). Contratacdes publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 182, grifos do autor.
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Acrescenta-se aos trés elementos acima as pessoas sujeitas a fiscaliza¢do do TCU, que
correspondem aos sujeitos, pessoas fisicas ou juridicas, cujos atos podem ser objeto de controle
pelo Tribunal. Este tltimo elemento serd retomado no Capitulo 5 do presente trabalho, tendo
em vista a sua importancia para o exame das consequéncias do controle exercido nos contratos
administrativos.

Nessa linha, a competéncia do TCU sera estudada adiante a partir de quatro elementos,
apresentados na seguinte ordem: objeto, pardmetros, pessoas sujeitas a fiscalizagdo e produtos,
sendo que estes Ultimos serdo tratados juntamente com as atividades definidas nos incisos do

art. 71 da Constitui¢do Federal e na da LOTCU.

2.2.1 Objeto do controle

O objeto do controle consiste no conjunto dos fatos, atos e procedimentos sobre 0s quais
a fiscalizagcdo do TCU recai. Foi ele sintetizado no caput do art. 70 da Constitui¢do e também
detalhado sob a forma de a¢des nos incisos do art. 71.

Diz aquele primeiro dispositivo caber ao Congresso Nacional, mediante controle
externo, “a fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentéria, operacional e patrimonial das
entidades da administracdo direta ou indireta”.

O dispositivo esta inserido na Secdo IX do Capitulo II do Titulo IV da Constitui¢do
Federal, denominada “Da fiscaliza¢do contébil, financeira e orgamentéria”. O titulo dado a
Se¢do destoa apenas quanto a fiscalizagdo patrimonial e operacional, sendo a tltima a espécie
de controle realizado pelo TCU que talvez mais gere duvidas e dissenso entre os autores e
instituicdes no Pais.

Ao definir as espécies de fiscalizagao exercidas pelo Congresso Nacional, com o auxilio
do TCU, o trecho do art. 70 acima reproduzido delimita sobre quais objetos recai o controle da
administragdo exercida por tais 6rgdos do Poder Legislativo. Deixa claro ndo se tratar de um
controle irrestrito, apto a dizer se a fun¢c@o administrativa de forma geral estd sendo exercida de
maneira correta ou ndo. Consiste em controle da parcela delimitada dos atos, fatos e
procedimentos ocorridos ou praticados no exercicio da fungdo administrativa sob o recorte

contabil, financeiro, orgamentario, operacional e patrimonial. E o que se extrai do dispositivo.
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As espécies de fiscalizagdo trazidas no art. 70 podem ser também entendidas como
modalidades ou tipos do controle®. E, ao definir a modalidade ou tipo de fiscalizagdo que é
exercida pelo TCU, o texto constitucional faz a delimita¢do dos atos, fatos e procedimentos
sobre os quais pode recair.

E possivel dizer, de forma simples, que a fiscalizagio contabil incide sobre os livros
e documentos de escrituracdo contabil; a or¢amentaria, sobre a execugdo do orcamento da
administracdo; a financeira, sobre a arrecadagdo das receitas e a realizacdo das despesas da
administracdo; e a patrimonial, sobre todos os bens integrantes do patrimonio publico, moveis
ou imoéveis, e diz respeito a forma como sdo utilizados. A constatacdo decorre da propria
qualificacdo feita pelo texto da Constituicao da fiscalizagdo exercida pelo Legislativo, a saber:
contabil, orcamentaria, patrimonial e financeira.

A fiscalizacdo operacional merece maiores reflexdes. A espécie aparece também no
inciso IV do art. 71 da Carta Magna sob a denominacdo de auditoria operacional, a qual,
segundo o dispositivo, pode ser realizada por iniciativa do TCU ou da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, de Comissdes Técnicas ou de Inquérito nas unidades administrativas do
Poder Legislativo, Executivo e Judiciério e entidades da administracao.

Nao hé defini¢do legal para a fiscalizagcdo operacional a cargo do TCU ou posicdo
pacifica entre os estudiosos sobre seu objeto. O proprio TCU redefiniu algumas vezes o seu
significado ao longo do tempo*!, e atualmente tem a utilizado para fiscalizar os mais variados
aspectos e atos do funcionamento da administragdo publica.

Parcela dos autores e o proprio TCU se socorrem nas Normas Internacionais das
Entidades Fiscalizadoras Superiores (ISSAI na sigla em inglés) da International Organization
of Supreme Audit Institucions — Intosai, organizagdo internacional ndo governamental da qual
participam as entidades fiscalizadoras superiores de varios paises*.

Incorporando a ISSAI 3000/17, o Manual de Auditoria Operacional do TCU, apos sua

revisdo realizada em novembro de 2020, define a auditoria operacional como:

[...] o exame independente, objetivo e confiavel que analisa se empreendimentos,
sistemas, operagdes, programas, atividades ou organiza¢des do governo estdo

40'Nesse sentido, veja MEDAUAR, op.cit., p. 126.

4! Sobre o tema, veja DUTRA; REIS, op. cit., p. 117. Os autores alertam para o fato de o Tribunal de Contas da
Unido utilizar as auditorias operacionais como o principal instrumento para interferir na regulagdo a cargo das
agéncias reguladoras.

42 Para maiores informagdes, consulte: https://www.intosai.org/. Acesso em: 3 abr. 2021.
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funcionando de acordo com os principios de economicidade, eficiéncia, eficicia e
efetividade e se ha espago para aperfeigoamento (ISSAI 3000/17). 43

Segundo a defini¢do acima, o objeto da fiscalizacdo operacional consistiria no
funcionamento dos “empreendimentos, sistemas, operacdes, programas, atividades ou
organizagdes do governo” e teria como pardmetros economicidade, eficiéncia, eficacia e
efetividade.

E correto considerar que a auditoria operacional incide sempre sobre um conjunto de
atos ou decisdes interligados entre si e tendentes a uma finalidade especifica, e ndo sobre cada
qual de forma isolada. A administragdo publica ndo opera mediante atos isolados, mas sim
através de um conjunto deles. Ela recai sobre o funcionamento e operacdo da administragdo
publica, as engrenagens utilizadas na consecu¢ido de seus objetivos em forma de processos*.
Deve-se atribuir a essa razdo o fato de o texto constitucional qualificar a fiscalizagdo como
operacional.

Embora o objeto das auditorias operacionais pare¢a muito amplo, sua defini¢do deve
considerar dois aspectos importantes: o fato de ser operacional nao a desentranha da Secao da
Constituicao que trata da fiscalizag¢do contébil, financeira e orcamentaria e traz embutida a ideia
de que possa adotar parametros distintos daqueles utilizados para o exame dos demais objeto

do controle. O tema serd aprofundado nos topicos a seguir.

2.2.2 Parametros do controle

Conforme esclarecido anteriormente no topico 1.3.1 do Capitulo 1, o termo controle
remete a uma contraposicdo entre o seu objeto e critérios pré-definidos. Nao ha controle sem
parametros, exercido segundo um juizo do controlador de forma livre. Nao poderia ser diferente
com o controle da administragdo publica pelo Poder Legislativo. A Constitui¢cao Federal cuidou
de definir seus parametros.

O caput do art. 70 da Constituicdo Federal diz que a fiscalizacdo “quanto a legalidade,

legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes e rentincias de receitas” serd exercida

43 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Manual de auditoria operacional / Tribunal de Contas da Uniio. 4.
ed. Brasilia: TCU, Secretaria-Geral de Controle Externo (Segecex), 2020, p. 14. Disponivel em:
https://portal.tcu.gov.br/data/files/F2/73/02/68/7335671023455957E18818A8/Manual auditoria operacional 4
edicao.pdf. Acesso em: 3 abr. 2021.

40O termo processo ¢ utilizado aqui no sentido proprio da palavra, notadamente de uma agdo continuada, de
realizag@o continua e prolongada de alguma atividade, e ndo de processo administrativo.
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pelo Congresso Nacional, mediante controle externo. Estdo ai os parametros a partir dos quais
a competéncia de controle serd exercida: legalidade, legitimidade e economicidade.

A “aplicacdo das subvengdes e rentincias de receitas” ndo se trata de parametros do
controle, embora incluidas ao lado desses no dispositivo. Consiste, na verdade, em objeto da
fiscalizagdo, pois compdem os atos e fatos objeto da fiscalizagdo financeira e or¢amentdria,
como tratado no topico 2.2.1 acima.

Ha certo consenso na doutrina sobre os parametros proprios do controle externo, salvo
em relagdo a fiscalizagdo operacional, em cujos pardmetros alguns autores — e o proprio TCU,
— acrescentam os da eficiéncia, eficacia e efetividade.

Discorda-se do entendimento de que eficiéncia, eficacia e efetividade seriam pardmetros
do controle exercido pelo TCU ao lado dos da legalidade, legitimidade e economicidade. Esse
debate, contudo, perde a for¢a & medida que se reconhece a eficiéncia como valor juridico
previsto na Constitui¢ao Federal, especialmente apds a emenda n°. 19, de 4 de junho 1998, que
impds a administragdo pablica o dever de eficiéncia (art. 37, CF)*.

A eficiéncia na execucdo da fun¢do administrativa ndo se trata de questdo sociologica
ou politica apenas*, mas também de Direito. O Direito exige da administragdo publica o agir
de forma eficiente, de modo que a andlise da conformidade de suas a¢des com referido dever
consiste em aplicagdo do parametro da legalidade.

Dois erros, contudo, ndo podem ser cometidos na compreensdo desse quadro: (a)
confundir a andlise de eficiéncia com a das escolhas politicas do Executivo; e (b) ampliar o
exame da eficiéncia para além do objeto do controle exercido pelo TCU, especificamente a
fatos, atos e procedimentos ndo relacionados aos aspectos orgamentarios, patrimoniais,
financeiros e contabeis do agir da administragao publica.

Enfim, os pardmetros do controle exercido pelo TCU s3o os da legalidade,
economicidade e legitimidade, sendo que o primeiro traz consigo o olhar para a eficiéncia do

exercicio da fun¢ao administrativa.

45 Rodrigo Pagani de Souza faz uma incursdo no texto da Constituigio de 1988 e demonstra que o valor da
eficiéncia ja era previsto antes da emenda 19. (Em busca de uma administragdo publica de resultados. In: PEREZ,
Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani (coords.). Controle da Administracdo Publica. Sdo Paulo: Féorum.
2017, p.42)

46 Pagani bem explica: “Diante de todas essas normas a exigi-la é de se constatar que, indubitavelmente, eficiéncia
administrativa ¢ um valor juridico. Logo, ela ¢ juridicamente exigivel, podendo-se até mesmo reconhecer a
existéncia de um direito subjetivo publico a eficiéncia administrativa. Sabe-se, contudo, que a identificacdo desse
direito ¢ dificil quando baseada exclusivamente no principio da eficiéncia, como qualquer norma de conteudo
dotado de elevado grau de indeterminacdo, sai fortalecido quando acompanhado de regra a precisar o seu
significado e alcance diante de situagdes hipotéticas. (/bid., p. 44, grifo do autor)



42

Quanto ao conteudo de cada um dos trés parametros, ndo hd consenso no discurso
juridico brasileiro. A legalidade, por exemplo, ¢ compreendida por alguns como a adequagao
de algo as regras trazidas na lei em sentido formal, uma forma de vinculacdo positiva a lei.
Outros defendem um sentido diferente para a legalidade, aproximando-a da ideia de
Jjuridicidade*’. Algo semelhante ocorre com o conceito de legitimidade.

Esse tipo de debate estd por trds de diversos outros temas do Direito Administrativo.
Nao poderia ser diferente com os pardmetros do controle externo. Inexiste precisdo nos
conceitos de legalidade, economicidade e legitimidade trazidos no art. 70 da Constitui¢do

Federal.

2.2.2.1 Legalidade

Amauri Ferres Saad diz que a concepgao legalidade tratada no art. 70 da Constituicao

Federal significa “pertinéncia sintatico-semantica e dependéncia ldgico-juridica do ato

2948

administrativo com a lei em sentido estrito”*%, adotando, assim, uma acepgao restrita do termo®.

Em sentido distinto, Odete Medauar afirma:

[...] o aspecto da legalidade diz respeito a verificagdo da conformidade do ato,

mediante atuagdo administrativa. [...] No ambito da legalidade, o Tribunal de Contas

pode efetud-la no tocante a constitucionalidade na apreciacdo dos casos concretos.>”

José Mauricio Conti sustenta que a legalidade tratada no art. 70 da Constitui¢ao Federal

[...] ndo deve ser compreendida na sua acep¢do restrita, como uma das espécies de

norma juridica, mas em seu sentido amplo, de forma a abranger também as normas

hierarquicamente superiores ou inferiores.”!

47T No estudo do sentido de legalidade no Direito Administrativo ao longo do tempo e sob diferentes correntes, veja
BINENBOJM, Gustavo. Da legalidade como vinculagao positiva a lei ao principio da juridicidade administrativa:
a crise da lei administrativa. In: Uma teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 3? ed. rev. e atu. Sao Paulo: Renovar, 2014. cap. 1,1.3.3. p 34-38.

8 SAAD, op. cit p. 76.

4 Segundo o autor, adotar a concep¢do mais ampla de legalidade para fins da interpretagdo do art. 70 da
Constituicao Federal seria transformar os tribunais de contas em “tribunais politicos”. Fundamenta a afirmacéo na
diferenciacdo dos sentidos de legalidade feita por Adolf Merkl em sua obra Teoria general del derecho
administrativo.

S0 MEDAUAR, op.cit., p. 128.

51 CONTI, José Mauricio. Direito Financeiro na Constituicio de 1988. S3o Paulo: Oliveira Mendes. 1998. p. 4.
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O art. 70 da Constitui¢do Federal ndo definiu um sentido especifico de legalidade a ser
utilizado na tarefa do controle ou distinguiu-a da legalidade prevista no art. 37 da Carta Maior.
Falou apenas em legalidade. Embora TCU nao pareca ser, enquanto 6rgdo técnico de contas, o
mais apto a avaliar o objeto da fiscalizacdo sob as normas constitucionais, pelo esfor¢o juridico
que se exige, inexistem elementos no texto do art. 70 que permitam defender que o parametro
da legalidade estaria restrito & contraposigdo a lei em seu sentido formal®2.

E verdade que se esta longe de chegar a um consenso sobre o contetido da legalidade no
Direito Administrativo brasileiro, mas parece assente que a nocao tradicional de legalidade
restrita a averiguacdo do ato as prescricdes das leis em sentido formal foi ultrapassada. Sem
prejuizo, o controlador nao deve trabalhar com as zonas de incerteza do ordenamento juridico
(inevitaveis ao se adotar conceito de legalidade mais amplo) na andlise da conformidade dos
atos da administracdo segundo o pardmetro da legalidade sem considerar as consequéncias
praticas de sua decisdo. E o que diz o art. 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito

Brasileiro (LINDB).

2.2.2.2 Legitimidade

A previsdo da legitimidade como pardmetro de controle externo da administracdo pela
Constituicao Federal de 1988 foi considerada uma grande virada. As Constitui¢des anteriores
se restringiam a fornecer ao Congresso Nacional o critério da legalidade no exercicio do
controle.

Na visdo de grande parcela dos autores consultados, com a inclusdo da legitimidade, o
controle externo se libertou dos limites formais da legalidade® e passou a englobar uma
avaliagdo finalistica da gestdo or¢amentaria, financeira, e patrimonial da administragdo*.

A defini¢do de legitimidade ¢ problematica. Certamente um dos termos préprios da

disciplina juridica dentre os quais a doutrina atribui maior plasticidade. Na base da delimitacdo

52 Confirmando o sentido mais amplo atribuido & legalidade inscrita no art. 70 da Constituigdo Federal, a stmula
347 do STF fixou: “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuigdes, pode apreciar a constitucionalidade
das leis e dos atos do Poder Publico”.

53 Discorda-se em parte desse entendimento. A liberagdo do controle dos limites formais ocorreu também pela
evolugdo do conceito de legalidade, conforme item 2.2.2.1 deste trabalho, e ndo somente pela previsdo do
parametro da legitimidade.

54 Sobre o tema, Ricardo Lobo Torres diz: “Indubitavel que a novidade constitucional do controle do aspecto da
legitimidade significa a abertura para a politica. Entenda-se: ndo para a politica partidaria nem para a pura atividade
politica ou discricionaria, mas para a politica fiscal, financeira e econdomica.” (A legitimidade democratica e o
Tribunal de Contas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 194, p. 31-45, out./dez. 1993.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45894/46788. Acesso em: 25 out.
2021)
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de seu contetdo, existem profundas discussdes abstratas sobre o papel do Estado e a
sindicabilidade dos atos administrativos, incluindo os de competéncia discricionaria.

Virias teorias foram desenvolvidas na tentativa definir em que consistiria o controle de
legitimidade previsto no art. 70 da Carta Maior. Amauri Ferres Saad, que se diz integrante de

corrente que atribui ao termo legitimidade uma dimensdo adjetiva, afirma:

Em termos estritamente técnico-juridico, o conteudo do conceito de legitimidade
consagrado no art. 70 da Constituicdo Federal como um dos critérios de controle
externo s6 pode relacionar-se com o respeito ao devido processo normativo, assim
entendida a incidéncia do devido processo e do principio do contraditorio e da ampla
defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF) nas atividades administrativas. [...] O que cabe ao
orgao de controle ¢ avaliar se determinado ato que importe o dispéndio de recursos
publicos foi obediente aos deveres procedimentais a ele correlatos, se houve respeito,
por parte da Administracdo Publica, & ampla comunidade de interessados nas coisas
publicas, sendo irrelevante a natureza do interesse (publico ou privado) em jogo diante

de cada situagdo e, por fim, se houve a devida justificagdo, em sentido amplo, do ato,

de modo a permitir o seu contraste juridico.”>

As ideias de Ricardo Lobo Torres sdo adotadas como referéncia por diversos autores
que encabegam a corrente tida por substantiva. Para o jurista, a legitimidade ¢ entendida “como
a propria fundamentagdo ética da atividade financeira™®. Diz ainda que “o aspecto da
legitimidade engloba principios constitucionais orcamentarios e financeiros, derivados da ideia
de seguranga juridica ou de justi¢a"’.

Bruno Nagata defende que a “legitimidade evidenciara se a atividade financeira do
Estado foi fiel ao seu escopo precipuo: a persecucao do bem comum”, e faz importante ressalva
a respeito do seu conceito quando reconhece ter “elevada abstragdo, dificultando a anélise da
atuac¢do administrativa quanto a observancia deste principio™®.

A corrente que enxerga a legitimidade prevista no art. 70 através de uma Otica
substantiva tem prevalecido. Inegével, contudo, que a utilizagdo do critério de acordo com tal
acepcao traz diversos problemas. No Capitulo 1, chamou-se a atencdo para a dificuldade de se
delimitar o conteudo do controle externo da administragdo publica, tendo em vista receber
influéncia direta da defini¢ao de bem comum e do papel do Estado em sua consecucao segundo

cada sociedade e o momento historico.

53 SAAD, op. cit., p. 88, grifo do autor.

5 TORRES, op. cit. p. 33.

57 Id. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: Orcamento na Constitui¢do. 3* ed. atual. Sdo
Paulo: Renovar, 2008. vol. 3, p. 508.

58 Apud ROSILHO, op. cit., p. 126.



45

As discussdes se fazem presentes na utilizagdo do parametro da legitimidade no controle
externo da administragao publica. Se a afericao de legitimidade de determinada agdo ou decisao,
segundo a visdo substantiva, ¢ feita mediante seu confronto com finalidades publicas
especificas, impossivel ndo recair no mesmo debate.

A despesa ¢ legitima quando realizada em prol de uma finalidade que a justifique: o
bem comum. Mas o que seria exatamente o bem comum a legitima-la? Eis uma pergunta de
dificil resposta e que gera problemas na utilizagdo do parametro de controle. A analise da
legitimidade pressupde um exame da decisdo por sua realizacdo, e ndo uma andlise
propriamente juridica, aqui entendida enquanto representacdo da oposicdo legal/ilegal.
Seguindo essa l6gica, uma despesa pode ser legal, mas ilegitima; legitima, mas ilegal, por
contrariar, por exemplo, uma formalidade prevista na lei.

A fluidez do conceito de legitimidade prejudica a delimitacdo do campo de atuacdo do
controlador, mas isso ndo deve significar a auséncia de parametros. Conforme sustentado no
Capitulo 1, o controle pressupde parametros prévios. Os Tribunais de Contas ndo podem, a
partir de sua interpretagdo do que seria legitimo ou ilegitimo, dizer a regra a partir da qual
exercera o controle. Nao existe controle sob um juizo préprio e determindvel apenas apor quem
o realiza. Novamente: o controle ¢ feito a partir de pardmetros previamente conhecidos pelo
controlado.

Em trabalho monogréfico, Antonio Francga da Costa faz importante comentario:

Ou ¢ possivel, a partir de critérios objetivos, fazer o exame de legitimidade, ou o
constituinte originario, ao atribuir ao Tribunal de Contas a competéncia para o
controle de legitimidade do ato de gestdo, teria lhe atribuido competéncia para um
controle politico do ato de gestdo, substituindo o juizo de oportunidade e conveniéncia
da Administragao pelo seu (Tribunal de Contas) juizo.

Como as competéncias, as func¢des sao atribuidas pela Constituigdo, e ela ndo

atribuiu ao Tribunal de Contas, mas sim ao Executivo a atividade administrativa,

entendemos que o juizo continua sendo do Executivo.>’

Tem razdo o autor ao dizer que o exame de legitimidade ndo pode implicar na
transferéncia ao controlador do juizo oportunidade e conveniéncia proprio do Executivo, em
razdo da auséncia de critérios objetivos em sua realizacdo. E irresistivel, contudo, reconhecer a

dificuldade pratica de se chegar a esses critérios®. O guia deve ser o texto constitucional,

59 COSTA, op. cit., p. 105.

60 O autor apresenta uma interessante reflexdo em suas conclusdes. Diz: “No dmbito dos Tribunais de Contas, no
que tange ao exame de legitimidade, verifica-se o controle da discricionariedade administrativa, em seus elementos
objetivos, a partir dos critérios tragados pelo ordenamento, mormente aqueles colocados expressamente pela
Constitui¢ao, no repositorio de consensos. Assim, ¢ possivel a analise da economicidade do gasto, da adequacgéo
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notadamente as finalidades publicas ali definidas. Nessa acepgdo, o controle de legitimidade
consiste em avaliar se o ato praticado ¢ tendente a consecucao da finalidade expressa no texto
constitucional.

Ha de se buscar, tanto quanto possivel, delimitar a legitimidade de acordo com os
objetivos claramente expostos na Constitui¢do Federal. O exame, contudo, ndo deve ser feito
apenas no plano abstrato e de acordo com a interpretacdo do controlador sobre as normas
constitucionais. Deve ser realizado perante o caso concreto e as zonas de duvida quanto a

finalidade almejada pela Constituigdo ndo podem embasar a conclusdo do controlador.

2.2.2.3 Economicidade

O parametro da economicidade também foi introduzido pela Constituicdo Federal de
1988. O termo traz um sentido intuitivo, relacionado a otimizacao de gastos e a melhor equacao
para o bindmio custo-beneficio. E certamente a expressao mais usada nos relatérios e decisdes
do TCU, natural de sua vocagdo técnica.

Regis Fernandes de Oliveira®! é preciso ao dizer que “a economicidade diz respeito a
obtencao da melhor proposta para efetuacio da despesa publica, isto ¢, se o caminho perseguido
foi o melhor e mais amplo para chegar a despesa e se ela se fez com modicidade, dentro da
equacdo custo-beneficio”. Segundo o Manual de Auditoria Operacional do Tribunal de Contas

da Uniao:

A economicidade ¢ a minimizagdo dos custos dos recursos utilizados na consecugao
de uma atividade, sem comprometimento dos padrdes de qualidade (GUID 3910/38).
Os recursos usados devem estar disponiveis tempestivamente, em quantidade
suficiente, na qualidade apropriada e com o melhor preco (ISSAI 300/11). Refere-se
a capacidade de uma organizagdo gerir adequadamente os recursos financeiros

colocados a sua disposig.’?lo.62

do motivo invocado a finalidade publica, da razoabilidade das estratégias adotadas, da denominada
discricionariedade técnica, da razoabilidade e da eficiéncia do gasto publico.

No entanto, se reconhece que devido a baixa densidade do critério, é preciso que ele, as vezes, passe por
um processo de adensamento, para que o gestor nao seja apenado de forma arbitraria. O processo de adensamento
do critério deve ser dialético, com a participacdo do gestor, a quem cabe apontar a melhor solugdo. Nao se trata de
criar critérios, estes estdo postos pelo ordenamento, em especial aqueles previstos pela Constituigdo, mas de
escolher, entre as alternativas possiveis, a solugdo que melhor atenda ao interesse ptblico.” (COSTA, op. cit., p.
178). Vé-se que o autor aproxima o controle da legitimidade do controle da discricionariedade administrativa, em
sua acepgdo técnica, relacionada a adequagiao do motivo invocado a finalidade publica. O acerto da aproximagdo
dos dois conceitos depende do sentido de discricionariedade adotado. Como encontra-se, na literatura juridica,
diferentes sentidos atribuidos ao termo discricionariedade, ¢ preferivel ndo o utilizar na discussdo quanto a
delimitacdo de legitimidade.

6! Curso de Direito Financeiro. 5* ed. ref., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 505.
62 BRASIL, op. cit., p. 12.



47

A avalicdo da economicidade ndo demanda uma andlise propriamente juridica, no
sentido de considerar determinada despesa, ato ou decisdo aderente a lei ou ndo. O parametro ¢
econdmico. Alguns autores aproximam o conceito de economicidade do de eficiéncia ou
consideram que estaria implicito neste.

Entretanto, alternativas mais econdmicas podem ou ndo ser mais eficientes, pois a
eficiéncia abarca aspectos outros ndo inseridos na economicidade. Eficiéncia de custos pode
até ser entendida como economicidade, mas os termos ndo devem ser confundidos.

Precisamente, eficiéncia quer dizer “capacidade de realizar tarefas ou trabalhos de modo
eficaz e com o minimo de desperdicio; produtividade”®®. O desperdicio ali referido ndo é
necessariamente de recursos financeiros. Igualar eficiéncia e economicidade seria pressupor
que o Unico objetivo almejado no agir de uma administragdo eficiente seria o da minimizagao
de custos, reduzindo o papel do principio da eficiéncia. O proprio TCU faz a diferenciagio entre
os termos ao defini-los em seus manuais.

O parametro conferido ao controle externo pelo caput do art. 70 da Constituicdo Federal
¢ o da economicidade. Ele ndo deve ser confundido com o principio da eficiéncia previsto no
art. 37 da Constituicdo Federal, o qual, como visto acima, vem embutido no parametro da

legalidade.

2.2.3 Pessoas sujeitas ao controle pelo Tribunal de Contas da Unido

A sujeicdo a fiscalizacdo do TCU estd diretamente relacionada a funcdo ou
responsabilidade exercida. Integram rol das pessoas juridicas ou 6rgaos passiveis de controle
pelo TCU todos os que integram a Administracdo direta ou indireta, incluidas a propria Unido
Federal e suas fundagdes, autarquias e empresas estatais.

Houve uma época em que se discutiu a incidéncia e intensidade do controle exercido
pelo TCU sobre as empresas publicas, sociedades de economia mista e as chamadas empresas
semiestatais, aqui entendidas como as pessoas juridicas de direito privado em cujo capital haja
participagdo minoritdria de entidades da administracdo publica, com maioria votante

pertencentes a socio(s) privado(s). Ao longo do tempo, as dividas foram se dissipando.

63 EFICIENCIA. In: DICIO, Diciondrio Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2021. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/eficiencia/. Acesso em: 19 ago. 2021.
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As empresas publicas e sociedades de economia mista integram a administracdo indireta
e como tal estdo sujeitas ao controle pelos Tribunais de Contas. Mesmo a Lei n° 13.303/2016,
que claramente estabeleceu um regime mais flexivel para as empresas estatais em atencao a sua
vocacdo empresarial e diante da necessidade de lhes conferir maior agilidade operacional e
decisoéria, ndo deixou duvidas sobre a incidéncia do controle pelos Tribunais de Contras sobre
os atos das estatais®?.

Também perece ndo mais haver duvidas de que as empresas semiestatais ndo se
submetem ao controle externo pelo Poder Legislativo, porque ndo integram a administrag¢do
publica. O Decreto n° 8.945/2016, que regulamentou a Lei n° 13.303/2016, conceituou como
“sociedade privada” a “entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com
patrimdnio proprio e cuja maioria do capital votante ndo pertenga direta ou indiretamente a
Unido, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio”, em refor¢o a constatacdo de que nao
integram a administragdo publica®®.

Merecem destaque duas espécies de sujeitos que, embora ndo integrem a estrutura
organizacional da administracdo publica, submetem-se ao controle externo pelo TCU: as
unidades administrativas dos Poderes Legislativos e Judiciario e as empresas supranacionais de
cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta. Essas raramente sdo tratadas
nos estudos sobre os Tribunais de Contas, mas a Constituicao Federal deixa claro sua submissao
ao seu controle.

