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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo o estudo da demanda por fiscalizacdo para
os contratos firmados entre Administracao Publica e Terceiros, a fim de garantir o fiel
cumprimento contratual por parte do particular, e ndo lesdo ao erdrio, assim como ao
interesse publico.

Nesse estudo, buscou-se identificar atribuicdes pertinentes e responsabilidades
envolvidas no acompanhamento e fiscalizacdo, importantes para orientar a
Administracdo Publica quanto a atuacdo do fiscal de contratos. Buscou-se, ainda,
apresentar a natureza dos procedimentos compativeis com a sistemdtica da
fiscalizagdo de contratos administrativos.

Para tal, realizou-se analise da legislacdo pertinente, assim como de varias decisdes
jurisprudenciais que deliberaram sobre o tema, a fim de identificar a dimensdo da
demanda por fiscalizagdo. E diante de tal identificacdao, pretendeu-se ser capaz de
orientar a Administracdo Publica na realizacdo da atividade fiscalizatéria para seus
instrumentos contratuais.

Apds toda essa andlise, percebeu-se a necessidade de elaboragdo de uma
normatizacdo prépria, adequada a organizacao interna da entidade administrativa,
com procedimentos e rotinas de fiscalizacdo e acompanhamento, a fim de assegurar
uma adequada e eficiente fiscalizacdo contratual que seja compativel a expectativa
legal.

Palavras-chave: Direito  Administrativo.  Fiscalizacdo  contratual.  Contratos
administrativos. Execucdo contratual.



ABSTRACT

This dissertation aims to study the legal obligation for monitoring contracts between
the Public Administration and Others, in order to assure that the contracted will abide
by the terms of the contract, protecting public resources and interests.

Identifications were made in way to distinguish attributions and responsibilities
between the agents involved in the execution of the contract, important so the duty of
the contract auditor can be oriented. And the nature of procedures was presented,
related to the configuration of contract monitoring.

For all that, researches at legislations were made, as many judicial decisions about the
topic here referred, so the amplitude of the demand for monitoring could be
identified. And so the Public Administration has something in order to orient the
monitoring of its contracts.

After all this research and analysis, the necessity for the determination of a specific
legal norm, compatible with the configuration of the organization, with procedures
and routines, was identified.

Keywords: Administrative Law. Contract monitoring. Public contracts. Contract
execution.
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INTRODUCAO

Cabe a Unido a competéncia para legislar sobre normas gerais de contratos
administrativos, reservando-se aos Estados e Municipios a possibilidade de legislarem
supletivamente, conforme dispde o art. 22, XXVIIl, da Constituicdo Federal, com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n2. 19/98 (BRASIL, 1988). A competéncia
para regulamentacdo da matéria é, entdo, repartida entre as entidades da federacao,
estando limitada a competéncia da Unido a edicdo de normas gerais, e, assim sendo,

aos demais entes é conferida a competéncia para editar normas especificas.

Quanto a disciplina legal, os contratos administrativos sao regulados basicamente pela
Lei n2. 8.666, de 21 de junho de 1993, Lei Federal que dispde sobre as normas gerais

para licitagdes e contratos administrativos (BRASIL, 1993).

E é pela égide da Lei supracitada que fica determinado o dever por parte da
Administracdo Publica de fiscalizar suas contrata¢des, conforme reza o artigo 67, ao
dispor que um representante da Administracdo, especialmente designado para tal,
deve acompanhar e fiscalizar a execucdo dos contratos realizados pela Administracao,
sendo a execugdo do contrato uma fase que se situa entre o contrato efetivamente

assinado e o recebimento do seu objeto (BRASIL, 1993).

Pagamento de faturas em desacordo com o contrato, falta de ciéncia sobre as
cldusulas acordadas e até mesmo aceitacdo de material ou servico de qualidade ou
caracteristica diversa ao especificado no documento contratual sdo ocorréncias as
guais a Administracao Publica esta suscetivel quando a fiscalizagdo de seus contratos
ndo é realizada por meio de metodologia eficaz e controle efetivo. O problema da falta
de procedimento ou de uma rotina incipiente de controle pode afetar o Estado de
maneira critica, caso ndo se atente ao cumprimento da regulamentagdo supracitada

durante o acompanhamento dos contratos administrativos.
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Ha que se primar pela eficiéncia nas contratacGes publicas, e ponto crucial para
garanti-la é o do acompanhamento e fiscalizacdo pelo correto cumprimento dos

acordos contratuais celebrados pela Administragao.

E diante de tal necessidade que o trabalho aqui proposto busca identificar as
exigéncias em se tratando de fiscalizacdo contratual. No ambito da Administracao
Publica, é a Lei que orienta a conduta do agente publico, o qual ndo pode se desviar

dela, extrapolar suas definicdes ou deixar de cumprir suas exigéncias.

E compreendida a demanda por fiscalizacdo, cabe abordar aspectos relativos a
conduta administrativa ao acompanhar e fiscalizar a execugdo contratual. Aspectos
sobre a determinacdo de competéncias e nomeacdes, procedimentos a serem
observados, enfim, configurar a atividade fiscalizadora que serd exercida pelo fiscal de

contratos.

Se o Direito Administrativo possui como fonte as leis, jurisprudéncias, e doutrina, para
definir os preceitos da fiscalizacdo contratual para entidades publicas, aqui também se
busca orientagdo nessas mesmas fontes, na ordem exposta, como tentativa de gerar,
por meio do presente trabalho, uma ferramenta efetiva ndo sé para a fiscalizacdo de
contratos, que propicia maior clareza e balizamento para tal rotina, mas também servir
de referencial para que as contratacdes publicas possam gozar de uma maior

seguranca, transparéncia e presteza.

Assim, para alcancar o objetivo ora proposto, realizou-se um levantamento
documental da legislacdo e jurisprudéncia referente a fiscalizacdo de contratos.
Visando preencher as lacunas deixadas pela legislagdo e jurisprudéncia buscou-se
realizar uma revisdao bibliografica da literatura disponivel sobre o tema. Tudo
ponderado e considerado a fim de se desenvolver uma base sélida e justificada para

dissertar sobre a questdo aqui abordada.

O trabalho estd dividido em trés secdes, além das consideracdes finais. A primeira

secao, Disciplina Legal das Contrata¢des Publicas no Direito Brasileiro, aborda os
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principios constitucionais e legislacdo que compde o ordenamento juridico

regulamentador das contratagdes firmadas pela Administragdo Publica.

Na segunda segdo, A Demanda por Fiscalizagéo dos Contratos Administrativos, é
trabalhado especificamente o dever imposto a Administracdo de fiscalizar seus
contratos. Busca-se compreender a que corresponde essa atividade fiscalizatdria, sua
importancia, além do sentido e formato dado pela legislacdo para tal atividade,
abordando ainda a idéia de gestdo contratual e como tal se relaciona a fiscalizacao,

esta exigida explicitamente pela lei.

E na terceira se¢do, Normatizagdo Interna e Procedimentos Referentes a Fiscalizagdo
de Contratos, é tratada a necessidade de que entidades administrativas regulamentem
especificamente, estabelecendo procedimentos e rotinas, as definicdes da norma geral
sobre fiscalizacdo. Estabelecendo procedimentos e rotinas referentes a fiscalizacdo de
seus instrumentos contratuais, além de determinar as atribui¢cdes e responsabilidades

dos diversos agentes envolvidos na execugdo contratual.
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1 - DISCIPLINA LEGAL DAS CONTRATAGCOES PUBLICAS NO DIREITO
BRASILEIRO

1.1 Principios constitucionais informativos da disciplina legal dos contratos

administrativos

A Constituicdo, como a base fundamental da ordem juridica, vincula por meio de seus
principios a todos os entes e agentes estatais, sejam eles administradores, legisladores
ou juizes. E os seus principios tém como principal fun¢do ser um norteador a
elaboracdo, interpretacdo e aplicacdo das normas, ndo apenas do Direito
Constitucional, mas dos varios ramos do Direito. E o que aponta Miranda (1997, p. 17),
o qual ainda afirma que “através dos principios a Constituicdo irradia para todo o

ordenamento”, ou seja, envolve todas as fun¢des do Estado.

Reconhecido a influéncia e norteio que a Constituicdo exerce, como ocorre em todo o
ordenamento juridico, sobre o Direito Administrativo, cabe antes de abordar
especificamente a legislacdo que disciplina as contratacbes realizadas pela
Administracdo Publica tratar dos principios constitucionais informativos dos contratos
administrativos. Até porque o Direito ndo é feito apenas de leis, que sdo por ele
envolvidas e ultrapassadas, a Lei € uma das expressdes do Direito em um determinado

instante.

E se o Direito nao é feito apenas por leis, ha que se distinguir tais preceitos, ou regras
juridicas dos principios juridicos, visto que ambos sdo normas juridicas e hdo de
produzir algum tipo de eficdcia no mundo do Direito, embora com diferencas na

amplitude e intensidade.

Buscando a compreensdo dessas diferencas que distinguem o conteudo entre esses

dois tipos de norma, Neto (2003) afirma que:

... a lei juridica (preceito ou regra) é predominantemente preceptiva de uma
espécie de conduta humana concreta, o principio juridico é
predominantemente indicativo de um género de condutas, que serdo
concretamente prescritas pelas leis que dele derivem. (NETO, 2003, p. 74)
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Principio juridico, entdao, é norma indicativa de um valor ou um fim que deve ser
genericamente alcangado pelas leis. E por isso possuem importancia como
estruturantes de um ordenamento juridico, conferindo sentido valorativo e finalistico

as normas, e propiciando coeréncia na aplicagdo das diversas normas.

Como normas portadoras dos valores e dos fins genéricos do Direito que sdo os
principios, viola-los é ofensa de repercussao muito mais ampla e grave que a infragao
de uma regra especifica estabelecida pelo legislador. E de fato a Constituicdo vincula o
legislador, que sob pena de incidir no excesso de poder legislativo, ndo poderia deixar
de observar os principios constitucionais ao legislar acerca dos contratos

administrativos.

