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O modelo de gestdo publica implementado pela reforma gerencial trouxe uma
modificagdao na forma estatica de administracao de necessidades publicas em comparagdo
a antigos modelos estruturais (patrimonialista e burocratico). Passou que a administragdo
busque melhores formas de realizar uma mesma fungdo, porém com vistas sempre ao
aprimoramento organizacional. Dessa forma, a maquina publica deve buscar melhoramento
nas formas de planejamento e controle a fim de que o contrato seja voltado a defesa dos
interesses publicos, tendo como basilar que o principal objetivo do Estado é o atendimento
dos servicos a ele demandados. Foi realizada uma pesquisa com vistas a mapear o papel do
fiscal de contratos nesse novo Estado. A pesquisa tem carater exploratdrio e bibliografico.
Por meio de analise documental, buscou-se destacar os problemas trazidos pelos antigos
modelos estruturais e as formas pelas quais poderiam ser implementadas na fun¢do do
fiscal de contratos, para que o mesmo aprimore o planejamento e o controle efetivado pelo
Estado. Tendo na conclusdo da pesquisa a constatagcdo de que as atribui¢des do fiscal estdao
focadas na dtica do Estado Gerencial na preveng¢do de vicios e no papel de fornecedor de
informagdes gerenciais para que o gestor tome decisGes mais bem embasadas.

Palavras-chave: gestdo de contratos — fiscalizagdo, contrato publico, reforma
administrativa - Brasil
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Papel del fiscal de contratos administrativos: un analisis suboptimo gerencial en la
administracion publica brasilera

El modelo de gestidn publica implementada por la reforma de la gestidn trajo un cambio
en las necesidades de la Administracion Publica forma estatica en comparacion con los
modelos estructurales de edad (patrimoniales y burocraticos), al exigir que la Administracion
de buscar mejores maneras de lograr la misma funcidn, pero siempre con el visto mejora
de la organizacidn. De este modo, la maquina debe buscar una mejora en los caminos de la
planificacidn y control para garantizar que el contrato se guia a la defensa de los intereses
publicos. Con la basilar que el principal objetivo del Estado esta cumpliendo con los servicios
gue los son demandados. De este modo, mediante el analisis de documentos, que pone de
relieve los problemas causados por los antiguos disefios estructurales y formas que podrian
aplicarse en la funcién de los Fiscais del Contratos para que mejorar la planificacion y el
control efectuado por el Estado.

Palabras clave: gestion de contratos - fiscalizacién, contrato publico, reforma
administrativa - Brasil

Role of the public contracts overseer: analysis from a managerial viewpoint in the brazilian
public administration

The Public Management model implemented by Managerial Reform has brought about
a change Public Needs Management compared to old structural models (patrimonialist
and bureaucratic) for requiring an administration to seek better ways to perform the same
function, but always with a view to Organizational Improvement. In this way, in the context
of public service provision in an indirect way, the Machine must seek improvement in the
forms of planning and control so that the contract is based on the defense of publicinterests,
having as basilar that the main objective of the State are services demanded to him. A survey
was carried out to map the role of the Public Prosecutor in the New State. Thus, through
documentary analysis, sought to highlight the problems brought by old models and forms
that could be implemented in the function of the Fiscal of Contracts so that it improves the
planning and control effected by the State in the process of acquisitions publics.

Keywords: contract management - inspection, public contract, administrative reform
- Brazil
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Introdugao

No ultimo século, o Brasil passou por transformagdes gerenciais muito grandes
em sua estrutura, pois, ao iniciar o século 20, o pais apenas havia comeg¢ado sua
caminhada organizacional para a desconstrugdo dos modelos patrimonialistas
trazidos pela monarquia, a qual havia sido extinta apenas 12 anos antes de 1901.
Esse abandono se deu, entre outros motivos, devido a uma nova visdo de sociedade,
aqual—instigada pela pressao externa do resto do mundo —verificava que o governo
se sustentava para atender as ansias da populacdo e, com isso, deveria ser algo de
todos e nao restrito a uma minoria.

Conforme o dicionario Priberam*(2016): Republica vem do latim respublica, de
significacdo “a coisa publica”, dominio do Estado. Em busca dessa representacdo
de que os bens do Estado ndo poderiam mais estar nas maos de particulares para
seu bel-proveito, mas sim apenas para administracao dos mesmos, fora realizada a
Proclamacgdo da Republica, em 1889.