O inciso IV do art. 71 da Carta Maior diz ter o TCU competéncia para realizar
“inspe¢Oes e auditorias de natureza contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e
patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario”.
Apesar de integrarem o Poder Legislativo e o Judiciario, as referidas unidades exercem fungao

administrativa a justificar a possibilidade de fiscalizagdo pelos Tribunais de Contas. Isso

% Diz o art. 87 da Lei das Estatais: “O controle das despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos
regidos por esta Lei sera feito pelos 6rgdos do sistema de controle interno e pelo tribunal de contas competente,
na forma da legislag@o pertinente, ficando as empresas publicas e as sociedades de economia mista responsaveis
pela demonstragdo da legalidade e da regularidade da despesa e da execugdo, nos termos da Constituigdo. [...] §2°
Qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou juridica podera representar ao tribunal de contas ou aos 6rgaos
integrantes do sistema de controle interno contra irregularidades na aplicag@o desta Lei, para os fins do disposto
neste artigo, §3° Os tribunais de contas e os drgdos integrantes do sistema de controle interno podero solicitar
para exame, a qualquer tempo, documentos de natureza contabil, financeira, or¢amentdria, patrimonial e
operacional das empresas publicas, das sociedades de economia mista e de suas subsidiarias no Brasil e no exterior,
obrigando-se, os jurisdicionados, a ado¢do das medidas corretivas pertinentes que, em fungdo desse exame, lhes
forem determinadas.”

65 Murilo Giordan explica: “Acrescenta-se que o TCU controle somente as empresas de que o estado participe
majoritariamente do capital social. A contrario senso, ndo haveria prestagdo de contas pelas empresas estatais em
que o Estado participa minoritariamente do capital social” (Controle das Empresas Semiestatais. In: PEREZ,
Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani (coords.). Controle da Administracdo Publica. Sdo Paulo: Féorum.
2017, p. 342)
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confirma que a sujeicdo a tal espécie de controle tem fundamento na atribuicdo ou
responsabilidade exercida.

A principio, seria possivel pensar tratar-se de um controle atipico, por ultrapassar a
estrutura organizacional da administracdo publica. Contudo, ndo h4 atipicidade na regra, pois,
como visto, o TCU realiza, em auxilio ao Congresso Nacional, a fiscalizacdo do exercicio da
fun¢do administrativa, ainda que no ambito de Poder distinto do Executivo.

Por sua vez, o inciso V do art. 71 da Constituicdo fala na fiscalizagdo das empresas
supranacionais. S3o empresas publicas cujo capital tem a participacdo da Unido Federal,
enquanto representante da Republica Federativa do Brasil e ndo unidade federada, e de
entidades publicas de outro pais. Seu capital € integralmente publico, mas dividido entre paises.
A fiscaliza¢do pode ocorrer mesmo que a participacdo da Unido seja minoritaria ou de forma
indireta, mas esta condicionada aos termos do tratado constitutivo celebrado entre os paises
socios. Caso o instrumento seja omisso sobre o tema, ndo hd competéncia do TCU para a
fiscalizagao®.

Estdo igualmente sujeitos ao controle externo pelo Poder Legislativo as pessoas fisicas
que desempenhem quaisquer das atribuicdes tratadas no art. 70, paragrafo unico, da Carta
Maior, integrem ou ndo o corpo de pessoal da administragdo publica. Além do ordenador de
despesas ou gestor publico, o particular que receba e gerencie recursos publicos, mediante, por
exemplo, a celebragcdo de convénios para consecu¢do de alguma atividade de interesse publico.
A jurisdi¢ao®” do TCU tem fundamento no controle da fun¢do administrativa, em seu aspecto
contabil, orcamentario, patrimonial e financeiro, razao pela qual os sujeitos que alcanga sdo os
que de alguma forma administrem bens ou dinheiros publicos.

Cabe ao TCU julgar “as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administragao direta ou indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publicos”, conforme
inciso II do art. 71 da Constituicdo Federal. Tem-se ai uma competéncia especifica do TCU,

“julgar contas” dos que estdo sujeitos a sua jurisdigdo®®. Foram incluidos no rol os

% O tema foi objeto de debate em relagdo a empresa supranacional Itaipu Binacional. Em setembro de 2020, o
STF reafirmou que eventual fiscalizagdo pelo TCU s6 podera ocorrer nos termos acordados com a Republica do
Paraguai e materializados em instrumento diplomaticamente firmado entre os dois Estados soberanos (STF. ACO
1905, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 8 set. 2020, DJe 235, publicado em 24 set. 2020).

87 Adota-se o termo jurisdi¢do simplesmente porque assim se referiu a Constituigdo Federal em seu art. 73 ao
definir a abrangéncia do controle exercido pelo TCU, e ndo porque acolhe-se o entendimento de que a Corte de
Contas exerceria fungdo jurisdicional, a qual cabe exclusivamente aos 6rgaos do Poder Judiciario.

%8 Cf. nota anterior.
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administradores e responsaveis por recursos publicos e os quevenham a causar prejuizo ao
erario publico.

Muitos debates giram em torno do sentido da parte final do inciso II acima reproduzido.
Discute-se se alcangaria particulares nao responsaveis pela gestdo de recursos publicos, mas
que causem prejuizo ao erario; ou apenas aqueles que tenham assumido tal munus ptiblico. A
resposta ¢ pela segunda opcao. Explica-se.

A parte final do inciso II do art. 71 da Constituicdo Federal deve ser interpretada
juntamente com o paragrafo unico do art. 70. O primeiro fixa a competéncia de julgar contas
do TCU e o segundo diz quem est4 obrigado a prestar contas a Corte. Por motivos 16gicos,
apenas tém contas a ser julgadas pelo TCU quem as presta. E este dispositivo atribui o dever
de prestar contas a “qualquer pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecuniaria”. Pela importancia

para o tema central deste trabalho, o ponto sera aprofundado no Capitulo 5.

2.2.4 Rol de atribui¢des trazido no art. 71 da Constituicdo Federal e art. 1° da Lei Federal n°

8.443/1992 e os produtos do controle

Outra forma de estudar a competéncia do TCU ¢ através da andlise do rol de atribuigdes
trazidas nos incisos 71 da Constitui¢do Federal e detalhadas na LOTCU. Embora a leitura dos
dispositivos ndo proporcione uma visao global do papel do TCU, seu exame ajuda a visualizar
quais produtos podem ser gerados no exercicio de sua fiscalizacao.

Abaixo, sdo comentadas as competéncias trazidas nos dispositivos que estdo
relacionadas com o controle dos contratos administrativos de forma direta ou indireta e, na
sequéncia, sdo apresentados seus possiveis produtos. A maior parte delas ja foi comentada
acima ao se tratar do objeto, dos pardmetros e das pessoas sujeitas a fiscalizacao.

O inciso II do referido artigo constitucional atribui competéncia ao TCU para julgar as
contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros publicos da administracio e
daqueles que derem causa a prejuizos ao erario. O inciso IV, por sua vez, confere a Corte
competéncia para realizar inspegdes e auditorias de natureza contébil, financeira, orcamentdria,
operacional e patrimonial nos 6rgdos dos trés Poderes que exer¢am fung¢des administrativas. O
artigo foi comentado quando do estudo das auditorias operacionais.

O inciso V trata da fiscalizagdo das contas nacionais das empresas supranacionais e foi

comentado no item 2.2.3 acima. Ao TCU cabe também fiscalizar a “aplicacdo de recursos
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repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio.” Muitas vezes esses repasses sdo utilizados para
financiar empreendimentos na area de infraestrutura, cuja implantagao ¢ realizada mediante a
celebragdo de contratos com a iniciativa privada.

O dispositivo acaba por atrair a competéncia do TCU para a fiscalizagdo de contratos
celebrados entre os Municipios, Estados ou Distrito Federal com os particulares. Segundo o
proprio TCU, tal competéncia seria secundaria, devendo a fiscalizagdo ser exercida
primeiramente pelo Tribunal de Contas do ente contratante, de modo a evitar redundéancia de
esforgos®.

Contudo, o que se observa, na pratica, ¢ a atuacao preponderante do TCU na fiscalizagdo
dos contratos custeados com recursos federais celebrados pelos demais entes da Federagao,
justificada muitas vezes na auséncia de capacidade técnica ou institucional do Tribunal de
Contas da esfera contratante.

O inciso VIII trata da competéncia sancionadora ao TCU. O dispositivo outorga ao
controlador a competéncia de aplicar as sangdes previstas em lei aos responsaveis, em caso,
segundo seu texto, de “ilegalidade de contas ou irregularidade de despesas”. A Constituicao
Federal antecipou no dispositivo que uma das penas aplicaveis nas hipdteses seria a multa,
deixando para a lei ordinaria a defini¢do das demais penalidades.

O inciso IX trata das determinagoes do TCU, as quais ¢ atribuida forca cogente. O
dispositivo diz que a Corte de Contas pode assinar prazo para que o controlado adote as
providéncias necessarias ao cumprimento da lei, uma vez verificada ilegalidade™. O inciso X
da ao TCU o poder de sustar, se ndo atendido o seu comando, a execu¢do do ato impugnado.

O dispositivo trata de atos, ndo sendo aplicavel, portanto, aos contratos administrativos.
No caso destes, o §1° do art. 71 definiu que a sustagdo deve ser realizada diretamente pelo
Congresso Nacional e apenas em hipotese excepcional trazido na norma pelo TCU. Esta

competéncia serd tratada em topico especifico do presente estudo.

% E o que diz o enunciado formulado a partir do Acérdio 4324/2015-Primeira Camara do TCU: “A
responsabilidade primaria pela fiscalizagdo da correta aplicagdo dos recursos federais transferidos a estados e
municipios compete ao 6rgdo ou entidade concedente, tendo lugar a agdo do TCU, em regra, apds a devida atuagio
do repassador, evitando-se com isso a duplicidade de esfor¢os e a supressdo de responsabilidades.” Disponivel
em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-
selecionada/compet%25C3%25A Ancia%2520e%2520recursos%2520transferidos/%2520/score%2520desc %252
C%2520COLEGIADO%2520as¢%252C%2520ANOACORDA0%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%
2520desc/1/sinonimos%253Dtrue. Acesso em: 11 abr. 2021.

70 O texto constitucional utiliza o termo ilegalidade, ndo mencionando o pardmetro da legitimidade ou da
economicidade.
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O inciso XI atribuiu ao TCU competéncia para representar ao Poder competente sobre
irregularidades ou abusos apurados. Tendo em vista que a competéncia da Corte de Contas
Federal para a produgdo de atos mandamentais restringe-se aos casos em que “verificada
ilegalidade”, o Constituinte quis deixar claro que aquele teria o dever de representar ao ente
competente caso verificasse alguma irregularidade ou abusos em sua fiscalizacao.

Por ultimo, o §3° do art. 71 trouxe a competéncia do TCU para imputar débitos.

A LOTCU pretendeu detalhar a competéncia do TCU. O seu art. 1° traz também uma
lista de atribui¢des da Corte de Contas, podendo ser divida em duas espécies. A primeira diz
respeito as atividades de controle em si e a segunda, a competéncia e autonomia para sua propria
organizag¢io interna (incisos X a XV7!). Ao presente estudo interessa apenas a primeira.

Alguns dos incisos sdo reprodugdes dos incisos do art. 71 da Constitui¢do Federal acima
estudados; outros vao além das competéncias atribuidas pela Constituicdo Federal. O inciso I
do art. 1° da LOTCU repete o disposto no inciso II do art. 71 da Constitui¢do Federal; o inciso
III corresponde a primeira parte do inciso no IV da Constituicdo Federal; o inciso IV detalha
um dos possiveis objeto das inspegdes e auditorias tratadas no inciso IV da Constituigdo,
especificamente o acompanhamento e a arrecadagdo da receita a cargo da Unido e das entidades
da Administragdo indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico Federal, ou por meio de demonstrativos proprios, na forma estabelecida no
Regimento Interno.

O inciso VII traz a regra do §2° do art. 33 da Constitui¢do Federal, atribuindo ao TCU
o dever de emitir parecer prévio sobre as contas do Governo de Territorio Federal, no prazo de
sessenta dias, a contar de seu recebimento; o inciso VIII trata da competéncia de representar
sobre irregularidades e abusos prevista no inciso XI do art. 71 do texto constitucional,
acrescentando que o TCU deve indicar o ato inquinado e definir as respectivas
responsabilidades, inclusive de Ministros de Estado; o inciso IX trata da competéncia
sancionadora do TCU e faz remissdo aos arts. 57 a 61 da propria LOTCU em que foram
definidas as penas aplicaveis as pessoas sujeitas ao seu controle, em linha com o inciso VIII do

art. 71 da Constituicao Federal.

7L «Art. 1°. [...] X — elaborar e alterar seu Regimento Interno; XI — eleger seu Presidente ¢ seu Vice-Presidente, e
dar-lhes posse; XII — conceder licenca, férias e outros afastamentos aos ministros, auditores ¢ membros do
Ministério Publico junto ao Tribunal, dependendo de inspecao por junta médica a licenga para tratamento de saude
por prazo superior a seis meses; XIII — propor ao Congresso Nacional a fixagdo de vencimentos dos ministros,
auditores e membros do Ministério Publico junto ao Tribunal; XIV — organizar sua Secretaria, na forma
estabelecida no Regimento Interno, e prover-lhe os cargos e empregos, observada a legislacdo pertinente; XV —
propor ao Congresso Nacional a criagdo, transformagdo e extingdo de cargos, empregos e fungdes do Quadro de
Pessoal de sua Secretaria, bem como a fixag@o da respectiva remuneragdo.”
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Por ultimo, os incisos XVI e XVII trazem atribuigdes do TCU ndo previstas
expressamente na Constituicdo Federal, respectivamente, decidir sobre dentncia feita por
qualquer cidaddo ou partido politico e sobre consulta a respeito de duvida suscitada na aplicagdo
de dispositivos legais e regulamentares referentes a matérias de sua competéncia.

A partir da analise das atribui¢des tradadas no art. 71 da Carta Maior e 1° da LOTCU,
¢ possivel extrair os produtos que podem ser gerados no controle exercido pelo TCU. Sao eles:
levantar dados e informagdes, mediante, por exemplo, auditorias e inspecdes; aplicar sangdes;
praticar atos mandamentais; editar normas; emitir orientagdes’?; imputar débito e representar
no caso de abuso ou irregularidade’. Como se vé&, embora o objeto do controle exercido pelo

TCU seja bastante amplo, sdo bem restritos os produtos que as atividades podem gerar.

2 Em relagdo ao referido produto, 0bserve—§e as ressalvas trazidas no topico 3.2. do Capitulo 3.
73 Esse rol de produtos é apresentado em CAMARA; SUNDFELD, op. cit. Também o adota ROSILHO, op. cit.
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PARTE II: O CONTROLE DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

3 INSTRUMENTOS DE CONTROLE DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

O Capitulo 1 do presente trabalho tratou do controle da func¢do administrativa e
delimitou o seu papel no funcionamento do Estado brasileiro. Viu-se se tratar de uma
competéncia publica de carater instrumental, e ndo de fungdo publica.

O Capitulo 2 buscou compreender o controle exercido pelo TCU, iniciando pela
identificacdo do espago reservado a Corte de Contas Federal pela Constitui¢ao Federal de 1988
no ambito da organizagdo dos Poderes do Estado brasileiro e a forma como se relaciona com o
Congresso Nacional no exercicio de suas competéncias. Em sequéncia, foi delimitada a
competéncia do TCU a partir de seu objeto, parametros utilizados no seu exercicio, pessoas ao
qual estdo sujeitas e produtos.

As questdes examinadas nos Capitulos 1 e 2 trouxeram as bases normativas e tedricas
imprescindiveis para se seguir no estudo. O Capitulo 3 inicia exame do tema central deste
trabalho: o controle exercido pelo TCU sobre os contratos administrativos.

Considerando os sentidos distintos encontrados na literatura juridica brasileira para o
termo contrato administrativo, inicia-se pela indicacdo da acepcdo adotada neste estudo. O
fundamento do controle exercido pelo TCU sobre os contratos administrativos ¢ tratado na

mesma passagem, em razao de os temas estarem diretamente associados.

3.1 O sentido de contrato administrativo utilizado no estudo e o fundamento de seu

controle pelo Tribunal de Contas da Unido

Nao ha consenso no discurso juridico brasileiro sobre o conceito de contrato
administrativo. Duas principais correntes rivalizam a definigdo’*. A primeira delas compreende

o contrato administrativo como qualquer relagdo consensual e sinalagmatica da qual a

74 Sobre as duas acepgdes de contrato administrativo e seus defensores, veja CAMARA, Jacinho Arruda;
NOHARA, Irene. Licitagdo e contratos administrativos. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord). Tratado
de Direito Administrativo. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, vol. 7, p. 332.
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Administragdo Publica faga parte. Basta que a Administragdo esteja presente em um dos lados
da relagdo para configurar contrato administrativo.

A segunda corrente entende o critério subjetivo insuficiente para fins da definicdo. Diz
existirem contratos celebrados pela administragdo publica que ndo os administrativos, de modo
que sua presenca ndo seria suficiente para configurar a relagdo como contrato administrativo.
Segundo essa linha, para serem considerados administrativos, os contratos, além de celebrados
pela administragdo publica, teriam que se submeter a regime proprio de direito publico, em que
prerrogativas especiais sdo atribuidas ao ente publico integrante da relagdo, justificadas no
interesse publico ao qual se prestam. Os demais contratos celebrados pela administragdo, que
ndo obedeceriam ao regime de direito publico, foram denominados, por alguns dos
representantes da corrente, contratos da administragdo’.

A Lein® 8.666/2013 adotou o sentido amplo do termo contrato administrativo ao definir,
em seu art. 2°, pardgrafo inico, contrato como “todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidade
da administragdo publica e particulares, em que haja acordo de vontade para a formacao de
vinculo e a estipulacdo de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada”.

A Lei n° 14.133/2020, que estabeleceu novo estatuto de licitagdes e contratos
administrativos, reconheceu a existéncia de regimes distintos aplicaveis a diferentes contratos
celebrados pela administragdo publica ao excluir da aplicacdo de suas regras os contratos de
operacdo de crédito e gestdo de divida, incluidas as contratagdes de agente financeiro e a
concessao de garantia relacionadas a esses contratos e as contratagdes sujeitas a normas
especificas (art. 3°). A regra sinaliza a existéncia de contratos celebrados pela administragdo
regidos pelo direito privado, mas ndo diz que por isso ndo seriam considerados contratos
administrativos.

No presente estudo, adota-se o sentido amplo dado ao termo contrato administrativo,
segundo o qual sdo assim considerados todos os contratos que tenham como parte ente da
administracdo publica. A op¢do ndo tem relagdo com escolha feita pelo legislador sobre uma
acepcdo ou outra e tampouco com o referencial tedrico adotado. Decorre do fato de que o
controle exercido pelo TCU recai sobre todas as espécies de contratacdo firmadas pela
administracdo, independentemente da presenca ou nao das prerrogativas entendidas por alguns

como proprias do regime de direito publico.

75 De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “A expressdo contratos da administragdo é utilizada, em sentido
amplo, para abranger todos os contratos celebrados pela Administragdo Publica. seja sob o regime de direito, seja
sob o regime de direito privado”. (Apud ibid.., loc. cit.)
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A abrangéncia do controle em relagdo aos contratos com a administragdo publica esta
diretamente associada ao seu fundamento. Obede¢am ou ndo a regime de direito publico, os
contratos administrativos sdo instrumentos através dos quais a administragdo publica assume
compromissos financeiros ou patrimoniais e realizam despesas com recursos do orgamento da
Unido Federal. Parcela do or¢amento da Unido Federal transita por contratos administrativos e
sdo eles instrumentos utilizados na execucdao da fun¢do administrativa. Eis a razdo do seu
controle pelo TCU.

Tal fato coloca os contratos administrativos como uma das importantes frentes do
controle empreendido pelo TCU, enquanto 6rgdo técnico que auxilia o Congresso Nacional na
fiscalizagcdo contabil, financeira, orcamentdria e patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta.

Ha muito tempo, o legislador vem atribuindo ao TCU lugar de destaque no controle da
legalidade das despesas realizadas pela administracdo mediante contratos. O Decreto-lei n°
2.300/1886, que regia as licitagdes e contratos da Administracdo Publica Federal antes da Lei

1,10

8.666/1993, chegou a conferir ao TCU competéncia para “expedir instrugdes
complementares, reguladoras dos procedimentos licitatorios e dos contratos administrativos”,
atribuindo-lhe poder regulamentar extremamente amplo em relagéo a matéria’®.

A Lein® 14.113/2021 deu grande importancia aos Tribunais de Contas no controle dos
contratos celebrados pela administracdo publica. Além de ter claramente incorporado a
jurisprudéncia do TCU ao regrar diversos aspectos das contratagdes’’, criou a obrigagdo de
comunicag¢do aos Tribunais de Contas para a pratica de determinados atos pelos gestores’® e
trouxe um capitulo dedicado exclusivamente ao controle das contratagdes em que foi

expressamente mencionado o realizado pelas Cortes de Contas, as quais o legislador disse

integrarem a “terceira linha de defesa ”°.

76 Tal poder regulamentar ndo tem base da Constituicdo Federal. Trata-se de criagdo do legislador ordinario que
extrapola as competéncias do TCU.

77 Embora ndo exista registo no documento que traz a exposi¢do de motivos no projeto de lei ou em outros gerados
em sua tramitagdo, foi o que claramente aconteceu com a regra prevista no art. 128 da referida Lei, que veda a
reducdo em favor do contratado da diferenga percentual entre o valor global do contrato e o prego global de
referéncia em decorréncia de aditamentos que modifiquem a planilha orcamentaria. A proibi¢do tem origem na
jurisprudéncia do TCU, mais especificamente no chamado “método do balango” criado para a apuragdo do prejuizo
ocasionado por aditivos a contratos com “jogo de planilha” no Acordao n° 583/2003TCU-Plenario. O método foi
posteriormente substituido pelo “método do desconto” tratado no Acérdao n° 1.755/2004-TCU-Plenério, cuja
aplicagdo resulta exatamente em vedagao prevista no dispositivo legal.

78 O art. 141 da Lei obriga a comunicagdo ao tribunal de contas caso a ordem cronoldgica de pagamento das
despesas oriundas dos contratos seja alterada.

7 O modelo do controle em linhas de defesa é adotado pela Unido Europeia e defendido pelo The Institute of
Internal Auditors (IIA) (FERRAZ, Luciano; MOTTA, Fabricio. Controle das Contratagdes Publicas. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Licitacdes e contratos administrativos: Inovacdes da Lei 14.133, de 1° de abril
de 2021. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 261-262). Embora tenha adotado a sistematica de linhas de defesa, o
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Seja no plano fatico ou legal, ¢ evidente o protagonismo que o TCU assumiu no
ambiente das contratagdes publicas em geral®®. O tema revela complexidade ao repercutir
diretamente em pessoas ndo sujeitas ao controle pelo TCU, notadamente os particulares que
integram a relag@o contratual.

Os topicos e Capitulos adiante visam proporcionar uma visdo ampla sobre como o TCU
exerce o controle sobre os contratos administrativos, mediante o estudo dos instrumentos
utilizados na atividade, de quem cabe a iniciativa, do momento de sua realizagdo, seus
parametros, potenciais consequéncias aos envolvidos na relagao e limites.

O estudo tera como foco as espécies de contratos que obedecem preponderantemente ao
regime geral previsto nas Leis n® 8.666/92 (art. 1°) e 14.133/2021 (art. 2°) 3!, por serem as mais
comumente celebradas pela administragdo publica. As demais, a exemplo dos contratos de
concessao de servigos publicos, compra ou venda de agdes em sociedades e contratos de gestao
celebrados pela Administracio Publica Federal, embora inseridas no conceito amplo de
contrato administrativo e sujeitas a controle pelo TCU, mereceriam abordagem especifica, por
suas peculiaridades. Sem prejuizo, a andlise e conclusdes dos topicos dedicados aos
instrumentos, iniciativa e pardmetros do controle dos contratos administrativos pelo TCU

também lhes sdo aplicaveis.

3.2 Instrumentos utilizados no controle dos contratos administrativos

Instrumento consiste em um objeto utilizado para se levar a efeito determinada ag¢do. O
termo instrumento aqui ¢ utilizado em sentido mais amplo e talvez até impreciso sob a
perspectiva semantica. A escolha privilegia a didatica. Instrumento, para os fins deste topico, ¢
entendido como todo meio utilizado pelo TCU através do qual concretiza o controle sobre os

contratos celebrados com recursos do orcamento da Unido Federal. Com essa acepg¢ao, serdo

modelo definido pela Lei n° 14.133/2021 apresenta diferencas substanciais daquele adotado na Unido Europeia.
Naquele, por exemplo, os Tribunais de Contas integrariam a Terceira Linha de Defesa, enquanto no modelo
europeu esta é ocupada exclusivamente pelo controle interno.

80 Segundo Bruno Speck, “A atengio das instituigdes superiores de controle financeiro-patrimonial para essa area
da contratacdo de servigos se deve, por um lado, ao volume dos recursos publicos gastos nessas transagoes
econdmicas entre poder publico e iniciativa privada. De outro lado, a contratagdo de servigos apresenta problemas
estruturais especificos.” (Inovacio e rotina do Tribunal de Contas da Unifo: O papel da institui¢do superior de
controle financeiro do sistema politico-administrativo do Brasil. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2000, p.
126).

81 As regras das Leis n°® 8.666/93 € 14.133/21 conviverdo pelos proximos anos. A primeira ainda serd aplicada aos
contratos celebrados antes da publicagdo da nova Lei (art. 191) e nos casos em que a administragdo publica assim
optar no periodo de até dois anos ap6s a publicacao desta.
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apresentados adiante processos € procedimentos®* tipicos da atividade do TCU em meio aos
quais os contratos sdo controlados, tendo cada um deles potenciais consequéncias distintas.

E possivel reuni-los em cinco espécies. Sdo elas as associadas a fiscalizagdo; ao
julgamento de contas; ao registro de atos de admissdo de pessoal e concessdo de aposentadoria;
ao poder regulamentar da Corte; e as consultas. Todos os atos praticados pelo TCU no
desempenho de suas atribui¢des estdo ligados a uma dessas cinco espécies.

O rol de competéncias trazido no art. 71 da Constitui¢do Federal pode ser distribuido
dentre trés daquelas cinco espécies. A competéncia para apreciar contas do presidente trazida
no inciso I esta relacionada ao julgamento de contas, embora o ato de julgamento em si seja da
competéncia privativa do Congresso Nacional, cabendo ao TCU apenas aprecid-las e emitir
parecer para subsidiar a decisdo da casa legislativa; o inciso II traz exatamente a competéncia
para o julgamento de contas dos sujeitos ali identificados; o inciso III trata da terceira espécie,
qual seja, o registro de atos de admissdo de pessoal; o inciso IV estabelece a competéncia para
a realizacdo de inspecdes e auditorias, que sdo realizadas no dmbito de fiscalizagdo; os incisos
V e VI falam, respectivamente, sobre a fiscalizagdo das contas nacionais das empresas
supranacionais e da aplicacdo de recursos repassados pela Unido; o inciso VII define a
competéncia para prestar informagdes sobre as fiscalizagdes, estando, portando, diretamente
vinculada a atribuigdo de fiscalizar; o inciso VIII trata da competéncia do TCU para aplicar
san¢des por ilegalidade de despesas ou irregularidades de contas, que ocorre em processo de
julgamento de contas ou de fiscaliza¢do; o inciso IX fala em assinalar prazo para que o
controlado adote providéncias para o cumprimento da lei, sendo a ordem emanada no ambito
do processo de julgamento de contas ou fiscalizag¢do; o inciso X trata da sustacdo de ato pelo
TCU, cuja determinag¢do nasce em meio a uma destas mesmas duas espécies de processos; por
ultimo, o inciso XI estabelece a competéncia para representar no caso da irregularidade e abuso,
cuja apuracgdo ocorre em processos de fiscalizacdo ou julgamento de contas.

O poder regulamentar do TCU, que se concretiza mediante a emissdo de normas infra-
legais gerais e abstratas, ndo tem base explicita na Constituicao Federal. Rosilho insere naquele
poder os processos de resposta a consultas®®. Aqui adota-se entendimento distinto, que restringe

o poder regulamentar da Corte de Corta ao regramento de sua organizagdo interna e tramite de

82 Acolhendo a posi¢do de Manoel de Oliveira Sobrinho, Romeu Felipe Bacellar Filho explica: “O procedimento
administrativo configura ato-procedimento, enquanto o processo, uma sucessdo de atos interligados entre si.
Nagquele, os atos sdo unilaterais, enquanto no processo ha um confronto, um litigio, colocando em choque distintos
interesses e entendimentos que envolvem a administragdo.” (Ato administrativo e procedimento administrativo.
In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord). Tratado de direito administrativo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, vol. 5, p. 447)

8 ROSILHO, Op. cit., p. 137.
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seus processos € o coloca em espécie de processo distinto daquele utilizado para a resposta a
consultas pelo Tribunal, sendo as duas competéncias, para regulamentar sua organizacao
interna e processo e para responder consultas, concretizadas mediante a quarta e quinta espécies
de processo aqui identificadas.