Ao editar a Lei Geral de LicitagGes e Contratos Administrativos — a Lei n2 8.666,
de 21 de junho de 1993 — o legislador procurou atender aos principios
constitucionais. Claro que estes sdo também vinculativos aos atos
administrativos decorrentes (vinculam os agentes administrativos) e em
relagdo aos juizes, a quem informam as decisdes. (PALU, 2005, p. 5)

A Constituicdo, e seus principios, alem do legislador, vincula também o Administrador
Plblico. Sua atuacdao deve sempre refletir os preceitos de tais principios, sob pena de
realizar conduta viciada, atos improprios para um agente publico pela inconformidade

com o Texto Maior.

Neto (2003) ainda aponta a ndo necessidade de que tais principios venham expressos
explicitamente na ordem juridica, bastando que nela sejam expressos implicitamente.
Mas pondera que a positivacdo de um principio, sua expressdo explicita, é sempre
benéfica e desejavel ao dar relevo e nitidez aos valores, ao sentido e aos fins que tal

principio guarda.

E por ter a Constituicdo Federal enunciado alguns principios basicos para a
Administracdo Publica, tais sdo considerados expressos, para distingui-los daqueles
outros que, mesmo nado estando explicitamente expressos, sdo aceitos pela doutrina, e
gue sdo denominados de reconhecidos, sendo essa a classificacdo utilizada por

Carvalho Filho (2007).
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E no Capitulo VI, do Titulo Il — Da organizac3o do Estado, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, que estdo consagradas as normas basicas regentes da
Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. E, no art. 37%, expressa os principios
constitucionais “essenciais para a probidade e transparéncia na gestdo da coisa

publica” (MORAES, 2007, p. 81), que sao apontados em seguida.

Primeiramente é apontado o principio da legalidade, previsto no artigo 59, Il, da
Constituicdo, e que se aplica na Administracdo Publica, porém de maneira mais
rigorosa e especial, pois o administrador publico somente podera fazer o que estiver
expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, pois na
Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza, diferentemente da
esfera particular, onde serd permitida a realizacdo de tudo que a lei ndo proibe.
Condiciona Carvalho Filho (2007) a legitimidade da atividade do administrador publico

Unica e exclusivamente a compatibilidade com o disposto na norma de direito.

O principio da impessoalidade objetiva a igualdade de tratamento que a Administracdo
deve dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica situacdo juridica. A
Administracdo deve mirar exclusivamente o interesse publico frente ao privado, e por
isso reflete ao principio da finalidade, como lembra Meirelles (1989), na afirmacao
que:
o principio da impessoalidade, referido na Constituicdo de 1988 (artigo 37,
caput), nada mais é que o cldssico principio da finalidade, o qual impde ao
administrador publico que s pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é

unicamente aquele que a norma de direito indica expressa ou virtualmente
como objeto do ato, de forma impessoal. (MEIRELLES, 1989, p.81)

A impessoalidade, entdo, traduz a idéia de que o administrador é um executor do ato,

gue serve de veiculo para manifestacdo da vontade estatal e, portanto, as execugdes

! Eis os termos do art. 37; “A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...”.
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administrativas ndo sdo do agente politico, mas da entidade publica em nome da qual

ele atua.

O principio da moralidade atrela o administrador publico aos preceitos éticos que
devem estar presentes em sua conduta. Carvalho Filho (2007) ensina que o
administrador, para cumprir tal principio, deve ndo sé averiguar os critérios de
conveniéncia, oportunidade, e justica em suas a¢des, mas também distinguir o que é

honesto do que é desonesto.

A conduta do administrador publico que desrespeita ao principio da moralidade
administrativa configura os denominados atos de improbidade, previstos no artigo 37,
§49, da Constituicdo Federal. Atos que podem ser sancionados com a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade de bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e intensidade previstas em lei, sem prejuizo da a¢do
penal cabivel. Pode o Ministério Publico propor acdo civil publica por ato de
improbidade, com base na Lei n2 8.429/92, de forma que o Poder Judiciario venha

exercer o controle jurisdicional sobre lesdo ou ameaca de lesdo ao patrimoénio publico.
E para identificar a ofensa ao principio da moralidade, ensina Di Pietro que:

ndo é preciso penetrar na intengdo do agente, porque do proprio objeto resulta
a imoralidade. Isto ocorre quando o contetdo de determinado ato contrariar o
senso comum de honestidade, retiddo, equilibrio, justica, respeito a dignidade
do ser humano, a boa-fé, ao trabalho, a ética das instituicées. A moralidade
exige proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os sacrificios
impostos a coletividade e os beneficios por ela auferidos; entre as vantagens
usufruidas pelas autoridades publicas e os encargos impostos a maioria dos
cidaddos. Por isso mesmo, a imoralidade salta aos olhos quando a
AdministracGo Publica é prddiga em despesas legais, porém inuteis, como
propaganda ou mordomia, quando a populagéo precisa de assisténcia médica,
alimentacdo, moradia, seguran¢a, educacdo, isso sem fala no minimo
indispensdvel a existéncia digna. Ndo é preciso, para invalidade despesas desse
tipo, entrar na dificil andlise dos fins que inspiraram a autoridade; o ato em si,
0 seu objeto, o seu conteudo, contraria a ética da instituicdo, afronta a norma
de conduta aceita como legitima pela coletividade administrada. Na afericGo
da imoralidade administrativa, é essencial o principio da razoabilidade. (DI
PIETRO, 1991, p.111)
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Outro principio expresso é o da publicidade, que zela pela divulgacdo de atos publicos,
para conhecimento dos administrados, possibilitando o controle e dando legitimidade
a conduta dos agentes administrativos. E em observancia a esse principio que os atos
administrativos sdao publicados em drgaos de imprensa ou afixados em determinado

local das reparticdes administrativas.

E para concluir o rol de principios expressos no caput do artigo 37 da Constituicdo,
tem-se o principio da eficiéncia, acrescentado pela Emenda Constitucional n? 19/98,
que no projeto de Emenda era denominado qualidade do servigo prestado, conforme

observa Carvalho Filho (2007).

O uso do termo eficiéncia, assevera Carvalho Filho (2007), transmite sentido
relacionado ao modo pelo qual se processa o desempenho da atividade administrativa;
a idéia diz respeito, portanto, a conduta dos agentes. No mesmo sentido ensina Di
Pietro que o principio da eficiéncia “impdée ao agente publico um modo de atuar que
produza resultados favordveis a consecu¢do dos fins que cabem ao Estado alcangar”
(DI PIETRO, 2000, p.73), e ressalta Moraes (2007) que:

a eficiéncia é principio que se soma aos demais principios impostos a

Administra¢do, ndo podendo sobrepor-se a nenhum dele, especialmente ao da

legalidade, sob pena de sérios riscos a sequranga juridica e ao préprio Estado
de Direito. (MORAES, 2007, p.93)

Com tal principio, expde Carvalho Filho (2007), busca-se produtividade e
economicidade e, ainda, a exigéncia de reduzir os desperdicios para com os recursos
publicos, o que impde a execu¢dao dos servicos publicos com presteza, perfeicdo e

rendimento funcional.

Como ja mencionado, além dos principios expressos, a Administracdo Publica ainda se
orienta por outros principios reconhecidos, possuidores de mesma relevancia que

aqueles.

Entre os principios reconhecidos, pertinente chamar atencdo, e aqui a base sdo os
ensinamentos de Carvalho Filho (2007), ao: principio da autotutela, que trata ndo

apenas de uma faculdade, mas de um dever para a Administracao de rever seus atos e
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corrigir situacdes de irregularidades; principio da seguranca juridica, que se dirige
essencialmente a estabilizar relagbes juridicas pela convalidagdio de atos
administrativos com vicio de legalidade?; principio da indisponibilidade, pelo qual os
bens e interesses publicos pertencem a Administra¢do, e ndo sdo de livre disposicao
por parte de seus agentes, aos quais cabe apenas geri-los; além do principio da
continuidade dos servigos publicos, que zela, via de regra, pela ndo interrupg¢do da

prestacdo de servicos essenciais a coletividade.

Passados alguns norteios trazidos por principios as atividades administrativas do
Estado, parte-se para a abordagem da competéncia legislativa, a quem compete
normatizar sobre a execu¢do dos contratos administrativos, e da legislacdo

regulamentadora de tais instrumentos.

1.2 Legislacdo e competéncia legislativa

A Constituicdao de 1988 prestigia o uso do contrato administrativo ao adotar o principio
da livre iniciativa, no caput do art. 170, e ao afirmar a excepcionalidade da intervencdo
do Estado no dominio econémico, caput do art. 173, ainda mais quando da citacao de
entidades que explorem atividades econOmicas, art.37, XIX. Mas o Instituto ndo foi

sempre favoravelmente recepcionado em ordenamentos juridicos:

A utilizagdo do contrato administrativo jd resistiu, no passado, a muitas
restricbes politicas e doutrindrias, particularmente no que respeita a espécie
concessional de transferéncia de execuglo de servigos publicos. No Brasil,
porem, tem sido tradicional, em nossas Constituicdes, a sua admissdo ampla,
como meio de obter os bens e servigos de que o Estado necessita (NETO, 2003,
p. 168)

E, conforme ainda ressalta Neto (2003), de fato, pelo contrato o Estado se beneficia:

de um lado, pelas vantagens da livre concorréncia na busca de melhores condicGes

% Art. 54 da Lei n2 9.784 de 29.01.99: “O direito da Administragéo de anular os atos administrativos de
que decorram efeitos favordveis para os destinatdrios decai em 5 (cinco) anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada md-fé”.
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para execucdo de obras, servicos, fornecimentos em geral; e de outro, pelo alivio
burocratico e orgamentdrio que o acordo representa, tudo isso resultando em maior
eficiéncia em suas prestaces. Além de que, pelo contrato, até mesmo empresas
privadas se beneficiam com a demanda do Estado, por meio de suas contratagdes, que

servem de impulso de crescimento e desenvolvimento a essas empresas.

Quanto a competéncia legislativa, a Constituicdo reservou a unidao a competéncia para
legislar sobre normas gerais de contratacdo para as administracdes publicas diretas,
autdrquicas e fundacionais dela propria, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, no tocante a obras, servicos, compras e alienac¢des, conforme art. 22,

XXVII.

