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Resumo: O controle dos atos discriciondrios pelo Tribunal de Contas da Unido estd previsto na
Constitui¢do Federal, tendo em vista a ampla relacdo de competéncias atribuidas a Corte de
Contas na fiscalizacdo das despesas publicas, bem como em razdo dos principios
constitucionais, em especial os previstos no art. 37 da CF. A introducdo do principio da
eficiéncia, com a EC 19/1998, trouxe ao TCU um forte instrumento para avaliar as escolhas
administrativas, sem que isso implique a substituicao das decisdes do gestor.
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INTRODUCAO

A administracdo publica brasileira passou por importantes mudancas apds a
Constitui¢do de 1988, incorporando a democratizacdo e os direitos fundamentais na gestdo
publica. Até entdo, no Brasil, a Administracdo Publica estava centrada na figura do Ato
Administrativo, como a expressdo soberana do Estado, com prerrogativas proprias, que o
destacava dos demais atos juridicos civis. Naquele momento, os atos administrativos
discriciondrios somente poderiam sofrer um controle pelos demais poderes quanto aos seus
elementos competéncia, forma e finalidade, sendo insindicdveis o objeto € o motivo.

Com o restabelecimento da democracia, a discricionariedade administrativa passou
por mudangas relevantes, com os direitos fundamentais assumindo o protagonismo da ordem
juridica. Como isso, a administracdo publica ndo mais poderia ser autoritdria, e sim

democratica, privilegiando a legitimidade, a motivagao e a justificativa de seus atos.



A primeira dificuldade, ao se enfrentar o tema, estd em caracterizar a
discricionariedade administrativa, uma vez que a doutrina moderna se afastou da tradicional
ideia de que a discricionariedade administrativa é inerente ao exercicio da fungao executiva e
que, por esse motivo, o controle sobre esses atos administrativos estaria limitado aos elementos
competéncia, forma e finalidade. Um controle que fosse além desse limite e adentrasse no
chamado mérito administrativo, por meio de juizo de conveniéncia e oportunidade, poderia ser
considerado uma interferéncia de um poder sobre outro, o que seria contrario a ideia republicana
de separagdo de fungdes estatais, previsto no art. 2° da CF.

O controle cldssico sobre os atos administrativos pertence ao Poder Judicidrio, em
razdo do disposto no art. 5°, inciso XXXV, que preceitua: "a lei ndo excluird da apreciacao do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito". Contudo, o presente trabalho abordara o controle
exercido pelo Tribunal de Contas da Unido, que, na qualidade de 6rgdo autdbnomo e
independente, possui a competéncia para exercer o controle externo em auxilio ao Poder
Legislativo, que detém a primazia do referido controle, conforme preceitua o art. 71 da
Constituicdo Federal: "O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com
o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete".

Nesse sentido, o presente estudo buscard identificar como se realiza o controle do TCU
e quais os limites desse controle sobre os atos administrativos discriciondrios, considerando
que, no exercicio desse controle, o TCU podera analisar a eficiéncia na aplicacdo dos recursos
publicos, prevista no art. 37, caput, da CF: "A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia."

Ocorre que todos os controles, em especial o controle externo exercido pelo Tribunal
de Contas da Unido, ndo podem inviabilizar a atividade administrativa, que pressupde escolhas

do gestor publico. Sendo assim, hd que haver limites no controle exercido pelo TCU e, nesse



sentido, esse trabalho tem por objetivo apontar o alcance o os limites do controle do TCU sobre
o ato administrativo discriciondrio. Em diversos seguimentos da administra¢ao publica, o TCU
tem se consolidado como um 6rgdo regulador da atividade administrativa, desde aspectos
referentes as licitacdes para aquisi¢do de material de expediente até contratos de concessao de
servico publico, alcando a Corte de Contas em posi¢cao de destaque. Contudo, ha que se cuidar
para que o TCU ndo assuma a responsabilidade por determinadas escolhas administrativas, sob
pena de uma interferéncia indevida do Poder Legislativo sobre o Executivo.

Ao final deste estudo, pretende-se demonstrar que a discricionariedade, embora seja
essencial para a atividade administrativa estatal, precisa obedecer a certos limites, para ndo se
transformar em arbitrariedade, ao mesmo tempo em que deve haver limites também para o
exercicio do controle, de forma a manter a independéncia do poder executivo no contexto
republicano, no que se refere as escolhas administrativas, para cumprir com os objetivos do
Estado Brasileiro e, por fim, serd defendida a necessidade de critérios para o controle exercido

pelo TCU sobre os atos administrativos discriciondrios.

1. O CONCEITO DE DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

O tema discricionariedade administrativa passa, necessariamente, pela compreensao
dos poderes exercidos pelas autoridades administrativas, cuja figura de topo, no sistema de
governo brasileiro, é o Presidente da Republica, no caso da Unido. Todavia, para se conceituar
a discricionariedade administrativa € preciso voltar um pouco mais no tempo e alcangar a figura
do monarca absolutista, particularmente na Franca pré-revolucdo, em que os poderes do
monarca eram ilimitados, sem responsabilidade por seus atos, uma vez que prevalecia a mixima
the king can do not wrong (o rei nunca erra). Assim, diante dessa infalibilidade do monarca,

nao fazia sentido pensar em atos administrativos vinculados e discriciondrios, porque ndo era



possivel impor uma obrigatoriedade de conduta ao rei nem se questionar a legalidade de seus
atos. Portanto, as decisdes do soberano nio estavam sujeitas a nenhum tipo de sindicabilidade.

