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    APRESENTAÇÃO


    Em 1998, a Sociedade Brasileira de Direito Público (sbdp) criou a Escola de Formação Pública, centro de ensino e pesquisa empírica dedicado a investigar a jurisdição constitucional brasileira e a mapear as características e os padrões de comportamento do Supremo Tribunal Federal (STF). Mais de vinte anos depois, e após formar uma rede de cerca de 500 pesquisadores, é seguro dizer que o projeto, em contínuo funcionamento e hoje formalmente apoiado pela Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP) e outras instituições, foi relevante para o STF deixar de ser o desconhecido de outrora.


    Em 2017, com inspiração nessa experiência de pesquisa empírica, o Grupo Público da FGV DIREITO SP e a sbdp decidiram criar o Observatório do Tribunal de Contas da União (TCU), sob a coordenação do professor André Rosilho. Na origem da iniciativa estava o diagnóstico de que o novo protagonismo do Tribunal de Contas da União não vinha sendo acompanhado por pesquisa e reflexão acadêmicas suficientes sobre a instituição, seu perfil e sua jurisprudência. Apesar de o TCU ser centenário – foi idealizado em 1890 – ainda se sabia pouco sobre sua realidade.


    Desde meados dos anos 2000, o TCU ampliou seu fortalecimento institucional e a transformação de sua imagem e ação. Hoje ele está no centro do mundo público. É peça-chave no controle das licitações e contratos, dos processos de desestatização, da regulação e por aí vai. Há indícios de que, na prática, esteja se transformando numa espécie de justiça administrativa de ofício. É preciso compreender e avaliar esse fenômeno.


    O objetivo do projeto de pesquisa Observatório do TCU da FGV DIREITO SP + sbdp é colaborar para isso. Dele fazem parte pesquisadores permanentes ou colaboradores, que são professores, doutores, mestres ou pós-graduandos vinculados a diferentes universidades brasileiras, focados no acompanhamento sistemático das decisões do Tribunal e na produção de análises críticas sobre sua jurisprudência. O projeto funciona em permanente articulação com pesquisas sobre controle externo desenvolvidas na Escola de Formação Pública da sbdp e nos Programas de Doutorado e de Mestrado Acadêmico e Profissional da FGV DIREITO SP, que vêm gerando interessantes dissertações, teses e monografias.


    As reflexões do Observatório têm se concentrado em seis grandes frentes: 1) relação entre TCU e burocracia em processos de aquisição de bens e serviços pela Administração Pública; 2) influência do TCU na regulação e em desestatizações; 3) modo pelo qual o TCU exerce competências sancionatórias; 4) atuação concreta do TCU à luz de suas competências constitucionais e legais; 5) aspectos processuais no âmbito do TCU; e 6) atuação concreta do TCU à luz do direito comparado.


    Desde o início de 2019, o Observatório do TCU da FGV DIREITO SP + sbdp mantém, com grande repercussão, uma coluna semanal no JOTA, com análises de decisões escolhidas. O acervo completo de publicações do grupo está aberto para consulta no sítio eletrônico da sbdp (www.sbdp.org.br).


    O livro que o leitor tem em mãos consolida reflexões sobre o Tribunal e sua jurisprudência construídas a partir de pesquisas do Observatório do TCU da FGV DIREITO SP + sbdp e de diálogos com a comunidade acadêmica mais ampla, com gestores públicos, com profissionais do Direito e com auditores do controle externo do próprio TCU.


    A organização do livro contou com o apoio fundamental da pesquisadora Júlia Malacrida, a quem os coordenadores agradecem.


    CARLOS ARI SUNDFELD


    ANDRÉ ROSILHO


    (Os Organizadores)




    


    


    

      PARTE 1

    


    

      TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO E SUA JURISDIÇÃO

    




    


    


    

      Capítulo 1

    


    

      Competências de Controle dos Tribunais de Contas – Possibilidades e Limites

    


    CARLOS ARI SUNDFELD e JACINTHO ARRUDA CÂMARA


    


    

      Introdução

    


    O Tribunal de Contas1 vem cada vez ampliando mais sua atuação, procurando não só participar nas discussões sobre as variadas questões de que se ocupa a Administração como influir de modo efetivo na alteração de comportamentos dos agentes estatais, na adoção de políticas públicas, etc.


    Destaca-se, nesse sentido, seu crescente interesse no funcionamento da Administração, nas suas várias estruturas, inclusive no das Agências Reguladoras, buscando controlá-las tanto pelo ângulo financeiro quanto no estritamente administrativo, até quando se trata de matéria regulatória.2


    A intensificação da atuação do Tribunal de Contas também fica evidente em matéria de contratações públicas. Nos últimos anos, vem sendo objeto de intenso debate – jurídico, político e institucional – a série de intervenções operadas por Corte de Contas sobre contratos, em plena execução, da Administração direta ou indireta. Ilustra esse modo de intervenção a adoção de medidas cautelares que determinam a retenção de pagamentos, a redução de valores contratuais, entre outras deliberações tomadas à guisa de controle dos gastos públicos.


    É indiscutível a importância do Tribunal de Contas no equilíbrio de forças entre os Poderes integrantes do Estado brasileiro. Órgão dotado de prerrogativas especiais, ele atua como auxiliar do Legislativo na função de controle externo da Administração (art. 71 da Constituição Federal). Mas não é por ser “auxiliar” do Legislativo que ele não desempenhe, de modo autônomo, competências próprias.


    Somam-se, ao papel de auxílio ao Legislativo, funções autônomas de controle, pelas quais o Tribunal de Contas intervém por força própria na atuação das entidades administrativas e de particulares. Podem ser citadas, a título ilustrativo, as atribuições de julgar contas dos administradores e sancionar os responsáveis por irregularidades (art. 71, II e VIII, da Constituição Federal). Nesses casos, as decisões da Corte de Contas produzem seus próprios efeitos, independentemente de deliberação ou aprovação do Legislativo. Institucionalmente, portanto, para determinadas situações, o Tribunal de Contas exerce de modo autônomo o papel de controlador externo do Executivo e das entidades que compõem a administração indireta.


    Mas a distribuição constitucional de competências em matéria de controle externo buscou separar temas destinados à atuação direta e autônoma do órgão técnico de outros em que a deliberação é exclusiva do Legislativo, ainda que auxiliado pelo Tribunal de Contas. É exemplo deste último caso o julgamento das contas do Chefe do Executivo. Quanto a isso, o Tribunal de Contas apenas elabora um parecer, reservando-se ao Legislativo, com exclusividade, a função de julgamento (arts. 49, IX e 71, I da Constituição).


    A ampliação da atuação do Tribunal de Contas se, por um lado, é vista positivamente pelos benefícios proporcionados por um controle independente, sério, equilibrado e atuante, de outro lado suscita preocupações quanto à delimitação de suas competências.


    Afinal, até que ponto pode ir o Tribunal de Contas em suas análises e ordens? Quais os limites de sua competência? O que as normas jurídicas definiram como campo próprio à sua atuação?


    Este capítulo aborda justamente esse temário, com especial enfoque na análise das possibilidades e limites de atuação do Tribunal de Contas para fiscalizar o mérito da função administrativa (inclusive a regulatória), bem como os contratos celebrados pela Administração.


    

      

        1. O Tribunal de Contas Não É Revisor Geral da Administração. Os Tipos de Comando, os Motivos de Comando e o Objeto de Fiscalização do Tribunal de Contas

      


      A postura mais ativa do Tribunal de Contas tem feito com que este órgão seja visto algumas vezes como uma espécie de instância revisora geral de diversas decisões administrativas. De ofício ou mediante provocação de interessados, a Corte de Contas tem sido instada a se pronunciar sobre decisões administrativas das mais variadas índoles.


    


    São amplas e incontestes as atribuições do Tribunal de Contas para analisar a legalidade, legitimidade e economicidade da atuação da Administração Pública.


    Esse conjunto de atribuições possui respaldo na Constituição Federal (arts. 70 e 71) e detalhamento em lei.3 Tais competências tanto podem ser exercidas de ofício, como ser provocadas por cidadãos, associações, partidos políticos ou sindicatos (art. 74, § 2º da Constituição).


    Todavia, o poder de intervenção do Tribunal de Contas nas atividades da Administração Pública encontra limites. Ele não é instância revisora integral da atividade administrativa, que seja competente para corrigir ilegalidades em toda e qualquer decisão tomada no exercício da função administrativa por entes estatais. Corte de Contas não é Conselho de Estado.


    A percepção dos limites de atuação do Tribunal de Contas chega a ser intuitiva em vários casos.


    Não haveria cabimento, por exemplo, em provocar o Tribunal de Contas a rever a aplicação de sanção a servidor público no curso de processo administrativo disciplinar. Também escaparia de sua competência analisar decisões administrativas de mérito dos diversos entes fiscalizados. Seria impróprio também requerer do TCU a revisão de decisões do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade) sobre determinado ato de concentração, ou a reforma de licenciamento ambiental feito pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis (Ibama), ou ainda a anulação de registro de medicamento realizado pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa). Esse tipo de atuação administrativa não se sujeita à avaliação de legalidade no âmbito do controle exercido pelo TCU, pois a este órgão jamais foi conferida a prerrogativa e o dever de revisar a atuação administrativa em geral dos entes e órgãos sujeitos à sua fiscalização.


    Para bem descrever as possibilidades e os limites da atuação do Tribunal de Contas é preciso considerar inicialmente três noções bastante simples: as de objeto da fiscalização, parâmetro da fiscalização e produto da fiscalização. Objeto da fiscalização é o conjunto de fatos, atos e procedimentos da Administração Pública ou de terceiros que o Tribunal examina e, a seguir, avalia, positiva ou negativamente. Parâmetro da fiscalização é a referência que o Tribunal adota para avaliar positiva ou negativamente certo objeto. Produto da fiscalização são os atos que o Tribunal produz em decorrência dos procedimentos que realiza.


    A fiscalização do Tribunal de Contas é bem ampla no que se refere a seu objeto e parâmetro, mas é muito condicionada quanto a seu produto.


    A fiscalização do Tribunal pode ter por objeto quase tudo o que se relaciona à Administração Pública. É que, além da fiscalização financeira, orçamentária, contábil e patrimonial – matérias sob a jurisdição específica do Tribunal de Contas – cabe-lhe, no exercício da fiscalização operacional, um exame do todo, do conjunto da atuação administrativa (Constituição, art. 70, caput).