Todas as atividades empreendidas pelo TCU no desempenho de suas competéncias
estdo vinculadas a uma daquelas cinco espécies de instrumentos. No caso dos contratos
administrativos, interessam apenas trés: a fiscalizacdo, o julgamento de contas e a resposta a
consultas.

A delimitacdo de tais instrumentos visa responder as seguintes perguntas: quais espécies
de procedimentos ou processos levados a efeito pelo TCU podem resultar na andlise ou
interferéncia nos contratos? Na identificacdo das orientacdes ou ordens emitidas pelo TCU em
relacdo aos contratos, sejam direcionadas a um caso concreto especifico ou de forma geral e
abstrata, quais tipos de processos ou procedimentos da Corte devem integrar o estudo?

Embora essencial ao tema central do presente trabalho, o controle dos contratos pelo
TCU, a analise de cada um dos instrumentos ndo serve apenas a este estudo, pois traz contetido

pertinente as atribui¢des em geral da Corte de Contas.

3.2.1 Fiscaliza¢ao

A fiscalizacdo consiste no meio mais utilizado pelo TCU no controle dos contratos
administrativos. A competéncia para realizar fiscaliza¢des foi atribuida ao TCU pelos incisos
IV, V e VI do art. 71 da Constituigdo Federal®*. Tal atribuigdo representou uma virada na
postura do TCU, que deixou de realizar o controle a partir das informag¢des e documentos
fornecidos pelos controlados e passou a coleta-los de forma proativa in loco.

O texto constitucional ndo definiu em que consistiria a atividade de fiscalizagdo. A
LOTCU nao supriu essa lacuna e utiliza o termo de forma ampla, como sinénimo de controle,
ao incluir, em seu Capitulo II, intitulado “Fiscalizacdo a cargo do Tribunal”, todas as atividades
que compdem a competéncia da Corte de Contas (julgamento de contas, registro de atos,

emissdo de parecer etc.).

8 De acordo com Bruno Wilhelm Speck, a atribuigdo ao TCU da competéncia para realizar inspegdes e auditoria
que compdem o plexo de atividades inseridas no exercicio de fiscalizagdo ¢ recente e teria sido criada como uma
espécie de compensagdo a perda da possibilidade do controle global de despesas mediante registro previsto na
Constituicdo de 1967, ndo absorvido pela de 1988. (Op. cit., p. 61)
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O tema foi mais bem disciplinado no Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido
(RITCU), aprovado pela Resolugcdo TCU n° 155/2002, do qual ¢ possivel extrair o objetivo da
atividade, as formas que pode adotar e de quem pode partir a iniciativa de sua realizagdo. A
LOTCU delegou expressamente ao RITCU a regulamentacao do tema.

Da leitura conjunta daquelas duas normas, ¢ possivel dizer que a fiscalizagdo tem por
objetivo principal levantar, investigar e produzir informac¢des com vistas a assegurar a eficacia
do controle e instruir o julgamento das contas (art. 41 da LOTCU).

A fiscalizagdo pode se desenrolar em um processo autdbnomo, que tera um desfecho
proprio (constatacao da economicidade e legalidade de contrato, por exemplo), ou servir para a
instru¢do de outro processo, de julgamento de contas. Em ambos os casos, o objeto da
fiscalizagdo pode ser — e comumente ¢ — um contrato administrativo, o qual terd sua legalidade,
economicidade e legitimidade analisada no curso do processo.

A fiscalizacdo pode recair sobre determinado contrato, ato ou conjunto desses, a
exemplo das realizadas nas contas nacionais das empresas supranacionais e nas transferéncias
de recursos da Unido para os demais entes da Federacdo, que comumente envolvem uma série
de contratos executados no curso de exercicio financeiro. Nao se definiu a sucessao de atos que
devem compor uma fiscalizagdo ou uma sequéncia obrigatoria para sua pratica.

O RITCU definiu que as fiscaliza¢cdes podem ocorrer sob a forma de levantamento,
auditoria, inspecdo, acompanhamento e monitoramento, atribuindo a cada qual objetivo
especifico. No conjunto das principais normas que regem a fiscalizag¢ao, Constituicdo, LOTCU
e RTCU, vé-se certa imprecisdo no uso dos termos. A Constitui¢do Federal de 1988 trata das
inspegdes e auditorias de forma auténoma da fiscalizagdo®, como se fossem instrumentos
distintos. O LOTCU utiliza o termo fiscalizagdo como sindnimo de controle e o RITCU a trata
como um dentre outros meios utilizados no exercicio controle e traz as auditorias e inspecoes
como espécies do género fiscalizagdo.

Apesar da imprecisdo, ndo ha propriamente um erro na utiliza¢ao do termo. Em rigor, o
RITCU cuidou especificar melhor como pode ocorrer a fiscalizagdo, sendo auditoria, inspecao,
levantamento, acompanhamento e monitoramento formas que esta pode vir a adotar. Todas elas
podem ser utilizadas direta ou indiretamente para o controle dos contratos administrativos.

Embora no plano normativo tenham sido definidos objetivos especificos para cada uma

das formas de fiscalizacdo, na pratica, ndo ¢ simples distinguir se determinada agdo do TCU

85 As inspegdes e auditorias aparecem no inciso IV do art. 71 da CF, no qual ndo foi utilizado o verbo fiscalizar,
como observado nos incisos V, VI, dando a ideia de que ndo seriam as auditorias e inspegdes espécies ou
instrumentos de fiscalizagao.
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consiste em inspecio ou acompanhamento, por exemplo. E que nem sempre sua realizagio
demanda a autuacao de processo administrativo especifico intitulado pelo nome dado a espécie.
Em um unico processo, ou até sem que exista processo tombado para o proposito, o TCU
empreende inspecdes, acompanhamentos e monitoramentos. O fato ndo retira a utilidade de
compreensdo de cada uma dessas espécies, mas confirma que sdo apenas formas adotadas na

realizacdo de fiscalizagdo. Adiante sdo expostos os objetivos de cada uma delas.

3.2.1.1 Formas adotadas pela fiscalizacdo

3.2.1.1.1 Levantamentos

Os levantamentos, nos termos do art. 238 do RITCU, aparecem como uma espécie de
procedimento prévio a fiscalizacdo propriamente dita. A separagdo, na verdade, visa apenas
compreender melhor o seu objetivo, pois levantamentos sdo uma forma de fiscalizagdo pelo
TCU. Segundo aquele dispositivo, os levantamentos devem ser utilizados para conhecer a
organizagdo e o funcionamento dos 6rgaos e entidades da administracdo, identificar os objetos
e instrumentos de fiscalizagdo e avaliar a viabilidade de sua realizagdo. Seriam, assim, uma
espécie de primeiro passo na realizagdo da fiscalizagdo, nos casos em que fosse necessario um
maior conhecimento sobre seu objeto, do contexto em que se insere ou avaliar sua viabilidade.

Tal procedimento pode ser utilizado para levantar dados associados a contratos

administrativos a serem em sequéncia examinados pelo TCU.

3.2.1.1.2 Auditorias

As auditorias foram tratadas no art. 239 do RITCU. O artigo diz terem por objetivo
examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo das pessoas sujeitas aos controles do
TCU, quanto ao aspecto contabil, financeiro, orgamentdrio e patrimonial ou avaliar o
desempenho dos 6rgaos ou entidades sujeitas ao controle, assim como dos sistemas, projetos e
atividades governamentais, sob os parametros da economicidade, eficiéncia e eficacia dos atos
praticados.

Em relacdo aos parametros da eficiéncia e eficdcia utilizados nas auditorias, valem as
ressalvas feitas no topico 2.2.2. do Capitulo 2. Dentre as auditorias levadas a termo pelo TCU

estdo as comentadas auditorias operacionais, que carregam grandes polémicas sobre seu objeto
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e propdsito. E comum o TCU realizar auditorias em contratos financiados com recursos do

or¢amento da Unido Federal.

3.2.1.1.3 Inspecoes

Nos termos do RITCU, a inspecdo consiste na forma de fiscalizagdo utilizada pelo
Tribunal para suprir omissdes e lacunas de informagdes, esclarecer dividas ou apurar dentincias
ou representagdes quanto a legalidade, a legitimidade e a economicidade de fatos da
administracdo e de atos administrativos praticados pelos responsaveis sujeitos ao seu controle.
O termo ato administrativo foi utilizado de forma genérica pelo RITCU, englobando, também,
os contratos administrativos.

Nao raras vezes, as licitagdes que os originam ou a execucao de contratos sdo objeto de
dentincia por partes dos cidadaos, que leva a realizac¢do de inspegdes para complementar dados

ou informacgdes relacionadas.

3.2.1.1.4 Acompanhamento

O acompanhando tem idéntico objeto das autorias, diferenciando-se destas
exclusivamente por ocorrer ao longo de determinado tempo. A avaliacdo realizada nos
acompanhamentos, como o proprio nome sinaliza, ¢ realizada por um periodo pré-determinado.
Assim como as auditorias buscam examinar a legalidade e legitimidade de atos de gestdo e o
desempenho dos 6rgdos e entidades da Administracao Publica.

Da mesma forma que os contratos sdo objeto de auditoras pelo TCU, podem estes ter
sua execucdo acompanhada em fiscalizagdes sob a forma de acompanhamento. E corriqueiro
se verificar em auditorias a necessidade de realizar o acompanhamento da execucdo de
determinado contrato administrativo, seja pelos valores envolvidos ou pela necessidade de
averiguar, por exemplo, se determinada irregularidade em sua planilha de pregos ndo

concretizara dano ao erario no curso de sua vigéncia.

3.2.1.1.5 Monitoramento
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Os monitoramentos sdo procedimentos adotados pelo TCU para verificar o
cumprimento de suas deliberagdes pelos destinatarios e os resultados delas advindos. A espécie
¢ tratada no art. 243 do RITCU.

A titulo de exemplo, suponha que o TCU recomendou que determinado ente da
Administrag@o revisasse os pregos constantes em sua tabela de referéncia para fins de baliza da
orcamentacdo de contratos, visando aproxima-los melhor da realidade do setor das
contratacdes. O natural € que o TCU realize o monitoramento da deliberacdo, a fim de averiguar
se a recomendacao foi seguida e revisdo realizada.

O monitoramento ndo pressupde a abertura de processo especifico distinto daquele em
que emanada a ordem ou orientagdo. E comum que ocorram no mesmo processo, através de
uma sucessdo de atos com especificos propositos. Alids, ndo ¢ tarefa facil compreender a forma
como o TCU organiza os seus processos de fiscalizacdo, qual tipo de inciativa demanda a
autuacdo em apartado ou ndo, o que muitas vezes prejudica o entendimento do objeto da

fiscalizagao.

3.2.1.2 Fiscalizag@o de contratos administrativos

Foi dito que todas as formas de fiscalizagdo tratadas acima podem ser utilizadas no
controle de contrato administrativo, seja de forma exclusiva, direcionado a determinada relacao
contratual, ou em conjunto com outros atos praticados pelos responsaveis sujeitos ao controle
pelo TCU.

Devido a sua relevancia para o controle or¢amentario, patrimonial e financeiro da Unido
Federal, a LOTCU e o RITCU dedicaram topicos especificos ao tema da fiscaliza¢do dos atos
e contratos (respectivamente, Secdo I'V e Subse¢do I da Secdo V), em que foi definida a maneira
como deve ser realizada e as providéncias passiveis de ado¢do em seu curso. Nao se trata de
procedimentos apartados e sem relacdo com os de auditoria, inspe¢do, acompanhamento,
monitoramento e levantamento antes tratadas. Todos compdem o plexo de atos e procedimentos
adotados no exercicio da competéncia do TCU de fiscalizacao.

Os topicos especificos inseridos na LOTCU e RITCU trazem regras proprias para a
“fiscalizacdo dos atos de que resulte receita ou despesas” no ambito da competéncia do TCU,
dentre eles, os contratos celebrados com recursos do orgamento da Unido.

A LOTCU menciona expressamente as atividades realizadas pelo TCU com o propdsito
de fiscalizar os atos dos quais resultem despesas, merecendo destaque, no presente estudo, as

trazidas nos incisos I, alinea “b”, Il e IV, de seu art. 41, quais sejam: (i) o acompanhamento,
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pela publicacdo no Diério Oficial da Unido ou outros meios, dos editais de licitagdo e contratos;
(i1) a realizacdo de inspecdes e auditorias de natureza contdbil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario e nas entidades da administracdo indireta; (iii) a fiscalizacdo da aplicagdo de
quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros
instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio. Aquela primeira frente
de atuagdo do TCU tem o objetivo especifico de fiscalizar os contratos; e as duas demais podem
recair sobre tais, mas t€ém objeto mais amplo.

O RITCU cuidou de definir quais sdo as deliberagdes passiveis de adogdo em processos
relativos a fiscalizagdo de contrato e respectivas hipodteses (art. 250 do RITCU). Sao elas: (i)
quando ndo apurada transgressao a norma legal ou regulamentar, o arquivamento do processo
ou seu apensamento as contas correspondentes; (ii) no caso de verificadas falhas de natureza
formal ou outras impropriedades que ndo ensejem a aplicagdo de multa ou que ndo configurem
indicios de débito, a determinagdo para que sejam corrigidas por parte dos responsaveis para
posterior arquivamento ou apensamento do processo as contas ou, conforme o caso, a realizagao
do monitoramento do cumprimento da determinag¢ao; (iii) quando verificada a oportunidade de
melhoria de desempenho, a recomendacao da adogao de providéncias e envio do processo para
a unidade técnica para acompanhamento do cumprimento da determinag¢ao; (iv) na hipdtese de
identificadas irregularidades decorrentes de ato ilegal, ilegitimo ou antiecondmico ou no caso
de infracdo a norma legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira, or¢amentaria ou
patrimonial, a audiéncia do responséavel para apresentar razdes de justificativa; e (v) quando da
infracdo possa decorrer determinagdo do TCU no sentido de alterar o contrato, a oitiva da
entidade fiscalizada e outra parte contratual.

Nas hipoteses tratadas no item IV e V acima, caso as justificativas sejam acolhidas, o
TCU proferira acordao no processo declarando tal fato e determinard o seu arquivamento ou
apensamento as contas correspondentes. Na hipdtese de ndo serem acolhidas, o TCU aplicara,
no proprio processo de fiscalizagdo, multa ao responsavel prevista no na art. 58 da LOTCU.

Se a fiscalizagdo resultar na identificacdo de “desfalque, desvio de bens ou outra
irregularidade de que resulte dano ao erario” (art. 252 do RITCU), o TCU convertera o processo
em tomada de contas especial, salvo quando os custos oriundos do respectivo processo forem

superiores ao dano identificado®®.

86 A cada ano, o TCU fixa, através de ato normativo interno, o valor do dano apontado para cuja apuragdo serd
dispensada a instaurag@o de processo de contas especial.
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Caso o contrato fiscalizado em que se identifique ilegalidade esteja em curso, iniciar-
se-a uma sucessao de atos que podera resultar em sua sustacdo. Por sua relevancia — embora se
insira no tema da fiscaliza¢do dos contratos — a susta¢do dos contratos fiscalizados pelo TCU

sera tratada em topico especifico do Capitulo 5.

3.2.1.2.1 A fiscalizagdo dos contratos em execu¢ao

A fiscalizagdo pelo TCU pode ocorrer no curso da execucdo dos contratos. Nessa
hipdtese, caso identificada ilegalidade, a Constituicdo Federal traz roteiro a ser seguido pela
Corte.

No rol de competéncias do TCU, o art. 71 da Constitui¢do prevé as de “assinar prazo
para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade” (inciso IX); “sustar, se ndo atendido, a execu¢do do ato impugnado,
comunicando a Camara dos Deputados e ao Senado Federal” (inciso X); e “representar ao Poder
competente sobre irregularidades ou abusos apurados”.

Em relagdo aos contratos, o §1° daquele mesmo dispositivo diz que o “ato de sustacao
sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder
Executivo as medidas cabiveis”. Se o Congresso Nacional ou Poder Executivo, no prazo de
noventa dias, ndo efetivar tais medidas, “o Tribunal decidira a respeito”. E o que determina o
§2° seguinte.

Tem-se ai o roteiro a ser adotado pelo TCU no caso de verificada ilegalidade em contrato
em curso. Os primeiros passos sdo (1) definir prazo para que o responsavel corrija a ilegalidade;
(2) caso ndo corrigida, o TCU deve comunicar ao Congresso Nacional para que decida sobre a
sustacdo do contrato e/ou solicite adogao de providéncias pelo Executivo para o saneamento do
contrato.

Nao atendida a solicitagdo pelo Executivo ou ndo sendo possivel a corre¢do da
ilegalidade, o Congresso Nacional decidird sobre a sustagdo do contrato. O Congresso pode
definir as medidas corretivas da irregularidade, impondo-as ao Executivo. Nesta acdo ele ndo
ficard vinculado as providéncias que o TCU entenda necessarias para sanar a ilegalidade; pode
decidir de forma distinta, embora tenha o 6nus de com elas dialogar. Como se verd em topico
adiante, trata-se de decisdo de conteudo politico, razao pela qual ndo seria correto reserva-la ou

vinculé-la, a0 menos em principio, a analise feita por 6rgao técnico do controle externo, o TCU.
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Uma vez sustado o contrato pelo Congresso ou sanada a ilegalidade pelo Executivo, a
questao estara resolvida para o TCU. A Corte de Contas ndo pode reabrir a discussao, para fins
de avaliar se a decis@o pela sustacdo ou nao do contrato teria sido correta, no seu entender.

O TCU nao tem competéncia a priori para sustar contratos administrativo em que
verifique ilegalidade. A acdo possivel de adogdo na hipdtese ¢ a comunicacdo ao Congresso
Nacional.

Até ai ndo existem maiores duvidas ou discussdes sobre as alternativas conferidas ao
TCU diante da verificagdo de ilegalidade em contrato administrativo em curso. A pergunta
surge nos casos em que, embora provocados pelo TCU, Congresso Nacional e Executivo nao
adotam qualquer medida para sanar a ilegalidade ou frear o andor da contratacdo. Nesse caso,
o TCU poderia ou ndo proceder diretamente com a sustacdo do contrato em que verificada a
ilegalidade? A doutrina se divide ao responder a pergunta.

A resposta ¢ positiva: o TCU pode, na excepcional hipotese, sustar a execugdo do
contrato em que verificada a ilegalidade. A competéncia tem fundamento no §2° do art. 71 da
Constituicdo Federal. O tema sera estudado no Capitulo 5 que apresentard as possiveis
consequéncias do controle pelo TCU dos contratos administrativos, dentre as quais inclui-se a

possibilidade de sua sustacao.

3.2.2  Julgamento de contas

A competéncia para julgamento de contas foi atribuida ao TCU pelo inciso II do art. 71
da Constitui¢do Federal. Consiste na atribuicdo mais antiga da Corte de Contas. Sua primeira
Lei Organica, a Lei Federal n® 1.166/1982, conferiu-lhe competéncia para “julgar, em unica
instancia, as contas de todas as reparticdes, empregados e quaisquer outros responsaveis’ (art.
31, §1°).

O termo “julgar” trazido na norma anterior e na Constituicdo Federal em vigor ¢
utilizado, por aqueles que defendem ter o TCU funcdo jurisdicional, como um dos fundamentos
da posi¢do. Embora discorde-se do entendimento de que, ao utilizar o termo julgar, quis o
constituinte atribuir ao TCU jurisdi¢do®’, talvez ele explique o porqué recebeu o nome de

Tribunal, mesmo sendo 6rgao técnico e auxiliar do Congresso Nacional.

87 A administragdo publica julga processos administrativos € nem por isso tem fungdo jurisdicional. Apenas exerce
jurisdi¢do quem julga definitivamente a demanda, sua decisdo faz coisa julgada.
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A Carta Maior definiu as pessoas sujeitas ao julgamento de contas pelo TCU. Nos
termos daquele inciso II do art. 71, sdo elas: os “administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outras irregularidades de que resulte prejuizo ao erario publico”.

Para a correta compreensdo da competéncia, o dispositivo deve ser lido em conjunto
com o art. 70, pardgrafo unico, da Constitui¢do, que obrigada “qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecuniaria”, a prestar contas aos 6rgaos de controle.

A partir do texto do inciso II do art. 71 da Constitui¢do, a doutrina costuma dividir as
pessoas sujeitas ao julgamento de contas pelo TCU em dois grupos. O primeiro compreende
“os administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as funda¢des e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico”, mencionados na parte inicial do dispositivo®.

No segundo grupo estdo inseridos os sujeitos “que derem causa a perda, extravio ou
outras irregularidades de que resulte prejuizo ao erario publico”, mencionados na parte final do
dispositivo®®. De acordo com a bifurcagéo, ter-se-a o julgamento de contas direcionado a avaliar
a gestdo, prestadas ordinaria e anualmente ao TCU, ou, por for¢ca da ocorréncia de dano ao
erario, que apenas ocorrerd quando identificados indicios de sua ocorréncia, e ndo anualmente.

Aqui vale uma ressalva: o julgamento das contas do Presidente da Republica cabe
exclusivamente ao Congresso Nacional, conforme inciso I do art. 71 da Constitui¢do. O papel
do TCU se restringe a emitir parecer prévio, a fim de subsidiar o Congresso na atribuigao.

Muito se questiona se os particulares contratados pela administragdo publica poderiam
ser submetidos a julgamento de contas pelo TCU. A resposta ¢ negativa. O TCU apenas julga
as contas daqueles que as prestam, seja ordinariamente ou na situagao excepcional de detectado
dano ao erario.

Perceba: a reunido dos sujeitos em dois grupos visa dividi-los entre aqueles que sdo

obrigados a prestar contas ordinariamente ou apenas no caso em que ocorrido prejuizo ao erario.

88 Jorge Ulisses Jacoby se refere as contas prestadas por esse primeiro grupo como “ordinérias”, cuja prestagdo é
realizada anualmente ao TCU e a partir das quais se avalia a gestdo financeira em sentido amplo de 6rgdos da
administragdo publica (Op. cit., p. 406).

8 Nessa parte do dispositivo, segundo Jorge Ulisses Jacoby, a Constitui¢do estaria a tratar das “contas especiais”
(Ibid., loc. cit.).
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Isso ndo altera o fato, contudo, de que apenas prestam contas aos 6rgaos de controle os sujeitos
tratados no art. 70 da Constitui¢do.

Mesmo diante da resposta no sentido de que ndo ha julgamento de contas dos
particulares contratados pela administragio, o tema é relevante para o presente estudo. E que
o0s processos de prestagdo ou tomada de contas, por meio dos quais se concretiza a competéncia
de julgamento de contas, sdo instrumentos através dos quais o TCU, muitas vezes, realiza o
controle de contrato. O objeto dos referidos processos ndo consiste propriamente na analise de
contratos administrativos, e sim nas contas da administracdo, gestores e responsaveis, as quais
devem incluir “todos os recursos, or¢gamentario, e extra-orcamentarios, geridos ou nao pela
unidade ou entidade”, conforme pardgrafo unico do art. 7° da LOTCU, recursos esses que
comumente sdo destinados a remunerar os contratados da administracao.

Foi visto em tdpico anterior que as informagdes levantadas nas fiscalizagdes realizadas
pelo TCU podem — e devem, em alguns casos — ser apensadas aos processos de tomada ou
prestacdo de contas dos administradores e responsaveis, instruindo-os. Ambos os processos, de
fiscalizagdo e julgamento de contas, sdo instrumentos para controle direto ou reflexo sobre os
contratos administrativos pelo TCU e podem compor um tnico objeto, tratados em processos
apensos, para fins de julgamento de contas, ou nascerem e seguirem de forma desassociada,
tendo cada qual caminhos e desfechos diferentes.

Ao julgar as contas dos responsaveis ou administradores, a decisdo final do TCU nao
concluira pela legalidade ou ilegalidade de contrato especifico. A conclusdo serd pela

20 91 Esses dois

regularidade ou irregularidade das contas ou pela regularidade com ressalvas
ultimos desfechos podem ser motivados pela ndo conformidade de contrato ou sua execugdo
com os parametros do controle (legalidade, legitimidade e economicidade). Por essa razdo, a
competéncia estabelecida no art. 71, II, da Constitui¢do Federal deve ser considerada como

instrumento de controle dos contratos administrativos pelo TCU.

%0 Assim dispde a LOTCU, art. 16: “As contas serdo julgadas: I - regulares, quando expressarem, de forma clara e
objetiva, a exatiddo dos demonstrativos contabeis, a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos de
gestdo do responsavel; II - regulares com ressalva, quando evidenciarem impropriedade ou qualquer outra falta de
natureza formal de que ndo resulte dano ao Erario; III - irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes
ocorréncias: a) omissdo no dever de prestar contas; b) pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo, antiecondmico, ou
infragdo a norma legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira, orgamentaria, operacional ou patrimonial;
€) dano ao Erario decorrente de ato de gestdo ilegitimo ao antiecondmico; d) desfalque ou desvio de dinheiros,
bens ou valores publicos.”

! H4 também a possibilidade de as contas serem consideradas iliquidaveis quando “caso fortuito ou de for¢a maior,
comprovadamente alheio a vontade do responsavel, tornar materialmente impossivel o julgamento de mérito” (art.
20 da LOTCU).



70

Sob o aspecto formal, as contas dos administradores e responsaveis sdao submetidas a
julgamento pelo TCU mediante tomada ou prestagdo de contas. E o que diz o caput do art. 7°
da LOTCU. O dispositivo ndo explica, contudo, quando cada qual (prestagdo ou tomada de
contas) ¢ utilizada. O RITCU também ndo esclarece o ponto, tendo delegado a definicdo a ato
normativo do TCU.

O tema, hoje, ¢ tratado na Instru¢do Normativa n° 84/2020 do TCU. Segundo a norma,
a presta¢do de contas “¢é o instrumento de gestdo publica mediante o qual os administradores
e, quando apropriado, os responsdveis pela governanga e pelos atos de gestdo de orgao,
entidades ou fundos dos poderes da Unido apresentam e divulgam informag¢des e analises
quantitativas e qualitativas dos resultados da gestdo orcamentéria, financeira, operacional e
patrimonial do exercicio”, com vista ao controle social e pelo TCU.

J& a tomada de contas é o instrumento através do qual o TCU apura a ocorréncia de
indicios de irregularidades ou conjunto de irregularidades materialmente relevantes ou que
apresentem risco de impacto relevante na gestdo, que ndo envolva débito, com a finalidade de
apurar e promover a responsabiliza¢do de administradores e responsaveis. A partir da prestagdo
de contas pelo responsdvel, o TCU instaurara processo de tomada de contas para apurar
irregularidade eventualmente identificada.

Os processos de prestacao e de tomada de contas podem ndo ter relagdo entre si, quando
tratam de objetos distintos, ou o segundo ser provocado pela identificacdo de irregularidade nas
contas objeto do primeiro, caso em que estardo relacionados, influindo o julgamento um do
outro.

O julgamento das contas pode ocorrer também no bojo de processo de tomada de contas

especial. O art. 8° da LOTCU estabelece taxativamente as hipoteses em que deve ser instaurado:

Art. 8°. Diante da omissdo no dever de prestar contas, da ndo comprovagdo da
aplicagdo dos recursos repassados pela Unido, na forma prevista no inciso VII do art.
5° desta Lei, da ocorréncia de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores
publicos, ou, ainda, da pratica de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou antieconomico de
que resulte dano ao Erario, a autoridade administrativa competente, sob pena de
responsabilidade solidéria, deverd imediatamente adotar providéncias com vistas a
instaura¢do da tomada de contas especial para apuragdo dos fatos, identificagdo dos
responsaveis e quantificagdo do dano.

A tomada de contas especial talvez seja a espécie de processo que tramita no TCU para
a qual se voltam maiores atengdes, pois através dela sdo imputados débitos aos particulares e

administradores publicos. Nao raras vezes, sdo instauradas para apuragado de fatos, identificagdo
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dos responsaveis e obter o ressarcimento de danos verificados na execu¢do de contratos

administrativos.

3.2.3 Resposta a consultas

O inciso XVII do art. 1° da LOTCU atribui ao TCU a competéncia para “decidir sobre
consulta que lhe seja formulada por autoridade competente a respeito de divida suscitada na
aplicacdo de dispositivos legais e regulamentares concernentes a matéria de sua competéncia”.
O §2° do artigo complementa: “a resposta a consulta a que se refere o inciso XVII deste artigo
tem carater normativo e constitui prejulgamento da tese, mas ndo do fato ou caso concreto”.