A mudanga tem inicio a partir das revolucdes americana e francesa, esta com ideais
iluministas, quando se passou a questionar a titularidade da soberania, deslocando-a da figura
do rei para o povo. O professor L R Barroso!, ao tratar do poder constituinte originrio afirma
que "a teoria da soberania popular, isto €, de que o poder constituinte € titularizado pelo povo,
tornou-se historicamente vitoriosa". Com a soberania popular, o exercicio de fato das funcdes
do estado adquirem uma carater delegatdrio, isto €, o poder € exercido em nome do povo por
delegacdo e, portanto, limitado aos termos dessa delegacdo, que se materializam na
Constitui¢do. Nesse contexto, desenvolve-se também a ideia de poderes vinculados e poderes
discriciondrios. E importante ter essa concepgio de que o ato discriciondrio é uma consequéncia
da soberania popular, com uma limitacdo de poderes dos governantes.

Uma vez que o poder exercido pelos delegatarios do povo necessitava ser limitado,
emerge a crenca de que os governantes deveriam sujeitar-se as leis emanadas do poder
legislativo, legitimo representante do povo. O legalismo se expande, impondo que todas as
decisdes do poder executivo estariam previstas em textos legais, de que sdo exemplos os
c6digos napolednicos. No dizer de Andreas J. Krell?, "a discricionariedade administrativa
passou a ser considerada um corpo estranho dentro do Estado de Direito, um resquicio da
arbitrariedade mondrquica, que deveria ser eliminado tanto quanto possivel". Mas, a realidade
administrativa demonstrou que a lei ndo era completa como se imaginava e, depois de muitas

discussoes, "a discricionariedade passou a ser aceita como verdadeira necessidade para habilitar

I BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva. 2015. p.
143.

2 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados. 2* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P.14.



a Administracdo publica a agir com mais eficiéncia na organizagao dos servicos publicos e no
atendimento das multiplas demandas e reivindicagdes das sociedades industrializadas>."

No Direito Administrativo Brasileiro cldssico, que era ensinado nas universidades
brasileiras até os anos 90, o conceito de discricionariedade se restringia aqueles atos
administrativos em contraposicao aos atos vinculados, ou seja, no ambito do poder vinculado,
o administrador verificaria se os pressupostos previstos na lei foram atendidos e assim deveria
expedir o ato administrativo. O individuo que deseja dirigir um veiculo automotor deve se
submeter aos exames de habilitacdo tedrico e pratico; uma vez aprovado no exame de
habilitacdo, a autoridade administrativa deve emitir a carteira nacional de habilitacdo, sem
margem de escolha administrativa. Porém, ao exercer o poder discriciondrio, haveria uma
margem para escolha do agente publico, com base nos critérios de conveniéncia e oportunidade,
o denominado mérito administrativo. A autorizacdo para porte de arma era o exemplo mais
citado nos livros ao tratar do ato discriciondrio. A autoridade poderia simplesmente negar a
autorizacdo por entender que seria inoportuno ou inconveniente. Dessa formam, Hely Lopes
Meirelles* definia o poder discriciondrio como aquele que confere 3 Administracdo o poder de
praticar um ato com liberdade de escolha quanto a conveniéncia, oportunidade e contetdo.

H4 que se considerar que essa teoria expressa pelo autor estd inserida em um contexto
politico autoritario, durante o periodo da ditadura militar (1964 a 1985), em que ndo se
contestava a decisdo dos 6rgdos de ciipula do Poder Executivo, pois, ao final, prevalecia o
direito da forca e ndo a forca do direito. Apés a redemocratizacdo do Pais (1985), o tema
discricionariedade ganha corpo, tornando-se de complexo entendimento pela doutrina. A

Constituicdo de 1988 permitiu que se rediscutisse o alcance e os limites do exercicio do poder

3 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados. 2* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. p. 14.
* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 332* ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007. P. 118.



e, assim, toda uma teoria que jid se desenvolvia na Europa e Estados Unidos acerca da
discricionariedade pode ser incorporada definitivamente ao Direito Administrativo Brasileiro.

Nesse sentido, a discricionariedade administrativa pode ser vista como o gé€nero da
qual sao espécies os conceitos juridicos indeterminados, discricionariedade técnica, escolhas
administrativas. Andreas Krell® atribui essa evolugio do tema da discricionariedade & prépria
evolucao social.

Considerando essa nova visdao sobre os poderes da administragdo publica, alguns
conceitos sobre discricionariedade administrativa merecem ser lembrados. Celso Antonio
Bandeira de Mello® ao discorrer sobre o tema, divide-o em dois aspectos, um se refere a
discricdo na norma e o outro a discricao no caso concreto.

Assim, ndo € porque determinado texto normativo prevé varias solucdes possiveis em
tese, que isto serd aplicado também diante do caso concreto. Nao seria esse o espirito da lei; na
verdade, a lei transfere ao administrador a competéncia para, diante do caso concreto, definir
qual das solucdes € a que atende aos objetivos da lei, e ndo simplesmente escolher qualquer
delas com fundamento em uma discricionariedade prevista no texto legal.

Com este raciocinio, pode-se deduzir que o espaco de discricionariedade para o
administrador seria bastante reduzido, restringindo-se a situacdes muito especificas.

Gustavo Binenbojm’ defende que niio se deveria falar em discricionariedade em
oposi¢do a vinculagdo, como se apenas houvesse situagdes em que o ato administrativo seria

vinculado ou discriciondrio; na verdade, haveria graus de vinculagdo.

