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RESUMO

A partir da Constituicdo Federal de 1988 e, em especial, da Emenda Constitucional n.
19/1998, os tribunais de contas brasileiros iniciaram a realizacdo de auditorias
operacionais, que possuem como objetivo a avaliagdo da eficiéncia dos programas e
atividades governamentais. Em consonancia com 0s objetivos desse novo tipo de
fiscalizacdo, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) passou a expedir deliberagdes a seus
orgdos e entidades jurisdicionados com vistas a tornar mais eficiente a aplicacdo dos
recursos publicos federais. No entanto, em respeito a discricionariedade administrativa, a
jurisprudéncia do TCU entende que somente sdo possiveis deliberacdes de carater
coercitivo em relacdo a atos discricionarios quando ha algum tipo de ilicitude quanto aos
elementos vinculados de tais atos, que sdo a competéncia, a forma e a finalidade, ou em
caso de inexisténcia do motivo para a sua pratica. Na hipo6tese de serem encontradas
irregularidades em relacdo ao motivo ou ao objeto, que sdo os elementos ndo vinculados
dos atos, sdo proferidas apenas recomendacdes, de implementacdo ndo obrigatoria, o que
por vezes compromete a efetividade de tais decisdes. Com o objetivo de tornar essas
deliberagdes mais efetivas, 0 TCU vem monitorando as recomendac¢des emanadas e
exigindo ao menos dos gestores a devida motivacao para a sua ndo implementacdo. Outra
medida que esta sendo adotada é a determinacdo ao fiscalizado que apresente um plano
de acdo com vistas ao aperfeicoamento daquela atividade. No entanto, vindo ao encontro
das novas tendéncias do Direito Administrativo, cabe ao TCU uma ampliacdo da
sindicabilidade sobre os atos discricionarios nas auditorias operacionais, aplicando o
Principio da Deferéncia em suas apreciacGes e adotando os termos de ajustamento de
gestdo de maneira a induzir uma maior implementacao de suas deliberacdes.

Palavras-chave: Tribunal de contas. Discricionariedade administrativa. Auditoria
Operacional. Principio da deferéncia. Termo de ajustamento de gestéo.



ABSTRACT

Since 1988 Federal Constitution and, in particular, the Constitutional Amendment
19/1998, the courts of audit began to conduct performance audits, which aim to evaluate
the efficiency of government programs and activities. In line with the objectives of this
new type of control, the Brazilian Court of Audit (BCA) started to issue deliberations to
its jurisdictional agencies and entities to make more efficient the federal government
expenditures. However, in deference to administrative discretion, the jurisprudence of the
BCA understands that only are possible resolutions with coercive character in relation to
discretional acts when there is some wrongdoing with respect to the linked elements of
the administrative acts, which are competence, form and purpose, or in case of lack of
reason. In the hipothesis of finding irregularities with respect to the reason or to the object,
which are not linked elements of administrative acts, are issued only recommendations of
optional implementation, which sometimes compromises the efficacy of such decisions.
In order to give more effectiveness to your deliberations, the BCA has been monitoring
the recommendations and requiring to the public managers at least the proper motivation
for their non-implementation. Another measure that is being taken is to determine to the
public agents to submit an action plan for the improvement of that activity. Nevertheless,
in accordance with the new trends of Administrative Law, BCA needs to expand the
control over the administrative discretion in performance audits applying the Principle of
Deference in its analysis and adopting the management adjustment agreements as a way
to induce a higher implementation of its recommendations.

Keywords: Court of accounts. Administrative discretion. Performance audit. Principle of
deference. Management adjustment agreement.
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INTRODUCAO

A partir da Constituicdo Federal de 1988, ampliaram-se as competéncias dos
tribunais de contas com vistas ao exercicio do controle externo em auxilio ao Poder
Legislativo. Dentre as mais importantes inovagdes trazidas, esta a possibilidade de
realizacdo de auditorias operacionais pelas cortes de contas, com fulcro no art. 70, caput
da Lei Maior, que foi reforcada pela positivacdo da eficiéncia como principio
constitucional a partir da Emenda Constitucional n. 19/1998, conforme alteracédo

promovida no art. 37, caput, da Carta Magna.

Em consonancia com essa nova atribuicéo, o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
vem realizando diversas fiscalizacGes desse tipo com vistas a avaliacdo dos programas de
governo levando-se em conta aspectos ligados essencialmente a sua eficiéncia em sentido
amplo. O resultado desses trabalhos é basicamente a expedicdo de deliberaces com vistas

ao aprimoramento da atividade fiscalizada.

No entanto, quando se trata de avaliacdo da eficiéncia em relacdo aos atos
administrativos discricionarios, nos quais se da certa margem de escolha ao agente
publico, o TCU vem dando preferéncia a expedicdo de recomendacdes, que sao
deliberacBes de carater ndo coercitivo, uma vez que 0 gestor ndo estd obrigado a
implementé-las. Dada essa nao coercitividade, muitas vezes os 6rgaos e entidades optam
por ndo implementar essas orientacdes, levando a uma diminuicdo da efetividade da

atuacdo da Corte Federal de Contas.

Em relacdo a esse ponto, o entendimento jurisprudencial do TCU é que
deliberagdes coercitivas, como as san¢des e determinagdes, sO sdo possiveis em caso de
irregularidade relativa aos elementos vinculados do ato administrativo — competéncia,
forma e finalidade — ou nas hipdteses de configuragéo de desvio de poder ou inexisténcia
do motivo para a pratica do ato. Quando ha problemas com relagdo aos elementos
discricionarios — motivo e objeto, cabe somente a expedi¢do de recomendacdes, sob o
argumento de que néo se pode invadir a discricionariedade do administrador, sob pena de

desobediéncia ao principio da separacéo de poderes.



No presente trabalho, serdo expostas as novas estratégias que o TCU vem
adotando no sentido de tornar suas recomendacdes mais efetivas. Além disso, propor-se-
& novas alternativas com vistas a fortalecer as deliberacBes relativas a auditorias
operacionais em consonancia com as novas tendéncias do Direito Administrativo de
ampliacdo do controle da discricionariedade administrativa. Com vistas a atingir esse
objetivo, dividir-se & esta monografia em trés capitulos.

Na primeira secéo, serdo explicitadas as distintas deliberacfes que o TCU vem
proferindo no exercicio de suas competéncias bem como suas respectivas
fundamentaces legais e jurisprudenciais. Em especial, serdo apresentadas a origem e as
caracteristicas das auditorias operacionais e qual o argumento por tras da ndo

coercitividade de suas deliberacdes.

Na segunda parte, serdo expostos 0s aspectos doutrindrios relativos a
discricionariedade administrativa com vistas a apontar quais os limites para o a atuagédo
do gestor no exercicio de sua competéncia discricionaria. Também serd abordada a
evolucdo da doutrina quanto a ampliacéo da sindicabilidade dos atos discricionarios assim
como detalhar-se-a o entendimento atual do TCU em relacdo a essa possibilidade de

controle fundamentalmente em fiscalizagGes do tipo operacional.

No terceiro e Gltimo capitulo, serdo trazidas as novas estratégias que o Tribunal
vem implementando com vistas a ampliar o controle da discricionariedade administrativa
nas auditorias operacionais. Também sera analisada a possibilidade de se aplicar, nas
analises realizadas nesse tipo de fiscalizacdo, o Principio da Deferéncia, ja utilizado pelo
Poder Judiciario para apreciacdo de questbes regulatorias. Por fim, sera apresentada a
possibilidade de adogdo dos termos de ajustamento de gestdo como instrumento capaz de
tornar mais efetivas as deliberagdes do TCU com relacdo a avaliacdo da eficiéncia dos

programas e atividades fiscalizados.
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1. FUNDAMENTOS DAS DELIBERACOES DO TCU

Em sua missdo constitucional de exercer o controle externo em auxilio ao
Congresso Nacional, o TCU vem expedindo decisbes em relacdo a seus Orgaos e
entidades jurisdicionados visando o aperfeicoamento da gestdo dos recursos publicos
federais. Neste primeiro capitulo, serdo apresentados os tipos de deliberacdes proferidas
pela Corte Federal de Contas bem como seus respectivos fundamentos. Serdo ressaltadas,
principalmente, as diferencas entre as deliberagOes proferidas em trabalhos de

conformidade e aquelas emanadas em sede de fiscalizacdo do tipo operacional.

1.1. JURISDICAO DO TCU, APLICACAO DE PENALIDADES E
EXPEDICAO DE DETERMINACOES

A administracdo puablica se vincula ao cumprimento da lei e ao atendimento do
interesse publico, objetivos maiores do Estado de Direito. Para que se alcance tal fim,
torna-se necessario o estabelecimento de mecanismos que possibilitem ao préprio Estado
impor e verificar o cumprimento de seus objetivos. Em consequéncia, surge a nocao de
controle da administracdo publica, cuja finalidade é “assegurar que a estrutura formal
criada para concretizar os objetivos do Estado, no interesse do bem comum, atue de

acordo com o conjunto de principios € normas que compdem o ordenamento juridico”.

(TCU, 2010, p. 11)*

O controle da administracdo publica constitui-se como um poder-dever dos 6rgaos

aos quais a Constituicdo e as leis estabelecem competéncias que visem essa funcdo. A

Constituicao Federal de 1988 ampliou substancialmente a jurisdicdo e a competéncia dos

tribunais de contas, pois a tais 6rgdos foi atribuida uma parcela significativa dessa
responsabilidade, conforme o art. 70 da Lei Fundamental:

Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentéria, operacional e

patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto

a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencfes e

rendincia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle
externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder. (BRASIL, 1988)

1 Essa publicagdo do TCU refere-se ao Manual de Auditoria Operacional, instituido por meio da Portaria-
Segecex n. 4/2010. Tal documento d& as diretrizes basicas de como devem ser realizadas as auditorias
operacionais ou de desempenho no ambito do TCU.
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Ainda que o titular do Controle Externo seja o Poder Legislativo, os tribunais de
contas passaram a exercer competéncias privativas, estabelecidas no art. 71 do texto
constitucional, para o exercicio do controle externo. Dentre essas competéncias,
destacam-se as estabelecidas nos incisos Il e VIII, abaixo transcritos:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com
o0 auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores pulblicos da administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Pablico federal, e as
contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao eréario publico;

VIII - aplicar aos responsdveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sang¢Ges previstas em lei, que estabelecerd, entre
outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario; (BRASIL,
1988)

Dessa forma, foi atribuida constitucionalmente aos tribunais de contas a funcéo
de julgar as contas dos administradores e dos demais responsaveis pela gestao de recursos
publicos. Além disso, foi estabelecida a possibilidade de aplicacdo de san¢des em caso de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas.

Segundo Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2008, p. 128-131), ainda que o Brasil
tenha adotado o sistema de jurisdi¢cdo Unica, com fulcro no art. 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal, que afirma que ndo sera excluido de apreciacdo pelo Poder
Judiciario “lesdo ou ameaca a direito”, foram admitidas vérias excegdes possibilitando a
outros 6rgdos o exercicio da funcdo jurisdicional em situacdes especificas. Uma delas é
justamente essa possibilidade de as cortes de contas julgarem as contas dos
administradores e demais responsaveis pela gestio de recursos publicos.?

No ambito do TCU, a Lei 8.443/1992, que é a Lei Organica do 6rgao, definiu, em
seu art. 16, que as contas de seus jurisdicionados poderao ser julgadas regulares, regulares

com ressalva ou irregulares, conforme abaixo:

2 Ainda segundo Jacoby Fernandes (2008, p. 131), o fato de a melhor doutrina e jurisprudéncia dos tribunais
superiores admitir pacificamente que as decisdes dos tribunais de contas, em relagéo a sua competéncia de
julgar estabelecida constitucionalmente, ndo podem ser revistas quanto ao mérito reforca a producéo de
coisa julgada por essas cortes e, portanto, o exercicio de jurisdi¢do. Outro fator que corrobora a forca
judicante ¢ a eficacia de titulo executivo conferida as decisdes de tais drgaos.
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Art. 16. As contas serdo julgadas:

I - regulares, quando expressarem, de forma clara e objetiva, a exatiddo dos
demonstrativos contabeis, a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos
atos de gestdo do responsavel;

Il - regulares com ressalva, quando evidenciarem impropriedade ou qualquer
outra falta de natureza formal de que ndo resulte dano ao Erario;

I11 - irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes ocorréncias:

a) omissao no dever de prestar contas;

b) pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo, antieconémico, ou infracdo a
norma legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira, orcamentaria,
operacional ou patrimonial;

c) dano ao Erério decorrente de ato de gestdo ilegitimo ao antieconémico;

d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos. (BRASIL, 1992)

Em caso de irregularidades de contas, cabe a aplicacdo de multa pelo TCU. Se for
uma irregularidade de que néo resulte dano ao Erario, aplica-se ao responsavel uma multa
com limite maximo, conforme previséo do art. 58 da Lei Organica do TCU?. Ja se houver

lesdo aos cofres publicos, 0 TCU ainda pode aplicar multa de até cem por cento do valor

atualizado do dano causado ao Eréario, nos termos do art. 57 do referido diploma legal.

No entanto, no caso de impropriedades ou falhas de natureza formal que néo
resultem em les&o ao Eréario, as contas serdo julgadas regulares com ressalva. Nesse caso,
0 TCU podera expedir determinagcdes ao orgao ou entidade para que corrija as falhas

detectadas, nos termos do art. 208 do Regimento Interno do TCU:

Art. 208. As contas serdo julgadas regulares com ressalva quando
evidenciarem impropriedade ou qualquer outra falta de natureza formal de que
ndo resulte dano ao erario.

8§ 1° O acdrdao de julgamento devera indicar, resumidamente, 0s motivos que
ensejam a ressalva das contas.

8§ 2° Na hipétese prevista no caput, o Tribunal dara quitacdo ao responsavel e
Ihe determinard, ou a quem lhe haja sucedido, se cabivel, a ado¢do de medidas
necessarias a correcdo das impropriedades ou faltas identificadas, de modo a
prevenir a ocorréncia de outras semelhantes. (TCU, 2011)

Da mesma forma, ao apreciar um processo relativo a fiscaliza¢do, conforme no ja
mencionado art. 70 da Constituicdo Federal, 0 TCU podera determinar a correcdo de

falhas de natureza formal ou outras impropriedades, sem prejuizo do monitoramento do

3 De acordo com o art. 58, 0 valor maximo da multa aplicavel ao responsavel por irregularidade sem dano
ao Erério é Cr$ 42.000.000,00, o que equivale atualmente a R$ 46.551,46, conforme Portaria TCU n.
43/2014, publicada em 13 fev. 2014.
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cumprimento das determinacGes, nos termos do art. 250, inciso I, do Regimento Interno
do TCU, aprovado pela Resolugédo TCU n. 246/2011:

Art. 250. Ao apreciar processo relativo a fiscalizagdo de atos e contratos, o
relator ou o Tribunal:

Il — determinara a adocédo de providéncias corretivas por parte do responsavel
ou de quem lhe haja sucedido quando verificadas tdo somente falhas de
natureza formal ou outras impropriedades que ndo ensejem a aplicacdo de
multa aos responsaveis ou que ndo configurem indicios de débito e o
arquivamento ou apensamento do processo as respectivas contas, sem prejuizo
do monitoramento do cumprimento das determinac@es; (TCU, 2011)

Em resumo, quando detectada a ocorréncia de falhas de natureza formal ou de
outras impropriedades que ndo ensejem a aplicacao de multa aos responsaveis ou que ndo
configurem indicios de dano ao Erério, assim como ndo apurada transgressdo a norma
legal ou regulamentar de natureza contébil, financeira, orcamentéria, operacional e
patrimonial, o TCU expede determinac¢des, impondo ao responsavel, ou a quem lhe tiver
sucedido, a adocdo de medidas para que sejam corrigidas as faltas identificadas, de modo

a prevenir a ocorréncia de outras semelhantes.

