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RESUMO

O presente trabalho académico abordara a incidéncia da Lei de n. 13.655/2018 sobre
o controle dos contratos de obra publica exercido pelo Tribunal de Contas da Uniao,
bem como tratara das recentes alteracbes no ordenamento juridico e os aspectos
mais relevantes trazidos por esta lei. O presente tema se mostra bastante relevante,
posto que a Lei de n. 13.655/2018 adicionou 10 artigos a Lei de Introdu¢ao as Normas
do Direito Brasileiro, os quais visam assegurar a seguranga juridica na aplicagdo das
normas de Direito Publico, bem como a eficiéncia e efetividade das decisbes delas
decorrentes, considerando sempre as consequéncias advindas de tais decisoes.
Assim, objetiva-se com o presente estudo o esclarecimento sobre o tema, bem como
o entendimento das alteracdes advindas com a Lei n. 13.655/2018, os quais impactam
diretamente na aplicagao do direito nas esferas administrativas, de controle e judicial.
Pauta-se o trabalho de conclusdo em uma metodologia de pesquisa basica, utilizando-
se de uma abordagem qualitativa, através da analise da legislagao, da jurisprudéncia,
da doutrina, bem como de artigos juridicos.

Palavra-chave: Contratos Administrativos; Tribunal de Contas da Unido; Contrato de
Obra Publicas; Consequencialismo; Seguranga juridica.
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1 INTRODUCAO

Em face das novas conjunturas do século XXI, das novas demandas da
sociedade e das novas necessidades que impéem uma atualizacdo do modo de
proceder do Estado, através de seus representantes, o estudo e pesquisa deve-se
estar atento aos acontecimentos para serem atores ativos no desenvolvimento da

sociedade.

A par disso, pode-se dizer que a Administracdo Publica passa por severas
modificagdes em razao da evolugao social e da necessidade de um Estado capaz de
garantir os anseios da sociedade moderna. Em consequéncia disso, o Direito
Administrativo também vem sendo reformulado para que, com novas interpretacoes,

possa garantir uma melhor Administragdo dos recursos publicos e da sociedade.

Assim, em razdo dessas novas necessidades é atribuida a Administracao
Publica uma nova roupagem, de modo a exigir uma atuagao direcionada ao publico e
nao mais orientada as suas proprias necessidades. As Constituicbes Federais
trouxeram inovagdes em busca da maior efetividade da atuagcdo da Administracao
Publica, mas a de 1988 foi a que deixou mais evidente essa necessidade de mudanca
de perspectiva, sobretudo com o extenso rol de direitos sociais, demonstrando uma

valorizacdo do cidadao.

Desta forma, surge a administracdo gerencial com a necessidade de afastar o
procedimento pelo procedimento e valorizar o processo pelos fins que busca atingir,
ou seja, € a ideia de que os procedimentos administrativos devem ser justificados

pelos objetivos a serem alcangados pelo Estado.

Essa mudanca de perspectiva precisa atingir todos os 6rgaos que compdem o
Poder Publico, principalmente os 6rgados de controle, uma vez que podem criar um
entrave na gestdo publica com mecanismos burocraticos e ineficientes. De outro
modo, podem contribuir para uma gerencia administrativa proba e para a observancia

do ordenamento juridico, sem prejudicar a eficiéncia da gestao.

Nesse sentido, o presente trabalho cientifico procura estudar as inovagdes

advindas com a Lein. 13.655/2018, e os possiveis impactos ocasionados por esta Lei



no controle exercido pelo Tribunal de Contas da Unido e mais especificamente nos
contratos de obra publica.

Sendo o Tribunal de Contas o érgao de controle que tem como atribuigao a
fiscalizacdo dos recursos publicos eles também devem passar por uma reformulacao
para atender as novas necessidades da administragdo gerencial. Isso por que a
atuacao deste Tribunal impacta definitivamente no desenvolvimento econémico do

pais e, por consequéncia, no desenvolvimento social.

Nesse sentido, o presente trabalho tem a pretensao de trazer as discussdes

mais recentes acerca dos impactos causados pela Lei n. 13.655/2018

Por todo o exposto acima, verifica-se a necessidade do estudo proposto pelo
presente trabalho cientifico, uma vez que a alteragao legislativa é recente e o tema é
pertinente, podendo, com isso, exigir um novo posicionamento do Tribunal de Contas

da Unido quando da atuacao na sua funcao de controle.

Para desenvolver a pesquisa quanto aos procedimentos foi utilizado, um estudo
bibliografico, embasados em publicagbes de livros, revistas, artigos da internet,
jurisprudéncia, etc., com vistas a atingir os objetivos pré-estabelecidos, onde se valeu
de um método experimental descritivo e abordagem qualitativa da analise do
problema.

Desta forma, o trabalho foi dividido em trés capitulos, que possuem o intuito de
abordar, sem contudo esgotar o tema, os impactos da Lei n. 13.655/2018 sobre o

controle dos contratos de obra publica exercido pelo Tribunal de Contas da Uniao.

No primeiro capitulo fara uma abordagem das questdes de ordem
constitucional, quais sejam: o contexto historico, e os principios constitucionais da

legalidade, da eficiéncia e da supremacia do interesse publico.

Por conseguinte, no segundo capitulo sera visto com mais profundidade o
controle dos contratos de obra publica que é exercido pelo Tribunal de Contas da
Unido. Inicialmente, com as consideragdes sobre controle da Administracdo Publica,
mais adiante discorreremos sobre o contrato de obra publica na nova ordem

administrativa.

Além disso, neste mesmo capitulo sera tratado sobre a fiscalizagdo dos
contratos de obra publica realizados pelo TCU, bem como as possiveis sangoes



aplicaveis e as providéncias a serem adotadas, sem deixar de mencionar as

suspensdes cautelares que podem ocorrer nos contratos de obra publica.

Por fim, no ultimo capitulo sera abordado as inovagoes trazidas pela nova Lei
de n. 13.655/2018 que podem impactar no controle exercido pelo Tribunal de Contas

da Unido nos contratos de obra publica.
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2 QUESTOES CONSTITUCIONAIS

Neste capitulo sera abordado as questdes de carater constitucional que séo
importantissimas para compreender o cerne do presente trabalho. Inicialmente sera

trazido o contexto histoérico

2.1 CONTEXTO HISTORICO

E imprescindivel observar, antes de tudo, que, apesar das significativas
mudancas ocorridas antes do sec. XVIII, foi a partir da Revolugcdo Francesa que a
Administracdo Publica e o Direito Administrativo passaram a sofrer severas
reformulagcdes. Quanto ao Direito Administrativo, € a partir do periodo iluminista que
ele comega a surgir, pois antes, com a Monarquia inexistiam determinag¢des legais

que obrigassem ou desobrigassem os governantes a adotar qualquer postura.

As novas ideias iluministas, entretanto, fazem aparecer normas gerais e
principios a serem adotados pelos Administradores, mesmo que de forma timida.
Entretanto, uma peculiaridade que vale a pena ser destacada é o fato de que os
préprios administradores julgavam os conflitos entre eles e os administrados, sem a

interferéncia do Poder Judiciario, o que so veio a ocorrer um século depois.

O Direito Administrativo, em sua origem aparece como um conjunto de
prerrogativas do Estado, com pouquissimas limitagdes e colocando-o como

privilegiado perante o cidadao comum.

Tal percepgao pode-se extrair da analise de Bandeira de Mello, ao afirmar que:

Compreende-se, entdo, a vista das razbes enunciadas, que houvesse
irrompido a impresséao de que o Direito Administrativo seria um direito armado
ao proposito de investir o Estado, os detentores do Poder, na posse de um
instrumental juridico suficientemente poderoso para subjugar os
administrados.’

T MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 44.
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Mais tarde, Léon Duguit surge com a ideia de que o Estado se resumiria a
servico publico, o que representa as primeiras impressdes do Estado a servico da

coletividade, em prol do cidaddo e ndo como um fim em si mesmo?.

Comeca entdao a nova visdo dos poderes do Estado, no sentido de que as
prerrogativas da Administragdo tém como fundamento a satisfagdo dos anseios da
sociedade e ndo os desejos da propria Administragdo. Deste modo, o poder do Estado
representa apenas um instrumento, uma “via necessaria e indispensavel para tornar

possivel o cumprimento do dever de atingir a finalidade legal”3.

O Brasil sofre a influéncia europeia e extingue a jurisdicdo administrativa com

0 advento da Republica, consagrando o monopdlio do judiciario.

Até entdo as determinagdes legais voltadas para o Estado se destinavam a
limitar a sua atuacdo, caracterizando o Estado Liberal. Mas, os novos desafios da
Administracdo Publica surgem com o Estado de Bem-Estar Social, sobretudo com a
Constituicdo Mexicana de 1917 e com a Constituicdo de Weimar de 1919. Com isso,

a atuagao do Estado passou a ser mais efetiva, de modo a garantir os direitos sociais.

A Constituicao brasileira de 1988 aumentou significativamente os direitos
sociais, 0 que exige uma maior atuagéo positiva do Estado e consagra definitivamente
a ideia de que o Estado s6 funciona e sé possui prerrogativas para satisfazer fins
maiores do que seus proprios interesses, que sao os direitos do cidadao.

A necessidade de uma nova postura do Estado exigiu uma reformulacao da
estrutura e da atuagao do Poder Publico, o que veio a ocorrer no Brasil na década de
1990, como uma consequéncia do processo de redemocratizacao do pais e por causa
das proprias previsdes da Constituicdo cidada no final dos anos 1980.

As principais criticas que sempre recairam sobre a Administracdo brasileira
foram a dominacédo do aparato estatal pela elite, sejam eles civis ou militares, que
gerenciavam o erario de acordo com seus interesses pessoais e ndo em prol do povo.

Além disso, a excessiva burocracia que sob o falso argumento de garantir a

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 Edigdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 44.
3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 46.
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legalidade, impedia a atuagdo do Estado de forma mais eficiente, sendo um entrave

para a prestagao do servico publico.

A burocracia excessiva € vista como fiel aos pressupostos administrativos que
“impedia ou retardava a agao administrativa em favor de seu objetivo precipuo, qual

seja, a adequada prestagdo dos servigos publicos”.

A Administracdo burocratica, entretanto, ndo é recente, pois nasceu para
substituir a administragao patrimonialista das Monarquias absolutas, em que nao
havia diferenca entre o patriménio dos reis e o do Estado. Portanto, foi uma saida
encontrada para os anseios do Estado Social no final do século XIX e inicio do século
XX.

Enquanto o Estado somente se limitava a n&o intervir na vida dos cidadaos a
administragao burocratica nao era um problema, entretanto, quando a Administragao
Publica toma pra si o dever de garantir os direitos sociais e passa a intervir na
economia, o Estado cresce significativamente. E é nesse momento que a

administragao burocratica impede uma atuacgao eficiente do Poder Publico.

Nesse sentido, é lapidar o ensinamento de Bresser Pereira, ao afirmar que:

No momento em que o pequeno Estado liberal do século XIX deu
definitivamente lugar ao grande Estado social e econémico do século XX,
verificou-se que ndo garantia nem rapidez, nem boa qualidade nem custo
baixo para os servigos prestados ao publico. Na verdade, a administracao
burocratica é lenta, cara, auto-referida, pouco ou nada orientada para o
atendimento das demandas dos cidadaos.5

Percebe-se entdo que quando o Estado assume novos papeis, surge uma
grande necessidade de ter eficiéncia para que consiga atingir os objetivos que

persegue, entretanto, com uma organizagao burocratizada a Administragcao Publica

nao consegue atingir tais objetivos.

Mas, a busca pela eficiéncia ndo justifica sozinha a faléncia do Estado
burocratizado. Na verdade, um dos principais objetivos da burocracia estatal era

4+ MIRAGEM, Bruno. A Nova Administragao Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 24.

5 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da Administragdao Publica Burocratica a Gerencial. Revista do
Servigo Publico, ndamero 47, 1996, p. 5. Disponivel em:
<http://www.bresserpereira.org.br/papers/1996/95.AdmPublicaBurocraticaAGerencial.pdf> Acesso em
24 abril 2012.
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impedir que o patriménio publico fosse apropriado por particulares, para evitar o que

ocorria no estado patrimonialista.

Todavia, ao lado da falta de eficiéncia, a incapacidade para preservar do
patriménio publico também representou o fracasso da Administracdo burocratizada.
Ao revés, o engessamento do Estado é que impede uma fiscalizagdo eficiente de

modo a evitar a corrupgao ou outras formas de apropriacéo do erario.

Diante disso o Estado burocratizado entra em crise e ha necessidade de
valorizar outros preceitos administrativos. No Brasil, a crise da administragao
burocratica toma forga com o advento da Constituicado de 1988, com o amplo leque de
principios administrativos e exigindo do Estado uma atuagado muito maior que lhe era

exigido antes.

Com isso, surge a administragao publica gerencial, que se espelha no sucesso
de empresas privadas que adotaram esse tipo de gestdo no século XX e obtiveram
sucesso. Mas a sua incorporacéo ao setor publico deve ser adequada aos principios

constitucionais e administrativos, buscando a satisfagcao do interesse publico.

Pode-se delimitar algumas caracteristicas gerais da administracdo publica

gerencial que, segundo os ensinamentos de Bresser Pereira, sdo elas:

E orientada para o cidad&o e para a obtengdo de resultados; pressupde que
os politicos e os funcionarios publicos sao merecedores de um grau limitado
de confianga; como estratégia, serve-se da descentralizagéo e do incentivo a
criatividade e a inovacao; o instrumento mediante o qual se faz o controle
sobre os gestores publicos é o contrato de gestdo.®

Nesse sentido, a administragao gerencial busca atingir resultados, ao invés de
concentrar sua atividade no processo, como faz a administracdo burocratizada. Esta
atua “sem considerar a alta ineficiéncia envolvida, porque acredita que este seja o

modo mais seguro de evitar o nepotismo e a corrupgao™’.

A administracdo publica gerencial ndo deixa sem solugdo a questdo do

nepotismo e da corrupcao. Na verdade, sao problemas que devem ser combatidos,

6 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da Administragdo Publica Burocratica a Gerencial. Revista do
Servigo Publico, ndamero 47, 1996, p. 8. Disponivel em:
<http://www.bresserpereira.org.br/papers/1996/95.AdmPublicaBurocraticaAGerencial.pdf> Acesso em
24 abril 2012.

7" PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da Administragdao Publica Burocratica a Gerencial. Revista do
Servigo Publico, ndamero 47, 1996, p. 8. Disponivel em:
<http://www.bresserpereira.org.br/papers/1996/95.AdmPublicaBurocraticaAGerencial.pdf> Acesso em
24 abril 2012.
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mas ndo de forma engessada, como ocorre na burocracia, até porque hoje surgem
outras formas de apropriagdo do dinheiro publico, o que exige uma atuagdo mais
enérgica do Poder Publico para combaté-las. O que se defende com a administragéo
publica gerencial é que o Estado nao pode ser ineficiente sob 0 argumento de prevenir

condutas que ja sao vedadas pelo ordenamento juridico.

Além disso, a administracdo burocratizada concentra suas atividades na
satisfacdo das suas proprias necessidades. Ao revés, a administragao gerencial tem
como foco o administrado, que é o fundamento do Estado e para o qual a

Administracdo deve direcionar suas atividades.

Essa nova perspectiva coincide com os objetivos da nova administragao publica

trazidos por Odete Medauar ao afirmar que:

Algumas ideias de fundo devem nortear a reforma administrativa:
Administragao a servigo do publico; Administragao eficiente, agil, rapida, para
atender adequadamente as necessidades da populagéo, o que facilitara o
combate a corrupgdo; economicidade e Administracdo de resultados;
predominio da publicidade sobre o segredo.?®

Com isso, se percebe que a administragao gerencial se coaduna com 0s novos
anseios da sociedade e exige uma postura do Estado, menos patrimonialista e mais

a favor dos interesses da coletividade.

A administragéo publica gerencial exige, portanto uma mudancga na postura do
Estado. Para tanto, € necessario uma reestruturacédo, com a definicao clara das areas
em que o Estado ira atuar diretamente.

Com essas mudancas de perspectivas é lapidar os ensinamentos de Bruno

Miragem, ao afirmar que:

O direito administrativo atual substitui a visdo da relagdo de direito
administrativo como relagao de poder entre o Estado e os administrados, por
uma nogao de relagdo juridica administrativa de gestao (relagdo de gestéo),
na qual, embora o Estado seja titular de prerrogativas juridicas estabelecidas
pelo ordenamento, sua atuacgéo vincula-se ao exercicio destas prerrogativas
nos exatos limites e modo que lhe séo estabelecidos, visando aos fins sociais,
e presidida sua atuacgéo pelos deveres de proporcionalidade e razoabilidade.®

8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 38.
° MIRAGEM, Bruno. A Nova Administragao Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 29.
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Em suma, a nova administracdo exige que os atos de gestdo sejam voltados
para a eficiéncia, a eficacia e a efetividade da Gestdo Publica, com foco nos

resultados.

Em busca dessas novas perspectivas o Estado brasileiro vem passando por
mudanc¢as na administracdo publica. Um marco dessa mudanca é a Emenda
Constitucional n°19 de 1998 que alterou significativamente o regime administrativo e

incluiu o principio da eficiéncia no art. 37 da Constituicdo Federal®

O que se percebe é que para que se possa considerar a Administracdo Publica
como gerencial é necessario uma mudanga de paradigmas. Sendo o primeiro, a saida
do Estado legalista ao extremo, com a valorizagdo do principio da eficiéncia, e o
segundo a adequacao do principio da supremacia do interesse publico aos novos

interesses do Estado.

Diante da nova forma como a Administracdo Publica se apresenta, surgem

Novos principios e os ja existentes sdo reformulados.

2.2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, talvez tenha sido o primeiro principio administrativo,
pois, como vimos anteriormente, apdés a Revolugdo Francesa extingue-se a
liberalidade dos administradores na Gestado Publica que passam a ter que seguir
determinagdes legais. E verdade que no inicio as normas previam mais prerrogativas
do que deveres, mas de qualquer forma representa os primeiros passos do principio

da legalidade.