    Os parâmetros que o Tribunal pode usar em sua avaliação também são muito variados, não se restringindo à legalidade, pois se estendem também, como diz o art. 70, caput, da Constituição, à economicidade e à legitimidade (ou, para usar fórmula mais consagrada no debate internacional, à economicidade, à eficiência e à efetividade).


    E por que há forte limitação jurídica quanto ao produto da fiscalização do Tribunal de Contas? É que, embora sua faculdade de representar seja muito extensa, seu poder de comandar é bem restrito.


    São três os fatores de restrição ao poder de comando do Tribunal de Contas. O primeiro tem a ver com os tipos de comando: o Tribunal não pode dar qualquer tipo de ordem, constituindo ou desconstituindo direitos e deveres. O segundo fator diz respeito aos motivos do comando: o Tribunal só pode emitir comandos se constatar ilegalidades, não por outros motivos. O terceiro fator tem a ver com o objeto da fiscalização: o poder de comando do Tribunal só existe se a ilegalidade apurada for em matéria financeira, orçamentária, contábil ou patrimonial, mas não por conta de ilegalidades em outras matérias administrativas, examinadas no âmbito da ampla fiscalização operacional.


    Em relação àquilo sobre que o Tribunal de Contas não tem o poder direto de comandar, cabe-lhe apenas encaminhar suas avaliações para conhecimento público (Constituição, art. 71, VII) e representar às autoridades competentes (Constituição, art. 71, XI).


    Assim, ainda que se trate de ilegalidade em matéria sob sua jurisdição direta (financeira, por exemplo), como não pode anular ou sustar contratos (tema ao qual voltaremos mais adiante), o Tribunal provoca as autoridades competentes para fazê-lo. Mas nessa específica matéria pode aplicar sanções, de modo que em alguma medida atua na imposição de deveres, embora nesse âmbito limitado do sancionamento.


    No entanto, se o Tribunal de Contas, fazendo fiscalização operacional, se depara com ilegalidades em matéria fora de sua jurisdição direta (quanto à aplicação da lei de estrangeiros, por exemplo), cabe-lhe apenas representar a quem de direito, sem impor diretamente deveres a quem quer que seja, inclusive porque nesse campo material não tem competência sequer para sancionar.


    Da mesma forma, se o Tribunal, fazendo auditoria operacional, posiciona-se criticamente quanto a certa política (de expansão das universidades públicas, por exemplo), sem identificar ilegalidade, apenas pode representar às autoridades, dando ciência de sua opinião, sem outras consequências jurídicas.


    Assim, a faculdade de o Tribunal emitir opiniões e representações, com impacto político, é bastante extensa, constituindo modernamente o mais importante eixo da ampliação de seu papel.


    Mas a Constituição limitou bastante o poder direto de comando do Tribunal de Contas, isto é, sua capacidade de criar por força própria deveres de fazer ou não fazer para terceiros, agentes públicos ou não. Como dito, trata-se de limitação quanto aos tipos de comando que o Tribunal pode emitir, quanto aos motivos que autorizam o Tribunal a fazê-lo e quanto ao objeto cuja fiscalização pode dar ao Tribunal a oportunidade de emitir esses comandos.


    Os atos de comando que o Tribunal pode produzir são a aplicação de sanções (Constituição, art. 71, VIII), a sustação de atos (Constituição, art. 71, X e § 1º) e o registro de certos atos de pessoal (art. 71, III). Não lhe cabe dar ordens cogentes em geral às autoridades administrativas, anular diretamente atos ou contratos, nem suspender ou sustar contratos (pois isto é tarefa do Legislativo – Constituição, art. 71, § 1º). Portanto, são reduzidos os tipos de atos de comando que o Tribunal de Contas pode emitir.


    Ademais, esses atos de comando só podem ser editados para a correção ou punição de irregularidades (“ilegalidades”), em virtude da avaliação do Tribunal de que uma violação de norma jurídica está em curso ou foi cometida (Constituição, art. 71, VIII e IX). Assim, atos de comando derivam sempre e só de julgamentos do Tribunal cujo parâmetro seja a legalidade, mas não de análises críticas cujos parâmetros sejam a economicidade, a eficiência ou a efetividade. Se o Tribunal, analisando a atuação administrativa em qualquer campo, considera que tais ou quais melhorias podem ser feitas para torná-la mais eficiente, nem por isso produzirá atos de comando; o que fará é recomendar, isto é, representar à autoridade competente. Assim, apenas as ilegalidades podem ser motivo para a emissão de atos de comando do Tribunal de Contas.


    Embora o Tribunal de Contas possa fazer fiscalizações quanto aos mais variados objetos, já que a auditoria operacional é abrangente por natureza, as fiscalizações das quais podem resultar atos de comando do Tribunal são apenas as que envolvam as matérias sob sua jurisdição específica. E quais são elas? A matéria financeira, a orçamentária, a contábil e a patrimonial. Sobre as demais matérias, o Tribunal não tem jurisdição específica, delas só tomando conhecimento no âmbito da fiscalização operacional, da qual, como dito, não resultam atos de comando.


    De modo que os poderes de intervenção direta do Tribunal de Contas (isto é, poderes de emitir atos de comando), restritos que são ao campo sob sua jurisdição específica, são limitados materialmente. Cabe ao Tribunal assegurar:


    a) a correta gestão dos recursos públicos, o que exige o exame de atos unilaterais (ex.: atos de admissão de pessoal) ou bilaterais (ex.: convênios e contratos de compras) e de procedimentos (ex.: licitação de obras) pelos quais, direta ou indiretamente, se realizam a despesa pública e a receita pública ( fiscalização financeira);


    b) a correta execução do orçamento público, o que envolve a análise tanto da observância das leis orçamentárias anuais e plurianuais, quanto das normas mais gerais que condicionam sua execução, como a Lei de Responsabilidade Fiscal (fiscalização orçamentária);


    c) a correta contabilização dos recursos (fiscalização contábil); e


    d) a correta gestão do patrimônio público, envolvendo a aquisição, alienação e administração dos bens móveis e imóveis (fiscalização patrimonial).


    Quanto às demais matérias, sobre as quais eventualmente se debruça no bojo de auditorias operacionais, o Tribunal de Contas não tem poder de intervenção direta e específica, nem tem a possibilidade de emitir qualquer ato de comando. Por isso, no tocante a essas outras matérias, as autoridades administrativas não têm propriamente o dever de prestar contas ao Tribunal, pois este só conhece delas incidentalmente, ao fazer auditorias operacionais.4


    

      

        2. O Controle de Legalidade do Tribunal de Contas Recai sobre a Gestão Financeira em Sentido Amplo da Administração

      


      A avaliação de conformidade com a lei que deve ser feita pelo Tribunal de Contas recai sobre a atuação financeira (em sentido amplo) da Administração Pública. Examina-se a conformidade da atuação administrativa nessa área específica com as leis que definem as práticas de contabilidade e finanças públicas, a correta execução do orçamento e a gestão do patrimônio público.


    


    Os mecanismos de atuação do Tribunal, nesse mister, estão encartados no art. 71 da Constituição Federal. Eles envolvem, por exemplo, a apreciação de contas anuais do Chefe do Executivo (inc. I); o julgamento das contas dos administradores e responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos da administração direta e indireta (inc. II); a apreciação, para fins de registro, dos atos de admissão de pessoal, concessões de aposentadorias, reformas e pensões (inc. III) e assim por diante.


    Há quem considere, porém, que a análise de legalidade se estenderia sobre qualquer atividade administrativa desempenhada pelas entidades sujeitas à jurisdição da Corte de Contas. Os limites de sua atuação não estariam adstritos à matéria financeira propriamente dita, mas sim a qualquer questão inerente à atuação administrativa. Nessa visão, o Tribunal de Contas, em matéria regulatória, por exemplo, estaria impedido apenas de interferir em decisões de caráter discricionário (político) tomada por ente estatal. Mas se houvesse alguma suposta ilegalidade, caberia sim atuação repressora direta do Tribunal de Contas.5


    Essa leitura excessivamente ampliativa peca, justamente, por embaralhar o perfil de todas as competências atribuídas constitucionalmente ao Tribunal de Contas. As atribuições do Tribunal, sem dúvida, cresceram com o advento da Constituição de 1988, mas foram no sentido de introduzir um novo tipo de análise e de fiscalização (a operacional) e não no de fazer do órgão um revisor geral da atividade administrativa federal. O exame de legalidade e o exercício de poderes mais interventivos pelo Tribunal (emissão de atos de comando) ficaram adstritos ao que acima designamos como “gestão financeira em sentido amplo”. Os demais aspectos da atividade administrativa só se sujeitam a consideração de natureza diversa, menos interventiva, que resulta da chamada fiscalização operacional. É o que será visto no tópico a seguir.


    

      

        3. Sobre o Restante da Gestão Administrativa o Tribunal de Contas só Pode Fazer Fiscalização Operacional e Emitir Recomendações

      


      As demais áreas de atuação administrativa (que não digam respeito à gestão financeira em sentido amplo, na qual estão incluídas questões orçamentárias, contábeis e patrimoniais) podem sim ser objeto da manifestação do Tribunal de Contas, mas sob outro prisma de fiscalização.6


    


    Nessa perspectiva mais abrangente, cabe apenas a chamada fiscalização operacional, destinada a avaliar o desempenho de um conjunto de operações administrativas7 sob o parâmetro da economicidade, eficiência e efetividade (EEE).8


    Esse tipo de atuação não toma como referência o cumprimento da legislação substantiva (que demandaria a revisão de cada decisão da entidade fiscalizada), mas sim a avaliação da performance da entidade. Como resultado, o Tribunal de Contas edita decisões contendo recomendações para aprimoramento da atuação geral da entidade.


    Como são recomendações, referidas manifestações do Tribunal não têm caráter cogente nem sujeitam a sanção as autoridades responsáveis, no caso de desatendimento.


    Nas hipóteses em que, no exercício de sua competência fiscalizatória operacional, o Tribunal vier a constatar qualquer descompasso com a legislação envolvendo temas alheios à sua jurisdição específica (isto é, quando o descompasso não for com normas tratando de temas financeiros em sentido amplo), o papel que lhe cabe é o de fazer representação às autoridades competentes (art. 71, XI, da Constituição Federal) e não determinar, ele próprio, a correção do ato ou a punição dos responsáveis pela ilegalidade.