> KRELL, Andreas I. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados. 2* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P.15.

na moderna 'sociedade de risco' (Ulrich Beck) de um mundo globalizado, aumentaram, de forma vertiginosa, os
problemas dos governos nacionais e subnacionais (regionais, locais), que vieram a enfrentar novos desafios
ligados ao progresso das ciéncias naturais (v.g.: energia nuclear, biotecnologia, mudancas climdticas) e a
degradagdo e exaustdo dos recursos naturais (dgua, ar, solo, flora, fauna, paisagens etc).

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2* ed. 11* tiragem. Sdo
Paulo: Malheiros Editores. 2012. P. 36.

7 BINENBOIJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2014. P.71.



Alargando um pouco mais a temética da discricionariedade, ndo se pode deixar de
apresentar o tema "conceitos juridicos indeterminados", termos juridicos que aparecem nas leis
em geral com conteido pouco denso de especificagdo; sdao exemplos disso, o "interesse
publico", "funcdo social", dentre outros tantos; obviamente que, na aplicagdo da norma ao caso
concreto, essa vagueza dos conceitos precisa ser complementada pelo administrador, o que
levaria, em um raciocinio inicial, a uma ideia de discricionariedade.

Esse estudo sobre os conceitos juridicos indeterminados ganhou muito corpo no direito
alemao, principalmente no pds guerra, pois o medo do nazismo, em que o0 executivo cometeu
as maiores atrocidades, com argumentos falsos sobre interesse publico ou hegemonia da raca,
que ensejavam conceitos juridicos indeterminados. Assim, apds a derrota do regime nazista,
houve uma onda juridica com o objetivo de limitar os poderes do executivo e com isso, adotou-
se uma restricdo quanto a discricionariedade do administrador. Segundo essa doutrina alema,
os conceitos juridicos indeterminados estariam sujeitos a regras de interpretacao e, portanto,
seria possivel chegar a uma defini¢do especifica quanto a determinados conceitos abertos.

Todavia, essa doutrina de extrema redugdo a possibilidade de o administrador usar da
discricionariedade para concretizar conceitos abertos perdeu for¢ca na Alemanha,
principalmente em razdo da Unido Europeia ndo adotar essa restricdo. No direito brasileiro o
tema também nao encontra consenso, haja vista que, conforme ja comentado, essa liberdade de
escolha do Poder Executivo somente pode ser debatida livremente apds a volta da democracia,
a partir de 1985. Assim, ainda carece de maior amadurecimento uma definicdo mais especifica
sobre a competéncia do administrador em aplicar os conceitos juridicos indeterminados a partir
de um conceito tradicional de discricionariedade ou, a partir de uma ideia de mais restrita,
aplicar esses conceitos, interpretando-os com base em critérios de razoabilidade e
proporcionalidade. Parece que esta segunda linha € mais apropriada ao momento atual, que

exige do administrador publico, cada vez mais intensamente, a motivacdo de suas escolhas e



decisdes, tendo em vista os principios modernos da consensualidade e da participagdo da
populacdo interessada em determinado assunto.

Feitas essas consideracdes, serd apresentado a seguir o papel constitucional do
Tribunal de Contas da Unido, inserido na Constituicio de 1988 como o Orgio que tem por
missdo auxiliar o Congresso Nacional no exercicio do Controle Externo da Administracao

Publica, como competéncias préprias e dotado de autonomia administrativa e funcional.

2. 0 CONTROLE EXTERNO E AS COMPETENCIAS DO TRIBUNAL DE CONTAS

DE UNIAO

O controle dos atos da administracdo publica é uma forma de conter os excessos e
desvios de poder, bem como de corrigir rumos da administracdo. Marcos Juruena®, ao tratar do
tema, esclarece que "a ideia de controle é centrada nos freios e contrapesos e nao numa
separacdo estanque de tarefas (...)".

Assim, a atividade de controle esta inserida no principio democritico,
republicano e, principalmente, na soberania popular, uma vez que toda atividade administrativa
¢ feita por delegacdo dos cidaddos e estes necessitam conhecer e controlar as a¢des de seus
delegados, pois, como se diz popularmente, "quem paga a conta € a populacio".

O Professor Jessé Torres® destaca a importancia dessa funcio de controle, esclarecendo
que "Nao € possivel arquitetar-se um sistema em permanente aperfeicoamento sem o adequado
e oportuno exercicio do controle".

Sem a pretensdo de aprofundamento no tema, € importante apresentar, sinteticamente,

uma das muitas classificagdes do controle, que € a aquela que o divide em interno e externo.

8 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatério. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2005.
P.349.

° PEREIRA JUNIOR, Jesse Torres. Controle judicial da administracdo puiblica: da legalidade estrita a légica
razodvel. 1* ed. Belo Horizonte: Férum. 2005. P. 20.
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Por controle interno, entende-se o exercido pelo préprio 6rgao responsavel pela atividade a ser
controlada. Assim, a anulacao de um ato administrativo ilegal pela autoridade hierarquicamente
superior aquela que o expediu é uma forma de controle interno. Hely Lopes Meirelles!® o define
como "[...] todo aquele realizado pela entidade ou 6rgao responsavel pela atividade controlada,
no ambito da prépria Administragdo.".