Entre os séculos XIX e XX o principio da legalidade toma forma e, primeiro,
passa a restringir a atuagédo do Estado, ao mesmo tempo em que determina condutas
a serem adotadas pela Administragao Publica; depois, com mais forga, o principio da
legalidade impede que o Estado atue fora das determinacgdes legais. Deste modo, o

agente publico s6 pode fazer o que for permitido por lei.

10 Art. 37. A administragéo 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 [...]
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Mais recentemente, o principio da legalidade passou a ser fundamento do
Estado de Direito ou, mais ainda, seria “aquele que o qualifica e que |he da a

identidade prépria”!.

A Administragao Publica s6 pode fazer o que a lei autoriza, diferente da
legalidade para o cidaddo, que pode fazer tudo que n&o seja vedado pelo
ordenamento juridico. Nesse sentido, Paulo Modesto, assevera que:

E de dominio comum a afirmagado segundo a qual, ao contrario do que sucede
aos particulares, para a Administragao Publica a lei ndo é limite, mas um
pressuposto de atuacdo. A Administracdo Publica somente pode atuar e
prosseguir os fins previstos em lei. Os particulares podem fazer, ou omitir,
desde que a lei ndo os obrigue ou proiba o contrario. Nessas férmulas
resume-se parte relevante do saber convencional sobre o assunto. 2

Bandeira de Mello, por sua vez, define o principio da legalidade como a
‘consagracado da idéia de que a Administragdo Publica s6 pode ser exercida na
conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa é atividade
sublegal, infralegal”'3

Mais adiante 0 mesmo autor esclarece que o dever da Administracdo vai mais
além do que nao violar a lei, na verdade “além de n&o poder agir contra legem ou

praeter legem, a Administracao s6 pode agir secundum legem”.

Odete Medauar traz o que seriam os significados classicos do principio da

legalidade, quais sejam:

[...] @) a Administracdo s6 pode editar atos ou medidas que ndo sejam
contrarios a lei; b) a Administragdo s6 pode editar atos ou medidas que uma
norma autoriza; ¢) somente sao permitidos atos cujo conteudo seja conforme
a um esquema abstrato fixado por norma legislativa; d) a Administracdo s6
pode realizar atos ou medidas que a lei ordena fazer.1s

O principio da legalidade, portanto, condicionaria a atuagao da Administragcéo

Publica as determinagbes do Poder Legislativo, uma vez que sé poderia agir da

11 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 Edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 100.

2 MODESTO, Paulo. Legalidade e Autovinculagdo da Administragdo Publica: pressupostos
conceituais do contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizagdo administrativa,
2010, p. 119.

13 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 Edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 100.

14 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 Edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 100.

5 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 136.
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maneira previamente estabelecida em lei. Os dois ultimos significados representam

bem essa concepgao estrita do principio da legalidade.

No Estado atual ndo se pode restringir a atuagao da Administragdo Publica
dessa forma, nao se pode reduzir seu significado a mero executor da lei. Deste modo,
“o ultimo significado — a Administracdo s6 pode realizar atos ou medidas que a lei
ordena — se predominasse como significado geral do principio da legalidade,
paralisaria a Administracao” (MEDAUAR, 2012, p.136). O terceiro significado —
somente sdo permitidos atos cujo conteudo seja conforme a uma hipétese abstrata
fixada explicitamente por norma legislativa — seria exatamente a redu¢do do Executivo

a mero executor da lei.

Dessa forma, esses dois significados devem ser afastados de imediato,
permanecendo somente os dois primeiros, sendo que o mais adequado seria o
segundo — a Administragdo so pode editar atos ou medidas que uma norma autoriza
— pois daria a Administracdo uma liberdade maior, uma vez que caberia ao gestor

publico decidir qual ato sera realizado e qual o seu conteudo.

Ainda assim, com as novas necessidades da sociedade e, principalmente, com
a necessaria adogdo de uma administragao gerencial, percebe-se que o principio da
legalidade esta em crise, pois “ao se reconhecer o papel central da Constituigdo e a
normatividade dos principios constitucionais, a legalidade deixa de ser o unico
parametro para verificagado da validade da atuagao administrativa” (OLIVEIRA, 2011,
p.63).

O sistema juridico passa a ser analisado como um todo, até porque novos
preceitos e principios surgem no Estado Moderno e a legalidade estrita passa a ser
um entrave para uma gestao eficiente, agil e voltada para o interesse publico. Nesse
sentido, Rafael Oliveira (2011, p.64) afirma que “é licito afirmar que o principio da
legalidade encontra-se atualmente contido em um principio mais amplo, que traduz
com maior fidelidade a ideia de constitucionalizagdo do ordenamento juridico: o

”m

denominado ‘principio da juridicidade’.

Assim, a legalidade para a Administragdo Publica toma outra forma, atualmente
concebida como principio da juridicidade, que seria a necessidade de atuagédo do

Poder Publico de forma compativel com o ordenamento juridico como um todo.

E salutar o ensinamento de Paulo Modesto (2010, p.130) ao afirmar o seguinte:
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[...] o controle da discricionariedade e da atuagdo administrativa como um
todo, inclusive em matéria organizatdria, sujeita-se ndo apenas a legalidade,
como o leigo supbde, mas a condicionamentos variados, decorrentes dos
demais principios positivamente reconhecidos no sistema juridico nacional.

Com isso, a legalidade a ser observada pela Administragcdo ndo pode ser
limitada a estrita previsao legal. Ao revés, deve ser mais abrangente, de modo que a
atuacdo do Poder Publico observe, além dos principios expressos, também os
principios administrativos implicitos, assim como se utilize da hermenéutica
teleoldgica e verifique os objetivos que a norma busca atingir. E é exatamente essa a

determinacao do principio da juridicidade.

Percebe-se, portanto, uma evolugao da vinculagdo da Administragao Publica
ao Direito, uma vez que no inicio havia a liberdade absoluta. Posteriormente, verifica-
se a legalidade com privilégios que desemboca na legalidade estrita e, a nova ordem
administrativa demonstra que o Poder Publico deve verificar outros parametros no
momento de sua atuagdo e ndo s6 a estrita legalidade, mas é claro, vinculado ao

ordenamento juridico como um todo.

Importante destacar que a chamada crise do principio da legalidade né&o
significa a sua extingdo, mas sim a sua reformulacdo, de modo que se adeque as
novas necessidades da Administragéo Publica, sobretudo da administragao gerencial.
Isso porque, a crise diz respeito ao seu conceito antigo e as novas formas que toma

o referido principio.

A partir do momento em que o principio da legalidade (ou da juridicidade) exige
a conformagéo da conduta do administrador com o ordenamento juridico como um
todo e ndo mais com uma norma especifica, os principios constitucionais passam a
fazer parte da analise da legalidade dos atos da Administragdo Publica. Dentre tais
principios surge o principio da eficiéncia como um novo paradigma da atuacéo do

gestor publico.

2.3 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

A eficiéncia passou a ser considerado um principio administrativo a partir de
1998, inserido no art. 37 da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n°19.
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Entretanto, esse principio sempre foi valorizado pela ordem constitucional, que

inclusive traz sua previsdo em outras passagens'®.

O principio da legalidade toma novas formas e o principio da eficiéncia se
reforga, pois no Estado moderno “a legitimidade da acéo estatal ndo se resume ao
respeito aos procedimentos formais, mas, principalmente, ao alcance dos resultados

delimitados pelo texto constitucional” 17

Nesse sentido, os dois principios sdo consequéncias de um mesmo fato: a
mudanca de percepcao da atuacdo da Administragao Publica, sobretudo, na mudanca
da administragdo burocratica para a administracdo gerencial, uma vez que n&o se
exige mais o processo pelo processo, mas sim um procedimento em busca de um fim

especifico.

Essa mudancga de paradigma ocorre, principalmente, por causa da globalizagao
e dos desdobramentos sociais desse fenémeno. E preciso observar, quanto a isso,
que o mundo vive uma revolugao nos meios de comunicacgao desde o final do século

passado, de modo que aproximou severamente as populacdes.

De acordo com os ensinamentos de Moreira Neto a globalizagdo gera algumas

consequéncias encadeadas, vejamos:

[...] as populagbes passam, sucessivamente, a ter amplo acesso ao
conhecimento, e, porque o conhecimento as muda irreversivelmente,
a tomar consciéncia de seus interesses, a reivindicar participacéo e,
como decorréncia, a se organizar cada vez mais e a exigir, no final
desta cadeia causal, eficiéncia dos governos no atendimento de suas
necessidades.®

A garantia dos direitos sociais s6 ocorreu em termos tedricos, com a previsao
constitucional, pois na pratica o Estado encontra grande dificuldade em satisfazer os
direitos sociais por causa dos entraves encontrados na administragcdo burocratica.
Com a globalizagdo a sociedade percebe que o Estado ndo satisfaz os direitos
previamente estabelecidos nas Constituicbes e exige uma atuacgao eficiente, voltada
para os resultados e para a satisfagao dos direitos sociais.

16 A titulo exemplificativo podemos citar o art. 74, |l e o art. 144 §7°, ambos da Constituigdo Federal.

7 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 108/9.

8 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia e resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 100.
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Assim, o principio da eficiéncia passa a ser exigido pela sociedade para que
seus direitos sejam efetivados. O formalismo passa a ser deixado de lado para dar

lugar a busca de resultados pelo Estado.

Cumpre ressaltar que, assim como a administragao gerencial, a eficiéncia antes
de ser aplicada na estrutura administrativa e no modo de comportamento dos gestores
publicos, comeca a ser aplicada na economia. Moreira Neto, ao abordar o tema, traz

algumas diretrizes deste principio no ambito da economia, sao elas:

1. a necessidade de remover o entulho protecionista acumulado pelo modelo
do Estado do bem-estar social,

2. a necessidade de reduzir os custos de pesquisa e de produgéo;

3. a necessidade de os paises em desenvolvimento enfrentarem
solidariamente a competicdo com grandes paises ou blocos de paises;

4. a necessidade de transformar qualitativamente os fluxos de comércio com
o objetivo de priorizar os fatores de produgdo competitivos em cada pais.'°

No ambito da Administragcao Publica, a eficiéncia n&o se limita ao resultado por
si sO0. Na verdade o resultado sera consequéncia de outro aspecto do principio da
eficiéncia que é uma atuagao rapida e agil da administragédo publica. Atuando dessa
forma é que o Estado conseguira atingir os melhores resultados para a satisfagéo das

necessidades dos cidadaos.

Com isso, pode-se citar alguns beneficios do principio da eficiéncia, dentre os

quais Miragem destaca alguns, sendo eles:

Primeiro, pela perspectiva de atualizagao da Administragdo Publica, de modo
a influir em modelos de gestdo focados em metas e resultados, inclusive
mediante sua contratualizagdo entre os 6rgaos de administragdo superior e
os agentes publicos responsaveis pelo alcance dos objetivos definidos. E, do
mesmo modo, orienta a otimizagdo dos recursos financeiros como base da
atuacao administrativa. Por fim, permite avaliar a prépria conduta do agente
publico, ndo mais sob o critério formal tradicionalmente associado ao exame
sobre 0 modo de exercicio do poder, vinculado a legalidade ou discricionario,
subordinado a decisdo do administrador, mas em vista dos resultados
alcangados.?0

O principio da eficiéncia, portanto, incide sobre trés pontos primordiais na
Administracdo Publica: o alcance de resultados; a melhor utilizacdo dos recursos

publicos; e um controle mais eficiente sobre os atos dos gestores publicos.

9 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia e resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 107/8.

20 MIRAGEM, Bruno. A Nova Administragao Publica e o Direito Administrativo. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 42/3.
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O alcance dos resultados aparece como principal objetivo do principio da
eficiéncia, sendo que para alcanga-lo deve ser afastado o formalismo pelo formalismo,

mas sem deixar de atender as determinagdes legais.

Como consequéncia dessa busca pelos resultados, ha uma otimizacdo dos
recursos publicos. O principio da eficiéncia exige também a realizag&o das atividades
em um menor tempo possivel e com a melhor utilizagdo de recursos para atingir os

melhores resultados.

Por fim, o controle dos atos da administracdo nao se limitara a verificar se o
formalismo foi preenchido, se 0 processo previamente previsto em lei foi estritamente
realizado. Ao revés, a analise devera ser feita verificando se os resultados pretendidos

pela administragdo ou pela norma foram devidamente atendidos.

Sobre esse aspecto, € possivel perceber que o Tribunal de Contas da Uniao
vem adotando o principio da eficiéncia e o principio da economicidade para realizar o
controle sobre os atos da administragao.

A titulo exemplificativo, em um processo de apurag¢ao de denuncia que revela

desperdicio de recursos publicos, o relator Lincoln Magalhdes da Rocha, afirma que:

De fato, submetido ao principio da eficiéncia (art. 37, caput, da CF/88), tem o
administrador publico o dever de, dados os recursos disponiveis, pautar suas
acdes de forma racional visando obter os melhores resultados. Nao bastasse
esse cuidado, obriga-se o gestor, paralelamente, a observar outro principio
de idéntica relevancia: o da economicidade. Tais principios, embora nao se
confundam, aproximam-se, visto que ambos propugnam pelo desempenho
administrativo célere e econdmico, elevando a relagao custo/beneficio do
trabalho publico.?!

Mais adiante, o relator, ao proferir sua decisado afirma que “a nosso juizo, deve
o administrador, titular do poder disciplinar, manter os procedimentos de apuracao das
infracdes relatadas, desde que nao se olvidem os aludidos principios da eficiéncia e

da economicidade”?2.

21BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n° 1589/2003-Plenario TCU. Relator: Lincoln
Magalhdes da Rocha. Publicado em: 22 de outubro de 2003. Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/pesquisadurisprudencia/#/detalhamento/11/*/KEY:ACORDAO-COMPLETO-
16882/DTRELEVANCIA%20desc/false/1. Acesso em: 14 de janeiro de 2019.

22 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n° 1589/2003-Plenario TCU. Relator: Lincoln
Magalhdes da Rocha. Publicado em: 22 de outubro de 2003. Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/pesquisadurisprudencia/#/detalhamento/11/*/KEY:ACORDAO-COMPLETO-
16882/DTRELEVANCIA%20desc/false/1. Acesso em: 14 de janeiro de 2019.


https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/*/KEY:ACORDAO-COMPLETO-16882/DTRELEVANCIA%20desc/false/1
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/*/KEY:ACORDAO-COMPLETO-16882/DTRELEVANCIA%20desc/false/1
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/*/KEY:ACORDAO-COMPLETO-16882/DTRELEVANCIA%20desc/false/1
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/*/KEY:ACORDAO-COMPLETO-16882/DTRELEVANCIA%20desc/false/1
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Assim, se percebe que o principio da eficiéncia ja encontra-se consagrado pelo

ordenamento brasileiro e vem sendo utilizado como parametro dos 6rgéo de controle.

Além disso, o que se pode destacar como principal ponto € que o principio da
eficiéncia “determina, do ponto de vista juridico, a introdugédo na Administragéo Publica
de técnicas de gestao de resultados e de um dever juridico geral de conduta finalistica,

conduzida ao interesse publico” 23

Uma interpretagao equivocada do principio da eficiéncia pode levar a entender
que a sua consagragao significa a extincdo do principio da legalidade. E o que tem
ocorrido, pois “o principio da eficiéncia vem suscitando entendimento errbneo no

sentido de que, em nome da eficiéncia, a legalidade sera sacrificada”.?*

Os principios constitucionais ndo podem ser analisados isoladamente sem
levar em consideragdo o sistema como um todo e os demais principios, sendo a
interpretacdo de um principio acabaria aniquilando outro. Desta forma, “imp&e-se um
exercicio de harmonizagdo entre os diversos principios que informam o regime
juridico-constitucional administrativo”?® para que ndo haja uma desestruturagdo do

todo normativo.

Logo, quando se defende o principio da eficiéncia ndo se pretende
desconsiderar o principio da legalidade. Ao contrario, a defesa da eficiéncia € uma
defesa da propria norma constitucional que a prevé como ditame a ser obedecido pela
administragao publica. Portanto, “os dois principios constitucionais da Administragao

devem conciliar-se, buscando esta atuar com eficiéncia, dentro da legalidade”?®

E mais, o principio da eficiéncia se coaduna perfeitamente com a nova
roupagem do principio da legalidade, pois ambos objetivam a extingado de formalismos
como fins em si mesmos e buscam uma atuacdo administrativa mais voltada para a

satisfacao do interesse publico.

23 MIRAGEM, Bruno. A Nova Administragdo Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 43.

24 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 142

25 BUGARIN, Paulo Soares. O Principio Constitucional da Economicidade na Jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido. 12 ed., 22 tiragem. Belo Horizonte: Férum, 2004, 110.

26 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 142.
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Com isso surge uma ideia de legalidade finalistica, segundo a qual o gestor
publico deve agir de modo a alcangar os melhores resultados, mas sem violar as
determinacdes do ordenamento juridico. E o que se extrai dos ensinamentos de Diogo

Moreira Neto, ao afirmar que:

A satisfagéo do resultado é, por isso mesmo, hoje algada a tema sensivel de
legalidade finalistica e objeto da atencao de legisladores em varios paises,
entrelagando os principios da legalidade, da legitimidade, da finalidade, da
economicidade e da eficiéncia com vistas a que os direitos fundamentais que
requeiram prestagdes do Estado ndo sejam desatendidos ou sejam apenas
atendidos limitadamente ou postergados, segundo os humores dos gestores
publicos de plantdo.?’

A Constituicdo Federal consagra essa analise conjunta dos principios no art.
70, ao prevé que a fiscalizagdo da Administragdo sera feita quanto a legalidade,
legitimidade e economicidade. Entende-se que a eficiéncia estaria junto com a

economicidade.

Neste sentido, consagra-se aqui, a analise feita anteriormente de que o
administrador publico deve buscar os melhores fins tendo como limite o0 ordenamento
juridico como um todo. N&o deve, portanto, conter a sua atuagao e se distanciar dos
fins que busca em prol de formalismos, desde que estejam em jogo interesses

publicos.

Assim como o principio da legalidade e o principio da eficiéncia, o interesse
publico passa a ter uma nova roupagem com a administragao publica gerencial. Até
porque se tem falado em reformulagao de tais principios em razao da satisfacdo do
interesse publico. Portanto, a definicdo do que seria interesse publico deve ficar bem
delineada.