Todavia, nos primeiros 50 anos, percebeu-se que esse favorecimento se
mantinha, agora ndo mais nas maos de uma familia real, mas sim nas rédeas dos
detentores de cargos politicos altos, os quais mantinham ainda politicas passadas
do nepotismo e do empreguismo favorecido.

O Estado, para promover um desvio na estrutura histérica trazida pela Monarquia,
adotou uma nova estrutura estatal, trazida por modelos ja aplicados nos Estados
Unidos e Europa, tendo como principais coadjuvantes Luis Simdes e Mauricio Nabuco.
Tal modelo, denominado burocratico, priorizava um protecionismo da estrutura
governamental frente ao patrimonio privado dos governantes, tendo como 6nus o
engessamento da maquina e uma preponderancia dos procedimentos sobre os fins.

Em busca de uma melhoria nos procedimentos implementados por parte do
modelo burocratico, foi promulgado o Decreto-lei n? 200/67, o qual dispde formas
de organiza¢do administrativado Estado, propondo nesse segundo momento uma
visdo nao somente de protecionismo do patrimoénio publico, mas com um enfoque
mais voltado para a economicidade administrativa.

Nessa linhagem desenvolvimentista, foi promulgado o Regime Geral de
Licitacdes e Contratos, Decreto-lei n® 2.300/86, o qual previa, em seu art. 57
caput, o acompanhamento de fiscal especifico para a execucdo do contrato, a
fim de que o mesmo anotasse todas as ocorréncias ocorridas na execu¢ao, bem
como a previsdo de que o mesmo determinasse a regularizacdo de falhas e vicios
constatados — decreto este que, no ano de 1993, foi transferido quase que em sua
integra a Lei n2 8.666.

1 http://www.priberam.pt/dlpo/republica
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Assim, conforme demonstrado pelo momento histérico, se fazia necessdrio um
agente para a verificacdo de compatibilidade de execuc¢do do objeto contratado,
sem se ater a critérios mais complexos, como alteracdo contratual, mudanga de
finalidades no decorrer do contrato, e questdes acessorias fora da execucdo, a
exemplo de regularidades trabalhistas, sociais, entre outras.

Devido a pressdo internacional e interna do pais, frente a realidade do inicio
da década de 90, tendéncias gerencialistas mais intensas inundaram as pesquisas
administrativas estatais, desembocando na transformacdo da Secretaria da
Administracdo Federal em Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado
(MARE), 6rgdo da administracdo direta responsavel pela elaborac¢do de planos de
reforma administrativa.

Concretizando as politicas tracadas nos primeiros anos de governo do Presidente
Fernando Henrique Cardoso, no ano de 1998 foi aprovada a Emenda Constitucional
n? 19/98, a qual, principalmente, inseriu no rol de principios constitucionais o da
eficiéncia, que roga, segundo Meirelles (2002):

[...] o que se impGe a todo o agente publico de realizar suas atribui¢cdes
com presteza, perfei¢do e rendimento profissional. E o mais moderno principio
da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico
e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros (MEIRELLES, 2002, p. 102)

Diante da perene construgdao de todo esse desenvolvimento do Estado
Gerencialista que o Brasil tem hoje, percebe-se uma demanda cres cente de que
a maquina publica cuide cada vez mais e melhor das atividades fins demandadas
e busque formas alternativas de execucao de atividades meio, porém efetuando
controle, gerenciamento e coordenac¢do do contratado, a fim de que o interesse
publico esteja resguardado em todas as fases da contratagao.

A figura do fiscal neste atual momento histérico é impar na construgao de um
Estado Gerencial, voltado ao principio da eficiéncia, ja que a administracdo publica,
conforme mencionado anteriormente, tende a um aumento significativo de
pactuacdo de novos contratos, a fim de atender suas necesidades suplementares.

N3o obstante, mesmo figura precipua na construcdo de aquisicbes publicas e
execucoes de servicos de qualidade, o papel do fiscal de contratos ndo tem sido
muito trabalhado nas pesquisas cientificas, voltadas a area de licitagGes e contratos,
nem tampouco a execuc¢do de fiscalizagGes de contratos tem sido desempenhada
com éxito. Pelo contrario, conforme Almeida (2009), caracterizou: “... ndo s&o raros
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0s casos em que boas licitacdes e bons contratos sdo perdidos em seus fins devido a
deficiéncias na fiscalizagdo ou até mesmo na auséncia desta” (ALMEIDA, 2009, p. 53).