    

      

        4. A Competência de Comando do Tribunal de Contas se Exerce Apenas em Relação às Matérias Financeiras em Sentido Amplo, Não à Atuação Administrativa como um Todo

      


      A competência interventiva, de comando, a ser exercida diretamente pelo Tribunal de Contas, foi expressamente prevista na Constituição, como na hipótese de expedição de ordens para correção de ilegalidades (art. 71, IX) e de sustação de atos administrativos (art. 71, X). Todas essas competências dizem respeito à fiscalização de conformidade, que abrange a atuação financeira (em sentido amplo) da Administração.


    


    O objeto da análise de conformidade (que demanda a avaliação de legalidade) é a atuação financeira, em sentido amplo, dos entes estatais. Assim, constituem importante foco da fiscalização os procedimentos licitatórios, seja para celebração de contratos administrativos, seja para a outorga de concessões de serviços públicos. Isso porque, tanto num caso como no outro, tais procedimentos envolvem despesas (no caso de contratos administrativos comuns) ou potenciais receitas (no caso de outorga onerosa do direito de explorar serviços ou bens públicos) das entidades sujeitas a fiscalização.


    Porém, não há como expandir esse tipo de análise para qualquer decisão tomada no âmbito da atuação administrativa geral dos entes fiscalizados. Quando a Constituição quis outorgar esse tipo de atribuição a um órgão de fiscalização o fez de maneira expressa e clara.


    É o que se verifica, por exemplo, nas atribuições conferidas ao Conselho Nacional de Justiça (CNJ). A Constituição efetivamente sujeitou os órgãos da estrutura do Poder Judiciário à fiscalização do CNJ, tanto sobre a atuação financeira quanto sobre o restante da atuação administrativa. E mais, dentre suas competências arrolou expressamente a de revisar, quanto à legalidade, todas as decisões administrativas tomadas pelos órgãos sujeitos à fiscalização.9


    Nada disso existe em relação às atribuições conferidas ao Tribunal de Contas para examinar a atuação dos organismos sujeitos à sua fiscalização. A Corte de Contas, segundo o art. 70, caput, da Constituição, não faz fiscalização administrativa (sobre toda a atuação administrativa), mas só fiscalização contábil, financeira, orçamentária e patrimonial (além da operacional, que gera apenas recomendações). Não pode, portanto, fazer a revisão compulsória dos atos administrativos em geral.


    Em resumo, é possível concluir que a atuação fiscalizatória do Tribunal de Contas sobre a Administração Pública deve envolver, basicamente, sua atuação de índole financeira (em sentido amplo). Nesse plexo de competências estaria inserida, por certo, a verificação de conformidade com a lei de uma licitação, a nomeação de servidores, a alienação de bens, a aplicação do orçamento e assim por diante.


    

      

        5. Atribuições do Tribunal de Contas na Fiscalização das Contratações Públicas. Modelos de Controle Externo da Administração e Evolução Histórica do Tema no Brasil

      


      Na experiência internacional, não há um modelo único de controle externo das contas públicas, especialmente de suas contratações. De acordo com as opções constitucionais ou legais, podem variar: o perfil institucional do órgão externo de controle, a natureza jurídica de suas decisões, a matéria objeto de análise, o universo de sujeitos controlados, o momento da verificação e os efeitos produzidos.10


    


    É possível encontrar múltiplas variações institucionais e funcionais no direito comparado. Certos países optam pelo controle prévio das despesas públicas; outros pelo controle posterior, focado na avaliação de despesas já ocorridas. Existe ainda, em vários sistemas, a previsão de arranjos entre modelos, variando de acordo com a matéria: controle prévio para determinados assuntos e posterior para outros, por exemplo.11 Em alguns ordenamentos, o órgão técnico de controle tem competência constitutiva e desconstitutiva; noutros, ele apenas produz informes e pareceres para decisão posterior do Legislativo; há ainda a possibilidade de admitir revisão judicial das decisões dos órgãos de controle.


    A tarefa de sistematizar essas variáveis é das mais difíceis. O importante é deixar claro que a função de controle externo da Administração pode ser exercida, conforme a opção seguida pelo ordenamento jurídico, de diversas maneiras. Não há consenso entre os especialistas em relação a qual seria “o melhor” método, nem há plena identificação entre dado modelo e o sistema republicano e democrático de Estado. As variações ocorrem em virtude de diversos motivos, sendo impossível, seriamente, isolar de modo geral fator único como determinante para a consagração de dado modelo como ideal ou mais eficiente.


    Houve época, no Brasil, em que o controle sobre as contratações públicas era exercido de modo prévio pelo Tribunal de Contas. Os contratos, antes de produzirem efeitos e, consequentemente, gerarem despesas orçamentárias efetivas, deveriam se submeter a registro perante o Tribunal de Contas. Sem aprovação do órgão externo controlador, em regra, a contratação não poderia ser executada.12


    Esse regime perdurou até a Constituição de 1967. O crescimento do Estado, de suas funções e, consequentemente, do volume de contratos por ele celebrados, justificou a mudança no momento da realização do controle externo. Mostrava-se praticamente inviável sujeitar toda e qualquer contratação a prévio registro, anterior a sua implementação. Desde 1967, o controle externo sobre as contratações públicas, no Brasil, passou a ser a posteriori.13 Também ficou assim o controle sobre a maior parte dos demais atos geradores de despesas, isto é, dos atos unilaterais, sem natureza contratual (atos concessivos de benefícios fiscais, transferências de recursos, etc.).14


    Em 1967, portanto, a regra de controle mudou. A atuação fiscalizatória se concentrou, basicamente, na análise e correção de despesas já efetuadas. A função do controle, portanto, centrou-se na repressão ao gasto ilegal, irregular, de recursos públicos.


    Esse modelo de controle a posteriori foi mantido pela Constituição de 1988. Ou seja, a realização de despesas, em especial as decorrentes de contratações da Administração, deixou de ser condicionada à prévia anuência e aprovação do Tribunal de Contas.


    Houve, portanto, alteração significativa no modelo de controle externo dos gastos públicos adotado no ordenamento brasileiro. Em uma primeira fase, que vai desde a implantação dos Tribunais de Contas (1890) até a Constituição de 1967, o controle de gastos estava intensamente imbricado na própria função de administrar. Tinha-se, por assim dizer, um controle quase-administrativo da atuação financeira estatal (em sentido amplo, incluindo questões orçamentárias, contábeis e patrimoniais) por parte do órgão externo.15 Isso, porque sua atuação coincidia com a decisão administrativo-financeira em si, pois esta dependia da manifestação favorável do controlador para ser implementada. Nesse sistema, a realização das atividades financeiras estatais dependia tanto da decisão dos entes administrativos propriamente ditos como também da atuação dos órgãos de controle. Do ponto de vista institucional, os órgãos de controle participavam da deliberação de contratar particulares para tarefas administrativas. A função de administração financeira era, de certa forma, partilhada entre os gestores públicos e os órgãos de controle.


    Graças à extraordinária expansão das funções estatais na segunda metade do século passado, somada à ampliação dos organismos estatais sujeitos a controle (foram gradativamente incluídas ao universo de órgãos controláveis – onde figurava, na origem, apenas o Poder Executivo – as autarquias, as fundações, as empresas públicas e as sociedades de economia), a manutenção desse modelo se tornou inadequada. Para sua preservação acabaria sendo necessário replicar, dentro da estrutura do Tribunal de Contas, a estrutura burocrática das diversas unidades gestoras; medida desarrazoada e, em termos reais, inexequível. Ademais, a ação administrativo-financeira poderia tornar-se inviável, ou ao menos ineficiente, pelo risco de frequentes conflitos de visão entre o gestor e o controlador, levando ao impasse. O modelo anterior, em suma, gerava forte incentivo à paralisação da máquina pública, por fazer depender da aprovação prévia dos contratos pelo controlador a efetivação de despesas correntes e de investimentos por meio da contratação de terceiros.


    A superação desse impasse – entre, de um lado, o controle externo preventivo e, de outro, o eficiente exercício da função administrativa – deu-se com a mudança do modelo adotado no País. A fiscalização dos contratos passou a ser posterior, conferindo-se ao Tribunal de Contas, especialmente, o papel de punir condutas irregulares de administradores e de particulares que recebam recursos públicos.16 A despesa pública oriunda de contratações passou a ser executada pela Administração antes de sua análise pelos órgãos de controle. Noutros termos, admitiu-se que ela firmasse e executasse contratos com autonomia.


    A competência do Tribunal de Contas para interferir diretamente nas atividades sujeitas a controle foi, por esse ângulo, sensivelmente reduzida. A Administração se tornou autônoma para decidir e implantar medidas geradoras de despesa, especialmente contratos (parcela significativa dos atuais investimentos públicos).


    O controle externo, no atual modelo, o da Constituição de 1988, ocorre por intermédio do julgamento das contas públicas, a ser feito pelo órgão técnico, o Tribunal de Contas (art. 71, II da Constituição). A constatação de irregularidades pode ensejar a aplicação de sanções aos responsáveis, caso lhes seja atribuída culpa (art. 71, VIII, da Constituição). Pode ensejar, também, se a situação de fato o permitir, a abertura de prazo ao responsável, para correção da ilegalidade (art. 71, IX, da Constituição), o que pode ter efeito excludente ou mitigador da infração.


    Antes do julgamento das contas, porém, o Tribunal também pode, por iniciativa própria ou do Legislativo, analisar despesas específicas, por intermédio de procedimentos denominados “inspeções” ou “auditorias” (art. 71, IV, da Constituição atual). Essas prerrogativas, porém, não se confundem com as que existiam no regime jurídico anterior (vigente até a Constituição de 1967), no qual a execução dos contratos dependia da prévia aprovação do controlador externo. As inspeções e auditorias não são instrumentos para o controlador exercer, em casos pontuais, poderes típicos do regime anterior, que levava a uma espécie de gestão compartilhada entre o administrador e o controlador.