2.4 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O principio da supremacia do interesse publico também vem sendo reformulado
para atender as exigéncias da nova administragdo. A nova forma de enxergar o

interesse publico é o motivo da mudanca de perspectiva sob o ponto de vista dos atos

ZI MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Futuro das Clausulas Exorbitantes nos Contratos
Administrativos. In: ARAGAO, Alexandre Santos de. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.).
Direito Administrativo e Seus Novos Paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 112.
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da administragéo, pois toda a mudanga na gestao publica ocorre exatamente para a
satisfacdo desse interesse.

O interesse publico é a razao de existir de Estado, no sentido de que os
individuos permitem que haja uma limitagdo da sua autonomia em prol da
comunidade, de modo que o Estado passa a representar cada cidadao
individualmente em prol de toda a sociedade.

Tal supremacia ja se percebe na concepgao de Hobbes?®, segundo a qual o
homem permitiria que sua liberdade fosse tolhida, transferindo para o Estado o direito
de ditar as condutas dos cidadaos. Isso seria necessario para a conservacgao da vida

humana e para uma vida mais saudavel

Com isso, o Estado poderia ditar regras a serem seguidas por todos, pois teria

a legitimidade para tutelar os interesses de toda a sociedade.

Apesar de seu sentido ser inerente ao conceito moderno de Estado (a partir do
século XVIII), no Brasil o principio da supremacia do interesse publico s6 toma forma
na década de 1960, a partir das formulacées de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que

passou a identifica-lo como um principio juridico?®

Esse principio representa predominéancia do interesse publico sobre o interesse
particular, o que “permite a restri¢cao, e até o sacrificio de interesses ou mesmo direitos

individuais, para que seja cumprido um fim de interesse da coletividade™.

Ao tratar do interesse publico, Bandeira de Mello traz a ideia de que ele é “a
dimenséo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo

enquanto participe da Sociedade”.

Mais adiante 0 mesmo autor conceitua o interesse publico “como o interesse

resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando

28 HOBBES, Thomas. LEVIATA: ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil.
Tradugédo: Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.

29 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 41.

30 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 49.

31 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo. 12 edi¢do, 22
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 182.
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considerados em sua qualidade de membros da sociedade e pelo simples fatos de o

serem?”32

Portanto, se percebe que o interesse publico ndo é s6 a soma de todos os
interesses individuais. Mais do que isso, ele € um interesse qualificado e se refere ao
todo, por isso ndo ha como o interesse publico se chocar com todos os interesses

particulares, mas s6 com algum deles individualmente considerados.

82 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo. 12 edicdo, 22
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 182.
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3 O CONTROLE DOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA EXERCIDO
PELO TCU

O controle dos contratos de obra publica toma significativa importéncia a partir
de 1997, quando as Leis de Diretrizes Orgamentarias passaram a obrigar o Tribunal
de Contas da Unido a enviar a Comissao Mista de Orgamento do Congresso Nacional
informacdes sobre obras publicas financiadas, total ou parcialmente com recursos da
Uniao.

Estas obras devem ter sido objeto de fiscalizagdo com indicios de
irregularidades graves. Além disso, também deve enviar informagdes acerca da
execucao fisico-financeira de projetos relevantes que constem nos orgamentos fiscal

e da seguridade social.

Com isso o Tribunal de Contas da Uni&o iniciou acompanhamentos e auditorias
de obras que constassem no orcamento da Unido, assim como passou e enviar
relatério anualmente para a referida comissao. Portanto, “o exercicio dessa tarefa de
fiscalizagdo de obras tem sido considerado prioridade pelos dirigentes maximos do
TCU.”33 Inclusive com a criagdo de secretaria especializada destinada realizar esse

trabalho.

O TCU, também, tem o dever de enviar informagdes ao Congresso Nacional,
ao longo do ano, a medida que as obras v&o sendo auditadas. Os deputados e
senadores, com base nessas informacgodes, deliberam como ficara a reparticdo do

orgcamento do préximo ano, que sera determinado na Lei Orgamentaria Anual (LOA).

Nesse sentido, a atuagdo do TCU se tornou mais efetiva no controle dos
contratos de obra publica quando se percebe as consequéncias que podem decorrer
de tais contratos. Portanto, € necessario fazer uma abordagem sobre os contratos de

obra publica.

Ademais, neste capitulo abordaremos o controle da administracdo, a
fiscalizacdo dos contratos de obras publicas, as sangdes aplicaveis para estes tipos

de contrato, além das suspensdes cautelares referentes a estes contratos.

33 ZYMLER, Banjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 252.
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3.1 CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Como nao € possivel que a sociedade fiscalize diretamente a gestdo que o
Poder Publico faz sobre o erario, € necessaria a existéncia de 6rgaos capazes de
fazé-lo. Como é o caso do Tribunal de Contas da Unido, 6rgao criado para, dentre
outras fungdes, auxiliar o Congresso Nacional na realizagao do controle externo sobre

a administragdo publica.3

Nesse sentido, assevera Manoel Silva Neto que “se o regime democratico
determina a participagdo do povo, por seus representantes, para decidir sobre o gasto
do dinheiro publico do Estado, o principio republicano exige idéntica fiscalizagao

parlamentar sobre a forma como se gasta”s®.

Fundamentando esse pensamento, Bandeira de Mello enfatiza que:

Se o Estado de Direito supde que todas as condutas estatais mantenham-se
aprisionadas aos parametros pré-tracados que lhe regulam os
comportamentos, para que o principio da legalidade se imponha como um
todo integro, sem fissuras, é indispensavel ndo apenas sua submisséo ao
controle judicial, quando sua conduta seja agressiva aos direitos subjetivos,
mas é requisito também que exista um mecanismo controlador de toda agéo
estatal, gracas ao que possa ser reconduzido a legalidade, mesmo quando
de sua conduta ndo haja resultado violacdo de direito individual.

De um modo geral, portanto, o controle exercido pelo Tribunal de Contas tem
como objetivo impedir que recursos publicos sejam destinados a fins outros que n&o
o interesse publico, evitando também a ma gestdo desses recursos, de modo a

prejudicar a concretizagao dos principios que permeiam a administragcédo publica.

Assim, como o Tribunal de Contas no Brasil ndo € uma novidade, o controle da
Administracdo Publica n&o surgiu recentemente no ordenamento juridico mundial. Ao
contrario, conforme observa Mascarenhas “trés mil e duzentos anos antes de Cristo,
no Egito, na Pérsia e na Fenicia, ha noticias de que a arrecadagao de tributos era

controlada por escribas”®’. Mais recente, na China comecgou a compreender que 0s

34 AGUIAR, Afonso Gomes. AGUIAR, Marcio Paiva de. O Tribunal de Contas na ordem
constitucional. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2008.

35 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Rio de Janeiro, 2009, p.
404.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 133.

37 MASCARENHAS, Michel. Tribunais de Contas e Poder Judiciario — O Sistema jurisdicional
adotado no Brasil e o controle judicial sobre atos dos tribunais de contas — Sdo Paulo: Conceito
Editorial, 2011, p. 62.
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recursos da Administragdo pertenciam ao povo e ndo ao Rei, por isso deveria ser

destinadas a populacdo, o que ensejou rigorosa fiscalizagao.

O controle da administragao publica no manuseio de recursos publicos pode
ser classificado de diversas formas. Nesse ambito, assim como em varios outros que
requerem a criagdo de uma classificagcao para fins didaticos, as classificacbes se
modificam de acordo com cada autor, “segundo os critérios e preferéncias adotados
por cada um, levando-se em conta as variadas maneiras de exercicio do controle,

algumas com respaldo no préprio texto constitucional, e outras, em diplomas legais.”3®

Entdo, com o propdsito de apresentar algumas classificagdes encontradas na
doutrina, pode-se dizer que a classificagcéo trazida por Araujo, por sua vez, distingue,
inicialmente, o controle quanto ao 6rgao executor, sendo o controle administrativo
“aquele implementado pela propria Administracdo Publica, tomada em sua
perspectiva ampla, envolvendo aspectos de legalidade e de mérito, agindo tanto por

iniciativa prépria, quando mediante provocacgao de terceiro”%.

Benjamim Zymler faz outro tipo de classificagdo, sendo vejamos:

Quanto a tipologia dos controles incidentes sobre a Administracéo
Publica, pode-se classifica-la quanto ao objeto (controle de legalidade,
controle de mérito e controle de gestdo), quanto ao momento em que
se realiza (prévio, concomitante e subsequente ou a posteriori), quanto
ao modo de desencadear-se (controle de oficio e controle por
provocacgao), quanto ao posicionamento do érgao controlador (controle
interno e controle externo).4°

E possivel ainda encontrar outro tipo de classificagdo, a qual divide o controle
em dois sentidos, quais sejam: o controle-fiscalizagdo e o controle-orientagdo. O
primeiro ocorre quando se acompanha e fiscaliza a conduta de outrem e o segundo
quando se determina o conteudo da conduta, orientando a forma como deve ser

realizada e os fins a serem atingidos.*’

A classificagao muito utilizada no campo juridico € a bipartigdo do controle em
interno e externo, de acordo com o posicionamento do 6rgdo que realiza o controle.

O primeiro é o controle que o proprio érgao realiza sobre suas atividades.

38 ARAUJO, Julio César Manh&es de Araujo. Controle da atividade administrativa pelo Tribunal de
Contas na Constituicdo de 1988. Curitiba: Jurua, 2010, p. 32.

38 ARAUJO, Julio César Manhaes de Araujo. Controle da atividade administrativa pelo Tribunal de
Contas na Constituicdo de 1988. Curitiba: Jurua, 2010, p. 33.

40 ZYMLER, Banjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2009, 187.

41 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
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O controle interno esta previsto na Constituicdo Federal em seu art.74, ao
determinar que “os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma

integrada, sistema de controle interno”#2.

E lapidar a licdo de Silva ao afirmar que “trata-se de controle de natureza
administrativa, exercido sobre funcionarios encarregados de executar os programas

orcamentarios e da aplicagdo de dinheiro publico, por seus superiores hierarquicos*3”.

Como aduz Zymler#4, o controle interno é formado pelo controle administrativo
e pelo sistema de controle interno previsto no art. 74 da Constituicao Federal. O
controle administrativo, além de verificar a oportunidade e conveniéncia do ato,
podendo para tanto se utilizar do instrumento da revogagéo, também pode analisar a

legalidade do ato, que podera, eventualmente, ser anulado.

Deste modo, o controle interno pode ser uma espécie de autocontrole, quando
0 proprio 6rgao que realiza o ato, é capaz de realizar o controle ou um controle de
terceiro, o que ocorre, por exemplo, quando a entidade da administracdo direta exerce
o controle sobre um 6rgao da administracao indireta que esta vinculado aquela. Nos
dois casos, entretanto, o controle é realizado dentro da prépria estrutura da

administracao, portanto € um controle interno.

Ja o controle externo “é o efetuado por érgdos alheios a Administrag&o.”#
Traduz-se como o verdadeiro controle do povo sobre os atos dos agentes publicos,
porque é realizado, sobretudo, através do poder legislativo, como um representante

da populacao.

Entretanto, o Poder Legislativo ndo é o unico a realizar o controle externo, é
possivel que ele seja realizado também pelo Judiciario. Mas, o foco do presente
trabalho, recaira sobre o controle Legislativo, a ser realizado diretamente ou por meio

do Tribunal de Contas Uniao.

42 BRASIL. Constituicdo (1988), Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 15 de janeiro de 2019.

43 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 751.

44 ZYMLER, Banjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2009.

45 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 Edigdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 921.
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Cabe observar que a Constituigao trouxe alguns aspectos do controle, sendo
possivel identificar o controle da legalidade; controle da legitimidade; controle da

economicidade; e controle da moralidade.*®

O controle de legalidade era, até pouco tempo o Unico a ser observado e
corresponde a atuagédo que satisfaz a estrita previsdo legal, de modo que o agente

publico deve executar a receita do modo como previsto em lei.

Contudo, o controle da legitimidade também deve ser observado, pois exige
uma atuagao capaz de atender aos fins almejados. Sendo que, uma atuagéo sera

legitima quando destinada a atender o interesse publico.

O controle da economicidade, por sua vez, € inovagdo da nova ordem
constitucional e exige que o objetivo da atuagado do agente publico seja realizado ao
custo adequado e necessario para atingir aquele objetivo. Por fim, o controle da
moralidade, decorre da previsao constitucional do principio da moralidade exigindo

uma atuagao proba do agente na realizagdo das despesas, com um minimo ético.

Na precisa licdo de Chaves o “controle externo ¢é a fiscalizacao e a apreciacao
das prestacdes de contas dos responsaveis pela coisa publica, quando exercidas por

um ente que esta fora do ambito no qual o fiscalizado esta inserido”#’

Aplicando a teoria de freios e contrapesos, que significou uma evolugao da ideia
de separacao de poderes formulada por Montesquieu, no Brasil o controle externo é
realizado, sobretudo pelo Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas*®, de
modo a limitar a atuacao do Poder Executivo impedindo o abuso de poder. Entretanto,
€ possivel que o controle também seja realizado pelo Ministério Publico e pelo Poder
Judiciario.

Conforme observa Benjamin Zymler (2009, p. 189) “o controle externo pode ser
exercido pelo Poder Judiciario e pelo Poder Executivo”. E completa o autor ao

asseverar que:

46 FERNANDES, Flavio Satiro. Prestagdao de contas: instrumento de transparéncia da
Administragao. Jus Navigandi. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/335>. Acesso em: 5 nov.
2011.

47 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle Externo da Gestao Publica: A fiscalizagao pelo
Legislativo e pelos Tribunais de Contas. 22 ed. Niteroi: Impetus, 2009, p. 13.

48 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Uniéo.
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[...] o controle exercido pelo Poder Legislativo desdobra-se em duas
vertentes: o controle politico, realizado pelas Casas Legislativas, e 0
controle técnico, que abrange a fiscalizacdo contabil, financeira e
orgamentaria exercido com auxilio do Tribunal de Contas da Unido.

Vale destacar ainda que o controle exercido pelo Poder Judiciario necessita de
provocagao, enquanto que o controle realizado pelo Poder Legislativo, incluindo ai o

TCU, pode ser realizado por iniciativa de seus membros.

Ademais, a respeito do Judiciario, existe ainda o chamado controle do controle
que é o controle realizado pelo Poder Judiciario sobre os atos realizados pelo érgéao
fiscalizador, seja o Tribunal de Contas, seja o Poder Legislativo, consagrando o

sistema de freios e contrapesos.

E possivel perceber que o Congresso Nacional possui atribuicdes proprias para
a realizagcao do controle, assim como a Corte de Contas possui competéncias
diferentes e independentes do Congresso. Mas, existem também determinados atos
que devem ser realizados em conjunto. Tais competéncias séo estabelecidas pela
prépria Constituigdo e demonstram a total independéncia da atuagdo do Tribunal de

Contas perante o Poder Legislativo.

E verdade que a Constituicdo Federal “engloba um conjunto de competéncias
privativas do TCU tdo amplo que torna o exercicio do Controle Externo uma fungéo
muito mais ligada a esse Tribunal do que ao proprio Congresso.”#9

De acordo com os ensinamentos de Justen Filho “a disciplina constitucional
para o Tribunal de Contas assegura-lhe autonomia, estrutura e competéncias

equivalente as reservadas aos Poderes”®0.

Mas, apesar de auxiliar o Poder Legislativo, a Corte de Contas ndo possui
competéncia para editar normas, a sua atividade, na verdade, é “muito mais préxima
da fungdo de controle reservada constitucionalmente para o Judiciario”®', seja pela
tipica atividade de fiscalizagdo, seja pela prépria estrutura desenhada pela

Constituicao Federal.

49 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle Externo da Gestao Publica: A fiscalizagao pelo
Legislativo e pelos Tribunais de Contas. 22 ed. Niteroi: Impetus, 2009, p. 37.

50 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 762.
51 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 763.
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O sistema de controle brasileiro possui diversos instrumentos, que estdo a
disposicdo do Tribunal de Contas para a realizagdo do controle. Podem ser
identificadas as inspecbes e auditorias, as denuncias e representacdes, 0
acompanhamento e monitoramento de decisdes e a tomada e prestacdes de contas

ordinarias.

As auditorias e inspeg¢des sao colhimentos de dados perante o 6rgao
fiscalizado, de modo a identificar possiveis irregularidades em algum ato. A atuagao
do Tribunal significa o seu deslocamento até a entidade para obter informagdes que

julgar necessarias ao exercicio do controle.5?

A diferenga entre a inspegao e a auditoria recai, sobretudo, no objetivo de cada
um. A primeira busca alguma informagao exata, podendo ser realizada inclusive sem
precisar ir até a entidade, apenas solicitando a informacao. Ja a auditoria busca colher
um conjunto de informagdes ou verificar um conjunto de atos, sendo realizada por um

grupo de auditores.

Denuncias e representacdes sdo procedimentos, nos quais a Corte de Contas
inicia uma investigagao através do comunicado de um terceiro. A denuncia se refere
a informacdes prestadas por particulares, enquanto que na representacido as
informacdes sao fornecidas por entidade qualificada ou por servidor publico.

O acompanhamento e monitoramento de decisbes sao procedimentos de
fiscalizagdo que recaem sobre atos de 6rgaos publicos de modo concomitante a sua
realizacao, ou seja, enquanto o ato esta sendo realizado o Tribunal de Contas esta

fiscalizando sua realizagao.

“®

Acompanhamento se refere aos atos em geral, enquanto que “no
monitoramento o TCU esta interessado nos atos da Administracdo que visam dar
cumprimento as determinagdes e recomendacdes emanadas pelo préprio Tribunal”®3,
ou seja, 0 monitoramento ocorre, por exemplo, quando ao realizar uma inspegao ou
auditora o Tribunal determina que o 6rgao adote determinado procedimento. Nesse
caso, o Tribunal ird monitorar o 6rgao para verificar se ele estd ou ndo cumprindo a

determinacao.

52 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle Externo da Gestao Publica: A fiscalizagao pelo
Legislativo e pelos Tribunais de Contas. 22 ed. Niteroi: Impetus, 2009, p. 75.
53 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle Externo da Gestao Publica: A fiscalizagao pelo
Legislativo e pelos Tribunais de Contas. 22 ed. Niterdi: Impetus, 2009, p. 77.
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Por fim, as tomadas de decisdes e prestacdes de contas ordinarias resumem-
se na analise das contas dos administradores publicos sobre determinado exercicio

financeiro.