Face ao exposto, esta pesquisa busca como objetivo principal analisar qual é o
papel do fiscal de contratos, pautado sobre as premissas do novo Estado brasileiro,
nos processos de aquisi¢oes.

Nesse diapasdo, para que esta pesquisa alcance seu fim, é necessario identificar:
guais deficiéncias impedem os mesmos de atingir resultados eficientes, quais vicios
trazidos pelos antigos modelos estruturais impedem uma fiscalizagdo contratual
gerencial e quais demandas sao exigiveis dos fiscais de contrato a fim de que os
mesmos possam propiciar o maior proveito possivel de suas competéncias no
procedimento de contratagdes publicas.

Procedimentos metodoldgicos

Foi realizada uma pesquisa histérica dos diferentes tipos de estrutura
organizacional da maquina publica brasileira, correlacionando as mesmas com
as formas de execucdo — direta ou indireta — de servicos publicos, bem como o
posicionamento social histdrico das formas de controle, a fim de se identificar as
visdes histéricas de cada momento sobre os controles administrativos.

Em seguida, foi realizado um levantamento conceitual dos principais
procedimentos e atores estruturais da administra¢do publica brasileira na sua parte
de prestacdo de servicos de maneira indireta. Logo apds, foi consultada uma série
de artigos cientificos, voltados a drea de controle publico, e licitagcdes e contratos, e
publica¢des jurisprudenciais de 6rgdos de controle externo e do Superior Tribunal
de Justica (STJ). Todos esses procedimentos, visando extrair os problemas que
impedem que a Fiscalizagdo Contratual seja exercida em sua plenitude, assim como
o motivo ensejador da existéncia de tantos vicios nos contratos administrativos (na
fase de planejamento e na executdria) e qual é a correlacdo entre a existéncia dos
mesmos e os modelos antigos de estrutura governamental.

Referencial Teérico/Doutrinario

Construgao historica dos modelos

O Brasil viveu durante séculos sob o controle da coroa real de Portugal, a qual
adotava o regime de uma estrutura monarquica tradicional patrimonialista, em
que era quase negligenciada a distin¢cdo entre patrimonio publico e privado. Esse
formato permitia a manuteng¢do do poder em um Unico nicho social e de beneficios
para um seleto grupo social.
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Em meados da década de 30, a fim de possibilitar o rompimento da configuragdo
governamental trazida pela monarquia, o governo teve que rever o modelo
implantado nos primeiros anos de Republica, e com isso deu lugar a administracdo
burocratica cldssica, a qual foi implantada nos principais paises europeus no final
do século 19; nos Estados Unidos, no comeco do século 20; no Brasil, em 1936.
E a burocracia que Weber descreveu, baseada no principio do mérito profissional
(BRESSER-PEREIRA, 1996, p. 3).

Para Bresser-Pereira (1996, p. 4) “este modelo veio para promover uma clara
distingdo entre o publico e o privado, bem como para promover a separagao entre
o politico e o administrador publico, com todo esse modelo, baseado na visao
racional-legal”. Na primeira reforma do século em comento ja se depreende uma
necessidade precipua de implantacdo de medidas de controle a fim de coibir acées
particulares voltadas a interesses proprios; com isso ja se levanta a exigibilidade de
Agentes Publicos responsaveis com o controle das verbas estatais, as quais viviam
sendo regularmente usurpadas.

A partir de 1938, via-se um pais em busca de um delineamento administrativo
mais voltado ao pensamento gerencialista, ja que no mesmo ano fora criada
a primeira autarquia brasileira e com isso ja nascia a ideia de que nem todos os
servicos publicos necessitariam de ser realizados centralizadamente, tendo, nesse
ato, o inicio da reflexdo de que o Estado ndo necessariamente deveria realizar todas
as acOes executivas.

Em 1967, foi promulgado o Decreto-lei n? 200/67 o qual marcava o
reconhecimento de que a administragdo direta ndo havia sido capaz de responder
com agilidade, flexibilidade, presteza e criatividade as demandas e pressdes de um
Estado que se decidira desenvolvimentista. A esse entendimento esta subjacente a
ideia de que a executoriedade de servicos pela administracao direta havia falhado
( BERTERO, 1985 ). Nessa interpretacdo, reafirma-se a ideia de que a administragdo
necessitaria descentralizar para responder aos anseios publicos.