Ao dizer que a resposta a consulta pelo TCU tem carater normativo, a LOTCU deixou
claro que o entendimento nela manifestado teria carater abstrato e vinculante. A competéncia
compreenderia, assim, uma espécie de poder regulamentar do TCU sobre as matérias de sua
competéncia, ndo enunciado na Constitui¢ado.

A Sumula 222 do TCU entendeu ainda mais referido poder regulamentar, ampliando-o
para qualquer decisdo do Tribunal sobre normas gerais de licitagdes, € ndo apenas respostas a
consultas, e aos administradores dos demais entes da Federagdo. Diz a Simula: “as Decisdes
do Tribunais de Contas, relativas a aplicacdo de normas gerais de licitagdes, sobre as quais
privativamente a Unido legislar, devem ser acatadas pelos administradores dos Poderes de
Uni#o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.”?

A competéncia para expedir atos ou manifestacdes com carater normativo nao tem base
na Constitui¢ao Federal. Trata-se de criagdo do legislador ordinario, que precisa ser interpretada
a luz do conjunto das atribui¢des do TCU fixadas na Carta Maior.

Embora o TCU, ao exercer a referida competéncia, ndo analise determinado ato,
contrato ou conjuntos destes a luz dos pardmetros de controle — de modo que ndo concretiza
propriamente o controle —, optou-se por incluir a resposta a consulta pelo TCU como um de
seus instrumentos de controle sobre os contratos diante da constatagcdo de que tem ela efeitos

concretos na forma como a administragdo publica comporta-se na relagdo contratual e até antes

desta, ao conceber seus atos preparatdrios.

2 Disponivel em:

https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/sumula/*/NUMERO%253A222%2520VIGENTE %253 A%2522tr
ue%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMEROINT%2520desc/0/sinonimos%253Dtrue.
Acesso em: 22 out. 2021.
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A manifestacdo do TCU, através do expediente de resposta a consulta, molda, interfere,
impacta nos contratos administrativos celebrados com recursos do or¢amento da Unido. E ndo
sdo poucas as respostas a consultas, que versam sobre contratos administrativos em diversos
aspectos, dadas pelo TCU ao longo dos anos *°.

O valor das respostas as consultas pelo TCU precisa ser avaliado em vista do texto
constitucional. A Constituicdo Federal ndo conferiu poder regulamentar ao TCU, e nem ¢
possivel dizer que estaria ele implicito em suas atribui¢des. Nao ¢ dever do TCU expedir
orientacdes gerais e abstratas sobre as matérias de sua competéncia, ainda que sejam entendidas
como eficazes instrumentos na melhoria de gestao dos recursos publicos.

O legislador ordinario extrapolou as competéncias extraidas da Constitui¢do Federal ao
dizer que as respostas teriam forga normativa. A Unica expressdo do poder regulamentar
passivel de se atribuir ao TCU diz respeito ao regramento de sua organizacdo interna, o que ¢
feito mediante instru¢des normativas, que t€ém carater geral e abstrato, mas objeto bem definido:
a forma como o TCU se organiza internamente para a consecugao de seus deveres. Sao normas
que tratam sobre a forma de tramitagdo de seus processos € a maneira como seu pessoal,
secretarias e gabinetes estdo distribuidos e organizados.

A resposta a consulta pelo TCU tem importante papel, mas, em rigor, ndo pode
representar nada além de uma espécie de pré-julgamento sobre as matérias de sua competéncia,
ao qual ele proprio, o TCU, fica vinculado em suas futuras manifestagdes. Tal vinculagdo tem
fundamento na protecdo da confianca legitima dos sujeitos submetidos ao controle do TCU.
Nao seria possivel a Corte influenciar ou induzir o controlado a atuar de acordo com suas
respostas a consultas sobre determinado tema e posteriormente considerar sua atitude ilegal ou
irregular ao examind-la concretamente em fiscalizagdo, por exemplo.

Apesar de se discordar da forca normativa das respostas as consultas expedidas pelo
TCU, reconhece-se ter a constatagio pouco efeito pratico. E que, tenha ou ndo caréter
normativo, ao enunciar pré-julgamento sobre determinado tema (interpretagao de lei ou norma
infra-legal), o Tribunal conduz a administragcdo publica, gestor e at¢é mesmo o particular a
agirem conforme o entendimento manifestado, sob o receio de virem a ter seus atos
considerados adiante ilegitimos, ilegais ou antiecondmicos ou débito imputado em analise pelo

controlador.

3 Em consulta feita através da ferramenta da pesquisa disponivel no sitio eletronico do TCU, mediante a utilizagdo
do termo “contrato”, identifica-se 86 “resultados” com respostas a consultas pelo TCU, emitidas no periodo de 25
de junho de 2003 a 07 de margo de 2021, que trazem a interpretacdo de leis ou atos infra-legais sobre contratos.
Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/pesquisa/resposta-consulta. Acesso em: 30 jul. 2021.
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A Sumula 222 do TCU traz problemas ainda maiores. Além de pressupor um poder
regulamentar inexistente do TCU, viola o pacto federativo (art. 1°, CF) e a autonomia dos
Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 18, CF).

Discussao similar foi vivenciada recentemente no processo legislativo do projeto de lei
que deu origem a Lei n° 14.133/2021, o novo marco legal de licitagdes e contratos
administrativos. O art. 172 do projeto submetido a san¢do presidencial dizia que “os 6rgios de
controle deverdo orientar-se pelos enunciados das sumulas do Tribunal de Contas da Unido
relativos a aplicagdo desta Lei, de modo a garantir a uniformidade de entendimento e a propiciar
seguranga juridica dos interessados”.

Foi uma iniciativa claramente ampliativa das competéncias do TCU e ndo suportada
pela Constitui¢do Federal, pelas mesmas razdes do observado com relagdo a sua Stimula 222.
O dispositivo do projeto de lei foi vetado pela Presidéncia da Republica, veto este mantido nas
Casas do Legislativo®.

Enfim, apesar de se reconhecer a importancia dos expedientes de resposta a consultas,
o TCU nao dispde de poder regulamentar, salvo quanto aos temas de sua organizacao interna,
e tampouco suas decisdes podem vincular os demais entes da Federagao, incluindo seus 6rgaos

de controle. Suas deliberacdes em consultas devem ser compreendidas com essas ressalvas.

% As razdes do veto estdo disponiveis em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2021/Msg/VEP/VEP-118.htm. Acesso em: 20 out. 2021.
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4 INICIATIVA, MOMENTO E PARAMETROS DO CONTROLE DOS
CONTRATOS PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

4.1 Iniciativa do controle dos contratos administrativos

Delimitados os instrumentos de controle dos contratos administrativos pelo TCU, cabe
agora identificar a quem compete a iniciativa de cada qual. Os sujeitos hdbeis para dar inicio
ao controle dos contratos s3o 0s mesmos a quem compete provocar cada um dos instrumentos
tratados no Capitulo anterior. Nao ha iniciativa propria, por exemplo, para a fiscalizagdo da
execucao de contrato distinta da ensejadora de fiscalizagcdo de outros objetos. As regras sdo as
mesmas.

Para fins didaticos, o tema serd dividido entre os trés instrumentos tratados no Capitulo

anterior.

4.1.1 Iniciativa de fiscaliza¢do

As fiscalizagdes pelo TCU tém por objetivo levantar, investigar e produzir informagdes
com vistas a assegurar a eficacia do controle e instruir o julgamento das contas (art. 41 da
LOTCU). A atividade talvez seja a que melhor simbolize a postura ativa do Tribunal no
exercicio do controle, justamente por executada, na maior parte das vezes, a partir de iniciativa
propria.

Contudo, ndo cabe apenas ao TCU dar inicio a fiscaliza¢do. Trés outros sujeitos ou
grupos de sujeitos podem provocé-la. O primeiro deles ¢ o Congresso Nacional. A Constitui¢do
Federal o colocou ao lado do proprio TCU na tarefa. Ao definir a competéncia do TCU para
realizar inspegdes e auditorias de natureza contébil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo, assim
como nas fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico (art. 71, IV, CF),
disse que caberia a ambos, TCU e Congresso Nacional, a respectiva iniciativa.

Por sua vez, o art. 74, §2°, da Constitui¢do Federal possibilita que qualquer cidadao,

partido politico ou associacdo denuncie irregularidades ou ilegalidades perante o TCU. Embora
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ndo seja o unico caminho possivel®®, a denuncia pode levar ao inicio de fiscalizagdo caso a
irregularidade ou ilegalidade apontada se refira a ato ou contrato em curso.

A denutncia ndo se trata propriamente de iniciativa propria da fiscalizacdo, mas, uma
vez apresentada, e a depender da analise pelo TCU, pode provocar sua realizagdo com vistas a
levantar, investigar ou produzir informagdes relacionadas ao objeto da denuncia.

As fiscalizagdes também podem ser provocadas por representagdo, que seguem rito
parecido ao da dentuncia, distinguindo-se desta por sua apresentacdo consistir em dever dos
ocupantes de cargo publico em cujo exercicio tenham conhecimento de irregularidade. Segundo
o art. 235 do RITCU, sdo legitimos para representar ao TCU: (i) o Ministério Piblico da Unido;
(i1) os oOrgdos de controle; (iii) os senadores da Republica., deputados federais, estaduais e
distritais, juizes, servidores publicos e outras autoridades que comuniquem a ocorréncia de
irregularidade de que tenha conhecimento em virtude do cargo que ocupem.

Em relacdo aos responsaveis pelo controle interno, o §1° do art. 74 obriga-os a dar
ciéncia a0 TCU de qualquer irregularidade ou ilegalidade verificada, sob pena de
responsabilidade solidaria. A informacao levada a conhecimento pelo responsavel, controlador
interno ou legitimados a representar junto ao TCU pode dar inicio a fiscalizagdo caso, por
exemplo, entenda-se necessdria a coleta ou o levantamento de mais elementos sobre a

irregularidade ou ilegalidade apontada.

4.1.2 Iniciativa do julgamento de contas

Existem dois grupos de sujeitos submetidos ao julgamento de suas contas. A divisdo foi
tratada no item 3.2.2 acima. O primeiro abrange os administradores e demais responsaveis pela
gestdo de dinheiros, bens e valores publicos obrigados a submeter suas contas ao TCU
anualmente. O segundo, aqueles que derem causa a perda, extravio ou outras irregularidades de
que resulte prejuizo ao erario.

Em termos processuais, o primeiro grupo submete suas contas ao TCU mediante
prestagdo de contas enquanto o segundo terd suas contas julgadas através de tomada de contas
especial, que pode ser instaurada a qualquer tempo, toda vez que identificados indicios da

ocorréncia de prejuizo ao erdrio ou omissao do dever de prestar contas.

5 A dentincia pode ensejar a instauragdo de tomadas de contas especial, a depender de seu objeto e completude
dos fatos e provas levados ao conhecimento do TCU.



77

Em relagdo ao primeiro grupo, a iniciativa e tramite pode seguir dois fluxos distintos: o
de prestacdo de contas e o da tomada de contas. A prestagdo de contas ¢ dever dos
administradores e responsaveis, de modo que o processo tem inicio a partir de acdo do proprio
controlado e seguira as normas internas do TCU que regem seu processamento’®.

A tomada de contas pode ocorrer por inciativa do proprio TCU, quando, por exemplo,
identifica irregularidade, que ndo envolva débito, a partir da prestagdo de contas pelo
administrador ou responsavel, de dentncia de qualquer cidadao, partido politico ou associagdo
ou de representag@o por sujeitos legitimados a fazé-la.

O fundamento legal da possibilidade de iniciativa pelo controle interno, partido politico
ou sociedade civil esta, novamente, nos §§ 1° e 2° do art. 74 da Constitui¢do Federal. O
responsavel pelo controle interno tem dever de provocar o TCU quando identificada
irregularidade passivel de apuragdo em tomada de contas.

O processo de tomada de contas especial segue o mesmo fluxo da tomada de contas.
Pode ser iniciada pelo proprio TCU, por provocagdo do controle interno, sociedade civil
organizada em sindicato ou associagdo, partidos politicos e autoridades legitimadas a
representar ao Tribunal. Distingue-se da tomada de contas porque passivel de instauracao
quando a irregularidade ou ilegalidade identificada envolve débito ou a omissao do dever de

prestar contas.

4.1.3 Iniciativa de consulta

O passo inicial da consulta €, naturalmente, sua formalizag¢ao junto ao TCU. Como visto
no item 3.2.3, referida atribui¢ao do TCU ndo foi tratada na Constitui¢do Federal. Consiste em
criagdo do legislador ordinario, cuja competéncia, entretanto, estd implicita no rol trazido pelo
art. 71, desde que compreendida com as limita¢des tratadas naquele mesmo item do Capitulo
anterior.

A LOTCU nao definiu os sujeitos com competéncia para fazer consulta ao Tribunal. O
RITCU o fez, limitando o acesso ao expediente a curto rol de autoridades, especificamente: (i)
Presidentes da Republica, do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Supremo Tribunal
Federal; (i1) Procurador-Geral da Republica; (iii) Advogado-Geral da Unido; (iv) presidente de

comissdo do Congresso Nacional ou de suas casas; (v) presidentes de tribunais superiores; (vi)

% Atualmente, Instru¢io Normativa n° 84/2020 do TCU.
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ministros de Estado ou autoridades do Poder Executivo federal de nivel hierarquico
equivalente; e (vii) comandantes das For¢as Armadas (art. 264, RITCU).

Cabe exclusivamente as referidas autoridades provocar o TCU a manifestar-se sobre
duvidas quanto a interpretacdo de norma legal ou infra-legal relacionadas as matérias de sua

competéncia.

4.2 Momento do controle dos contratos administrativos

Em vista das informacdes trazidas no Capitulo anterior, ¢ facil identificar que o controle
dos contratos administrativos pode ser realizado concomitante ou posteriormente a execugao
dos ajustes. A fiscalizagdo trata-se de instrumento proprio para o controle dos contratos em
curso. O julgamento de contas, via processo de prestagdo ou tomada de contas, ocorre a
posteriori, pois pressupde a anterior apresentagdo das contas pelo administrador, responsavel
ou, no caso do processo de tomada de contas especial, a auséncia de prestacdo das contas no
prazo definido ou a constatagdo de prejuizo ao erdrio. Por sua vez, a fiscalizacdo dos atos
praticados nas licitagdes pode ser entendida como controle prévio no contexto dos contratos
administrativos.

Nao hé davidas de que o controle ora estudado pode ser realizado na fase externa das
licitagdes ou durante ou apos a execug¢do do contrato administrativo’’. A discussdo gira em
torno da possibilidade de controle quando ainda ndo publicado o edital de licitacdo do qual se
originard a avenga, a chamada fase interna da licitacdo. Nesse ponto ha claro embate entre a
doutrina e o entendimento do TCU.

O tema ganhou relevancia a medida que o TCU ampliou o seu controle nas modelagens
de contratos de parceria publico-privada e concessdes publicas. Hoje, vigora a Instrugdo
Normativa n° 81/2018 do TCU, que trata de sua fiscalizagdo exercida nos processos de
desestatizagdo no ambito da Unido Federal. O art. 3° da normativa diz que o “Poder Concedente

deverd disponibilizar, para realizacdo do acompanhamento dos processos de desestatizagao,

7 Através de pesquisa empirica em processo de fiscalizagdo autuados entre 2003 € 2014, Francisco Sérgio Maia
Alves constatou que a maior parte dos processos em que controle do TCU ndo foi eficaz na tarefa de restabelecer
o estado de legalidade s@o os realizados quando a contratacdo ndo se encontrava em estagio avancado (Controle
corretivo de contratos de obras publicas efetuado pelo TCU e pelo Congresso Nacional: Marco juridico e
analise empirica de sua eficacia. Orientador Prof. Dr. Ivo Teixeira Gico Junior. 2016. 192 f. Disserta¢do (Mestrado
em Direito) — Centro Universitario de Brasilia. Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento, Brasilia, 2016, p.
166).
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pelo TCU, os estudos e as minutas dos instrumentos convocatorios e respectivos anexos,
incluindo minuta contratual e caderno de encargos”.

O art. 9° da mesma Instru¢do Normativa determina que a unidade técnica do Tribunal,
apos reunida e analisada toda documentacdo pertinente, enviard “proposta de mérito” ao
Ministro Relator do processo, a fim de que o TCU “emita pronunciamento quanto a legalidade,
legitimidade e economicidade dos atos fiscalizados”.

A disposicao deixa clara a posi¢do do TCU no sentido de que seria possivel o controle
prévio dos contratos de concessdo, parceria publico-privada ou venda de acdes de empresas
estatais, ainda na fase interna da licitagdo. Grandes vozes da doutrina nacional resistem a esse
tipo de iniciativa pelo TCU?. Eduardo Jorddo sintetiza a discussio e se posiciona
contrariamente a competéncia do TCU de realizar controle prévio de editais, tendo por base
mudanga da op¢do do legislador em relagdo ao tema *°.

Segundo ao autor, até 1967, a regra era que o TCU atuasse preventivamente. A
Constituicdo de 1967 ndo trouxe previsdo nesse sentido, siléncio interpretado como opg¢ao
deliberada de mudanca da sistematica, eliminando, a partir dai, o denominado controle
prévio!®, Chama a atengdo também para o fato de inexistir norma legal ou infra-legal que tenha
atribuido ao TCU a tarefa ou a possibilidade de realizar o controle de editais antes de sua
publicacao.

Tem razdo a doutrina nacional aqui representada pelas ideias de Jorddo. Os atos
praticados na fase interna de uma licitagdo, embora atos administrativos sejam, compreendem
espécie de projeto da futura licitagdo. Nao seria apropriado falar em irregularidade ou
ilegalidade praticada nessa etapa. Admitir que o TCU interfira nessa fase da licitagdo seria o
mesmo que atribuir a ele a fun¢do de projetar juntamente com o gestor responsavel o edital e
demais atos do processo licitatorio. A tarefa ¢ propria da fungdo administrativa e ndo da
competéncia de controle.

Perceba que o problema ndo estd em o TCU contribuir, analisar, opinar sobre os atos da

fase interna da licitacdo, inclusive as minutas do edital e contratos. Se a qualquer cidadao ¢

%8 Nesse sentido ¢ a posi¢do de Jorge Ulisses Jacoby (Op. cit., p. 256).

% A intervengdo do Tribunal de Contas da Unido sobre editais de licitagdes ndo publicados: Controlador ou
administrador? In: ROSILHO, André; SUNDFELD, Carlos Ari (coords.). Tribunal de Contas da Unido no
direto e na realidade. Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 337-364.

190 Sobre a mudanga, Jorddo registra: “Tudo comegou a mudar, no entanto, com a Constituigdo de 1967. Como
parte de projeto para impulsionar o desenvolvimento econdmico, o governo militar promoveu vasta reforma
administrativa e financeira, que terminou por impactar também as competéncias do TCU. [...] a principal
modificagdo introduzida a época foi o abandono do sistema de registro prévio de despesas. Esse modelo foi
substituido por dois mecanismos diferentes: (i) a instituicdo de 6rgdo de controle interno pela administragdo
publica e (ii) a introdu¢do de um controle posterior e eventual pelo TCU por meio de inspe¢des e auditorias”.
(Ibidem. p. 347)
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dada a possibilidade de contribuir e criticar tais documentos em consultas publicas, por
exemplo, devem ser também admitidas as contribuicdes do TCU, o6rgdo técnico
institucionalmente incumbido de controlar o exercicio da funcdo administrativa sob
determinados aspectos. Essa espécie de didlogo deve ser sempre incentivada.

O problema nasce quando o TCU condiciona e vincula a administragdo publica a sua
“proposta de mérito” sobre a legalidade, legitimidade e economicidade do projeto da licitagao,
colocando-se como autoridade de cuja aprovagdo depende o processamento da fase interna da
licitagdo. Essa atribui¢do ndo foi dada ao TCU.

Assim, o controle dos contratos administrativos pode ocorrer prévia (ap6s a publicacio
do Edital da licitagdo e antes da celebracdo do contrato), concomitante ou posteriormente a
execu¢do do ajuste. As normativas internas do TCU que preveem sua atuagdo antes da
publicacdo do edital, por exemplo, na modelagem, de contratos de concessdo publica, como ¢
o caso da Instru¢do Normativa n® 81/2018, sdo incompativeis com a dinamica do controle
externo previsto no texto constituicao e, ainda, embaralha indevidamente as atribui¢des dos
administradores publicos e controlador.

A Lei n° 14.133/2021 reforgou a importancia do controle preventivo nas contratagdes
publicas. Controle preventivo ¢ aquele que previne a ocorréncia de ilicitos ou danos passiveis
de apuracdo pelos orgaos de controle, e ndo o controle prévio, na fase interna da licitacao, aqui
tratado. O controle do contrato pode ser concomitante a sua execugdo, no bojo de fiscalizacao
pelo TCU, e ao mesmo tempo preventivo, por utilizar técnicas ou medidas para prevenir a
ocorréncia de irregularidade ou ilegalidade em contrato.

Nao ha base legal para se sustentar argumento no sentido de que a nova Lei teria alterado
a dindmica do controle externo dos contratos administrativos, prevendo que ocorresse também
em relacdo aos atos administrativos praticados na fase interna da licitacdo. Para esses atos,
permanecem validas as ressalvas trazidas acima em relagdo ao momento do controle exercido

pelo TCU.

4.3 Parametros do controle dos contratos

E da propria esséncia do controle a existéncia de parimetros prévios a serem adotados
em sua realizagdo. Como dito no Capitulo 1, topico 1.3.1, ndo ha controle sem pardmetros ou
realizado a partir de parametros definidos segundo escolha do controlador.

O caput do art. 70 da Constitui¢do Federal definiu os pardmetros do controle externo da

funcdo administrativa no Estado brasileiro. Sdo eles: legalidade, legitimidade e economicidade.
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Tais parametros sdo os utilizados em toda a atividade de controle exercida pelo TCU, inclusive
sobre os contratos administrativos.

Nao ha parametros proprios, diferentes dos gerais, aplicaveis pelo TCU apenas no
controle dos contratos administrativos. Assim, para o estudo do tema objeto do presente item,
faz-se remissdo ao contetido do topico 2.2.2 do Capitulo 2.

Embora os parametros sejam unicos para toda atividade de controle, ¢ natural que um
ou outro ganhe maior evidéncia de acordo com o objeto analisado. No caso dos contratos
administrativos, o parametro da economicidade tem papel de destaque na atividade de controle.
Os precos praticados nos contratos € ponto central de inimeras ac¢des realizadas pelo TCU no
exercicio do controle da fungdo administrativa e de litigios judiciais envolvendo as decisdes da
Corte. A partir da utilizagdo do pardmetro da economicidade, gerou-se densa jurisprudéncia do
TCU na procura de balizar os precos praticados nos contratos e limitar suas alteragdes, parcela
dela absorvida inclusive pela legislagdo!°!.

A questdo se revela mais complexa por seu potencial de atingir diretamente terceiros,
que ndo exercem a gestdo de dinheiros publicos ou desempenham fun¢do administrativa, os
contratados do Poder Publico. Esse tema sera tratado no Capitulo 5 ao se estudar as
consequéncias do controle, que podem variar de acordo com o parametro a luz do qual seja a
irregularidade identificada ou o sujeito em questdo (particular, gestor publico e ente da
administracdo contratante).

Para o presente momento, basta saber que os pardmetros de controle dos contratos
administrativos pelo TCU sdo os mesmos utilizados em suas demais atividades e fixados no

caput do art. 70 da Constitui¢ao Federal: legalidade, legitimidade e economicidade.

4.4 Critérios na selecio dos contratos objeto de fiscalizacio

Ao lado dos parametros e do momento do controle exercido pelo TCU, € possivel ainda

identificar critérios utilizados pela Corte no exercicio da referida atribui¢do em relagdo as

191 Também ¢ verdade que as leis passaram a tratar com mais frequéncia do controle dos contratos administrativos
pelos 6rgaos de controle. Guilherme Jardim Jurksaitis expde a interagdo entre as leis de diretrizes orgamentarias e
o controle externo, demonstrando como aquelas, ao longo do tempo, passaram a regrar a atuagdo do TCU,
especialmente nos contratos de obras publicas (As leis de diretrizes orcamentarias e o controle sobre as
contratagdes publicas. In: CONTI, Jos¢ Mauricio; SCAFF, Fernando Facury. (coords.). Or¢camentos Publicos e
Direito Financeiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1275-1296).
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licitagdes e contratos administrativos. Os critérios sdo os da oportunidade, materialidade,
relevancia e risco e foram expressamente mencionados no art. 170 da Lei n® 14.133/2021.

Os critérios devem ser utilizados na selecdo do objeto da fiscalizagdo e ndo em seu
exercicio em si. Sua definicdo consiste em medida de gestdo publica, definida a partir do
reconhecimento de que ndo seria possivel e tampouco eficiente os Tribunais de Contas
realizarem a fiscalizacdo de todos os contratos administrativos. Iniciativa do género certamente
traria 6nus incompativel com seus beneficios. Sob o aspecto financeiro, provavelmente
importaria em mais gastos que os prejuizos ou despesas que a fiscalizagdo pretende evitar,
sendo medida contréria a propria protecao ao erario. Trata-se de inciativa para a racionaliza¢ao
de custos.

Conquanto os critérios tenham sido previstos na Lei n°® 14.133/2021, ndo se trata de
novidade no exercicio do controle pelo TCU. As normativas internas do TCU, ao tratar da forma
como suas agdes sdo organizadas, mais precisamente de sua gestdo e planejamento internos, ja
trazia referidos critérios. Tanto a Resolu¢do n® 269/2015 como a Resolugdo n°® 308/2019 que a
substituiu, ambas do TCU, previram que a “proposta de fiscalizagdo sera elaborada com base
em critérios de risco, materialidade, relevancia e oportunidade”.

O nova Lei deu maior amplitude a regra, seja por torna-la norma geral no ambito dos
contratos administrativos, seja por impor o critério a todos os 6rgdos de controle integrantes
das linhas de defesa definidas no caput do seu art. 169. Nao se trata mais de uma forma de
organizagdo interna do TCU, mas norma que vincula a fiscalizagdo das licitagdes e contratos
no exercicio do controle interno e externo de todos os entes da Federagao.

Assim, a selegdo dos contratos que serdo objeto de fiscalizagido pelo TCU ndo ¢ livre. E
regulada e juridicamente vinculada a priorizagdo definida a partir dos critérios da oportunidade,
materialidade, relevancia e risco. Deve recair sobre contratos que envolvam maior volume de
recursos, proporcionem maior beneficio para a sociedade e para o interesse publico e estejam

sujeitos a maiores riscos.
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5 CONSEQUENCIAS DO CONTROLE SOBRE oS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Sao diversas as possiveis consequéncias do controle exercido pelo TCU sobre os
contratos administrativos. Se entendidas como todos os resultados ou efeitos produzidos a partir
do controle, chegar-se-4 a uma extensa lista delas, que abrange desde a producdo de
informagdes e recomendacdes em processos de fiscalizacdo ou auditorias até a punicdo dos
responsaveis por ilegalidade verificada nos contratos.

Interessam ao presente estudo as consequéncias que importem restri¢do ou constitui¢ao
de direitos ou deveres ou que produzam efeitos concretos sobre os contratos objeto do controle
ou sujeitos envolvidos na relagdo contratual.

Normalmente elas estdo relacionadas a julgamento!?

negativo por parte do controlador.
As decisdes do TCU que reconhecem a conformidade de determinado contrato com os
parametros do controle (legalidade, legitimidade e economicidade) ndo restringem ou
interferem negativamente na esfera juridica dos sujeitos. O julgamento pela regularidade das
contas pelo TCU, por exemplo, ndo modifica direito do gestor publico, apenas declara que
cumpriu com seu dever de prestar contas e permanece apto a exercer sua funcio e direitos
instrumentais.

O estudo das consequéncias do controle dos contratos inicia-se adiante pela defini¢do

dos sujeitos sobre os quais podem recair, para entdo identifica-las e apontar seus efeitos.

5.1 Os trés sujeitos atingidos pelo controle: contratante, contratado e gestor piblico

No item 2.2.3 deste estudo foram identificadas as pessoas sujeitas ao controle pelo TCU.

Nao se tratard delas no presente topico do trabalho, mas dos sujeitos atingidos pelas
consequéncias do controle sobre os contratos administrativos.

Sdo trés os sujeitos na condicdo: o ente da administracdo publica contratante, pessoa

juridica de direito publico ou privado; o particular contratado, pessoa fisica ou juridica de

direito privado; e o agente publico responsavel pelo contrato, gestor publico ordenador de

despesas e, conforme o caso, o fiscal do contrato!'®.

192 O termo ndo significa que o TCU exerce jurisdi¢do, mas sim que se pde a analisar e qualificar positiva ou
negativamente o objeto do controle segundo os parametros da legalidade, legitimidade e economicidade.