Importante consignar que € possivel ter diversos tipos de controle com relagao
ao foco do controle, sendo que ha grande divergéncia doutrinaria no momento de
realizar essa classificagdo. Silva®* classifica da seguinte forma: controle de legalidade,
controle de legitimidade, controle de economicidade, controle de fidelidade funcional,

controle de resultados, de cumprimento de programa de trabalho e de metas.

Ja Mello>® identifica que o controle quanto ao objetivo se divide em controle de
legitimidade e controle de mérito.

O que nao se pode olvidar € que o objetivo do controle externo é garantir
que a administracdo do erario ocorra de forma proba e dentro das determinacdes
legais. A fung&o basica do controle é fazer com que a administragdo atue buscando
seu maior objetivo que € o interesse da coletividade.

3.2 O CONTRATO DE OBRA PUBLICA NA NOVA ORDEM ADMINISTRATIVA

O objetivo primordial de qualquer contrato é a criagao de obrigagdes reciprocas
entre os contratantes, portanto, o objeto da avenca devera ser cumprido. Dai percebe-

se que é esséncia dos contratos o acordo de vontade entre as partes.

Com isso, o contrato normalmente é conceituado pela doutrina:

[...] como a relagao juridica formada por um acordo de vontades, em que as
partes obrigam-se reciprocamente a prestagcbes concebidas como
contrapostas e de tal sorte que nenhum dos contratantes pode
unilateralmente alterar ou extinguir o que resulta da avenga.5¢

Ressalte-se que, em razdo da vinculagcdo reciproca dos contratantes, é

essencial que a vontade de contratar seja livre. E mais, como determina o art. 422 do

54 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20086.

5 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

5% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 604.
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Cddigo Civil de 2002, os contratantes devem guardar entre si os principios da
probidade e da boa-fé.

Cabe observar, que os contratos firmados pela Administracdo Publica se
dividem em duas categorias: contratos de direito privado da Administragao e contratos
administrativos. Ambos regem-se pelas condigdes e formalidades determinadas pelo
Direito Administrativo.

Entretanto, se diferem quanto a disciplina do vinculo entre os contratantes, pois
diferente dos contratos de direito privado da Administracdo, os contratos
administrativos “assujeitam-se as regras e principios hauridos no Direito Publico,
admitida, tdo so, a aplicagao supletiva de normas privadas compativeis com a indole

publica do instituto.”%’

A peculiaridade do contrato administrativo € que a Administracdo Publica, como
gestora dos interesses de toda a sociedade e como responsavel pelo erario, possui
algumas prerrogativas, que diferenciam os contratos administrativos dos contratos de

direito privado.

Conforme o conceito supracitado, nos contratos do direito privado, as partes
nao podem alterar unilateralmente o contrato. Entretanto, quando se trata de contrato
administrativo, a Administragao Publica podera altera-lo unilateralmente e mais ainda,

podera também extingui-lo.

Com a evolugéo do Estado e sua necessidade de garantia de um grande
numero de direitos, a sua atuacdo se expande para diversas areas. Entretanto, o
Estado ndo pode, sozinho, realizar todas as atividades que lhe sdo exigidas. Por isso,
ha necessidade de transferéncia de algumas atividades para o particular.

Com a nova administragao essa transferéncia é ainda maior, pois para que a
Administracdo seja menos burocratizada e mais eficiente € necessario que o Estado
transfira para os particulares a realizagdo de um maior numero de atividades. Logo, a
Administracdo passa a realizar apenas a fiscalizagao da execucéo dessas atividades

pelo setor privado.

57 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 605.
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Deste modo, “um dos meios de que se vale a Administragao para cumprir suas

multiplas atribuigbes e realizar as atividades decorrentes ¢ a técnica contratual”8.

A necessidade de transferéncia de algumas atividades para os particulares
enseja a incorporagao dos contratos do direito privado para o direito publico, pois “ha
uma tendéncia a contratualizagdo da atividade administrativa como reflexo da

ampliacdo dos limites do conceito de Estado Democratico de Direito”°.

Com a insergdo do contrato no ambito publico surge a necessidade de
conceitua-lo. Essa tarefa foi realizada pela lei 8.666/93, que em seu art. 2°, paragrafo

unico, assevera que:

Art. 2. [...]

Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer
ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administracao Publica e particulares, em
que haja um acordo de vontades para a formagéao de vinculo e a estipulagcéo
de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada. 0

A doutrina, por sua vez, ndo considera esse conceito suficiente, mas nao ha
um conceito unissono sobre o que seria exatamente o contrato administrativo.
Bandeira de Mello, por exemplo, entende que o contrato administrativo pode ser

conceituado da seguinte forma:

[...] € um tipo de avenca travada entre a Administragdo e terceiros na
qual por forga de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a
permanéncia do vinculo e as condi¢des preestabelecidas assujeitam-
se a cambiaveis imposicdes de interesse publico, ressalvados os
interesses patrimoniais do contratante privado.®’

Esse conceito, contudo, entrega a Administracdo o poder unilateral de dizer se
permanecem as condi¢des previamente estabelecias, bem como a prépria existéncia
do contrato. O particular, que com a Administragao contrata, ficaria sujeito a vontade

da Administragcdo que se albergaria no principio da supremacia do interesse publico.

Apesar de lembrar dos deveres aos quais o gestor publico esta submetido no
ambito do contrato, o citado autor ainda deixa o contrato vinculado a suposta

58 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 234.

59 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 283.
60 BRASIL. Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993. Brasilia, DF, 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em: 15 de janeiro de 2019.

61 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 610/1.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm

36

supremacia do interesse publico, 0 que &€ um grande risco, como visto em capitulo

anterior.

De outro modo, Justen Filho prefere definir o contrato administrativo como o
“acordo de vontades destinado a criar, modificar ou extinguir direitos e obrigagdes, tal
como facultado legislativamente e em que pelo menos uma das partes atua no

exercicio da fungdo administrativa”c2.

Observe-se que, de acordo com esse conceito, aniquila-se a possibilidade de
a Administragdo atuar da forma arbitraria sob o manto da supremacia do interesse
publico. Ao revés, a relagao contratual sera regulada pelo que for previsto legalmente,
mas nao € por isso que ira desconsiderar o fato de que uma das partes encontra-se

na fungdo administrativa e que, por isso, possui algumas prerrogativas.

Dessa forma, o contrato deve ser regulado pelas determinagdes legais e nao
pela vontade unilateral da Administragdo. As prerrogativas que esta possui ndo podem
ser estabelecidas por ela mesma, mas sim pela previsdo normativa ou pelos fins que

o contrato busca atingir.

Cumpre observar ainda que os contratos, de acordo com Medauar® podem ser
divididos da seguinte forma: primeiro os “contratos administrativos classicos, regidos
pelo direito publico”; em segundo lugar, teriamos os “contratos regidos parcialmente
pelo direito privado, também denominados contratos semipublicos”; por fim, as

“figuras contratuais recentes, regidas precipuamente pelo direito publico”.

Considerando o foco do trabalho, ndo serdo discutidos todos os tipos®, mas
somente dos contratos administrativos classicos, em especial o contrato de obra

publica.

Os contratos administrativos classicos sdo norteados exclusivamente pelo
direito publico. No direito brasileiro as principais leis que os regulam sao as leis
8.666/93 e a 8.987/95.

62 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 284.
63 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 236.

64 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012.
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O art. 22 da lei 8.666 traz como possiveis objetos desses contratos “as obras,
servigcos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes, concessdes, permissdes e

locagdes da Administragéo Publica”®®.

Ja o artigo 6° da referida lei considera obra “toda construgdo, reforma,
fabricacdo, recuperagdo ou ampliagédo, realizada por execugéo direta ou indireta”c®,
que tenha fins publicos, como estradas, usinas, edificios, metrd, pragas etc.

O inciso VIII, do art. 6° traz os regimes de contratagdo, quando a obra for

realizada por terceiros, o que € bem sistematizado a seguir:

a) empreitada por preco global, quando contratada por prego certo e total; b)
empreitada por preco unitario, quando é fixado pregco por unidades
determinadas (por exemplo, metro de area construida); c) tarefa, quando se
ajusta mao de obra para pequenas obras, por pre¢co certo, com ou sem
fornecimento de materiais; d) empreitada integral, no caso em que o
empreendimento é contratado de modo completo, sob inteira
responsabilidade da contratada até a entrega ao contratante em condigbes
de inicio de uso.¢”

De toda forma se percebe que o contrato de obra publica se destina a
construgéo ou melhoramento de um bem publico, seja ele para uso proprio do Estado,
como é o caso da construgdo ou reforma de uma reparticdo publica, seja para uso do

préprio povo, como € o caso da reforma ou construcdo de uma rodovia.

Seja qual for o regime ou os objetivos a serem alcangados sempre prevaleceu
a ideia de que a Administracdo tem o poder de intervir no contrato e em sua execucao
de acordo com seus interesses. Tal entendimento, todavia, tem como fundamento o

conceito antigo de supremacia do interesse publico e da estrita legalidade.

Todavia, com os valores da nova ordem administrativa, os contratos
administrativos devem também ser repensados, a luz dos novos principios e da
reformulacdo dos principios ja existentes. Pertinente observar, quanto a essa

evolucdo a questdo das clausulas exorbitantes.

A Administragado possui um grande numero de prerrogativas, que lhes garante

realizar severas modificagdes no contrato firmado com o particular. Essas

65 BRASIL. Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993. Brasilia, DF, 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em: 15 de janeiro de 2019.

66 BRASIL. Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993. Brasilia, DF, 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em: 15 de janeiro de 2019.

7 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 237.
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prerrogativas sdo denominadas clausulas exorbitantes, ou seja, clausulas que sao
“teoricamente” justificadas pela posi¢cao de privilégio conferida a Administragdo, mas

que seriam inadmissiveis num contrato regido pelo Direito Privado.
Conforme ensina Odete Medauar:

Tendo em vista a presenga da Administragéo, percebeu-se que nem
todos os preceitos da teoria do contrato privado aplicavam-se ao
contrato administrativo. Os aspectos que fugiram daquela teoria foram
denominados de clausulas derrogatorias e exorbitantes do direito
comum.®8

A presenga na Administragdo, entdo, desequilibra a igualdade que deveria
reger o contrato, fundada na ideia de imperatividade do Estado, que decorre do jus
imperii, conceito formulado na Revolugao Francesa e ha muito tempo ultrapassado,

como bem observa Moreira Neto, vejamos:

[...] se tem a imperatividade, como raizes no vetusto conceito de jus imperii,
dai sua denominacgao, posta como fundamento formal das prerrogativas da
Administracdo Publica, tal como foram se estruturando nos Estados
absolutistas e alcangaram a Idade Moderna.®®

Contudo, essa imperatividade ainda persiste. Atualmente o art. 58 da Lei
8.666/93, por exemplo, prevé um rol de prerrogativas da Administragdo na gestao do

contrato administrativo, sendo vejamos:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracdo, em relagéo a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagéao as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art.
79 desta Lei;

Il - fiscalizar-lhes a execugao;

IV - aplicar sangbes motivadas pela inexecugao total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
imoveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da
necessidade de acautelar apuragao administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipotese de rescisdo do contrato administrativo.”

68 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 241.

69 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Futuro das Clausulas Exorbitantes nos Contratos
Administrativos. In: ARAGAO, Alexandre Santos de. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.).
Direito Administrativo e Seus Novos Paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 572.
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Atualmente o fundamento de tais prerrogativas ndo é mais o antigo jus imperii,
mas sim a supremacia do interesse publico, que, como visto anteriormente, é

demasiadamente abstrato.

Bandeira de Mello que defende peremptoriamente a supremacia do interesse
publico, entende que os privilégios da Administragcdo sao devidos e até necessarios.

Afirma o eminente jurista, sobre o assunto, que:

A existéncia das prerrogativas especiais ou das clausulas assaz de vezes
nominadas de ‘exorbitantes’, que assim se qualifiquem por serem apenas
insuetas do Direito Privado, que assim se designem por serem, sobre
incomuns, também inadmissiveis nas relagdes entre particulares, em
absoluto representa aniquilamento ou minimizagdo dos interesses do
contratante no objeto de sua pretensdo contratual.””

Com a nova roupagem do principio da supremacia do interesse publico, deve
haver normas prevendo claramente as hipoteses em que se aplicam as prerrogativas.
E que a Administracdo n&o pode ficar livre para agir, pois pode prejudicar severamente
o outro contratante, principalmente quando se refere a alteragao unilateral do contrato,

como estabelece o art. 59 citado anteriormente.

Quanto a esse aspecto, Justen Filho afirma que:

[...] a alteracado unilateral do contrato pela propria Administracdo Publica
depende de requisitos extremamente severos. Ao expedir o ato convocatorio
e conduzir a licitagdo até seu encerramento, promovendo a contratagao, a
Administragdo Publica exercitou sua competéncia discricionaria. Bem por
isso, ndo se admite a revogacao do contrato sem respeitar os direitos do
particular. A autoridade administrativa exaure sua competéncia discricionaria
ao optar pela contratagdo.”2
Mais adiante Marcal Justen Filho, assevera que a modificagao podera inclusive
ser considerada nula em algumas hipoteses, ou seja, se a modificagdo for: “a)
desmotivada; b) fundada em motivo ja existente (e conhecido) em data anterior a
contratagdo; c) fundada em motivo inexistente; d) desproporcionada ao motivo

invocado”’3.

Mais uma vez, portanto, se retorna ao principio da supremacia do interesse

publico, para lembrar que ele ndo pode servir como clausula geral para os atuagao

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 612.

72 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 298.
73 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 298.
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deliberada da Administragdo. Exige-se que ele seja repensado e haja previsdes

normativas explicitas.

E salutar o ensinamento de Sabino Cassese, citado por Diogo Moreira Neto ao

afirmar que a:

[...] impropriedade do aceitar-se a existéncia de um interesse publico
genérico, que possa ser imposto em abstrato pela Administragdo sobre
interesses individuais, enquanto a realidade do Direito reconhece interesses
publicos especificos, que sejam legalmente definidos, de modo que, em
consequéncia, as prerrogativas a eles referidas devem ser com estes
compativeis e servir efetivamente a sua realizagdo™

Com essa nova compreensdo, entende-se que as alteragbes que a
Administracdo pode fazer nos contratos administrativos, ndo podem mais ser
pautadas num conceito genérico, como o de supremacia do interesse publico. Ao
reveés, as alteragcdes devem ser baseadas nas necessidades do caso concreto, com a

devida fundamentagdo e com permissivo legal.
Ainda com Moreira Neto:

Parece irrefutavel, portanto, na perspectiva pds-moderna do Direito
Administrativo, que as exorbitadncias nada mais representam que meras
modulag¢des contratuais, que s&o inseridas sempre que motivadamente
exigiveis pela matéria administrativa, ou seja, em se tratando de obras e de
servigos publicos, em geral.”®

Sendo assim, é possivel perceber uma mudanca na visdo que se tem das
clausulas exorbitantes, pois ndo aparecem mais como decorréncia de uma

supremacia estatal.

Como limite, mas ndo o Unico, a uma possivel atuacdo autoritaria da
Administracdo, surge a necessidade de preservagdo do equilibrio econémico e
financeiro do contrato, pois apesar da participacdo da Administracdo Publica, o
contrato administrativo ndo deixa de ser um acordo de vontades, em que deve atender

as necessidades de ambas as partes.

O equilibrio econémico e financeiro decorre de previsao da Lei 8.666/93, que

em seu art. 58 § 1°, assevera que “as clausulas econémico-financeiras e monetarias

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pos-
moderno: legitimidade, finalidade, eficiéncia e resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 575.
> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Futuro das Clausulas Exorbitantes nos Contratos
Administrativos. In: ARAGAO, Alexandre Santos de. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.).
Direito Administrativo e Seus Novos Paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 579.
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dos contratos administrativos ndo poderao ser alteradas sem prévia concordancia do
contratado”’®. E mais adiante completa no § 2° que “na hipotese do inciso | deste
artigo, as clausulas econédmico-financeiras do contrato deverao ser revistas para que

se mantenha o equilibrio contratual’.

Essa equagao se refere aos encargos do contratado e a retribuicdo que a
Administracdo se compromete a entregar. Isso porque, os elementos presentes na

formacéao do contrato € que levaram o particular a firma-lo.

Assim, seria contraria a esséncia dos contratos a possibilidade de alteracao
unilateral dos encargos e vantagens do contratante, estipulados no momento de

formacéao do contrato.

Para Bandeira de Mello “entende-se por ‘equagdao econdmico-financeira’ a
relacdo de igualdade — ou seja, de equivaléncia — entre as obrigagdes a cargo do
contratado e a compensacgao econémica que lhe havera de corresponder em razao
das referidas obrigagdes”. A consequéncia disso, afirma o autor, sera o fato de que
“‘nenhuma das partes se locupleta a custa da outra. Ambas recebem o que as incitou

a travar o liame”"’.

A equacédo econdmico-financeira exige, portanto, a manutengdo dos pontos
que foram estipulados no contrato, no que tange aos encargos e beneficios, visando
evitar que uma das partes seja obrigada a aceitar aquilo que nao foi pactuado e sofra

demasiado prejuizo.

Esse equilibrio esta adstrito a “todos os aspectos econdmicos relevantes para
a execucao da prestacido das partes”’®. Isso, tanto no que se refere as caracteristica
do pagamento ao particular, quanto aos fatores que possam influenciar no custo da

execucao da obra.

Deve-se atentar para o fato de que o equilibrio econdmico-financeiro nao
impede que haja majoragdo dos encargos do contratado. Entretanto, quando isso
ocorrer, a contraprestacdo da Administracdo Publica devera ser aumentada na

mesma proporgao.

76 BRASIL. Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993. Brasilia, DF, 1993. Disponivel em:
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E o que se extrai da leitura do § 6° do art. 65, da Lei 8.666/93, ao prever que
“‘em havendo alterag&o unilateral do contrato que aumente os encargos do contratado,
a Administracdo devera restabelecer, por aditamento, o equilibrio econémico-
financeiro inicial’. Ou seja, o0 que deve ser mantido sempre é a propor¢ao entre 0s
encargos e as vantagens, portanto, “se houver aumento dos encargos, a remuneragao

deve ser aumentada também”.7®

A titulo de arremate, cumpre ressaltar que, em razdo dessas novas
perspectivas do Direito Administrativo moderno, a fungao social do contrato, antes
aplicada estritamente no direito privado, passa a ser incorporada aos contratos

administrativos.