Neste diapasdo, Ferraz (1997) assevera que o Decreto em monta implementou
a reforma administrativa com seus postulados de planejamento, coordencao,
supervisdo, delegacdo de competéncia e controle especificos. Em face disso,
uma das maiores solugdes trazidas pela legislagdo foi a do artigo 10, §72, o qual
preceitua que a administracdo deveria desobrigar-se de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execu¢do indireta mediante contrato, devendo-
se ater iminentemente ao controle e a supervisao da prestacdo do servico —art. 10,
§62. Nesse texto legal nasce o instituto da terceirizacdo, o qual, em certos pontos,
auxiliou na redugao da maquina estatal, no primeiro momento.
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Apds uma crise estrutural pela qual o pais passou nos anos de ditadura militar,
emfaceacoincidénciadesse mesmo periodo comafalénciado modelo burocratico,
o qual comegou a indicar que ndo atendia mais as demandas nacionais . Tudo
isso eclodiu em um momento social inflaciondria desfavordvel. Em resposta, foi
iniciada, no primeiro mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso (1995-
1998), uma reestrutura¢do na gestdo publica, em prol de um reestabelecimento
do modelo estrutural.

Conforme textualizado por Bresser-Pereira, em 2007, o principal mentor dessa
reestruturagao:

[...] era umaimposic¢do histérica para o Brasil, como para todos os demais
paises que havia nos cinqiienta anos anteriores montado um Estado do Bem
Estar. O grande crescimento que o aparelho do Estado se impusera para
que pudesse garantir os direitos sociais, exigiam que o fornecimento dos
respectivos servigos de educacgdo, saude, previdéncia e assisténcia social
fosse realizado com eficiéncia. Esta eficiéncia tornava-se, inclusive, uma
condigdo de legitimidade do préprio Estado e de seus governantes (BRESSER-
PEREIRA, 2007, p. 5).

ConformecitagdodoMinistro,essamudancgaestrutural se baseava precipuamente
em uma transformacdo de visdo dos agentes publicos para a importancia da forma
pela qual o Estado estava sendo gerido, formalismo preponderante, e como deveria
ser, segundo tendéncias organizacionais internacionais, primazia nos fins mas
também com controle dos meios. Para 0 mesmo, essa mudanca se baseava em
frentes, a saber:

a. orientacdo da acdo do Estado para o cidaddo-usuario ou cidadao-cliente;

b. énfase no controle dos resultados através dos contratos de gestdo (ao invés
de controle dos procedimentos);

c. fortalecimento e aumento da autonomia da burocracia estatal, organizada
em carreiras ou "corpos" de Estado, e valoriza¢cdo do seu trabalho técnico
e politico de participar, juntamente com os politicos e a sociedade, da
formulagdo e gestdo das politicas publicas;

d. separacdo entre as secretarias formuladoras de politicas publicas, de carater
centralizado, e as unidades descentralizadas, executoras dessas mesmas
politicas;

e. distincdo de dois tipos de unidades descentralizadas: as agéncias executivas,
que realizam atividades exclusivas de Estado, por definicdo monopolista, e
0s servicos sociais e cientificos de cardter competitivo, em que o poder de
Estado ndo estd envolvido;
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f.  transferéncia para o setor publico ndo-estatal dos servicos sociais e cientificos
competitivos;

g. adog¢do cumulativa, para controlar as unidades descentralizadas, dos
mecanismos de controle social direto, do contrato de gestdo em que os
indicadores de desempenho sejam claramente definidos e os resultados
medidos, e da formacdo de quase-mercados em que ocorre a competicao
administrada;

h. terceirizacao das atividades auxiliares ou de apoio, que passam a ser licitadas
competitivamente no mercado

Para fins da andlise aqui proposta, levanta-se como marcante para o inicio de
uma nova forma de gerenciamento, ndo sé contratual, mas também de gestdo
de aquisicdes do Estado, os itens “b” e "h” , j& que os mesmos realcam uma
necessidade de reanalisar como estdo sendo geridas as fiscalizacbes contratuais e
como os contratos estdo sendo montados, a fim de que possam atender realmente
a demanda estatal.