193 O art. 117 da Lei n° 14.133/2021 diz que “a execugdo do contrato devera ser acompanhada por 1 (um) ou mais
fiscais do contrato, representantes da Administragdo especialmente designados conforme requisitos estabelecidos
no art. 7° desta Lei, ou pelos respectivos substitutos, permitida a contratagdo de terceiros para assisti-los e subsidia-
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Aqui cabe retomar o seguinte questionamento anteriormente levantado: o particular
contratado pela administragdo estd sujeito ao controle pelo TCU quando do contrato resultar
prejuizo ao erdrio publico? A resposta ¢ negativa, como antecipado no item 2.2.3, e sera
aprofundada adiante.

Nio ¢é esse, porém, o entendimento do TCU!%. A Corte considera sujeitos ao seu
controle os particulares contratados pela administracdo nos casos em que da relacdo contratual
advenha dano ao erario. A posi¢do ¢ sustentada sob o argumento de que teriam aqueles sido
incluidos no rol de pessoas sujeitas ao controle pelo TCU na parte final do inciso II do art. 71
da Constituicao Federal, que diz caber a Corte de Contas julgar as “contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico”.

Trata-se de uma leitura equivocada e incompleta do comando constitucional. O art. 71,
inciso II, trata de competéncia especifica do TCU, a de julgar contas. O dispositivo deve ser
compreendido em conjunto com o paragrafo Unico do art. 70 da Constitui¢do, que prevé:
“prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigagdes de natureza pecunidria”.

Tém contas julgadas pelo TCU aqueles que as prestam, de forma ordinaria, todos os
anos, ou extraordinariamente, quando detectado dano a administracdo, mediante tomada de
contas. O particular contratado pela administragcdo ndo utiliza, arrecada, guarda ou administra
verbas publicas, portanto, ndo submete contas ao julgamento do TCU. A competéncia tratada
no inciso II do art. 71 da Carta Maior ndo o abrange. E nenhuma das outras competéncias da
Corte, trazidas nos demais incisos do art. 71, refere-se a particular contratado pela

administracdo publica.

los com informagdes pertinentes a essa atribuicdo.” As responsabilidades dos fiscais do contrato sdo distintas da
do ordenador de despesas. Nem todas sdo passiveis de controle pelo TCU, mas apenas as relacionadas aos aspectos
financeiros em sentido amplo do contrato. O ateste de medi¢des dos contratos, para fins de pagamento do preco,
¢ um exemplo de atividade do fiscal que pode softrer fiscalizagdo por parte do TCU. Segundo Luciano Ferraz, cabe
ao fiscal “verificar se os contratados cumpriram com suas obrigacdes e responsabilidades a contento, com énfase
no cumprimento dos projetos e termos de referéncia, nas especificagdes do objeto, na qualidade das entregas e nas
demais exigéncias previstas nos contratos” (Contratos na nova lei de licitagdes e contratos. In: Licitagcdes e
contratos administrativos: Inovagdes da lei 14.133, de 1° de abril de 2021. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
(coord). Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 216-217).

104 Nesse sentido, veja o Acorddo n° 240/2009-Plenario, a partir do qual foi emitido o seguinte enunciado pelo
TCU: “Havendo prejuizo aos cofres publicos federais, a jurisdicdo do TCU alcangara o causador do dano, seja ele
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada”. Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-
selecionada/jurisdi%25C3%25A7%25C3%25A30/COPIAAREA%253A%2522Compet%25C3%25A Ancia%25
20d0%2520TCU%2522/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520as¢%252C%2520ANOACORDA
0%2520desc%252C%2520NUMACORDA0%2520desc/24/sinonimos%253Dtrue. Acesso em: 12 out. 2021.
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O fato de as despesas do contrato serem pagas com recursos do or¢camento da Unido
Federal ndo coloca o particular em qualquer daquelas condigdes. Ao ingressarem no patrimonio
do particular, os valores pagos em remunera¢do ao fornecimento de bens ou servigos perdem a
natureza publica. O contratado ndo assume munus publico ao ser contratado ou remunerado
pela administragdo publica e nem administra seus bens ou dinheiros.

Apesar de ndo estar sujeito ao controle pelo TCU, o particular contratado por ente da
administragdo publica pode vir a sofrer consequéncias concretas do controle exercido sobre os
contratos administrativos, dentre elas, a cobranca de débito imputado pelo controlador
decorrente de dano ao erario perpetrado na execucdo contratual. Ainda, a ordem para a sustagdo
do contrato pelo TCU lhe atingira diretamente.

O ente da administracdo publica, por sua vez, ¢ atingido diretamente pelas deliberacdes
do TCU direcionadas ao contrato. As ordens ou recomendagdes para sanar ilegalidade no
contrato, mediante sua alteragdo ou da forma de sua execugdo, o impactardo enquanto parte da
relagdo contratual. Por altimo, os agentes publicos responsaveis pela contratagdo podem vir a
ser penalizados por ilegalidade verificada no contrato, cobrados por prejuizos dele oriundos ou
ter suas contas julgadas irregulares. Estdo ai incluidos os gestores responsaveis pelo contrato

ordenadores das despesas e eventuais fiscais do contrato, conforme o caso.

5.2 Possiveis consequéncias do controle pelo Tribunal de Contas da Unido dos contratos

administrativos

5.2.1 Determinagdes a administracao publica contratante para a alteragdo dos contratos ou de

sua forma de execucao

Dentre as competéncias atribuidas ao TCU pela Constituicdo Federal est4 a de “assinar
prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da
lei, se verificada ilegalidade” (art. 71, IX, da CF). O exercicio da referida competéncia se
concretiza mediante atos os quais a literatura juridica brasileira convencionou chamar de atos

105

de comando'?”, que consistiriam em deliberacdes mandamentais hébeis a impor a terceiros a

adocdo de providéncias concretas com vistas a restaurar a legalidade.

195 0g professores Jacintho Arruda Camara e Carlos Ari Sundfeld ndo enxergam no art. 71, XI, da Constitui¢ao
Federal o fundamento para o TCU emitir atos de comando. Nas suas palavras, o dispositivo traria uma
“oportunidade para eventual alinhamento consensual entre controlado e controlador, no espirito de atuacdo
colaborativa” (Op. cit., p. 200).
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Em refor¢o a aludida competéncia, a LOTCU estabeleceu, em seu art. 45, que,
“verificada a ilegalidade de ato ou contrato, o Tribunal, na forma estabelecida no Regimento
Interno, assinard prazo para que o responsavel adote as providéncias necessdrias ao exato
cumprimento da lei”.

Nas normativas internas do TCU (atualmente, Resolucao n°® 315/2020), referidas
deliberacdes sdo designadas deferminagoes € podem vir a tratar de contratos administrativos,
através de ordens para a corre¢do de ilegalidade verificada em suas cldusulas ou forma de
execucdo. Para ilustrar a hipdtese, suponha que o TCU, no curso de fiscalizagdo, verifique
conter determinado contrato celebrado pela Unido Federal clausula que infrinja lei orcamentéria
ou cuja execucao venha ocasionando danos ao seu patriménio. A circunstancia permitira que o
TCU expeca determinagao assinalando prazo para que a ilegalidade seja corrigida.

Tais determinagdes podem ter como objeto contratos ou editais de licitacdo. Nao cabe,
contudo, ao TCU exercer o controle e, consequentemente, deliberar pela alteracdo dos atos
praticados pela administragdo publica na fase interna da licitacdo, notadamente antes da
publicagdo do edital, conforme estudado no item 4.2 deste trabalho.

O comando da Constituicdo autorizador da providéncia por parte do TCU fixa de
antemao duas importantes balizas. A primeira delas ¢ a de que o destinatario da determinacao
sera sempre o 0rgao ou entidade da administra¢ao publica contratante e nunca o gestor publico
responsavel ou o particular contratado. A segunda diz respeito ao parametro do controle apto a
gerar determinagdes. A parte final do dispositivo deixa claro que apenas podem ser expedidas
no caso de “verificada ilegalidade”. A Constituicdo Federal ndo conferiu poder ao TCU para
emitir determinacdo para a corre¢do de ato ou contrato ilegitimo ou antiecondmico.

A constatagdo ndo significa que o controlador deva ficar inerte diante da constatagao,
por exemplo, da celebracdo de contrato com recursos do or¢camento da Unido Federal para fins
ilegitimos ou cuja execucdo se revele antieconomica a administra¢do. Nestas circunstancias, o
TCU devera, conforme for, representar a autoridade competente ou expedir recomendagoes,
como se vera no topico a seguir. Mas a Constituicdo ¢ clara ao restringir a possibilidade de
deliberacdes mandamentais aos casos em que verificada ilegalidade.

Embora a constatagdo pareca limitar a competéncia para expedi¢do de determinagdes
pelo TCU, a amplitude do parametro da legalidade carrega em si inimeras possibilidades.
Como demonstrado no topico 2.2.2.1, a Constitui¢do Federal ndo definiu um sentido especifico
de legalidade a ser utilizado na tarefa do controle externo da fun¢do administrativa e parece
assente que a no¢ao tradicional de legalidade restrita a averiguag@o do ato as prescri¢des das

leis em sentido formal foi ultrapassada.
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Por outro lado, ndo ¢ qualquer ilegalidade que pode ensejar expedi¢cdo de determinagdes
pelo TCU. O controlador ndo é um revisor geral'% dos contratos administrativos. O parAmetro
¢ o da legalidade, mas dentro das matérias de sua competéncia, quais sejam, or¢amentaria,
contdbil, financeira e patrimonial. O TCU nao poderia, por exemplo, determinar que a
administragdo publica alterasse a maneira como o contrato vem sendo executado por infringir
normas ambientais.

Apesar da delimitagdo parecer simples na teoria, ¢ extremamente complexa na pratica.
Considerando serem os contratos instrumentos de execu¢do de despesas da administragdo, ¢
possivel enxergar potenciais repercussdes financeiras ou or¢camentarias nas mais diversas
questdes relacionadas a sua execucdo. Diante da dificuldade de delimitacdo precisa dos pontos
da contratagdo passiveis de controle pelo TCU, a partir do recorte feito pelas temdticas inseridas
em sua competéncia (orcamentaria, contabil, financeira e patrimonial), hd uma tendéncia de a
Corte atuar como revisora da legalidade dos contratos celebrados pelos entes da Administragdo
Publica Federal de forma geral.

Sdo muitos os fundamentos aptos a motivar o exercicio da competéncia prevista no
inciso IX do art. 71 da Constitui¢do Federal. Sem prejuizo, os produtos dela oriundos e seus
destinatarios podem ser facilmente delimitados, respectivamente, assinalar prazo para que
sejam adotadas providéncias pelo 6rgao ou ente da administragdo publica contratante.

O TCU nao tem competéncia para promover, por mao propria, alteracdes em contratos
ou adotar outras providéncias em prol da restaura¢do da legalidade!'?’. Segundo o dispositivo,
cabe ao controlador determinar que a administragdo publica o faca dentro de prazo assinalado.
Nesse cendrio, ¢ inevitavel a pergunta: o ente da administragdo publica destinatario da
determinagdo pode descumpri-la? Compete ao TCU definir qual providéncia deve ser adotada
para sanar a ilegalidade ou apenas definir prazo para que a administragdo a defina e corrija?

Nao hé duvidas de que a resposta a primeira pergunta ¢ positiva. Mas a recusa ou inércia
por parte da administragao publica fard com que os agentes publicos responsdveis assumam 0s
riscos inerentes a manuten¢do da ilegalidade constatada, incluindo o julgamento pela
irregularidade de suas contas, aplicagdo de multa ou imputacdo de débito, neste ultimo caso

quando a ilegalidade implicar prejuizos ao erario.

196 A afirmacdo de que o Tribunal de Contas ndo ¢é “revisor geral da Administragdo” ¢ utilizada pelos professores
Jacintho Arruda Camara e Carlos Ari Sundfeld em sua producdo académica. Como exemplo, veja o titulo do topico
2 do artigo de autoria dos professores publicado na obra Contratacées publicas e seu controle, ja mencionada
anteriormente. Hoje, a expressao ¢ repetida em artigos e obras de diferentes autores.

197 Sobre o tema, veja topico 6.1 do Capitulo 6 deste trabalho.
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Caso o ente da administragdo publica destinatdrio da determinagdo discorde da
avaliacdo do TCU — e o gestor ndo queira ficar sujeito as potenciais consequéncias acima
elencadas —, a deliberacdo poderd ser submetida ao Judiciario, ao qual cabe a ultima palavra
sobre a legalidade da determinagdo. Na pratica, sdo raros os casos em que a administra¢do
questiona judicialmente as determinagdes do TCU. Regra geral, esse tipo de iniciativa ¢ adotado
pelo particular contratado quando a providéncia definida pelo controlador contraria seus
interesses.

A resposta a segunda pergunta merece maior aprofundamento. No contexto dos
contratos administrativos, o tema ganhou contornos distintos com a edicdo da Lei n°
14.133/2021. Explica-se.

Primeiro, vale pontuar que o inciso IX do art. 71 da Carta Maior ndo deixa claro se ao
TCU competiria definir quais providéncias devem ser adotadas pela administragdo para corrigir
a ilegalidade ou apenas aponta-la e fixar prazo para que a administragdo publica a elimine. A
escolha pela primeira alternativa ndo ¢ tdo simples quanto parece.

Se, por um lado, ¢ possivel intuir que aquele de cuja andlise resultou a identificacdo da
ilegalidade seria também competente, e até mais capacitado, para definir a maneira como
deveria ser sanada, por outro, a depender dos fatos, atos ou procedimentos em que foi
verificada, a decisdo quanto ao caminho a ser seguido pode ter relevante conteudo politico, aqui
representado por uma avaliacdo das consequéncias de cada uma das possiveis alternativas frente
a finalidade publica almejada.

A partir disso, ¢ possivel sustentar que somente a administracio poderia definir a
maneira como restaurard a legalidade, ndo tendo o TCU o poder de predefini-la. A dire¢do,
contudo, poderia levar a sucessivas e improdutivas idas e vindas entre o controlado e
controlador, em que ao ultimo caberia apenas a resposta bindria sobre o cumprimento ou nao
da lei pela providéncia definida pela administragdo. Representaria também visdo limitada e
restritiva das potencialidades da analise técnica no bojo do controle externo.

O TCU ¢ competente para avaliar a parcela dos atos, fatos e procedimentos da
administracdo e dizer se estdo em conformidade com o parametro da legalidade, dentro das
matérias de sua competéncia. Nao seria razoavel inibir o TCU de apontar a forma como a
administracdo deve sanar ilegalidade identificada, com base em leitura literal do art. 71, IX, da
Constituigao.

A afirmativa deve ser, contudo, compreendida com temperamentos especialmente no
contexto dos contratos administrativos. Em casos extremos, nos quais ndo ¢ possivel sanar a

ilegalidade mediante alteragdes no contrato ou na forma como ¢ executado, a problematica
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sobre quem define o caminho a ser seguido fica ainda mais evidente. Nesta circunstancia, ¢
inevitavel o questionamento: o TCU deve definir se a administragdo declarard a nulidade do
contrato ou ird manté-lo mesmo com a ilegalidade ou essa decisdo compete apenas a
administracdo, cabendo ao controlador unicamente apontar a ilegalidade?

Para enfrentar o tema, importante considerar que a Lei n° 14.133/2021 trouxe
significativos avangos na teoria das nulidades dos atos administrativos em geral (incluidos ai
atos, procedimentos e contratos), abrandando o exercicio da autotutela, a fim de compd-lo com
anecessidade de atendimento ao interesse publico e maior atengdo a boa-fé, a seguranca juridica

e aos direitos de terceiros!?®

. Esse norte ja havia sido incorporado pela LINDB, quando de sua
alteracdo promovida pela Lei n® 13.655/2018.

O art. 147 da Lei n° 14.1333/2021 determina que a declaragao de nulidade do contrato
apenas deve ocorrer quando se revelar medida de interesse publico, com avaliacdo de extenso
rol de aspectos, notadamente: impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na
fruicdo dos beneficios do objeto do contrato; riscos sociais, ambientais e a seguranca da
populacdo local decorrentes do atraso na frui¢do dos beneficios do objeto do contrato;
motivagdo social e ambiental do contrato; custo da deterioragdo ou da perda das parcelas
executadas; despesa necessaria a preservagdo das instalagdes e dos servigos ja executados;
despesa inerente a desmobilizagdo e ao posterior retorno as atividades; medidas efetivamente
adotadas pelo titular do 6rgdo ou entidade para o saneamento dos indicios de irregularidades
apontados; custo total e estagio de execugdo fisica e financeira dos contratos, dos convénios,
das obras ou das parcelas envolvidas; fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em
razdo da paralisacdo; custo para realizacdo de nova licitacdo ou celebragdo de novo contrato;
custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisagdo.

O dispositivo claramente reforga a dimensdo politica!® da decisdo de declaragdo de

nulidade do contrato ao ordenar a contraposic¢ao entre a necessidade de correcao da ilegalidade

198 De acordo com Luciano Ferraz: “é inquestionavel a evolugdo e sensibilidade do tratamento da matéria na Lei
n°® 14.133/2021, que redimensiona o exercicio da prerrogativa administrativa de anulagdo dos contratos eivados de
ilegalidade, trazendo para a Administragdo Publica novas possibilidades que extrapolam os esquemas classicos
estruturados pela Lei de processo administrativo. Esses novos dispositivos trazem impactos relevantes para a teoria
das nulidades dos atos administrativos, em favor da modulagdo de efeitos de sua prontincia em cada caso. Agora,
¢ a Lei — e ndo mais apenas os principios juridicos — que se predica a compreensdo de que a utilizacdo de uma
férmula geral — one size fits all — deve ser abandonada, prenunciando a superacdo da logica da invalidagdo com
efeitos ex tunc ou ex nunc — ou a simples preservagao do ato invalido praticado — para impor a avaliagdo por parte
da Administracdo Publica, dos 6rgdos de controle e do Poder Judiciario da necessidade de adogdo em cada um
regime de transi¢do em favor da adequada acomodagao dos direitos e deveres dos administrados”. (Op. cit., p.
216-217).

199 N3o existe definigdo precisa para o termo politica. Ele teve origem no grego politikés, jun¢do de polis, que
significa cidade, e tikos, que significa bem comum. Na literatura juridica brasileira, ¢ adotado com diferentes
sentidos. Aqui a acepgao adotada estd relacionada ao espaco reservado para as escolhas do administrador, em que
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com aspectos como os impactos em postos de trabalhos, a motivagdo social do contrato, riscos
sociais decorrentes do atraso na fruicdo do beneficio que seria proporcionado pela execugdo
contratual.

A paralisagdo das obras de construcao de uma rodovia postergara o uso do equipamento
pela populacdo. O encerramento de contrato de fornecimento de merendas para a rede publica
de educacgdo pode significar reducdo da frequéncia dos alunos nas aulas. H4 repercussoes
praticas a serem consideradas na decisdo, cuja avaliagdo apenas o Executivo consegue realizar.
A sociedade e a administragdo publica sdo quem suportam as consequéncias concretas da
decisdo, que precisam ser sopesadas na andlise.

A escolha feita pelo legislador no art. 147 da Lei n°® 14.133/2021 refor¢a a inadequagao
de o TCU determinar a administragdo que declare ou ndo a nulidade de contrato, justamente
pela avaliagdo politica que deve compor a decisdo!!?. Assim, caso o TCU assinale prazo para
que a administragdo corrija ilegalidade em contrato, com base na competéncia definida no art.
71, IX, da Constituicdo, e antecipe na deliberacdo que a maneira adequada para se cumprir a
ordem seria a declaragdo de nulidade do ajuste, a esta segunda parte da deliberacdo ndo deve
ser conferida cogéncia.

Da mesma forma, a deliberacdo do TCU no sentido de que o contrato deve ter sua
execucao mantida, mesmo que o ajuste apresente ilegalidade, justificada no interesse publico
ndo deve ser cogente.

Embora o TCU possa apontar a alternativa que entenda mais adequada para sanar a
ilegalidade ou a necessidade de manuten¢do de contrato ilegal, a administracdo nao deve ficar
vinculada a deliberagdo e tera margem para decidir se e como restaurara a legalidade e se
mantera o contrato.

O TCU nao pode substituir a administracdo em suas decisdes politicas, o que ocorrera
se atribuida cogéncia a sua deliberagdo. Nao se deve confundir a avaliacao de questdes politicas
relacionadas a contratagdo com seu confronto com o parametro de controle da legitimidade. A
primeira cabe apenas aquele que exercer fungdo administrativa e a segunda pode ser realizada

pelo controlador. Como visto no topico 2.2.2.2, a legitimidade que o TCU se lanca a avaliar

mais de uma alternativa sdo legais, e a partir da andlise das consequéncias, ganhos, conveniéncia e oportunidade
de cada, em prol de finalidade publica.

10 Ao tratar da anulagdo dos processos licitatorios, a Lei n° 14.133/2021 seguiu sentido distinto, ao determinar
que a decisdo dos Tribunais de Contas que decidirem o mérito de medida cautelar devera “definir as medidas
necessarias e adequadas, em face das alternativas possiveis, para o saneamento do processo licitatério, ou
determinar sua anulagdo”. O dispositivo ndo apenas conferiu a possibilidade de os Tribunais de Contas
determinarem o caminho a ser adotado pela administragdo publica para sanear a ilegalidade na hipdtese, mas o
dever de assim fazerem.
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indicara se o ato ou alternativa escolhida esta em direcdo a finalidade publica enunciada pela
lei e ndo se a escolha foi a melhor dentre as disponiveis ao administrados frente as
consequéncias e ganhos de cada ou se aderente ao que ele, controlador, julga ser do interesse
publico.

A parcela da decisdo do TCU que fixa caminho a ser seguindo pela administra¢ao para
sanar a ilegalidade, quando a definicdo depender de exame politico (como € o caso, muitas
vezes, da declaragdo de nulidade de contrato e o momento em que produzird efeitos), deve ser
recebida como recomendag¢do, mesmo que tenha sido revestida formalmente de
determinagdo'!!. A administragdo terd o onus de dialogar com a recomendagdo do TCU e
motivar sua eventual decisdo por providéncia distinta da recomendada pelo controlador. Da
mesma forma, o TCU deve considerar a manifestacdo da administragdo publica ao formular sua
recomendagdo sobre a alternativa a ser seguida!!?2.

Claro que, ao seguir em linha distinta da apontada pelo TCU, a administragdo corre o
risco de o controlador, ao fim, considerar que o caminho adotado ndo foi suficiente para sanar
a ilegalidade e sujeitar o agente responsavel a aplicacdo de penalidades pela manutengdo do
ilicito, como ocorre com qualquer decisdao do controlador. Nao significa que a solugdo proposta
pelo controlador seja cogente. A decisdo carrega conteudo politico, resultante de avaliagdo das
finalidades publicas enunciadas e consequéncias da solugdo, ndo podendo ser tomada por 6rgdo

técnico estranho ao Executivo.

5.2.2 Recomendagoes relacionadas aos contratos

Os parametros do controle dos contratos administrativos pelo TCU sdo os da legalidade,
legitimidade e economicidade. No item acima, viu-se ter a Constituicdo Federal atribuido ao
TCU a competéncia para expedir atos de carater mandamental com determinacdes da adocao
de providéncias por parte da administragdo publica contratante, a fim de corrigir ilegalidade.

Na hipdtese de a avaliagdo negativa do contrato ser pautada nos pardmetros da

legitimidade ou economicidade, eventuais inciativas do TCU para a corre¢do de falhas ou

1 Nio € esse, contudo, o entendimento do STF. No julgamento do MS 23.550/DF, embora tenha reconhecido a
impossibilidade de o TCU anular diretamente os contratos, disse ter “competéncia, conforme art. 71, IX, para
determinar a autoridade administrativa que promova a anulag@o do contrato e, se for o caso, da licitag@o de que se
originou” (STF. MS 23.550/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 04 abr. 2001, publicado em
DJ de 31 out. 2001).

120 art. 170 da Lei n° 14/133/2021, §1°, refor¢a a necessidade desse didlogo entre controlador € controlado ao
dispor que “as razdes apresentadas pelos 6rgaos e entidades responsaveis deverdo ser encaminhadas aos 6rgéos de
controle até a conclusdo da fase de instru¢ao do processo e nao podera ser desentranhada”.
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melhorias podem ser objeto de recomendagoes. Nao ha na Constituicdo ou em lei a previsao de
competéncia especifica para a expedi¢do de recomendagdes. A possibilidade estd implicita no
dever do TCU de fiscalizar a fun¢do administrativa segundo tais parametros, no ambito
contabil, orcamentdrio, financeiro e patrimonial.

Nao haveria sentido em o TCU avaliar economicidade e legitimidade de atos e contratos
administrativos se da analise ndo pudesse emitir qualquer espécie de recomendacdes voltadas
a correcao de irregularidade ou melhorias em geral. A competéncia para expedir recomendagdes
tem, assim, fundamento constitucional, embora nio explicito.

Aqui ¢ importante uma ressalva. O parametro da legitimidade deve ser entendido com
os contornos defendidos no item 2.2.2.2 deste trabalho. O exame deve apontar se o ato,
procedimento ou contrato se presta a finalidade enunciada em lei e ndo se seria a melhor
alternativa, segundo a visao do controlador, para alcanca-la.

Conforme sugere o proprio nome, as recomendacdes ndo tém forgca cogente. O
expediente sinaliza uma postura ativa do TCU em recomendar algo ao controlado e ndo
simplesmente lhe dar ciéncia quanto a informacdo ou fato levantados. Visam a melhoria do
exercicio da funcdo administrativa e a correcdo de falhas ndo passiveis de qualificagdo como
ilegalidades.

O texto do art. 12, IV, da LOTCU pode dar margem a interpretagdo distinta, ao prever
genericamente que, caso “verificada irregularidade nas contas”, o TCU “adotara outras medidas
cabiveis”. Contudo, o dispositivo ndo pode ser compreendido de forma oposta ao mandamento
constitucional, no sentido de que a constatacdo de irregularidade autorizaria o TCU a
determinar a administra¢do publica a adogdo de providéncia especifica'’s.

Embora as normativas internas do TCU deixem clara a distingdo entre determinagdes ¢
recomendagdes, ao atribuir for¢ca cogente apenas as primeiras (isso ocorre tanto na Resolucao
anterior, de n® 265/2014, como na atualmente em vigor, de n® 315/2020), André Rosilho e Vera
Monteiro levantam indicios de que, na pratica, o Tribunal utiliza os expedientes sem maior
rigor, equiparando-os.

A partir da andlise de acordaos proferidos no controle de agéncias regulatdrias enquanto
vigorava a Resolucdo n°. 265/2014, os autores constataram que, para o TCU, “as categorias
‘determinagdes e recomendagdes’, em si consideradas, ndo sdo tdo diferentes assim ¢

potencialmente produzem efeitos muitos similares (ou até mesmo idénticos) no tal jogo

13 Sobre o tema, veja o Acorddo proferido pelo STF no MS 21.682/CE, Rel. Min. Ilmar Galvdo, Tribunal Pleno
julgado em 11 mar. 1994, publicado em DJ de 6 abr. 1994.
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regulatorio” !4, Segundo Rosilho, 0 TCU buscaria, muitas vezes, imprimir indiretamente efeitos
vinculantes as recomendagdes. Dois seriam os caminhos adotados no proposito: a determinagao
da elaboracdo de “plano de acdo” pela administragdo para adog¢do de providéncias corretivas e
a aplicacdo de multa com base no art. 58, III, da LOTCU diante da constatag¢do de “ato de gestao
ilegitimo ou antieconémico de que resulte dano injustificado ao erario™!!>.

A Resolucao n® 315 do TCU, editada em 2020, reforcou a disting@o entre os expedientes
ao definir recomendag¢do como a “deliberacdo de natureza colaborativa que apresenta ao
destinatario oportunidade de melhoria, com a finalidade de contribuir para o aperfeigcoamento
da gestdo e dos programas e agdes do governo”. O art. 11 da normativa diz caber “a unidade
jurisdicionada avaliar a conveniéncia e a oportunidade” de implementar a recomendagao,
deixando ainda mais claro carecerem as recomendagoes de for¢a cogente.

André de Castro Braga entende representar a Resolu¢ao n® 315 do TCU inegavel esfor¢o
de autoconten¢do do Tribunal ao prever, por exemplo, que as determinacdes ndo podem
restringir a discricionariedade do gestor (art. 5°) e ao criar “obstaculos procedimentais & emissao
desordenada de decisdes”. Em pesquisa empirica a partir da anélise de 320 acérdios do TCU,
0 autor constatou uma diminui¢ao do numero de determinagdes na propor¢ao de 40% no curso
dos primeiros 10 meses de vigéncia da Resolugdo; e um aumento de 24% do numero de
recomendacdes no mesmo periodo, o que, em sua avaliagdo, sinalizaria ter o TCU tido “maior
cautela na formulacdo de determinagdes, reservando-as para a corre¢do de ilegalidades
manifestas”!1®,

Talvez seja cedo para avaliar se a Resolug@o n® 315/2020 implicard, na pratica, em maior
rigor do TCU na expedicao das recomendagdes e determinagdes. No plano abstrato, contudo, ¢
claro caber ao TCU emitir atos mandamentais apenas no propdsito de corrigir ilegalidades, sob
a forma de determinagdes.