    No Brasil, os poderes próprios do Tribunal de Contas no controle de contratos são para agir sobre os sujeitos (sobre os responsáveis pelo contrato), não sobre os objetos (isto é, sobre os contratos e sobre sua execução). O Tribunal fiscaliza e adverte os gestores, dialoga com eles e, se entender devido, os pune com sanções fortes. Isso, por óbvio, tem impacto sobre as decisões desses sujeitos – que, muito racionalmente, buscam evitar as sanções pessoais – e, por essa via indireta, tem efeito sobre o funcionamento da máquina pública. Mas, em geral, a pressão dos entendimentos do Tribunal sobre o curso da ação administrativa é apenas indireta, não imediata. O Tribunal não tem poder constitutivo ou desconstitutivo: não anula contratos e não toma decisões substitutivas dos atos da Administração. Ele age sobre os sujeitos, não diretamente sobre a função administrativa, salvo exceções bem específicas.


    Essa fórmula não é uma aberração ou uma sobrevivente de algum passado arcaico. É opção construída com cuidado, que busca equilibrar dois valores fundamentais: de um lado, a existência de fiscalização, que estimule externamente a legalidade e a eficiência; de outro, a autonomia da Administração, indispensável à democracia, ao cumprimento de suas missões constitucionais e legais e, também, à eficiência. Em suma, é fórmula para instituir controles que não coloquem os controladores no lugar dos gestores. Este, afinal, é o grande desafio de qualquer sistema de controle público externo – que, para ser externo, não pode substituir o controlado pelo controlador. Se o controlador externo virar administrador em regime de condomínio, quem fará o controle verdadeiramente externo?


    Um controle externo, autônomo, imparcial, em posição crítica sobre o dia a dia, é algo muito importante. Ele agrega outro olhar, diferente, sobre a ação administrativa. Tendo elevado status e instrumentos razoáveis de pressão, ele pode ter influência real e positiva sobre a ação administrativa. Mas, se o controlador for se mesclando ao gestor, desaparece o outro olhar, desaparece a posição crítica, e surge no lugar a partilha do poder, a gestão colegiada.


    Nosso modelo constitucional e legal buscou criar um controle que fosse verdadeiramente externo, mas que também tivesse eficácia, tivesse alguma influência na ação administrativa. Para isso, calibrou os poderes do Tribunal de Contas e do próprio Legislativo: para influir sobre a Administração, sem substituir-se a ela. É um arranjo delicado. As normas que o conceberam precisam ser interpretadas, geram dúvidas, e os atores institucionais envolvidos se chocam, com suas visões e seus interesses. Tomar partido nessas polêmicas não é situar-se no polo do bem ou do mal: é participar de um sensível e complexo debate sobre organização institucional.


    Importante questão decorre da mudança de paradigma no papel constitucional do Tribunal de Contas. Um tipo de ação é bem definido nas regras constitucionais e é absolutamente coerente com o modelo de controle a posteriori: diz respeito à aplicação de sanções aos responsáveis pelas despesas consideradas ilegais (art. 71, VIII, da Constituição atual). Mas, além da repressão, haveria espaço para a atuação preventiva da Corte de Contas, que conseguisse bloquear a consumação daquilo que, ao ver dela, constitua prejuízo ou ilegalidade nos gastos públicos?


    A resposta é positiva. Porém, a existência de alguma competência destinada à prevenção de possível irregularidade não se confunde com o papel interventivo e centralizador equivalente ao que existia no modelo institucional abandonado desde 1967. O Tribunal de Contas, mesmo sendo responsável pela preservação da legalidade dos gastos públicos, não recebeu a função de intervir diretamente na atividade administrativa sempre que, em sua análise, ocorra prática contrária à lei ou à eficiência na gestão pública.


    A Constituição previu uma sequência de providências a serem adotadas pelo Tribunal de Contas, começando por ação de caráter cooperativo, por assim dizer. A partir da constatação de qualquer possível irregularidade – seja no processo ordinário de apreciação e julgamento de contas, seja no bojo de uma inspeção ou auditoria – o Tribunal passa a agir, inicialmente, em colaboração com a Administração fiscalizada, facultando que o responsável pela despesa corrija voluntariamente a suposta irregularidade, antes que qualquer medida, de punição ou sustação, seja adotada. Tal competência vem prescrita no art. 71, IX da Constituição atual. Ela consiste na intimação do gestor responsável para que, em certo prazo, produza correções e adaptações que o órgão de controle considera devidas.


    A partir desse ponto, a compreensão do modelo de controle definido pela Constituição exige que se tenha muita clareza quanto à distinção entre atos e contratos da Administração. Atos são decisões unilaterais tomadas pelo administrador. Já contratos são vínculos bilaterais, formados pela conjunção de vontades de contratante e contratado.


    Pois bem. Se, estando em pauta o exame da regularidade de atos, o Tribunal houver intimado o administrador para providências, e este não as adotar, haverá sim competência para a intervenção direta do Tribunal na atuação administrativa. A intervenção prevista constitucionalmente é a de “sustar” a execução “do ato” impugnado (art. 71, X).


    “Sustar ato” não é sinônimo de “anular ato”. Sustar é paralisar a execução, total ou parcialmente. Anular seria bem mais do que isto: seria desfazer os efeitos produzidos, quando viável e necessário, seria fazer recomposições patrimoniais acaso cabíveis e seria eliminar em definitivo o ato como centro produtor futuro de efeitos. Nada disso a Corte de Contas pode fazer, mesmo quanto a atos: sua competência se esgota na sustação do ato, na paralisação de seus efeitos. E para que serve isso? Para prevenir a ocorrência de lesão em virtude da incidência do ato supostamente irregular. Portanto, no controle de atos, a Constituição deu sim ao Tribunal de Contas, de modo expresso, uma competência cautelar, impondo-lhe certos procedimentos prévios e, claro, limitando-a.


    Vê-se que a Constituição foi minuciosa ao construir o arranjo institucional relativo ao controle externo. Além de competências para punir os sujeitos, com isso influindo de modo limitado na ação administrativa, deu-lhe poder cautelar bem específico, este com efeito direto sobre a própria ação administrativa: a sustação de atos. Não é um poder implícito, reconhecido por interpretação extensiva ou por analogia; é explícito na Constituição, no art. 71, X – e é limitado por ela.


    E limitado por quê? Porque a Constituição estabeleceu uma diferença essencial quanto às competências do Tribunal de Contas. Como vimos, ele recebeu a prerrogativa de sustar atos. Contudo não recebeu a competência de sustar contratos, que foi reservada diretamente apenas ao Congresso Nacional, com o auxílio técnico do Tribunal de Contas (art. 71, § 1º da atual Constituição).


    A Constituição admitiu interferência cautelar direta do sistema de controle externo também sobre as contratações estatais, mas ela não é feita pelo Tribunal de Contas, e sim por decisão formal do Congresso Nacional.


    O modelo de controle externo das despesas públicas, sendo assim, baseia-se em relevante distinção entre as despesas oriundas de atos administrativos e as decorrentes de contratações públicas. Em relação aos primeiros (atos), o poder de intervenção direta do Tribunal de Contas existe, e se perfaz pela sustação de seus efeitos, nas situações em que o responsável, após receber prazo para correção da suposta irregularidade, não atende à deliberação do órgão de controle. Em relação a despesas oriundas de contratos, o Tribunal de Contas pode fixar prazo para correção de eventuais ilegalidades, mas sem determinar sua sustação. Essa medida só pode ser aplicada pelo Legislativo diretamente, isso quando a autoridade responsável não corrigir a possível irregularidade no prazo assinalado.17


    O plexo de competências do sistema de controle externo dos gastos públicos, composto pelo Legislativo e seu órgão técnico de auxílio, o Tribunal de Contas, está posto com detalhes na Constituição Federal. Sobre ele, nesse nível abstrato, não há dúvidas mais relevantes. É possível arrolar as características mais marcantes para o exame do problema do seguinte modo:


    a) a atuação do Tribunal de Contas na fiscalização das despesas decorrentes de contratos é, em regra, a posteriori, não sendo a aprovação da contratação condição para execução da avença e realização da despesa;18


    b) o responsável pela despesa considerada ilegal sujeita-se a sanção, inclusive de multa, a ser imposta pelo Tribunal de Contas (art. 71, VIII, da Constituição);


    c) entendendo haver alguma irregularidade, o Tribunal de Contas devolve a questão à autoridade responsável, abrindo-lhe prazo para suas possíveis providências, consideradas necessárias ao fiel cumprimento da lei (art. 71, IX, da Constituição);


    d) se o Tribunal considerar que os problemas persistem, poderá, em caso de ato administrativo, sustar seus efeitos (art. 71, X, da Constituição); entretanto, se os problemas envolverem contrato, a sustação só pode ser decidida diretamente pelo Legislativo (art. 71, § 2º, da Constituição).


    No entanto, divergências de interpretação dessas normas têm ocorrido, envolvendo os conceitos demarcadores das competências. Embora ninguém discuta a reserva atribuída ao Legislativo do poder de sustação de contratos, na prática certos Tribunais de Contas (e muito especialmente o Tribunal de Contas da União – TCU) vêm adotando algumas medidas de caráter interventivo na execução de tais despesas, mesmo sem tipificá-las como “sustação”.


    Buscaremos, no próximo tópico, delimitar melhor o universo desse debate jurídico em torno da competência interventiva da Corte de Contas nas contratações públicas.


    

      

        6. O Modelo Institucional Previsto na Constituição de 1988 e os Pontos de Dúvida a Respeito das Prerrogativas do Tribunal de Contas no Controle das Contratações Públicas

      


      O sistema de controle externo vigente no atual ordenamento jurídico brasileiro prevê uma série de importantes competências ao Tribunal de Contas.


      Como visto, no que diz respeito ao poder de, diretamente, impor medidas cautelares que interfiram nas decisões da Administração fiscalizada, a Constituição adotou uma diferença de tratamento em relação ao controle que se faz dos atos e contratos. Quando se tratar de fiscalização sobre atos da Administração, o próprio Tribunal de Contas pode sustá-los, se a suposta irregularidade não for corrigida pelo responsável no prazo. Em relação aos contratos, todavia, somente o Poder Legislativo (no caso federal, o Congresso Nacional) terá competência para sustá-los, quando impugnados. Essa prerrogativa cautelar não foi conferida ao Tribunal de Contas. A sustação de contratos é matéria reservada ao Legislativo.


    


    Apesar de o Tribunal de Contas não poder sustar contratos, seu papel no respectivo controle e fiscalização é bastante relevante. É função dele conferir prazo às autoridades competentes para que estas corrijam possíveis irregularidades apontadas na fiscalização. Embora seja esta competência de natureza colaborativa, sua influência é muito grande.