Fiscalizagdo Contratual — Uma breve introdugdo a compreensao de sua atuagao:
conceitos basilares.

Carvalho Filho (2002, p. 257) conceitua servigo publico como sendo toda
atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de
direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secunddrias da
coletividade. Em complemento, Meirelles (2001, p. 289) descreve servigo publico
como sendo todo aquele prestado pela administracdo ou por seus delegados, sob
normas e controle estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias
da coletividade ou simples conveniéncia do Estado.

Consolida-se, das conceitua¢Ges acima explanadas, que servigo publico se
define pela precipuidade do atendimento das necessidades da coletividade,
sempre visando a conveniéncia e a oportunidade publica, o qual podera ser
prestado de forma direta, pela maquina estatal, ou por terceiros; estes sob normas
publicas e controle da maquina estatal. Tal visdo adveio do desenvolvimento
estatal trazido pelo modelo que se denomina hoje como Gerencial. Esta forma
de organizagao se baseia na premissa — quanto a servicos publicos — de que os
mesmos nem sempre sao prestados da maneira mais eficiente, diretamente pelo
poder publico, em razdo do Estado ndo ter estrutura suficiente para realizar todas
as fungbes que sdo demandadas.

Para Aragdo (2007), parafaseando Egon Bockmann Moreira, ndo se atribui
importancia a titularidade do servigo publico, mas sim a responsabilidade do
Estado sobre a atividade, em virtude de sua obrigacao de prestar o servigo publico.
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Nessa linhagem retira-se a conceituacao de terceirizagdo para Silva (apud RAMOS,
2001, p. 50):

“[...] a transferéncia de atividades para fornecedores especializados,
detentores de tecnologia propria e moderna, que tenham esta atividade
terceirizada como atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar seus
esforcos gerenciais em seu negdcio principal, preservando e evoluindo em
qualidade e produtividade, reduzindo custos e gerando competitividade.”

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu art. 37, XXI, que, exceto nos casos
especificos em lei, os quais se baseiam em atividade-fim do Estado, os servigos
deverdao ser contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condigdes entre todos os concorrentes. Assevera assim a Carta Magna
que, sob o principio norteador do interesse publico, a finalidade publica, sejam
contratados terceiros, para a execucao de atividades-meio, ndo-finalisticas.

Contratos administrativos, segundo Di Pietro (2004, p. 240), sdo os ajustes que
a administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas, para a consecucao de fins publicos, segundo o regime juridico de direito
publico. Registra-se, ainda, que esse acordo de vontades de que o poder publico se
utiliza para atingir seu objetivo organizacional detém normas especificas, e com
isso se distingue na forma de elaboragdo e execucdo, ja que prevalece o principio
da primazia do interesse publico sobre o privado, possibilitando a flexibilizagdo de
principios comuns de regime contratual privado como o exceptio non adimpleti
contractus® (exce¢do ao contrato ndo cumprido), pelo qual no direito publico,
mesmo com a auséncia de pagamentos por parte da administragao publica, por
periodo ndo superior a 90 dias, o contratado ndo podera suspender a prestacdo do
servico, sob pena de san¢do aplicavel ao mesmo.

Outrossim, mesmo a atividade-meio sendo prestada por fornecedores privados
especializados, estes, por executarem servico publico, devem estar regulados e
controlados por normas de direito publico e conforme prevé o Regime Geral de
Licitacdes e Contratos — regulamentado pela Lei n2 8.666/93 —; no art. 58, Ill, ha
a necessidade de fiscalizacdo da execucdo do contrato, bem como apresenta-
se no art. 67 da mesma lei a necessidade de indicacdo de um representante da
administracdo especialmente designado para o acompanhamento e fiscalizacdo da
execuc¢ao do contrato.

2 Trata-se de ferramenta, através da qual, um dos polos do contrato se escusa de adimplir sua obrigagdo enquanto

o outro ndo executar a que lhe cabe.
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Almeida (2009, p. 54) pontua a defini¢do de fiscalizacdo do contrato de maneira
simpldria, como sendo a parcela de gestao contratual que focaliza a exigéncia do
cumprimento contratual por parte da contratada. Todavia, essa visdo se restrige a
acdo de fiscalizacdo contratual de antigos modelos estruturais, os quais previam
somente a necessidade da fiscalizacdo sem vé-la como procedimento que devera
andar juntamente com o acompanhamento do contrato e dos elementos que o
influenciam, ja que essa ultima agdo coloca o Poder Publico em posicdo estratégica
ndo so de frente ao contratado, mas também a frente de possiveis modificacGes no
ambiente macro-econdmico que englobam o respectivo contrato.