Ha, portanto uma excecdo quanto ao principio da autonomia politico-administrativa

das unidades da Federag§o3. Assim, sobre as contratagdes:

d Unido ndo compete mais que (...), na linha do instituto da competéncia
concorrente limitada, de origem alemd, estabelecer uma moldura
subprincipioldgica (Rahmenvorschrift), dentro da qual caberd aos Estados,
Distrito Federal e Municipios estabelecerem amplamente suas peculiaridades e
respectivas legislagées administrativas. (NETO, 2003, p. 169)

. . . s . . . 4 . .
E, sobre risco de ferir o principio da autonomia federativa“, é preciso atentar que a
referida competéncia se limita a edicdo de normas gerais, e, sendo assim, as demais
entidades da federacdo foi conferida a competéncia para editar normas especificas,

conforme alerta Carvalho Filho (2007, p. 161).

Portanto, a Unido legisla especificamente, esgotando as hipdteses, quando regula as
contratacdes da Administracao no ambito federal, e legisla genericamente, sem descer
a regras especificas, para os Estados, Distrito Federal e Municipios, de modo a n3do lhes
invadir a reserva de competéncia constitucional para regularem suas contratagdes,

conforme bem sintetiza Neto (2003, p.169).

*Art. 18, caput da Constituicao Federal de 1988.
* Art 18, caput da Constituicdo Federal de 1988.
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A legislacao federal que basicamente regula as contratacdes da Administracdo é a Lei
n2 8.666, de 21 de junho de 1993. E quanto a expressdao constitucional aqui
empregada: contratacio para as administracdes publicas®, cabe esclarecimento sobre

sua abrangéncia. Nessa questdo esclarece Neto (2003) que:

o simples cotejo com o conceito fundamental de administracéo publica contido
no art. 37, caput, da Carta Magna, estd a evidenciar que contratagées de
interesse publico é conceito mais extenso que contratacdo feita pelas pessoas
administrativas (art. 37, caput), e mais extenso ainda que contratos
administrativos, no sentido estrito, ou seja, aqueles nominadamente
caracterizados em lei. Em todos os casos, por existir e onde se encontrar o
interesse publico, a regra que deverd prevalecer haverd de ser a publica.
(NETO, 2003, p. 170)

Diante de tais consideracdes, a Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993 se dirige aos
contratos da administracao publica, entendidos pelo sentido constitucional abordado
acima, sentido pautado na presenca do interesse publico. Regula sobre: as cldusulas
necessdrias de tais contratos - art. 55; seu regime juridico préprio - art. 58; sua
formalizacdo - art. 60 e seguintes; sua alteracdo - art. 65; sua execucdo - art. 66 e
seguintes; e sua inexecucdo e rescisdo - art. 77 e seguintes. E estabelece tal
regulamentacdo sem que, em suas normas, se configure uma tipicidade cerrada que

venha a restringir novas definigdes.

E se a lei supracitada, também conhecida de Estatuto dos Contratos e LicitacOes
Publicas, segundo Carvalho Filho (2007), regula de maneira geral, sem esgotar todas as
hipdoteses de atuacdo, e estabelecer procedimentos ou rotinas para a atividade
contratual, cabe as entidades da Administracdo, no que for conveniente e se fizer

necessario, estabelecer norma especifica prépria, condizente com a norma geral.

Nesse sentido, cabe apontar, entre outras, uma orientacdo especifica estabelecida
para a norma geral de fiscalizacdo, do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo do Governo Federal. Trata-se da Instrucdo Normativa n22, de 30 de abril de

2008, possuidora de aspectos importantes que servem de exemplo e orientacdo

> Art 22, XXVII, CF.
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guanto a conduta a ser seguida, e procedimentos a serem observados, na realizacdo da
fiscalizagdo contratual. Tal IN configura importante instrumento orientador mesmo
para entidades administrativas que ndo apresentam subordinacdo a tal normatizacao,

mas que podem adotar alguns de seus preceitos.

Abordada a legislacdo pertinente, é tratada na préxima se¢do a norma geral trazida
pelo artigo 67 da Lei 8.666/93, o dever de fiscalizagdo, e o que tal representa para a

Administragao.
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2 - ADEMANDA POR FISCALIZACAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
2.1 Requisito legal

Das disposi¢Oes trazidas pelo Diploma Legal que regulamenta as licitacBes e contratos
da Administragao Publica, a Lei 8.666 de 21 de junho de 1993, cabe destacar
primeiramente o inciso Ill do artigo 58, situado no Capitulo Ill, Se¢do I, em que sao
abordadas as Disposicdes Preliminares para a regulamentacdo dos contratos
administrativos. O artigo dispde sobre o regime juridico dos contratos administrativos
instituido pela Lei aqui referida, das prerrogativas da Administracao se tratando de tais
contratos. E ao lado de prerrogativas como a de modificar ou ainda rescindir tais
ajustes unilateralmente, aplicar san¢des ao acordante, ou mesmo ocupar e utilizar
provisoriamente bens médveis, imdveis, pessoal e servicos vinculados a certo contrato,
rescindido, necessarios a continuagdo de algum servico essencial, a lei institui a

prerrogativa da Administracio de fiscalizar a execucdo dos contratos firmados®.

Ha que se destacar também outro artigo, este contido na Secdo IV do mesmo Capitulo
Il apontado acima, se¢dao que dispde Da Execugdo Dos Contratos. Trata-se do artigo
67, que determina que “a execug¢do do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada

por um representante da Administragdo (...)” (BRASIL, 1993).

Ao configurar o regime juridico da relacdo emanada do acordo contratual firmado, é
conferido a Administracao o poder de fiscalizar, e dispondo da execuc¢do do contrato, a
lei trata ndo apenas do dever da Administracdo em acompanhar tal execucdo,
obviamente ndo se pode firmar um acordo e entdo negligencia-lo, ndo observa-lo até
que esteja finda a prestacao do objeto acordado, mas além do acompanhamento, a
ordem juridica é também pelo dever de fiscalizar a execucdo. E nesse sentido que
Braga Neto e Itani (2001, p.8) afirmam ser “o controle e fiscaliza¢do da execugdo {...)

poder-dever da Administragdo...”.

® Eis os termos gue se quer destacar do art. 58: “O regime juridico dos contratos administrativos
instituidos por esta Lei confere a Administra¢do, em relacdo a eles, a prerrogativa de: (...) lll - fiscalizar-
lhes a execugdo; ...”
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Cabe esclarecer, execucdao compreende o periodo entre a celebracdo do ajuste até a
satisfacdo da ultima prestacao acordada entre as partes. Meirelles citado por Braga
Neto e Itani (2001, p.6) esclarece que executar o contrato é “cumprir as cldusulas
pactuadas, de acordo com a comum intengdo das partes contratantes, manifestadas

no momento da formalizagdo”.

Mesmo o artigo 66 da Lei 8.666/93 expBGe que o contrato “deverd ser executado
fielmente pelas partes, de acordo com as cldusulas avencadas”, e de acordo também
com as demais normas presentes nessa lei. Assim, se do ordenamento juridico vem a
demanda pelo acompanhamento e fiscalizacdo, é do prdprio contrato que vem a
determinagdo do que deve ser acompanhado e fiscalizado, em se tratando do objeto a

ser fornecido.

2.2 A atividade fiscalizatoria

Entendido que, pela lei, é poder e dever da Administracao fiscalizar a execugao de seus
contratos, e a que se refere a execugdo de um contrato, cabe agora tratar o que

configura a atividade de fiscalizagcao.

Jacoby (1999) esclarece que a atividade de fiscalizacdo é uma faceta significativa do

poder de policia do Estado, e se fundamenta citando Bandeira de Mello:

. cumpre agregar que a atividade de policia envolve também os atos
fiscalizadores, através dos quais a Administracéo Publica previamente acautela
eventuais danos que poderiam advir da acdo dos particulares. Assim, a
fiscalizagdo dos pesos e medidas por meio da qual o Poder Publico se assegura
de que uns e outros competentemente aferidos correspondem efetivamente
aos padrbes e, com isto, previne eventual lesGo aos administrados, que
decorreria de marcagles inexatas.

Do mesmo modo a fiscalizagdo das condi¢bes de higiene dos estabelecimentos
e casas de pasto, a vistoria de veiculos automotores para garantia das
condigées de seguranga que devem oferecer, prevenindo riscos para terceiros,
a fiscalizagdo de caca para assegurar que sua realizaglo esteja conformada
aos preceitos legais, sdo entre outras numerosissima, manifestagcoes
fiscalizadoras préprias da policia administrativa. (MP/TCDF. PARECER
3.0244/99. PROCESSO n? 2.818/91)
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Jacoby (1999) explica que a acdo de fiscalizar, bem como o préprio poder de policia,
tem em sua esséncia a necessidade de conter o interesse do particular em confronto
com o interesse da coletividade, e tal acdo é traduzida pelo ato concreto de conformar
o comportamento do particular em face das exigéncias legais e regulamentares

preexistentes.

No contrato estdo presentes as exigéncias legais preexistentes e também as cldusulas
acordadas entre as partes, regulamentando o acordo celebrado, em face das quais
devera ser conformado o comportamento da parte que pactua com a Administracdo, a
fim de traduzir a exigéncia legal do artigo 67. Também a fiscalizacdo contratual

corresponde a atividade de fiscalizagdo abordada acima por Jacoby (1999).

Ainda tratando do conceito de fiscalizacdo administrativa, Jacoby (1999) cita De

Placido e Silva:

FISCALIZACAO ADMINISTRATIVA. Assim se entende toda acdo dos poderes
publicos no sentido de vigiar e inspecionar certa ordem de servicos ou de

negocios, mesmo de cardter individual, em virtude do interesse que possam

trazer as coletividades.

Semelhante fiscalizagdo pode ser efetivada em sentido generalizado, isto é,
sem ser dirigida diretamente a determinada instituicdo ou empresa, como
pode ser particularizada a certa soma de negdcios desempenhados por
empresas ou companhias.

No primeiro caso, encontram-se a fiscalizagGo dos géneros alimenticios, a
fiscalizacGo para mantenca da ordem publica, a fiscalizacGo para o
cumprimento das leis sociais, e outras dessa ordem, destinadas sempre a
manter o respeito as instituigbes publicas ou aos principios legais, que
estabelecem obrigagbes ou deveres sociais.

Nas do segundo caso, compreendem-se a fiscalizagdo das companhias de
seqguros, fiscalizagdo bancdria, fiscalizagdo do ensino, fiscalizacdo de empresas

ligadas por contrato ou concesséo aos poderes publicos.