O controle externo, pelo préprio nome, se dd a partir de 6érgdos compreendidos em
estruturas externas aquela que estd suportando o controle. Assim, um Mandado de Seguranca
apreciado por um juiz federal contra ato administrativo do reitor de uma Universidade Federal
¢ um forma de controle externo. Meirelles!! conceitua esse controle como "o que se realiza por
um Poder ou o6rgido constitucional independente funcionalmente sobre a atividade
administrativa de outro Poder estranho a Administra¢do responsavel pelo ato controlado (...)".

Apesar das diversas hipdteses de controle externo, uma delas interessa,
particularmente, para este artigo, estando prevista na Constituicao Federal, em seu art. 71, nos
seguintes termos: "O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete [...]".

Essa espécie de controle externo, a cargo do Poder Legislativo Federal, abrange toda
a Administracdo Publica Federal, sendo que o exercicio de fato desta funcdo fica a cargo do
Tribunal de Contas da Unido (TCU), cujas atribui¢des estdo previstas no proprio texto
constitucional (artigos 70 e seguintes), bem como na legisla¢do infraconstitucional. Assim, o
fundamento da competéncia do TCU para o exercicio do controle externo € constitucional, ndo
podendo sofrer impedimentos legais para o desempenho de suas atividades.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) é um Orgdo da Administragio Piblica Federal
Direta; suas competéncias estdao previstas no artigo 71 da Constituicdo Federal, bem como na

sua Lei Organica (LOATCU), Lei 8.443/1992. Dentre as competéncias elencadas na CF,

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 332* ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007. P. 667.
' MEIRELLES. op. cit., p. 667-668.
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destaca-se o julgamento das contas dos responsaveis pela gestdo do dinheiro, bens e valores
publicos da administracdo direta e indireta.

O TCU foi criado por iniciativa do entdo Ministro da Fazenda da primeira
administracao republicana do Pais, Rui Barbosa, inspirado no modelo republicano dos Estados
Unidos, por intermédio do Decreto 9666-A. O TCU foi inserido na Constitui¢do Federal
Republicana de 1891. Contudo, somente foi implantado de fato em 1893, no governo de
Floriano Peixoto, devido ao esfor¢o de seu Ministro da Fazenda Serzedello Corréa.

Desde entdo, o TCU tem tido suas atribui¢des e estrutura modificadas, sofrendo
revezes nos momentos de governos autoritarios, a exemplo do regime militar que vigorou entre
1964 e 1985. Nesse periodo, por exemplo, o TCU ndo exercia o controle sobre as empresas
estatais. Somente com a Constitui¢do de 1988, o Tribunal de Contas ganhou papel de grande
relevancia no controle dos gastos publicos federais e, a cada momento, tem se destacado como
um 6rgao precursor de mudancas na gestao publica.

O Tribunal de Contas da Unido é composto por nove ministros, nomeados pelo
Presidente da Republica, apds aprovacdo pelo Senado Federal. Seis ministros sdo indicados
pelo Poder Legislativo e trés pelo proprio Presidente da Repiiblica, conforme o indicado pelo
art. 73 da CF, devendo preencher os requisitos de possuir mais de 35 anos de idade, idoneidade
moral, reputagdo ilibada, notérios conhecimentos juridicos, contdbeis, econdmicos, € possuir
mais de dez anos no exercicio de fung¢do ou de efetiva atividade profissional que exija os
referidos conhecimentos.

A Corte de Contas possui sua sede na Capital Federal, sendo dotado de um corpo
técnico, cujos servidores, recrutados mediante concurso publico, sdao alocados tanto na sede
quanto nas diversas unidades técnicas espalhadas pelas capitais dos Estados da Federacao.

Os objetos sujeitos a fiscalizagdao do TCU s@o muito diversificados, podendo abranger

a construcdo de usinas hidrelétricas, hospitais, rodovias, aeroportos, escolas, e também a
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aquisicdo de bens de uso e consumo (veiculos, alimentacao escolar, remédios, livros escolares,
etc), ou o processo de selecdo de servidores mediante concurso ptblico e os atos de concessao
de aposentadorias e pensdes. Assim, exige-se uma diversificagcao disciplinar no recrutamento e
na capacitagdo dos servidores.

A competéncia do TCU permite que sua atuacdo se estenda além da andlise formal de
legalidade dos atos e contratos, com previsdo na Lei 8.443/1992!, alcancando também a
legitimidade e a economicidade dos atos administrativos. Além da Lei Organica, varios
diplomas legais atribuem competéncias especificas ao TCU. A Lei de Responsabilidade
Fiscal'3, LRF, Lei Complementar 101/2000, estabelece no art. 59, §3°, que "O Tribunal de
Contas da Unido acompanhard o cumprimento do disposto nos §§ 20, 30 e 4o do art. 39".

Os referidos pardgrafos impdem condig¢des restritivas ao Bacen para a compra de
titulos emitidos pela Unido, bem como a esta para a compra de titulos da divida publica federal
existentes na carteira do Banco Central.

A Lei n. 8.666/1993, art. 113, §1°, atribui competéncias aos tribunais de contas para
apurar irregularidades nas licitagdes publicas, possibilitando a qualquer licitante ou contratado
representar ao TCU sobre irregularidades referentes a aplicacio da referida Lei.

Importante destacar que "qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que

utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos

12 Brasil. Lei n. 8.443/1992, de 16 de  julho de 1992. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8443.htm>. Acesso em: 6/10/2016. Criada no Governo de Fernando
Collor de Mello, dispde no seu Titulo I sobre a natureza, competéncia e jurisdicdo do TCU; o Titulo II estabelece
o processo administrativo especifico das matérias levadas a apreciacdo da Corte de Contas; o Titulo III trata da
organizagdo e estrutura do TCU e, finalmente, o Titulo IV estabelece as normas gerais.