    Ao determinar prazo para correção, o Tribunal de Contas não está, de fato, ordenando ou adotando diretamente determinada providência. O dispositivo constitucional é claro ao reservar à própria autoridade administrativa responsável a competência de ajustar o ato impugnado à lei. E qual a razão dessa devolução do assunto à autoridade administrativa? É, de um lado, oportunidade para eventual alinhamento consensual entre controlado e controlador, no espírito de atuação colaborativa. Mas, de outro, é o espaço para, se assim entender, a autoridade resistir, opondo-se à avaliação e conclusões do Tribunal, insistindo na legalidade do negócio, e em sua continuidade. Porém, é indubitável que, diante da pronúncia do Tribunal de Contas no sentido da necessidade de adequar determinada prática contratual, haverá forte incentivo para o atendimento da medida por parte do responsável. Até porque, mesmo em matéria contratual, cabe a esse órgão externo de controle o julgamento das contas da Administração Pública e, no caso de irregularidades, a aplicação de sanções aos responsáveis.


    Não foi outorgado ao Tribunal de Contas, contudo, o poder de interferir diretamente na execução do contrato, em caso de não atendimento da intimação de correção de suposta ilegalidade. Para esses casos, de discrepância entre o entendimento da Corte de Contas e o da Administração contratante (que insistir na manutenção dos termos contratuais), a competência cautelar para sustação caberá ao órgão de perfil mais político: o Parlamento.


    Existem peculiaridades dos contratos que os diferenciam de outros atos geradores de despesas. Uma primeira, mais evidente, diz respeito à sua formação; o ato administrativo é editado unilateralmente, pela Administração, enquanto o contrato decorre de acordo de vontades entre ela e a pessoa contratada. Outro ponto é o do “princípio do respeito aos contratos”, decorrente do tratamento constitucional especial ao chamado “ato jurídico perfeito”, que merece proteção mesmo em face de lei posterior. Ademais, é por meio de contratos que, atualmente, são realizados os principais investimentos estatais e implantadas várias políticas públicas. Tudo isso justifica, em tese, a proteção qualificada do pacto celebrado, evitando que ele fique em situação de instabilidade frente aos órgãos de controle.


    Nesse contexto, o Constituinte decidiu expressamente que, na esfera extrajudicial, apenas o Legislativo teria competência cautelar para sustar a execução de contratos. Havendo divergência, expressa ou tácita, entre o órgão técnico e a Administração, caberá ao Legislativo resolver, politicamente, se a despesa contratual deve ou não ser interrompida. Fora disso, apenas o Judiciário, quando devidamente acionado, poderá decidir a respeito da matéria. É o que se vê no § 1º do art. 71 da Constituição Federal.


    Vale ressaltar que não se trata de embate maniqueísta entre o cumprimento da lei, que seria supostamente representado pela sustação do contrato, e sua desobediência, pela continuidade da execução do contrato. O fato de o Tribunal de Contas apontar uma irregularidade e definir prazo para o responsável corrigi-la, e de este não aceitar a recomendação, não pode ser juridicamente qualificado como recusa ilegal. O Direito não dá mais valor à opinião do fiscal do que à opinião do fiscalizado. O que se tem é um conflito de visões sobre o que é certo ou errado.


    A insistência na manutenção da conduta impugnada, por óbvio, pode ser motivada pela discordância com a avaliação feita pelo Tribunal de Contas. O responsável pela despesa, em tais casos, considera que sua decisão é legítima, devendo ser integralmente mantida. O que ocorre, portanto, é a divergência entre Poderes sobre a legalidade da despesa impugnada. A autoridade administrativa – incumbida de aplicar a lei, em decisões que gozam de presunção de legitimidade – assume o ônus de divergir do órgão técnico de controle externo, e o faz por considerar que sua decisão está sim em conformidade com a lei e demais normas aplicáveis.


    Para o caso de divergência envolvendo contrato da Administração, o fato é que a Constituição não conferiu prevalência da avaliação do Tribunal de Contas sobre a da autoridade administrativa, sequer para fins cautelares ou provisórios. O que autoriza essa conclusão? É o fato de a Constituição ter expressamente dado essa competência (a de sustação de contratos) a outrem: ao Poder Legislativo.


    Acontece que o Tribunal de Contas, mesmo não contestando que a repartição abstrata de competências é a que acaba de ser descrita, vem adotando práticas de intervenção direta na execução de contratos da Administração. Duas linhas de argumentação têm sido desenvolvidas para justificar esse tipo de atuação.


    Na primeira delas, sustenta-se a existência, em favor do Tribunal de Contas, de amplo poder de cautela sobre as matérias sujeitas à sua fiscalização. A exemplo do poder geral de cautela contido na lei processual civil para resguardar a efetividade jurisdicional, o Tribunal de Contas usufruiria de poderes para resguardar suas decisões (e, consequentemente, os recursos públicos). Em nome dessa prerrogativa supostamente implícita, o Tribunal de Contas, mesmo antes de concluir o processo de julgamento sobre determinado contrato, poderia determinar, cautelarmente, a adoção de providências que, na prática, teriam o condão de suspender ou interromper a execução da avença nos termos originalmente pactuados. Com base nesse raciocínio, o Tribunal de Contas da União, por exemplo, vem expedindo ordens determinando, cautelarmente, a retenção de pagamentos, a alteração de cláusulas contratuais e outras medidas de intervenção no curso original do contrato.


    Outro argumento para a intervenção direta do Tribunal de Contas nos contratos da Administração teria arrimo numa espécie de competência para suprir omissões, que surgiria na hipótese de, após o prazo de 90 dias fixado no § 2º do art. 71 da Constituição Federal, não ter havido decisão do Legislativo sobre a sustação de contrato. No referido dispositivo, quando se deu competência ao Tribunal para “decidir a respeito” nos casos em que o Parlamento ou o Executivo não efetuarem a sustação do contrato, ter-se-ia transferido para o próprio Tribunal de Contas a atribuição de, diretamente, determinar a medida cautelar. Decidir a respeito seria o mesmo que sustar diretamente o contrato objeto de impugnação, sobre o qual o Legislativo ainda não tenha se manifestado nos 90 dias previstos na Constituição.


    A grande questão está em saber se são ou não corretas essas ideias de um poder geral de cautela do Tribunal de Contas e de um poder para ele suprir a omissão do Poder Legislativo. É o que será discutido nos tópicos seguintes.


    

      

        7. Há Competência para o Tribunal de Contas Adotar Medidas Cautelares que Interfiram na Execução de Contratos?

      


      A suposta competência do Tribunal de Contas para expedir decisões cautelares com o propósito de atingir contratos da Administração não encontra respaldo em texto expresso de qualquer diploma jurídico. Tal prerrogativa não consta das atribuições dadas pela Constituição Federal ao Tribunal de Contas. Tomando como exemplo o TCU, também não existe regra nesse sentido em sua Lei Orgânica (Lei n. 8.443, de 16 de julho de 1992), faltando previsão até no regimento interno aprovado pelo próprio Tribunal.


    


    Segundo seus defensores, esse tipo de prerrogativa teria fundamento em um implícito poder geral de cautela, que decorreria da lógica das atribuições do Tribunal de Contas. Seria condição necessária à efetividade de suas decisões que o Tribunal dispusesse de poderes imediatos para, de pronto, interferir preventivamente na execução de despesas públicas, inclusive as decorrentes de contratos.19


    Mas não nos parece compatível com a Constituição de 1988 o reconhecimento de um genérico “poder cautelar” para o Tribunal de Contas, pois isso implicaria, na prática, na avocação para si de decisão expressamente reservada ao Poder Legislativo.


    A Constituição, como demonstrado no tópico anterior, teve o claro propósito de separar as competências do Tribunal de Contas e do Legislativo quanto à intervenção cautelar sobre contratos. Ao Tribunal foram atribuídas as competências de examinar a legitimidade dos contratos e de outras fontes de despesas, dar prazo para o responsável sanar possíveis irregularidades e punir os responsáveis pela ilicitude que entenda existir. Não lhe compete, porém, sustar contratos, isto é, adotar medida cautelar de suspensão de sua execução. Essa decisão, que configura intervenção direta do controle externo sobre a Administração, foi expressamente atribuída ao Poder Legislativo, e só a ele (art. 71, § 1º da Constituição).20


    Mas o que significa sustar um contrato? Que tipo de intervenção a Constituição determinou que fosse reservada ao Legislativo, retirando-a da alçada da Corte de Contas? Quando empregou a expressão “sustar” para designar um tipo especial de competências, a Constituição buscou indicar uma forma de intervenção dos órgãos de controle que propiciasse a interrupção dos gastos considerados irregulares. A medida foi posta como efeito extremo de uma sequência de deliberações que se destinam a coibir a prática de possíveis irregularidades.


    Antes de haver qualquer sustação, é necessário que o Tribunal de Contas estabeleça prazo para o responsável adequar seu ato àquilo que o próprio Tribunal entende ser a exigência legal. Depois, caso se mantenha a situação, o Tribunal poderá fazer ele próprio a sustação, se o objeto do controle for um ato da Administração. Mas, se o objeto do controle for um contrato, o Tribunal deverá comunicar o fato ao Legislativo para que ele faça a sustação, se entender devido. Tudo isso como medida cautelar, prevenindo possíveis danos ao erário. O efeito claro dessa sustação é interromper o gasto público considerado ilícito. Nessa linha, qualquer medida interventiva que produza esse efeito – interromper os gastos impugnados – há de ser considerada forma de sustar atos ou contratos.


    Assim, quando o Constituinte reservou ao Legislativo a prerrogativa de sustar contratos, concentrou nesse órgão político toda e qualquer competência extrajudicial para intervir, diretamente, na sua execução financeira. Determinar a suspensão de pagamentos, obrigar à revisão de valores previamente acordados, mesmo que aparentemente não obrigue à suspensão integral do contrato, são medidas que, na prática, acabam tendo os mesmos efeitos da sustação. Deveras, nas contratações públicas, o pagamento a ser efetuado pela Administração é condição indispensável para a continuidade da execução, tanto que, após atraso no pagamento superior a noventa dias, a Lei n. 8.666/1993 autoriza os contratados a suspenderem a execução (art. 78, XV).