As primeiras podem ser ditas propriamente de fiscalizagdo publica, porque tém
por objeto a vigildncia e inspe¢do de fatos de interesse geral e de ordem legal.
(MP/TCDF. PARECER 3.0244/99. PROCESSO n? 2.818/91)

A fiscalizacdo administrativa, como forca coercitiva para moldar a conduta de certo

particular ao interesse publico, é também aquela realizada pela Administracdo ao
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apurar a conformidade de certa obra ou prestacao, por parte de alguma empresa, para
com o estabelecido em contrato. Na fiscalizagdo contratual o interesse publico se
satisfaz pelo efetivo cumprimento do contrato firmado com a Administracdo, que
precisa da prestacao do objeto contratual para realizagdo de seus fins, ou entdo sequer

teria realizado o contrato.

Assim, como desenvolve De Placido e Silva no trecho reproduzido acima, a modalidade
de fiscalizacdo direcionada a determinada instituicdo ou empresa, e ndo generalizada,
pode ndo se enquadrar como fiscalizagdo publica, mas nao deixa de estar contida no
mesmo grupo de fiscalizacdo administrativa. Empresas ligadas por uma relacdo
contratual a Administracdo estdo sujeitas a ac¢do fiscalizadora que, conforme apontado

acima, tem a mesma esséncia coercitiva do poder de policia do Estado.

Corroborando todo esse raciocinio tem-se 0 mesmo artigo 58 da Lei 8.666/93, com o
qual foi iniciada essa discussdo, em seu inciso V anuncia a prerrogativa da

Administragao de:

Art. 58(...)

V — nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
imdveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese de
necessidade de acautelar apuragdo administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, ... (BRASIL, 1993)

Como se observa, a atividade de fiscalizacdao pode levar até mesmo a tomada do local,
instalacGes, equipamentos, material e pessoal empregados na execucdo do contrato,
caso necessario a fim de apurar e precaver faltas contratuais que poderiam ameacar a

continuidade de prestacdao do objeto do contrato.

Chega-se a importante ponto sobre a extensdo do conceito da atividade fiscalizatéria,
gue ndo pode ser entendida como mera realizacdo de atividades burocraticas. Assim,
segundo Jacoby (1999) descabe entender “o conceito de atividade do fiscal (...) como
arquivamento de seqgundas vias de documentos, expedicdo de documentos, elabora¢do

de relatdrios, encaminhamento de documentos para assinatura ou mesmo assind-los”.

De fato, o ato de fiscalizar se encerra no ato de interditar uma obra, aplicar
uma multa, editar um regulamento, apreender um veiculo, e assim por diante.
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Algo semelhante seria dizer, por exemplo, que os nobres Conselheiros do
Tribunal julgam, entdo sua assessoria, que auxiliou e instrumentalizou a
preparacgdo dos votos — atividade de apoio, também estaria praticando atos de
julgamento. Como se vé, os conceitos tém que ser entendidos no limite do
razodvel. (MP/TCDF. PARECER 3.0244/99. PROCESSO n? 2.818/91)

Ndo bastam tipicas atividades secretariais, meramente burocraticas, como as
ilustradas acima, para atender a demanda legal por fiscalizagdo. E preciso que o ato da
fiscalizacdo do contrato seja completo e eficaz no sentido de ndo apenas cumprir
formalidades e demonstrar o acompanhamento do agente frente a execu¢do de um
contrato, mas sim, como insistidamente aqui afirmado, assegurar que o
comportamento do pactuante seja compativel com o acordado, ou que ele sofra as

consequéncias por descumprir o pacto.

2.3 Necessidade de fiscalizar

Pelo principio da legalidade, conforme ja explicitado, o agente publico é fiel aplicador
da lei, fazendo tudo que nela lhe é imposto e nada além do que por ela lhe é
permitido. A exigéncia pela fiscalizacdo administrativa de seus contratos esta na lei, e
isso basta para que o administrador publico ndo tenha opg¢do sendo a de atender a

determinacdo legal.

Motta (2002), diante dessa determinacdo trazida pelo artigo 67 da Lei 8.666/93, afirma
gue, sendo inaceitavel o contratado omisso ou relapso, assim como a atitude do
contratante que deixe de aplicar sangdes devidas por tolerancia ou negligéncia do
agente publico, a Administracdo contratante ndo pode renunciar ao dever-poder de
fiscalizacdo a ela imposto, e para corroborar seu raciocinio cita trecho do coto do

Desembargador José Fernandes Filho, na Rescisdria 770, TIMG, DJ de 19/4/82:

Ndo tendo vontade — porque sua vontade é a lei, de quem é escrava — a publica
Administra¢Go ndo pode agir quando para tal nGo autorizada, nem deixar de
agir quando sua omissdo, mascarando generosa tolerdncia, contraria o
interesse publico. Ao contrdrio do que ocorre na drea particular, a [sic]
Administrador Publico, fiel ao compromisso da investidura, carrega o pesado
fardo dos chamados poderes-deveres, a lhe imporem, permanentemente,
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procedimento que acuda aos superiores interesses da coletividade.
(FERNANDES FILHO apud MOTTA, 2002, p.489)

E vdrias foram as ocasides em que, deliberando sobre o tema, o Tribunal de Contas da

Unido se posicionou pela necessidade de fiscalizacdo dos contratos administrativos;

das quais sao destacadas:

Observar a Lei n? 8.666/93, quando da realizacéo de licitagbes e contratos, em
especial: (...) e) o disposto no artigo 67 da Lei n® 8.666/93, quando da
execucdo dos contratos, designando representante da Administragdo para
acompanhar e fiscalizar a execug¢do do contrato; (TCU. PROCESSO n¢@

625.185/98-6. ACORDAO n2 19/1999 — PLENARIO)

Designe formalmente para acompanhar e fiscalizar a execugdo de todo e
qualquer contrato firmado (...) representante da Administracdo, o qual deverd
anotar em registro proprio todas as ocorréncias relativas ao contrato, bem
como adotar medidas com vistas a regulariza¢cdo das falhas ou defeitos
observados, em cumprimento ao que dispde o art. 67, caput e seus pardgrafos,
da Lei n? 8.666/93; (TCU. RELACAO 244/2004 — GAB. DO MIN. LINCOLN M. DA
ROCHA — SEGUNDA CAMARA)

Importante ressaltar que, referente a exigéncia legal de fiscalizar os contratos
administrativos, muito mais que um preciosismo legal, obedecer a essa exigéncia, pelo
contrdrio, remete ao interesse dos administrados pela eficiéncia na atuacdo da
Administracdo’. Com mesma linha de raciocinio, em seu Manual de Licitacdes e

Contratos, o Tribunal de Contas da Unido afirma que:

o acompanhamento e fiscalizag@o do contrato é instrumento poderoso que o
gestor dispSe para a defesa do interesse publico. E dever de a Administracéo
acompanhar e fiscalizar o contrato para verificar o cumprimento das
disposigées contratuais, técnicas e administrativas, em todos os seus aspectos.
(TCU, 2006, p.346)

” Eficiéncia que é principio constitucional para a Administracdo Publica, conforme Constituicdo Federal,
em seu Capitulo VII, Titulo Il — Da Organizac¢do do Estado.
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De fato, a fiscalizagao é poderoso instrumento, aliado do administrador publico, capaz
de precaver e apurar situagdes de ilegalidade e ineficiéncia na utilizacdo de recursos
publicos a que a Administragdo esta suscetivel, tal como pode ser ilustrado pela
situacao relatada por Braga Neto (2001), em breve relato de experiéncia vivenciada no
servigo publico:
Em um prédio de determinado drgdo, foi verificada a desativagdo de quatro
andares, que passaram a ser ocupados por érgdo diverso do contratante, mas
cujos servicos de limpeza continuaram a ser pagos indevidamente. A
Contratada recebia sem prestar os servicos. O drgdo que passou a ocupar os
andares contratou outra empresa limpadora e passou a pagar pelos servicos
de limpeza. Portanto, o pagamento do mesmo local era ilegalmente pago duas

vezes por orgdos e para empresas diferentes. (BRAGA NETO e ITANI, 2001,
p.14)

De um aparentemente simples contrato de servico de limpeza, como o da situagao
acima, aos mais complexos acordos que a Administra¢ao executa diariamente com os
mais diversos fornecedores, sdo inUmeras as situacdes problemas que podem ocorrer
inusitadamente. Situa¢des que, por serem inusitadas, por maior que seja o zelo do
agente na contratacdo e elaboracdo do contrato, s6 podem ser de fato controladas,
evitadas e remediadas com um acompanhamento e fiscalizacdo continua e especifica

para cada acordo estabelecido pela administracao.

Continua para que eventos relevantes da execu¢dao nao passem despercebidos sem a
devida apuracdo por parte do Estado, e especifica porque o acompanhamento deve
atentar para as peculiaridades acordadas e natureza da prestacao do contrato que se

esta a fiscalizar.

Cada acordo tem suas cldusulas, que variam dependendo da negociacdo ocorrida entre
contratante e contratada, para acertar a maneira como se dara a prestacdo que se
contrata, de acordo com as vontades e expectativas de ambas as partes refletidas no
contrato. E cada prestacdo tem suas caracteristicas proprias peculiares ao tipo de
fornecimento que se estd acordando; servicos de limpeza, como no exemplo acima,
recapeamento de uma rodovia, ou mesmo servigos de consultoria ou capacitagao, o

Estado se relaciona com as mais diversas linhas de fornecimento e cada relacdo
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formada com determinado fornecedor, instrumentalizada no contrato, ira refletir em

seus termos as peculiaridades do tipo de fornecimento contratado.

A Administracdo, por lidar com diferentes formas de prestacao, ja que suas atividades
para atender as demandas dos Administrados sdo as mais diversas, indo de educacao a
saude, passando por transportes, além de diversas outras areas, estd diante de uma
complexidade em sentido amplo. Uma dificuldade geral em lidar simultaneamente
com todos os seus acordos firmados, ocasionada pela heterogeneidade de naturezas

de prestagdao em tais acordos.

E existe, além dessa complexidade ampla mencionada, outra que também desafia a
boa prestacdo administrativa diante do interesse publico, esta especifica de cada
instrumento contratual em si. Ndo se trata da complexidade de lidar com vdrios
contratos diferentes entre si, mas a que envolve a execu¢do contratual singular de
determinado contrato, o desafio de acompanhar determinado contrato especifico e

garantir que sua execugdo ocorra como esperado.