Com fulcro no art. 58, inciso VII, da Lei Organica do TCU, existe a possibilidade
de multa também em caso de reincidéncia no descumprimento de determinacéo do TCU,
0 que gera a obrigatoriedade de cumprimento pelos gestores de tais deliberagdes.
(BRASIL, 1992)

Considerando que a efetividade das acbes de controle depende da adocdo das
determinagfes expedidas pelo TCU e que a medida desta efetividade depende do
monitoramento destas deliberacdes, foi editada, no ambito da Secretaria Geral de
Controle Externo (Segecex), unidade interna do Tribunal responsavel pelos trabalhos
técnicos que irdo subsidiar as decisbes dos 6rgdos colegiados, a Portaria-Segecex n°

13/2011, que trouxe as seguintes novidades:

a) reforgou a obrigatoriedade de monitoramento de todas as determinacdes feitas
em decisOes do Tribunal,

b) tornou obrigatério o estabelecimento de prazo para cumprimento das
determinacges, devendo o orgdo ou a entidade para o qual foram feitas as delibera¢oes

efetuar a comunicagdo das providéncias adotadas;
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C) em casos mais complexos, 0 6rgdo ou a entidade deve ao menos apresentar
plano de agdo com vistas a sanear o problema verificado;

d) no caso de falhas formais ou impropriedades menos graves, relativas a
descumprimento de leis, normas ou jurisprudéncia, que, pela auséncia de gravidade, ndo
tenham ensejado proposta de aplicagédo de multa nem de determinagéo, sdo expedidas
apenas ciéncia aos responsaveis pelo 6rgao ou entidade.

Pelo exposto, pode-se dizer que a expedicdo de determinacdes pelo TCU vem ao
encontro da sua competéncia constitucional de “assinar prazo para que 0 Orgao ou
entidade adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada

ilegalidade”, conforme previsto no art. 71, inciso IX, da Carta Magna.

1.2. DELIBERACOES DO TCU A LUZ DAS NOVAS TENDENCIAS DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito vem passando por uma profunda transformacéo nas ultimas décadas
decorrentes do crescimento de concep¢des democraticas. Tal transformacéo foi coroada
em nosso pais com o advento da Constituicdo de 1988, que consagrou o Estado
Democratico de Direito, caracterizado pela presenca de direitos e garantias fundamentais
que devem ser defendidos pelas instituicdes brasileiras. O Direito Administrativo, em
consequéncia dessa evolucdo, deixou de se caracterizar pela obediéncia restrita a leis e
regulamentos e passou a ser regido por principios e valores constitucionais com vistas a

garantir esses novos valores estabelecidos.

Para Marcal Justen Filho (2014, p. 105), tal processo poder ser considerado como
a constitucionaliza¢do do Direito Administrativo, de forma a propiciar efetividade dos
direitos fundamentais consagrados na Lei Maior. A interpretacdo juridica das instituicdes
do Direito Administrativo, portanto, deve ser realizada de acordo com os valores

constitucionais estabelecidos.

A respeito da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, Ruy Cirne Lima j&
afirmava em sua classica obra “Principios do Direito Administrativo” a importancia da

Constituicdo como fonte primaria dessa disciplina. Para esse autor, a Constituicdo “¢ a
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fonte mais importante do Direito Administrativo” (2007, p. 73) e, na medida que ¢

considerada fonte originria, basta por si mesma.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 29), a consequéncia dessa
transformacdo foi um alargamento do principio da legalidade, pois a Administracdo
Publica passou a se submeter a outros principios e valores. Segundo essa autora, com 0
advento da Constituicdo de 1988, optou-se pela adocdo dos principios do Estado
Democratico de Direito, passando o Estado a ter o dever de obediéncia a lei ndo apenas
em seu sentido meramente formal, mas ao Direito como um todo, abrangendo todos os

valores inserido na Carta de forma explicita ou implicita

Ja para Juarez Freitas (2013, p. 60), tal mudanca resultou, no campo do Direito
Administrativo, na relativizacdo do principio da estrita legalidade e a consequente
evolucdo para a legalidade temperada, que considera que o principio da legalidade s6 faz
sentido quando sofra interacdo com os demais principios e direitos fundamentais, em

obediéncia aos pressupostos do Estado de Direito.

Em analise a jurisprudéncia do TCU, mesmo que a aplicacdo de multas aos seus
jurisdicionados e a expedic¢do de determinacdes a 6rgdos e entidades ainda estejam ligadas
ao descumprimento de leis e regulamentos, existem diversos casos em que tais
deliberacBes se insurgem contra a desobediéncia a principios constitucionais da
Administracdo Publica. Tais decisdes vém ao encontro das tendéncias atuais do Direito

Administrativo.

No exemplo abaixo, 0 Acérddo 5351/2009 — 22 Camara condenou o responsavel
a devolucdo de valores em decorréncia da utilizacdo indevida de diérias e passagens em
finais de semana sem a devida motivacdo, em desconformidade com os principios da

moralidade e da eficiéncia.

9.1. com fundamento nos arts. 1°, inciso I; 16, inciso 11, alineas "d"; 19, caput;
23, inciso I11; todos da Lei n° 8.443/92, rejeitar parcialmente as alegacGes de
defesa apresentadas pelo responsavel, Sr. Gastdo Wagner de Sousa Campos
(CPF n° 116.419.161-68), e julgar irregulares suas contas, reduzindo o débito
inicialmente apurado pelo Tribunal, condenando-o ao recolhimento das
quantias a seguir discriminadas aos cofres do Tesouro Nacional, atualizadas
monetariamente e acrescidas de juros de mora, calculados a partir das datas
indicadas até a data da efetiva quitagdo dos débitos, fixando-lhe o prazo de
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quinze dias para comprovar o recolhimento, nos termos do art. 23, inciso 11,
alinea "a", da Lei n° 8.443/92, c/c o art. 214, inciso 111, alinea "a", do RI/TCU,
em razdo de ter sido beneficiario da concessdo de diarias e passagens em finais
de semana, para sua cidade de origem, sem a devida comprovacdo de
justificativa, agindo em desacordo com o § 3° do art. 6° do Decreto n.
343/1991, revogado pelo Decreto N° 5.992/2006 mas vigente a época dos fatos,
bem como aos Principios da Moralidade Administrativa e da Eficiéncia

previstos no art. 37 da Constituicdo Federal; (grifo nosso)
Outro exemplo s&o as determinagdes proferidas pelo TCU as entidades do Sistema
“S” a respeito da forma de admissdo de pessoal®. Segundo jurisprudéncia pacifica dessa
Corte de Contas, mesmo que tais entidades nao estejam obrigadas legalmente a realizar
concurso publico, as contratacfes de pessoal dos servicos sociais autbnomos devem ser
realizadas mediante processo seletivo que utilize critérios objetivos de selecdo de pessoal,
assegurando os principios constitucionais da publicidade, impessoalidade, moralidade,
finalidade e igualdade, abstendo-se de adotar critérios subjetivos, tais como pesquisa de
referéncias, entrevistas e analise curricular. Um exemplo de decisdo nesse sentido é o

Acotrdao 588/2010 — 12 Camara, que fez a seguinte determinacao.

9.5. determinar ao Senac/PI que:

9.5.2. adote processo seletivo na admissdo de pessoal, em observancia aos
principios constitucionais da legalidade, moralidade, impessoalidade,
isonomia e publicidade, em conformidade com o art. 37 da Constitui¢do
Federal e com a jurisprudéncia do TCU (Acordaos ns. 2.305/2007 e 369/2009,
ambos do Plenario); (grifo nosso)

Um ultimo exemplo € a aplicacdo de penalidades pelo TCU em casos de fraude a
licitacdo caracterizada pela participacdo de empresas com sdcios em comum ou com
relacdo de parentesco em certames licitatorios. Apesar de ndo haver vedacdo legal
especifica a tal pratica, o TCU tem aplicado multas aos gestores com base no
descumprimento dos principios constitucionais da impessoalidade e da moralidade
administrativa, além do descumprimento do principio da probidade administrativa
estabelecido no art. 3° da Lei 8.666/1993. Em relacdo a isso, cabe mencionar trecho do

voto do Acérddo 1047/2012 — Plenario, de autoria da Ministra-Relatora Ana Arraes, que

4 Os servigos sociais autbnomos, conhecidos também como as entidades do Sistema “S”, estdo sujeitas a
fiscalizagcdo do TCU, pois, apesar de serem pessoas juridicas de direito privado e ndo pertencerem a
Administracdo Publica, recebem contribuicdes parafiscais e prestam servicos de interesse publico ou social,
com fulcro na previsdo do art. 5°, inciso V, da Lei 8.443/1992.
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aplicou multas aos membros da Comissdo Permanente de Licitagdo do Municipio de
Alexandria/RN, além de declarar a inidoneidade das empresas participantes da licitagdo®.

12. Também ndo ha como afastar a responsabilidade da Comissao de Licitacdo
pelos atos praticados, uma vez que esta tem o dever de zelar pelo interesse
publico e pelas normas legais, notadamente aquelas previstas na Lei n°
8.666/93.

14. Vale mencionar que a discricionariedade na selecdo dos convidados é
limitada pelos principios da Administracdo Publica. Nesse sentido, a faculdade
de escolha dos destinatarios do convite deve ser exercida com cautela em face
dos riscos de ofensa a moralidade e a isonomia.

17. Apesar de ndo haver vedacdo legal a participacdo de empresas geridas por
pessoas com relacdes de parentesco, ndo atende ao principio da moralidade
a realizacdo de um convite em que as Unicas empresas participantes possuem
socios em comum. Nessa hipotese, ha afinidade pessoal suficiente para afastar
0 &nimo de competi¢cdo comercial que supostamente possa existir. (grifo nosso)

Por fim, ressalta-se que, nesse derradeiro exemplo, foi alvitrada inclusive a
possibilidade de controle de ato discricionario levando-se em conta 0s principios da
Administracdo Publica. A analise a respeito dessa possibilidade sera melhor desenvolvida

no Capitulo 2 deste trabalho.

1.3.  SUSTACAO DE ATOS E CONTRATOS, MEDIDAS CAUTELARES E A
TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS

Além da possibilidade de aplicacdo de penalidades, como a declaracdo de
inidoneidade de licitante e da aplicacdo de multas, e de expedir determinagdes aos 6rgaos
e entidades jurisdicionados, como ja mencionado, os tribunais de contas podem sustar
atos administrativos em caso de irregularidade grave, com fulcro no art. 71, inciso X, da
Constituicao Federal.

X - sustar, se ndo atendido, a execugdo do ato impugnado, comunicando a
decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal; (BRASIL, 1988)

No caso de irregularidades em contratos, cabe as cortes de contas comunicar o

fato ao Poder Legislativo para que adote as medidas cabiveis, nos termos do art. 71, § 1°.

5 Conforme art. 46 da Lei 8.443/1992, outra penalidade passivel de aplicacdo pelo TCU em caso de fraude
comprovada a licitacdo é a declaragdo da inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até cinco
anos, de licitagdo na Administragdo Publica Federal. Em caso de a irregularidade ser considerada grave
pela maioria do colegiado, também ha a possibilidade de o TCU determinar a inabilitagdo do responsavel
para ocupacdao de cargo em comissdo ou funcao de confianca pelo periodo de cinco a oito anos, com fulcro
no art. 60 desse mesmo diploma legal.
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Se ndo forem adotadas as medidas pertinentes para a sustacdo do contrato em noventa
dias, os tribunais de contas decidiréo a respeito, conforme previsao do art. 71, 8 2°, da
Magna Carta.
§ 1° - No caso de contrato, 0 ato de sustacdo sera adotado diretamente pelo
Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as
medidas cabiveis.
§ 2° - Se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa

dias, ndo efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal
decidira a respeito. (BRASIL, 1988)

Ressalta-se que a sustacao de atos administrativos pelos tribunais de contas se dé,
em grande parte das vezes, por meio de concessao de medidas cautelares. De acordo com
o entendimento de Juarez Freitas e Hélio Saul Mileski (2013, p. 107-108), constatado
previamente que o ato poderd produzir dano irreparavel ou de dificil reparacdo ao
interesse publico, podendo inclusive acarretar dano ao erario, caberd aos tribunais de
contas, diante da existéncia dos requisitos do fumus bonis iuris e do periculum in mora,
a expedicdo de medida cautelar com vistas a suspensdo do ato analisado até que seja

prolatada decisdo definitiva sobre a matéria.

Mesmo que a possibilidade de expedir liminares ndo esteja prevista expressamente
em lei ou na Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja reconheceu o
poder geral de cautela as cortes de contas com base na Teoria dos Poderes Implicitos®, o

que possibilitou a introdugéo do art. 276 no Regimento Interno do TCU, abaixo transcrito:

Art. 276. O Plenério, o relator, ou, na hipdtese do art. 28, inciso XVI, o
Presidente, em caso de urgéncia, de fundado receio de grave lesdo ao erério,
ao interesse publico, ou de risco de ineficicia da deciséo de mérito, poderd, de
oficio ou mediante provocagdo, adotar medida cautelar, com ou sem a prévia
oitiva da parte, determinando, entre outras providéncias, a suspensdo do ato ou
do procedimento impugnado, até que o Tribunal decida sobre o mérito da
questdo suscitada, nos termos do art. 45 da Lei n° 8.443, de 1992. (TCU, 2011)

® Ressalta-se que a Teoria dos Poderes Implicitos foi desenvolvida de forma pioneira pelo direito
constitucional norte-americano e teve como seu primeiro precedente o pronunciamento da Suprema Corte
no caso ocorrido em 1819 McCulloch v. Maryland. Segundo o constitucionalista estadunidense Louis
Fischer, na obra classica “Constitutional Conflicts between Congress and the President” (1997, p. 14),
existe um conjunto de poderes previstos que ndo estdo expressamente declarados no texto constitucional
nem mesmo concedidos pelo Poder Legislativo. Tais poderes sdo criados pelo costume e pelo
consentimento e sdo observados no trabalho real do governo.
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Segundo a jurisprudéncia do STF, a atribuicdo de poderes explicitos aos tribunais
de contas, tais como 0s enunciados no art. 71 da Magna Carta, supde que lhes seja
reconhecido, ainda que de forma implicita, a titularidade de meios que se destinem a
viabilizar a adocdo de medidas cautelares destinadas a conferir efetividade real as suas
decis0es finais. Dessa forma, as cortes de contas possuem o poder de neutralizar situagdes
lesivas, atuais ou iminentes, ao erario publico, desde que no exercicio de suas
competéncias constitucionais, tais como a paralisacdo imediata de certames licitatorios e

concursos publicos.

Um exemplo de jurisprudéncia do Pretorio Excelso nesse sentido é o julgamento
do MS 24.510/DF, do qual cabe mencionar as elucidativas consideracfes feitas pelo
Ministro Celso de Mello em seu voto:

[...] a atribuicdo de poderes explicitos, ao tribunal de Contas, tais como
enunciados no art. 71 da Lei Fundamental da Republica, supe que se lhe
reconhega, ainda que por implicitude, a titularidade de meios destinados a
viabilizar a adogdo de medidas cautelares vocacionadas a conferir real

efetividade as suas deliberagdes finais, permitindo, assim, que se neutralizem
situacdes de lesividade, atual ou iminente, ao erario publico.

Conforme Eduardo Fortunato Bim (2006, p. 9-10), a possibilidade de os tribunais
de contas também contarem com poderes implicitos se da pelo fato de serem o6rgaos
constitucionalmente autbnomos, possuindo competéncias privativas, ainda que no texto
da Constituicdo esteja dito que exercem o controle externo em auxilio ao Poder
Legislativo. Em funcdo dessa posicao privilegiada de receber diretamente da Magna Carta
quase todas as suas funcdes institucionais, estdo em uma posicdo privilegiada na teoria
da separacdo dos poderes e no nosso sistema constitucional, gozando dos meios que nédo

Ihe sejam vedados pela Lei Fundamental para cumprir seus objetivos.

1.4. AUDITORIAS OPERACIONAIS E A EXPEDICAO DE
RECOMENDACOES

Uma das formas de exercicio do controle externo pelos tribunais de contas é por
meio da realizacdo de auditorias operacionais, conforme previsdo do art. 71, inciso 1V, da
Constituicao Federal.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com
o0 auxilio do Tribunal de Contas da Uni&o, ao qual compete:
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IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecGes e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério, e
demais entidades referidas no inciso I11; (BRASIL, 1988)

Auditoria operacional pode ser definida como a modalidade de fiscalizacdo que
tem como objetivo avaliar a performance da gestdo governamental em relacdo a
determinado programa ou atividade de governo com vistas ao seu aperfeicoamento por
meio do estabelecimento de mecanismos de responsabilizacdo por desempenho,
contribuindo para a melhoria da gestdo publica em termos de efetividade, economicidade,

eficacia e eficiéncia.