Por envolver despesas para a administragdo publica, o parametro da economicidade

recebe grande atencdo na avaliagdo de contratos administrativos. Por essa razdo, a expedi¢ao

de recomendagdes pelo TCU ¢ consequéncia comum no exercicio da tarefa.

114 MONTEIRO, Vera; ROSILHO, André. Agéncias reguladoras ¢ o controle da regulagdo pelo Tribunal de Contas
da Unido. In: PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; PINHEIRO, Luiz Felipe Valerim (coord.). Direito da
Infraestrutura, vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 54.

115 ROSILHO, op. cit., p. 343.

116 BRAGA, André de Castro Oliveira Pereira. Resolucdo 315 do TCU: inicio de uma revoluc¢io no controle?
Jota [S.L.: s.n.], 2018. Disponivel em: https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/03/10.03.21-Resolucao-
315-do-TCU_-inicio-de-uma-revolucao-no-controle JOTA.pdf Acesso em: 21 set. 2021.
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5.2.3 Sustac¢do de contrato administrativo

O TCU nao tem competéncia, a0 menos em principio, para sustar contratos
administrativos em que verifique ilegalidade. A agdo a ser adotada no caso ¢ a comunicagao ao
Congresso Nacional. Cabera a este recomendar as medidas necessarias ao saneamento do
contrato ou, quando isso ndo for possivel ou ndo atendida a recomendagdo pelo Executivo, a
decisdo quanto a sustacdo ou ndo do contrato.

Diversas sdo as razdes para o constituinte ter atribuido, originariamente, ao Congresso
Nacional a decisdo quanto a sustagdo ou ndo do contrato!!”. Nio se trata apenas de impedir que
determinado ato ilegal continue a surtir efeitos praticos. A sustagdo de contrato administrativo
significa a suspensdo de seus efeitos e tem consequéncias praticas na execucdo da fungdo
administrativa e conseguintemente na consecuc¢ao do interesse publico.

Da mesma forma como ocorre com a declaragao de nulidade, a decisdao de sustagdo tem
conteudo politico. Sua adogdo pela administragao, e também pelo Congresso Nacional, depende
da avaliagdo de todos os aspectos trazidos no art. 147 da Lei n° 14.133/2021. E inadequado
atribuir tal espécie de decisdo a 6rgdo técnico de controle externo, a0 menos em um primeiro
momento.

Até este ponto ndo ha maiores duvidas. A discussdo surge nos casos em que, embora
provocado pelo TCU, o Congresso Nacional fique inerte ou, recomendadas pelo Congresso a
adogdo de medidas para sanear o contrato, Executivo nada faga e o Congresso fique inerte!'8.
Em tais casos, o TCU poderia ou ndo proceder diretamente com a sustagdo do contrato em que
verificada a ilegalidade?

Nessa questdo, a literatura juridica brasileira se divide. O cerne da discussdo estd na
interpretacao da parte final no §2° do art. 71 da Constitui¢do Federal ao dizer que “o Tribunal
decidiré a respeito” caso, no prazo de noventa dias da comunica¢do da ilegalidade, Executivo
e Congresso fiquem inertes.

Parcela relevante da doutrina defende ndo ser possivel o TCU sustar o contrato em

qualquer caso''’. A competéncia caberia exclusivamente, € ndo apenas de forma original, ao

17 Guilherme Jardim Jurksaitis levanta algumas razdes para a Constituicio Federal atribuir ao Congresso
Nacional, e ndo ao TCU, a competéncia para sustar contratos em que verificada ilegalidade. (Op. cit., p. 1.294-
1.295)

!18 Na pratica, o natural é que o TCU, antes de comunicar ao Congresso, determine a administragdo ptblica a
corre¢do da ilegalidade e, apenas no caso de ndo saneado o contrato pelo Executivo, faca a comunicagdo ao
Parlamento.

19 Nesse sentido sdo as posi¢des de Luiz Roberto Barroso, José Afonso Silva e Marcos Juruena Villela Souto,
conforme apresentado por Di Pietro. (O papel dos Tribunais de Contas no controle dos contratos administrativos.
Interesse Publico - IP. Belo Horizonte, ano 15, n® 82, p. 15-48, nov/dez. 2013)



95

Congresso Nacional. Mesmo no caso de omissao por parte do Executivo e Congresso Nacional
na ado¢do de medida e passados os noventa dias, o0 TCU ndo teria competéncia para sustar o
contrato. Nao sdo poucos os argumentos a sustentar essa corrente.

Segundo tal linha de pensamento, o §2° do art. 71 da Constituicdo mereceria
interpretacdo sistematica a partir da qual se chegaria a conclusdo de que, no caso de inércia do
Executivo e Congresso Nacional, caberia ao TCU apenas representar a autoridade competente
e atuar em relagdo ao responsavel pela ilegalidade, por exemplo, aplicando-lhe multa. Dentre
outros nomes importantes, adotam a posi¢do Maria Sylvia Zanella di Pietro!?’, Carlos Ari
Sundfeld e Jacintho Arruda Camara'?! e André Rosilho.

Rosilho, ao sintetizar sua posi¢ao, diz:

A interpretagdo fiel do dispositivo, portanto, ¢, por conta do teor das normas da
Constituicdo e da sua historia legislativa, a de que a express@o ‘o Tribunal de Contas
decidira a respeito” tenha contetdo (juridico e pratico) diferente da expressdo

‘prevalecera a decisdo do Tribunal de Contas da Unido.!??

A segunda corrente defende ter o TCU competéncia para sustar contrato no caso em

que, ultrapassados os noventas dias da comunica¢do ao Congresso Nacional, este e o Executivo

123

mantém-se inertes. Assim entendem Celso Anténio Bandeira de Mello'~°, Ricardo Marcondes

125 ¢ outros.

Martins'?4, Jodo Pedro Acioly

Impossivel deixar de reconhecer a coeréncia e robustez das ideias defendidas pela
primeira corrente. Mas aqui acolhe-se a posicao defendida pela segunda, ndo exatamente pelos
mesmos motivos apresentados pelos seus seguidores acima. A razdo da posi¢ao € singela: a

leitura da parte final do §2° do art. 71 da Constitui¢do ndo d4 margem a outra interpretacdo que

120 bid.

12 CAMARA; SUNDFELD, op. cit.

122 ROSILHO, op. cit., p. 281.

123 Fungdo controladora do Tribunal de Contas. Revista de Direito Publico. Sdo Paulo, ano 25, n° 99. Revista dos
Tribunais. p. 160-166, jul./set. 1991.

124 Explica Martins: “Ao revés, nos termos do §2° do art. 71 da CF, em duas hipoteses o constituinte determina a
transferéncia da decisdo do Parlamento para o Tribunal de Contas: (1) comunicado pelo Tribunal o vicio contratual
ao Parlamento, este nada faz; (2) ou, entdo, sugeridas pelo Parlamento as providéncias necessarias ao saneamento,
o Poder Executivo ndo as adote e o Parlamento nada faga. Nessas duas hipoteses a Constituicdo estabelece que,
apos o prazo de 90 dias ou da comunicagao efetuada ao Parlamento ou da comunicag¢ao das providéncias sugeridas
ao Executivo, respectivamente, na omissdo do Parlamento, no primeiro caso, e na omissao do Executivo e do
Parlamento, no segundo, a decisdo sobre a questdo transfere-se para o Tribunal de Contas”. (Efeitos e vicios do
ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros. 2008. p. 386, grifos do autor)

125 A competéncia subsidiaria dos Tribunais de Contas para a sustagdo de contratos piblicos antijuridicos.
Revistados Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n® 975, p. 101-132, jan. 2017.
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ndo a de que o TCU decidiré a respeito da sustagdo do contrato caso Congresso Nacional e
Executivo permanegam inertes diante da ilegalidade comunicada, por mais de noventa dias.

Nao se enxerga espaco, lidos em conjunto os §§ 1° e 2° do art. 71, para compreensao
distinta. A expressdo “a respeito” remete, sempre, a ponto anterior do texto. No caso do §2° a
remissdo ¢ ao trecho “o ato de sustac¢do serd adotado diretamente pelo Congresso Nacional”
trazido no §1° do mesmo dispositivo. Seguindo essa linha, decidird “a respeito” quer dizer
decidira a respeito da sustacdo do contrato.

Tém razdo os autores que defendem nao ser o TCU o 6rgdo mais apto para decidir sobre
a sustacdo dos contratos, haja vista as questdes politicas a serem avaliadas na decisdo. Talvez
por isso € que o constituinte ndo conferiu competéncia originaria ao Tribunal para a adogao da
medida. A competéncia originaria ¢ do Parlamento inquestionavelmente.

E razoavel, contudo, que entre as duas alternativas, (1) inércia por parte do Congresso
ou do Executivo (no caso deste ultimo, na adoc¢do das providéncias solicitadas TCU ou
Congresso) durante noventa dias ou (2) decisdo pelo TCU sobre a sustagdo do contrato, mesmo
ndo sendo este o O0rgdo mais apto para avaliar a corre¢do da medida, o constituinte tenha
escolhido a segunda. E que a primeira tem potencial de trazer prejuizos maiores ao interesse
publico que a segunda.

A competéncia ¢ deslocada para o Tribunal de Contas tdo somente caso o Congresso
Nacional ou, conforme o caso, o Executivo sejam omissos na adogdo de quaisquer medidas
para suspender os efeitos ou sanar a ilegalidade. A LOTCU (art. 45, §3°) e o RITCU (art. 251,
§3°) seguem nesse sentido. Ambos preveem que o “Tribunal decidiré a respeito da sustagcdo do
contrato” na hipotese de ndo adotadas as medidas cabiveis no prazo de noventa dias pelo
Congresso ou Executivo.

Atente: conforme o §2° do art. 71 da Constituigdo Federal, o TCU ndo pode agir
cautelarmente e determinar a sustacdo de contrato sob o fundamento de verificada ilegalidade.
Ha longo caminho a ser percorrido antes de se abrir a possibilidade de sua adogao pela Corte
de Contas. A sustacdo de contrato pelo controlador ¢ medida excepcionalissima, que apenas
pode ocorrer na hipdtese acima'?6.

Por omissdo do Congresso Nacional entenda-se a inércia, a auséncia de deliberagdo a
respeito da ilegalidade apontada no contrato ou da omissdo do Executivo em sanar a ilegalidade.

Se o d6rgdo decidir pela ndo sustacdo do contrato, ndo estard caracterizada a omissao e o TCU

126 E nessa hipotese, o TCU devera, tanto quanto possivel, levar em consideracio os elementos trazidos no art. 147
da Lei n° 14.133/21 embora, certamente, em grande parte dos casos, ndo conseguird avaliar todos eles, como
sustentado no topico 5.2.1 deste Capitulo 5.
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ndo terd competéncia para adotar a medida. Nao cabe ao TCU avaliar a decisdo do Parlamento.
Ela prevalecera.

Pode parecer contraditério defender que o TCU ndo tem competéncia para determinar
a declaragdo de nulidade de contrato, como feito no tdpico 5.2.1 deste Capitulo, e sim para
sustar os contratos, pois em ambas as situagdes ha claro contetido politico nas decisdes. Nao
ha, contudo, contradi¢cdo nas posigdes.

Definitivamente o TCU ndo deve substituir o Executivo em suas decisdes politicas. Essa
¢ a regra. O que o §2° do art. 71 da Constituicdo Federal fez foi prever uma exce¢do, para
hipotese excepcional, talvez por entender que o “mal” oriundo do fato de o TCU tomar decisao
com conteudo politico ¢ inferior aquele que potencialmente pode advir da omissdo do
Congresso Nacional e Executivo na adocdo de qualquer providéncia ou andlise do caso. A
excecao confirma a regra.

Repete-se, caso o Congresso Nacional avalie a situacao e decida ndo sustar o contrato,
apods a comunicacao do TCU, por entender ndo ser a medida adequada para preservar o interesse
publico, ndo ha competéncia para a Corte decidir a respeito. Esta nascerd unica e
exclusivamente se Congresso Nacional e Executivo ficarem inertes, conforme roteiro antes
apresentado.

Por fim, ha de se levantar que, embora a interpretacao do §2° do art. 71 da Constitui¢ao
Federal ainda seja objeto de muita discussdo na literatura juridica brasileira, o debate vem
perdendo forga, por questdes de ordem pratica. Isso porque, aceite-se ou ndo a sustacdo de
contrato diretamente pelo TCU, fato ¢ que a Corte tem defendido deter poder geral de cautela
e adotado toda sorte de medidas acautelatorias, tanto de natureza satisfativa (para prevenir lesdo
ao erario) como puramente cautelar (garantir a efetividade de seus processos), com efeitos
imediatos e concretos sobre as relagdes contratuais.

Observe que a competéncia especifica do TCU para sustar contratos trazida pelo §2° do
art. 71 da Constituicdo Federal ndo ¢ o mesmo que o poder geral de cautela atribuido a Corte.
A primeira esta contida neste, mas fica restrita a hipdtese excepcional acima trazida. O poder
geral de cautela traz amplas possibilidades para o TCU interferir na execug¢do dos contratos em
curso, mediante, por exemplo, determinacdes para que a administragdo publica abstenha-se de
realizar pagamentos ao contratado e de celebrar aditivos, para além da sustacdo do contrato

prevista no §2° do art. 71.
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O TCU tem se utilizado do art. 276 do RITCU!?7 e de decisdes do Supremo Tribunal
Federal (STF)!?8 129 para fazer valer larga competéncia cautelar inclusive quanto aos contratos.
Diante de tdo amplo poder, a discussdo quanto a possibilidade de o TCU sustar contratos com
base no §2° do art. 71 da Constituicdo Federal perde o sentido.

Contudo, em relacdo aos contratos, a Constitui¢do Federal foi especifica ao atribuir
poder dessa natureza tdo somente na excepcionalissima hipdtese trazida no seu §2° do art. 71,
0 que ndo se observa em relacdo aos atos administrativos, que, eles sim, podem ser sustados
diretamente pelo TCU toda vez que ndo atendida a determinagdo para corre¢do da ilegalidade
(art. 71, X, CF)!3.

A competéncia definida no art. 71, X, da Constitui¢do para adotar medida cautelar
quanto aos atos administrativos ilegais ¢ distinta daquela conferida em relagdo aos contratos.
Nao poderia o legislador ordinario iguald-las ou extrapolar qualquer delas.

Da mesma forma, ndo ¢ porque o texto constitucional atribuiu ao TCU competéncia para
avaliar o exercicio da fun¢do administrativa em sua dimensao financeira em sentido amplo sob
o parametro da legalidade que implicitamente outorgou-lhe os mais amplos poderes de interferir
nos contratos administrativos toda vez que entender necessario para evitar dano ao erario ou
assegurar a efetividade de seus processos. Ainda que se admita a existéncia de competéncias
implicitas na Carta Maior, no caso especifico, o poder geral de cautela vai além do dever

atribuido ao 6rgdo técnico de controle externo.

127 «“Art. 276. O Plenario, o relator, ou, na hipotese do art. 28, inciso XVI, o Presidente, em caso de urgéncia, de

fundado receio de grave lesao ao erario, ao interesse publico, ou de risco de ineficacia da decisao de mérito, podera,
de oficio ou mediante provoca¢do, adotar medida cautelar, com ou sem a prévia oitiva da parte, determinando,
entre outras providéncias, a suspensdo do ato ou do procedimento impugnado, até que o Tribunal decida sobre o
mérito da questdo suscitada, nos termos do art. 45 da Lei n® 8.443, de 1992.” A normativa, contudo, ndo pode ser
utilizada como fundamento para a adogdo de medida cautelar em relacdo aos contratos administrativos. Ela fala
especificamente na “suspensao do ato ou do procedimento impugnado”.

128 O julgamento pelo STF do Mandado de Seguranga n°. 24.510 ¢ considerado leading case quanto a questdo. Na
decisdo, a Corte extrai da teoria dos poderes implicitos desenvolvida nos Estados Unidos da América a base do
poder geral de cautela que disse ter o TCU (STF. MS 24.510/DF. Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado
em 19 de novembro de 2003, publicado em DJ de 19 de margo de 2004).

129 Decisdes do TCU citam os Mandados de Seguranga 24.510/DF e 26.547/DF julgados pelo STF para afirmar o
seu “pode geral de cautelar”. André Rosilho explica o porqué das referidas decisoes ndo servirem para fundamentar
tal poder de cautela invocado pelo TCU no caso dos contratos administrativos. (Op. cit., p. 275)

130 No ambito desta competéncia, o art. 171, §1°, da Lei n® 14.133/2021 previu expressamente a possibilidade de
os Tribunais de Contas suspenderem cautelarmente processo licitatorio, definindo o prazo para que se pronunciem
definitivamente sobre o mérito da irregularidade que tenha dado causa a suspensao. Ao que parece, a inclusdo do
dispositivo no projeto de lei respectivo foi motivada mais pela necessidade de se fixar um limite temporal para
que os Tribunais de Contas resolvessem em definitivo a questdo que para reforgo a competéncia definida no art.
71, X, da Constituicao Federal. As licitagdes sdo processadas mediante praticas de atos administrativos. Assim, o
dispositivo ndo tem relagdo com o poder de cautela atribuido ao TCU para sustar contratos.
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5.2.4 Aplicacdo de penalidades aos agentes publicos em relagdo ao particular contratado

O inciso VIII do art. 71 da Constituigdo Federal atribui ao TCU competéncia para
“aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesas ou irregularidade de contas, as
sangdes previstas em lei”. Diz ainda o dispositivo que a lei “estabelecerd, entre outras
cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario”.

Tem-se ai o fundamento constitucional da competéncia sancionatoria do TCU, essencial
para assegurar a eficacia do controle que exerce em auxilio ao Congresso Nacional. Nao ha
davida de que a capacidade de o TCU induzir o retorno do exercicio da fungdo administrativa,
no seu aspecto financeiro em sentido amplo, a legalidade seria reduzida caso ndo pudesse
aplicar penas aos responsaveis pelos ilicitos!3!. Ao lado das determinagdes estudadas neste
Capitulo, a aplicacdo de sang¢des consiste em instrumento através do qual o TCU interfere com
maior forca na atividade administrativa do Estado.

O texto da Constituicdo traz balizas a competéncia sancionatoria do TCU. A mais
evidente ¢ no sentido de que apenas pode ser exercida no caso de ilegalidade de despesas ou
irregularidade de contas!*2. Ambas podem ocorrer no controle dos contratos administrativos.
Através deles, sdo assumidas e executadas despesas pelos entes da Administracdo Federal.

Claro exemplo de ilegalidade de despesa ¢ o superfaturamento em contrato decorrente
do pagamento de remunerag¢ado a fornecimento de servigos ou bens ndo executados ou entregues.
A irregularidade de contas também consiste em evento tipico a ensejar a puni¢do do gestor
publico pelo TCU. Como visto no Capitulo 3, os contratos dos quais o agente publico figure
como ordenador de despesa compdem suas contas julgadas pelo TCU, sejam elas apresentadas
ordinaria e anualmente ou de forma excepcional, em processo de tomada de contas.

A constatagdo de ilegalidade na execucdo do contrato, em matéria sujeita ao controle
pela Corte, pode leva-la a julgar irregular as respectivas contas e aplicar penalidades ao gestor.
Embora o art. 71, VIII, da Constituicao Federal fale em “irregularidade de contas”, a penalidade

apenas pode advir nos casos em que constatada ilegalidade. Isso decorre do principio da

31 Para um amplo conhecimento desta competéncia dos Tribunais de Contas, veja PELEGRINI, Marcia. A
competéncia sancionatéria dos Tribunais de Contas: Contornos constitucionais. Belo Horizonte: Forum, 2014.
132 A irregularidade de contas também pode ter por consequéncia a inelegibilidade para exercer cargo publico, na
hipotese trazida no art. 1°, I, “g”, da Lei Complementar n° 64/1990, com a redagdo dada pela Lei Complementar
n° 135/2010. Outras normas especificas também estabelecem consequéncias do género, a exemplo do Decreto n°.
9.727/2019.
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tipicidade incidente no direito administrativo sancionador!3?, que tem raizes no art. 5°, XXXIX,
da Constituicdo Federal.

Do cenario acima apresentado, entende-se ser a aplicacdo de penalidades potencial
consequéncia do controle dos contratos administrativos pelo TCU. O parametro de controle
ensejador das penas aos gestores responsaveis pelas contratagdes serd sempre o da legalidade.
A Constituicdo ndo admite a puni¢do do agente por ser o contrato antiecondmico ou ilegitimo.

A Carta Magna delegou expressamente ao legislador ordinério a defini¢do das penas
aplicaveis pelo TCU. Antecipou que uma delas seria a multa proporcional ao valor do dano,
deixando para aquele a incumbéncia de estabelecer as demais. O tema foi tratado na LOTCU.

A LOTCU desobedeceu ao comando constitucional e tipificou, para fins de aplicacdo
de penalidades pelo TCU: o ato de gestdo ilegitimo ou antiecondmico de que resulte
injustificado dano ao Erério (inciso III do art. 58); ndo atendimento, no prazo fixado, sem causa
justificada, a diligéncia do Relator ou a decis@o do Tribunal (inciso IV do art. 58); obstrugdo ao
livre exercicio das inspecdes e auditorias determinadas (inciso V do art. 58); sonegacdo de
processo, documento ou informacgdo, em inspe¢des ou auditorias realizadas pelo Tribunal
(inciso VI do art. 58); e reincidéncia no descumprimento de determinagdo do Tribunal (inciso
VII do art. 58).

As hipoéteses trazidas acima claramente ndo consistem em “ilegalidade de despesa” ou
“irregularidade de contas”. Por mais necessaria que pareca, para fins do cumprimento do dever
de controle do exercicio da fun¢do administrativa do TCU, ¢ inconstitucional a penalizacdo
daqueles que soneguem informacgdes ao controlador ou obstruam a realiza¢ao de inspecgdes. No
campo do ius puniendi, ndo ha espago para a ideia de poderes implicitos. Assim, ocorrendo
alguma daquelas hipodteses, cabe ao TCU, conforme o caso, expedir determinagdes ou
representar ao 0rgao competente.

O art. 46 da LOTCU, por sua vez, estabeleceu a aplicagdo da pena de declaragdo de
inidoneidade para participar em licitagdes e contratar com a administragdo publica ao licitante
que vier a fraudar licitagdo. Por licitante entende-se o particular que disputa licitagdo publica.

H4 ai mais uma afronta ao texto constitucional.

133 Grotti e Oliveira inserem a competéncia sancionatéria do TCU trazida pelo art. 71, VII, da Constitui¢do Federal,
no direito administrativo sancionador ao explicar: “Com status constitucional de 6rgdo autdnomo de controle
contabil, financeiro e orcamentario (artigo 71,VIII CF) devem ser consideradas sob o império do DAS, no
pressuposto de que estas relevantes Instituigoes de Controle Externo exercem fun¢do administrativa singular de
controle de legalidade, legitimidade e economicidade (art. 71, caput CF). A independéncia das Cortes de Contas
nio desnatura a fun¢do administrativa que a Constituigdo lhes outorga. Poder-se-a4 qualificar esta parcela da
atividade sancionatdria estatal como Direito Administrativo Sancionador de Controle Externo”. (Direito
administrativo sancionador brasileiro: Breve evolugdo, identidade, abrangéncia e funcionalidade. Interesse
Publico - IP, Belo Horizonte, ano 22, n° 120, p. 83-126, mar./abr. 2020, p. 97-98, grifo do autor)
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O inciso VIII do art. 71 da Constitui¢do Federal atribuiu competéncia ao TCU para
aplicar penas “aos responsaveis”. Como visto no item 5.1 deste Capitulo, a expressdo
“responsaveis” refere-se aos sujeitos obrigados a prestar contas ao 6rgdo de controle, mais
especificamente aos sujeitos tratados no paragrafo tnico do art. 70 (“qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigagdes de natureza pecunidria”).

Ou seja, segundo a Constituicdo Federal, ndo estdo dentre os sujeitos passiveis de
puni¢do pelo TCU os particulares contratados pela administragdo publica, de modo que a
LOTCU nao poderia ter previsto a aplicacdo de penalidade aos licitantes que fraudarem o
certame.

A constatacdo ndo sugere a impunidade dos particulares fraudadores de licitagdes.
Lembre-se que a fraude a licitagdo ¢ tipificada pela Lei de Improbidade Administrativa, Lei
Anticorrupcao, Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos (tanto a 8.666/93 quanto a
14.133/2021), prevendo cada uma das normas a aplicacdo de pena ao agente do ilicito. Cabe,
entdo, ao TCU representar perante os 6rgaos com competéncia para apurar € punir a fraude,
mas, em rigor, ndo poderia, ele mesmo, aplicar a pena de declaracdo de inidoneidade.

Ha previsdo na LOTCU também das penas de multa, em valor fixo ou de até cem por
cento do dano ocasionado ao erdrio, e a inabilitacdo para o exercicio de cargo em comissdo ou
fun¢do de confianga na administragao publica pelo prazo de cinco a oito anos. Observe: ha duas
multas distintas aplicaveis pelo TCU. Uma em valor fixo pré-definido na LOTCU, atualizado
anualmente através de portaria da Presidéncia do TCU (art. 58), e a outra no valor de até cem
por cento do valor atualizado do dano causado ao erario (art. 57).

A multa em percentual do dano ¢ aplicavel quando o responsavel for julgado em débito,
isto €, no caso de irregularidade de contas ou ilegalidade de despesas que ocasione dano ao
erario, cujo ressarcimento, assim, constituird débito do responsavel. A imputag¢ao de débito ndo
tem natureza sancionatoria e serd tratada no tdpico a seguir.

A multa em valor fixo sera aplicavel nas hipoteses tipificadas nos incisos do art. 58,
contudo, como antecipado acima, parcela delas ultrapassam o comando do art. 71, VIII, da
Constituicao, razdo pela qual, em rigor, ndo deveriam dar ensejo a aplicagdo de quaisquer penas
pelo TCU.

A Corte foi outorgada competéncia para punir a irregularidade de contas e ilegalidade
de despesas. As duas hipoteses podem advir de diversas situagdes, de modo que a delimitagdo

trazida na norma constitucional ndo significa em restrito rol de tipos infracionais. E amplo o
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leque de atos e condutas adotadas no exercicio da funcdo administrativa passivel de puni¢do
pelo TCU.

O RITCU pretendeu estabelecer uma gradagao dos valores das multas de acordo com a
gravidade das infra¢des. Embora a intencdo tenha sido guiar o TCU e proporcionar maior
previsibilidade em sua atividade sancionatoria e, via de consequéncia, seguranca juridica, ndo
se obteve €xito na tarefa. Além da natural dificuldade de se antecipar, no plano abstrato, as
condutas infracionais, os dispositivos do RITCU fizeram uso de expressdes como “ato praticado
com grave infracdo”, descumprimento “sem causa justificada”, cujo manejo na aplicacdo da
norma abre espaco para juizos de valor dos julgadores, tendo em vista a dificuldade de precisar
o seu conteudo.

Ainda, ¢ grande a variacdo do valor das multas previstas nos dispositivos para cada
conduta tipica (o inciso I do art. 26 do RITCU prevé a aplicagdo de multa em valor
compreendido entre cinco e cem por cento do valor fixo trazido na LOTCU), deixando para o
julgador ampla margem na defini¢ao.

As alteragdes promovidas pela Lei n® 13.655/2018 na LINDB, mais especificamente os
§§ 2° e 3° do seu art. 22, t€m importante papel na superacdo do desafio, ao fornecer elementos
a serem considerados pelo julgador na aplicacdo e san¢des. Segundo os dispositivos, devem ser
levados em conta na aplicacdo de sang¢des a natureza e a gravidade da infracdo, os danos que
dela provierem para a administragdo publica, as circunstancias agravantes e atenuantes, 0s
antecedentes do agente e sangdes de mesma natureza que tenha recebido anteriormente em
razdo do mesmo fato!34,

De forma cumulativa com a multa, o TCU pode ainda aplicar ao agente publico
responsavel a pena de inabilitagdo para o exercicio de cargo em comissdao ou funcdo de
confianga no ambito da administracdo publica. Trata-se de mais uma potencial consequéncia
do controle dos contratos administrativos pelo TCU.