Referindo a essa segunda complexidade, a da execugao contratual em si, interessante
o seguinte trecho inspirado em uma decisdao do Tribunal de Contas do Estado de Sao

Paulo, e transcrito por Braga e Itani (2001):

A execugcdo do contrato administrativo é etapa das mais complexas que
enfrenta o Poder Publico e na qual, com frequéncia, aparecem as maiores
irregularidades e ilegalidade; superior, muitas vezes, ao momento da
contratacdo e até mesmo da realizagdo dos procedimentos licitatérios. E na
implementagdo das medidas administrativas, na fase de execug¢do, que a
Administragdo Publica brasileira apresenta enormes vicios e imperfeigées, pois,
na fase precedente, da licitagdo, hd disputa e os concorrentes se
autofiscalizam.

O contrato deverd ser executado obedecendo-se ao pactuado e a lei,
respondendo o Gestor e o contratado, pelas suas falhas na inexecugdo total ou
parcial. (BRAGA e ITANI, 2001, p.7)

Entendido que a fiscalizacdo ndo é apenas uma escolha legal, é requisito também de
eficiéncia para as contratacdes publicas, cabe abordar pontos trazidos pelo trecho
acima ao afirmar que “o Gestor” responde pelas falhas na inexecucdo total ou parcial

do contrato. De fato, o contrato demanda a determinacdo de um responsavel pela
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fiscalizacdo, nos moldes exigidos pela Lei, que estd sujeito a responsabilizacdo caso
exerca de maneira irregular a fiscalizagao, seja negligente ao acompanhar a execugao
do contrato. Tal responsabilizacdo, assim como a designacdao do agente responsavel

pela fiscalizagao, é o que serd tratado em seguida.

2.4 0 agente fiscalizador

Reza o artigo 67 da Lei 8.666/93, como ja mencionado, pelo dever de fiscalizacdo. Mas
nao s6é estabelece tal dever como também determina que a fiscalizacdo deva ser
exercida por um representante da Administracdo especialmente designado para tal. Eis

os termos do artigo:

A execugdo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratagdo de terceiros para assisti-lo de informag¢ées pertinentes a
essa atribuigdo. (BRASIL, 1993)
Primeiro ponto, entdo, a ser abordado é que a fiscalizacdo é exercida por um agente
especifico. Tal competéncia de representar o interesse da Administracdo serd
designada a um individuo especifico, ficando este encarregado de garantir a execugao
do contrato ao qual foi designado. Nao cabe, pelo disposto no artigo, que seja feita

uma designacao genérica a certo érgao.

z

E o que ensina o Tribunal de Contas da Unido, em decisdao proferida no Acérdao
430/2005 - Plenario, referente a auditoria em obra da Camara dos Deputados, que foi
orientada a inserir, em processos, o ato de designacdo do representante da
Administracdao encarregado do acompanhamento e fiscalizacdo da execug¢do do
contrato, em consonancia com o artigo 67 da Lei 8.666/93. A Camara alegou que
designava um 6érgdo de sua estrutura administrativa, a que atribuia as funcdes de
orgdo fiscalizador. Esse érgdo, representado por seu titular ou substituto, funcionava
como representante da Administracao, e exercia a fiscalizacdo e o acompanhamento
dos contratos. Afirmou que a figura do gestor, entdo, era desnecessaria, que um

servidor ndo é capaz de substituir todo um dérgao, e ainda que tal procedimento estava
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disciplinado em normas internas que adaptou as normas legais ao funcionamento da

Casa. Eis a andlise do Tribunal:

A atividade de fiscalizagdo e acompanhamento dos contratos é um
dever-poder da Administragcdo, que visa resguardar o interesse publico
contra possiveis defeitos da atuagdo do particular contratado.

No procedimento adotado pela Cdmara dos Deputados, fica evidente
que o0 Representante da Administracdo responsdvel pelo
acompanhamento e fiscalizagdo dos contratos é o titular ou substituto
da unidade que detém a competéncia de gerenciar a obra ou servigo
prestado pelo particular.

Como regra geral, pensamos que a formaliza¢do da indicacdo de um
agente da administragdo néo deve ser prescindida, especialmente para
obras, servigos de engenharia ou outras contratacbes especializadas.
(...)

Obviamente, ndo hd que se esperar que o titular de uma unidade
administrativa, ou seu substituto, que detém a geréncia administrativa
de vdrios contratos, seja polivalente o suficiente para centralizar toda a
atividade de acompanhamento e fiscalizacdo. Com certeza, na
sistemdtica vigente na Cdmara dos Deputados, haverd delegacbes das
fungbes para os servidores lotados nas respectivas unidades
administrativas, mediante ordens verbais. Portanto, havendo
necessidade de apuracgéo da atuagdo funcional em caso de fiscalizagdo e
acompanhamento de determinado contrato, como responsabilizar o
chefe, ou seu substituto, se a responsabilidade foi dissipada entre
diversos servidores da unidade administrativa? Conclui-se, entdo, que
essa delegacgdo deverd ser formalizada, mediante a designagdo prevista
pela Lei 8.666/93. {(...)

No caso de obras ou servicos de engenharia, por exemplo, ha que se ter
um servidor representante da Administragdo, com formacdo suficiente,
especialmente designado para acompanhar todas as fases da execugo
do contrato, sob pena de ndo se detectar tempestivamente defeitos de
execucdo ou utilizagdo de materiais fora do padréo convencionado. {(...)
A determinagdo expressa na alinea ‘d’ do item 8.1 da decisdo
vergastada ordena que seja juntado aos autos do certame o ato de
designagdo do representante da Administracdo. Essa juntada possibilita
a atuagdo do controle, quer seja interno ou externo, em vista da
identificacdo clara do representante da Administragcdo no contrato, que
poderd ser consultado sobre a fiscalizagdo e acompanhamento
exercidos durante a vigéncia do pacto.
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Ademais, os argumentos trazidos pelo Recorrente, tais como o fato de
que a Casa Legislativa estruturou suas unidades administrativas,
definindo suas competéncias, e portanto, a figura do gestor é
desnecessdria, ndo sdo suficientes para afastar a exigéncia posta no
artigo 67 da Lei 8.666/93, que € clara ao requerer a nomeagdo de um
representante da Administragdo.

Em face do exposto, pensamos que ndo deve prosperar a argumentagdo
do Recorrente nesse ponto especifico. (TCU. PROCESSO N2
005.838/2001-2. ACORDAO 430/2005 — PLENARIO)

Superado este primeiro ponto, cabe breve abordagem sobre o ato de designag¢ao do
representante da Administracdo, o fiscal do contrato. Pela decisdo acima se percebe
que a designacdo deve ser formal, visto que requer juntada do ato de designagdo aos
autos do processo. E de fato, varias outras decisGes do Tribunal sdo determinadas

quanto a necessidade que a designacao seja formal®.

Percebe-se também que tal designacdo ndo precisa ser feito, segundo entendimento
do Tribunal, no préprio contrato. Obviamente, sendo o contrato o instrumento que
regulamenta a relacdo firmada, é pertinente e cabivel cldusula com designacao
expressa do servidor que sera encarregado da fiscalizacdo. Mas é compreensivel que
no decorrer da execucdo pode ser necessdria a mudanca do fiscal, dada alteracdo de
alocacdo de servidores em algum érgdao ou mesmo por conveniéncia de distribuicdo de
tarefas no 6rgdo. Assim, estando a designacdo expressa no contrato, tal mudanca,
sempre que ocorrer, demanda alteracdo contratual, quando um termo de designacao

formal, em separado, incluido ao processo satisfaz por completo a demanda legal.

o"

Compartilha esse entendimento Ferreira Junior (2008, p.46), para o qual “sua
designac¢do (do fiscal) pode estar prevista no proprio instrumento contratual ou

formalizada em termo proprio”.

8 Vide exemplo: Processo 825.125/96-0. Acérddo 584/97 — Plenario; Processo 014.662/2001-6. Acérddo
2.521/2003 — 12 Camara; Processo 006.796/2000-7. Acérddo 93/2004 — Plendario; Processo 625.185/98-
6. Acérddo 19/1999 — Plendrio; Processo 006.116/2004. Acérddo 1.938/2004 — 12 CaAmara; e Processo
018.117/2002-0. Ac6rd3o 1.453/2003 - 12 Camara.
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Resumindo, ha que se nomear formalmente um servidor a quem incumbe o dever de
acompanhar a execugao do contrato. E ja foi aqui apontado que execugdo contratual é
fase complexa, e vdrias podem ser as peculiaridades técnicas de determinada
prestacao que foge do conhecimento comum, é o que Ferreira Junior (2008) retrata
como regras técnicas, cientificas ou artisticas previstas no instrumento contratual as
quais o fiscal deve apurar o cumprimento a fim de garantir a execugao e os resultados
esperados para determinado contrato. Por isso que “a designa¢do do fiscal recaird
sobre o titular da unidade que tenha conhecimento técnico do objeto do contrato”

(FERREIRA JUNIOR, 2008, p.45).

Ciente da necessidade de tal expertise do fiscal, para que este seja efetivamente capaz
de fiscalizar a execucdo a que foi designado, e que muitas vezes pode ocorrer de, no
quadro de servidores da entidade, ndo estar disponivel agente qualificado com os
conhecimentos técnicos especificos requeridos pela atividade que se demanda
fiscalizacdo, a Lei de licitacBes e contratacdes prevé’ a possibilidade de contratagio de
terceiro para assistir o fiscal, subsidiando-o de informagcdes pertinentes a essa

atribuicao.

Outro ponto relevante a ser considerado ao definir o fiscal, além da qualificacdo do
servidor, se adequada ao posto, é referente ao principio da segregacao de func¢des. De
acordo com tal principio, nenhum servidor ou secao administrativa deve sozinho deter
funcbes de autorizagdo/aprovacdo, operagdo/execucdo, controle e contabilizacdo, ou
seja, controlar todas as fases inerentes a uma operacdo. Cada fase deve,
preferencialmente, ser executada por pessoas e setores independentes entre si,
possibilitando a realizacdo de uma verificagdo cruzada. Essa é a explicacdo de
Fernandes (2009, pp. 194 a 197) que resume: “quem controla ndo executa, quem

executa ndo controla”.