A emissdo de recomendaces pelas cortes de contas a seus jurisdicionados tem
sua origem intrinsecamente ligada a possibilidade da realizacdo de auditorias
operacionais. No ambito do TCU, por exemplo, tal possibilidade é reforgada no art. 38,
inciso I, de sua Lei Organica (Lei n. 8.443/1992).

Art. 38. Compete, ainda, ao Tribunal:

| - realizar por iniciativa da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de
comissao técnica ou de inquérito, inspe¢des e auditorias de natureza contébil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial nas unidades
administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e nas entidades
da administracdo indireta, incluidas as fundacbes e sociedades instituidas e
mantidas pelo poder publico federal; (BRASIL, 1992)

Primeiramente, cabe diferenciar os tipos de auditoria realizados pela Corte Federal
de Contas. O Regimento Interno do TCU define as trés modalidades de auditoria em seu
art. 239:

Art. 239. Auditoria é o instrumento de fiscaliza¢do utilizado pelo Tribunal
para:

| —examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo dos responsaveis
sujeitos a sua jurisdi¢do, quanto ao aspecto contabil, financeiro, orcamentario
e patrimonial;

Il —avaliar o desempenho dos 6rgéos e entidades jurisdicionados, assim como
dos sistemas, programas, projetos e atividades governamentais, quanto aos
aspectos de economicidade, eficiéncia e eficacia dos atos praticados;

I11 — subsidiar a apreciacdo dos atos sujeitos a registro. (TCU, 2011)

Os tipos definidos nos incisos | e 11l se incluem no conceito de auditoria de
conformidade, que basicamente tem como objetivo o exame de legalidade e de
legitimidade dos atos de gestdo em relacdo a padrdes normativos expressos em normas

técnicas ou juridicas bem como em regulamentos aplicaveis. Sdo auditorias que
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tradicionalmente se realizam no dmbito dos tribunais de contas brasileiros desde sua

criagdo’.

Ja o tipo de auditoria definido no inciso 1, classificada como operacional ou de
desempenho, tem estreita relacio com a elevagéo da eficiéncia a principio constitucional®
e a consequente necessidade de criacdo de instrumentos e de uma metodologia especifica

que possibilitassem a sua mensuracéo, avaliagdo e acompanhamento ao longo do tempo.

Conforme previsdo constitucional, essa auditoria governamental do tipo
operacional cabe aos 6rgdos de controle interno e externo e é uma das areas de
conhecimento onde se discutem a aplicacdo pratica dos conceitos de eficiéncia e seus

correlatos. A respeito disso, cabe trazer trecho da obra de Benjamin Zymler:

Ademais, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 19/1998, o
principio da eficiéncia foi erigido a norma constitucional. Por conseguinte,
compete também ao Tribunal verificar se as entidades sujeitas ao seu poder
controlador atuam de forma eficiente.

Frise-se, ademais, que a Constituicdo Federal expressamente atribuiu ao
Tribunal o poder de realizar auditoria de natureza operacional, nos termos do
art. 71, inciso 1V. O objetivo desse tipo de auditoria vai muito além do mero
exame de regularidade contabil, orgamentaria e financeira. Intenta verificar se
os resultados obtidos estdo de acordo com os objetivos do 6rgdo ou entidade,
consoante estabelecidos em lei, e tem por fim examinar a agdo governamental
quanto aos aspectos da economicidade, eficiéncia e eficacia. (ZYMLER, 2005,
p. 323-324)

Claudio Thomas afirma em seu estudo que houve notavel influéncia em nosso pais
do modelo de auditoria governamental implantado no Reino Unido, quando da reforma
do aparelho estatal promovido pelo governo Thatcher na década de 80. O ponto inicial
dessa reestruturacao foi a edicdo do National Audit Act de 1983, que criou o National
Audit Office e reestruturou as fungdes de controladoria e auditoria nesse pais. (THOMAS,
2010, p. 65)

" Em 7 de novembro de 1890, por iniciativa do entdo Ministro da Fazenda, Rui Barbosa, foi criado o TCU
por meio do Decreto n® 966-A. Segundo esse decreto, a Corte de Contas deveria nortear-se pelos principios
da autonomia, fiscalizagdo, julgamento, vigilancia e energia. No entanto, o TCU foi institucionalizado
definitivamente apenas na Constituicdo de 1891, a primeira republicana, que inscreveu em seu art. 89:
“instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas da receita e despesa e verificar a sua legalidade,
antes de serem prestadas ao Congresso. Os membros deste Tribunal serdo nomeados pelo Presidente da
Republica com aprovacdo do Senado, e somente perderdo os seus lugares por sentenga.”

8 O principio constitucional da eficiéncia foi incluido no caput do art. 37 da Lei Maior por meio da Emenda
Constitucional n° 19/1998.
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Nessa reforma, surgiu o conceito de “value for money audit”, que posteriormente
seria introduzido no ordenamento juridico patrio com o nome de auditoria operacional.
Esse tipo de auditoria tem como base a avaliacdo da eficiéncia, eficacia e economia,
conforme dispde o item 6 do National Audit Act, de 1983°:

PARTE Il
Exames de Economicidade, Eficiéncia e Efetividade

6. (...)

(1) O Controlador e o Auditor-Geral poderdo proceder ao exame de
economicidade, eficiéncia e efetividade em relacdo a qualquer departamento,
autoridade ou érgdo governamental que tenha aplicado seus recursos no
exercicio de suas funcdes.’? (UNITED KINGDOM, 1983, traducdo nossa)

Seguindo essa tendéncia, o Manual de Auditoria Operacional do TCU define
auditoria operacional como o “exame independente e objetivo da economicidade,
eficiéncia, eficacia e efetividade de organizacbes, programas e atividades

governamentais, com a finalidade de promover o aperfeigoamento da gestdo publica”.

(TCU - SEGECEX, 2010, p. 11)

O referido manual delimita também os conceitos de economicidade, eficiéncia,
eficacia e efetividade. A economicidade, por exemplo, é definida como “a minimizagao
dos custos dos recursos utilizados na consecucdo de uma atividade, sem
comprometimento dos padrdes de qualidade” (TCU — SEGECEX, 2010, p. 11). Refere-
se, portanto, a capacidade de uma instituicdo gerir de maneira adequada seus limitados

recursos.

Eficiéncia, por sua vez, ¢ conceituada como “a relagdo entre os produtos (bens e
servigos) gerados por uma atividade e os custos dos insumos empregados para produzi-

los, em um determinado periodo de tempo, mantidos os padrdes de qualidade”. Nesse

% Claudio Thomas informa que, mesmo que o modelo britanico tenha sido o que mais influenciou as
avaliacOes da eficiéncia, eficacia e economia em nosso pais na utilizagdo de recursos publicos, o Reino
Unido nédo foi pioneiro nesse tipo de mensuracdo. O primeiro pais a iniciar tal tipo de avaliagdo foi a
Alemanha, que ja no século XIX incluia a nogao de eficiéncia na verificacdo da legalidade e regularidade
da despesa publica. (THOMAS, 2010, p. 67)

OPART II
Economy, Efficiency and Effectiveness Examinations
6. (...)
(1) The Comptroller and Auditor General may carry out examinations into the economy, efficiency and
effectiveness with which any department, authority or other body to which this section applies has used
its resources in discharging its functions. (UNITED KINGDOM, 1983)
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sentido, pode-se afirmar que possui duas perspectivas: minimizagdo dos custos gerados
para a producdo de uma determinada quantidade de produto em um nivel especifico de
qualidade ou maximizac@o da combinacdo de insumos para obter essa mesma quantidade

e qualidade do produto.

J& a eficécia é definida como “o grau de alcance das metas programadas (bens e
servicos) em um determinado periodo de tempo, independentemente dos custos
implicados™. Nesse sentido, a definicdo de eficacia tem relacdo a capacidade do érgéo ou
entidade de prover bens ou servigos de acordo com o estabelecido no planejamento de

suas agoes.

Por ultimo, a efetividade refere-se a “relacdo entre os resultados de uma
intervencdo ou programa, em termos de efeitos sobre a populagdo-alvo (impactos
observados), e os objetivos pretendidos (impactos esperados), traduzidos pelos objetivos
finalisticos da intervencdo”. Em outras palavras, a efetividade mensura a ocorréncia de
alteracdes na populacao-alvo que se poderia de forma razoavel serem atribuidas as acdes

do programa ou intervencéo realizados.

Ainda que existam diferencas entre tais conceitos, afirma Thomas que o exame de
tais aspectos em conjunto esta relacionado com uma visdo mais ampla de eficiéncia, que
estad intimamente ligada com o chamado direito fundamental a boa administracdo publica
(THOMAS, 2010, p. 76-77), desenvolvido de forma inédita no direito brasileiro por
Juarez Freitas, que o conceitua da seguinte forma.

Trata-se do direito fundamental a administragdo publica eficiente e eficaz,
proporcional, cumpridora de seus deveres, com transparéncia,
sustentabilidade, motivacdo proporcional, imparcialidade e respeito a

moralidade, a participagdo social e & plena responsabilidade por suas condutas
omissivas e comissivas. (FREITAS, 2014, p. 21)

Celso Antonio Bandeira de Mello enaltece o entendimento de Freitas em sua
doutrina, reforcando que tal ideia tem origem no direito italiano, mais especificamente na
obra de Guido Falzone (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 122-123). Nesse sentido, o
principio da eficiéncia pode ser entendido como uma nova faceta do principio da boa
administracdo desenvolvido por esse autor italiano e consiste em desenvolver a atividade

administrativa do modo mais congruente, oportuno e adequado aos fins almejados, em
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virtude da escolha dos meios e da ocasido mais oportunos e idéneos para o alcance dos
objetivos.

Uma caracteristica marcante das auditorias operacionais é que, seguindo o modelo
britanico, quando detectado algum problema em relacéo a eficiéncia dos gastos publicos,
o Tribunal emana recomendacGes de providéncias ao 6rgdo ou entidade auditado. Tais
recomendacdes sdo objeto de monitoramento pelas unidades técnicas do TCU, nos termos

do art. 250, inciso 111, de seu Regimento Interno:

Art. 250. Ao apreciar processo relativo a fiscalizacdo de atos e
contratos, o relator ou o Tribunal:

Il — recomendard a adogdo de providéncias quando verificadas
oportunidades de melhoria de desempenho, encaminhando os autos a
unidade técnica competente, para fins de monitoramento do
cumprimento das determinagdes; (TCU, 2011)

Em geral, tais recomendac6es visam a adocdo de providéncias pelos gestores no
sentido de tornar o gasto publico mais eficiente, pois entende-se que ha oportunidades de
melhoria. No entanto, ao contrario das determinacfes, que na maior parte das vezes sao
proferidas em trabalhos de conformidade, ndo sdo de implementacdo obrigatoria, ndo
havendo aplicacdo de penalidades em caso de descumprimento pelos responsaveis, o que

por vezes compromete a efetividade dessas decisdes.

O principal argumento que sustenta essa ndo obrigatoriedade é a de que a
implementacdo das recomendac6es é da discricionariedade do administrador, ndo sendo
possivel o TCU invadir a liberdade do gestor publico em adotar a solugdo adequada
conforme seu juizo de conveniéncia e oportunidade. Assim, entende-se que o TCU néo
pode expedir determinacGes nesse tipo de trabalho, sob pena de infringéncia ao principio

da separacao dos poderes.

No proximo capitulo, sera detalhada a teoria acerca da possibilidade de controle
da discricionariedade, atendo-se a evolugédo do entendimento a respeito da sindicabilidade
dos atos discricionarios tanto pelo Poder Judiciario como pelos tribunais de contas em

consonancia com as tendéncias do novo Direito Administrativo.
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2. O CONTROLE DOS ATOS DISCRICIONARIOS PELOS TRIBUNAIS DE
CONTAS

Nesta parte, serd introduzido o conceito de ato administrativo bem como os
elementos que o constituem com vistas a diferenciacdo entre atos vinculados e
discricionarios. A seguir, introduzir-se-a o entendimento atual acerca da sindicabilidade
da discricionariedade administrativa a partir da evolucdo dos conceitos no campo do
Direito Administrativo bem como a jurisprudéncia atual do TCU a respeito, tanto em

trabalhos de conformidade como em auditorias operacionais.

2.1. OS ATOS ADMINISTRATIVOS E SEUS ELEMENTOS

Dentro da doutrina administrativista, h4 diversos conceitos de ato administrativo.

Neste trabalho, utilizaremos o conceito de Juarez Freitas, abaixo transcrito, por entendé-
lo mais completo para 0 que aqui se deseja expor.

Caracterizam-se 0s atos administrativos como atos juridicos emitidos por

agentes publicos lato sensu (incluidos os que atuam por delegac¢do), no

exercicio de atribuicBes especificas (inconfundiveis com os jurisdicionais e

legislativos), cuja regéncia ha de ser imantada por principios e objetivos de
envergadura constitucional. (FREITAS, 2013, p. 331)

Tal conceito traduz a ideia do ato administrativo como uma espécie de ato juridico,
pois tem a aptidao de produzir efeitos no universo fatico-juridico. Além disso, expde que
se trata de um ato unilateral da Administracdo Publica ou de quem a represente. Outras
caracteristicas que se depreendem € a sua natureza infralegal, além da possibilidade de
controle pelos 6rgdos competentes, pois esta limitado a observancia do disposto em lei e

na Constituicao.

O art. 2°da Lei n. 4.717/1965 (Lei da Acdo Popular), ao mencionar os atos nulos,
faz referéncia aos cinco elementos do ato administrativo: competéncia, forma, objeto,
motivo e finalidade!!. Ainda que haja divergéncia na doutrina a respeito dos elementos

constitutivos do ato administrativo, adotaremos a referida classificacéo.

Com relacdo a competéncia, afirma Lucas Rocha Furtado que a entidade ou 6rgéo

deve receber atribuigdo por lei para a prética do ato (2012, p. 208). A competéncia,

1 Conforme o art. 2° da Lei n. 4.717/65, “sdo nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas
no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d)
inexisténcia dos motivos; ) desvio de finalidade.
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portanto, somente pode ser determinada pela norma, sendo irrenunciavel, salvo os casos

em que a norma dispuser sobre a possibilidade de delegag&o ou avocagéo.

Ja a forma ¢ conceituada por Maria Sylvia Di Pietro como o “[...] revestimento
exterior do ato ou modo como a declaracdo se exterioriza [...]” (2012, p. 75). Segundo a
doutrina dominante, a obediéncia a forma néo deve ser entendida de forma rigida, sendo
exigida, em regra, a forma escrita, para que os atos sejam devidamente documentados e
passiveis de verificagdo, conforme preceitua o art. 22, caput e § 1° da Lei n. 9.784/99%2,
A excecdo é quando a lei exige expressamente determinada forma (portaria, regulamento,
ordem de servico, etc). Normalmente, a exigéncia de formas determinadas se faz quando
estdo envolvidos direitos dos administrados, como no caso de um processo disciplinar ou

um concurso publico.

O terceiro elemento, o objeto ou o conteudo do ato administrativo, € definido por
Di Pietro como “[...] o efeito juridico imediato que o ato produz” (2012, p. 74). Como
exemplos de efeitos juridicos, podemos citar a homologacdo de certame licitatorio, a
aplicacdo de penalidade prevista em lei ou a nomeacdo de candidato previamente

aprovado em concurso publico.

O penultimo elemento, o motivo, ¢ definido por Di Pietro como “[..] o
pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo” (2012, p.
77). Ainda segundo essa autora, pressuposto de fato corresponde ao conjunto de
circunstancias ou situacdes faticas que dao ensejo a realizagdo do ato pela Administracao.
Pressuposto de direito, por sua vez, é o fato descrito na lei que serve como fundamento

para a pratica do ato.

A respeito desse elemento, deve-se ressaltar que néo se deve confundir motivo
com motivacdo. Segundo Marcal Justen Filho (2014, p. 405), o motivo esta relacionado
aum processo mental que o agente deve realizar no sentido de conjugar os fatos do mundo

externo com o direito. Ja a motivacdo nada mais € do que a exposicéo, a exteriorizagdo

2De acordo com o art. 22, caput, da Lei 9.784/99, “os atos do processo administrativo ndo dependem de
forma determinada sendo quando a lei expressamente a exigir.” Ja o § 1° desse mesmo comando legal
determina que “os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em vernaculo, com a data e o local
de sua realizacdo e a assinatura da autoridade responsavel.”
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dos motivos e esta relacionada a forma. Para esse autor, a motivagdo teria como um dos

objetivos propiciar o controle quando a regularidade do ato.