3 Brasil. Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp101.htm>. Acesso em: 6/10/2016. A Lei de Responsabilidade
Fiscal - LRF - estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal. Foi criada
no governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso e tinha por objetivo principal impor restri¢des duras aos
chefes de executivo federal, estadual e municipal no comprometimento dos respectivos erdrios com dividas e no
uso de bancos estatais para financiar politicas populistas e eleitoreiras.
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quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecunidria tem
o dever de prestar contas ao TCU"!“,

Essa ampla competéncia do TCU ja enfrentou muitas resisténcias dos o6rgdos e
entidades publicas e privadas, bem como de pessoas fisicas, as quais ingressam na esfera
judicial para tentar conter as decisdes do Tribunal de Contas. Por se tratar de Orgdo de Ciipula
Federal, a competéncia para a apreciac@o dos atos praticados pelo TCU pertence ao Supremo
Tribunal Federal. Com isso, o STF tem delineado diversas competéncias do TCU, seja
ampliando, seja restringindo-as. No MS 33.092"°, Segunda Turma, o STF reconheceu que o
TCU pode determinar medidas acauteladoras para proteger o Erario, como, por exemplo, a
indisponibilidade de bens de pessoas fisicas e juridicas, em situacdes que esteja configurado
dano aos cofres publicos.

O STF também j4 impds limitacdes as competéncias e prerrogativas do Tribunal de
Contas da Unido, especialmente diante de conflitos envolvendo a apreciagao de processos de
aposentadorias e pensdes. No MS 25.460'¢, que tratava de determinaciio do TCU para que o
gestor suspendesse o pagamento de vantagem pecunidria a um servidor, a qual havia sido
reconhecida por decisdo judicial transitada em julgado, o STF decidiu pela incompeténcia do
TCU.

Em outra importante decisdo do STF (MS 24405/2003)"7, bastante polémica por sinal,
a Suprema Corte determinou ao TCU que deveria informar ao denunciado o nome do
denunciante, embora a Lei Organica do TCU, Lei 8.443/1992, no art.55, §1°, previsse a

possibilidade do TCU manter o sigilo do denunciante apds a decisdo de mérito da matéria. O

14 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Disponivel em: http://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-
tcu/historia/historia.htm. Acesso: 14/5/2016.

15 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. MS n. 33092. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9133937. Acesso:
15/5/2016.

16 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MS n. 25460. Relator: Ministro Carlos Velloso. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=365426. Acesso: 18/9/2016.

17 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MS 24405/2003. Relator: Ministro Carlos Velloso. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/769748/mandado-de-seguranca-ms-24405-df. Acesso: 6/10/2016.
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STF considerou inconstitucional o referido dispositivo legal. Posteriormente, o Senado Federal
suspendeu a eficicia do dispositivo. A matéria em andlise referia-se a um militar da Marinha
do Brasil que havia denunciado ao TCU um almirante por malversa¢ao de recursos publicos.
Ap6s a apreciagao do caso, o TCU concluiu pela improcedéncia da dentincia, mas manteve o
sigilo do denunciante, negando um pedido do denunciado, que deseja saber o nome do autor da
dentncia. O almirante impetrou mandado de seguranca junto ao STF, conseguindo a garantia
constitucional, obtendo, assim, acesso ao nome do denunciante.

Feitas essas consideragdes acerca das competéncias do TCU, passa-se a andlise dos
limites de atuacdo do Tribunal de Contas da Unido nos casos em que fiscaliza atos
administrativos que contenham margem de discricionariedade deciséria do gestor. Diante de
duas possibilidades juridicamente razodveis, como, por exemplo, comprar ou alugar veiculos
de servico, o gestor podera escolher livremente qual a op¢ao que lhe pare¢a mais conveniente
e oportuna? Nessa situacdo, a Corte de Contas podera apreciar a decisdo do gestor quanto ao
mérito administrativo, tendo em vista a economicidade e eficiéncia? Quais seriam os limites de
atuacdo do TCU nessas circunstancias? Esses questionamentos serdo abordados no préximo

capitulo.

3. O CONTROLE EXTERNO EXERCIDO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA

UNIAO SOBRE OS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS.

A fiscalizagdo exercida pelo Tribunal de Contas da Unido, com fundamento na prépria
Constituicdo, possui uma grande abrangéncia horizontal e vertical, podendo ser exercido

preventiva, concomitante e posteriormente. Considerando um processo licitatério, o TCU
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podera analisar o certame ap6s a adjudicagao do objeto licitado, durante o processo licitatério,
antes da adjudicacdo, e também ainda na fase interna da licitagdo, quando poderd determinar
alteracdo do edital, por exemplo, para se corrigir irregularidades. O tempo do exercicio do
controle € determinado pelo préprio TCU, segundo critérios de materialidade e risco,
oportunidade e conveniéncia, ou por provocacao.

Assim, a escolha do momento da fiscalizacao deve considerar diversos aspectos, dai
falar-se em oportunidade e conveniéncia. Imagine-se uma fiscaliza¢do no Tribunal Regional
Eleitoral, na drea de TI, em ano de elei¢des; seria inconveniente e inoportuna, haja vista que
uma andlise de custo-beneficio desse controle, indicaria que o momento da execugdo deveria
ser outro. O controle deve sempre evitar a interferéncia, o embarago, o incomodo sobre o dia
a dia das organizag¢des, devendo ser planejado para atuar na medida necessdria ao cumprimento
do seu dever institucional, sendo indevidas as fiscalizagdes por tempo excessivo, ou em
momentos criticos da organizacao fiscalizada.