° Art. 67 da Lei 8.666/93.
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Tal principio deriva da moralidade da Administracio Publica’®, prezando pela
idoneidade no desempenho de certas fungdes da Administracdo. O entendimento

consubstanciado pelo Tribunal de Contas da Unido sobre a matéria é:

Separacdo de fungbes — principio bdsico de controle interno que consiste
na separagdo de fungbes, nomeadamente de autorizac@o, aprovagdo,
execugdo, controle e contabilizagdo das operagées. (TCU. PORTARIA N2

63/96, GLOSSARIO)

Como consequéncia tem-se a impossibilidade da fiscalizacdo ser realizada pelo drgao
juridico da entidade, conforme determinou o Tribunal de Contas da Unido: “.
abstenha-se de delegar a sua Procuradoria as fungdes de selecdo e fiscalizacGo do
contrato, observando-se o principio da segregacdo de fungdes”. (TCU. RELACAO

45/2005 — GAB. DO MIN. SUBST. AUGUSTO SHERMAN — PRIMEIRA CAMARA)

Seguindo similar fundamentagao o Tribunal de Contas do Distrito Federal recomendou,
na Decisdo n210368/96, que se evite nomear para compor a Comissdo Permanente de
Licitagdo servidores responsdveis pela execugdo de contratos ou aqueles, que devido
ao exercicio da funcdo tenham relacionamento direto e frequente com fornecedores

de bens ou servigos, atendendo, dessa forma, o principio da segregacao de func¢des.

Tratada a obrigatoriedade de se indicar um servidor para o exercicio de acompanhar e
fiscalizar a execugdo de um contrato firmado pela Administracdo com algum particular,
avanca-se agora para a responsabilidade conferida ao agente derivada de tal
nomeacao, que pode ensejar inclusive responsabilizacdo de ordem administrativa, civil

e penal, como alerta Ferreira Junior (2008).

Murakami (2009) esclarece que o Fiscal de Contratos poderd ser responsabilizado a
indenizar o Estado por prejuizos causados, com ou sem intencdo, abrangendo as
hipdteses de impericia, imprudéncia e negligéncia, e que responde por seus atos nas

esferas administrativa e judicial. Responsabilidade ndo restrita aos crimes previstos na

% Art. 37 da Constituicdo Federal.
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Lei de Licitacdes e Contratos, mas também aos crimes tipicos do servidor publico e os
gerais imputdveis ao cidaddo comum. Trata-se da responsabilidade

administrativa/funcional, civil e penal sobre os atos que praticar.

E varias vezes o Tribunal de Contas da Unido tem, sem receio, condenado fiscais de
contrato, diante de irregularidades em suas condutas como: atestos de faturas
relativas ao contrato sem a apresentagdao de elementos comprobatdrios por parte da
contratada e a devida verificacdo da regularidade da execucdo; omissdo diante de
indicios de irregularidades; negligéncia na fiscalizacao e verificagdo da execugao do
contrato em geral. Alem de multas e débitos para repor danos causados ao erdario, o

agente pode ainda ficar inabilitado por certo periodo a ocupar cargo publicoll.

Interessante apontar que, conforme entendimento do Tribunal, ndo é necessario a

apuracdo de qualquer dano ao erario publico para a condenacgao do fiscal negligente:

Igualmente inaceitdvel é a falta de acompanhamento pelo responsdvel
pela geragdio dos dados que resultaram nos pagamentos do empreiteiro.
Tal negligéncia denota desidia administrativa e falta de zelo para com a
res publica. Tanto que, embora ndo tenha sido apurado qualquer dano
ao Erdrio, é legitima, legal e bem merecida a multa aplicada ao gestor.

o”

(...) Concernente a assertiva do recorrente de que nos atos

perpetrados, tidos como irregulares, néo se identificam qualquer indicio
de dolo e md-fé...”, configurando-se, no seu dizer, “... em falha de
natureza meramente formal”, é preciso deixar assente que, em
processos de fiscalizagdo, se ndo elidido o fundamento da impugnagéo
(irreqularidade), o Tribunal aplicard ao responsdvel multa. (...) Ndo se
faz distin¢éo entre culpa e dolo, muito menos exigéncia de dolo para
condenag¢do, mas leva em conta o nexo de causalidade ou liame da
conduta do responsdvel para com a falha/irregularidade consumada.
(TCU. PROCESSO N2 600.394/1997-2. ACORDAO N° 1908/2004 -

SEGUNDA CAMARA)

! Vide TCU: Processo 011.291/2003-9. Acérd3o 1577/2004 — Plenério; Processo 003.089/2001-9.
Acérdio 1.693/2003 — Plenario; Processo 006.796/2000-7. Acérddo 93/2004 — Plenario; Processo
003.813/2000-6. Acord3o 32/2001 — Plenério.
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Observa-se clara determinacdo do Tribunal, além do cabimento de multa mesmo sem
dano ao erario publico, da n3ao necessidade de dolo para que ocorra a
responsabilizacdo. Basta que se configure, entdo, a culpa stricto sensu. Explica o
Tribunal que “age com culpa quem atua com impericia (relativa a falta de habilidade,
de capacidade técnica), imprudéncia (ligada a ag¢des temerdrias) ou negligéncia
(relacionada com agbes desidiosas ou com omissbées)” (TCU. PROCESSO N2
003.089/2001-9. ACORDAO N2 1.693/2003 — PLENARIO). Ha que se analisar a conduta
do fiscal a fim de auferir se seus atos estdo ou ndo configurando uma dessas

modalidades de culpa, se estd presente o nexo de causalidade.

E diante das responsabilidades derivadas da funcao de fiscal, é natural que servidores
apresentem resisténcia a serem designados como fiscais. Sucinta e esclarecedora é a
orientacdo de Ferreira Junior (2008) sobre a possibilidade de o agente tentar recusar a

atribuicdo de fiscal:

muitas vezes, alegando que ndo prestou concurso para ser fiscal de
contrato. Ledo engano: as designagbes advindas da Administra¢do Publica,
em decorréncia de dispositivo legal, ndo conferem ao servidor atribui¢do

que ndo estava prevista por ocasido do concurso de ingresso ao cargo.

Sdo deveres do funciondrio, cumprir as ordens superiores, exceto quando
forem manifestamente ilegais. O raciocinio para a designagdo de fiscal de
contrato é o mesmo aplicavel para o caso de nomeag¢des para comissoes
de sindicantes, estando também incumbido de realizar este mister. Trata-
se de obrigacdo adicional, indicada entre os compromissos dos agentes
publicos, ndo havendo, portanto, possibilidade de ser recusado o encargo.

(FERREIRA JUNIOR, 2008, pp. 50-51)

Por fim cabe esclarecer que nem sempre o agente encarregado da fiscalizacdo é
chamado de Fiscal. No trabalho aqui apresentado, é empregada a denominacgao Fiscal,
mas em algumas citacOes trazidas acima, é possivel observar o emprego da expressdo

Gestor se referindo a mesma figura aqui abordada, se referindo ao agente
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representante da Administracdo que acompanha e fiscaliza a execucdo do contrato. E

0 que se aborda em seguida.

2.5 Fiscal x Gestor

Ndo existe uma Unica denomina¢do para se referir ao agente responsdvel pela
fiscalizacdo. O Tribunal de Contas da Unido, em sua jurisprudéncia, utiliza muito o
termo Gestor, ou mesmo Executor do Contrato, para se referir a esse agente. Ja alguns
autores, como por exemplo Maryberg Braga Neto, empregam a juncdo Fiscal/Gestor,
por saber que ambas as expressdes sdao, muitas vezes, empregadas se referindo a

mesma figura.

E existem aqueles autores que trabalham sobre a fiscalizacdo de contratos, como Léo
da Silva Alves, e utilizam a denominacao Fiscal. No trabalho aqui apresentado optou-se
pela utilizacdo do termo Fiscal, ndo por acaso, mas sim, primeiramente, porque esse
termo é de fdcil associacdo a atividade requerida pela Lei aqui abordada, qual seja,
uma atividade de fiscaliza¢do, além de que qualquer doutrinador ou estudioso da area,
mesmo ndo optando por tal expressao, a reconhece como legitima de ser utilizada ao
se tratar do tema. E em segundo, porque se opta pela utilizacdo do termo Gestor para
outra figura também relacionada a execuc¢do dos contratos da Administracdo, mas

diversa da do fiscal.

Introduzida, entdo, na abordagem aqui realizada, essa nova figura, a do Gestor de
Contratos, e nao custa ressaltar, que ndao se confunde com a do Fiscal de Contrato,
primeiro cabe dissertar sobre a funcdo do Gestor, e como tal funcdo diverge e se
relaciona com a do Fiscal, para entdo ser feita abordagem sobre quem, na estrutura

organizacional do 6rgdo da Administracdo, sera esse Gestor.

Nao é por acaso que foi feita referéncia acima ao fiscal do contrato, no singular, e ao
gestor de contratos, no plural. Essa é a primeira diferenca basica, o fiscal esta atrelado
a um contrato especifico, sobre o qual se espera que tenha conhecimentos

especializados referentes a prestacdo que é feita por tal instrumento e que
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acompanhe e fiscalize de perto a execucdo, representando a Administracdo e
garantido o fiel cumprimento do acordado nas cldusulas contratuais, assegurando que
ndo seja realizado pagamento sobre prestacdo ndo cumprida ou cumprida de maneira
diversa ao esperado. Ja o gestor, este estad atrelado a uma cartela de contratos, sua
visdo e acompanhamento é mais ampla, sobre um determinado grupo de contratos

que se encontra sobre sua geréncia.

Néo se confunda GESTAO com FISCALIZACAO de contrato. A gestdo é o
servico geral de gerenciamento de todos os contratos; a fiscalizagdo é
pontual. Na gestdo, cuida-se, por exemplo, do reequilibrio econémico-
financeiro, dos incidentes relativos a pagamentos, de questées ligadas a
documentagdo, ao controle de prazos de vencimento, prorrogagdo etc. E
um servico administrativo propriamente dito, que pode ser exercido por
uma pessoa ou por um setor.
Ja a fiscalizagdo é exercida necessariamente por um representante da
Administra¢do, especialmente designado, como preceitua a lei, que
cuidard pontualmente de cada contrato. (ALVES, 2008, p.3)
Distincdo essa, feita basicamente da mesma forma, também por: Ferreira Junior
(2008), empregando os termos Gestdo Administrativa e Fiscais Técnicos; e Raimundi

(2007), que emprega Gerenciamento dos contratos e Fiscalizacdo da execucdo dos

contratos.