    Se um contrato de obra ou de serviço continuado tivesse seus pagamentos retidos ou reduzidos por força de ordem do Tribunal de Contas, a consequência direta dessa intervenção possivelmente seria sua paralisação. Noutros termos, o contrato seria sustado. Nessas situações haveria interferência direta do Tribunal de Contas na execução de contrato firmado pela Administração; medida que, de acordo com a divisão constitucional de competências, só poderia ser tomada pelo Legislativo.


    Mesmo tendo caráter transitório e provisório, esse tipo de intervenção configura sustação do contrato. As medidas de prevenção servem, de modo geral, para que o possível resultado final de um procedimento seja preservado, o que pode ocorrer por meio da antecipação do que seria tutelado ou da adoção de medidas que preservem a situação concreta até a decisão final. Mas, em qualquer caso, quem expede a decisão transitória detém competência para, definitivamente, mantê-la. Na hipótese em análise, está se falando de providência que, por determinação constitucional, foi reservada ao Legislativo e não ao Tribunal de Contas. Assim, o Tribunal não teria como, a pretexto de preservar situação concreta posta em discussão, determinar a adoção de medida para a qual é do Legislativo – e não dele, Tribunal – a competência exclusiva.


    O que a Constituição estabeleceu para esses casos foi a notificação dos outros Poderes para adoção das medidas cabíveis (art. 71, XI). Assim, deve ser dada ciência da potencial gravidade da situação para que o Legislativo, caso concorde com a avaliação do Tribunal, suste o contrato. É ainda possível a representação ao Ministério Público, a fim de que este, considerando pertinente a avaliação do Tribunal de Contas, busque a suspensão imediata do contrato na via judicial e, em definitivo, sua anulação.


    O argumento da suposta competência implícita do Tribunal de Contas para a sustação, embora sedutor por certo ângulo, é insuficiente, por estar envolvida divisão institucional de atribuições, estabelecida expressa e claramente pela Constituição.


    Os poderes cautelares do Tribunal de Contas foram objeto de tratamento próprio em diplomas legislativos de nível infraconstitucional e, mesmo neles, não há menção a uma competência para interromper a execução de contratos.


    Deveras, quando a Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União prevê uma competência cautelar para a adoção de medidas pontuais, elas são relacionadas especificamente ao afastamento do responsável de sua função. A lei contém também dispositivo sobre as competências relativas à fiscalização de contratos – no artigo seguinte ao do poder cautelar – mas nele não há previsão de providências cautelares ou interventivas por parte do Tribunal. Ao contrário, o texto reafirma o previsto constitucionalmente, no sentido de que a sustação depende de decisão do Congresso. Confiram-se os dispositivos em referência:


    

      

        Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União (Lei n. 8.443/1992)

      


      Art. 44. No início ou no curso de qualquer apuração, o Tribunal, de ofício ou a requerimento do Ministério Público, determinará, cautelarmente, o afastamento temporário de responsável, se existirem indícios suficientes de que, prosseguindo no exercício de suas funções, possa retardar ou dificultar a realização de auditoria ou inspeção, causar novos danos ao Erário ou inviabilizar o ressarcimento.


    


    § 1º Estará solidariamente responsável a autoridade superior competente que, no prazo determinado pelo Tribunal, deixar de atender à determinação prevista no caput deste artigo.


    § 2º Nas mesmas circunstâncias do caput deste artigo e do parágrafo anterior, poderá o Tribunal, sem prejuízo das medidas previstas nos arts. 60 e 61 desta Lei, decretar, por prazo não superior a um ano, a indisponibilidade de bens do responsável, tantos quantos considerados bastantes para garantir o ressarcimento dos danos em apuração.


    Art. 45. Verificada a ilegalidade de ato ou contrato, o Tribunal, na forma estabelecida no Regimento Interno, assinará prazo para que o responsável adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, fazendo indicação expressa dos dispositivos a serem observados. [...]


    § 2º No caso de contrato, o Tribunal, se não atendido, comunicará o fato ao Congresso Nacional, a quem compete adotar o ato de sustação e solicitar, de imediato, ao Poder Executivo, as medidas cabíveis.


    § 3º Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, não efetivar as medidas previstas no parágrafo anterior, o Tribunal decidirá a respeito da sustação do contrato.


    Apesar de o Regimento Interno do TCU estender (com duvidosa validade) o leque de hipóteses em que se admite a adoção de medidas cautelares, também não houve a inclusão de prerrogativas a serem aplicadas diante de contratos. O poder geral de cautela autoatribuído pelo TCU alcançou apenas atos e procedimentos administrativos. Veja-se:


    

      

        Regimento Interno do TCU

      


      Art. 276. O Plenário, o relator, ou, na hipótese do art. 28, inciso XVI, o Presidente, em caso de urgência, de fundado receio de grave lesão ao erário ou a direito alheio ou de risco de ineficácia da decisão de mérito, poderá, de ofício ou mediante provocação, adotar medida cautelar, com ou sem a prévia oitiva da parte, determinando, entre outras providências, a suspensão do ato ou do procedimento impugnado, até que o Tribunal decida sobre o mérito da questão suscitada, nos termos do art. 45 da Lei nº 8.443, de 1992.


    


    § 1º O despacho do relator ou do Presidente, de que trata o caput, será submetido ao Plenário na primeira sessão subsequente.


    § 2º Se o Plenário, o Presidente ou o relator entender que antes de ser adotada a medida cautelar deva o responsável ser ouvido, o prazo para a resposta será de até cinco dias úteis.


    § 3º A decisão do Plenário, do Presidente ou do relator que adotar a medida cautelar determinará também a oitiva da parte, para que se pronuncie em até quinze dias, ressalvada a hipótese do parágrafo anterior.


    § 4º Nas hipóteses de que trata este artigo, as devidas notificações e demais comunicações do Tribunal e, quando for o caso, a resposta do responsável ou interessado poderão ser encaminhadas por telegrama, fac-símile ou outro meio eletrônico, sempre com confirmação de recebimento, com posterior remessa do original, no prazo de até cinco dias, iniciando-se a contagem do prazo a partir da mencionada confirmação do recebimento.


    § 5º A medida cautelar de que trata este artigo pode ser revista de ofício por quem a tiver adotado. (Grifo nosso)


    Alguns analistas vêm sustentando que o STF teria reconhecido, em acórdão relativamente recente, a competência do Tribunal de Contas para suspender, cautelarmente, a execução de contratos. Mas isso não é verdade. O acórdão em referência decidiu o Mandado de Segurança 24.510-7, foi relatado pela Ministra Ellen Gracie e julgado em 19/11/2003, pelo plenário do STF.


    Acontece que a referida decisão não aborda a possibilidade de o TCU intervir em contratos. A discussão envolvia medida adotada pela Corte de Contas para suspender ato administrativo expedido no bojo de procedimento licitatório. Embora essa decisão seja discutível sob outros prismas, o certo é que ela não se refere à sustação de contratos.


    O fundamento invocado pela maioria do Tribunal está atrelado à Lei n. 8.666/199321 e ao próprio Regimento Interno do TCU (dispositivo já transcrito acima). Entendeu-se que o TCU poderia suspender atos objeto de fiscalização e, em especial, procedimentos licitatórios; mas nada foi dito ou questionado em relação a contratos já firmados pela Administração – cuja sustação, como vimos, está reservada constitucionalmente ao Legislativo. Assim, não se trata de precedente da Corte Suprema em apoio à tese da sustação de contratos pelo Tribunal de Contas.


    Aliás, quando se pronuncia sobre o dispositivo constitucional correspondente à matéria – mesmo de forma acessória, em decisões com outro tema central – o STF procura reafirmar a divisão constitucional de competências, apontando para o Parlamento como único apto a sustar contratos firmados pela Administração.22


    Por fim, vale salientar que as competências do Tribunal de Contas em nada se assemelham às do Judiciário, donde não ser correto transpor analogicamente os poderes cautelares deste para o órgão de controle das contas públicas.23 Para citar apenas algumas diferenças fundamentais, é preciso lembrar inicialmente que o órgão de controle pode agir “de ofício”, isto é, não dependem de provocação; enquanto o Judiciário só atua quando devidamente instado a tanto, no contexto de um litígio. Outra diferença é que as decisões do Tribunal de Contas são passíveis de reforma (pelo próprio Judiciário), isto é, não fazem coisa julgada, característica marcante das decisões judiciais. Ademais, o conteúdo possível das tutelas judiciais é quase ilimitado, coisa que não ocorre com o Tribunal de Contas, pois os atos que ele pode praticar são enumerados pela própria Constituição e pela lei, do que decorre uma tipologia exaustiva. Por fim, as competências jurisdicionais estão todas concentradas no Judiciário, em virtude da unidade de Jurisdição, enquanto as competências de controle de contratos da Administração são distribuídas constitucionalmente entre organismos distintos, o Legislativo e o Tribunal de Contas, o que impede que se faça a extensão artificial da atuação de um deles, pois senão haveria usurpação da competência do outro.


    Tais diferenças são suficientes para descartar a aplicação, ao Tribunal de Contas, das prerrogativas da atuação judicial, com base em interpretação extensiva. Quando o Constituinte pretendeu aproximar o regime jurídico dos distintos órgãos (Judiciário e Tribunal de Contas), o fez expressamente, o que se deu em relação às prerrogativas dos Ministros do TCU e do Superior Tribunal de Justiça. No mais, não há espaço para se presumir um tratamento jurídico semelhante.


    O poder geral de cautela é atributo constitucional e legalmente conferido ao Judiciário, a ser empregado no exercício de suas competências jurisdicionais, por óbvio. Esse poder não pode ser invocado para justificar a intervenção do Tribunal de Contas na gestão pública, em matéria sobre a qual a própria Constituição, e a Lei, não lhes outorgaram competência. No sistema de controle externo das contas públicas, só foi admitida intervenção na execução de contratos por intermédio de decisão do Legislativo (art. 71, § 1º). Fora disso, a única intervenção externa admitida seria a do próprio Judiciário, no exercício, agora sim, de seu poder geral de cautela.


    Por fim, a sustação de contratos pelo Tribunal de Contas não pode ser adotada como medida cautelar de apoio a sua competência de julgar as despesas. É que, ao fazer tais julgamentos definitivos quanto aos contratos, sua decisão não pode ter o efeito direto de sustá-los, pois isso é da competência exclusiva do Legislativo. Ao julgar em definitivo, o Tribunal não susta contratos, apenas aplica sanções pessoais a quem praticar irregularidades (Constituição, art. 71, VIII). Logo, não pode fazer cautelarmente algo que não pode fazer ao final do processo.