A abrangéncia da acdo de controle foi bastante ampla na Constituicdo, conforme se
verifica do texto do art. 70, ao determinar que a fiscalizacdo poderd abranger os aspectos
contdbil, financeiro, or¢camentario, operacional e patrimonial. Com isso, a CF deu amplos
poderes de controle ao TCU, ndo limitando, como ja foi no passado, a andlise a verificar se os
atos administrativos observaram formalmente os normativos em vigor; ¢ muito que isso, pois,
ao se analisar o aspecto operacional, o controle podera verificar se a gestdo administrativa esta
sendo efetiva, alcancando os resultados que se esperam do uso dos recursos publicos; se as
escolhas administrativas se fundamentam em uma analise de custo-beneficio; nesse sentido, o
mérito administrativo serd fiscalizado, o que nao significa que o TCU poderd substituir a
vontade administrativa, mas poderd, como se demonstrard adiante, impugnar aquelas que nao
demonstrem ser razodveis, a luz da eficiéncia, economicidade, dos resultados alcan¢ados. Além

da previsdo do art. 70, uma importante previsdo constitucional fundamenta essa atuacdo do
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TCU de modo a abranger o mérito administrativo; trata-se dos principios previstos no art. 37
da CF: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A eficiéncia foi acrescida ao Texto Constitucional pela EC 19/1998. A partir da
ascensao do neoliberalismo ao governo brasileiro (periodo FHC), introduziu-se, ou consolidou-
se, o conceito de administracdo gerencial, a qual baseava-se na busca pela melhoria da
eficiéncia da administracdo publica; ndo bastava mais ao administrador agir conforme as
formalidades previstas em lei; ele precisava ficar atento a aspectos como busca de resultados,
economicidade, custo-beneficio. Com essa alteracdo constitucional, o controle externo também
precisou se reinventar para introduzir uma nova forma de fiscalizacdo que contemplasse essa
nova visao da gestao publica. A previsao da eficiéncia como principio da administracao publica,
consolidou a possibilidade do TCU questionar os fundamentos do mérito administrativo (objeto
€ motivo), o que pode ser verificado nas decisdes que surgiram na Corte de Contas a partir desse
novo horizonte ampliado.

O principio da eficiéncia trouxe a necessidade de uma postura mais técnica ao gestor
publico, o que ndo significa, no ensinamento de Alexandre de Moraes, tecnicismo'8.

Quanto a aplicacdo do principio da eficiéncia em agdes de controle externo, o TCU
(Acérdio 2062/2012 — TCU — Plendrio'®) ja explicitou tal principio ao apontar irregularidade
em contrato em que se utilizou critério de medi¢do por homem/hora em detrimento de outro
critério em que pudesse ser mensurado o resultado dos servicos prestados.

Assim, o controle externo necessita adequar suas acOes de controle com vistas a

analisar a eficiéncia da gestdo, o que demandara ferramentas adequadas para tal missao.

18 MORAES, Alexandre de. Principio da Eficiéncia e Controle Jurisdicional dos Atos Administrativos
Discriciondrios. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/42538/41302>. Acesso: 19/6/2016.

19 Brasil. Tribunal de Contas da Unifo. Plenario. Acérddo n. 2062/2012. Relator: Ministro Valmir Campelo.
Disponivel em:

https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces ?colegiado=PLENARIO&numer
0Acordao=2062&anoAcordao=2012. Acesso: em 18/9/2016.
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O TCU tem sua competéncia prevista na Constitui¢ao Federal, no artigo 71, que prevé,
dentre outras: julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
, valores publicos da administra¢do direta e indireta, e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erdrio publico; realizar
fiscaliza¢Oes de natureza contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial em todos
os poderes, dentre outras.

Regulamentando o texto constitucional, a Lei 8.443/1993, LOATCU, estabelece,
dentre outros aspectos, os instrumentos de atuacao da Corte de Contas. Pode-se afirmar que os
instrumentos de controle do TCU sao divididos em dois grandes grupos, previstos no Titulo II
da LOATCU: julgamento das contas prestadas e fiscalizagdes, sendo o primeiro previsto no
capitulo 1 do Titulo II (artigos 6-35), e o segundo no capitulo 2 do mesmo Titulo (artigos 36-
48).

O julgamento das contas abrange tanto as contas prestadas anualmente pelos gestores
publicos que estdo obrigados a encaminhd-las ao TCU, de acordo com calendério especificado
pela Corte de Contas, como também a Tomadas de Conta Especial, instrumento de controle nos
casos de desvio, desfalque, dano ao erério, ou no caso de omissao no dever de prestar contas.

A prestacao de contas pelos gestores estd fundamentada no principio republicano, uma
vez que tem por objetivo demonstrar a populagcdo o que se fez com os recursos publicos e se
foram usados corretamente; afinal, o dinheiro vem, precipuamente, dos recursos arrecadados
por meio da tributacdo da prépria populacdo. O gestor exerce um mandato em nome daquele
que detém a soberania (o0 povo), e nesse sentido deve demonstrar que empregou o dinheiro
publico de forma a fornecer os servigos e obras necessarios ao bem estar da populagdo. Para
iss0, a Constitui¢do Federal criou o TCU para exercer, em nome da populacdo, esse controle
dos gastos publicos. A prestacdo de contas anual ocorre regularmente, independe de haver

irregularidade; alids, o ideal € que ndo haja. Por sua vez, a Tomada de Contas Especial somente
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¢ usada quando se estd diante de fortes indicios de dano ao erdrio e, assim, independe da
iniciativa do gestor.