Nessa mesma linha de raciocinio, Luis Manoel Fonseca Pires aponta que é
exatamente a motivagdo do ato que vai permitir ao controle judicial avaliar se houve
atuacdo fora dos limites legais, visto que “[...] a fundamentacdo adequada revela que a
Administragdo age nos limites de sua competéncia” (2009, p. 204). Por outro lado, a
fundamentacdo inadequada ou inexistente pode indicar que o ato foi praticado de forma

arbitraria, sendo passivel de invalidagéo.

O ultimo elemento, a finalidade, é justamente o resultado que a Administracao
busca alcancar com a realizacdo do ato. Di Pietro, assim como diversos administrativistas,
identificam duas dimensdes em relacdo a esse elemento, sendo uma mais ampla e outra
mais restrita (2012, p. 79-80). A primeira é a que considera que todo ato administrativo
deve buscar o interesse publico. J& a segunda indica que cada ato deve ter um fim

especifico, conforme definido em lei.

Por fim, com relacdo aos dois ultimos elementos mencionados, pode-se dizer que
0 motivo e a finalidade resultam na formacdo da vontade da Administragdo. Nas palavras
de Di Pietro, “diante de certa situagdo de fato ou de direito (motivo), a autoridade pratica
certo ato (objeto) para alcangar determinado resultado (finalidade)” (2013, p. 198). Um
exemplo que poderia ser citado é a demissdo de servidor publico por inassiduidade
habitual, conforme previsdo do art. 132, inciso I, da Lei 8.112/90*%. O motivo seria a
inassiduidade e o objeto a demissdo propriamente dita. A finalidade, em seu sentido
estrito, seria a punicao, conforme previsto no art. 127, inciso Ill, da mencionada lei, e, em

seu aspecto amplo, o atendimento ao interesse publico.

2.2. DIFERENCAS ENTRE VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE

Segundo Di Pietro (2012, p. 61-62), diante do estabelecimento do principio da
legalidade como um dos alicerces do Estado de Direito, os poderes exercidos pela

180 art. 132 da Lei 8.112/90 define as hipoteses de aplicagdo da demissdo: “Art. 132. A demissdo serd
aplicada nos seguintes casos: [...] Il — inassiduidade habitual”. Ja o art. 127 dessa norma indica a demissio
como um dos tipos de penalidade disciplinar: “Art. 127. Sao penalidades disciplinares: [...] III — demissdo”.
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Administracdo Puablica sdo limitados pela lei com a finalidade de impedir a atuacéo
abusiva e arbitraria dos agentes publicos. Nesse sentido, afirma que o principio da
legalidade é fundamental para garantir o equilibrio entre os poderes exercidos pelas

autoridades e os direitos fundamentais assegurados pelo ordenamento juridico.

Di Pietro expde que tal limitagdo pode atingir todos os aspectos de determinada
atividade prevista em lei. Nessa situacdo, o poder da Administracdo sera vinculado, pois
a lei ndo deixa opcgOes. Isso ocorre quando a norma estabelece que, diante de certos
pressupostos, o Poder Publico deve agir de uma determinada forma. Assim, diante de um
poder vinculado, poderia ser objeto de correcdo judicial a ndo obediéncia ao que esta

prescrito em lei.

No entanto, completa a autora que em outros casos a norma nao abrange todos 0s
aspectos da atuacdo administrativa, deixando certa margem de liberdade de deciséo diante
do caso concreto. O administrador, nesses casos, podera optar por uma dentre as solucdes
possiveis, desde que sejam validas perante o direito. Diante dessas circunstancias, o poder
da Administracdo sera discricionario, pois a escolha da solucdo sera baseada em critérios

de mérito, como oportunidade, conveniéncia, justica e igualdade®®.

Ressalta-se que, ainda que exista diferenca entre discricionariedade e vinculacéo,
conforme exposto, ndo se pode falar em atos plenamente vinculados ou plenamente
discricionarios. Na licdo de Freitas (2014, p. 59-60), o que existe, na verdade, é uma
diferenca com relacéo a intensidade de subordinacéo a legalidade estrita. Assim, 0s atos
administrativos vinculados propriamente ditos seriam aqueles que possuem mais intenso
condicionamento aos requisitos previamente estabelecidos nos normativos, com escassa

margem de liberdade com relacdo a determinacdo do contetido das disposicGes. Ja 0s atos

14 Ao contrério desse entendimento dominante de discricionariedade que enfatiza a nogdo de “poder
discricionario”, Bandeira de Mello prefere uma visdo de que tal conceito se coaduna mais com o dever de
alcangar a finalidade legal, uma vez que o administrador esta submetido a lei. Para esse autor, “[...] 0s
chamados poderes sdo meros veiculos instrumentais para propiciar ao obrigado cumprir seu dever [...]”
(2007, p. 15). Portanto, entende que ha antes um dever discricionario do que um poder discricionario. Pires
também ressalta a inexisténcia de poder discricionario, pois tal definicdo poderia levar a uma interpretacéo
da discricionariedade como poténcia imune a fiscalizagdo. Para esse autor, a discricionariedade tem relagdo
com “[...] a no¢do de competéncia que estabelece a medida e a defini¢do dos poderes” (2009, p. 135). Por
fim, Justen Filho também ndo se coaduna com a nocdo de discricionariedade como poder. Para ele,
discricionariedade se caracteriza como uma atribuicdo do dever-poder para que o administrador decida
segundo a melhor solugdo no caso concreto, respeitados os limites do ordenamento juridico (2014, p. 244).
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de discricionariedade vinculada a integra dos principios e direitos fundamentais seriam
0s que o0 agente publico deve praticar mediante juizos de conveniéncia e oportunidade na
busca da melhor alternativa, que nem sempre é a Unica, devendo apresentar motivacao

aceitavel para sua escolha.

A justificativa para a existéncia da discricionariedade nas normas juridicas € o fato
de que, em diversas situacfes, apenas no caso concreto podera ser identificada a solugédo
mais adequada que atinja a finalidade da norma, seja em seu sentido amplo, seja em seu
sentido restrito. De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007, p. 32-36), néo
teria sentido se a lei, podendo escolher entre uma solucdo 6tima ao interesse publico e

uma solucéo sofrivel, ficasse indiferente entre tais opcdes.

Ainda que exista certa liberdade para o agente publico quando da existéncia de
discricionariedade, a doutrina € unissona no sentido de que existem limitacGes ao
exercicio do poder discricionario. Ruy Cirne Lima j& mostrava preocupacdo nesse
sentido. Para ele (2007, p. 243-244), a discricionariedade tem sua intensidade reduzida
dentro do Estado de Direito, pois a liberdade conferida pela lei ao administrador deve ser
realizada com vistas a satisfazer os valores consagrados no sistema legal. Ressalta ainda
que a discricionariedade ndo deve ser confundida com arbitrariedade, pois a discri¢ao “se

exerce dentro do direito” enquanto a arbitrariedade “contraria o direito”.

José dos Santos Carvalho Filho também defende o distanciamento entre
discricionariedade e arbitrariedade, pois, segundo ele, “a liberdade da escolha dos
critérios de conveniéncia e oportunidade ndo se coaduna com a atuacdo fora dos limites
da lei” (2013, p. 53). Nessa mesma linha de pensamento, Di Pietro afirma que a

arbitrariedade “¢ a liberdade de acao que ultrapassa os limites tragcados pela lei” (2012, p.
62).

O pensamento de Jessé Torres e Marinés Restelatto Dotti também se coaduna com
essa ideia. Na visdo desses autores (2013, p. 59-60), quando existente uma diversidade de
opcodes baseada na discricionariedade, a escolha dever ser feita segundo as circunstancias
e 0s meios de que disponha, em harmonia com prioridades e objetivos de interesse
publico. Dessa forma, concluem que deve haver razoabilidade na eleicdo da opcéo a ser

adotada, pois deve haver uma relagédo entre adequacéo, necessidade e proporcionalidade.
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Portanto, conclui-se que a discricionariedade deve ser exercida dentro dos limites
estabelecidos no direito, sob pena de a Administracdo Publica atuar de forma arbitraria.
Nas palavras de Freitas,

A Discricionariedade, no Estado Democratico (quer dos atos administrativos,
quer dos atos judiciais), esta sempre vinculada ao primado dos principios,
objetivos e direitos fundamentais, sob pena de se converter em arbitrariedade

proibida e solapar as bases indispensaveis a liberdade de conformacdo do
Direito. (2013, p. 359)

2.3. AMPLIACAO DA POSSIBILIDADE DE CONTROLE DOS ATOS
DISCRICIONARIOS

Seguindo a evolucdo do Direito Administrativo, conforme ja mencionado no
capitulo anterior, vem se ampliando a possibilidade de controle judicial sobre o exercicio
da discricionariedade administrativa, pois o Estado passou a estar submetido ndo apenas
a lei mas também aos valores inseridos na Constituicdo. A respeito disso, cita-se trecho
da obra de Freitas.

Tudo considerado, a discricionariedade administrativa, no Estado
Democrético, encontra-se vinculada ao direito fundamental & boa
administracdo publica, sob pena de serem solapados os limites a liberdade de
conformacdo. Toda discricionariedade administrativa precisa guardar
referéncia as prioridades do sistema constitucional: a liberdade é conferida
para facultar a melhor conformacéo possivel, ndo para obsta-la. Nesse sentido,
ndo se admite a mera faculdade. A liberdade, se e quando exercida como
negacdo dos principios fundamentais, torna-se viciada por excesso ou

deficiéncia — e, como tal, supressora da discricionariedade legitima.
(FREITAS, 2014, p. 172)

Contudo, cabe esclarecer de que forma pode se dar esse controle. Segundo a
doutrina classica, ao Poder Judiciario cabia exercer apenas um controle de legalidade em
relacdo aos atos administrativos em geral, cabendo uma avaliacéo se a lei foi cumprida.
Com efeito, caberia, além do controle dos atos vinculados, a fiscalizacdo dos elementos
vinculados dos atos discricionarios que, de acordo com a doutrina, sdo a competéncia, a

finalidade e a forma.

Segundo Di Pietro, com relacdo a competéncia, o ato é sempre vinculado, pois
somente esta autorizado a pratica-lo aquele a quem a lei conferiu tal competéncia (2012,
p. 74).



31

Na finalidade também existe vinculacdo, pois, conforme afirma Di Pietro, “todos
0s autores sdo unanimes em reconhecer que a Administracdo Pablica estd vinculada ao
atendimento do interesse publico” (2012, p. 79). Portanto, deve haver vincula¢do ao
menos a finalidade em seu aspecto amplo, sob pena de caracterizacdo de desvio de

poder.®®

Por fim, a forma também € considerada como um elemento vinculado, pois o
administrador deve adotar a forma prescrita em lei para a consecucao do ato, conforme ja

mencionado neste capitulo.

Ainda que tais elementos sejam considerados vinculados, ndo se pode falar em
vinculagdo absoluta. Segundo Freitas, até o vicio de competéncia poderia ser objeto de
convalidacéo do ato diante da primazia de principios constitucionais hierarquizados como
de maior plano no caso concreto especifico (2013, p. 332).

Ja Pires indica a possibilidade de também ser conferida certa discricionariedade a
forma, desde que ndo se comprometa a seguranca juridica nem a isonomia (2009, p. 193).
Como exemplo, menciona um exemplo em que uma lei municipal prescreve a distribuicdo
de cestas basicas a familias que atendam determinadas condi¢des, mas ndo prescreve de

que forma sera feita essa distribuicao, se por portaria ou por ordem de servi¢o do Prefeito.

Quanto a finalidade, Di Pietro admite certa discricionariedade quando néo
delimitado expressamente na lei o fim a ser buscado (2012, p. 79). Isso ocorre quando a
lei se refere a finalidade do ato utilizando conceitos indeterminados como, por exemplo,
ordem publica, moralidade, bem-estar, interesse publico ou bem comum, e ndo ha

critérios objetivos para definir o que é melhor para atingir tais objetivos.

Entretanto, como regra geral, pode se afirmar que competéncia, finalidade e forma
s8o 0s requisitos vinculados do ato administrativo. Assim, o objeto e o motivo seriam 0s

elementos passiveis de discricionariedade administrativa.

15 Nas palavras de Di Pietro (2012, p. 135), “A teoria do desvio de poder permitiu o exame da finalidade
do ato, inclusive sob o aspecto do atendimento ao interesse publico”.
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O objeto, sendo caracterizado pelos efeitos juridicos que o ato pode produzir, pode
deixar ou ndo certa margem de discricionariedade para o agente publico. Di Pietro ressalta
que essa liberdade relativa ocorre basicamente em duas situa¢es: quando a norma
estabelece uma mera faculdade de agir frente alguma circunstancia determinada ou na
hipotese de o comando legal dar mais de uma opcao de acdo diante daquele determinado
motivo (2012, p. 74). Um exemplo da primeira situacdo seriam as hipdteses de licitacdo
dispensavel estabelecidas no art. 24 da Lei n. 8.666/93, pois nessas circunstancias o
administrador poderia ou ndo realizar o procedimento licitatorio para efetuar a
contratacdo. Ja o segundo caso pode ser exemplificado por uma que norma prevé a
aplicacdo de duas ou mais penalidades para 0 mesmo tipo de infragdo, cabendo ao agente

publico a escolha de apenas uma delas.

No entanto, a lei pode dizer que, em determinada situacdo, havera apenas uma
solucdo possivel a ser adotada. E o caso de quando a lei, por exemplo, estabelece uma
determinada penalidade de multa no caso de o0 motorista avancar o sinal vermelho. Nesse
tipo de circunstancia, ndo haverd margem de discricionariedade e a atuacdo da

Administracdo, quanto ao objeto, sera vinculada.

H& possibilidade também de haver discricionariedade em relagdo ao motivo.
Segundo Di Pietro (2012, p. 77), isso ocorrerd quando a lei ndo definir de forma precisa
0 motivo, deixando-o0 ao critério da Administracdo. E o que ocorre na exoneragdo ex
officio de cargo em comissdo. O ato também podera ser considerado discricionario
quando o motivo for definido por conceitos juridicos indeterminados, que abrem a
possibilidade para o administrador decidir adotando critérios de valor que lhe sdo
préprios. Acontece, por exemplo, quando a lei determina a punicdo de servidor em caso
de falta grave, ocasido em que cabera a Administracdo estabelecer se o ocorrido é grave

ou ndo diante do caso concreto.

Entretanto, também podera haver vinculagdo quando o motivo é descrito na lei
por nogbes precisas que nio dio margem & apreciacdo subjetiva. E o caso da

aposentadoria compulsoria aos 70 anos, por exemplo.

Conforme dito anteriormente, a doutrina classica ndo admitia o controle do Poder

Judiciario nesses dois ultimos elementos. No entanto, com a amplia¢do da possibilidade
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de controle sobre a discricionariedade administrativa, passou-se a admitir a apreciagdo
com relacdo ao motivo e ao objeto, mesmo nos casos em que fique caracterizada certa
margem de escolha pelo administrador. Em outras palavras, passou-se a admitir o controle

de mérito sobre os atos administrativos.

Conforme Di Pietro (2012, p. 160-162), a superacdo do Estado Legal de Direito,
vinculado ao positivismo juridico, foi um fator decisivo para a reducdo dos limites da
discricionariedade administrativa. A partir da chamada constitucionalizacdo do Direito
Administrativo e a consequente inclusdo de principios e valores no conceito de legalidade,
ampliou-se a possibilidade de controle judicial sobre os atos ditos discricionarios.®

A partir dessa limitacdo dos atos pelos principios constitucionais, Luis Roberto
Barroso afirma que o mérito passou a ser passivel de exame segundo trés principios: da
razoabilidade, da moralidade e da eficiéncia (2002, p. 120). Isso porque verificar se
alguma coisa é, por exemplo, razoavel, ou seja, se hd adequacdo entre meio e fim,

necessidade e proporcionalidade, é, evidentemente, um exame de mérito.

Na visdo de Freitas (2014, p. 21), essa limitacdo pelos principios estabelece o
estado da discricionariedade legitima, concretizando o direito fundamental a boa

administracdo publica, ja exposto no Capitulo 1 deste trabalho.