O fiscal contratual, conforme aponta Almeida (2009, p. 54), é visto nas rela¢des
de mercado como a mao forte do dirigente do érgao ou entidade e o mais importante
agente da administracdo no que se refere ao contrato que supervisiona. Todavia,
essa visdo demostra-se limitada, ndo contemplando os recentes desenvolvimentos
do principio da eficiéncia publica, o qual é objeto de desenvolvimento continuo
desde 1998. Com isso o fiscal ndo pode ser visto somente como uma mao de
“forca” na execucdo contratual, mas também como mao estratégica do érgdo, no
apontamento de melhores solugGes para problemas que surgem no decorrer da
gestdo contratual. Assim, esse braco estratégico deve colocar-se junto ao contratado
para buscar melhores formas de solucdo, ja que nem o fiscal nem a empresa
responsavel pela execucdo do contrato, via de regra, buscam um fim distinto de
uma melhor execucdo contratual. A executante sabe muito bem que, além dos
problemas de imagem que podera ter junto ao mercado, com uma ma atuacgdo
na execucdo, haverd problemas juridicos, podendo até ser, em ultima instancia,
inabilitada para contratar junto ao Poder Publico.

Contudo, mesmo com a previsao legal de punibilidade paraaempresa contratada
guando a mesma realiza praticas ilegais, conforme prevé Secdo Il da Lei n® 8.666/93,
ha a necessidade de estabelecimento de responsabilidades e competéncias para os
agentes publicos responsaveis pela gestdo dos recursos publicos nesses contratos,
a fim de prevenir que a atuagdo dos mesmos vise a objetivos privados, sob pena de
a maquina publica retroagir aos vicios de antigas construcdes patrimonialistas, nas
guais a distingdo entre o patrimonio publico e o privado era quase imperceptivel.

Segundo Meirelles (2002, p. 119), entende-se por competéncia administrativa
o poder atribuido ao agente da administracdo para o desempenho especifico de
suas fung¢des. Em complemento, Tacito (1987, p. 97 ) assevera: “ndo é competente
guem quer, mas quem pode segundo norma de direito”. Conforme retira-se da
citacdo acima, competéncia se baseia na limitacdo de atribuicdo de fun¢des dentro
do rol de agentes publicos possiveis de acdo — esta limitacdo sempre estabelecida
mediante lei. Tal instituto é necessario como meio de controle dos agentes publicos
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para que cada qual seja responsabilizado ndo somente de maneira inteiramente
ligada aos atributos estabelecidos segundo a lei, mas, também, para ciéncia de
suas atribui¢cdes quanto a boa prestacdo e desenvolvimento das mesmas, segundo
os principios da norteadores da administracdo publica, tendo em primazia os da
eficiéncia administrativa e legalidade.

O fiscal de contrato é um servidor designado, geralmente por portaria, que fica
vinculado a responsabilidade do acompanhamento da execugdo do contrato, a fim
de que seja assegurada a prestacdo do servico, de acordo com o contrato, o qual
tem como finalidade uma necessidade que ensejou a contrata¢do. Em razdo da
finalidade ser o principal atributo responsavel pela existéncia (ou ndo) do contrato,
a mesma deve ser tratada como uma das mais importantes partes integrantes do
contrato e o responsavel designado para essa fiscalizacdo devera ter noc¢do da
amplitude a qual abarca esta necessidade explanada no termo de referéncia e/ou
projeto basico.

