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Na sessao plenaria do ultimo dia 7 de junho, o TCU (Tribunal de Contas da Unido homologou o
primeiro acordo de solugao consensual que, segundo o tribunal, representou uma economia de
R$ 579 milhoes para os consumidores [1][2].

Trata-se de procedimento novo regulamentado pela Corte de Contas no final de dezembro de
2022, relativamente a "solucdo consensual de controvérsias relevantes e prevengdo de conflitos
afetos a orgdos e entidades da Administragdo Publica Federal" e, pela primeira vez, colocado
em pratica [3].

Divulgacao/TCU

TCU

A solicitacao de solucao consensual foi formulada pelo ministro de Minas e Energia junto ao
TCU em face das controvérsias relativas aos Contratos de Energia de Reserva (CER)
decorrentes do Procedimento de Contratacao Simplificado (PCS) 01/2021, concernentes as
usinas da Karpowership Brasil Energia Ltda (KPS). Referida contratacao emergencial foi
realizada em condigdes excepcionais e motivada pelo risco de desabastecimento energético
decorrente da crise hidrica e dréastica redugao do nivel dos reservatorios ocorrida de 2020 a
2021.

No entanto, o aumento do volume de dgua dos reservatorios das usinas hidrelétricas, em 2022,
tornou o contrato extremamente oneroso, assim como todos os demais celebrados no mesmo
periodo, com a mesma finalidade e também sob as mesmas condi¢gdes excepcionais, pois passou
a exigir da Uniao que continuasse efetuando os pagamentos, ainda que nao mais fosse
necessaria a geracao de energia contratada. Dai a necessidade de revisao dos termos desses
contratos.

Essa situagao motivou o TCU, em dezembro de 2022, a fixar o prazo de 30 dias para que o
Ministério de Minas e Energia realizasse avaliacdo individualizada e conclusiva dos contratos
decorrentes do PCS, comparando-se as vantagens e desvantagens quanto as possibilidades de
sua manutengao, rescisao ou solucao negociada [4]. Foi nesse cenario que o Ministério de
Minas e Energia solicitou ao tribunal a solucao consensual.
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A atuacdo do TCU como interveniente em solucdes consensuais entre a administracao publica e
a empresa contratada enseja, no minimo, trés questoes de ordem juridica e uma quarta, de
ordem pratica: primeira, saber qual a natureza juridica da solugdo consensual entre as partes;
segunda, saber qual a natureza juridica da atuacao do TCU; terceira, saber se a Corte de
Contas tem competéncia para tanto; quarta, saber quais as suas consequéncias praticas.

Quanto a primeira questao, a natureza juridica da solucao consensual é a de acordo
extrajudicial, que se formaliza no mundo juridico por meio de termo aditivo ao contrato em
andamento ou por termo de rescisao amigavel.

No tocante a segunda questao, relativa a natureza juridica da atuagdo do TCU, é importante
afastar, desde logo, qualquer equiparacao com os denominados Termos de Ajustamento de
Gestao (TAG), adotados por varios Tribunais de Contas Estaduais, e com os Acordos
Substitutivos de Sancgao (ASS).

A razdo é simples: tanto os TAG quanto os ASS sao solugoes alternativas para o tratamento a
ser dado ao autor de uma conduta ilicita, a fim de se evitar a aplicacao imediata de uma sangao.

Como se vé, ndo é a hipdtese prevista para a atuacao do TCU em solugdes consensuais, por, no
minimo, dois motivos: primeiro, aludidas solugdes consensuais nao se referem a avaliagao de
condutas de autores de ilicitos, mas sim a conflito de interesse entre a administracao publica
contratante e a empresa contratada; segundo, o TCU nao é parte na solugao consensual, mas
apenas interveniente.