Outro fator que resultou na reducéo da discricionariedade foi a aplicagéo da teoria
dos conceitos juridicos indeterminados, desenvolvida inicialmente no direito alemao,
espanhol e portugués. Segundo Di Pietro (2012, p. 41), a partir dessa nova no¢ao, passou-
se a entender que tais conceitos seriam passiveis de interpretacdo pelo Judiciario em sua
funcdo de intérprete da lei em Gltima instancia. Assim, a utilizagdo de termos com sentido
impreciso como interesse publico, notério saber, utilidade publica e perigo iminente, por
exemplo, que inicialmente eram entendidos como outorga de discricionariedade ao
administrador, passou a ser limitada pela interpretacao dada a tais conceitos pelos 6rgéos

judiciais. Em consequéncia disso, a partir da interpretacéo, o juiz pode chegar a conclusao

16 Segundo Di Pietro (2012, p. 42), um dos efeitos da constitucionalizacdo do Direito Administrativo foi a
concretizacdo dos direitos sociais, que passaram a ter eficacia independente de medidas legislativas e
administrativas. Assim, a concretizacdo de direitos como educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer,
seguranga, previdéncia social, dentre outros, passou a ser possivel por meio de decisdes judiciais tomadas
em caso concreto.
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que exista uma solugdo Unica naquele caso concreto, cabendo inclusive a invalidagcdo da

decisdo administrativa que a contrarie.

Pires € um dos defensores dessa ideia de que a interpretacao juridica deve vir antes
da discricionariedade administrativa (2009, p. 145-146). No entendimento desse autor, é
equivocada a afirmacdo de que os conceitos juridicos indeterminados podem ensejar a
discricionariedade administrativa, pois tais termos se referem a interpretacao juridica e
ndo tem nenhuma relacdo com a competéncia discricionaria da Administracéo, que deve

ser conferida pela norma.

Meirelles caminha nessa mesma direcdo ao afirmar que a discricionariedade s6
pode decorrer de atribuicdo legal (2013, p. 127). Para esse doutrinador, a mera existéncia
dos chamados conceitos juridicos indeterminados ndo gera discricionariedade, mas
necessidade da correta interpretacdo dos conceitos a ser feita de acordo com os parametros
estabelecidos pelos principios constitucionais, como a finalidade e a razoabilidade (2013,
p. 127)

Esse pensamento ndo € pacifico no Direito Administrativo Brasileiro.
Doutrinadores como Bandeira de Mello e Di Pietro entendem que nem sempre a
interpretacdo do Poder Judiciario ou de outro érgdo controlador pode dissipar por
completo as davidas sobre a aplicacdo da norma em concreto (DI PIETRO, 2012, p. 117-
118) e (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 36). Isso porque em diversas situacdes, mais
de uma inteleccdo sera razoavelmente admissivel, pois a atuacdo do administrador se deu
de forma legitima, seja porque se manteve dentro de uma interpretacdo razoavel de um
conceito indeterminado, seja porque decidiu por um comportamento mais conveniente e

oportuno dentro dos limites da legalidade.

Ainda que haja divergéncia em relacdo a essa ideia, o fato é que esse novo
pensamento introduzido no direito brasileiro veio a reduzir a competéncia discricionaria
da Administracdo, pois a0 menos em alguns casos podera o Judiciario, ao interpretar a

norma, estabelecer uma zona de certeza para aplicacdo daquele conceito dito impreciso.

A teoria dos motivos determinantes também trouxe novos limites a

discricionariedade administrativa. De acordo com Mello, essa teoria propde que “[...] os
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motivos que determinaram a vontade do agente, isto €, os fatos que serviram de suporte
a sua decisdo, integram a validade do ato” (2006, p. 376). A partir desse entendimento,
permitiu-se ao Judiciario examinar a legalidade dos pressupostos de fato e de direito que

levam ao administrador praticar o ato.

Diante da possibilidade da sindicabilidade dos motivos do ato, conforme propde
a teoria dos motivos determinantes, Freitas chama a atencdo para a necessidade de uma
adequada motivacao do ato. Em analogia com o que ocorre com 0s atos jurisdicionais,
com fulcro no art. 93, inciso X, da Lei Maior, as decisfes administrativas deveréo ser
motivadas de forma congruente, exceto nos atos de mero expediente e aqueles
autocompreensiveis na sua expedicdo e ainda aqueles em que a Carta Constitucional
admite a dispensa da motivacdo, Como no caso na homeacao e exoneracdo para cargo em
comisséo (2013, p. 348)

Ante esse novo quadro limitador da atuacdo discricionaria do Poder Publico,
houve uma evolucdo do conceito de mérito sob o aspecto do seu controle judicial.
Conforme expde Di Pietro (2012, p. 36), antes o Judiciario recuava no exame dos aspectos
discricionarios do ato, pois se entendia que o mérito impedia a interpretacdo da norma
pelo juiz no caso concreto, levando a aceitacdo da op¢do administrativa adotada.
Atualmente tal pratica ndo é mais adequada, na medida em que o juiz deve primeiro
interpretar a norma no caso concreto. Apenas depois disso podera concluir se a norma
possibilitou diferentes opcbes para o administrador ou se existe apenas uma solucgéo
legitima. Se a interpretacdo indicar a existéncia de opg¢des igualmente validas perante o
direito e o interesse publico a ser atendido, ndo cabera ao julgador a correcdo do ato
administrativo que tenha adotado uma delas, sob pena de ofensa ao principio da separacédo

dos poderes.

Concluindo seu raciocinio, Di Pietro afirma que o mérito, na concepcéo atual, esta
presente somente quando a lei deixar duas ou mais opcdes validas perante o direito.
Portanto, sob essa nova visao, se pode afirmar sim que o mérito é insuscetivel de avaliacdo
judicial. Esse € 0 mesmo raciocinio de Freitas ao afirmar que o meérito nao é diretamente

controlavel, mas o demérito o sera sempre (2013, p. 344).
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Outro autor que defende a existéncia do mérito administrativo apenas no caso de
existéncia de duas solugdes adequadas no caso concreto é Bandeira de Mello. Segundo

esse autor, mérito € o

campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou mais
solugdes admissiveis perante a situacdo vertente, tendo em vista o exato
atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser
objetivamente identificada qual delas seria a Unica adequada.
(BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 908-909).

Pelo exposto, pode-se concluir que a sindicabilidade do ato administrativo
discricionério s6 podera ser realizada quando restar claro que, por meio de confronto da
norma com o caso concreto submetido a exame, a interpretacéo juridica concluir que a
Administracdo ndo optou pela solugdo mais adequada perante as leis e os principios que
regem o Direito Administrativo. Nos casos em que seja incognoscivel a solucdo que
melhor atende a finalidade da norma, ndo sera devida a intromissdo do 6rgdo controlador

quando escolhida aquela opcéo entre alternativas igualmente razoaveis.

2.4. CONTROLE DOS ATOS DISCRICIONARIOS PELOS TRIBUNAIS DE
CONTAS E JURISPRUDENCIA DO TCU A RESPEITO

Conforme leciona Freitas (2014, p. 66), o Estado Constitucional exige o controle
efetivo dos atos administrativos ndo apenas pelo Poder Judiciario, mas também pela
Administracdo Publica e pelos controles administrativos. A respeito disso, anota que o
orgdo controlador, seja ele qual for, ndo pode aceitar mera alegacdo de conveniéncia e
oportunidade, tendo o dever de verificar se 0s atos administrativos violam os principios

constitucionais, como o da proporcionalidade e o da razoabilidade.

Ao discorrer sobre os tribunais de contas, Aloisio Zimmer Junior também afirma
ser possivel o controle da discricionariedade tanto Pelo Poder Judiciario como por tais
orgdos (2009, p. 642-643). Para esse autor, 0s parametros para a avaliacdo do poder
discricionario do administrador serdo a legalidade, a legitimidade e a economicidade.
Traz como exemplo de possibilidade de sindicancia sobre ato administrativo, no ambito

do controle externo, o caso de edital de licitagdo que anuncie a compra de um numero de
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vacinas bem superior a real necessidade da populacdo do local. Como tais materiais
possuem validade restrita, tal aquisicdo representa prejuizo ao patriménio publico, ndo
sendo legitima e nem econdmica. Nesse sentido, o certame deve ser objeto de anulacédo

pelo tribunal de contas competente.

Outro autor que se mostra a favor do controle da discricionariedade pelos tribunais
de contas é Paulo Soares Bugarin. Em seu pensamento, é possivel inclusive a analise do
mérito do ato administrativo em relagcdo ao principio da eficiéncia, conforme trecho de

sua obra abaixo transcrito:

[...] no duplo e complementar exame da eficiéncia e da economicidade
dos atos publicos de gestdo, ndo se admite mais considerar o mérito do
ato administrativo como empecilho a atuacdo do Controle Externo, em
especial, nas situagdes em que se possa, diante do universo fatico,
determinar, racional e fundamentadamente, qual a alternativa que
melhor atende o interesse publico. Tal constatagdo, destaque-se, reforca
a tese de que a Constituicdo Federal autoriza e impde a avaliagéo pelos
Tribunais de Contas do conjunto amplo de questdes que se referem ao
chamado mérito administrativo. (2001, p. 49)

Vindo ao encontro desse pensamento, 0 TCU vem expedindo diversas decisoes
reforcando a possibilidade de sindicabilidade dos atos administrativos discricionarios de
seus jurisdicionados. Como exemplo, cita-se o Acordao n. 3378/2010 - Plenério, que
julgou improcedente o recurso interposto em razdo de decisdo proferida no @mbito do
Acérddo n. 1234/2008 — Plenéario. Nessa decisdo recorrida, 0s responsaveis haviam sido
condenados a sanc¢ao de multa prevista no art. 58, inciso Ill, da Lei n. 8.443/1992, pela
concessdo de diarias e passagens sem pertinéncia com o interesse publico ou sem
motivacao, em desobediéncia aos principios constitucionais da moralidade, da eficiéncia
e da economicidade, previstos nos arts. 37 e 70 da Lei Maior, além da afronta aos
principios administrativos da razoabilidade e da adequagdo do ato administrativo ao

interesse publico.

Com vistas a modificar essa decisdo, os recorrentes alegaram que a concessao de
diarias e passagens era da discricionariedade da Administracdo, o que impossibilitava a

atuacdo do controle externo no caso. A respeito dessa justificativa, cabe transcrever trecho



38

do voto do Ministro-Relator Walton Alencar Rodrigues no Acérdao n. 3378/2010 —

Plenéario:

N&o paira a menor divida de que o controle externo ndo pode intervir
em atos discricionarios a ponto de substituir o administrador na elei¢éo
de melhor alternativa da pauta de op¢6es disponibilizadas pela lei. Ao
agir assim, o controle externo usurparia da competéncia de 12 ordem do
gestor publico e prejudicaria a atividade de fiscalizacdo, que deve ser
independente, por principio contébil, daqueles agentes que praticam o
ato administrativo.

A atuacdo que esta Corte de Contas realiza sobre 0 caso vertente néo é
esta que os defendentes arguem. O TCU buscou averiguar se a forma,
0 motivo, o contelldo e o objeto dos atos discricionarios foram
adequados a finalidade da lei, tal qual exige o diploma federal de
processo administrativo. Trata-se, portanto, de controle tipico de
legalidade e da legitimidade da despesa publica, sem que Tribunal de
Contas da Unido eleja, no caso concreto, a escolha que o administrador
deva fazer, dentre as opgdes disponibilizadas pela norma legal ao gestor
publico.

Nesse mesmo voto, o mencionado Ministro-Relator ainda reforca a existéncia de

limites ao poder discricionario, pois 0s atos administrativos devem cumprir sua finalidade

publica, nos termos da Constituicdo e da lei. Dessa forma, assim expde em seu

pronunciamento:

Ndo pode o agente publico tomar o poder discricionario como
expediente para a pratica de atos arbitrarios ou contrarios ao
ordenamento juridico, muito menos para forrar-se ao controle externo
realizado em nome de toda sociedade brasileira.

Ressalta-se que o controle da discricionariedade no referido exemplo ndo se

limitou a examinar somente a legalidade dos elementos vinculados do ato. Também

houve exame sobre o motivo e o objeto, que sdo 0s elementos que comportam

predominantemente o exercicio da discricionariedade administrativa, vindo ao encontro

da tendéncia atual de ampliacdo do controle sobre os atos discricionarios, conforme ja

mencionado neste trabalho.

Outra caracteristica da jurisprudéncia do TCU que fica evidente nesse voto € a

impossibilidade do controle externo revisar o juizo de conveniéncia e oportunidade do

administrador. De acordo com esse entendimento, ndo cabe ao Orgdo controlador

substituir a escolha que a Administragdo Pablica faz diante do caso concreto segundo a
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discricionariedade que lhe é conferida, pois tal atitude ofenderia o principio da separacdo
dos poderes, como ja mencionado neste trabalho. Cabe apenas avaliar se a escolha feita
pelo administrador se fez de forma adequada, levando em conta os limites estabelecidos
em lei e os principios do Direito Administrativo.!” Se nessa avaliagio for constatada a
inadequacdo da medida, pois chegou-se a concluséo que o gestor excedeu esses limites,
segundo critérios de razoabilidade e proporcionalidade, pode-se dizer que houve vicio de
antijuridicidade no ato. No exemplo mencionado, esse vicio deu ensejo a aplicacédo de

sancédo pelo TCU.

Assim, fica caracterizado o papel do controle externo no papel de “administrador

negativo”, citado por Freitas em sua obra:

Mutatis mutandis, o controle, em sentido lato, assume o auténtico papel
de “administrador negativo”, em analogia com a figura do “legislador
negativo”. Desse modo, se é verdade que o controle, salvo em situa¢des
excepcionalissimas, ndo pode adentrar o cerne de atribuigdes do
administrador, tem o poder-dever de sinalizar, em tempo util, como ndo
podem ser utilizadas as competéncias administrativas. (FREITAS,
2014, p. 66)

No entanto, diante de uma irregularidade como essa, caberiam outras duas outras
opcdes ao TCU, conforme explanado no Capitulo 1 deste trabalho. A primeira seria a
determinacdo de anulagdo do ato, em consonancia com a competéncia expressa no art.
71, inciso X, da Constituicdo Federal. Essa op¢do é valida desde que a sustacao seja eficaz
para que o ato dito irregular ndo gere efeitos juridicos, o que ocorre, em geral, na
expedicdo de medidas cautelares. A segunda opcdo seria a expedi¢do de determinacédo ao
6rgdo ou entidade para que adotasse as providéncias pertinentes para a corre¢ao do ato,

com fulcro em sua competéncia constitucional estabelecida no art. 71, inciso IX.

Tal entendimento tem predominado na Corte Federal de Contas em trabalhos de

conformidade, nos quais se busca o exame de legalidade e de legitimidade dos atos de

17 Qutros acérddos do TCU com esse mesmo entedimento que merecem ser citados sdo 0s seguintes:
864/2007 — 12 Camara, 1578/2007 — 1* Camara, 2348/2007 — Plénario, 155/2008 — 1* Camara, 2425/2008
— Plenério e 1774/2009 — Plenério.
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gestdo segundo as leis, regulamentos e principios atinentes a Administracdo Publical®.
Contudo, nas auditorias operacionais, nas quais ha uma preocupacdo em avaliar a
eficiéncia em sentido amplo daquele programa ou atividade governamental, o

posicionamento do TCU vem sendo distinto.

Também como ja detalhado no Capitulo 1, nesse tipo de auditoria, quando
detectado algum tipo de ineficiéncia em relacdo aos gastos publicos, o TCU, em geral,
apenas emana recomendacdes de adocao de providéncias ao 6rgdo ou entidade fiscalizado
que, ao contrario das determinagdes, ndo sdo de implementacdo obrigatoria. A
jurisprudéncia da Corte Federal de Contas vem admitindo a aplicagéo de penalidades ou
a expedicdo de determinacGes apenas em caso de violacdo a ato vinculado. Em caso de
ato discricionario, apenas se admite tais deliberacfes no caso de ser praticado por
autoridade incompetente, de ndo ter sido admitida a forma devida, de ndo existir a devida
motivacgdo para a sua préatica ou se restar caracterizado desvio de finalidade.

Esse entendimento nasceu da analise do TC 006.931/2002-0, relativo a auditoria
realizada na Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), que teve como objetivo
a verificacdo da adequacdo dos valores das tarifas do pedagio cobrado na rodovia Rio-
Teresdpolis, bem como o acompanhamento da execucdo do contrato de concessao e a
avaliacdo da manutencdo de seu equilibrio econémico-financeiro. Na ocasido, foi
proferido o Acdrddo n. 988/2004 — Plenario, no qual foram emanadas diversas
determinacGes a ANTT no sentido que essa Agéncia adotasse providéncias visando

proceder ao reequilibrio econémico-financeiro do contrato analisado.