A atuacdo dos agentes publicos, sobretudo no que se refere aos fiscais de
contrato, foi redesenhada e repensada a partir do Principio da Eficiéncia, o qual
prevé, segundo Di Pietro:

...0 principio apresenta-se sob dois aspectos, podendo tanto ser considerado
em relagdo a forma de atuagdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atuagGes e atribuigdes, para lograr os melhores
resultados, como também em relagdo ao modo racional de se organizar ,
estruturar, disciplinar a administra¢do publica, e também com o intuito de
alcance de resultados na prestacdo do servigo publico... (DI PIETRO, 2002 )

Conforme se retira dos aspectos acima explanados, a Emenda a Constitui¢do
n? 19/983 que alterou de maneira direta o funcionamento da administracdo
publica, devera ser tratada como tal. Em primeira andlise, modifica a forma pela
qual o agente publico atua, ndo mais somente de maneira a atender a legalidade
e aos procedimentos burocraticos tradicionais, mas, também, agora, atento ao
atingimento de uma eficacia de maneira cada vez mais satisfatéria. Em segunda
ordem, além da alteragdo trazer modificacbes quanto a eficicia dos objetivos
da administracdo publica, propde uma visdo mais racional da revisdo dos
procedimentos trazidos pela Teoria Burocratica de Weber.

3 Essa emenda marcou a administragdo publica por inserir no rol de principios constitucionais o da eficiéncia na

administragdo.
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Fiscal de contratos e seu redesenho funcional, segundo o novo Estado ao qual se
arcabouca desde meados de 1998:

Na década de 90, o Estado, conforme visto anteriormente, buscou novas formas
de reestruturacdo, a qual, em esséncia, ainda se apresentava como burocratica
classica e, com isso, ndo permitia que a maquina visse reestruturacées de acordo
com modelos internacionais ja implementados na nova visdo de Estado, segundo
uma Otica Gerencial. Ainda assim, mesmo tendo um alto nivel de burocracia
justificada por si sd, sofria com favoritismo em contrata¢des publicas (conforme
verificado nos Acdrddos do Tribunal de Contas da Unido 395/95, 489/95, 402/95,
576/93, 486/93, 474/93, dentre varios outros retirados do site* daquele Orgdo de
Controle).

Em 1998 tiveram dois pilares que marcaram a constru¢do do novo modelo:

e promulgacdo da eficiéncia como principio constitucional, proposta esta que
busca melhores formas de execucdo dos atos administrativos, com vistas a
melhoria continua das formas de presta¢do de servigos publicos;

e crescimento da participacdo da tecnologia da informacdo na gestdo
publica, progresso este que permitiu avancgos significativos nos controles
implementados pela administracao.

Diante da crescente atuagao de agentes publicos de controle mais voltados ao
alcance da finalidade publica, sob o novo prisma gerencial, exige-se que os fiscais
de contratos se ponham ndao somente sob a dtica de punibilidade do contratado, ou
melhor, de carrasco do contrato, mas sim com um posicionamento de resguardo do
interesse publico e do equilibrio econémico e financeiro do contrato, manutenindo
a balanca de direitos e obrigacdes pactuados.

Ao atuar como agente viabilizador do fiel da balanca no contrato, o fiscal assegura
gue nem o contratado ird executar o objeto do contrato de forma leviana, no caso
da administracdo valer-se da preponderancia do interesse publico sobre o privado
de forma desmedida, nem os administradores da Maquina Estatal irdo abrir mao de
interesses publicos assegurados, visando a proveitos particulares.

Nessa linha, assevera o Tribunal de Contas da Unido (TCU) em Acdérddo n?
963/2010°, no item 8.8, sub item 27:

8.8. Do exposto, podemos ratificar que esta ocorrendo desequilibrio na
equagdo econdmico financeira pactuada, que se expressa pela equivaléncia
entre os encargos da contratada e a retribui¢ao da CAIXA, inicialmente fixados.

4 https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces
> BrasiL. Tribunal de Contas da Unido. Acérd3o 963/2010. Relator: Benjamin Zymler. Publicado. Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces.
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Ressaltamos que ndo é licito a Administragdo Publica locupletar-se a custa do
particular.

(...)

27. Quanto a vedag¢do ao reajuste prevista no contrato firmado com
a Tecnocoop, cabe ressaltar que a jurisprudéncia desta Corte de Contas
é no sentido de que devera assegurar-se ao interessado o direito a esse
instrumento de reequilibrio econdmico-financeiro do contrato, ainda que
n3o esteja previsto contratualmente, uma vez que a Lei n. 8.666/93 (arts. 59,
§ 19, e 40, XI) garante aos contratados a corre¢do dos precgos a fim de que lhes
preservem o valor. (Grifo inserido)

No caso em comento, a Corte maxima de Contas da Unido se posicionou quanto
a preponderancia da manutencdo do equilibrio contratual sobre formalismos
burocraticos, os quais, devido a vicios constantes desde a fase de elaboragdo da
minuta do contrato, ja eram verificados, e com isso o particular ndo poderia ser
onerado de maneira a provocar um desequilibrio na equagao econ6mico financeira
pactuada. Aqui nota-se a preocupac¢ao da administragdo sob o prisma de cuidado
com a relagdo estabelecida anteriormente, mesmo que essa exija um maior
desembolso financeiro ao erario.