Portanto, a Corte de Contas nao celebra nenhum acordo. O que o TCU faz é incentivar as partes
contratantes a celebrarem um acordo. Para tanto, participa da mesa de discussoes e, ao final,
antecipa o seu juizo sobre a solugao consensual que as partes contratantes pretendem adotar.
Em outras palavras, a atuacao do TCU nada mais é do que o resultado de um controle
preventivo e concomitante. Preventivo em relacao a celebracao do acordo. Concomitante em
relacdo as discussoes sobre as condi¢coes do acordo e em relagcao também a formalizacdo do
acordo, na qualidade de interveniente.

Desse modo, é possivel analisar a atuagao do TCU sob duas perspectivas: primeira, quanto ao
procedimento; segunda, quanto ao objeto. E, conforme se demonstrard, nao ha novidade no
procedimento (controles preventivo e concomitante) nem no objeto (solugcoes consensuais),
quando considerados isoladamente. A novidade reside na jungao de um com o outro. Explica-se.

No tocante ao procedimento, os controles preventivo e concomitante sao hd muito tempo
adotados pelo TCU, particularmente nos processos de acompanhamento das desestatizacoes.
Nesses casos o Tribunal envida esforgos para, antes da realizacao do leilao, analisar a
documentacgao pertinente e prolatar uma decisao sobre o edital, exigindo, quando for o caso, as
corregoes necessarias, de modo a nao interferir no cronograma da desestatizacao.

Quanto ao objeto, as solugdes consensuais também ha muito tempo sao examinadas pelo TCU.
Basta lembrar dos varios acordos extrajudiciais celebrados em anos anteriores pela
Administragdao Publica com a empresa contratada e sobre os quais o Tribunal, posteriormente,
exerceu o controle que lhe compete e prolatou decisao sobre o atendimento ou nao dos
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principios que regem a matéria, com especial destaque para os da legalidade e da
economicidade. Ou seja, o controle exercido pelo TCU sobre acordos extrajudiciais sempre
existiu, mas sempre foi a posteriori.

A novidade, portanto, estda na atuacao preventiva e concomitante do tribunal sobre as solugoes
consensuais, ao incentiva-las e contribuir para a sua celebragdo, o que faz por meio de
deliberacao do seu Plendrio que, apds apreciar as condi¢des propostas para o acordo, autoriza
seu presidente a assinar o Termo de Autocomposicao, no qual o TCU figura como interveniente.

Trata-se, a rigor, de atuacdao no mesmo sentido do que prevé a Resolugao 125/2010 do CN]J
(Conselho Nacional de Justica), que "Dispbe sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judicidrio e da outras providéncias", e
0 §32 do art. 22 do Cédigo de Processo Civil, de 2015, segundo o qual "A conciliagdo, a mediagdo
e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Ptblico, inclusive no curso do
processo judicial". E possivel citar ainda, no mesmo sentido, a Lei da Mediac&o (Lei
13.140/2015) e, mais recentemente, o artigo 26 da Lindb, inserido pela Lei 13.655/2018.

Relativamente a terceira questdo, ou seja, saber se a Corte de Contas tem competéncia para
tanto, é preciso dividir a andlise em trés topicos: primeiro, quanto ao procedimento; segundo,
quanto ao objeto; terceiro, quanto a juncao de um com o outro.

No tocante ao primeiro topico, a competéncia do TCU para exercer os controles preventivo e
concomitante tem respaldo no artigo 71, inciso IX, da Constituicao, segundo o qual compete ao
TCU "assinar prazo para que o orgdo ou entidade adote as providéncias necessdrias ao exato
cumprimento da lei, se verificada ilegalidade". Ora, se o tribunal pode determinar a correcao de
ilegalidades, pode, ex ante, orientar para evitar que essas ilegalidades ocorram ou, até mesmo,
adotar medidas cautelares para evita-las de modo cogente, conforme competéncia reconhecida
pelo STF, no MS 24.510, julgado em 2003 [5].