As fiscalizagdes podem ser auditorias e inspe¢des, sendo esta de ambito mais restrito,
quando se pretende sanear determinado processo, em razao de dividas ou incompletudes, que
impossibilitem a apreciacdo do processo pelo Tribunal de Contas. A auditoria pode ser
considerada o instrumento que melhor represente a atuacdo do TCU, tendo em vista sua
abrangéncia e variagdes, que podem ir desde as auditorias de conformidade, em que se analisa
os atos e contratos administrativos a luz das normas juridicas, até as auditorias operacionais,
cujo principal objetivo € aferir a eficiéncia da gestdo e o atingimento das metas, propor
mudancas com vistas a melhorar o desempenho do 6rgdo ou entidade que esteja sendo
fiscalizado.

Seja qual for o instrumento inicialmente utilizado para uma agao de controle, todos,
em regra, resultardo em um processo que serd apreciado pelos Ministros do TCU.

Embora todas as ferramentas de controle a disposicdo do TCU possam em alguma
medida analisar o desempenho, a economicidade, a eficiéncia de determinado 6rgdo ou entidade
da administracdo publica, a auditoria operacional é a que melhor traduz a possibilidade de
controle da eficiéncia da administragdo publica. Nesse sentido, o TCU lancou em 2010 o
Manual de Auditoria Operacional, cujo capitulo intitulado "Dimensdes de Desempenho" define

auditoria operacional?’

como "o exame independente e objetivo da economicidade, eficiéncia,
eficacia e efetividade de organizacdes, programas e atividades governamentais, com a
finalidade de promover o aperfeicoamento da gestdo publica".

Na sequéncia do referido manual sdo apresentados conceitos para economicidade,

eficiéncia, efetividade e eficdcia, que sdo as quatro dimensdes do desempenho.

20 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Manual de Auditoria Operacional. Disponivel em:

http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2058980.PDF, p.12. Acesso: 18/9/2016.
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Como exemplo do uso pelo TCU da auditoria operacional para aferir a eficiéncia, veja-
se 0 Acérdao 2210/2015 — TCU - Plenério, o qual apreciou o processo referente a auditoria
operacional realizada nos aeroportos brasileiros, cujo objetivo foi avaliar os procedimentos
adotados pela Secretaria de Aviagao Civil (SAC PR), pela Agéncia Nacional de Aviacdo Civil
(Anac) e pela Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria (Infraero) para garantir o nivel
de servi¢o adequado aos usudrios dos aeroportos que integram a rede nacional de transporte
aéreo regular. O resultado dos trabalhos resultou algumas recomendacdes e determinacdes a
Anac?! para o aprimoramento dos servicos aeroportudrios nacionais.

O que se verifica é a mudanga de postura da Corte de Contas, que, adotando uma
postura pragmatista, lancando olhar para o resultado da acdo da administracdo publica,
procurando avaliar a eficiéncia dos o6rgdos e entidades, determinando e recomendando
mudancas em procedimentos, sem que para isso, tenha lancado mao de san¢des pecunidrias; ou
seja, mais importante que a puni¢do, procurou-se garantir a melhoria dos servicos prestados aos
usudrios.

Dessa forma, o controle externo exercido pelo TCU ndo substitui as escolhas
administrativas, mas aponta defici€éncias no procedimento de determinadas escolhas e, ao
mesmo tempo, indica possiveis alternativas para que o gestor possa conduzir a administracao
publica a atingir melhores niveis de desempenho, decidindo, por si s6, qual a alternativa mais
conveniente e oportuna.

A atuacdo do TCU sobre a discricionariedade administrativa € de uma autoconten¢ao
, evitando-se uma indevida interven¢do nas funcdes especificas da Administracao Publica, o
que feriria o préprio Principio Republicano e Democritico, tendo em vista que o Chefe do Poder

Executivo carrega a legitimidade das urnas nas escolhas administrativas. O controle do TCU

21 Brasil. Tribunal de Contas da Unifo. Plendrio. Acérddo n. 2210/2015. Relatora: Ministra Ana Arraes.
Disponivel em:

https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces ?colegiado=PLENARIO&numer
oAcordao=2210&anoAcordao=2015. Acesso: 18/9/2016.



20

assemelha-se ao controle do Judicidrio, na medida em que procura dar deferéncia as decisoes
administrativas, limitando-se a verificar se os procedimentos adotados pelo gestor estdo em
consonancia com o devido processo legal, e se o Principio da Eficiéncia foi observado na
decisao final da Administracao Publica.

Muitas vezes, o que parece ser uma intromissdo do TCU sobre as escolhas
administrativas, na verdade ¢ uma corre¢ao de procedimentos do gestor, que deixa de cumprir
com todos os requisitos procedimentais, levando a escolhas que maculam outros principios
constitucionais. Exemplo ja citado anteriormente, trata da escolha entre comprar veiculos de
servico ou utilizar-se da contratacdo do servi¢o de transporte. Embora, a primeira vista possa
parecer uma simples discricionariedade, o TCU exige que o gestor realize estudos anteriores,
considerando todos os aspectos importantes para a tomada de decisdo. E fundamental que o
o0rgdo que ird tomar a decisdo responda a determinadas perguntas, que o levardo por um
caminho mais seguro para escolha da melhor solucio para o atendimento do interesse publico:
qual a demanda de transporte? Transporte de pessoas apenas; de material, de pessoal e material?
Quais os locais que precisam do servico de transporte? Qual a distancia de deslocamento?
Havera deslocamentos em rodovias? Quais as distancias médias de transporte? Quantas pessoas
em média serdo transportadas por evento? Havera necessidade de pernoites do motorista?