    O papel do Tribunal de Contas, no equilíbrio institucional de funções contido na Constituição Federal, não comporta a sustação, por eles, de contratos da Administração. Essa medida extrema ou é obtida via judicial, em ação proposta por parte legitimada (Ministério Público, cidadãos, Advocacia Pública), ou por decisão direta do Congresso Nacional (art. 71, § 1º da Constituição).


    Decisão do Tribunal de Contas que tivesse esse efeito (de intervir diretamente na execução mesma de contratos) configuraria, portanto, usurpação de competência do Legislativo.


    

      

        9. O que Significa a Competência para o Tribunal de Contas “Decidir a Respeito” na Ausência de Pronunciamento do Legislativo e Executivo sobre a Sustação de Contratos (Art. 71, § 2º da Constituição)?

      


      Alguns analistas, para reconhecer a possibilidade de o Tribunal de Contas sustar contratos da Administração, vêm sustentando tese que envolve a interpretação do § 2º do art. 71 da Constituição Federal. O dispositivo confere ao Tribunal de Contas a dupla competência de “decidir a respeito”, nas hipóteses em que, passados 90 dias, os Poderes Executivo ou Legislativo não tenham efetivado medidas para sustar o contrato objeto de impugnação.


    


    Foram previstas duas situações completamente distintas para serem objeto de “decisão” do Tribunal de Contas.


    Uma envolve omissão do Executivo em cumprir ordem do Legislativo. Nessa hipótese, o Poder Legislativo, acionado pela Corte de Contas, já teria determinado a sustação do contrato; mas o Executivo, ao invés de obedecer e efetivar a medida, teria se omitido, dando prosseguimento irregular à execução contratual. Aí, caberá ao Tribunal “decidir a respeito” (Constituição, art. 71, § 2.º). Decidir a respeito do quê? Da omissão do Executivo. E decidir o quê? Obviamente, não se trata de determinar sustação, que já foi ordenada, sem resultados; mas sim de agir pessoalmente contra os responsáveis (Constituição, art. 71, VIII), afastando-os cautelarmente ou punindo-os. Em tal situação, a decisão do Tribunal de Contas levará em consideração que o Executivo terá descumprido ordem do Parlamento, dando ensejo à aplicação de medidas cabíveis (isto é, sanções pessoais aos responsáveis).


    A outra situação envolve omissão do próprio Legislativo em, no prazo fixado constitucionalmente, dizer sim ou não quanto à sustação, sugerida pelo Tribunal de Contas como necessária. Omitindo-se o Legislativo quanto a essa deliberação, caberá ao Tribunal de Contas, também nesse caso, “decidir a respeito”. Qual é o conteúdo possível dessa decisão do Tribunal?


    Para alguns, nessa segunda situação, quando ocorresse omissão do Legislativo, caberia ao Tribunal de Contas determinar ele próprio a sustação do contrato. Seria esse o sentido da expressão “decidir a respeito”, posta na parte final do § 2º do art. 71 da Constituição Federal. O dispositivo, de modo implícito, teria fixado um prazo preclusivo para o Legislativo exercer sua competência. Passados 90 dias, sem decisão, o Tribunal de Contas assumiria a prerrogativa de deliberar sobre a sustação do contrato.24


    Trata-se de proposta de interpretação extensiva do Texto Constitucional, para incluir nas atribuições do Tribunal de Contas função que não lhe foi dada expressamente pelo Constituinte. As atribuições do Tribunal foram exaustivamente arroladas no art. 71 da Constituição. O artigo deu a ele expressamente competência para sustar atos unilaterais (art. 71, X). Todavia, reservou só ao Legislativo a de sustar contratos (art. 71, § 1º). Foi inserida, inclusive, a genérica atribuição de o Tribunal representar ao Poder competente, nos casos em que a providência não esteja a seu encargo (art. 71, XI).


    Diante desse quadro detalhado de atribuições, não se pode supor que justamente a relevante atribuição de sustar contratos, expressamente reservada ao Legislativo, fosse reconduzida ao Tribunal de Contas de modo implícito, por meio da ambígua determinação de, em caso de omissão, “decidir a respeito”.


    A Constituição foi clara, em seu art. 71, § 1º, ao atribuir a competência de sustar contratos só ao Parlamento. Sendo assim, a competência decisória do Tribunal de Contas, a que se refere o § 2º do art. 71, derivada da omissão do Executivo e do Legislativo na sustação de contratos, só pode dizer respeito à adoção de medidas que estejam na sua esfera de competências (como a punição de responsáveis), jamais as providências que foram clara e expressamente retiradas de sua esfera de atuação.


    Não fosse pela simples ausência de previsão constitucional, a atribuição de competência ao Tribunal de Contas para sustar contratos, após o decurso de prazo de 90 dias sem manifestação do Legislativo, levaria a modelo inusitado de atuação. O órgão de acompanhamento e avaliação inicial das contas públicas, considerando irregular a contratação, teria competência para deliberar a respeito de sua legalidade, conferindo prazo ao responsável para correção das irregularidades e solicitando, do Legislativo, sua sustação, caso não fosse atendido pela Administração.


    Durante todo esse lapso temporal seria impedido de intervir diretamente na execução da contratação – e também não poderá fazê-lo na hipótese de o Legislativo rejeitar expressamente a medida. Porém, suplantado o prazo sem decisão do Parlamento, o Tribunal de Contas assumiria essa especial competência. Que sentido haveria em se reservar uma competência ao Legislativo se, caso não houvesse deliberação depois de certo prazo, o poder de decidir fosse transferido ao órgão técnico de fiscalização? Se fosse para dotar o órgão de fiscalização desse tipo de poder interventivo, por que não o fazer desde o início, dando ao Legislativo prazo indeterminado para rever a decisão de seu órgão auxiliar? Essa inconsistência da interpretação que defende a transferência do poder de sustar para o Tribunal de Contas revela que a norma constitucional, na verdade, diz outra coisa: a competência para sustar contratos é exclusiva do Legislativo; não cabendo ao Tribunal de Contas, em qualquer tempo, assumir esse papel.


    A interpretação histórica reforça a ideia de que o Tribunal de Contas não recebeu, da Constituição de 1988, a atribuição de decidir sobre a sustação de contratos quando o Legislativo (ou o Executivo) se omitir.


    Foi a Constituição de 1967 que substituiu o sistema de controle prévio dos contratos pelo Tribunal de Contas pelo posterior.25 Na formulação do novo modelo, concedeu ao Tribunal a competência para sustar a execução de atos geradores de despesas que fossem tidos como irregulares e cujos vícios não fossem sanados pelas autoridades responsáveis dentro do prazo assinado. Porém, reservou ao Legislativo a competência para sustar contratos. A diferença concreta em relação ao regime jurídico vigente até 1967 estava em que, neste, passado o prazo de 30 dias sem manifestação do Parlamento, a impugnação ao contrato seria tomada como “insubsistente”. Confira-se:


    

      

        Constituição Federal de 1967

      


      Art. 73. O Tribunal de Contas tem sede na Capital da União e jurisdição em todo o território nacional. [...]


      § 5º O Tribunal de Contas, de ofício ou mediante provocação do Ministério Público ou das Auditorias Financeiras e Orçamentárias e demais órgãos auxiliares, se verificar a ilegalidade de qualquer despesa, inclusive as decorrentes de contratos, aposentadorias, reformas e pensões, deverá:


      a) assinar prazo razoável para que o órgão da Administração Pública adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei;


    


    b) no caso do não atendimento, sustar a execução do ato, exceto em relação aos contratos;


    c) na hipótese de contrato, solicitar ao Congresso Nacional que determine a medida prevista na alínea anterior, ou outras que julgar necessárias ao resguardo dos objetivos legais.


    § 6º O Congresso Nacional deliberará sobre a solicitação de que cogita a alínea c do parágrafo anterior, no prazo de trinta dias, findo o qual, sem pronunciamento do Poder Legislativo, será considerada insubsistente a Impugnação. (Grifo nosso)


    Portanto, no regime constitucional anterior, o silêncio do Legislativo tinha efeito de aprovação da regularidade do contrato, ou, em outros termos, de rejeição definitiva da impugnação. Assim, passado o prazo, a impugnação seria arquivada e nada mais haveria para o Tribunal de Contas decidir.


    A Constituição de 1988 mudou, além do prazo de manifestação do Legislativo (que saiu de 30 para 90 dias), os efeitos da omissão deste. De acordo com a Constituição anterior, a omissão do Parlamento implicaria a extinção automática da impugnação feita pelo Tribunal de Contas. Referida falta de decisão aniquilaria qualquer desdobramento da impugnação lançada, uma vez que ela seria tomada como “insubsistente”; a despesa seria considerada lícita e os responsáveis não poderiam, por aquele motivo, receber punição.


    Isso mudou.


    Ao invés de o silêncio do Legislativo representar decisão contrária à impugnação como um todo, o novo regime jurídico constitucional assegurou o prosseguimento da apuração, determinando-se que o Tribunal de Contas “decida a respeito” (a respeito da legalidade ou não, para fins de punição dos responsáveis, embora não para fins de sustação, que só o Legislativo poderia fazer).


    A previsão atual é solução oposta à extinção sumária da impugnação, contida na Constituição anterior. Representa, na verdade, o reconhecimento de que o silêncio do Legislativo não deve aniquilar a ordinária e regular apuração desenvolvida no âmbito da Corte de Contas. Não se pretendeu, com isso, transferir implicitamente ao Tribunal de Contas a específica prerrogativa para sustar o contrato. Essa competência foi reservada expressamente ao Legislativo (§ 1º do art. 71). A decisão que cabe ser tomada pelo Tribunal de Contas, passado o prazo de 90 dias sem manifestação do Legislativo, envolve, por óbvio, as competências do próprio Tribunal de Contas (tais como a de aplicar sanções e de julgar a legitimidade das contas).