Em face dessa decisdo, foi interposto recurso pela empresa Concessionaria Rio-
Teresopolis S.A. que, dentre outros argumentos, questionava justamente a competéncia
do TCU em fiscalizar os atos das agéncias reguladoras no ambito de sua
discricionariedade. Tal recurso foi analisado por meio do Acérddo n. 1703/2004 —

Plenario.

18 Exemplos de decises do TCU nesse sentido: Acdrddos 717/2005 — 12 Camara, 1195/2008 — 12 Camara,
233/2000 — 2% Camara, 1180/2013 — 22 Camara, 3031/2000 — Plenério, 201/2002 — Plenério e 2786/2013 —
Plenério.
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Com relagéo a esse argumento, o Ministro-Relator Benjamin Zymler, em seu voto,
reforcou a possibilidade de sindicabilidade dos atos discricionarios pelo TCU. No
entanto, expds que tal fiscalizacdo deve ser de carater operacional, tendo como objetivo
a avaliacao dos resultados a luz dos parametros de eficiéncia, eficacia e economicidade,
e que as conclusdes somente podem dar ensejo a recomendacdes ao fiscalizado que, no
exercicio de sua competéncia discricionaria, podera decidir pela sua implementagdo ou

nao.

A respeito da possibilidade de determinagdes para a correcao de irregularidades
detectadas em auditorias operacionais, como no caso da analise dos atos finalisticos das

agéncias reguladoras, cabe transcrever trecho do mencionado voto:

31. Finalmente, ressalto que, no exercicio do controle externo das
concessdes de servigos publicos, o TCU se defronta com dois tipos de
atos praticados pelas agéncias reguladoras: os vinculados e os
discricionarios. Quando os atos supostamente irregulares forem do
primeiro tipo, ou seja, quando as entidades reguladoras tiverem violado
expressa disposicao legal, o Tribunal pode determinar a esses entes que
adotem as providéncias necessarias a correcdo das irregularidades
detectadas. Por outro lado, quando se tratar de atos discricionarios,
praticados de forma motivada e visando satisfazer o interesse publico,
esta Corte de Contas pode unicamente recomendar a adogdo de
providéncias consideradas por ela mais adequadas. Afinal, nessa Gltima
hipGtese, a lei conferiu ao administrador uma margem de liberdade, a
gual ndo pode ser eliminada pelo Tribunal de Contas da Unido.
32. Contudo, caso o0 ato discricionario sob enfoque contenha vicio de
ilegalidade, esta Corte de Contas serd competente para avalia-lo e para
determinar a adocdo das providéncias necessarias ao respectivo
saneamento, podendo, inclusive, determinar a anulacdo do ato em
questéo.

Diante desses argumentos, o recurso foi parcialmente provido, e diversas
determinacg6es relativas a elementos ndo vinculados de atos discricionarios da ANTT

foram transformadas em recomendaces.®

19 0 entendimento do Ministro-Relator ndo foi unanime no presente caso. O Ministro Adylson Motta
apresentou Declaracéo de Voto, afirmando que as determinacges deveriam ser mantidas, pois, segundo ele,
0 TCU ndo poderia abrir mdo de sua faculdade constitucional e legal de sanar as ilegalidades, mesmo
quando se tratar de processos relativos a auditorias operacionais.
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Esse entendimento vem sendo ratificado em reiteradas decisdes, podendo-se
inclusive afirmar que atualmente é jurisprudéncia pacifica do TCU?. Portanto, a
possibilidade de aplicacdo de penalidades e determinagdes em auditorias operacionais no
tocante a atos administrativos discricionarios so se da quando ha algum tipo de ilegalidade
ou ilicitude em relacdo aos elementos vinculados de tais atos, que sdo a competéncia, a

forma e a finalidade, ou em caso de inexisténcia do motivo para a préatica do ato.

Em consequéncia desse entendimento, em grande parte das decisdes relativas a
auditorias operacionais, nas quais muitas vezes se encontram problemas com relagdo a
eficiéncia daquele programa ou atividade governamental fiscalizados, sdo proferidas
recomendacdes, e ndo determinagdes, em respeito a discricionariedade dos gestores.
Como ja dito, muitas vezes as recomendacdes ndo sdo implementadas dada sua natureza

ndo coercitiva, pois ndo ha possibilidade de san¢do dos responsaveis pela sua nao adogao.

Na proxima parte, serdo trazidas algumas inovagfes do TCU com vistas a uma
maior efetividade das recomendacBes propostas. Além disso, propor-se-a algumas
sugestdes que podem ser introduzidas nas deliberagdes para uma ampliagcdo do controle
da discricionariedade vindo ao encontro da evolugéo das teorias administrativistas mais

recentes.

20 Exemplo de acérddos do TCU nesse sentido: 1756/2004 — Plenario, 2138/2007 — Plenario, 602/2008 —
Plenario, 1201/2009 — Plenario, 2927/2011 — Plenario, 402/2013 — Plenério e 2241-2013 — Plenério.
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3. AMPLIACAO DO CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA EM AUDITORIAS OPERACIONAIS

Uma das iniciativas que o TCU adotou com vistas a uma maior efetividade no
cumprimento de suas recomendacOes e, por consequéncia, a uma ampliagdo da
sindicabilidade dos atos discriciondrios dos administradores, foi introduzir a
obrigatoriedade de monitoramento das referidas deliberacfes. Neste capitulo, serdo
detalhadas as iniciativas que estdo sendo tomadas no &mbito do TCU para tornar possivel

0 monitoramento integral de suas orientagdes bem como jurisprudéncia recente a respeito.

Além disso, propor-se-a que, nos casos de auditorias operacionais em que fique
evidente que o administrador ndo adotou a solu¢do mais adequada, levando-se em conta
o0 principio da eficiéncia em sentido amplo, cabera a sanc¢do do responsavel ou ao menos
determinacdo no sentido de que seja adotada a opcdo mais razodvel dentre aquelas
existentes. Por fim, sera proposta a ado¢do dos termos de ajustamento de gestdo com

vistas a tornar as recomendacdes da Corte Federal de Contas mais efetivas.

3.1. MONITORAMENTO DAS PROPOSTAS AJUSTADAS

Conforme exposto no Capitulo 1, o monitoramento das determinacbes e
recomendacdes expedidas em decisdes do TCU esta prevista no art. 250, incisos Il e IlI,
do Regimento Interno desse 6rgdo. No caso especifico das determinacdes, a Portaria-
Segecex n. 13/2011 indica a obrigatoriedade do monitoramento dessas deliberagoes, que

inclusive devem estabelecer prazo para o cumprimento das orientacdes pelos gestores.?

Em relacdo as recomendacdes, ainda que ndo haja norma especifica a respeito,
entende-se que o monitoramento deve ser feito obrigatoriamente, em conformidade com

o disposto no art. 250, inciso 111, do referido Regimento. Tal comando normativo dispde

21 Dada a importancia do monitoramento das deliberacdes do TCU com vistas a efetividade das acdes de
controle, foi formado Grupo de Trabalho, designado pela Presidéncia do TCU, com vistas a superar a
dificuldade de obtencédo de informag@es consolidadas, confiaveis e de forma tempestiva com relagdo ao
cumprimento de determinacdes e recomendagdes pelos orgéos e entidades jurisdicionados. Apés amplo
diagnostico, foi proposto o desenvolvimento de sistema de Tl para registro de deliberaces e seu
monitoramento, que devera ser capaz de disponibilizar informacGes estruturadas por diferentes visdes e
eliminar a necessidade de controles paralelos. Tal sistema se encontra em fase de implantacdo na Corte
Federal de Contas.
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que os autos serdo encaminhados para a unidade técnica competente, com vistas ao
monitoramento das providéncias adotadas, quando forem feitas recomendagdes que

visem a melhoria de desempenho do programa ou da atividade fiscalizada.

Considerando que a efetividade das acdes de controle depende do cumprimento
dessas deliberacOes, a Segecex, mediante a Portaria-Segecex n. 27/2009, criou um
documento denominado de “Padrdes de Monitoramento”, que traz orientacdes de como

devem ser monitoradas as recomendac0es e determinacdes emanadas pelo TCU.

Ainda que a implementacdo das recomendacdes ndo seja de natureza coercitiva,
como ja mencionado, o item 63.2 do referido documento traz a possibilidade de
transformacéo das recomendag6es em determinacGes por ocasidao do monitoramento do

cumprimento das deliberagdes, conforme abaixo:

63.2 nas situacBes que envolvam recomendacGes ndo implementadas,
deve ser avaliada a conveniéncia e a oportunidade de converter as
recomendacdes em determinagdes, fixando prazo para 0 cumprimento
destas;

Essa conversdo das recomendacGes em determinagdes sera devida quando os
responsaveis ndo implementarem as medidas e ndao apresentarem a devida motivacédo para
a ndo adocdo das orientacbes indicadas. Assim, ainda que o atendimento das
recomendacdes seja da discricionariedade do administrador, ndo se pode dizer que seja
do livre arbitrio do responsavel o atendimento ou nao das orientacdes emanadas pelo

TCU, pois o0 ndo cumprimento devera ser devidamente motivado.

Tal orientacdo estd em consonancia com o pensamento de Freitas. Segundo licdo
desse estudioso (2014, p. 48), na relacdo entre discricionariedade e os principios da
eficiéncia, da eficacia e da economicidade, o administrador publico tem a obrigacédo de
tracar como meta a melhor atuagéo, sendo necessario encontrar uma solucdo ponderada
guanto as consequéncias do seu agir. Assim, deve existir um controle ndo sobre 0s juizos
de conveniéncia mas sobre as motivagdes obrigatorias, exigindo-se do ato administrativo

uma compatibilidade plena com tais principios.
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A respeito disso, cabe mencionar o recente Acordao n. 73/2014 — Plenario, que
julgou processo de Monitoramento (TC 029.211/2010-7) relativo as deliberacdes
proferidas no ambito do Acdrddo n. 1562/2009 — Plenario. Nesta decisdo, foi julgado o
TC 026.668/2007-1, que tratou de auditoria solicitada pelo Senado Federal para verificar
no dmbito do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (MCTI) as agdes internas

voltadas para o controle dos recursos repassados por meio de transferéncia voluntarias.

Dentre as deliberacbes monitoradas, estava justamente uma recomendacdo de
adocdo de providéncias pela Secretaria Executiva do MCTI. Nos trabalhos realizados pela
equipe de auditoria do TCU, chegou-se a concluséo que a recomendagdo ndo havia sido
implementada. No entanto, a equipe, em seu relatério, ndo propds nenhum
encaminhamento relativo a esse descumprimento, uma vez que seria indevido a exigéncia
de atendimento de mera recomendacdo do TCU em respeito a discricionariedade

administrativa.

O Ministro-Relator Augusto Sherman Cavalcanti, no voto relativo ao Acordao n.
73/2014 - Plenério, discordou do posicionamento da equipe de auditoria. Abaixo, segue
trecho do mencionado voto, onde o ilustre Ministro-Relator apresenta seus argumentos:

[..] a recomendagdo emanada do Tribunal tem como objetivo buscar o
aprimoramento da gestdo publica, sendo resultante de avaliagdo técnica
fundada na perspectiva da misséo constitucional do controle externo atribuida
a esta Corte de Contas. A meu ver, trata-se de comando que vai ao encontro do
principio da eficiéncia, insculpido no art. 37 da Constituicdo Federal vigente.
N&o representa, por conseguinte, mera sugestdo, cuja implementacéo €
deixada ao alvedrio do gestor destinatario da medida. Se assim fosse,
tornar-se-ia praticamente indbcuo o monitoramento previsto no regimento deste
Tribunal.

Por certo, a recomendagcdo ndo traz em si a natureza coercitiva da
determinacgdo, a qual, via de regra, decorre da inobservancia de normas ou
principios aplicveis & Administracdo Publica. Ao passo que do gestor ndo é
esperado outro proceder que ndo o cumprimento da determinagdo, em relagdo
a recomendacdo ja se admite uma certa flexibilidade na sua
implementacdo. Assim, pode o administrador publico atendé-la por meios
diferentes daqueles recomendados, desde que se demonstre o atingimento dos
mesmos objetivos, ou, até mesmo, deixar de cumpri-la em razdo de
circunstancias especificas devidamente motivadas. A regra, entretanto, é a
implementagdo da recomendacéo, razdo por que deve ser monitorada.
(grifo nosso)

Diante dessa fundamentacdo, a decisdo foi no sentido de reiterar & Secretaria

Executiva do MCTI a recomendagdo proferida, determinando a esse oOrgdo que
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encaminhasse ao TCU, no prazo de 180 dias, informac0es acerca das medidas adotadas e

justificativas em relagdo aos itens da recomendacdo eventualmente ndo implementados.

Ressalta-se que, se novamente for constatada a ndo implementacdo imotivada das
orientaces, este TCU podera até mesmo transformar a recomendacéo em determinacao,
em consonancia com a orientagdo do item 63.2 do documento ‘Padrdes de

Monitoramento”, tornando obrigatorio o cumprimento das providéncias.

3.2. ESTABELECIMENTO DE PLANO DE ACAO

Outra medida que o TCU vem adotando para reforcar a efetividade de suas
deliberacdes é a possibilidade de determinacdo ao 6rgdo ou entidade auditados que
elabore um plano de acdo com vistas a solugdo dos problemas apontados. Nesse
documento, que deve ser elaborado pelo gestor responsavel, devem ser explicitadas as
medidas que serdo tomadas para fins de cumprimento das determinacdes e

recomendacdes proferidas.

Conforme o item 5 do documento “Padrdes de Monitoramento”, o plano de acao
deve conter no minimo os seguintes elementos em relacéo a cada deliberacdo do TCU: as

acOes a serem tomadas, 0s responsaveis pelas acdes e 0s prazos para implementacao.

Antes do inicio do monitoramento das deliberacGes, se exige que o referido
documento esteja disponivel na unidade técnica do TCU responsavel pelos trabalhos. 1sso
porque 0s parametros para avaliacdo do cumprimento ou ndo das determinagdes e
recomendacdes sdo as a¢Oes previstas no plano. Se o gestor responsavel ndo comprovar
a adocgdo das acOes previstas e ndo apresentar a devida justificativa para isso, pode
inclusive ser sancionado pelo TCU em caso de descumprimento de determinacéo. Ja no
caso de ndo implementacdo de medidas para atendimento a recomendacdo de forma
imotivada, pode o TCU transformar essa deliberacdo em determinagdo com vistas a futuro

monitoramento, conforme ja mencionado.

Com relacéo especificamente as auditorias operacionais, o item 10 do referido

documento recomenda que, antes do inicio dos trabalhos de monitoramento, a equipe de
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auditoria contate o gestor responsavel pela elabora¢do do plano de acdo bem como os
demais envolvidos na implementacdo das medidas. Esse contato inicial deve ter como
objetivo o0 agendamento de reunides com vistas a alinhar expectativas para a elaboracéo

do citado plano.

Portanto, especialmente nas auditorias operacionais, ainda que o referido
documento seja elaborado pelos administradores do 6rgdo ou entidade, em respeito a sua
competéncia discricionaria, existe a possibilidade de haver reunides com as unidades
técnicas do TCU com vistas ao estabelecimento de um consenso acerca das providéncias
a serem tomadas para a solugé@o dos problemas encontrados. De certa forma, tal ideia se
aproxima do que é feito nos termos de ajustamento de gestdo, que ja estdo sendo adotados
por alguns tribunais de contas estaduais, como serd melhor explanado no Gltimo tépico

deste capitulo.

3.3. COGNOSCIBILIDADE DA OPCAO MAIS ADEQUADA E O PRINCIPIO
DA DEFERENCIA

De acordo com o exposto no topico 2.3 deste trabalho, o 6rgdo controlador
somente devera interferir na discricionariedade administrativa quando a solucéo adotada
pelo 6rgdo administrativo se mostrar inadequada frente a outras opcdes existentes. No
caso de restar davida sobre a solucdo que atende a finalidade da norma, devera ser
verificado se o gestor adotou ao menos uma solucédo razoavel levando-se em conta as leis

e os principios regentes do Direito Administrativo.