Cuida-se de estratégia de controle prestigiada na Nova Lei de Licitagoes (Lei 14.133/2021),
especialmente no artigo 169 [6], e enaltecida pelo ministro Gilmar Mendes que fez a seguinte
afirmacgao em trabalho doutrindrio, posteriormente reproduzida também em votos que proferiu
no STF [grifos nao sao do original]:

"Por outro lado, o controle externo da acdo administrativa, quanto a critérios de legalidade,
legitimidade e economicidade, é realizado pelo Poder Legislativo com o auxilio dos Tribunais de
Contas. Nos anos recentes, nota-se significativo incremento da atuagdo das Cortes de Contas,
em especial do Tribunal de Contas da Unido, no controle externo das atividades da
Administragdo Publica. Sdo duas as novas vertentes que tém contribuido para a ampliagdo do
tradicional espectro do controle externo: o controle da eficiéncia da aplica¢gdo dos recursos
publicos com fundamento em critérios técnico-especializados; e o controle preventivo das agcoes
administrativas, com o acompanhamento sistemdtico dos programas governamentais, inclusive
ao longo da sua formulagao" [7].

E importante observar que a solucdo consensual buscada pelas partes néo estd condicionada a
manifestacao do TCU. Ou seja, nao se trata do controle prévio que era exercido até 1967, mas
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foi abolido pela Constituicao daquele ano. Significa dizer, portanto, que as partes podem
celebrar o acordo sem a interveniéncia do TCU. Todavia, neste caso podera o tribunal,
posteriormente, prolatar decisao contraria ao acordo.

No que concerne ao segundo topico acerca da competéncia do TCU para exercer o controle
externo sobre solugdes consensuais, o STF ja decidiu que a Corte de Contas, ao examinar um
acordo extrajudicial firmado entre particulares e a administracao publica, pode determinar a
sua anulacao, se nao tiver sido homologado judicialmente [8].

Quanto ao terceiro topico, concernente a juncao dos dois anteriores, a competéncia do TCU
para exercer controle preventivo e concomitante sobre solucdes consensuais decorre
naturalmente da sua competéncia tanto para um quanto para o outro, mas aqui com uma
cautela importante: nao podera o tribunal impor as partes qualquer tipo de solucao, pois, como
o proprio nome diz, a solucao tem de ser consensual.

Por fim, no que concerne as consequéncias praticas dessa nova atuagdo do TCU, é possivel
cogitar ao menos trés: primeira, incremento das solugoes consensuais, com reducao da
litigiosidade; segunda, aumento da segurancga juridica; terceira, repercussao nas arbitragens
relativas a contratos publicos.

No tocante a primeira consequéncia pratica, é provavel que a nova atuagdo do TCU estimule a
administracao publica e as empresas contratadas a buscarem solugdes consensuais junto ao
tribunal, com a consequente reducao da litigiosidade e dos custos de transacao para todos os
envolvidos.

Essa consequéncia ficou evidenciada nesse caso julgado recentemente em virtude da previsao
constante do Termo de Autocomposicao no sentido de suspender, durante a sua vigéncia, os
processos administrativos da Aneel tendentes a aplicacao de multa a empresa contratada, assim
como as agoes judiciais, com liminares deferidas, que discutem a eficacia do contrato de
outorga.

Em relacao a segunda consequéncia pratica, € de se esperar que haja um significativo aumento
da seguranca juridica para todos os envolvidos, tanto os agentes publicos quanto as empresas
contratadas.

No que concerne aos agentes publicos responsaveis por conduzir as negociacoes que
antecedem a solugao consensual estd previsto no Termo de Autocomposicdao que nao poderao
ser, posteriormente, responsabilizados pelo TCU por sua atuagao no caso, exceto na hipdtese de
pratica de ato fraudulento ou doloso.

Quanto as empresas contratadas, consta do Termo de Autocomposicao que o TCU arquivara,
por perda de objeto, os processos em tramitacao relativos a fatos que tenham expressamente
sido objeto da solucao consensual.