E de comum entendimento dos estudiosos acima mencionados que a gestdo é geral
dos contratos. Poderd ser exercida por um setor ou por um funciondrio e trata de
guestdes amplas, ligadas a aspectos econémicos dos contratos, assim como questdes
de conveniéncia pela realizacdo, prorrogacdo, ou encerramento de acordos. Trata
ainda da realizacdo de planejamento para alcancar beneficios de ordem econémica e
administrativa, como previsdo de demanda e atendimento dessas por um menor
numero de acordos ao invés de varios acordos diversos, como meio de auferir, por
exemplo, menores custos, ou evitar retrabalho. O gestor é o encarregado sobre
guestoes de amplitude geral que, por vezes, extrapolam o dmbito de um unico

contrato.
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Esclarece Alves (2008) que é o gestor quem nomeia o fiscal especifico de cada
contrato, e que cabe a ele adotar as providéncias necessarias quanto a incidentes cuja
solucdo ndo possa ser realizada diretamente pelo fiscal, conforme paragrafo 22 do

artigo 67

J& o fiscal, ensina Alves (2008), é quem verifica o cumprimento das disposi¢cdes
contratuais, técnicas e administrativas, em todos os seus aspectos. Vai zelar pela
qualidade da prestacdo contratual, receber e dirimir reclamacdes dos setores da
Administragdo atingidos pela prestacao, além de orientar a contratada sobre a correta
execucdo do contrato, notificd-la sobre situacdes temerdrias, jd4 que sua postura é
também preventiva, recomendado medidas e estabelecendo prazo de resolugdo para a

contratada.

Enquanto o fiscal é escolhido, tendo em vista sua capacidade técnica de entender e
acompanhar a prestacdo a que fiscaliza, o gestor geralmente ja estad definido pela
organizacao da estrutura da entidade administrativa. Gestor é aquele titular do érgao
a que os contratos estdo vinculados ou surbodinados, seja pela figura do ordenador de
despesa, aquele que autoriza a contratacdo, ou por meio de uma resolucdo de
competéncias interna da entidade que estabelece e divide chefias ou unidades que sdo
responsaveis pelas contratagdes referentes a determinada area de atuag¢dao ou que

recebam recursos de determinada dotacdo ou origem orcamentaria.

Essa distingdo, nos moldes aqui abordados, é corroborada por posicionamento do
Tribunal de Contas da Unido na ja aqui mencionada decisdo contra a Camara dos
Deputados, que tentaram alegar que seus gestores contratuais eram também fiscais

contratuais. O Tribunal, com propriedade, afirmou que:

Obviamente, ndo hd que se esperar que o titular de uma unidade
administrativa, ou seu substituto, que detém a geréncia administrativa

de vdrios contratos, seja polivalente o suficiente para centralizar toda a

12 .~ s gya . A . .
Art. 67, §29: “As decisGes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante (fiscal)
deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo hdbil para a adogdo das medidas convenietes”.
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atividade de acompanhamento e fiscalizagéo... (TCU. PROCESSO N9
005.838/2001-2. ACORDAO 430/2005 — PLENARIO; grifo nosso)
Vé se que o Tribunal reconhece na chefia da unidade administrativa a geréncia
administrativa, e que é incompativel a tal chefia a fiscalizagdo que, como
exaustivamente j& mencionado, deve ser especifica, de acompanhamento e

fiscalizagao detalhado.

A gestao também representa o interesse da Administragdao e, segundo o préprio
Tribunal®®, relaciona-se mais com a eficiéncia, eficicia e economicidade da acao
administrativa, relativa a suas contratacdes em geral. Ja a fiscalizacdo, que é a énfase
do trabalho aqui realizado, zela pela qualidade da prestacdo e, consequente, ndo lesdo

do erdrio e do interesse da Administragao no contrato especifico.

Ainda tratando da distin¢dao de atribuicOes entre fiscal e gestor, se o fiscal é aquele que
acompanha a prestacdo de perto a fim de assegurar a observancia de aspectos
técnicos relativos a quantidade, qualidade e regularidade na prestacdo de um certo
instrumento contratual, aspectos da geréncia administrativa desse certo instrumento,
e ndo so dele, mas do quadro de instrumentos contratuais da entidade, é atribuida ao

gestor.

Geréncia administrativa aqui referida remete ao controle de documentos, arquivo,
controle de prazos, enfim, atividades administrativas de rotina e semelhantes para
todos os contratos firmados. Tais atividades ndao correspondem a capacidade dos
fiscais, e finalidade de sua presenca nas execucles contratuais. Tais atividades,
inclusive, demandam uma continuidade e execucdao centralizada a fim de gerar

estabilidade e seguranca em sua execucgao.

E, se a fiscalizacdo é um agente, a gestdo ndo é exercida unicamente por uma pessoa,
pode ser exercida por um érgdo. Nao se pode esperar que o gestor, ao qual compete
atribuicao de diversos contratos, seja capaz de acompanhar e realizar todas as tarefas

administrativas referentes aos seus contratos, para tal contara com o auxilio de uma

® Vide TCU: PROCESSO n® 625.185/98-6, ACORDAO n2 19/1999 — PLENARIO.
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equipe cuja funcdo seja exatamente realizar tarefas administrativas relativas a
geréncia contratual. E as realizam sobre orienta¢do do gestor, que é a quem compete a

atribuicdo de decidir sobre o contrato, ou contratos sobre sua competéncia.

Esse também é o entendimento expresso por Alves (2008), que em sua detalhada
analise do tema, determina que para realizacdo da gestdo contratual, deve ser

constituido um nucleo de servigo, composto por um gestor, e funciondrios de apoio.

Sem discordar de Alves (2008), pelo contrdrio, complementando seu raciocinio, cabe
ressaltar que tais funcionarios de apoio, que realizam atividades da geréncia
administrativa acima citada, realizam tal atividade sobre orienta¢ao e autoridade do
gestor quanto as questdes contratuais, mas nao precisam necessariamente
estabelecer um nucleo de servicos proprio entre gestor e seus funciondrios de apoio.
Entende-se que, para entidades administrativas de maior porte, por exemplo, onde
existam varios gestores contratuais, determinados e diferenciados quanto a
competéncia, tais funciondrios de apoio ndo precisam atender unicamente a um
gestor, em que seriam necessdrios varios nucleos de apoio realizando as mesmas
atividades administrativas. Para tais entidades, interessante é um Unico grupo de
apoio, especializado em realizar as tarefas administrativas da geréncia contratual, que

atenda a todos os gestores, o que configuraria um setor de contratos.

Tal setor, além de atender as demandas dos gestores para seus contratos, ainda é
capaz de orientar o fiscal de contrato quanto as suas atribui¢cdes, e responder a
guestionamentos que tal venha a se deparar durante a realizacdo da fiscalizacado, sobre

guestdes legais ou procedimentais de contratos.

Entendidas as naturezas da funcdao do fiscal e do gestor, e ainda apontada a
pertinéncia de um setor de contratos, cabe alertar que pouco importa a denominacgao
utilizada, o que determina se tratar de uma figura ou outra sdo as caracteristicas aqui
apontadas para cada uma dessas figuras. Nao interfere a denominacao dada ao agente
designado a exercer a fiscalizacdo, requerida pelo art. 67 da Lei de LicitagcGes e

Contratos. Se é o representante da Administracdo encarregado de fiscalizar a
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execucdo, terd que atentar aos atributos de sua funcdo aqui apontados, seja ele

chamado de fiscal, gestor, executor, etc.

E qual denominagdo serd empregada, como demais peculiaridades e procedimentos
referentes a fiscalizacdo, deverdo ser orientados por normatizacdo especifica
elaborada pela unidade administrativa. E o tema da préxima secdo a necessidade de
elaboragdao de normas internas que detalhem os procedimentos e rotinas de
acompanhamentos de contratos para a entidade, da maneira que lhe seja conveniente

e compativel com sua estrutura.
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3 - NORMATIZACAO INTERNA E PROCEDIMENTOS REFERENTES A
FISCALIZACAO DE CONTRATOS

A Lei 8.666/93, conforme reparticio de competéncias entre entes da Federagao,
dispde sobre as normas gerais para Licitagdes e Contratos. Diante de norma geral, cabe
as unidades administrativas regulamentarem para si normas internas e rotinas que
detalhem e sistematizem os procedimentos gerenciais e de fiscalizagdo para os seus

contratos.

N3o sé cabe, como é recomendavel. E o que tem orientado o Tribunal de Contas da
Unido, em decisdes proferidas, como em um processo contra a Agéncia Nacional de
Aguas do Ministério do Planejamento do Governo Federal, em que determinado a
entidade que: “envide esforcos no sentido de desenvolver e concluir o normativo
interno que detalhe os procedimentos e rotinas de acompanhamento de contrato”
(TCU. RELAGAO 45/2005 — GAB. DO MIN. SUBST. AUGUSTO SHERMAN — PRIMEIRA
CAMARA).

O artigo 67 da Lei 8.666/93 é a norma geral de fiscalizacdo, trata do dever de
fiscalizagdo, mas nao orienta sobre a forma como tal fiscalizagdo deve ser exercida. Tal
definicdo, sobre o procedimento pelo qual deve ser exercida a fiscalizacdo, foge da
competéncia de uma norma geral, e é especifica de cada entidade. Deve ser

estabelecida observando as peculiaridades e configuracao préprias da entidade.

E diante da complexidade presente na execucdo contratual, os diversos agentes
envolvidos, com atribuicdes e competéncias diversas que a principio podem nao ser
claramente distinguidas, e ainda a rotatividade desses agentes, no caso dos fiscais, que
se alteram para cada contrato, ou mesmo em um mesmo contrato no decorrer do
tempo, faz-se mister, como tem se posicionado o TCU, que a entidade administrativa
realize uma normatizacdo interna, capaz de orientar a geréncia contratual e correta

fiscalizacdo da execucgdo contratual.