Esse pensamento vai ao encontro do Principio da Deferéncia, que vem sendo
utilizado pelos nossos tribunais superiores quando se analisam as decisdes das agéncias
reguladoras?®. Tal principio desenvolveu-se no direito estadunidense no ambito da
discussao a respeito da possibilidade da revisdo pelo Judiciario das decisfes das agéncias

reguladoras.

22 Como exemplos de precedentes, pode-se citar o Agravo Regimental na Suspenséo de Seguranca n. 2.727
— DF (2014/0183348-0) do STJ e a medida cautelar em sede de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 309 — DF (9996544-26.2013.1.00.0000) do STF.
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Segundo Caio Méario da Silva Pereira Neto, Filippo Maria Lancieri e Mateus Piva
Adami, o precedente para o estabelecimento desse principio se deu em 1984, quando da
analise do caso “Chevron vs Natural Resources” pela Suprema Corte Norte-Americana
(2014, p. 177)%. Na ocasido, foi desenvolvido um teste com dois passos para verificar se
a interpretacdo do 6rgdo regulador era licita. O primeiro deles é a verificagdo pelo
julgador se o Poder Legislativo, ao promulgar a lei, esclareceu de maneira precisa o
conceito em questdo. Caso positivo, essa interpretacdo deve prevalecer. Em caso
contrario, ou seja, se existir espaco para diferentes posicionamentos, deve-se verificar se
0 entendimento da agéncia é ao menos razoavel, ndo sendo contréario ao disposto no
estatuto. Se a resposta for novamente positiva, o Judiciario deve deixar prevalecer o

posicionamento da entidade regulatoria.

Portanto, segundo esse principio, a revisdo das decisdes regulatérias pelos
julgadores somente se da no caso de interpretacdo comprovadamente arbitraria ou
desarrazoada pelas agéncias. Nesse sentido, limita a atuacdo dos 6rgdos controladores
quando provocados a alterar os juizos de ponderacdo realizados pela autoridade
competente, que tem formacdo técnica para tanto, como é o caso das agéncias

reguladoras.

De acordo com Carolina Barros Fidalgo (2008, p. 12), uma das solucdes para a
limitacdo da sindicabilidade dos atos finalisticos das agéncias reguladoras pelos tribunais
de contas é exatamente a ado¢do do referido principio. Dessa forma, o controle seria
cabivel, desde que a solucdo adotada pelo ente regulador seja desarrazoada ou arbitraria.
Entretanto, sendo o ato controlado razoavel, mesmo que haja alternativas consideradas
mais eficientes, as cortes de contas, em deferéncias as competéncias técnicas conferidas
as agéncias reguladoras, poderiam, no maximo, sugerir recomendacdes a serem seguidas

no futuro. Nesse sentido, diante de diferentes interpretacdes entendidas como razoaveis,

23 Segue o trecho literal da opinido da Suprema Corte, conforme redacio do Ministro Stevens: “When a
Court review an agency’s construction of the statute which it administers, it is confronted with two
questions. First, always, is the question whether Congress has directly spoken to the precise question at
issue. If the intent of Congress is clear, that is the end of the matter; for the court, as well as the agency,
must give effect to the unambiguously expressed intent of Congress. If, however, the Court determines
Congress has not directly addressed the precise question at issue, the Court does not simply impose its own
construction on the statute, as would be necessary in the absence of an administrative interpretation.
Rather, if the statute is silente or ambiguous with respect to the specific issue, the question for the court is
whether the agency's answer is based on a permissible construction of the statute.”
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deve sempre ser respeitada a opcdo adotada pelo ente regulador, pois a lei Ihe conferiu

primariamente competéncia para decisdo sobre a matéria.

Essa é a mesma conclusao a qual chegou Marcia Cristina Nogueira Vieira em seu
estudo (2008, p. 139). Segundo ela, em um leque de solugdes legais, legitimas, eficientes
e econdmicas, uma vez adotada pela agéncia qualquer uma delas, ndo cabe interferéncia
pelos tribunais de contas. No entanto, se houver solugdes que se mostrem mais viaveis, 0
TCU deve questionar a escolha realizada, observando-se o devido processo legal. Caso
ndo reste demonstrado que a opcao escolhida ndo foi a mais razoavel, cabe ao TCU

formular determinacdo, e ndo recomendacao, para adocao das providéncias cabiveis.

Assim, no caso de que fique demonstrado, de forma irrefutavel, pelo tribunal de
contas competente que a opcao adotada pela administragdo nao foi a mais razoavel dentre
as possiveis, levando a uma perda de eficiéncia na atividade ou programa analisado, pode-
se inclusive afirmar que houve vicio de antijuridicidade, pois houve desobediéncia a um
principio de sede constitucional. Nesse caso, entende-se que cabe san¢do, nos casos mais
extremos, ou a0 menos a expedi¢do de determinacdo ao 6rgao ou entidade. Com relacéo
a isso, cabe transcrever trecho do Manual de Boas Praticas Processuais dos Tribunais de
Contas, de autoria de Juarez Freitas e Hélio Saul Mileski:

Os Tribunais de Contas, além das determinacdes, deverdo fazer
recomendagdes para a correcdo das deficiéncias verificadas no exercicio do
controle externo, visando ao aprimoramento da gestdo dos recursos publicos.
No entanto, quando detectado vicio de antijuridicidade, convém dar
preferéncia a determinagdo, pois ndo se trata de mera sugestdo de
aperfeicoamentos procedimentais. (FREITAS e MILESKI, 2013, p. 50)
Ressalta-se que esse entendimento em relacdo a questdes regulatdrias pode ser
ampliado para as auditorias operacionais realizadas pelos tribunais de contas, pois, ao
fiscalizar os atos finalisticos das agéncias reguladoras, é exatamente esse tipo de

fiscalizagdo que se realiza.

Por fim, cabe trazer um precedente em decisédo do TCU que indica a possibilidade
de acdo coercitiva em caso de acdo ndo eficiente pelo gestor, vindo ao encontro do
raciocinio desenvolvido neste tépico. Trata-se do Acérddo n. 1722/2008 — Plenario que

julgou o TC 020.840/2007-4, que tratou de auditoria operacional realizada no
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Departamento de Controle do Espago Aéreo, 6rgdo que esta subordinado ao Ministério
da Defesa e ao Comando da Aeronautica. O objetivo dessa auditoria foi analisar a
operacionalidade, a confiabilidade e a efetividade do sistema utilizado para controle do

trafego aéreo.

Em seu relatério, diante de problemas encontrados no referido sistema, a equipe
de auditoria prop6s algumas determinacdes com suporte juridico no principio
constitucional da eficiéncia ao referido 6rgdo. Na ocasido, o pleno do TCU, em
consonancia com o raciocinio exposto no voto do Ministro-Relator Benjamin Zymler,
decidiu transformar as determinacGes sugeridas em recomendag0es, tendo em vista que,
no caso em concreto, havia circunstancias faticas que impediam a gestdo eficiente, como

restricGes orcamentarias e falta de pessoal qualificado.

Contudo, nesse mesmo voto, 0 Ministro-Relator deixou em aberto a possibilidade

de acdo coercitiva por parte do TCU no caso de ser demonstrada, de maneira clara e

evidente, que a atuacdo do gestor ndo atendeu os parametros minimos exigidos de
eficiéncia. Abaixo, transcreve-se o referido trecho:

33. Portanto, a invocagdo deste principio para sustentar uma acéo coercitiva

por parte do Controle Externo deve demonstrar, de forma irrefutével, que o

gestor publico, dentro de sua esfera de poder discricionario, tenha concorrido,

por acdo ou omissdo, para um resultado abaixo dos parametros objetivos

minimos de eficiéncia que possam ser exigidos de um 6rgdo ou entidade. Por

outro lado, restando demonstrado que o administrador publico vem buscando

alternativas que minimizem as circunstancias adversas, até mesmo

eliminando-as, entendo caber aos 6rgdos de controle que, tdo-somente,

formulem determinagfes quanto aos pontos suscetiveis de melhorias. (grifo
Nosso)

3.4. TERMO DE AJUSTAMENTO DE GESTAO

A ideia de utilizagao dos termos de ajustamento de gestéo pelos tribunais de contas
e orgdos de controle interno nasceu na tese de doutoramento “Novos Rumos para o
Controle da Administragdo Publica”, de autoria de Luciano Ferraz. Nessa obra, o referido
autor vislumbrou que era necessario dotar as cortes de contas de novos instrumentos de

controle baseados na consensualidade e ndo na imperatividade (2014, p. 17).
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Segundo Ferraz, os termos de ajustamento de gestdo se afinam com a moderna
tendéncia da Administragdo Publica e do Direito Administrativo, menos autoritérios e
mais convencionais, dando preferéncia a uma alternativa de solucdo consensual sempre
que seja possivel ndo aplicar o poder coercitivo. A ideia é a adocdo de uma espécie de
contrato entre 0 6rgdo de controle competente e o administrador publico, buscando a
melhoria do desempenho dos 6rgdos, entidades e programas envolvidos. Conforme
explanado pelo mencionado autor, “este ‘contrato’ assumird contornos de verdadeiro
‘contrato de gestao’ e o tribunal de contas desempenhard o papel de arbitro entre a

sociedade e os agentes encarregados de lidar com a res publica.” (2014, p. 19).

De acordo com Claudia Costa Araujo e Marilia Souza Diniz Alves, com a adogéo
de mecanismos consensuais de controle, como 0s mencionados termos, deixa de se pensar
a atuacdo das cortes de contas como estritamente sancionatéria para afirmar-se a préatica
de uma negociacao pacificada das controvérsias (2012, p. 83-84). Nesse sentido, afasta-
se do controle-sancdo, fundamentado em um modelo burocratico ligado ao positivismo
juridico, e aproxima-se do controle-consenso, mais ligado a um modelo gerencial que tem

como objetivo a colaboracdo entre Estado, sociedade e individuos.

Com relagdo ao fundamento juridico, Ferraz afirma que o Preambulo, o art. 4°,
inciso VIl eoart. 71, IX, da Constituicdo Federal ddo competéncia aos tribunais de contas
para a utilizacdo dos termos de ajustamento de gestdo (2014, p. 19). Ademais, 0 art. 59,
§ 1° da Lei de Responsabilidade Fiscal e o art. 5°, § 6°, da Lei da A¢do Civil Publica,

também legitimam as cortes de contas a utilizarem esses instrumentos.

Daniela Zago Goncalves da Cunda avaliza o entendimento de Ferraz (2009, p. 5-
6). No entanto, afirma acertadamente que, mesmo no caso de desconsiderarmos essa
previsdo expressa, tanto legalmente como constitucionalmente, a Teoria dos Poderes
Implicitos corrobora o uso de tais instrumentos. Conforme ja explicitado no Capitulo 1
deste trabalho, pelo fato de os tribunais serem considerados 6rgdos constitucionalmente
autdbnomos, visto que possuem competéncias privativas, estdo em posicao privilegiada na
teoria da separacdo dos poderes, podendo gozar dos meios que ndo lhe sejam vedados

para cumprir suas finalidades. Nas palavras de Cunda,
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[...] concomitante com a atribuicdo pela Constituicdo de um conjunto
de competéncias a determinado 6rgdo ela também tera de atribuir a esse
6rgdo poderes para alcancar as finalidades correlatas, o que se
denomina teoria dos poderes implicitos. Dito de outra forma, quando a
Constituicdo concede a determinado 6rgdo uma atividade-fim
implicitamente Ihe concede 0s meios necessarios para atingir os fins,
sob pena de restar indcuo o encargo constitucional atribuido. (2013, p.
63-64)

Ainda de acordo com a referida autora (2013, p. 64), mesmo que ndo haja a
necessidade de nova previsao legal para a utilizagdo dos termos de ajustamento de gestéo,
“a regulamentagdo explicita nos Regimentos Internos ¢ Leis Organicas dos Tribunais de
Contas demonstra ser oportuna”, pois, dessa forma, estaria prestigiado o principio da

seguranca juridica, além obviamente do efeito pedagdgico que se criaria.

Em consonéncia com esse entendimento, diversos tribunais de contas estaduais
vém incorporando esses instrumentos em suas leis organicas e regimentos internos®*.
Conforme estudo recente realizado por Antonio Franca da Costa (2014, p. 23-27), as
cortes de contas dos estados de Goiéas, Sergipe, Minas Gerais, Rio Grande do Norte, Mato
Grosso e Amazonas ja possuem previsdao de utilizacdo dos termos de ajustamento de
gestdo. Outros tribunais estdo em fase de estudos a respeito da adoc¢éo de tal possibilidade,
como o Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, que optou pela terminologia
“termo de adog¢do de providéncias”, resultante da denominacao utilizada no art. 71, inciso

IX, da Constituicio Federal?®.

Além disso, conforme ressalta Cunda (2013, p. 64-65), consta previsdo de adocéao
desses termos tanto no Anteprojeto de Lei Nacional do Processo de Fiscalizacdo dos
Tribunais de Contas como no Anteprojeto de Lei Organica da Administragdo Publica
Federal e Entes de Colaboragéo.

24 Antes mesmo das positivacoes realizadas pelas leis organicas do tribunais de contas, cabe mencionar que
a experiéncia pioneira de adogdo dos termos de ajustamento de gestdo foi do municipio de Belo Horizonte.
Conforme informa Ferraz (2014, 17), o Controle Interno dessa municipalidade adotou o referido
instrumento consensual com 0 nome de Termo de Compromisso de Gestéo.

%5 Essa ideia foi proposta no Parecer n. 14/2009, de autoria do Auditor Substituto de Conselheiro César
Santolim, e aprovada por decisdo do Pleno do TCE-RS na Sessdo Administrativa de 8/7/2008 no Processo
n. 2257-0200/09-2.
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Quanto as caracteristicas desses instrumentos, conforme expde Araljo e Alves
(2012, p. 87), a voluntariedade, a boa-fé e a consensualidade s&o os trés principios que

norteiam o estabelecimento desses termos.

O primeiro principio, o da voluntariedade, indica que “as partes devem participar
do procedimento de forma livre, voluntéria, exercendo assim em plenitude a autonomia,
sem afetar a discricionariedade do gestor” (ARAUJO e ALVES, 2012, p. 87). Ressalta-
se que, como ja explanado de maneira insistente no Capitulo 2, ndo se deve confundir

discricionariedade do gestor com arbitrariedade.

Segundo Costa (2014, p. 28), esse respeito a discricionariedade na construcdo dos
mencionados instrumentos visa evitar a ingeréncia indevida dos 6rgaos de controle, pois
na construgdo de um acordo o gestor deve participar efetivamente, devendo apontar, entre
as alternativas legitimas e diante do caso concreto especifico, a solugdo mais adequada
em consonancia com a finalidade da lei e com os principios norteadores do Direito

Administrativo.

Também deve ser reconhecida a boa-fé dos gestores para que seja possivel o
estabelecimento de termo de ajustamento de gestdo. Conforme explanam Aradjo e Alves
(2012, p. 87), se houver indicio de ma-fé, ndo sera cabivel tal instrumento. Tampouco

sera cabivel na hipotese de dano ao erario ja consumado.

Por ultimo, a consensualidade se justifica como principio pelo dever de a
Administracdo Publica buscar, sempre que possivel, a solucdo consensual para as
questdes juridicas e conflitos. Tal busca esta em consonancia com o novo paradigma do
Direito Administrativo, que se afasta da rigidez autoritaria e vai em direcdo a flexibilidade

democratica.

De forma acertada, Costa afirma que é exatamente em relacdo a esse ultimo
aspecto que os termos de ajustamento de gestdo se diferenciam da competéncia dos
tribunais de expedir determinacgdes para o exato cumprimento da lei. De acordo com esse

autor,
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Enquanto a competéncia atribuida aos tribunais de contas para determinar o
exato cumprimento da lei é exercida por meio de ato unilateral, que privilegia
o cumprimento forcado sobre ameaca de sancdo, o TAG surge como uma
proposta de busca consensual para o0 melhor atendimento do interesse puablico
(2014, p. 23)

E essencial que nos mencionados instrumentos sejam estabelecidos prazos para o
cumprimento das obrigacfes avencadas bem como seja realizado o monitoramento
regular com vistas a avaliar se 0 acordo foi cumprido ou ndo. Com vistas a facilitar tal
tarefa, Aradjo e Alves propdem a instituicdo de banco de dados especifico para o
monitoramento permanente dos termos de ajustamento de gestdo celebrados (2012, p.
88).