    Nessa linha é a lição de José Afonso da Silva que, reconhecendo a ambiguidade do dispositivo constitucional em referência, afirma que a competência dada ao Tribunal de Contas para “decidir a respeito” envolveria a punição dos responsáveis e a declaração de nulidade do contrato e não a de “sustar” o contrato.26 No mesmo sentido, Luís Roberto Barroso,27 Eros Grau28 e Marcos Juruena.29


    Há de se concluir, portanto, que a Constituição outorgou apenas ao Legislativo a prerrogativa de, extrajudicialmente, sustar contratos. O Tribunal de Contas nem mesmo diante da falta de decisão do Legislativo a respeito poderá assumir essa função.30


    

      

        Conclusão

      


      A ampliação das atribuições do Tribunal de Contas não pode ser vista como a transformação desse órgão em esfera revisora de todas as decisões, da Administração Pública, inclusive as de caráter regulatório, nem como meio de lhes atribuir competências reservadas a outros órgãos ou entes (especialmente em matéria de fiscalização de contratos firmados pela Administração).


    


    Embora seja inegável reconhecer a ampliação das competências do Tribunal de Contas a partir da Constituição de 1988, especialmente no que diz respeito à introdução do exame de economicidade, efetividade e eficiência da atuação administrativa e da fiscalização operacional, essas prerrogativas não implicam poder de intervenção, muito menos o de reforma e análise de legalidade das decisões que extrapolem a atuação financeira (em sentido amplo) da entidade.


    Não é qualquer matéria decidida pela entidade que integra o objeto do exame de legalidade a ser exercido por esse órgão de controle. Sua fiscalização quanto à conformidade está circunscrita à atuação financeira (em sentido amplo); não lhe cabendo avaliar e revisar toda e qualquer decisão administrativa tomada pela entidade. Não foi essa a função constitucionalmente prevista para o Tribunal de Contas.


    O Tribunal de Contas não tem poder de revisão nos casos em que a discussão envolva questão alheia ao universo financeiro (em sentido amplo), como são as questões puramente regulatórias, isto é, que tratem da aplicação de normas legais e regulamentares sobre tema setorial.


    Ressalte-se que não é inviável que o Tribunal de Contas faça uma análise operacional do desempenho da Administração. O Tribunal pode, de fato, avaliar se a atuação geral da Administração está proporcionando maior ou menor eficiência a dado segmento. Mas disso não resultará qualquer ordem às autoridades administrativas, mas sempre e só recomendações não vinculantes, isto é, contribuições críticas para ajudar no permanente processo de melhoria que a própria Administração tem de fazer de sua organização e atuação. Assim, o que não pode haver é autêntica revisão de legalidade das posturas adotadas pelas entidades administrativas para além do controle financeiro (em sentido amplo), pois isso escapa às atribuições constitucionais da Corte de Contas.


    A fiscalização dos contratos firmados pela Administração foi objeto de expressa delimitação constitucional e legal acerca do papel a ser desempenhado pelo Tribunal de Contas, sendo incorreto ampliá-las a partir da comparação com os poderes da atuação jurisdicional.


    A Constituição Federal conferiu tratamento jurídico distinto à competência do Tribunal de Contas para fiscalizar atos e contratos da Administração Pública. Em relação ao controle dos atos, foi-lhe atribuída competência para sustá-los, desde que expirado, sem providência satisfatória, o prazo dado aos responsáveis para a regularização (art. 71, X). Em relação aos contratos, porém, a Constituição reservou tal atribuição ao Legislativo, sendo, portanto, expressamente afastada da alçada do Tribunal de Contas a prerrogativa de sustar contratos (art. 71, § 1º).


    No exercício de suas competências, o Tribunal de Contas dispõe de algumas prerrogativas destinadas a conferir pronto atendimento às suas determinações ou a evitar que o erário venha a ser prejudicado em virtude da mora em sua decisão. Tais competências, no entanto, não são pressupostas, nem comparáveis ao amplo poder de cautela conferido constitucional e legalmente ao Judiciário. As hipóteses de aplicação do poder de cautela, por parte do Tribunal de Contas, devem guardar consonância com o que tiver sido previsto na Constituição Federal e na legislação de regência.


    Para tanto, o exercício cautelar de suas prerrogativas não pode significar o poder de, ab initio, determinar a sustação do contrato. Como visto, a sustação contratual é providência extrema, reservada pela Constituição à exclusiva competência do Congresso Nacional.


    A sustação de um contrato significa determinar que ele deixe de produzir seus efeitos regulares. Isso pode ser feito de modo direto, por meio de ordem clara para não mais dar cumprimento ao pacto, ou indireto, determinando-se a alteração de dada condição que, do ponto de vista prático, simplesmente inviabilize a consecução do que fora pactuado. Assim, a determinação da suspensão dos pagamentos relativos a um contrato, ou da redução unilateral do valor pactuado, embora não represente uma ordem direta para sustar a execução, na prática, representa o mesmo, pois, se cumprida, o contrato tal qual firmado deixará de ser executado. Assim, o Tribunal de Contas não tem competência para determinar a suspensão liminar de pagamentos oriundos da execução do contrato, pois isso implicaria, indiretamente, a sustação do acordo, decisão reservada ao Congresso Nacional.


    A competência cautelar do Judiciário não pode ser empregada analogicamente para dar tais poderes ao Tribunal de Contas. Em primeiro lugar, porque a Constituição, nitidamente, não outorgou à Corte de Contas funções jurisdicionais, deixando estampada a necessidade de participação do Judiciário na execução de suas decisões (art. 71, § 3º da Constituição).


    A competência para “decidir a respeito” de situações nas quais o Legislativo ou o Executivo, no prazo de 90 dias, não efetivarem a sustação do contrato impugnado não admite que o Tribunal de Contas assuma esse papel, em substituição aos órgãos nomeados constitucionalmente (art. 71, § 2º).


    A decisão a respeito do caso só pode versar sobre outras providências, dentro da competência da Corte de Contas, sem, contudo, substituir a deliberação do Congresso Nacional, órgão a quem foi dada a função de sustar contratos. Não fosse assim compreendido, o dispositivo constitucional perderia o sentido, uma vez que a vontade do Legislativo, expressa ou tácita, de não sustar um contrato, seria, após 90 dias, suplantada pelo seu órgão auxiliar, o Tribunal de Contas. Faltaria lógica ao sistema: o Tribunal de Contas, incumbido da fiscalização do contrato, de imediato, não poderia sustar o contrato, devendo remetê-lo ao Parlamento; este, não sustando o contrato, atribuiria, ao Tribunal de Contas, como se este fosse órgão revisional, a possibilidade de então fazê-lo. Se fosse para dotar o Tribunal de Contas de tal prerrogativa, não haveria qualquer razão plausível para resguardá-la para uma fase “recursal” em face da deliberação do Congresso.
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    1  Empregaremos a expressão “Tribunal de Contas”, no singular, quando formos designar algo que diga respeito indistintamente a qualquer Corte de Contas. Quando necessário especificar, faremos a designação daquele órgão mencionado. É o que ocorrerá algumas vezes em relação ao Tribunal de Contas da União (TCU), cujas atribuições são objeto de decisões judiciais paradigmáticas e de relevantes dispositivos legais e constitucionais.


    2 Para uma das primeiras sínteses sobre a atuação do TCU sobre setores regulados, cf. ZYMLER (2002, p. 3-7).


    3 No caso do Tribunal de Contas da União, suas competências foram detalhadas na Lei n. 8.443, de 16 de julho de 1992, a chamada Lei Orgânica do TCU.


    4  Nesse sentido, Luís Roberto Barroso: “Portanto, em consonância com os ditames constitucionais, é próprio da fiscalização externa examinar as contas das entidades da administração direta e indireta, aos ângulos da legalidade, legitimidade e economicidade. Nota essencial, todavia, para que se abra a possibilidade de tal fiscalização, é que se trate efetivamente de uso de dinheiro público, quando então até as pessoas privadas estarão sujeitas à prestação de contas” (BARROSO, 1999, grifo nosso).


    5  É o que defende Fidalgo (2011, p. 96, 99-100 e 109).


    6 Parte da doutrina parece não contemplar sequer essa forma menos interventiva de atuação do Tribunal de Contas sobre matérias alheias à gestão financeira em sentido amplo das entidades reguladoras. É o caso, por exemplo, de Luís Roberto Barroso: “Não cabe, todavia, ao Tribunal de Contas: (a) exercer fiscalização que não tenha natureza contábil, financeira ou orçamentária, isto é, que não envolva o emprego de recursos públicos; (b) invadir a esfera de reserva administrativa de agência reguladora de serviços públicos para perquirir o mérito de suas decisões político-administrativas interferindo com sua atividade fim” (BARROSO, 1999, p. 81). Também adota essa linha Marçal Justen Filho: “Não caberá ao Tribunal de Contas investigar o conteúdo das decisões regulatórias emitidas pela agência. O que se deverá verificar serão os dispêndios, licitações e contratações produzidos, os atos atinentes a pessoal e sua remuneração. Enfim, a atuação do Tribunal de Contas envolverá a fiscalização da agência reguladora enquanto autoria federal, não como órgão titular de competências regulatórias” (JUSTEN FILHO, 2002, p. 589).


    7 Importante ressaltar essa distinção: na fiscalização operacional a análise recai sobre um conjunto de decisões realizadas, enquanto na fiscalização de conformidade os atos e condutas são aferidos isoladamente. Em suma, “a auditoria operacional visa avaliar o conjunto de operações e indicar os procedimentos que devem ser revistos, objetivando o aperfeiçoamento das atividades para a consecução da missão institucional, servindo muito mais à administração que pretenda uma radiografia da sua performance” (FERNANDES, 2003, p. 282).


    8 O conceito de fiscalização operacional é objeto de certo consenso internacional, como revela o relato de Hilkka Summa, Chefe da Seção de Avaliação, Diretoria-Geral para Orçamentos da Comissão Europeia e professora de Ciência Política na Universidade de Helsinque, em Pollitt et al. (2008, p. 41).


    9  Confira-se o que dispõe o art. 103-B, § 4º, II, da Constituição: “Compete ao Conselho o controle da atuação administrativa e financeira do Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais dos juízes, cabendo-lhe, além de outras atribuições que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: [...] II – zelar pela observância do art. 37 e apreciar, de ofício ou mediante provocação, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou órgãos do Poder Judiciário, podendo desconstituí-los, revê-los ou fixar prazo para que se adotem as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, sem prejuízo da competência do Tribunal de Contas da União” (grifo nosso).
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