Veja-se a variedade de questdes que precisam ser respondidas antes de se decidir por
comprar ou locar. O que se observa em muitas situagdes é que o gestor faz uma avaliagcdo
precdria de suas necessidades e, em razdo de poucas informacdes que possui, acaba por escolher
com uma quase arbitrariedade, impondo ao TCU uma interven¢do nas decisoes.

O TCU, por ocasido do Acérddo 126/2014 — TCU — Plendrio??, ao apreciar Embargos

de Declaragdo, em que a entidade do Sistema "S" alegava uma intromissdo do TCU na

22 Brasil. Tribunal de Contas da Unifo. Plendrio. Acérddo 126/2014. Relator: Ministro Raimundo Carreiro.
Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces?colegiado=PLENARIO&num
eroAcordao=126&anoAcordao=2014>. Acesso: 18/9/2016.
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discricionariedade administrativa, em razdo da determinacdo da Corte de Contas para que
"formalizassem processos de execugdo dos contratos, reunindo a documentacdo fisica e
financeira (...)", o Ministro-Relator considerou que uma determinacdo tdo objetiva, cujo
objetivo seria tornar o controle dos contratos mais eficientes, ndo constituiria invasao da esfera
discriciondria pelo TCU.

Verifica-se que, na verdade, ndo houve qualquer intromiss@ao do TCU na escolha da
entidade, mas tdo somente uma determinacdo para que os procedimentos de controle dos
contratos fossem ajustados pela entidade, a fim de proporcionar um acompanhamento pela
propria entidade e, também, a fim de possibilitar um controle adequado dos 6rgaos incumbidos
de fiscalizacdo, como o proprio TCU. Assim, havia uma certa negligéncia da entidade no
gerenciamento da execugdo de seus contratos.

Em outra assentada, o TCU apreciou uma representagdo que apontava indicios de
desequilibrios econdmico-financeiros em contratos de concessdo de rodovias federais,
decorrentes de tarifas superavaliadas, a operar em desfavor dos usuérios. O Acérdao 2927/2011
—TCU - Plen4rio®, dando deferéncia as decisdes da agéncia reguladora, determinou 4 Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres que adotasse, nas recomposi¢des do equilibrio econdmico-
financeiro desses contratos, a metodologia aprovada na Resolu¢ao ANTT 3.651/2011, ou outra
que entendesse mais adequada, para os eventos decorrentes de inser¢des de investimentos ndao
previstos originalmente nos encargos das concessiondrias.

Assim, os limites de atuacdo do Tribunal de Contas da Unido sdo estabelecidos pelo
proprio Tribunal, com deferéncia as escolhas do gestor. Todavia, o TCU acompanha e fiscaliza

se os procedimentos previstos em leis ou decorrentes dos principios constitucionais foram

23 Brasil. Tribunal de Contas da Unifo. Plendrio. Acérddo n. 2927/2011. Relator: Ministro WALTON
ALENCAR RODRIGUES. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces?colegiado=PLENARIO&num
eroAcordao=2927&anoAcordao=2011>. Acesso: 18/9/2016.
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observados pela Administragao Publica e se as decisdes administrativas alcangaram a eficiéncia

no uso dos recursos publicos.

CONCLUSAO

A discricionariedade pode ser entendida como uma ferramenta para se dar concretude
as leis e para limitar do Poder Executivo, tendo em vista que hé limites e requisitos para a acao
administrativa discriciondria.

Diante de conceitos juridicos indeterminados e cldusulas abertas, o poder
discriciondrio tem papel relevante para se alcancar as finalidades estabelecidas em lei, o que
ndo pode ser confundido com arbitrariedade. Até os atos discriciondrios estdo sujeitos a
observancia da finalidade publica e tendo o interesse publico como balizador das decisdes.

O Tribunal de Contas da Unido possui competéncia constitucional e ganhou destaque
com a Constituicao de 1988, tendo em vista que anteriormente era limitado em sua atuag¢do, ndo
alcancando os atos discriciondrios e tampouco as empresas estatais. O Principio da Eficiéncia,
inserido no texto constitucional com a Emenda 19/1998, embora j4 constasse das decisdes do
TCU, tornou-se uma importante ferramenta para que se exigisse do administrador ptblico
atencao especial nas suas escolhas, pois a discricionariedade precisa ser justificada com estudos
que demonstre que determinada escolha era a que se mostrava a mais eficiente.

Procurou-se demonstrar que o TCU, nas suas atuacOes perante as escolhas
administrativas, adota uma auto conten¢do, dando deferéncia as decisdes administrativas,
abstendo-se de imiscuir-se na administracdo do gestor, sem, todavia, fiscalizar todo o

procedimento seguido pelo gestor para chegar a determinada decisao.
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Dessa forma, registra-se a importancia do controle externo exercido pelo Tribunal de
Contas da Unido, em especial no que se refere ao controle dos atos discriciondrios, os quais

necessitam, com mais razio, de uma efetiva motivacao.
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