A funcédo social do contrato busca a protecao de terceiro na realizacdo de um
contrato, bem como a protegao do contrato de possiveis terceiros ofensores, ou seja,
€ uma via de mao dupla. Exclusivamente no ambito do Direito Privado podemos

perceber que:

[...] o principio da fungédo social condiciona o exercicio da liberdade de
terceiro, pois torna o contrato oponivel erga omnes. Toda a coletividade tem
o dever de abster-se de entabular negdcios juridicos que comprometam ou
perturbem a realizagéo de obriga¢des anteriormente assumidas entre sujeitos
distintos. 80

Percebe-se, portanto, que a fungao social do contrato surge com a necessidade
de preservagdo do maior numero de interesses, sejam dos contratantes, sejam de
terceiros. Saliente-se que, no contrato administrativo, ha grande quantidade de

agentes envolvidos, direita ou indiretamente.

Cumpre observar que em razao dessa grande quantidade de agentes
envolvidos e beneficiados “com esses negodcios juridicos faz da fungdo social do
contrato ndo s6 uma possibilidade, mas um caminho necessario para o ajuste do

regime de cooperagdo ao efetivo cumprimento do que foi pactuado”®’.

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 242.

80 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigagées. 22 edigdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 55.

81 NERY, Ana Rita de Figueiredo. A Causa do Contrato Administrativo: analise do contetdo
contratual como parametro de aplicagao do principio da eficiéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 61/2.
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Em arrimo com essas ideias, € pertinente transcrever a conclusdo de Ana Rita

de Nery, ao afirmar que:

Infere-se que a leitura dos contratos administrativos modernos
demanda a mudancga do eixo tradicional das vontades de Estado para
um prisma de atengao ‘ao outro’, isto é: ao ato comunicativo manifesto
do parceiro privado e a fidelidade que dele emana. Nesta ordem, o
largo espaco de transito do intérprete possibilitado pela utilizagdo de
contratos administrativos como veiculo de realizagdo das atividades
estatais ndo justifica o desapego ao nucleo de efeitos juridicos
buscados pelas partes no momento da avenga.®?

Nao ha duvida, portanto, da aplicagdo da funcdo social do contrato
administrativo, até porque no contrato administrativo a necessidade de preservagéo
dos interesses € maior, pois o proprio objetivo do contrato & favorecer terceiros (os

cidadaos). A fungao social do contrato entdo aparece como uma verdadeira protegao.

3.3. A FISCALIZAGAO DOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA

O TCU, no desempenho de sua tarefa de fiscalizacdo dos contratos de obra
publica e de fornecimento de informag¢des ao Congresso Nacional, vem aprimorando
e desenvolvendo métodos eficazes para a selecdo de obras que serdo objeto de
fiscalizagbes, assim como, desenvolvendo rotinas de trabalho com a finalidade de
fornecer informacbdes sobre a execucgao fisico-financeira dos empreendimentos

auditados, conforme determinam as LDOs de cada ano.

A fiscalizagdo ocorre através de levantamentos, auditorias, inspecgdes,
acompanhamentos e monitoramentos®, sendo que, para dar inicio a esta fiscalizagao,
a Corte de Contas verifica as obras constantes na Lei Orgamentaria Anual e no Plano
Plurianual, além de verificar as obras que tem elevado risco de ocorrerem

irregularidades.

Nesse sentido, em 1998 foi criado o FISCOBRAS, que € um sistema

informatizado que contém o plano anual de fiscalizagdo das obras que recebem

82 NERY, Ana Rita de Figueiredo. A Causa do Contrato Administrativo: analise do contetdo
contratual como parametro de aplicagao do principio da eficiéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 63.

8 RITCU, arts. 238 - 243.



44

recursos da Unido, reunindo todas as acdes das equipes técnicas do TCU em relagéo
a verificacdo do processo de execugao das obras.

O conjunto dessas agdes engloba desde a eleicdo das obras que serao
fiscalizadas, as auditorias e, por fim, a confeccao do relatério de todo o processo de
fiscalizagao realizado. Nesse relatorio, sdo inseridas informagdes sobre os “achados”
pelas auditorias e os indicios de irregularidade constatados. Também integra esse
relatério uma consolidacdo com os dados dos resultados alcangcados com as

fiscalizacdes.

O TCU busca diversificar a selecdo dos empreendimentos que ser&o objeto de
fiscalizacdo, tentando abarcar obras que apresentem maiores riscos de
irregularidades. A metodologia adotada pelo TCU para selecionar as obras que serao
fiscalizadas, passa pela analise do Plano Plurianual e da Lei Orgcamentaria Anual.

Conforme Zymler:

Tal sistematica possibilitou alguns avangos nessa area, como por exemplo,
garantir que todos os empreendimentos que estejam sendo contemplados
com volume significativo de recursos sejam fiscalizados. A despeito dessa
evolugao inicial, o Tribunal considerou necessario levar em conta informacdes
mais abrangentes do que a descri¢cao do titulo orcamentario e da respectiva
dotacdo para o exercicio como ponto de partida da escolha das referidas
obras.8

A Lei 13.707/18 (LDO/2019), em seu artigo 94, determina que a sele¢do das

obras a serem fiscalizadas deve obedecer determinados critérios, dentre outros:

| - os valores autorizado e empenhado no exercicio anterior e no exercicio
atual;

Il - a regionalizagdo do gasto;

lIl - o histérico de irregularidades pendentes obtido a partir de fiscalizagdes
anteriores e a reincidéncia de irregularidades cometidas; e

IV - as obras contidas no Anexo VI — Subtitulos relativos a Obras e Servigos
com Indicios de Irregularidades Graves da Lei orgamentaria em vigor que nao
foram objeto de deliberacao posterior do Tribunal de Contas da Uniéo pela
regularidade.8®

Portanto, esses critérios ndo sao os unicos a serem verificados pelo TCU, pois
o Tribunal pode adotar outros parametros ou fiscalizar obras que ndo tenham essas

caracteristicas.

84 ZYMLER, Banjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 252.

8 BRASIL. Lei n. 13.707 de 14 de agosto de 2018. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em: http:/
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/Lei/L13707.htm. Acesso em: 04 de fevereiro
de 2019.
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Além da diversificagdo dos critérios para escolha dos empreendimentos
fiscalizados, também faz parte dessa metodologia adotada pelo TCU a sistematizagéo
de informagdes para acompanhamento remoto da execugdo das obras. Esse

procedimento desonera a utilizagao de recursos e a alocagao de equipe técnica.

Como salienta Benjamin Zymler “essa nova metodologia introduziu grande
racionalidade no procedimento de selecdo de obras em que sao realizados

levantamentos de auditoria”86.

Além disso, diante das novas necessidades, ha a insercdo de um novo

instrumento de fiscalizacdo que é a confecgcdo de matriz de risco, de modo que:

[...] a Secretaria de Obras deste Tribunal, além de considerar as informagdes
contidas no Plano Plurianual e na Lei Orgamentaria Anual, passou a
confeccionar matriz de risco da qual constam eventos que denotam aumento
da probabilidade de ocorréncia de irregularidades, em contratos relativos a
obras publicas.®”

A matriz de risco é a reunido de informacgdes sobre os empreendimentos, em
que se pode identificar um grande risco de ocorrer irregularidades. Isso de acordo com

algumas caracteristicas existentes no contrato.

Algumas ocorréncias que se tornaram relevantes nessa analise podem ser

listadas da seguinte forma:

I- nUmero de aditivos ao contrato original;

lI- realizagao de aditivos contratuais em curto periodo de tempo;

[lI- nome do Programa de Trabalho incompativel com o objeto a ser
executado;

IV- criagdo de créditos orgamentarios adicionais elevados;

V- alteragdes contratuais em montantes que superam os limites legais®?

Essas informagdes normalmente sdo obtidas através de consultas ao Sistema
Integrado de Administracdo de Servicos Gerais, que possui informagdes inseridas
pelos 6rgaos e entidades publicas e acabam integrando a matriz de risco pela
secretaria de obras do TCU. Mas, cumpre observar que o TCU nao esta adstrito a

esse sistema, ele se utiliza também do SICONV?®® e do SIAFI®, para fazer pesquisar

86 ZYMLER, Banjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 253.

87 ZYMLER, Banjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 253.

88 ZYMLER, Banjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 253.

89 SIAFI — Sistema Integrado de Administragao Financeira do Governo Federal — Ministério da Fazenda
- http://www.tesouro.fazenda.gov.br/siafi

9 SICONYV - Sistema de Gestdo de Convénios e Contratos de Repasse — Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestao - https://www.convenios.gov.br/siconv
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e alimentar a matriz de risco.

Veja-se, portanto, que o TCU exerce sua fungao fiscalizatoria de obras publicas
seja através de auditorias in loco, seja por meio de analise de informacgdes coletadas

e sistematizadas a partir de programas de banco de dados.

A cada ano, a LDO estabelece obrigagdes a serem cumpridas pelo TCU,
regulando assim os esforgos da fiscalizagdo das obras publicas, uma vez que devera
repassar informagdes ao Congresso Nacional. A Lei n. 13.707/18 (LDO/2019), por

exemplo, estabelece que o TCU deve enviar:

Art. 121

§ 1° O Tribunal de Contas da Unido deverd, adicionalmente, enviar
informagdes sobre outras obras ou servicos nos quais tenham sido
constatados indicios de irregularidades graves em outros procedimentos
fiscalizatérios realizados nos ultimos doze meses, contados da data de
publicagdo desta Lei, com o grau de detalhamento definido no § 2° e
observados os incisos IV, Ve VIdo § 1°e 0 § 9° do art. 118.9"

Quanto a esse ponto cumpre destacar ainda que mesmo que as irregularidades
ndo sejam confirmadas, o TCU, ainda assim, deve enviar informagdes ao Congresso
Nacional. E o que determina o § 4° do art. 121 da referida lei ao asseverar que “o TCU
encaminhara informagdes nas quais constara pronunciamento conclusivo quanto a

irregularidades graves que ndo se confirmarem ou ao seu saneamento”.

Ja no momento da fiscalizagdo alguns elementos basicos do empreendimento
sdo comumente analisados pela equipe fiscalizadora. Zymler® identifica os principais

como sendo o projeto basico, a licitacdo e a execugao da obra.

Quando a equipe técnica do TCU se mobiliza para efetuar uma averiguagéao in
loco, é analisado o projeto basico do empreendimento, onde é possivel conhecer as
especificacoes, quantitativos, precos, prazos, dentre outros aspectos do projeto da
obra, assim como a propria execucao da obra, através da analise, por exemplo, das

medi¢des, pagamentos e utilizagdo de materiais.

O projeto basico é muito importante na analise do TCU, pois vem aumentando
muito o numero de aditivos que sao feitos em contratos e o Tribunal deve exigir que a

maior quantidade possivel de informagdes ja estejam previstas no projeto, de modo a

91BRASIL. Lei n. 13.707 de 14 de agosto de 2018. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em: http://
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/Lei/L13707.htm. Acesso em: 04 de fevereiro
de 2019.
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evitar ao maximo inclusées que podem servir como um caminho para se atingir o

sobrepreco.

Nesse ponto, é preciso verificar aspectos técnicos do projeto basico da obra,
para saber se ocorreram modificacdes e, se tiverem ocorrido, tenham sido decorrentes
de necessidade técnica que justifiquem a alteragdo do projeto. Como bem pontua
Zymler:

E essencial, portanto, que se analisem a existéncia e a adequabilidade das
plantas, do memorial descritivo e especificagbes técnicas, dos estudos
geoldgicos e topograficos e, especialmente, do orcamento da obra. Essa
ultima é, sem duvida, a pega técnica que tem merecido maior atengao por
parte das equipes do TCU. Se a comparagéo do valor final estimado para a
obra com macro-indicadores (prego por m? de edificagbes, ou por km de
rodovias, ou por hectare irrigado etc.) mostra discrepancia com relagéo a
empreendimentos similares, o orgamento do projeto basico - e,
posteriormente, o da contratada — merecera analise mais pormenorizada. %

Além do projeto basico, o TCU também analisa o procedimento licitatério para
garantir o cumprimento dos principios previstos no art. 3° da lei 8.666/93°%, evitando-

se, dessa maneira, que algum participante do evento licitatério seja favorecido por

alguma exigéncia tendenciosa.

Na apreciacdo do procedimento licitatorio “os auditores do Tribunal dedicam
especial atengdo ao exame da eventual existéncia de exigéncias que possam

prejudicar a competitividade do certame, direcionando seu resultado”®.

Outrossim, os auditores também avaliam o orgamento e o cronograma fisico-
financeiro do licitante vencedor, comparando os valores ofertados com os de mercado,

além de os analisarem dentro do montante geral do orgamento da obra.

A execucédo da obra, por sua vez, se refere a analise da compatibilidade entre
o que foi contratado, ou seja, o que consta no projeto basico, com o que esta
realmente sendo realizado, além de verificar o cumprimento de especificagdes

técnicas previstas em lei.

9 ZYMLER, Banjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 256.

9 Art 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, da
selecdo da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promogao do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagéo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sao
correlatos.

9% ZYMLER, Banjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 257.



48

3.4. SANCOES APLICAVEIS E DEMAIS PROVIDENCIAS ADOTADAS

As medidas coercitivas que podem ser adotadas pelo TCU exercem duas
fungdes: garantir que suas atribuigdes sejam realizadas e reprimir o descumprimento
de uma norma. Primeiro, a garantia do exercicio de suas atribuicdes, pois sem uma
consequéncia para descumprimento de suas determinacdes seria muito dificil que os
gestores publicos satisfizessem as decisées do Tribunal de Contas. Segundo, a
sangado em seu sentido estrito, ou seja, uma medida repressiva imposta em razao de

uma atitude antijuridica.

A possibilidade de aplicacdo de sangao decorre da prépria Constituicido Federal
ao determinar no art. 71, VIII, que cabe ao Tribunal “aplicar aos responsaveis, em caso

de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei”%.

ApOs autorizar genericamente o Tribunal de Contas a aplicar sangdes, a
Constituicdo Federal, nos incisos seguintes do art. 71, traz algumas medidas que
podem ser adotas pela Corte de Contas, sao elas: aplicar multa proporcional ao dano
causado ao erario, fixar prazo para adogao de providéncias, sustar ato impugnado e

suspender contrato.

Além dessas medidas, outras sao plenamente aplicaveis pelo Tribunal de
Contas, como a declaragao de inidoneidade do licitante, o afastamento liminar do
servidor, a indisponibilidade de bens e a inabilitagdo para o exercicio de cargo em

comisséo ou fungado publica.

Antes de tratarmos de cada uma dessas medidas, € importante observar que
elas podem ser aplicadas ao administrador, mas também ao particular, “seja por ter a
disponibilidade de bens, valores ou dinheiro publico, seja em fungédo de estabelecer
relagdo juridica funcional com a Administragcao publica, seja em fung&o de pretender
ser participante de um certame licitatorio” ou ainda “em fungéo de ja haver firmado um

contrato ou instrumento congénere com a Administragao.”®’

% BRASIL. Constituicdo (1988), Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 15 de janeiro de 2019.

97 ARAUJO, Julio César Manh&es de Araujo. Controle da atividade administrativa pelo Tribunal de
Contas na Constituicdo de 1988. Curitiba: Jurua, 2010, p. 465.
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E possivel perceber que as medidas coercitivas adotadas pelo Tribunal de
Contas devem cumprir seu objetivo, ou seja, garantir a lisura no manuseio do erario
ou de bens publicos, podendo ser aplicadas tanto aos administradores quanto aos
particulares, caso seja necessario. O Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, se
manifestou de acordo com esse entendimento nos Enunciados 133% e 186°° de sua

Sumula.

A primeira sangao prevista pela Constituicido Federal é a pena de multa, ao
estabelecer, no art. 71, VIII, que cabe ao Tribunal de Contas “aplicar aos responsaveis,
em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sang¢des previstas
em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano

causado ao erario”.

Em sede infraconstitucional, a Lei Organica do Tribunal de Contas da Uniao
(Lei n°® 8.443/92) estabelece, em seu art. 57, que “quando o responsavel for julgado
em débito, podera ainda o Tribunal aplicar multa de até cem por cento do valor
atualizado do dano causado ao erario”'®. Além de ser julgado em débito, outros

motivos ensejam a aplicagdo da multa, como se observa no art. 58 da citada lei.

Diante da previsao do art. 57 e 58 da lei organica, aplica-se a multa em
duas situacdes distintas: primeiro, quando houver apenas o descumprimento da lei;
segundo, quando se caracterizar efetivamente um dano ao erario. Deste modo,

quando houver dano, o responsavel pode ter que pagar multa no valor do dano,

98 SUMULA N° 133: N&o s6 os dirigentes de 6rgdos da Administragcéo Direta e das autarquias, mas,
também, os Administradores das empresas publicas, sociedades de economia mista e Fundagdes, ou
das demais entidades previstas na Lei n® 6.223, de 14/07/75 (Lei n° 6.525, de 11/04/78), estao sujeitos,
a juizo do Tribunal de Contas da Unido, a cominagédo de multa, por infringéncia de disposi¢ao legal ou
regulamentar que Ihes seja aplicavel, apurada tanto na fase do controle interno como do externo
(Enunciados 10, 11, 51 e 91 da Sumula da Jurisprudéncia do TCU).

99 SUMULA Ne 186: Consideram-se sob a jurisdicao do Tribunal de Contas da Unido os co-autores,
embora sem vinculo com o servigo publico, de peculato praticado por servidores - quer sejam ou nao
Ordenadores de Despesas ou dirigentes de 6rgaos - da Administragdo Direta ou Indireta da Unido e
Fundagao instituida ou mantida pelo Poder Publico, e, ainda, pertencentes a qualquer outra entidade,
que gerencie recursos publicos, independentemente da sua natureza juridica e do nivel quantitativo da
sua participagao no capital social. A juizo do Tribunal, atentas as circunstancias ou peculiaridades de
cada caso, os aludidos co-autores estao sujeitos a tomada de contas especial, em que se quantifiquem
os débitos e se individualizem as responsabilidades ou se defina a solidariedade, sem prejuizo da
adocao, pelas autoridades ou pelos drgdos competentes, das medidas administrativas, civis e penais
cabiveis, nas instancias préprias e distintas.