Tal normatizacdo determinara procedimentos e rotinas relativas a fiscalizacdo
contratual, ou toda sua geréncia, identificando e diferenciando as atribuices e
competéncias de cada érgao ou agente envolvido na execuc¢do contratual, e podendo

ainda, além de orientac¢des bdsicas, estabelecer modelos ou roteiros de conduta para
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os agentes envolvidos. Tal norma, especifica a entidade, enquanto complementa a
norma geral, é capaz assim de orientar o acompanhamento contratual e determinar

competéncias de acordo com a configuracdo e caracteristicas proprias dessa entidade.

E sobre esses procedimentos relativos a fiscalizagdo, algumas condutas ndo podem
deixar de ser observadas, como, por exemplo, o registro préprio por parte do fiscal de
todas as ocorréncias relacionadas com a execu¢ao do contrato, conforme determina o
§ 12 do art. 67, da Lei 8.666/93. Trata-se do diario de obras, ou registro de ocorréncias,

conforme denomina o TCU™,

De maneira geral, a conduta do fiscal se direciona a garantir a regular execu¢dao do
contrato, e remuneracdo da contratada por parte da Administracdo apenas pelo que
foi efetivamente realizado, além de, caso necessario, providenciar corre¢des e san¢des

a desvios de conduta da contratada.

Os procedimentos a serem executados na fiscalizacdo deverao, assim, serem voltados
a atingir tais objetivos. Quanto a regularidade da execucdo, por exemplo, o fiscal pode
requerer que a contratada mantenha as condi¢des de habilitagdo para contratar com a
Administracdo, incluidas a regularidade fiscal para com o FGTS e Fazenda Publica. Deve
assegurar o cumprimento das obriga¢Bes trabalhistas e sociais nas contratacdes
continuadas com dedicagdo exclusiva dos trabalhadores da contratada, como
recolhimento da contribuicio previdenciaria >, FGTS, pagamento do saldrio
estabelecido no acordo, no prazo e com os beneficios estabelecidos, dentre outras

comprovacoes.

Sera necessario também que venha a agir de forma a apurar e garantir a qualidade do
objeto que esta sendo prestado, conforme o que esteja estabelecido em acordo.
Sendo, inclusive, a quem reclamac¢des quanto a qualidade da prestacdo devam ser
direcionadas, j& que o fiscal serd capaz de identificar se de fato a contratada esta

prestando objeto inferior ao acordado, e orientar as adequagbes que se fizerem

Y TCU. Processo n? TC-006.061/2004-6. Acérd3o n? 552/2005 — 22 Camara.
B Artigo 195, §32 da Constitui¢cdo Federal.
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necessarias, e mesmo punir caso tais adequacdes ndo sejam atendidas pelo particular

gue pactuou com a Administragao.

E ainda mesurar o que foi de fato cumprido e realizado quanto ao objeto do contrato,
por meio de andlise da conformidade dos faturamentos apresentados pela contratada
para pagamento e, assim, realizacio da remunerac¢do acordada com a contratante. E o
fiscal quem atesta as faturas apresentadas pelas empresas contratadas para
pagamento por meio do erdrio publico. Atesta assegurando que a cobranca do
particular é justa e fundada, o que esta sendo apresentado foi de fato realizado,

protegendo, assim, os recursos financeiros publicos.

Essas sdo, de maneira geral, as trés naturezas de demanda de atuacdo para o fiscal de
contrato administrativo, e os procedimentos que realizar devem se enquadrar,
objetivar satisfazer algum dos pontos acima abordados. Cabendo ainda, para finalizar,
apontar que se trata de tarefa critica de fiscalizacdo, da qual podem originar
responsabilizacdes e penalidades para a contratada, ou mesmo motivar sancdes para
agentes da Administracdao, quando omissos em fiscalizar a execug¢ao contratual, e
assim sendo, tudo o que for realizado referente a fiscalizacdo de contratos deve ser

formalmente registrado e anexado ao processo do contrato que estd sendo fiscalizado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com base na legislagdo levantada, assim como jurisprudéncia e doutrina, foi possivel
orientar sobre a demanda legal por fiscalizacdo dos contratos administrativos e, ainda,

realizar proposta sobre quais moldes a atividade fiscalizadora deve ser realizada.

Entendeu-se que todo e qualquer contrato deve ser fiscalizado. Fiscalizacdo que deve
ser regularmente exercida, ser continua a fim de garantir efetiva apuragdo da
realizacdo do objeto por parte da contratada. Até mesmo porque, como foi abordado,
a fiscalizagdo ndo se refere apenas a atestar faturas e apurar o que foi executado, ha
gue atentar para sua natureza preventiva, de evitar que erros da contratada ou danos

ao interesse publico ocorram.

E por isso que, conforme foi tratado, é papel do fiscal orientar a contratada quanto a
execucdo do contrato. Trata-se de funcdo ativa que, inclusive, ndo apenas demanda a
identificacdo de vicios, mas também a tomada de providéncias no sentido de sana-los

ou entdo apurar as devidas responsabilidades e penalizar os culpados.

Formou-se uma definicdo do que é um fiscal de contrato, agente que representa a
Administracdo na relacdo contratual e acompanha a prestacdo do fornecedor, que age
preventivamente e busca assegurar os resultados esperados pela realizagdo do acordo

contratual.

Ressalta-se a importancia da fiscalizagdo, que orientada por regras claras, possibilita
maximizar resultados, minimizar riscos econémicos e juridicos, assegurando que os
objetos de contratacdo sejam prestados atendendo aos padrdes de qualidade e

guantidade fixados no acordo firmado entre Administracao e Particular.

Orientou-se sobre a designacao do fiscal, sua formalidade necesséria e ainda, segundo
orientacdo do principio da segregacao de fungdes, incompatibilidade de certos agentes

ja atrelados a execucdo contratual de serem designados como fiscal de contrato.

E foi tratada ainda a diferenciacdo entre Fiscal e Gestor, ambos resguardando
interesses da Administracdo, mas com focos diferentes. O primeiro, de maneira

especifica sobre determinado contrato, assegura a qualidade e conformidade da
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prestacdo a que fiscaliza. O segundo, gerencia varios contratos, e busca garantir

eficiéncia nas contratagdes do Estado.

Diante da norma geral de fiscalizacdo, disposta na Lei de Licitacdes e Contratos, foi
demonstrada a orientagdo por elaboragao de norma especifica interna que estabelega
rotina sobre a fiscalizacdo e acompanhamento dos contratos. Para que a entidade
administrativa seja, de fato, capaz de realizar a atividade fiscalizatéria, de maneira
eficiente, é preciso que um estudo seja realizado a fim de estabelecer para tal
entidade uma normativa prépria que regulamente a norma geral. Regulamentacao que
trds atribuicGes e competéncias, procedimentos e rotinas, enfim, orienta a fiscalizacao

contratual no contexto da entidade administrativa.

Como foi abordado, varios sdo os agentes envolvidos na fiscalizagdo contratual,
realizada muitas vezes por técnicos sequer familiarizados com atuacdes da drea meio
da administracdo, e ainda é alta a rotatividade desses fiscais. Além dos fiscais, varios
outros agentes ainda estdao envolvidos na execug¢dao contratual, responsdveis pela
contratagdo, confec¢do contratual, geréncia de tais instrumentos, andlise legal e
auditoria, recebimento do objeto contratado, entre outras. E a execucdo contratual,
como mostrado, é atividade das mais complexas e problematicas com que lida a

administracdo publica.

Faz-se mister, entdo, para a entidade, o estudo e elaboracdo de normativa proépria
capaz de maneira clara orientar o processo de fiscalizagdo, ou, pelo menos, adote
alguma normatizacdo de outra entidade com estrutura semelhante a sua para a

orientacao de sua atividade fiscalizatdria.

Até mesmo porque, para fiscalizar, o fiscal ndo responde apenas a normas que tratem
sobre fiscalizacdo. Ao garantir a execug¢do, e que tal se proceda regularmente
conforme o acordo, o fiscal vai além de mensuracdes de qualidade e quantidade
prestada, e deve atentar para as demais normas que venham a exigir alguma conduta
de terceiros ao contratar com a Administracdo, como legislagcbes trabalhistas,
previdenciarias ou de seguridade social, por exemplo. Trazendo esses requisitos a uma

Unica instrucao, na determinacao de roteiros e rotinas, se subsidia de maneira clara a
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atividade do fiscal, para que este saiba como garantir a regularidade do contrato sobre

sua fiscalizacdo.

Outro ponto importante trazido pelo estudo aqui realizado é quanto a natureza das
atribuicdes que deve receber o fiscal. Como foi retratado, o fiscal é escolhido e trazido
pelos conhecimentos técnicos que possui, a fim de garantir a conformidade da
execugdo contratual ao acordado, assegurando a qualidade da prestagdao, e a
remuneracdo apenas sobre o que foi de fato realizado. Nao cabe ao fiscal, por tal
raciocinio, a realizacdo de atividades administrativas relativas a geréncia contratual,
até porque o fiscal o é temporariamente, e para um Unico contrato. Necessario entdo
perceber essa diferenca de natureza de atribui¢des, que deve ser o principal norteador
na diferenciacdo de atuagdo e responsabilidades entre a gestdo e a fiscalizacao dos

contratos.

E para concluir, mas ndo menos importante, é a constatacdo de que a atividade
fiscalizatoria ndo deve ser mera apuracdo e mensuracao do realizado pela contratada,
a fim de atestar faturas e reportar irregularidades efetuadas. O fiscal deve ser ativo em
evitar que a conduta da contratada se desvie do acordado em contrato, e ainda

garantir as devidas san¢des a conduta do particular, quando cabivel.

Se a empresa que contrata com o Estado, conforme dispde o Estatuto de Contratac¢des
e LicitacGes, deve estabelecer um preposto para se relacionar com a Administracdo
durante a execucdo contratual, pelo lado da Administracdo, o fiscal é o agente
responsavel em se relacionar com a contratada, e orientar esta quanto a execugdo do
contrato, fornecendo normas e diretrizes para a execugao da contratada, conforme o
que estiver estabelecido no contrato. E diante da orientacdo do fiscal que a contratada

operacionaliza a execucgao.

A fiscalizacdo é acdo indispensavel a fim de assegurar eficiéncia e legalidade nas
contratagcdes publicas, e por meio das orienta¢des aqui trazidas espera-se que seja
possivel a toda e qualquer unidade administrativa exercer e atender ao poder-dever de

fiscalizar seus contratos.
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