A sangdo foi prevista no art. 60 da LOTCU e sera aplicada sempre que o TCU, por
maioria dos votos, considerar grave a infra¢cdo cometida. Mais uma vez, a LOTCU traz
parametro sem sentido preciso (“infracdo grave”). Nao ¢é possivel classificar determinada

conduta como grave mediante simples silogismo. Isso refor¢a a obrigacdo de o julgador

134 Pesquisa empirica realizada pela Fundagdo Getllio Vargas em associagdo com a Sociedade Brasieleira de
Direito Publico analisou decisdes proferidas desde a publicagdo da Lei n® 13.655/2018 (26 abr. 2018) até 9 jun.
2020, e mostrou, contudo, que o TCU “parece ndo empreender maiores esforgos para satisfazer esse 6nus [de
contextualizagdo da infragdo para defini¢do da pena], além de utilizar um rol de pardmetros limitado, ndo
contemplando todos aqueles trazidos no art. 22 da LINDB, muitas vezes ndo fundamenta a dosimetria realizada.”
(p. 54-55. Disponivel em: https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU.pdf.
Acesso em: 15 out. 2021)
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expressar nos fundamentos da decisdo a razdo pela qual qualificou grave a infracdo examinada

e, consequentemente, decidiu pela aplicagdo da referida pena.

5.2.5 Imputacdo de débito

A competéncia para imputar débito foi estabelecida no §3° do art. 71 da Constituicdo
Federal, que diz: “As decisdes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa terdo
eficacia de titulo executivo”. O débito referido no dispositivo ndo ¢ oriundo da pena de multa.
Caso contrario, ndo haveria sentido para se indicar ambos, débito e multa, como elementos
distintos da decisdo a qual se conferiu eficacia de titulo executivo.

Nao ¢ correto inserir a imputacdo de débitos dentre as sangdes passiveis de aplicacdo
pela Corte. O débito tratado no dispositivo constitucional tem natureza reparatoria; ¢ meio para
a efetivacdo da responsabilidade civil daqueles que ocasionem danos ao erario. As multas
cobradas pelo TCU também constituirdo débito do apenado, mas a “imputacdo de débito”
trazida no §3° do art. 71 da Constitui¢do Federal ¢ espécie distinta.

Com efeito, toda vez que o TCU, no ambito de fiscaliza¢do e processo de tomadas de
contas, aferir danos ao erario oriundos da execu¢do de contratos administrativos, devera
imputar débito ao responsavel.

E simples perceber a distingdo entre as sang¢des e o débito imputado pelo TCU. O tltimo
dever ter o exato valor do prejuizo que venha a ser apurado, ou seja, ndo varia conforme a
gravidade da conduta do infrator ou seus antecedentes. Inexistem circunstancias agravantes ou
atenuantes da conduta do responsavel a impactar no valor do débito; este sera, sempre, no valor
do dano ocasionado ao erario!?>.

A constatacdo traz uma série de reflexos. A principal deles ¢ a incidéncia das regras de
direito civil proprias da responsabilidade civil, Titulo IX do Cédigo Civil Brasileiro. Tais
normas conviverdo com outras inerentes ao regime de direito publico que recaem sobre o
exercicio do controle externo da fun¢do administrativa pelo TCU.

Evidentemente, ndo ¢ qualquer dano sofrido pelo erario que pode originar a imputac¢ao
de débito pelo TCU. Nao se pode desconsiderar que a imputacdo de débito concretiza
competéncia especifica da Corte de Contas prevista no §3° do art. 71 da Carta Maior e como tal

deve ser compreendida a luz das atribui¢des que lhe foram conferidas pelo texto constitucional,

135 Nesse sentido, veja CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; HELLER, Gabriel. Reparagio e san¢do no controle
de atos e contratos administrativos: as diferentes formas de responsabilizagdo pelo Tribunal de Contas. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 279, n° 1, p. 51-77, jan./abr. 2020.
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restritas ao controle financeiro, or¢gamentario, contabil e patrimonial do exercicio da funcao
administrativa do Estado.

Por essa razdo, o prejuizo decorrente, por exemplo, de acidente de transito envolvendo
veiculos de propriedade da Unido Federal nunca poderd ensejar a imputacdo de débito ao
terceiro causador do acidente pelo TCU. Ainda que a competéncia para a imputagdo de débito
consista em mecanismo para a efetivacao da responsabilidade civil, serd delimitada pelo papel
constitucionalmente dado ao TCU. Nao fosse assim, o TCU se tornaria via alternativa ou
substituto do Poder Judicidrio no julgamento de acdes de conhecimento reparatdrias em prol da
Fazenda Publica Federal. O controle externo tem por finalidade o bom exercicio da fungao
administrativa ¢ ndo a preservacdo do patriménio dos entes da administragdo publica
indistintamente.

Sob a mesma logica, pode-se dizer que nem todos os prejuizos originarios da execugdo
de contrato administrativo podem resultar da imputacdo de débito pelo TCU. Nao ¢ tarefa facil
delimitar quais espécies de danos decorrentes recairiam na hipotese, considerando serem os
contratos instrumentos de execucgdo de despesas pela administragdo publica, o que os coloca no
seio das regras or¢gamentarias. Mas suponha-se, a titulo de exemplo, que, na execugdo de obras
para a reforma de imével de propriedade da Unido Federal, o contratado acabe por danificar as
instalacdes pré-existentes por impericia. Nao ha duvidas de que o contratado terd que reparar a
Unido Federal pelos prejuizos ocasionados. Contudo, ndo caberd ao TCU imputar o respectivo
débito, pois a providéncia ¢ alheia ao rol de suas competéncias.

Por outro lado, o exemplo tipico de prejuizo passivel de constitui¢do de débito pelo TCU
¢ aquele imputado ao gestor responsavel e ao contratado no caso de medicao e pagamento por
servigos ndo executados. Na hipotese, hd claramente uma infragdo a normas orgamentarias
relacionadas a execucdo de despesas, cujo descumprimento estd inserido no ambito da
competéncia do controle externo do TCU.

A incidéncia das normas de direito civil explica um outro aspecto polémico da
imputagdo de débito pelo TCU: o porqué dos particulares contratados pela administracdo
publica, mesmo nao sujeitos ao controle pela Corte de Contas, conforme explicado no item 5.1
acima, poderem vir a ser cobrados aqueles débitos.

A explicacdo estd no instituto da solidariedade passiva no ambito da responsabilidade
civil prevista no art. 264 do Cddigo Civil. A fonte da referida solidariedade consiste na co-

participag¢do na perpetragdo de um dano, conforme parte final do art. 942 do Cédigo Civil'*¢. O

136 Ha outras modalidades de solidariedade passiva que podem atingir os débitos oriundos dos contratos
administrativos. Dentre elas, aquela assumida contratualmente por consorciadas na execugdo de contrato
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dispositivo estabelece que, “se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo
solidariamente pela reparacao”.

O particular contratado pela administracdo pode vir a responder solidariamente por
débito imputado pelo TCU, mas ndo pode ser punido por este, pois ndo se trata de pessoa sujeita
ao controle externo pelo TCU.

Por sua vez, o reconhecimento da solidariedade consiste em dever do TCU e nao
faculdade. A selecdo do devedor de quem seré cobrado o débito cabe exclusivamente ao credor,
no caso, a Unido Federal, através de sua Procuradoria-geral. E tarefa defesa ao TCU.

A responsabilidade civil do agente publico aqui tratada ¢ subjetiva, ou seja, requer a
presenca do dolo ou alguma das modalidades de culpa (negligéncia, impericia ou imprudéncia)
para a imputacdo de débito pelo TCU. A responsabilidade civil objetiva ¢ exce¢do no
ordenamento juridico brasileiro, requerendo expressa previsdo legal. Nao ¢ o caso da
responsabilidade relacionada a competéncia para a imputagdo de débito pelo TCU!37 138

Cabe dizer ainda que ndo tem o TCU poderes de execu¢do forcada inerentes a fungdo
jurisdicional. A decisdo do TCU constitui titulo executivo e sua execugao cabe exclusivamente
ao Judiciario, mediante demanda da Procuradoria-geral. Em linha com isso, medidas cautelares
para assegurar a futura liquidagdo de débitos, a exemplo do arresto de bens, apenas podem ser
adotadas pelo Poder Judiciario.

Considerando ndo serem os particulares contratados pela administragdo sujeitos ao

controle pelo TCU, a responsabilidade soliddria passiva que lhes ¢ atribuida quando co-

administrativo. A mais relevante para o estudo do presente tema ¢ a da regra geral trazida no 942 do Cdédigo Civil,
pois atingira o particular contratado toda vez que constatada sua co-participacao da perpetracdo de prejuizo ao
erario publico no curso na execucdo contratual.

137 No Acorddo 11.289/2021, de relatoria do Min. Vital do Régo, Primeira Cdmara, o TCU entendeu que a regra
prevista no art. 28 da LINDB, que estabelece que o agente publico s6 respondera pessoalmente por suas decisdes
ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro, ndo se aplica a responsabilidade por dano ao erario.
Segundo a decisdo, “o dever de indenizar prejuizo aos cofres publicos permanece sujeito a comprovacao de dolo
ou culpa, sem qualquer gradagdo, tendo em vista o tratamento constitucional dado a matéria (art. 37, §6°, da
Constituigdo Federal)”.

138 Tema de grande controvérsia na literatura juridica brasileira e jurisprudéncia é a prescri¢do da pretensdo de
ressarcimento de dano ao erario fundada em decisdo dos Tribunais de Contas. O STF enfrentou a questdo no Tema
899 da Repercussdo Geral, quando afirmou ndo ser aplicavel a exceg@o reconhecida no Tema 897, sendo aquela,
em qualquer caso, prescritivel no prazo de cinco anos, na forma da Lei 6.830/1980, Lei de Execugao Fiscal (STF.
RE 636886, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em 20 de abril de 2020, DJe 157, publicado
em 24 de junho de 2020). A problematica parecia ter sido resolvida. Contudo, em julgamento de embargos de
declaragdo opostos pela Unido Federal em face do acordao que deu origem ao Tema 899, o STJ, por maioria dos
votos, rejeitou os embargos sob a justificativa de que nao haveria obscuridade ou omissdo na decisdo embargada
porque “Nenhuma consideragdo houve acerca do prazo para a constitui¢do do titulo executivo, até porque esse nao
era objeto da questdo cuja repercussao geral foi reconhecida no Tema 899, que ficou adstrito, como sobejamente
ja apontado, a fase posterior a formagao do titulo” (Em. Decla. no Recurso Extraordinario 636.886-AL, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em 20 de agosto de 2021, DJe 177, publicado em 08 de setembro
de 2021). Com esta decisdo, a discussdo sobre o prazo de prescri¢do para a fase anterior a constitui¢ao do titulo
reviveu.
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participes da perpetracdo do dano ¢ certamente a maior fonte de indu¢do do comportamento
dos privados na execucdo dos contratos. Trata-se, por isso, talvez da mais relevante

consequéncia do controle dos contratos administrativos aos olhos dos contratados.
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6 LIMITES DO CONTROLE DOS CONTRATOS PELO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO

O TCU nao ¢ revisor geral dos contratos administrativos celebrados pelos entes da
Administragdo Publica Federal. O controle que realiza sobre os contratos sofre limites.

O presente Capitulo ¢ dedicado ao estudo desses limites. O tema pode ser explorado sob
diferentes perspectivas. A primeira delas tem como base os limites extraidos diretamente da
competéncia atribuida ao TCU pelo texto constitucional. Nao seria errado dizer que todos os
limites impostos ao controle exercido pelo TCU decorrem de sua competéncia.

Enquanto meio para o cumprimento de deveres fixados em lei, a competéncia ¢, ao
mesmo tempo, fonte de poder e dos limites da atuagdo daquele a quem ¢ atribuida. Dito de outro
modo, os 6rgdos e entes do Estado apenas podem atuar na exata medida da competéncia que
lhes foi outorgada implicita ou explicitamente pela lei.

Sob tal perspectiva, basta recorrer ao conteudo do tdpico 2.2 do Capitulo 2 deste
trabalho para identificar fronteiras ao controle dos contratos administrativos pelo TCU. Todos
os elementos contratuais alheios ao objeto, parametros, produtos e pessoas sujeitas ao controle
delimitados no referido topico estardo fora do alcance da Corte de Contas. Um exemplo auxilia
na compreensao

Foi visto, no topico 2.2.1 do presente estudo, que o objeto do controle exercido pelo
TCU consiste em parcela delimitada dos atos, fatos e procedimentos da administragdao publica
direta e indireta sob o recorte contabil, financeiro, or¢amentério e patrimonial. A delimitagdo
também deve ser aplicada ao controle dos contratos administrativos.

Suponha-se, entdo, que determinado ente da Administragdo Publica Federal contrate
servigos de limpeza em hospitais da rede publica. A execu¢do do objeto contratual deve
obedecer inclusive a todas as normas sanitarias incidentes sobre a atividades.

Conquanto competir ao TCU fiscalizar o contrato, o atendimento ou ndo pelas
atividades as normas sanitarias, ainda que condicdo para o cumprimento das obrigacdes
contratuais pelo contratado, ndo sdo passiveis de fiscalizagdo pelo TCU. Caso a Corte venha a
conhecer qualquer irregularidade a esse respeito, caber-lhe-4 tdo somente representar perante
as autoridades sanitarias competentes.

O mesmo exercicio pode ser feito em relagdo aos pardmetros, produtos € pessoas
sujeitas ao controle do TCU, a fim de se extrair de sua competéncia os limites a fiscalizacao
que exerce sobre os contratos administrativo. O tema, portanto, ndo inova na matéria estudada

no Capitulo 2 do presente trabalho.
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Sob perspectiva distinta, contudo, € possivel identificar outras fontes, que podem inibir
ndo o controle em si, mas a emissdao ou o cumprimento das deliberagdes do TCU de intervencao
em contrato em curso, funcionando, deste modo, como [limites indiretos ao exercicio da
atividade.

O primeiro topico deste Capitulo 6 tratard da impossibilidade de o TCU alterar ou
invalidar, por mao propria, os contratos administrativos. A despeito de o tema estar entrelagado
com os limites extraidos da competéncia do TCU acima mencionados, vai além do contetido
exposto do Capitulo 2, merecendo anélise especifica.

O segundo toépico adiante ¢ dedicado a identificacdo de principios e normas que,
indiretamente, limitam a atuacdo do TCU no contexto dos contratos administrativos € a maneira
como inibem a atividade.

Adverte-se, de antemio, que o Capitulo nio esgotard a matéria. E possivel identificar
fronteiras ao controle dos contratos administrativos pelo TCU em amplo rol de principios e

direitos de terceiros. Nesta tltima etapa do trabalho, serdo estudadas as mais relevantes.

6.1 Impossibilidade de modificacio ou extincio de contratos administrativos

diretamente pelo Tribunal de Contas da Uniso

Ao fiscalizar contratos administrativos ou licitagdes em curso, o TCU pode expedir
determinagoes ou recomendagoes para a alteragdo de suas clausulas, forma de execucdo ou até
extin¢do da relagdo contratual. Essas espécies de deliberagdes do Tribunal foram estudadas no
Capitulo 5 anterior, que tratou das consequéncias do controle.

Elas se distinguem, como ¢ possivel intuir de suas denominagdes, pela for¢a cogente
atribuida ou ndo a cada. O fato estd diretamente relacionado ao parametro de controle a partir
do qual sdo emitidas: as determinagdes sdo produtos de andlise feita sob o pardmetro da
legalidade, a merecer manifestacio mais enérgica por parte do TCU, enquanto as
recomendagdes sdo expedidas a partir da analise de economicidade e legitimidade.

Interessam nesse ponto do estudo especialmente as determinagdes, por representarem
uma das formas mais interventivas da atuagdo do TCU, a fim de demonstrar que mesmo elas

ndo produzem diretamente alteragdes ou a extingdo dos contratos administrativos!3®,

139 O fato de as determinagdes expedidas pelo TCU ndo serem aptas a produzir sozinhas alteragdes contratuais foi
levantado no topico 5.2.1, mas merece aprofundamento para fins da defini¢@o dos limites do controle que exercer
sobre os contratos administrativos.
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As determinagdes sdo produtos da competéncia especifica do TCU delimitada no art.
71,1X, da Constitui¢ao Federal. O dispositivo outorga poderes para a Corte: “assinar prazo para
que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se
verificada ilegalidade”. Da leitura se percebe claramente que as determinagdes sdo direcionadas
a administragdo publica a quem cabera adotar as providéncias no prazo assinalado. O
dispositivo ndo atribui ao TCU poderes para, ele mesmo, corrigir a ilegalidade identificada.

Como visto no Capitulo anterior, o artigo nao deixa claro se 0 TCU poderia definir quais
providéncias deveriam ser adotadas pela administracdo para correcdo da ilegalidade ou se
caberia ao controlador apenas apontar a ilegalidade e fixar prazo para que a administracdo
publica a elimine. Seja qual for a resposta, ndo ha duvidas de que as determinag¢des ndo sdo,
por si s6, habeis a gerar alteragdes em contratos administrativos.

Note, também, que a competéncia definida no art. 71, IX, da Constitui¢do Federal ndo
inclui a possibilidade de o TCU invalidar diretamente o ato ou contrato em que foi verificada a
ilegalidade. O poder de anular atos praticados pela administracdo publica cabe apenas ao
Judiciario ou a propria administragdo, no exercicio de autotutela.

Controlador e controlado nao se confundem, nem o primeiro pode pretender substituir
o ultimo. O fato de o TCU verificar ilegalidade em um contrato ndo lhe confere poderes para
sana-la diretamente, seja através da declaracdo de sua nulidade ou modificacdo. A Corte de
Contas ndo integra a rela¢do contratual.

A corre¢do da ilegalidade apontada pelo TCU sempre dependera de uma atitude da
administracdo publica. Existira sempre possibilidade, no plano pratico, de ela ndo cumprir com
a determinacao, hipdtese em que o agente publico responséavel se sujeitara ao risco de aplicagdo
das penalidades previstas na LOTCU!*’. Como as decisdes do TCU ndo fazem coisa julgada,
caso discorde da avaliacdo do controlador, a administragdo poderd, no limite, submeter sua
deliberacao ao Judiciario.

O exposto confirma o fato de o TCU nao ter competéncia para modificar ou extinguir
as relagdes contratuais, ainda que sob o fundamento da existéncia de ilegalidade. Nao ¢ possivel
a Corte de Contas transpor esse limite e, por mao propria, modificar, rescindir ou invalidar

contratos administrativos.

149 O risco de puni¢do ndo advém propriamente do descumprimento de determinagdo do TCU. Como defendido
previamente, ndo ha base constitucional para se punir a auséncia de cumprimento de determinagdes do TCU. O
risco advém da propria ilegalidade cometida e mantida mesmo apds a constatagdo pelo controlador.
Rigorosamente, assim, a decisdo pelo nao atendimento da determinacdo apenas majora um risco ja existente de
penalizacdo, haja vista ser pressuposto da expedi¢do de determinagdo a constatagdo de ilegalidade.
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6.2 Limites indiretos ao controle exercido pelo Tribunal de Contas da Unifo sobre os

contratos administrativos

Como visto no topico 6.1 anterior, a administragdo publica ¢ quem altera, extingue ou
declara a nulidade de contrato administrativo ao atender determina¢do do TCU para sanar
ilegalidade. Dito isto, ndo ha porque cogitar na hipotese afastar-se os limites previstos em lei
as alteragdes unilaterais pela administragdo publica nos contratos administrativos. Do mesmo
modo, a invalida¢do de contratos com base em deliberagdo do TCU deve obedecer ao regime
geral das nulidades dos contratos administrativos e consequéncias de sua pronuncia pela
administracao.

Na pratica, todavia, ¢ comum agentes publicos promoverem alteragdes na forma de
execugdo de contratos, em suas clausulas ou até mesmo os extinguirem na intencdo de atender
determinag¢des do TCU, sem observarem os limites e as consequéncias da iniciativa. As
delibera¢des do TCU sao compreendidas como espécie de permissdo para impor ao contratado
alteracdes na relagdo contratual.

Sdo exemplos corriqueiros disso a exigéncia de garantias contratuais adicionais, a
alteracdo da forma de execucdo de servigos ou de pagamento da remuneracao do contratado, a
substituicdo de indices de reajustes de precos e a suspensdo temporaria do contrato por parte da
administragdo em prol de conformar o contrato com o entendimento ou delibera¢do do TCU.

O fato de ter o TCU apontado a existéncia de ilegalidade no contrato ndo consiste em
salvo conduto para se proceder com qualquer espécie de alteragdo contratual. Ha limites a serem
observados e consequéncias avaliadas na tomada de decisdo da administracdo publica de
modificar ou extinguir seus contratos em curso.

Por essa razdo, optou-se por qualificar referidos limites e consequéncias como /limites
indiretos ao controle do TCU sobre os contratos administrativos. Conquanto o mais importante
para o tema em estudo seja compreender que ndo sdo afastados pelo fato de a alteragdo ou
invalidagdo ser realizada com o proposito de adequar o contrato a deliberagdo do TCU, ndo
devem deixar de ser examinados nesta etapa do trabalho.

Por sofrer influxos de variados temas da disciplina do Direito Administrativo, ndo ¢
tarefa simples sistematizar o estudo dos referidos limites indiretos. Propde-se, adiante, trata-los
a luz: (a) dos limites as altera¢des unilaterais aos contratos administrativos pela administragao;
(d) do regime das nulidades dos contratos administrativos e consequéncias de sua pronuncia

pela administragao publica.
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As alteracdes dos contratos administrativos obedecem a regime distinto do aplicavel aos
contratos privados. A literatura juridica brasileira desenvolveu teoria propria para a

141 Convencionou-se

mutabilidade dos contratos administrativos inspirada na doutrina francesa
que a presenca do interesse publico nestas relagdes justificaria a atribuicdo de poderes
exorbitantes a administracdo publica.

Nao ha duvidas de que o principio do pacta sunt servanda ou, em dizeres mais simples,
a obrigatoriedade de cumprimento dos contratos, ¢ abrandado no ambito das contratagdes
administrativas, tendo a administragdo publica a prerrogativa de altera-las ou rescindi-las por
interesse publico. Entretanto, a prerrogativa sofre limites e a rescisdo contratual ndo fica imune
a consequéncias.

A Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos, atualmente Lei 14.133/2021,
traz capitulo especifico que trata das prerrogativas da administragao, dentre elas, a de modificar
os contratos, “para melhor atendimento ao interesse publico, respeitados os direitos do
contratado” e “extingui-los, unilateralmente, nos casos especificados nesta lei”. Vé-se que o
proprio dispositivo que atribui prerrogativas excepcionais a administragao publica nas relagdes
contratuais anuncia a existéncia de limites.

Sdo duas as hipoteses em que a administracdo pode modificar o contrato
unilateralmente: (a) quando houver a modifica¢do do projeto ou das especificagdes, para melhor
adequacdo técnica e dos seus objetivos; e (b) quando for necessaria a modificagdo contratual
em decorréncia de acréscimos ou diminui¢do quantitativa de seu objeto, nos limites fixados na
propria Lei n® 14.133/2021, notadamente em seus arts. 125, 126 e 129. Em qualquer dos casos,
a alterag@o nao podera transfigurar o objeto da contratacdo (art.126) e sua equagdo econdomico-
financeira devera ser preservada.

Perceba que a administragcio ndo podera realizar a alteragdo contratual sem a
concordancia do contratado em todas as demais situagdes, nas quais o contratado estara
protegido pelo pacta sunt servanda. A modificagao realizada visando corrigir irregularidade ou
ilegalidade apontada pelo TCU ndo foi excetuada da regra. O contratado ndo esta obrigado a
aceitar modificagdes contratuais fora daquelas hipoteses previstas no art. 124, I, da Lei n°
14.133/2021 mesmo quando sua efetivagdo vise atender a deliberagdo do TCU. E, caso venha
a aceita-las, terd sempre o direito & manuten¢do da equag¢do econdmico-financeira do ajuste,

por forca do art. 37, XXI, da Constituicao Federal.

141 FERRAZ, Op. cit. p. 198
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Ainda que a alteracdo contratual por determinacdo do TCU seja entendida como élea
extraordindria, o que se menciona apenas para fins didaticos, segundo a classica classificacao
desenvolvida pela doutrina, tratar-se-ia de fato da administracdo, cujas repercussoes
econdmico-financeiras devem ser absorvidas pelo ente da administragdo contratante. Alias, no
direito brasileiro convergiu-se para o sentido de que o contratado terd sempre o direito a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato na ocorréncia de alea
extraordinaria, seja ela administrativa ou economica. E essa a interpretacio dada ao art. 37,
XXI1, da Constituicao Federal.

Solugdo diversa poderia ser implementada na matriz de riscos do contrato, mediante a
reparti¢ao dos riscos de forma distinta daquela regra geral. Contudo, ndo seria possivel alocar-
se para o contrato o risco de alteracdes no contrato determinadas pelos 6rgdos de controle
externo com a finalidade de sanar ilegalidades. Assim, toda vez que a altera¢do — realizada para
atendimento a deliberagdo do TCU — impactar na equagdo econdmico-financeira do contrato,
deve ser acompanhada de ajuste apto a produzir o seu reequilibrio.

A titulo de exemplo, suponha que o TCU, ao fiscalizar contrato em curso, verifique que
as garantias contratuais exigidas no edital da licitagdo sdo aquém daquelas definidas em lei e
insuficientes para conferir seguranga a execu¢do contratual e determine que a administragdo
corrija a falha, mediante a exigéncia de garantia complementar. Na implementagdo da
deliberacao do controlador, ha de se considerar que o contratado ndo est4 obrigado a aceitar a
ampliacdo de suas obrigacdes contratuais, para fins de incluir a apresentagdo da garantia
adicional. Por sua vez, caso o contratado venha a aceitar a modificacdo, deve ser levado em
conta que terd como consequéncia o dever da administracdo de reestabelecer a equacdo
econdmico-financeira do contrato, no proposito de contrabalancear o 6nus assumido pelo
contratado em razao da alteragao.

Da mesma forma, a administracdo ndo pode, sem que o contratado concorde, pagar
preco inferior ao definido no contrato ou alterar a forma ou cronograma de seu pagamento,
vinculando-o a conclusdo de eventos ndo previstos originalmente no contrato, sob a justificativa
de que o TCU deliberou serem necessarias as alteracdes para conformar o contrato ao parametro
da economicidade. Caso as alteragdes sejam implementadas sem a aquiescéncia do contratado
e, consequentemente, a celebragcdo do competente aditivo, restard configurado descumprimento
contratual por parte da administracdo publica, ficando esta sujeita as consequéncias da
inadimpléncia previstas no instrumento e na lei.

O cendrio acima traz em si problematica a ser enfrentada toda vez que o TCU determinar

a correcdo de ilegalidade verificada em contrato em curso, cuja realizacdo demande sua
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modificacdo, mas ndo se enquadre nas hipdteses trazidas no art. 124, I, da Lei n° 14.133/2021.
Nao havendo concordancia do contratado, o contrato deve ser mantido mesmo com a
ilegalidade apontada pelo TCU ou ser extinto? Se a decisdo for pela extingdo, quais serdo as
consequéncias?

A resposta exige o retorno a temdtica antes levantada: as nulidades contratuais e
consequéncias de sua pronuncia pela administragdo. Como ponto inicial, deve ser dito que a
extin¢do de contrato administrativo pela administracdo, em razdo de ilegalidade verificada no
ajuste, tenha ou ndo sua corre¢ao sido determinada pelo TCU, consiste em autotutela.

O exercicio da autotutela no ambito dos contratos administrativos recebeu regramento
especifico pela Lei n° 14.133/2021. O art. 147 da norma estabelece uma série de aspectos a
serem considerados na decisdo de declaracao de nulidade de contrato, que, em termos praticos,
funcionam como limites a sua efetivacdo. O maior deles sem duvida € o interesse publico, pois,
segundo o dispositivo, apenas se pronunciard a nulidade do contrato quando a medida se relevar
de interesse publico, impedindo que ocorra em qualquer outro caso.

O §2° do art. 148 possibilita a administragdo modular os efeitos da anulagdo para que
apenas ocorram ‘“‘em momento futuro”, apds prazo suficiente a conclusao de nova licitagdo, a
evitar a solug@o de continuidade do fornecimento contratado. O art. 149 diz que a nulidade “ndo
exonera a Administragdo do dever de indenizar o contratado pelo que houver executado até a
data em que for declarara ou tornada eficaz, bem como outros prejuizos regulamente
comprovados, desde que lhe seja imputavel”.

Assim, caso a administragdo decida por declarar a nulidade de contrato, em razio de
ilegalidade para a qual o contatado ndo concorreu, devera indenizd-lo pelos prejuizos
decorrentes da extin¢do antecipada do ajuste, ainda que a medida se dé em atendimento a
deliberacdo do TCU. O fato de a ilegalidade ter sido apurada pela Corte de Contas, ou mesmo
a declarac¢do de nulidade do contrato por esta determinada, ndo exonerard a administragdo de
indenizar as eventuais perdas do seu contratado.

Caso, contudo, a ilegalidade lhe seja imputdvel, o contratado ndo terd direito a
indenizacdo, mas apenas a remuneracdo ajustada em contrapartida as parcelas do objeto
contratual executadas até o momento da declaracao de nulidade ou no qual venha a ser definido
o inicio de seus efeitos.