100 BRASIL. Lei n. 8.443 de 16 de julho de 1992. Brasilia, DF, 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8443.htm. Acesso em: 15 de janeiro de 2019.
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independente de qualquer limite. De outro modo, quando a multa decorrer de

irregularidade nao podera ultrapassar o limite estabelecido no caput do art. 58.

Ao lado da multa esta a glosa de despesa, que se diferencia daquela por nao
ter um carater sancionador, mas sim recompositivo, pois significa o pagamento de
despesas que sao identificadas e listadas pelo Tribunal ao verificar que bens e
equipamentos publicos foram utilizados indevidamente. Importante destacar que esta

medida podera ser cumulada com a multa, pois tem origem diversa.

A fixagcdo de prazo para a adog¢ao de providéncias, por sua vez, pode ser
aplicada pelo Tribunal quando 6rgéo ou entidade comete alguma ilegalidade e tera
que regulariza-la dentro do prazo que a Corte de Contas fixar. Esse prazo esta previsto
no art. 251 do Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido, que estabelece
periodo maximo de 15 dias para que o responsavel adote providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei, caso contrario, o TCU podera aplicar multa.

E salutar a observacdo de Araujo, ao asseverar que:

Essa providéncia pode ser determinada ndo s6 com relagdo a questdes de
pessoal, como também, no caso de o Tribunal de Contas determinar que se
adotem providéncias relacionadas a atos administrativos outros que nao
sejam especificamente atos ligados a agentes publicos. E a hipétese, por
exemplo, do exercicio do controle relacionado a licitagdes, onde o Tribunal
de Contas pode determinar que se observem as corregdes por ele
determinadas.

O paragrafo 1° do art. 251 do Regimento Interno do Tribunal de Contas da
Unido prevé que quando se tratar de ato administrativo e ndo for adotadas
providéncias para corrigir a irregularidade podera a Corte sustar a execugao do ato
impugnado. Observa-se que o ato a ser realizado pela Administragao para de produzir

efeitos de modo a ndo causar prejuizos a Administracao.

Entretanto, para que o Tribunal realize a sustagdo de um ato, deve estar
caracterizada a possibilidade de prejuizo ao erario, ndo € qualquer ato que pode ser
sustado. Como ensinam Aguiar & Aguiar “o dispositivo deve ser interpretado em

harmonia com o sistema constitucional e em subordinag&o aos principios que regem

101 ARAUJO, Julio César Manh&es de Araujo. Controle da atividade administrativa pelo Tribunal de
Contas na Constituicdo de 1988. Curitiba: Jurua, 2010, p. 469.
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a atuagao das Cortes de Contas. A ilegalidade de que ai se cuida € a que implique
despesa ou perda patrimonial”192,

Importante observar ainda que ao realizar a sustagao de um ato o Tribunal
deve comunicar a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado, além de poder
aplicar multa ao responsavel, conforme determina o § 1° do art. 251 do RITCU.

Quando se tratar de contrato, apdés o prazo de 15 dias para que a
autoridade regularize a ilegalidade, nada sendo feito, o contrato podera ser sustado.
Aqui cabe lembrar o regime da Constituicdo de 1946 e a de 1967 para que fique claro

o sistema atual.

Conforme observa Araujo “sob a égide da Constituigdo de 1946 (art. 76, IlI, §
1° e 2°), havia o estabelecimento de um sistema de prévio julgamento e registro dos
contratos”'%, de modo que o contrato s6 passava a vigorar depois da andlise do
Tribunal de Contas. Esse sistema, entretanto, foi alterado com a Constituicdo de 1967
que dispensou o controle preventivo e implantou o controle repressivo, onde o contrato

poderia ser suspenso depois de ter entrado em vigor.

Todavia, o regime da Carta de 67 nao permitia que o Tribunal adotasse medidas
mais enérgicas. Nao era possivel que a Corte realizasse a sustagao de contratos, pois
segundo o que determinava o art. 73'%, o Tribunal de Contas, quando constatasse
uma ilegalidade, deveria assinar prazo para que a autoridade corrigisse a
irregularidade. Se ela nao o fizer o Tribunal solicitaria ao Congresso Nacional a

sustagao do contrato, mas se o Congresso néo aplicasse a sustagao, nada seria feito.

102 AGUIAR, Afonso Gomes. AGUIAR, Marcio Paiva de. O Tribunal de Contas na ordem
constitucional. 2° ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 106.

103 ARAUJO, Julio César Manhaes de Araujo. Controle da atividade administrativa pelo Tribunal de
Contas na Constituicdo de 1988. Curitiba: Jurua, 2010, p. 470.

104 Art. 73. O Tribunal de Contas tem sede na Capital da Unido e jurisdigdo em todo o territério nacional.
§ 5° - O Tribunal de Contas, de oficio ou mediante provocag¢ao do Ministério Publico ou das Auditorias
Financeiras e Orgamentarias e demais 6rgaos auxiliares, se verificar a ilegalidade de qualquer despesa,
inclusive as decorrentes de contratos, aposentadorias, reformas e pensoes, devera:

a) assinar prazo razoavel para que o 6rgdo da Administragédo Publica adote as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei;

b) no caso do ndo atendimento, sustar a execugao do ato, exceto em relagdo aos contratos;

¢) na hipotese de contrato, solicitar ao Congresso Nacional que determine a medida prevista na alinea
anterior, ou outras que julgar necessarias ao resguardo dos objetivos legais.

§ 6° - O Congresso Nacional deliberara sobre a solicitagdo de que cogita a alinea ¢ do paragrafo
anterior, no prazo de ftrinta dias, findo o qual, sem pronunciamento do Poder Legislativo, sera
considerada insubsistente a Impugnagéo.
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Pelo contrario, o § 6° do citado artigo afirmava que a inércia do Poder Legislativo

significava a insubsisténcia da impugnacéo.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, conferiu mais poderes ao Tribunal de

Contas, ao determinar no § 1° e no §2° do art. 71 que:

§ 1° - No caso de contrato, o ato de sustagdo sera adotado diretamente pelo
Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as
medidas cabiveis.

§ 2° - Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa
dias, ndo efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal
decidira a respeito. 105

Desse modo, apesar de manter a titularidade da sustagdo com o Congresso

Nacional, a Constituicdo determina que a Corte pode deliberar a respeito se o

Congresso nao se manifestar em 90 dias.

3.5. SUSPENSAO CAUTELAR DOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA

No momento em que o TCU realiza a fiscalizacdo, podem ser identificados
indicios de irregularidades o que pode exigir uma postura mais enérgica da corte de
contas. Entre estas posturas encontram-se a sustacao de ato, sustacao de contratos
e a suspensao de contratos. Esses trés institutos, entretanto, sao diferentes e

destinados a situagdes especificas.

A sustacado de contratos € de competéncia originaria do Congresso Nacional,
pois, como visto anteriormente, a atividade de controle é primordialmente exercida por
ele, mesmo que com o auxilio do TCU, portanto, algumas competéncias séo
reservadas ao Congresso e soO subsidiariamente podem ser realizadas pela Corte de

Contas.

E o caso da sustagdo de contratos, pois quando o Tribunal de Contas encontra
alguma irregularidade em um contrato administrativo deve comunicar o fato ao

Congresso Nacional que entdo providenciara ou ndo a sustagéo.

Como bem observa Chaves:

105 BRASIL. Constituicdo (1988), Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 15 de janeiro de 2019.
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[...] primariamente, cabe ao Congresso Nacional sustar contratos irregulares
da administragdo publica federal. Todavia, o TCU detém competéncia
suplementar para suspender a execugéo desses ajustes. Alerta-se para o fato
de que nunca houve caso concreto de sustagdo de contrato pelo Tribunal. %6

Com isso, percebe-se que a sustacdo de um contrato pelo Tribunal de Contas

€ uma medida de ultima ratio, uma vez que se exige um longo procedimento para que

tal providéncia seja adotada. Esse procedimento é tragado de maneira geral pela

Constituicao ao deixar claro que a competéncia é do Congresso Nacional e s6 sera

exercida pela Corte de Contas na inércia do Congresso.

E que o que fica evidenciado no art. 71, §§ 1° e 2°, da Constituicdo Federal.

Vejamos:

§ 1° - No caso de contrato, o ato de sustagdo sera adotado diretamente pelo
Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as
medidas cabiveis.

§ 2° - Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa
dias, ndo efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal
decidira a respeito. 107

Para que o Tribunal de Contas efetive a sustacdo de um contrato, o

procedimento nao € simples, uma vez que o art. 251 do seu Regimento Interno exige

0 seguinte:

Art. 251. Verificada a ilegalidade de ato ou contrato em execugao, o Tribunal
assinara prazo de até quinze dias para que o responsavel adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, com indicacao
expressa dos dispositivos a serem observados, sem prejuizo do disposto no
inciso IV do caput e nos §§ 1° e 2° do artigo anterior.

§ 1° No caso de ato administrativo, o Tribunal, se ndo atendido:

| — sustara a execugao do ato impugnado;

Il — comunicara a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;

lll — aplicara ao responsavel, no proprio processo de fiscalizagdo, a multa
prevista no inciso VIl do art. 268.

§ 2° No caso de contrato, o Tribunal, se ndo atendido, adotara a providéncia
prevista no inciso Il do paragrafo anterior e comunicara o fato ao Congresso
Nacional, a quem compete adotar o ato de sustagao e solicitar, de imediato,
ao Poder Executivo, as medidas cabiveis.

§ 3° Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa
dias, ndo efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal
decidira a respeito da sustagéo do contrato.

§ 4° Verificada a hipotese do paragrafo anterior, e se decidir sustar o contrato,
o Tribunal:

| — determinara ao responsavel que, no prazo de quinze dias, adote as
medidas necessarias ao cumprimento da deciséo;

106 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle Externo da Gestao Publica: A fiscalizagao pelo
Legislativo e pelos Tribunais de Contas. 22 ed. Niteroi: Impetus, 2009, p. 156.

107 BRASIL. Constituicdo (1988), Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 15 de janeiro de 2019.
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Il — comunicara o decidido ao Congresso Nacional e a autoridade de nivel
ministerial competente. 108
Percebe-se que a Corte de Contas, antes de sustar o contrato, deve adotar
todas as medidas necessarias para atender a determinacgao legal, seja comunicando
o Congresso Nacional para que adote a providéncia que entender cabivel, seja
assinando prazo para que a irregularidade seja sanada.

Nao se pode olvidar que mesmo em caso de sustacdo do contrato realizado
pelo TCU, ele deve comunicar a decisdo ao Congresso para que adote a providéncia

que entender cabivel.

Esse procedimento rigido torna muito dificil a sustagdo de um contrato pelo
Tribunal de Contas. Mas isso ndo ocorre sem motivo, pois a exigéncia de participagao
do Congresso Nacional decorre do fato de a sustagdo poder trazer consequéncias

irreparaveis para o Estado, para a sociedade e para o contratante.

A sustacado de ato, por sua vez, ndo se dedica a interromper uma relacéo
juridica, mas sim tornar sem efeito um ato unilateral do Poder Publico que esteja
eivado de vicio, € o caso, por exemplo, de uma nomeacao de servidor publico sem

que tenha havido concurso publico.

O fundamento do procedimento de sustacéo de ato encontra-se na Constituicao
Federal, em seu art. 71, IX, ao estabelecer que cabe a Corte de Contas “assinar prazo
para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato

cumprimento da lei, se verificada ilegalidade”"%.

Assim, percebe-se que o0 que ocorre é o seguinte:

Quando detectar uma ilegalidade, podera o Tribunal de Contas fixar prazo
para que o 6rgéo ou a entidade responsavel adote providéncias para a
corregao do ato impugnado, nos termos previstos pelo inciso IX do art. 71 da
nossa Lei Fundamental 110

O procedimento da sustacdo de um ato € bem diferente da sustacdo de um

contrato, pois quando se referir a um ato, o TCU ndo dependera do Congresso para

108 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Regimento Interno do Tribunal de Contas da Uniao
(Resolugao 155/2002). Boletim do Tribunal de Contas da Unido, V. 25, n. 37. Brasilia, DF: TCU, 2007.
109 BRASIL. Constituicdo (1988), Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 15 de janeiro de 2019.

110 AGUIAR, Afonso Gomes. AGUIAR, Marcio Paiva de. O Tribunal de Contas na ordem
constitucional. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 106.
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que o ato seja sustado, a Constituigao atribui a propria Corte a competéncia para fazé-
lo.

Por causa dessa diferengca no procedimento, cumpre observar que o TCU
podera por si s6 sustar o ato quando n&o houver relagao deste com um contrato, ou
seja, se a providéncia adotada pela Corte tiver repercussao ou envolver um contrato,

o procedimento a ser adotado € o da sustacao de contrato e ndo de ato.

E o que bem destaca Chaves quando analisando o art. 71 da CF, observa que
“se e a determinacdo ndo atendida estiver relacionada a contrato, aplica-se o
procedimento definido no art. 71, § 1° (competéncia do Congresso Nacional) ou,
supletivamente, o do § 2° (competéncia do TCU)" "1,

Nao se pode olvidar que a sustagcao de um ato nao € instantanea, ela faz parte
de um procedimento em que, primeiro, o TCU assina prazo para que o responsavel
adote as medidas necessarias para o cumprimento da lei e s6 depois podera a Corte

sustar o ato e somente se nao forem atendidas suas determinagdes.

O procedimento de sustacao é disciplinado pela Lei Orgénica do TCU que em

seu art. 45 estabelece o seguinte:

Art. 45. Verificada a ilegalidade de ato ou contrato, o Tribunal, na forma
estabelecida no Regimento Interno, assinara prazo para que o responsavel
adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, fazendo
indicacao expressa dos dispositivos a serem observados.

§ 1° No caso de ato administrativo, o Tribunal, se ndo atendido:

| - sustara a execugédo do ato impugnado;

Il - comunicara a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;

Il - aplicara ao responsavel a multa prevista no inciso |l do art. 58 desta Lei. 12

O Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido, apesar de ser mais
detalhista, acaba estabelecendo o mesmo procedimento com a redagao idéntica,
como se percebe em seu art. 251, § 1° 113,

11 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle Externo da Gestao Publica: A fiscalizagao pelo
Legislativo e pelos Tribunais de Contas. 22 ed. Niteroi: Impetus, 2009, p. 152.
112 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Regimento Interno do Tribunal de Contas da Uniao
(Resolugao 155/2002). Boletim do Tribunal de Contas da Unido, V. 25, n. 37. Brasilia, DF: TCU, 2007.
113 § 1° No caso de ato administrativo, o Tribunal, se ndo atendido:
| — sustara a execugao do ato impugnado;
Il — comunicara a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal,;
[l — aplicara ao responsavel, no préprio processo de fiscalizagdo, a multa prevista no inciso VIl do art.
268.
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Fica evidenciado, portanto, que quando o Tribunal verificar uma ilegalidade
devera assinar prazo para que o responsavel adote providéncias de modo a aplicar
corretamente a legislagdo. Se dentro do prazo estabelecido, o responsavel nao
cumprir a determinacdo, o Tribunal podera sustar o ato impugnado e ainda aplicar

multa ao responsavel.

Cumpre observar que as sustagdes de contrato ou ato, além de serem
diferentes entre si, ndo se assemelham a suspensao de contratos. Esta € medida

cautelar adotada para evitar prejuizos, antes da analise do mérito.

A sustacao € a acao ou resultado de fazer parar, de interromper, enquanto que
a suspensao € a interrupgao temporaria que podera ser afastada e o procedimento

suspenso voltar a produzir efeitos.

Essa diferencga é explicada por Chaves, ao dizer o seguinte:

A sustacao do contrato é ato definitivo, irrevogavel. Sustada, a avenga nao
mais podera voltar a produzir efeitos. A suspensdao da execugdo de um
contrato é medida acautelatéria, que, como tal, se reveste de precariedade e
temporariedade. A suspensao pode ser revogada a qualquer tempo. 14

Se tratando de contratos de obra publica a suspenséo significa a interrup¢ao
temporaria dos efeitos do contrato, ou seja, a paralisagao temporaria da execugao da

obra.

A suspensao é disciplinada pelo Regimento Interno do Tribunal de Contas da
Unido no art. 276, com a seguinte redagao:

Art. 276. O Plenario, o relator, ou, na hipétese do art. 28, inciso XVI, o
Presidente, em caso de urgéncia, de fundado receio de grave lesdo ao erario,
ao interesse publico, ou de risco de ineficacia da decisao de mérito, podera,
de oficio ou mediante provocagdo, adotar medida cautelar, com ou sem a
prévia oitiva da parte, determinando, entre outras providéncias, a suspensao
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
1992115

Cumpre observar que como o artigo remete o interprete ao art. 45 da Lei
Orgéanica do Tribunal, que trata da sustagéo, poder-se-ia entender que as medidas

sao sinbnimas, o que € um equivoco. A sustacao e a suspensao sao diferentes, tanto

114 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle Externo da Gestao Publica: A fiscalizagao pelo
Legislativo e pelos Tribunais de Contas. 22 ed. Niteroi: Impetus, 2009, p. 473.

115 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Regimento Interno do Tribunal de Contas da Uniao
(Resolugao 155/2002). Boletim do Tribunal de Contas da Unido, V. 25, n. 37. Brasilia, DF: TCU, 2007.
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semanticamente, quanto juridicamente, quando se tratar da atuagdo do TCU. Isso se

constata com a diferenca de procedimento a ser adotado em um ou em outro caso.

Essa interpretacao é feita por Chaves, ao observar o seguinte:

Apesar de o art. 276 do RITCU fazer referéncia ao art. 45 da Lei Organica,
adotar a cautelar de suspensao de ato ou procedimento ndo € o mesmo que
sustar ato impugnado, de acordo com o que aqui se defende. Por ser tao
simpldria, associada ao fato de que o Tribunal raramente susta um ato, nos
termos previstos na Constituigdo, a razao fundamental para diferenciar um de
outro pode passar totalmente despercebida. 16

A sustagdo como visto anteriormente, exige um procedimento mais rigido,
sobretudo, em razao de seu carater definitivo. Ja a suspensao é cautelar, portanto, o
procedimento é mais simples, pois, como visto no art. 276 do Regimento Interno, o
TCU podera aplicar a suspensao em caso de urgéncia, assim que identificar um
fundado receio de grave lesao ao erario, ao interesse publico, ou de risco de ineficacia

da decisao de mérito.