Tanto em relagdo aos agentes publicos quanto no tocante as empresas privadas, trata-se de
consequéncia pratica absolutamente inevitavel e obrigatéria, sob pena de ofensa a vedacao de
comportamento contraditorio (venire contra factum proprium), tratado no direito administrativo
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pela Teoria dos Atos Préprios, cujos principais fundamentos sao o principio da boa-fé objetiva e
o principio da confianca na qualidade de face subjetiva do principio da seguranca juridica.

A terceira consequéncia pratica que se pode cogitar diz respeito a potencial repercussao que as
solucoes consensuais no TCU possam produzir nas arbitragens relativas a contratos publicos,
em virtude da possibilidade de tanto a administragdo publica quanto as empresas contratadas
optarem por provocar o Tribunal em vez de submeterem suas controvérsias ao juizo arbitral,
muito mais oneroso e demorado.

Pode-se levantar a objecao de que a atuacao do TCU nas solugOes consensuais poderia imprimir
visao excessivamente publicista ao acordo. No entanto, a mesma objecao pode ser apresentada
em relacao a arbitragem, mas com sinal trocado, ou seja, de ser marcada por visao
excessivamente privada.

Ha duas diferencas significativas entre a atuacao do TCU nos acordos e a arbitragem em
relagao aos contratos publicos. Primeira, a atuagao do TCU nao é impositiva, mas apenas de
contribuicao para o acordo, de maneira assemelhada a do conciliador, neste ponto. Segunda, o
TCU é especialista em contratos publicos, ou seja, tem a denominada "capacidade
institucional", o que ndo necessariamente ocorre com o arbitro.

A titulo de concluséo, as solugdes consensuais no TCU, como toda inovagao, certamente
comportam aperfeicoamentos que o tempo e a experiéncia irao revelar, mas abrem novas
possibilidades ao proporcionarem a opgao de serem resolvidos conflitos de interesse a um baixo
custo, em prazo curto, com resultados satisfatorios para as partes envolvidas e para a
sociedade, e com alto prestigio a seguranca juridica tdao almejada no direito brasileiro.

[1] As opinides expressas ao longo deste artigo sao de responsabilidade exclusiva do autor,
motivo pelo qual nao representam, necessariamente, o entendimento do TCU.

[2] TCU. Acdérdao 1.130/2023-Plenario. Rel. min. Benjamin Zymler.
[3] TCU. Instrucao Normativa 91, de 22 de dezembro de 2022.
[4] TCU. Acordao 2.699/2022-Plendrio. Rel. min. Benjamin Zymler.

[5] STF. Tribunal Pleno. Mandado de Seguranca 24.510. Rel. min. Ellen Gracie. Julgado em
19.11.2003.

[6] "Art. 169. As contratagOes publicas deverao submeter-se a praticas continuas e permanentes
de gestao de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante adocao de recursos de
tecnologia da informacéo, e, além de estar subordinadas ao controle social, sujeitar-se-ao as
seguintes linhas de defesa:"
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https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A1130%2520ANOACORDAO%253A2023%2520COLEGIADO%253A%2522Plen%25C3%25A1rio%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/ato-normativo/*/TIPO%253A%2528%2522Instru%25C3%25A7%25C3%25A3o%2520Normativa%2522%2529%2520NUMATO%253A91%2520NUMANOATO%253A2022/score%2520desc/0
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A2699%2520ANOACORDAO%253A2022%2520COLEGIADO%253A%2522Plen%25C3%25A1rio%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86146
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[7] MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016, p. 890-891; Embargos a Execucgao na Execucgdo contra a Fazenda Publica na Acao Civel
Origindria 1.226, em 2017; Execucao contra a Fazenda Publica na Agao Civel Origindaria 2.643,
em 2019; Embargos a Execucgdo na Execucgado contra a Fazenda Publica na Agao Rescisoria
2.529, em 2020.

[8] STF. Primeira Turma. Mandado de Seguranca 24.379. Rel. min. Dias Toffoli. Julgado em
7/4/2015.
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