Todo o panorama acima deve ser considerado pela administragdo ao decidir modificar
contrato administrativo em curso ou declarar sua nulidade com vistas ao atendimento a
determinagdo do TCU. A ideia de que, ao realizar alteragcdes nos contratos ou sua extingdo com

fundamento na andlise e deliberagdo do controlador, a administragdo publica estaria liberada
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dos limites e consequéncias antes apresentados ndo ¢ aceita pelo ordenamento juridico
brasileiro, funcionado eles, de maneira indireta, como inibidores ao exercicio do controle pelo

TCU.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou proporcionar uma visdo ampla sobre o controle dos
contratos administrativos exercido pelo TCU, mediante a exposi¢ao e analise critica de seus
principais aspectos juridicos e a resposta aos questionamentos que se colocam no estudo do
tema. Como resultado, ndo ha propriamente uma conclusdo final, Gnica, perfilhada a partir das
sucessivas etapas da andlise, mas, sim, um rol de inferéncias, que, embora entrelacadas, ndo
tém hierarquia entre si.

As consideragoes finais aqui apresentadas resumem os temas percorridos no
desenvolvimento do trabalho, expondo, em conjunto, as informagdes de maior relevancia e
conclusodes do estudo.

O trabalho foi dividido em duas partes. A primeira dedicada a compreensao da atividade
de controle externo da funcdo administrativa desempenhada pelo TCU, de onde se extraiu as
premissas essenciais ao exame o tema central abordado.

Viu-se, de inicio, que o Estado brasileiro adotou o modelo tripartite de distribuicao das
fungdes publicas, sendo elas a legislativa, a jurisdicional e a administrativa. A delimitag¢do de
cada uma delas decorre de construcdo politica, cujos resultados foram positivados na
Constitui¢ao Federal.

A funcdo administrativa ¢ a fun¢do do Estado, exercida preponderantemente pelos
orgdos e agentes do Poder Executivo, mediante da pratica de atos no sentido amplo com o
objetivo de promover o bem comum da sociedade, ndo aptos a criar normas gerais € abstratas
ou coisa julgada.

Nao hé se deve confundir o Poder, que emana diretamente do povo e ¢ a esséncia da
propria existéncia do Estado, com as trés estruturas organicas através das quais o Estado exerce
suas fungdes, os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo; assim como ndo deve ser tal Poder
confundido com os poderes conferidos a cada um desses blocos organicos para consecucao de
seus deveres, as competéncias.

O controle consiste em competéncia e ndo fungdo publica e como tal apenas pode ser
exercido para a consecu¢do dos deveres e dentro dos limites estabelecidos pela Constitui¢do
Federal. Tal competéncia tem papel instrumental na consecucdo da fun¢do administrativa do
Estado brasileiro. As atividades do controlador ndo substituem a do administrador.

O termo controle traz a ideia de verificacdo, exame, confirmacao, fiscalizacao,

averiguac¢ao de algo frente a normas, regras, parametros pré-estabelecidos, registrados, escritos;



117

de contraposi¢do, de contraste de algo com determinados padrdes escritos. Nao existe controle
sem parametros pré-definidos ou sob livre juizo do controlador.

O controle da fun¢ao administrativa ¢ a competéncia atribuida pela Constitui¢ao Federal
a determinado 6rgdo ou sujeito de realizar a contraposi¢do dos atos e condutas praticados no
exercicio daquela com parametros formalmente pré-estabelecidos, para o fim de conformar o
objeto do controle com estes, podendo o controlador para tanto se valer dos poderes proprios
da competéncia atribuida.

O conteudo do controle da fungdo administrativa pode variar de acordo com as bases
teoricas nas quais a sociedade alicer¢a o Estado, projetadas na ideia de bem comum adotada. A
fonte para identificar-se os objetivos do Estado e, consequentemente, o conteudo do controle
da func¢do administrativa ¢ a Carta Maior embora se reconheca nao haver completude na norma.

O texto constitucional deixou claro sua escolha politica de inserir os Tribunais de Contas
na estrutura organica dos Poderes Legislativos de cada esfera da Federacdo, atribuindo-lhes o
papel de auxiliar, conforme o caso, o Congresso Nacional, Assembleias Legislativas ou
Céamaras dos Vereadores na realizagdo do controle externo da funcdo administrativa,
especificamente sob o aspecto contébil, financeiro, patrimonial e or¢gamentario.

A Constituicdo Federal garantiu autonomia a Corte de Contas para se organizar
internamente e decisoria. Os papeis e a forma como o TCU e o Congresso Nacional se
relacionam no exercicio do controle externo foram definidos no art. 71 da Constituigdo Federal.

O estudo da competéncia do TCU pode ser feito a partir dos seguintes elementos: objeto,
parametros, produtos e sujeitos passiveis do controle. Trata-se de método apto a proporcionar
uma visao ampla e melhor compreensdo do papel reservado a Corte de Contas pela Constituigao
Federal brasileira.

O objeto do controle exercido pelo TCU consiste nos fatos, atos e procedimentos
ocorridos ou praticados no exercicio da fungdo administrativa em ambito federal e pertinentes
a seara contabil, financeira, orgamentaria e patrimonial. O art. 70 da Carta Maior deixa claro
ndo se tratar de controle irrestrito, apto a dizer se a fungdo administrativa esta sendo exercida
de maneira correta ou ndo de forma ampla e geral.

O controle pode recair sobre um ou conjunto de atos (empreendimentos, sistemas,
operacdes, programas, atividades ou organizacdes do governo), através dos quais a
administracdo opera, podendo, neste ultimo caso, adotar a forma de fiscalizagdo operacional.
Em qualquer hipotese, ele estd restrito ao recorte contdbil, financeiro, orgamentario e

patrimonial do exercicio da fun¢do administrativa.
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Os parametros do controle sdo legalidade, legitimidade e economicidade, conforme se
extrai do caput do art. 70 da Constitui¢ao Federal. Embora eficiéncia, eficicia e efetividade
sejam comumente mencionadas nas auditorias operacionais empreendidas pelo TCU, os
parametros fogem a delimitagdo trazida na norma constitucional.

Nao obstante, a andlise da eficiéncia pode ser trabalhada dentro do pardmetro da
legalidade, considerando ser ela valor juridico expressamente previsto no art. 37 da
Constitui¢ao. Dois erros, contudo, ndo devem ser cometidos quanto ao ponto: (a) confundir a
analise de eficiéncia com a das escolhas politicas do Executivo; e (b) ampliar o exame da
eficiéncia para além do objeto do controle exercido pelo TCU, especificamente a fatos, atos e
procedimentos ndo relacionados aos aspectos orgamentarios, patrimoniais, financeiros e
contdbeis do agir da administracdo publica.

Nao hé consenso no discurso juridico brasileiro sobre o conteudo dos trés pardmetros
do controle exercido pelo TCU. O art. 70 da Constituicdo Federal ndo definiu um sentido
especifico de legalidade a ser utilizado na tarefa do controle ou distinguiu-a da legalidade
prevista no art. 37 da Carta Maior. A nog¢ao tradicional de legalidade restrita a averiguag¢ao do
ato frente as prescrigdes das leis em sentido formal foi ultrapassada, devendo ser compreendida
a partir da ideia de juridicidade.

O controle de legitimidade consiste em avaliar se o ato praticado ¢ tendente a
consecu¢do da finalidade publica almejada pela norma. Nao implica na transferéncia ao
controlador do juizo oportunidade e conveniéncia proprio do Executivo. O exame ndo deve ser
feito apenas no plano abstrato ou de acordo com a interpretagao do controlador sobre as normas
constitucionais, mas, sim, perante o caso concreto.

O parametro da economicidade nao trabalha com uma anélise propriamente juridica. A
avalia¢do ¢ econdmica e nao deve ser confundida com a da eficiéncia. A economicidade esta
associada a equagdo custo-beneficio na realizagdo dos gastos publicos.

A sujeicdo a fiscalizagdo do TCU estd diretamente relacionada a fungdo e
responsabilidade exercidas. Integram o rol das pessoas sujeitas ao controle pela Corte de Contas
os entes, 6rgdos e agentes publicos do Poder Executivo, Judicidrio e Legislativo que exercam
funcao administrativa, e também as pessoas fisicas ou juridica que desempenhem quaisquer das
atribuig¢des tratadas no art. 70, paragrafo unico, da Carta Maior. Os particulares contratados
pela administracdo ndo estdo sujeitos ao controle pelo TCU embora sofram efeitos concretos

de sua fiscalizacao.
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Por fim, foram identificados como produtos da fiscalizagdo exercida pelo TCU o
levantamento dados e informacdes, a aplicacdao de sancdes, a expedi¢cdo de atos mandamentais,
normas e orientagdes, a imputacdo de débito e a representagdo a outros 6rgaos do Estado.

O tema acima encerrou a primeira parte do trabalho. A segunda tratou do tema central
estudado, o controle dos contratos administrativos pelo TCU, e enfrentou os seguintes
questionamentos: de que forma o controle dos contratos pelo TCU ¢ concretizado? Em que
momento pode ocorrer e a quem cabe a iniciativa? Quais seus parametros, os critérios utilizados
para sele¢do dos contratos fiscalizados, possiveis consequéncias e limites?

A forma como o controle dos contratos administrativos pelo TCU ¢ concretizada foi
estudada a partir do exame dos instrumentos utilizados pela Corte na realizag¢do da atividade.
Sao eles os processos ou procedimentos relacionados a fiscalizagdo, ao julgamento de contas e
a resposta a consultas.

A competéncia para realizar fiscalizagdes foi atribuida ao TCU pelos incisos IV, V, VI
do art. 71 da Constituicdo Federal. Elas tém como objetivo levantar, investigar e produzir
informagdes com vistas a assegurar a eficacia do controle e instruir o julgamento de contas (art.
41 da LOTCU) e seu objeto pode ser, e comumente ¢, um contrato administrativo ou conjunto
de contratos, o qual terd sua legalidade, economicidade e legitimidade analisada no curso do
processo.

O RITCU definiu que as fiscalizagdes podem ocorrer sob a forma de levantamentos,
auditorias, inspecdes, acompanhamentos e monitoramentos, tendo cada qual objetivo
especifico. Sdo todos estes espécies do género fiscalizacao.

Por sua relevancia, a fiscalizacdo dos contratos administrativos recebeu regramento
proprio na LOTCU e RTCU, onde foram definidas a maneira como deve ser realizada e as
providéncias passiveis de adog¢@o em seu curso.

O julgamento de contas também consiste em instrumento utilizado no controle dos
contratos administrativos pelo TCU. O objetivo dessas espécies de processos ndo consiste
propriamente na andlise de contratos administrativos, e sim das contas da administragdo,
gestores e responsaveis, as quais devem incluir todos os recursos, or¢amentario, € extra-
orcamentarios, geridos ou nao pela unidade ou entidade, conforme paragrafo tnico do art. 7°
da LOTCU, recursos esses que comumente sdo destinados a remunerar os contratados da
administracao.

As contas dos administradores e responsaveis sdo submetidas a julgamento pelo TCU
mediante processos de prestagdo ou tomada de contas. O primeiro consiste em instrumento de

gestdo publica mediante o qual os administradores e, quando apropriado, os responsaveis pela
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governanga ¢ pelos atos de gestdo de 6rgdo, entidades ou fundos dos poderes da Unido
apresentam e divulgam informacdes e analises quantitativas e qualitativas dos resultados da
gestdo orcamentaria, financeira, operacional e patrimonial do exercicio. O segundo ¢
instrumento através do qual o TCU apura a ocorréncia de indicios de irregularidades ou
conjunto de irregularidades materialmente relevantes ou que apresentem risco de impacto
relevante na gestdo, que ndo envolva débito, com a finalidade de apurar e promover a
responsabilizacdo de administradores e responsaveis.

O julgamento das contas pode ocorrer também no bojo de processo de tomada de contas
especial, que deve ser instaurada no caso de verificada omissdo no dever de prestar contas, da
ndo comprovacao da aplicagdo dos recursos repassados pela Unido, desfalque ou desvio de
dinheiros, bens ou valores publicos, ou, ainda, da pratica de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou
antiecondmico de que resulte dano ao Erario.

Também pode ser entendido como instrumento de controle dos contratos
administrativos o expediente de resposta a consulta previsto no inciso XVII do art. 1° da
LOTCU, utilizado para dirimir davidas suscitadas na aplicagdo de dispositivos legais e
regulamentares concernentes a matérias de competéncia do TCU. O art. 2° da LOTCU buscou
atribuir cardter normativo as respostas a consultas, contudo, ndo hé base constitucional para
tanto.

A unica expressao do poder regulamentar atribuida ao TCU diz respeito ao regramento
de sua organizacao interna, o que ¢ feito mediante instru¢des normativas, que tém carater geral
e abstrato, mas objeto limitado a tais temadticas.

A resposta a consulta tem importante papel, mas, em rigor, ndo representam nada além
de uma espécie de pré-julgamento sobre as matérias de competéncia do TCU, ao qual ele
proprio fica vinculado em suas futuras deliberagdes. Elas ndo gozam de for¢a normativa embora
induzam o comportamento das partes dos contratos administrativos.

A iniciativa do controle exercido pelo TCU sobre os contratos pode ser definida a partir
de cada um dos instrumentos acima indicados. As fiscalizagdes podem ser iniciadas pelo
proprio TCU e, também, por provocagdo do Congresso Nacional, por dentincia de cidadao,
partido politico ou associacdo ou mediante representacdo dos ocupantes de cargo publico em
cujo exercicio tenha conhecimento de irregularidade.

A iniciativa de instauragdo dos processos de julgamento de contas pode seguir dois
fluxos distintos. Quando o julgamento ¢ realizado no bojo de processo de prestacdo de contas

a inciativa cabe aos proprios administradores e responsaveis obrigados a apresentd-las. Nos
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casos dos processos de tomadas de contas ou tomada de contas especial, a iniciativa cabe aos
mesmos legitimados a provocar fiscalizagdes, conforme acima.

Por sua vez, sdo legitimados a fazer consultas o TCU apenas as seguinte autoridades (i)
Presidentes da Republica, do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Supremo Tribunal
Federal; (i1) Procurador-Geral da Republica; (iii) Advogado-Geral da Unido; (iv) presidente de
comissdo do Congresso Nacional ou de suas casas; (v) presidentes de tribunais superiores; (vi)
ministros de Estado ou autoridades do Poder Executivo federal de nivel hierarquico
equivalente; e (vii) comandantes das For¢as Armadas. A defini¢do foi feita pelo art. 264 do
RITCU.

O controle dos contratos administrativos pode ocorrer prévia (apds a publicacdo do
edital da licitagdo e antes da celebragdo do contrato), concomitante ou posteriormente a
execugdo do ajuste. As normativas internas do TCU que preveem sua atuagdo antes da
publicacdo do edital, por exemplo, na modelagem de contratos de concessdo publica, como € o
caso da Instrucdo Normativa n°. 81/2018, sdo incompativeis com a dindmica do controle
externo previsto no texto da Constituicao e, ainda, embaralham indevidamente as atribui¢des
dos administradores publicos e controlador.

Os parametros para a analise da conformidade dos contratos administrativos pelo TCU
sdo os mesmos da atividade de controle em geral, vistos na primeira parte do trabalho,
notadamente: legalidade, economicidade e legitimidade. Nao ha parametros proprios, diferentes
dos gerais, aplicaveis pelo TCU apenas no controle dos contratos administrativos.

A selecdo dos contratos administrativos que serdo objeto de fiscalizagdo pelo TCU nao
ocorre de forma livre. Ela obedece a critérios especificos previstos em normativa interna da
Corte e, mais recentemente, no art. 170 da Lei n® 14.133/2021. Sua defini¢do consiste em
medida de gestdo publica adotada a partir do reconhecimento de que ndo seria possivel ou
eficiente os Tribunais de Contas realizarem a fiscalizacao de todos os contratos administrativos.
Os critérios sdo: oportunidade, materialidade, relevancia e risco.

Estudados a iniciativa, 0 momento, os parametros e critérios do controle dos contratos
administrativo pelo TCU, o trabalho caminhou para a analise das potenciais consequéncias da
atividade, iniciando pela identificagdo dos sujeitos sobre os quais podem recair. O foco foram
as consequéncias que importam restricdo ou constituicdo de direitos ou deveres ou que
produzem efeitos concretos sobre os contratos objeto do controle ou sujeitos envolvidos na
relacdo contratual.

O ente contratante, o gestor publico ordenador de despesas, o fiscal do contrato e o

particular contratado podem sofrer consequéncias concretas da fiscaliza¢do dos contratos pelo
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TCU, apesar de o ultimo ndo estar sujeito ao seu controle, como visto acima. O particular
contratado pela administragdo ndo utiliza, arrecada, guarda ou administra verbas publicas,
portanto, ndo submete contas a julgamento pelo TCU. A competéncia tratada no inciso II do
art. 71 da Carta Maior ndo o abrange.

Quatro foram as consequéncias identificadas e estudadas: a expedicdo de
determinagdes, a emissao de recomendagdes; a sustacao de contrato; a aplicacdo de penalidades
aos agentes publicos; e a imputacdo de débito.

A expedicao de determinagdes tem fundamento na competéncia do TCU prevista no art.
71, IX, da Constituicdo Federal. Essas consistem em deliberagdes mandamentais habeis a impor
a terceiros a adogao de providéncias concretas com vistas a restaurar a legalidade.

O destinatario da determinagdo sera sempre o Orgdo ou entidade da administra¢do
publica contratante e nunca o gestor publico responsavel ou particular contratado. O parametro
apto a motiva-las ¢ o da legalidade. A Constitui¢ao Federal ndo conferiu poder ao TCU para
emitir atos mandamentais para a corre¢do de ato ou contrato ilegitimo ou antieconémico.

Caso o ente da administragdo publica destinatario da determinagdo discorde da
avaliagdo do TCU - e o gestor ndo queira ficar sujeito as potenciais consequéncias acima
elencadas - a deliberagdo poderd ser submetida ao Judicidrio, a quem cabe a ultima palavra
sobre sua legalidade.

Inciso IX do art. 71 da Carta Maior ndo deixa claro se ao TCU competiria definir quais
providéncias devem ser adotadas pela administracdo para corrigir a ilegalidade ou apenas
apontd-la e fixar prazo para que administra¢do publica a elimine. Especialmente no ambiente
das contratagdes administrativas, a decisdo quanto a providéncia a ser adotada para sanar a
ilegalidade apontada pelo TCU, muitas vezes, tem contetdo politico, por demandar uma
avaliacdo das consequéncias da medida, beneficios frente a finalidade publica almejado. O art.
147 da Lein®. 14.1333/2021 reforgou a dimensdo politica da decisdo de manutengao de contrato
ilegal ou sua declarag@o de nulidade.

Nesse cenario, caso o TCU assinale prazo para que a administra¢do corrija ilegalidade
em contrato, com base na competéncia definida no art. 71, IX, da Constituicdo, e antecipe na
deliberacao que a maneira adequada para se cumprir a ordem seria a declaragdo de nulidade do
ajuste, a esta segunda parte da deliberacdo ndo deve ser conferida cogéncia. Por seu turno, a
deliberacdo do TCU no sentido de que o contrato tenha sua execu¢do mantida, mesmo que
identificada ilegalidade, ndo gozaré igualmente de forca cogente.

A administracdo tem o 6nus de dialogar com a recomendagdo do TCU e motivar sua

eventual decisdo por providéncia distinta da recomendada pelo controlador. Da mesma forma,
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0 TCU deve considerar a manifestagdo da administragao publica ao formular sua recomendagao
sobre a alternativa a ser seguida.

A segunda consequéncia estudada diz respeito as recomendagdes expedidas pelo TCU
para a corre¢do ou realizacao de melhorias nos contratos motivadas pela contraposi¢ao do ajuste
com os parametros da economicidade e legitimidade. A possibilidade de emissdo de
recomendagdes pelo TCU nao foi prevista no texto constitucional, estd implicita no dever do
TCU de fiscalizar a fun¢do administrativa segundo tais parametros, no ambito contabil,
orcamentario, financeiro e patrimonial.

Conforme sugere o proprio nome, as recomendacdes nao tém forga cogente. Apenas ¢
possivel a expedi¢ao de atos mandamentais pelo TCU no propésito de corrigir ilegalidades, sob
a forma de determinagdes.

A terceira consequéncia analisada consiste na sustagdo de contratos em curso. Dentre
todas talvez seja a que mais divide opinides dos autores brasileiros.

Viu-se que, ao menos em principio, o0 TCU ndo tem competéncia para sustar contratos
administrativo em que verifique ilegalidade. A acdo a ser adotada no caso ¢ a comunicacdo ao
Congresso Nacional, a quem cabe avaliar a pertinéncia ou ndo da medida, dado o contetdo
politico da decisdo. O problema se coloca nos casos em que, embora provocado pelo TCU, o
Congresso Nacional fique inerte ou, recomendadas pelo Congresso a ado¢do de medidas para
sanear o contrato, o Executivo nada faca e o Congresso fique inerte.

Apenas nessa hipétese, a decisdo quanto a sustagdo sera transferida ao TCU. E o que se
extrai da parte final do § 2° do art. 71 da Constitui¢ao. Lidos em conjunto os §§ 1° e 2° do art.
71 ndo se enxerga espago para compreensdo distinta, ainda que se reconhec¢a ndo ser o TCU o
orgdo mais apto para decidir sobre a sustacdo dos contratos, por demandar, ndo raras vezes,
uma analise politica.

A sustacdo de contrato pelo controlador ¢ medida excepcionalissima, que apenas pode
ocorrer na hipotese acima; uma excecao a regra de que o TCU ndo deve substituir o Congresso
Nacional ou Executivo em suas decisdes politicas.

Nao se deve confundir a competéncia especifica do TCU para sustar contratos trazida
pelo § 2° do art. 71 da Constitui¢do Federal com o poder geral de cautela que vem sendo
atribuido a Corte pela jurisprudéncia brasileira e tem embasado ordens cautelares diversas, tanto
de natureza satisfativa (para prevenir lesdo ao erdrio) como puramente cautelar (garantir a
efetividade de seus processos), com efeitos imediatos e concretos sobre as relagdes contratuais.

Em relagdo aos contratos, a Constitui¢ao Federal foi especifica ao atribuir poder cautelar

tdo somente na hipotese trazida pelo o § 2° do art. 71 da Carta Maior, o que ndo se observa em
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relacdo aos atos administrativos, que, eles sim, podem ser sustados diretamente pelo TCU toda
vez que ndo atendida a determinagdo para correcdo da ilegalidade (art. 71, X, CF). Nao ha
respaldo constitucional que suporte o alegado poder geral de cautela do TCU.

A quarta consequéncia estudada compreende a aplicacdo de penalidades aos agentes
publicos responsaveis pelo contrato. Ela tem como base o inciso VIII do art. 71 Constitui¢ao
Federal e apenas pode advir no caso de ilegalidade de despesas ou irregularidade de contas.

A Constituicdo delegou ao legislador ordinario a definicdo das penas aplicaveis pelo
TCU. Sao elas: a aplicagdo de multa em valor fixo, a aplicacdo de multa em valor de até cem
por cento do valor do dano ocasionado ao erario e a inabilitagdo para o exercicio de cargo em
comissdo ou funcao de confiagca na administragdo publica pelo prazo de cinco a oito anos.

A LOTCU extrapolou o comando constitucional ao tipificar nos incisos Il a VII do seu
art. 58 condutas ndo consistentes em ilegalidade de despesas ou irregularidade de contas. O art.
46 da LOTCU, por sua vez, estabeleceu a aplicagdo da pena de declaragdo de inidoneidade para
participar em licitagdes e contratar com a administragdo publica a pessoa ndo sujeita ao controle
pelo TCU. Ambas as disposi¢des sdo, portanto, inconstitucionais.

A quinta e ultima consequéncia analisada consiste na imputacdo de débito. Seu
fundamento esta no §3° do art. 71 da Constitui¢do Federal. Nao ¢ correto inserir a imputagdo
de débito dentre as sangdes passiveis de aplicacao pela Corte. Ela tem natureza reparatdria. A
constatacdo traz uma série de reflexos. A principal delas ¢ a incidéncia das regras de direito
civil proprias da responsabilidade civil, inseridas no Titulo IX do Coédigo Civil Brasileiro.

A incidéncia das normas de direito civil explica o porqué os particulares contratados
pela administragdo publica, mesmo ndo sujeitos ao controle pela Corte de Contas, podem vir a
ser cobrados dos débitos. O fundamento estd no instituto da solidariedade passiva no ambito da
responsabilidade civil prevista no art. 264 do Codigo Civil.

Nao ¢ qualquer dano sofrido pelo erario que pode originar a imputacdo de débito pelo
TCU. A imputacdo de débito concretiza competéncia especifica da Corte de Contas prevista no
§3° do art. 71 da Carta Maior e como tal deve ser compreendida a luz das atribui¢des que lhe
foram conferidas pelo texto constitucional, restritas ao controle financeiro, or¢amentario,
contabil e patrimonial do exercicio da fungdo administrativa do Estado.

Apos incursdo em todos aos aspectos do controle dos contratos administrativos pelo
TCU acima, o trabalho chega ao seu tema final: os limites aplicaveis a atividade. O TCU nao ¢
revisor geral dos contratos administrativos celebrados pelos entes da Administragdo Publica

Federal. O controle que realiza sobre os contratos sofre limites.
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Os primeiros limites que se colocam sdo extraidos da propria competéncia do TCU.
Enquanto meio para o cumprimento de deveres fixados em lei, a competéncia ¢, a0 mesmo
tempo, fonte de poder e dos limites da atuagdo daquele a quem ¢ atribuida. Dito de outro modo,
os oOrgaos e entes do Estado apenas podem atuar na exata medida da competéncia que lhes foi
outorgada implicita ou explicitamente pela lei.

Referidos limites sdo facilmente enxergados mediante a correta compreensdo da
competéncia do TCU. O exercicio pode ser feito através da identificagdo do objeto, parametros,
produtos e pessoas sujeitas ao controle exercido pelo TCU.

Outro importante limite a balizar a atividades estudada advém do fato de o TCU nao
poder promover, por mao propria, a modifica¢do ou a extingdo dos contratos administrativos.

A corre¢do da ilegalidade apontada pelo TCU sempre dependera de uma atitude da
administragao publica. O fato de a Corte verificar ilegalidade em um contrato nao lhe confere
poderes para sand-la diretamente, seja através da declaragdo de nulidade ou modificagdo do
ajuste. O TCU nado integra a relag@o contratual.

As disposi¢des legais que tratam sobre alteragdes unilaterais dos contratos pela
administracdo e o regime das nulidades ao qual estes obedecem também podem se revelar
inibidores do controle exercido pelo TCU. Foram eles designados limites indiretos no estudo.

Nos termos da Lein® 14.133/2021, sdo apenas duas as hipdteses em que a administragao
pode modificar o contrato unilateralmente: (a) quando houver a modificacdo do projeto ou das
especificagdes, para melhor adequacdo técnica e dos seus objetivos; e (b) quando for necessaria
a modificacdo contratual em decorréncia de acréscimos ou diminui¢do quantitativa de seu
objeto, respeitados os limites fixados nos seus art. 125, 126 e 129. Em qualquer dos casos a
alteracdo ndo poderd transfigurar o objeto da contratagdo (art.126) e sua equagdo econdémico-
financeira devera ser preservada.

A modificacdo realizada visando corrigir irregularidade ou ilegalidade apontada pelo
TCU ndo foi excetuada da regra. O contratado ndo estd obrigado aceitar modifica¢des
contratuais fora daquelas hipoteses previstas no art. 124, I, da Lei n® 14.133/2021, mesmo
quando sua efetivacdo vise atender a deliberacdo do TCU. E, caso venha a aceita-las, tera
sempre o direito a manuten¢do da equacdo econdmico-financeira do ajuste, por forca do art. 37,
XXI1, da Constituicao Federal.

Significa que toda vez que o TCU determine a corre¢do de ilegalidade em contrato, cuja
realizacdo demande sua modificagdo, mas ndo se enquadre nas hipoteses trazidas no art. 124, 1,
da Lein® 14.133/2021, o particular contratado ndo estara obrigado a aceitar a alterag¢do. Diante

da resisténcia do contratado, caberd a administracdo publica contratante decidir (¢ o TCU
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recomendar) pela manutengdo do contrato com a ilegalidade ou pronunciar sua nulidade,
hipdtese em que tera o dever de indeniza-lo pelos prejuizos decorrentes da extingdo antecipada
do ajuste, ainda que a medida ocorra em atendimento a delibera¢do do TCU.

O fato de a ilegalidade ter sido apurada pela Corte de Contas ou mesmo a declaracdo de
nulidade do contrato ter sido por esta determinada, ndo exonerard a administragdo de indenizar
as eventuais perdas do seu contratado.

A ideia de que, ao realizar alteragcdes nos contratos ou sua extingdo com fundamento na
analise e deliberagdo do controlador, a administragdo publica estaria liberada dos limites e
consequéncias pontuados acima ndo ¢ aceita pelo ordenamento juridico brasileiro, funcionando

eles, de maneira indireta, como inibidores ao exercicio do controle pelo TCU.
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