Apesar da comum confusdo que se faz entre a sustagcdo e a suspenséo, a
diferencga entre ela é simples, se resume “em a sustacao ser definitiva e a suspensao
ser temporaria. Nao ha falar em revogagao de sustagéo de ato. O ato sustado nunca
podera ser praticado”. Com isso se percebe que “ao deliberar pela sustacéo do ato, o

Tribunal possui todos os elementos para decidir a questdo no mérito”1"7.

De modo contrario, ao determinar a suspenséao, a Corte ainda ndo pode julgar
o mérito da questao e suspende a execugao do contrato para evitar prejuizos, até que
julgue o mérito. Portanto, ao decidir definitivamente a questdo, o Tribunal podera

revogar a suspensdo, o que nao € possivel com a sustagao.

Consignada essa diferenga, cumpre observar quanto ao procedimento da
suspensao, que o contrato podera ser suspenso por decisdo unilateral do relator ou
do presidente ou ainda pelo proprio plenario. Mas, se a medida for adotada pelo relator
ou pelo Presidente ela sera deliberada pelo plenario na secdo imediatamente
seguinte. E o que se extrai do § 1° do art. 276 do Regimento Interno, ao determinar

que “o despacho do relator ou do Presidente, de que trata o caput, bem como a revisao

116 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle Externo da Gestao Publica: A fiscalizagao pelo
Legislativo e pelos Tribunais de Contas. 22 ed. Niteroi: Impetus, 2009, p. 154.

17 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle Externo da Gestao Publica: A fiscalizagao pelo
Legislativo e pelos Tribunais de Contas. 22 ed. Niter6i: Impetus, 2009, p. 154/5.
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da cautelar concedida, nos termos do § 5° deste artigo, sera submetido ao Plenario

na primeira sessao subsequente”.

Essa exigéncia demonstra uma preocupacgédo com a legitimidade da medida de
suspensao em razao dos prejuizos que podem decorrer desta medida, uma vez que
envolve servicos publicos necessarios a sociedade, como a construgdo de um

hospital, por exemplo.

Ainda como corolario dessa preocupagao o § 5° do mesmo artigo permite que
a autoridade (relator, presidente ou plenario) que adotou a medida de suspenséao
podera revoga-la a qualquer momento ou quando o interessado envolvido no contrato
se manifestar sobre a questdo. Vejamos: “a medida cautelar de que trata este artigo
pode ser revista de oficio por quem a tiver adotado ou em resposta a requerimento da
parte” (art.276, § 5°, RITCU).

Percebe-se com isso, que o Regimento Interno exige um procedimento para a
adocdo da medida, com a necessidade de ser discutida no plenario. Além disso,
adotou mais flexibilidade na sua revogacéao, permitindo que pudesse ser revogada a

qualquer momento pela autoridade que proferiu a decisao.

Como foi visto em tdépico especifico, o TCU analisa um conjunto de
caracteristicas das obras para verificar aquelas que serao objeto de fiscalizagdo. Uma
vez realizada a fiscalizacdo o Tribunal podera se deparar com situacbes em que se
constatem indicios de irregularidades graves. E nesse momento que o Relator, o
Presidente ou ainda o Plenario verifica a necessidade de suspensao da obra para que

0 processo de apuragao possa ocorrer sem que existam prejuizos ao erario.

Dessa forma, € necessario analisar o que seriam esses indicios de

irregularidades capazes de ensejar a suspensao da execugao de um contrato.
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4 AS INOVAGOES TRAZIDAS PELA LEI N. 13.655

Neste capitulo sera abordada as principais alteragcdes ocorridas no Decreto-Lei
n. 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) advindas da Lei de
n. 13.655/2018 que de alguma forma influenciam a atividade de controle do TCU,

especificamente, sobre os contratos de obras publica

4.1 ASPECTOS GERAIS DA LEI N. 13.655/2018

Este instrumento normativo que tratamos neste presente trabalho foi decorrente
do projeto de lei de numero 349/2015, de autoria do senador Antdonio Anastasia, onde
ele bem define os objetivos almejados desta iniciativa. Nas palavras do senador
Anastasia A orientag¢ao geral do projeto de lei € consolidar e melhorar as regulagdes
e controles publicos existentes e, ao mesmo tempo, proteger as pessoas,
organizagdes e servidores contra incertezas, riscos e custos injustos” (ANASTASIA,
2015, p.6)

Os eminentes professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano Marques Neto (2015,

p.7), entendem que o objetivo desta lei é:

“...melhorar a qualidade da atividade deciséria publica no Brasil, exercida nos
varios niveis da Federacao (federal, estadual, distrital e municipal) e nos
diferentes Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e érgdos autbnomos
de controle (Tribunais de Contas e Ministérios Publicos).”

Em 25 de abril de 2018 foi publicada a Lei de n. 13.655/2018, com potencial
para impor mudangas no cenario juridico, especificamente no Decreto-Lei n.

4.657/1942, mais conhecida como a Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.

Sancionada em abril de 2018, depois de alguns anos de tramitagdo no
Congresso Nacional, a nova Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro
(Lei 13.655/2018 — LINDB) promoveu alteragbes sobre seguranga juridica e
eficiéncia na criacdo e aplicacdo do direito publico. Dentre suas previsdes
esté o reforgo do dever de motivacao, a responsabilizagdo pessoal do agente
publico em determinadas situacdes e a previsdo da necessidade de regime
de transigéo para quando decisdes de ordem administrativa, controladora ou
judicial estabelecerem interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma.18

118 REDACAO. Impacto da nova Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro em debate.
Site GIFE. Publicado em: 10/07/2018. Disponivel em: https://gife.org.br/impacto-da-nova-lei-de-
introducao-as-normas-do-direito-brasileiro-em-debate/. Acesso em: 18 de janeiro de 2019.
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As alteragdes advindas desta Lei objetivam garantir a segurancga juridica e a
eficiéncia na criacdo e na aplicacao do Direito Publico.

Destaca Lima Junior sobre as alteracdes da referida Lei que:

Dentre as inovacdes do novel diploma, pode-se destacar a instituicdo de
normas expressas regulando a motivagao das decisdes juridicas nas esferas
administrativa, controladora e judicial quando da aplicagdo de normas de
conteudo aberto ou indeterminado, e, ainda, a interpretacdo de normas
relativas a administragdo publica, as decisdes interpretativas, as decisdes
que impliqguem invalidacdo de atos, contratos, ajustes ou processos
administrativos, a celebracao de compromisso para eliminar irregularidade,
incerteza juridica ou situagado contenciosa na aplicagdo do direito publico, a
fixagdo de compensagdo por dano processual, o estabelecimento da
responsabilidade pessoal do agente publico em caso de dolo ou erro
grosseiro, dentre outras medidas tendentes a reforgar a seguranga juridica
na criagao e aplicagao do direito publico.®

Como podemos observar, as diversas alteragdes supramencionadas incidem
nas decisdes referentes aos contratos firmados pela Administragdo Publica e
especificamente nos contratos de obras publicas.

Posiciona-se Lima Junior ao afirmar que:

A norma ostenta evidente importancia no cenario juridico, com impacto
significativo na atuagao dos agentes publicos em geral, notadamente quanto
a aplicagao do direito publico, na medida em que instituiu novos critérios de
validade para a manifestagao das diferentes autoridades, impondo novo 6nus
argumentativo para a densificagdo de valores juridicos abstratos ou normas
juridicas de conteudo indeterminado, cujo significado e efeitos sao definidos
a luz das circunstancias do caso concreto. 120

Desta maneira, a motivacdo das decisbes dos gestores publicos toma um
relevo ainda mais significativo, visto que, impds novo 6nus argumentativo aos agentes
publicos, devendo estes considerarem as circunstancias do caso concreto. Ou seja,

os efeitos materiais das suas decisoes.

Tostes, afirma que:

A lei traz mais responsabilidades ao gestor, especialmente a novel obrigagao
de fundamentar suas decisdes, analisando as questdes praticas e os
resultados que ela produzira no mundo juridico, especialmente os prejuizos
porventura observados visando a busca do bem comum. A lei privilegia do

119 LIMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva. A Lei n. 13.655/2018 e as alteragdes na Lei de Introdugido
as Normas do Direito Brasileiro. Site Jus.com.br. Publicado em: outubro de 2018. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/69967/a-lei-n-13-655-2018-e-as-alteracoes-na-lei-de-introducao-as-normas-
do-direito-brasileiro. Acesso em: 16 de janeiro de 2018.

120 | IMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva. A Lei n. 13.655/2018 e as alteragdes na Lei de Introdugédo
as Normas do Direito Brasileiro. Site Jus.com.br. Publicado em: outubro de 2018. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/69967/a-lei-n-13-655-2018-e-as-alteracoes-na-lei-de-introducao-as-normas-
do-direito-brasileiro. Acesso em: 16 de janeiro de 2018.
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bem comum, alertando, todos nds, que a consecugado do direito € para
atender a maioria. 2!

Nesse sentido, verifica-se, segundo o especialista acima mencionado, que as
mudangas advindas com esta lei visam proteger o bem publico, visto que com a
motivacao das decisdes sera possivel analisar as questdes praticas e os resultados
que serao produzidos no mundo juridico, inclusive prevendo ou supondo prejuizos que

podem ser causados.

Além da motivacdo das decisbes destaca-se também a interpretacdo das
normas sobre gestdo publica, as causas de erro grosseiro € as suas sangdes e a
garantia da seguranca juridica nos contratos, os quais serdao analisados em topicos

apartados.

No entanto, as mudancas trazidas pela Lei n. 13.655/18 na LINDB, inicialmente
nao foram bem aceitas por todos, especialmente pelos 6rgdos de controle, em
especial pelo Tribunal de Contas da Unido, pois entenderam em analise preliminar
que poderia ocorrer o enfraquecimento da atuagdo dos 6érgaos responsaveis pelo

controle da Administragdo Publica.
Nesse sentido, afirma Vilati que:

Apesar de ter o objetivo de combater a ineficiéncia e o arbitrio nas rela¢des
de Direito Publico, a Lei recebeu pesadas criticas dos controladores
(sobretudo, do TCU) que a acusaram de favorecer o enfraguecimento do
controle da Administracdo Publica. Além disso, alegou-se que o Projeto foi
pouco debatido e aprovado as pressas no Congresso Nacional. Houve
também, por parte da doutrina, quem dissesse que “a Lei ndo mudou nada”
e que, na verdade, ela so6 traria mais inseguranca juridica.'??

Além das criticas quanto ao possivel enfraquecimento dos 6rgaos de controle,
também, houveram doutrinadores que julgaram que tais alteragbes ndao mudaram
nada, trazendo apenas insegurancga juridica. Ha quem diga que o projeto de lei foi
pouco debatido e aprovado muito rapidamente.

21 TOSTES, José Souto. Nova lei n°® 13.655 e as consequéncias para o gestor municipal. JusBrasil.
Publicado em: maio de 2018. Disponivel em:
https://soutotostes.jusbrasil.com.br/artigos/575634590/nova-lei-n-13655-e-as-consequencias-para-o-
gestor-municipal. Acesso em: 16 de janeiro de 2019.

122 \VALIATI, Thiago Priess. O impacto da Nova Lei de Introdugéao (L.13.655/18) na aplicagao da
LIA: o desestimulo ao direito administrativo do medo. Direito de Estado. Publicado em: 02 de
outubro de 2018. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/thiago-priess-valiati/o-
impacto-da-nova-lei-de-introducao-I-13655-18-na-aplicacao-da-lia-o-desestimulo-ao-direito-
administrativo-do-medo. Acesso em: 18 de janeiro de 2018.
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Contudo, Vilati possui um pensamento diferente sobre estas alteragdes:

Na realidade, o que a Lei traz é justamente a imposicédo de uma atividade
mais responsavel por parte dos 6rgaos de controle, contribuindo para o seu
necessario aperfeicoamento, por meio do estabelecimento de novas balizas
interpretativas para os decisores no ambito do Direito Publico. Cabe destacar,
ainda, que a Lei derivou de Projeto de Lei elaborado pelos professores de
Direito Administrativo Floriano de Azevedo Marques Neto e Carlos Ari
Sundfeld, apds intensa pesquisa empirica desenvolvida por anos no ambito
da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP). Ademais, foi aprovada
sem dissenso no Congresso Nacional, com expressivo apoio politico. Dessa
maneira, as criticas quanto a velocidade da elaboracéo e aprovagao da Lei
definitivamente ndo merecem subsistir. 12

Ao contrario da opinido de outros doutrinadores, Vilati reforga que a lei traz
justamente a imposi¢cdo de uma atividade mais responsavel por parte dos 6rgaos de

controle.

Como dito, um dos principais pressupostos da Nova Lei de Introducao
consiste na confianga no gestor publico de boa-fé para inovar na
Administracdo. Assim, a Lei reflete a necessidade de se conferir maior
segurancga para a atuacao dos gestores, que atualmente temem serem alvo
de responsabilizagdo pessoal por mero entendimento divergente do
controlador, sobretudo diante da intensa proliferagéo legislativa no que toca
a possibilidade de incidéncia de sangdes aos servidores publicos. 124

Assim, podemos entender que a nova lei tem por objetivo principal conferir
maior seguranca juridica na atuagao dos gestores publicos e propiciar condi¢gdes para
a existéncia de melhores solu¢des para as demandas enfrentadas pela administragao

publica.

4.2 CONSEQUENCIALISMO

Questao da maior relevancia foi adicionada a Lei de Introdu¢cdo as Normas do
Direito Brasileiro tendo como objetivo dar concretude e eficacia as decisbes nas

123 VALIATI, Thiago Priess. O impacto da Nova Lei de Introdugao (L.13.655/18) na aplicagao da
LIA: o desestimulo ao direito administrativo do medo. Direito de Estado. Publicado em: 02 de
outubro de 2018. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/thiago-priess-valiati/o-
impacto-da-nova-lei-de-introducao-I-13655-18-na-aplicacao-da-lia-o-desestimulo-ao-direito-
administrativo-do-medo. Acesso em: 18 de janeiro de 2018.

124 VVALIATI, Thiago Priess. O impacto da Nova Lei de Introdugédo (L.13.655/18) na aplicagao da
LIA: o desestimulo ao direito administrativo do medo. Direito de Estado. Publicado em: 02 de
outubro de 2018. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/thiago-priess-valiati/o-
impacto-da-nova-lei-de-introducao-I-13655-18-na-aplicacao-da-lia-o-desestimulo-ao-direito-
administrativo-do-medo. Acesso em: 18 de janeiro de 2018.
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esferas controladoras, administrativas e judiciais, impondo que essas decisdes devem

indicar de modo expresso as consequéncias juridicas e administrativas.

Assim, como poderemos observar os artigos 20, 21 e 22 do novo diploma legal
prestigiam a busca pela melhor decisdo visando sempre priorizar as consequéncias
que imponham menor 6nus, considerando sempre a necessidade e adequacao das

medidas.

A redacgao do art. 20 nos traz de forma clara estas prelegdes:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacgao da
medida imposta ou da invalidagéo de ato, contrato, ajuste, processo ou horma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”

E transparente, portanto, o dizer do art. 20, que combate as decisdes
fundamentadas em valores juridicos abstratos, impondo a necessidade de que sejam
consideradas a consequéncias praticas da decisdo. Como podemos verificar a
redagao do citado artigo ndo nos deixa duvidas.

No dizer, sempre lucido do eminente jurista Margal Justem Filho

“O art.20 da LINDB ¢é orientado a reduzir a indeterminacdo das decisbes
estatais, que muitas vezes restringem-se a invocar principios abstratos. O
processo decisorio exige a concretizagao de normas e valores ideais, o que
impde tomar em consideracao as situagdes da realidade. Se uma norma pode
propiciar diferentes conclusdes para o caso concreto, € indispensavel analisar
os potenciais efeitos pertinentes a cada qual. Essa exigéncia é ainda mais
relevante em vista ao principio da proporcionalidade. E inevitavel aplicar a
proporcionalidade sem tomar em vista os efeitos que a opgao hermenéutica
produzira. O paragrafo Unico do art. 20 admite, além disso, adotar solugbes
alternativas é simples invalidagdo de um provimento administrativo, na

hipétese de vicios ou defeitos.” (JUSTEM FILHO, 2018, p.13-14)

Ndo resta duvidas, portanto, quanto a necessidade de considerar a
proporcionalidade na opgéo decisoria do agente.

Na mesma esteira, segue o art. 21 do referido diploma legal:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidagcdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condigbes para que a regularizacdo ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm#art20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm#art21
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podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungéo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. 25

Como podemos verificar, o novo diploma legal é claro quanto a determinagao
de que nas decisdes que decretar a invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa devera demonstrar expressamente as consequéncias juridicas
e administrativas que esta decisdo administrativa, controladora ou judicial pode

acarretar.

Inclusive, ressalta o paragrafo unico que desta decisdo, quando o caso permitir,
deve-se indicar condigdes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e
equanime, sem imposi¢cédo aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que em fungéo das

peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

O legislador quer que o operador do direito haja com responsabilidade,
principalmente valorizando o interesse publico, que deve sobrepor aos
demais, obrigando este a indicar “de modo expresso”, claro e objetivo as
consequéncias juridicas e administrativas originadas da decisao que invalidar
atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativas. Entendo que
este artigo introduz, formalmente, no direito administrativo, o principio da
consequéncia juridica do ato. No aspecto judicante, o juiz, além de
fundamentar, tera que analisar os aspectos, por exemplo, ao decretar o
bloqueio de contas de uma empresa, alvo em agao de improbidade, que gera
empregos e que, ao final do més, tem que quitar a folha de pagamento de
seus empregados. 126

O artigo 21 da LINDB prestigia a efetividade das decisdes, impondo o dever de
além de considerar as consequéncias juridica e administrativas, indica-las
expressamente. Portanto, resta claro que, as decisdes nas esferas administrativas,
controlador e judicial devem prever as consequéncias juridicas e administrativas que

delas podem derivar.