Ademais, deve haver previsao de sangdes em caso de descumprimento dos termos
acordados com vistas a uma maior efetividade desse novo mecanismo. A respeito disso,
Costa ressalta que “ao participar da constru¢do de uma solugdo, o gestor assume que a
irregularidade existe, o que elimina o 6nus argumentativo para uma eventual sangéo, caso
o TAG seja descumprido” (2014, p. 28).

Diante das caracteristicas desse novo instrumento de controle, Cunda afirma que
tais acordos possuem a capacidade de viabilizar, de forma répida e eficiente, tanto a
reparacao de danos causados aos cofres publicos como a correcdo de irregularidades
praticadas no ambito da Administracdo Publica. Essa caracteristica vem ao encontro do
principio constitucional da eficiéncia administrativa bem como dos direitos fundamentais

a duracdo razodvel do processo e a boa administracéo publica.

Freitas € outro autor a citar a importancia do estabelecimento do termo de ajuste
de gestdo como ferramenta capaz de promover o aperfeicoamento do controle externo.
Para esse jurista (2013, p. 100), tal instrumento tem a capacidade de tornar mais eficaz o

cumprimento das metas fiscalizatorias.

Ainda que o TCU ndo tenha adotado o estabelecimento de termos de ajustamento
de gestdo, ja existem praticas no &mbito de suas auditorias e decisGes que reforcam a
tentativa de solucgdes consensuais com a entidade ou 6rgdo envolvidos. A primeira delas

é a determinacdo de plano de acdo para correcdo de irregularidades ou problemas
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detectados, como exposto no topico 3.2 deste capitulo. Conforme explanado, ha a
possibilidade de dialogo entre a equipe de auditoria e 0s gestores com vistas a elaborar as
estratégias a serem acordadas no plano para tornar possivel a implementacdo das

recomendacdes e determinacoes.

Outra medida que tem sido tomada com vistas a aumentar o dialogo entre
administradores e a Corte Federal de Contas nas auditorias operacionais é o
estabelecimento da obrigatoriedade de comentarios adicionais dos gestores acerca do
relatdrio elaborado pela equipe de auditoria. Conforme item 185 do Manual de Auditoria
Operacional®®, o auditado deve ter conhecimento do relatorio preliminar de auditoria
antes que ele seja tornado publico. Além disso, poderdo 0s gestores responsaveis

apresentar seus comentarios escritos.

De acordo com o item 186 desse mesmo documento, 0s comentarios apresentados
serdao analisados pela equipe de auditoria, podendo inclusive haver até mesmo a revisdo
de pontos do relatorio. Com fulcro no item 189, os argumentos que ndo forem suficientes
para alterar o posicionamento dos auditores devem ser devidamente analisados e

registrados no relatério final.

Ainda que o TCU tenha avancado com relacdo a uma aproximacdo com 0S
gestores para a construcdo de uma solucdo pacifica, entende-se que a positivacdo da
possibilidade de instrumentos como os termos de ajustamento de gestdo, tanto em lei
como em seu regimento interno, seria uma medida essencial com vistas a efetivar o

controle-consensual, vindo ao encontro do Direito Administrativo moderno.

Em especial, entende-se que tal instrumento seria recomendavel no &mbito das
auditorias operacionais, pois, ao invés de o TCU propor recomendacBes de forma
unilateral ao 6rgdo ou entidade, poderia transformar tais deliberagcbes em verdadeiros
compromissos estabelecidos com 0s responsaveis com vistas a tornar o programa ou

atividade fiscalizados mais eficientes. Como as obrigacGes avencadas nesses termos

% Conforme ja explanado no Capitulo 1, o Manual de Auditoria Operacional do TCU, aprovado pela
Portaria-Segecex n. 4/2010, traz as diretrizes e os procedimentos que devem ser seguidos na realizacdo das
auditorias operacionais realizadas pela Corte Federal de Contas.
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seriam estabelecidas consensualmente, estaria garantido o respeito a discricionariedade

administrativa.

Além disso, a possibilidade de aplicacdo de san¢Ges em caso de descumprimento
do acordo tornaria tal instrumento mais efetivo em relacdo as recomendagdes, que sdo de
atendimento facultativo pelos gestores. Essa possibilidade é reforgada pelo fato de que a
solucéo encontrada para a resolucdo da irregularidade € estabelecida de forma consensual
com os administradores, o que eliminaria eventual argumento contra uma acgéo

sancionatéria do TCU.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo examinar a atuacdo do TCU em auditorias
operacionais com relacdo ao controle da discricionariedade administrativa bem como
propor novas solugdes a luz das novas tendéncias da Administracdo Pdblica e do Direito

Administrativo com vistas a tornar esse controle mais efetivo.

No primeiro capitulo, buscou-se identificar as distintas deliberaces possiveis
para que a Corte Federal de Contas atenda suas competéncias constitucionais privativas
no exercicio do controle externo em auxilio ao Congresso Nacional. Foi visto que, diante
de uma irregularidade, o TCU tem competéncia para a aplicacdo de sanc¢des, como a
imposicdo de multas, a declaracdo da inidoneidade do licitante para participar de novos
certames e a inabilitacdo de responséavel para ocupar cargo em comissao ou funcéo de
confianca. Além disso, em casos de impropriedades menos graves que nao ensejem a
aplicacdo de penalidades aos gestores, é possivel a expedicdo de determinagfes ao 6rgédo
ou entidade fiscalizados. Tais delibera¢Ges sdo obrigatoriamente monitoradas, sendo que
0 seu descumprimento imotivado pode inclusive levar a aplicacdo de multa aos

responsaveis.

Também foi visto que tanto a aplicacdo de sancGes como a expedicdo de
determinacGes sdo possiveis ndo s6 quando € verificado o descumprimento de leis ou
regulamentos nos atos administrativos. Vindo ao encontro da constitucionalizacdo do
Direito Administrativo e a necessidade cada vez maior de consideracdo dos direitos e
deveres fundamentais, 0 TCU passou a aplicar tais deliberacfes também em caso de
descumprimento a principios como a moralidade, impessoalidade, isonomia e

publicidade.

Em caso de desobediéncia a normativos ou a principios do Direito Administrativo,
foi exposto que ainda cabe ao TCU sustar os atos por meio de concessdo de medidas
cautelares. Isso ocorre quando, em analise sumaria, se verifica que um ato a ser
consumado pode produzir dano irreparavel ou de dificil reparagdo ao interesse publico,
com possibilidade inclusive de gerar lesdo aos cofres publicos. Essa possibilidade foi

reconhecida inclusive pelo Supremo Tribunal Federal com base na Teoria dos Poderes
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Implicitos, que reconhece aos 6rgéos constitucionalmente autbnomos, como os tribunais
de contas, a titularidade de meios que se destinem a conferir real efetividade as suas

decisbes com vistas ao atendimento de suas competéncias constitucionais.

Por fim, referiu-se que, com a elevacdo da eficiéncia a principio constitucional e
a possibilidade de realizagdo de auditorias operacionais pelas cortes de contas, o TCU
passou a realizar esse novo tipo de fiscalizacdo, que tem como objetivo a avaliacdo da
eficiéncia em sentido amplo de um programa ou atividade governamental. Entretanto, ao
contrario dos demais trabalhos realizados pela Corte Federal de Contas, quando detectado
vicio com relacdo a eficiéncia dos gastos publicos, 0 TCU fez a op¢do de expedir
recomendacdes, de implementacdo ndo obrigatoria, e ndo determinagdes. Conforme
exposto, o principal argumento que sustenta a ndo coercitividade das deliberacbes em
auditorias operacionais é que as cortes de contas ndo podem invadir a discricionariedade

administrativa do gestor, sob pena de infringéncia ao principio da separacdo de poderes.

No segundo capitulo, para delimitar melhor o tema da discricionariedade
administrativa, passou-se a um estudo da doutrina sobre o assunto. Primeiramente, foi
exposto 0 conceito de ato administrativo bem como os elementos que o constituem:

competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto.

A partir dai, introduziu-se a diferenca entre vinculacdo e discricionariedade.
Exp0ds-se que os atos vinculados s&o aqueles com intenso condicionamento aos requisitos
estabelecidos nos normativos, sem margem de liberdade a determinacdo do contetdo das
disposicdes. Ja os atos discricionarios sdo aqueles que o administrador deve praticar
mediante juizos de conveniéncia e oportunidade na busca da solu¢do mais adequada, que
nem sempre € a Unica, devendo apresentar a devida motivacédo para tal escolha seguindo
critérios de razoabilidade e proporcionalidade. Também foi ressaltado que, ainda que
exista margem para a atuacdo do agente publico nos atos discricionarios, essa liberdade
deve ser exercida dentro dos limites estabelecidos pela lei e pelo proprio direito, ndo

podendo ser confundida com arbitrariedade.

Na sequéncia, demonstrou-se que, seguindo a evolucédo do Direito Administrativo,
a possibilidade de controle judicial sobre o exercicio da discricionariedade administrativa

vem se ampliando. Foi exposto que, segundo a doutrina classica, somente cabia o controle
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da competéncia, da finalidade e da forma, que séo justamente os elementos considerados
vinculados dos atos discricionarios. Com a ampliagdo da sindicabilidade, a doutrina e a
jurisprudéncia passaram também a admitir a apreciacdo com relacdo ao motivo e ao
objeto, mesmo naqueles casos em que se configure uma certa margem de liberdade de

escolha pelo agente publico.

Também foram mencionados os fatores que levaram a essa ampliacdo da
apreciacdo sobre os atos discricionarios. O principal deles é a relativizacdo do principio
da legalidade a partir da constitucionalizagdo do Direito Administrativo, que levou a
inclusdo de principios e valores ao conceito de legalidade. Outro fator que pode ser citado
e que decorre dessa evolucdo é a aplicacdo de novas teorias administrativistas, como a
dos conceitos juridicos indeterminados, a dos motivos determinantes e a do desvio de

poder.

Diante dessa nova visao, explicitou-se que houve até mesmo uma mudanga no
conceito de mérito sob o aspecto do seu controle judicial. Antes, 0s juizes recuavam
diante da analise dos aspectos discricionarios, levando a aceitacdo da opc¢éo
administrativa adotada. Atualmente, os julgadores devem primeiro interpretar a lei no
caso concreto e vislumbrar se a norma possibilitava diferentes opgbes para o
administrador. Em caso positivo, o julgador deve verificar se a solucdo adotada foi aquela
qgue melhor atendia ao interesse publico. Caso se verifique que a opcéo foi pela solugédo

menos benéfica, caberd ao juiz inclusive a anulacao do ato.

Nessa linha de raciocinio, concluiu-se que o mérito, na concepcdo atual, esta
presente somente no caso em que a lei deixar duas ou mais opcdes igualmente validas
perante o direito. Sob essa nova visao, afirmou-se que o mérito € sim insuscetivel de

avaliacdo judicial, sendo possivel apenas o controle do demérito.

Apbs isso, referiu-se que o controle da discricionariedade administrativa deve ser
realizado ndo somente pelos 6rgéos judiciais mas também pela Administracdo Publica,
em especial pelos tribunais de contas no exercicio de suas competéncias constitucionais
e legais. Em consonancia com esse pensamento, demonstrou-se que o TCU vem

expedindo diversas decisdes reforcando a possibilidade de sindicabilidade da
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discricionariedade de seus jurisdicionados, inclusive em relagdo aos elementos motivo e

objeto, que sdo, como j& dito, os elementos discricionarios dos atos administrativos.

No entanto, nos trabalhos relativos a auditorias operacionais, pdde-se constatar
que o TCU vem optando por expedir apenas recomendagdes no exercicio do controle da
discricionariedade administrativa. Em relagdo aos atos discricionarios, a aplicagdo de
penalidades ou a emissdo de determinacdes somente é admitida quando ha algum tipo de
ilegalidade ou ilicitude em relacdo aos elementos vinculados de tais atos, que sdo a
competéncia, a forma e a finalidade, ou na hipdtese de inexisténcia do motivo para a sua

pratica.

No terceiro e ultimo capitulo, primeiramente buscou-se trazer as medidas que a
Corte Federal de Contas vem adotando com vistas a tornar mais efetivo o cumprimento
das recomendacdes expedidas em auditorias operacionais, ampliando a sindicabilidade
sobre os atos discricionarios de seus jurisdicionados. Vislumbrou-se que uma das
providéncias que o TCU tomou nesse sentido foi tornar obrigatorio o monitoramento das
recomendacdes ajustadas, inclusive com a possibilidade de transformagdo em
determinagfes em caso de se verificar que a ndo implementacao das orientagdes pelos

gestores ndo foi acompanhada da devida motivagédo para tanto.

Outra medida que o TCU adotou com vistas a ampliar a efetividade de suas
recomendacdes é a possibilidade de determinar ao 6rgdo ou entidade auditados que
apresentem plano de agéo estabelecendo as acGes a serem implementadas com vistas ao
atendimento das orientacdes. Ainda que a elaboracdo desse plano seja de responsabilidade
dos agentes publicos responsaveis, existe a possibilidade de didlogo com as equipes
técnicas do TCU com vistas a melhor definir as acdes a serem implementadas para a
solucgéo dos problemas encontrados, 0 que se aproxima da possibilidade de um controle

mais consensual e menos sancionatorio.

Por fim, foram propostas duas novas medidas para aumentar a efetividade das
recomendacdes. A primeira delas é a aplicacdo do Principio da Deferéncia, aplicado pelo
Poder Judiciério para questbes regulatorias, nas deliberagdes relativas a auditorias
operacionais. Segundo esse entendimento, no caso de ficar demonstrado, de forma

irrefutavel, que a opcao adotada pela administracdo ndo foi a mais adequada dentre as
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possiveis, levando a uma perda de eficiéncia na atividade ou programa analisado, pode-
se inclusive afirmar que houve vicio de antijuridicidade, visto que houve desobediéncia
a um principio de sede constitucional. Nesse caso, entende-se que cabe determinar ao
Orgdo ou entidade a correcao do ato fiscalizado e, nos casos mais extremos, até mesmo a

sangdo dos responsaveis.

No entanto, a mais importante providéncia que pode ser adotada nesse sentido € a
positivacdo da possibilidade de estabelecimento dos termos de ajustamento de gestdo, ja
adotados por seis tribunais de contas estaduais. Tais instrumentos vém ao encontro da
moderna tendéncia da Administragdo Pablica e do Direito Administrativo, segundo a qual
deve-se buscar solu¢cdes mais consensuais e menos autoritarias. Afastando-se do controle-
sancdo e aproximando-se do controle-consenso, aproxima-se de um modelo mais
gerencial, que tem como fim a colaboracdo entre Estado, sociedade e individuos,

distanciando-se de um modelo burocratico essencialmente ligado ao positivismo juridico.

Conforme exposto, a possibilidade juridica de adocdo dos referidos termos esta
fundamentada no Predmbulo, art. 4°, inciso VI e art. 71, IX, da Constituicdo Federal e
nos art. 59, 8 1°, da Lei de Responsabilidade Fiscal e o art. 5°, § 6°, da Lei de Acdo Civil
Publica. Contudo, mesmo desconsiderando essas previsdes normativas, a Teoria dos
Poderes Implicitos, ja utilizada para justificar a concessdo de medidas cautelares pelas

cortes de contas, corrobora a utilizacdo desses instrumentos.

Para garantir a efetividade dos referidos termos, explicitou-se que € essencial que
seja realizado o monitoramento das solucdes acordadas bem como a previsdo de san¢édo
em casos de descumprimento dos termos acordados. O fato de o gestor ter participado da
construcdo da solugdo elimina eventual argumento contra aplicacdo de penalidade por
ndo cumprimento das obrigacdes acordadas.

Por ultimo, ainda que 0 TCU tenha se aproximado do estabelecimento de solucbes
consensuais, tanto com a possibilidade de estabelecimento de plano de agdo como com a
possibilidade de comentarios dos gestores acerca das conclusbes dos relatorios de
auditoria, conclui-se que o estabelecimento de termo de ajustamento de gestdo é uma
Otima opcéo principalmente nas decisdes relativas a auditorias operacionais. Nesse caso,

ao invés de o TCU propor recomendagdes de forma unilateral ao 6rgdo ou entidade,
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poderia transformar tais deliberagfes em verdadeiros compromissos estabelecidos com
0S responsaveis com vistas a tornar o programa ou atividade fiscalizados mais eficientes.
Como as obrigacOes avencadas nesses termos seriam estabelecidas consensualmente,

estaria garantido o respeito a discricionariedade administrativa.
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