Nesse sentido, posiciona-se Lima Junior acerca dessa mudancga afirmando

que:

Ao decretar a nulidade ou anulagao de ato ou contrato administrativo, pois,
deve a autoridade julgadora explicitar as consequéncias juridicas da decisao,
notadamente no plano administrativo. Trata-se de novo 6nus para o agente
publico que, a bem da seguranga juridica, ndo mais podera decidir relegando
a momento posterior a elucidagcdo dos efeitos. Tal norma encontra-se em
consonancia com a anterior, que prevé o dever de consideragao das

125 BRASIL. Lei n. 13.655 de 25 de abril de 2018. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm. Acesso em 16 de janeiro de
2019.

126 TOSTES, José Souto. Nova lei n® 13.655 e as consequéncias para o gestor municipal. JusBrasil.
Publicado em: maio de 2018. Disponivel em:
https://soutotostes.jusbrasil.com.br/artigos/575634590/nova-lei-n-13655-e-as-consequencias-para-o-
gestor-municipal. Acesso em: 16 de janeiro de 2019.
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consequéncias praticas antes da prolagao da decisdo. Vale dizer: nos termos
dos arts. 20 e 21, da LINDB, as consequéncias ou efeitos praticos da decisao
administrativa ou judicial que versem sobre a anulagdo de atos publicos
devem ser referidos tanto na fundamentagdo quanto no dispositivo do
julgado.?”

Deste modo, a observancia do consequencialismo das decisdes sendo um
Onus para o agente publico, o obriga a melhor decidir visando atender aos interesses
tanto da sociedade, quanto da administragdo, dando relevo a seguranca juridica das

relagcdes em todos os ambitos: administrativo, controlador e judicial.

Exige o exercicio responsavel da funcdo judicante do agente estatal. Invalidar
atos, contratos, processos configura atividade altamente relevante, que
importa em consequéncias imediatas a bens e direitos alheios. Decisdes
irresponsaveis que desconsiderem situagdes juridicamente constituidas e
possiveis consequéncias aos envolvidos sdo incompativeis com o Direito. E
justamente por isso que o projeto busca garantir que o julgador (nas esferas
administrativa, controladora e judicial), ao invalidar atos, contratos, processos
e demais instrumentos, indique, de modo expresso, as consequéncias
juridicas e administrativas decorrentes de sua decisdo. 28

No mesmo sentido, segue o art. 22

“‘Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

§ 1° Em decisédo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as
circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a
acao do agente.

§ 2° Na aplicacdo de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade
da infragdo cometida, os danos que dela provierem para a administracédo
publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente.

§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria
das demais sang¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.”

Como bem nos ensina o conceituado jurista Eduardo Jordao:

“O caput e o paragrafo primeiro do art. 22 devem ser lidos conjuntamente.
Ambos os dispositivos exigem a contextualizagdo no manejo das normas de
direito publico, as enquanto o primeiro foca na interpretacdo, mais
genericamente, o segundo foca no controle. Nos dois casos, impde-se a
atencdo as circunstancias dos casos concretos, evitando-se que os

127 | IMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva. A Lei n. 13.655/2018 e as alteragdes na Lei de Introdugio
as Normas do Direito Brasileiro. Site Jus.com.br. Publicado em: outubro de 2018. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/69967/a-lei-n-13-655-2018-e-as-alteracoes-na-lei-de-introducao-as-normas-

do-direito-brasileiro. Acesso em: 16 de janeiro de 2018.

122 REDACAO. Comentarios a Lei 13.655/2018, que alterou a LINDB prevendo normas de
seguranca juridica na aplicagao do direito publico. Dizer o direito. Publicado em: 30 de abril de
2018. Disponivel em: https://www.dizerodireito.com.br/2018/04/comentarios-lei-136552018-que-
alterou.html. Acesso em: 18 de janeiro de 2019.
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enunciados normativos sejam aplicados de forma indiferente a fatos e
condigdes relevantes.” (JORDAO, 2018, p.70)

Destarte, é indiscutivel a necessidade de considerar consequencialismo
juridico nas decisdes tanto judiciais, quanto administrativas e principalmente nas
decisdes proferidas pelos 6rgaos de controle.

Quem muito bem ratifica este entendimento é o conceituado professor Santos

de Mendonca, que assim afirma:
“ O consequencialismo juridico chegou de vez ao Direito brasileiro. Diversos
dispositivos da LINDB incorporam exigéncias da consideracédo de
consequéncias que € o seu minimo. Tal dispositivo se d4 de modo reativo a
cultura do hipercontrole publico que tomou conta do Brasil.” (MENDONCA,
2018, p.58)
Nao resta duvidas quanto a obrigatoriedade por parte do Tribunal de Contas da
Unido, de considerar os efeitos materiais de suas decisdes. Posto isso, podemos dizer
gue o caso concreto deve ser considerado na aplicagdo da norma juridica, pois é de

especial relevancia para a obtencgao da efetividade da sua fung¢ao constitucional.

4.2.1 Motivacao das decisoes

Apesar de ja haver previsdo no CPC/201, em seu art. 489, paragrafo primeiro
e na lei que disciplina o processo administrativo, lei n°® 9.782/1999, art. 2°, o novo
diploma legal que tratamos nesse trabalho traz inovagao importante no que se refere
a motivagao das decisdes. Como podemos ver na redagéo do paragrafo unico do art.
20 da lei 13.655/2018, assevera que:

Art. 20

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacgao da
medida imposta ou da invalidag&o de ato, contrato, ajuste, processo ou horma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.2?

Assim, a motivagcdo devera demonstrar a necessidade e a adequacao da
medida imposta ou da invalidagdo do ato, contrato, ajuste, processo ou norma

administrativa. Devera, portanto, o agente publico, motivar seus atos recorrendo a

129 BRASIL. Lei n. 13.655 de 25 de abril de 2018. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm. Acesso em 16 de janeiro de
2019.
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valores juridicos abstratos, e sim, demonstrando a proporcionalidade de suas
decisdes.

Sobre a decisdo nédo ser baseada somente em valores juridicos abstratos,

afirma Justen Filho que:

Mas o processo de concretizagdo do direito envolve, de modo inafastavel, a
determinacado (inclusive) do conteiudo dos valores abstratos. A solugao
adotada no mundo dos fatos & orientada por valores. Mas isso envolve a
determinacdo do conteudo do valor em face das circunstancias da situagcéo
examinada. Entdo, o valor abstrato compreende uma multiplicidade de
sentidos e uma pluralidade de solugdes relativamente a um caso real
necessita indicar o modo como o valor abstrato se aplica para dar fundamento
a uma dentre diversas solugdes possiveis. 130

O mestre e doutrinador defende que n&o ha como afastar os valores abstratos
das decisdes, contudo ha como mensurar a sua valorizagdo na fundamentacao das
decisdes dos processos administrativos, controladores e judiciais para a formagéao

menos subjetivista.

O art. 20 da LINDB tem por finalidade reforgar a ideia de responsabilidade
decisodria estatal diante da incidéncia de normas juridicas indeterminadas, as
quais sabidamente admitem diversas hipéteses interpretativas e, portanto,
mais de uma solugdo. O dispositivo proibe “motivagdes decisoérias vazias,
apenas retoéricas ou principioloégicas, sem analise prévia de fatos e de
impactos. Obriga o julgador a avaliar, na motivacao, a partir de elementos
idobneos coligidos no processo administrativo, judicial ou de controle, as
consequéncias praticas de sua decisdo.”'3!

Lima Junior, expde sua opinido sobre a motivagao das decisbes como novo

requisito de validade:

Significa dizer que um novo requisito de validade para a motivagdo das
decisdes juridicas que versem sobre normas de conteudo aberto ou
indeterminado é a “consideragdo das consequéncias praticas da decisao”,
sendo recomendavel aos juizes, membros de tribunais e demais agentes
publicos que, na aplicagdo de principios juridicos ou valores do sistema
normativo, fagam constar expressamente da fundamentacao a referéncia ao
novo dispositivo legal da Lei de Introdugao. 32

130 JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB dever de transparéncia, concretude e
proporcionalidade das decisdes. Revista Direito Administrativo edicdo especial. Publicado em:
novembro de 2018. Rio de Janeiro, 2018, p. 27.

131 REDACAO. Comentarios a Lei 13.655/2018, que alterou a LINDB prevendo normas de
seguranca juridica na aplicagao do direito publico. Dizer o direito. Publicado em: 30 de abril de
2018. Disponivel em: https://www.dizerodireito.com.br/2018/04/comentarios-lei-136552018-que-
alterou.html. Acesso em: 18 de janeiro de 2019.

132 LIMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva. A Lei n. 13.655/2018 e as alteragdes na Lei de Introdugédo
as Normas do Direito Brasileiro. Site Jus.com.br. Publicado em: outubro de 2018. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/69967/a-lei-n-13-655-2018-e-as-alteracoes-na-lei-de-introducao-as-normas-
do-direito-brasileiro. Acesso em: 16 de janeiro de 2018.
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Nesse diapasdo, a motivacdo das decisdbes como requisito de validade dos
processos administrativos, controladores e judiciais visa além de fundamentar a
decisdo e prever possiveis prejuizos devem também ser compreendidas as
consequéncias juridicas de ordem econbémica, politica e social, com analise dos

efeitos da decisdo administrativa e judicial em sentido amplo.

Portanto, como vimos, o artigo 20 da LINDB impde que os Tribunais de Contas
e em especial ao Tribunal de Contas da Unido que suas decisdes sejam motivadas
nao apenas com fundamentacdes abstratas, mas também devem ser consideradas e
demonstradas a necessidade e adequagdo, portanto, a proporcionalidade, das
medidas impostas.

4.3 SEGURANGA JURIDICA

A busca da estabilidade das relagbes sociais € missdo constante e ardua de
todos que compdes a sociedade. O Direito tem em sua génesis esta fungéo, e mais
que isso, sua obrigacao.

Podemos dizer, portanto, que a segurancga juridica € o consectario para a
concretizac&o da estabilidade social almejada por todos.

No dizer do eminente professor Bandeira de Mello, “ o chamado “principio da
seguranga juridica”, se nao é o mais importante dentre todos os principios gerais do
Direito €, indisputavelmente, um dos mais importantes.” (MELLO, 2010, p.169).

A par disso, verificamos que a nova Lei que alterou a LINDB trouxe em seu bojo
a preocupagado com a concretizagdo desse importante principio juridico, trazendo
disciplina visando a aplicagdo no caso concreto de importante gerador de pacificagéo
social.

Em seu art. 23, a Lei 13.655/2018, busca garantir a segurancga juridica para a

inovacao sobre norma juridica de conteudo indeterminado. Diz o dispositivo:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de conteudo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever
regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

No entender dos consagrados autores Ari Sundfeld e Marques Neto,
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A lei tomou cuidado de explicar: o dever de criar regime de transi¢éo ocorrera
em caso de nova orientagdo baseada em norma de conteldo indeterminado,
isto &, cujo texto ndo contivesse a especifica imposicdo do dever de
condicionamento, com as especificagdes necessarias e a indicagado do
destinatario. (SUNDFELD, MARQUES NETO, 2018, p.781)

Portanto, a exigéncia é cabivel quando da instituicdo de dever ou
condicionamento novos. Sendo imperioso que se estabeleca uma transicdo em
conformidade com interesses gerais, nunca se afastando da proporcionalidade, bem
como da equanimidade e eficiéncia.

A par disso, ndo resta duvida quanto ao objetivo da inclusédo do art. 23 no novo
diploma legal, que n&o seja outra coisa sendo garantir a segurancga juridica quando
das decisdes que imponham novo dever ou novo condicionamento de direito quando
derivarem de interpretacdo ou orientagdo nova sobre norma de conteudo
indeterminado.

As decisdes proferidas pelos membros do prestigioso Tribunal de Contas da
Unido se submetem a este mandamento. Nao podendo, porquanto, inovar sem que
seja estabelecido o periodo de transicdo mencionado pela norma.

Na mesma esteira segue o art. 24, quando traz a necessidade de considerar as
orientagdes gerais da época, quando ja se houver completado a producéo de atos,
contratos, ajustes, processos ou norma administrativa. Nao tem outro objetivo, que
garantir a seguranca juridica para as situagdes ja consolidadas. Diz o dispositivo:

Art. 24. Arevisao, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producao ja se houver completado levara em conta as orientagdes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de orientagao
geral, se declarem invalidas situagdes plenamente constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientagbes gerais as interpretagcbes e
especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em

jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por
pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

A norma subsumisse perfeitamente aos contratos de obra publica e

evidentemente ao controle exercido pelo TCU sobre estes.

A Lei de n. 13.655/2018 tem o objetivo claro de prestigiar e conferir maior
seguranga juridica na aplicagdo das normas por parte das autoridades publicas. O
artigo 30 traz esse mandamento de forma expressa:

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga

juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos,
sumulas administrativas e respostas a consultas.
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Paragrafo unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo
carater vinculante em relagdo ao 6rgao ou entidade a que se destinam, até
ulterior revisao. 33

Determina o art. 30 da LINDB que as autoridades publicas deverao atuar com
o intuito de aumentar a seguranga juridica com a aplicagdo de normas, por meio de

regulamentos, sumulas administrativas e respostas a consultas.

Segundo Tostes:

Ele trata da seguranca juridica, incumbindo as autoridades publicas do dever
de atuar primando pela seguranga juridica e manutencdo objetiva das
normas, atos e decisdes, para que o administrado saiba o que é a lei e a
forma que ele deve adotar ao proceder em qualquer acao. Incumbe, ainda,
os 6rgaos judicantes e de controle, tais como os Tribunais de Contas do
Estados, da dificil tarefa de manter decisbes consolidadas na
jurisprudéncia. 134

Nesse diapasao, o art. 30 da LINDB reforga o principio da segurancga juridica o
qual vincula as autoridades publicas e entre elas os agentes incumbidos de realizar o

controle da administragdo publica, entre eles o TCU.

Portanto, a Lei n. 13.655/2018 trouxe algumas alterag¢des na legislagao que se
fazem necessarias, insere e refor¢ga novos principios, sendo o seu principal objetivo
aumentar a seguranga juridica e a eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do Direito

Publico.

133BRASIL. Lei n. 13.655 de 25 de abril de 2018. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm. Acesso em 16 de janeiro de
2019.

134 TOSTES, José Souto. Nova lei n® 13.655 e as consequéncias para o gestor municipal. JusBrasil.
Publicado em: maio de 2018. Disponivel em:
https://soutotostes.jusbrasil.com.br/artigos/575634590/nova-lei-n-13655-e-as-consequencias-para-o-
gestor-municipal. Acesso em: 16 de janeiro de 2019.
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CONCLUSAO

Uma Administragéo eficiente é primordial para que o Estado consiga atingir
seus objetivos. O que se deve perseguir € uma Administragao agil, voltada para
satisfacdo dos interesses da sociedade, mas com mecanismos de controle que

garantam uma atuagdo proba sem criar um entrave para a Administragao.

E nesse sentido que se deve defender a aplicacdo das medidas trazidas
pela lei 13.655/2018, visado garantir que as decisdes proferidas pelo Tribunal de
Contas da Unido estejam comprometidas com as consequéncias decorrente delas e
permita a garantia da segurancga juridica de tais decisdes. Com isso, busca-se afastar
o controle como fim em si mesmo, implementando um controle eficiente, ou seja, uma

pratica responsavel do controle que ndo impeca a continuidade da gestao publica.

Portanto, o principio da legalidade deve deixar de ser entendido como uma
legalidade estrita e se transformar num principio maior, mais amplo, denominado
como principio da juridicidade, que se concilie com os demais principios do

ordenamento juridico

Como consectario da reformulacdo dos principios, o0 principio da
supremacia do interesse publico ndo pode ser visto de forma absoluta, sem se
considerar as peculiaridades do caso concreto. Portanto, sua aplicacdo deve ser
pautada pelo principio da proporcionalidade, para que no caso concreto a
Administracao identifique o interesse a ser garantido, de modo que cause menos

prejuizos.

O Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, ndo pode ficar inerte diante
da evolucao da ordem administrativa, pois se sua atuacao for pautada em técnicas de
controle in6écuas e burocraticas, causara um entrave a Administracdo Publica e
impedira que a atuagcdo do Poder Publico seja voltada para as necessidades da

sociedade.

Portanto, o TCU deve adotar uma pratica responsavel e comprometida com
o fim maior da atuagédo do Poder Publico, considerando sempre os efeitos derivados
das suas decisdes. Par isso deve sopesar o arcabougo legal com o caso concreto,

visando propiciar a seguranca juridica e a efetividade de suas decisdes.
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Nesse sentido, ao se deparar com indicios de irregularidades, antes de
determinar a paralisagdo da obra, deve o Tribunal verificar outros parametros para
decidir quanto a suspensao daquele contrato. Ou seja, deve identificar se realmente

ha necessidade de paralisar e se ndo ha outro meio menos gravoso a ser adotado.

A aplicagcédo desses critérios pelo TCU, como demonstrado no trabalho,

representaria um controle mais eficiente e responsavel.

Portanto, no momento em que realiza o controle sobre contratos de obra
publica e ao se deparar com indicios de irregularidades, o Tribunal de Contas da
Uniao, antes de determinar a suspensao do contrato, deve verificar: a) os impactos
econbmicos e financeiros decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios do
empreendimento; b) os riscos sociais, ambientais e a seguranga da populagao local
decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios do empreendimento; c) a motivagéo
social e ambiental do empreendimento; d) o custo da deterioracédo ou perda das
parcelas executadas; €) as despesas necessarias a preservagao das instalacoes e
servigos ja executados; f) as despesas inerentes a desmobilizacdo e ao posterior
retorno as atividades; g) as medidas efetivamente adotadas pelo titular do érgao ou
entidade para o saneamento dos indicios de irregularidades apontados; h) e o custo
total e o estagio de execucéo fisica e financeira dos contratos, convénios, obras ou

parcelas envolvidas.

Com o advento da Lei de n. 13.655 de 25 de abril de 2018 cerca de 10 artigos
foram adicionados a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, visando a
garantia da segurancga juridica e a eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do Direito
Publico.

Tais alteragbes impactam direta e indiretamente nos contratos de obra publica,
visto que os processos de controle do Tribunal de Contas da Unido também deveréo

se adequar aos mandamentos trazidos pela lei 13.655/2018.
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