Em mesmo raciocinio, o préoprio TCU reafirma, em posicionamento mais recente,
a visdo exposta acima, ressaltando, desta vez, a necessidade de averiguacao de
possivel responsabilizacdo do agente que agiu de maneira inadequada. O Acérdao
n? 3.289/20115, item 32, prevé:

32. Ressalto, também, que auséncia de tempestiva formalizagdo de
alteracdo do modo de reajuste original nao pode impedir o reconhecimento
posterior da necessidade de que se houvesse procedido a referida modificagdo
daférmula de reajuste praticada, ainda que disso resulte o reconhecimento de
grave infragdo a norma legal, imputavel aquele ex-Prefeito’.(Grifo inserido)

Nesse ultimo caso, demonstra-se o posicionamento daquela corte no sentido de
que a relagdo contratual ndo pode ser descompensada em seu equilibrio contratual
de direitos, em razdo de omissdo — por dolo ou culpa — de agente responsavel por
promover a materializacdo do reconhecimento de necessidade de um possivel
equilibrio, que o contrato exigiria. Nessa seara adentra a figura do fiscal de contratos,
promovendo a seguranga de que o gestor seja provocado tempestivamente para a
realizacdo de reajustes, repactuacdes e revisdes e, quando cabivel, que o agente
preste informacdes tempestivas ao contratado, a fim de proteger a relacdo juridica
pactuada anteriormente.

6 BrasiL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 3.289/2011. Relator: José Jorge. Publicado. Disponivel em: https://
contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces.
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Ndo obstante, o mesmo Tribunal que prevé uma manutencdo do equilibrio
econOémico e financeiro do contrato se resguarda com o posicionamento de que
as concessoes de direitos ao particular, quando infrinjam direitos da administracao
previstos anteriormente, deverdao ser punidas a fim de resguardar os direitos da
magquina, conforme demostra-se com o julgado que ensejou a edigdo do Acérdao
n? 2.714/2015’, registrado no Informativo de Licitacbes e Contratos do TCU em
edicao 265:

...0 atraso na conclusdo das obras expde a populagdo local aos riscos
de novas enchentes e catastrofes naturais, como a que foi verificada em
janeiro/2011... quando a Administragdo concorre para o descumprimento
dos prazos acordados, a apuragdao de responsabilidades dos gestores é
cabivel, principalmente quando a dilagdo for consequéncia de negligéncia,
impericia ou imprudéncia dos gestores. De outra forma, nos atrasos advindos
da incapacidade ou mora da contratada, o 6rgdo contratante tem o dever
de adotar as medidas cabiveis para aplicar as multas contratuais e demais
penalidades previstas em lei. (Grifo incluido)

No caso acima, verifica-se a desidia por parte dos gestores e fiscais contratuais
na condugdo do processo de execuc¢do, ao permitir continuidade na execugao do
objeto do contrato, sem adverténcias, mesmo tendo sido registrados atrasos,
sob embasamento da falta de controle das inexecu¢Ges do cronograma fisico-
financeiro aprovado inicialmente. Nesse diapasao, o 6rgdo de controle, de maneira
impar, pontua que qualquer que for a desidia por parte do drgdo gestor, houve
uma responsabilizacdo da gestdo contratual em permitir que a administracao se
expusesse a riscos previstos, porém com repercussoes incalculaveis, ja que, caso a
responsabilidade fosse imputada a empresa executante, esta deveria ter sido punida,
com as sangdes previstas em contrato, e caso fosse imputada a administragdo e seus
administradores devido a imprudéncia, impericia ou outras preocupacdes que os
mesmos deveriam ter na qualidade de homem médio?, a responsabiliza¢cdo deveria
ser apurada e, apds a andlise subjetiva, punida.

Verifica-se, nos julgados acima expostos, que a preocupacdao da Maquina
Publica vem crescendo no sentido de que os administradores publicos, além da
responsabilizacdo pela pratica de atos ilegais, ou ilegitimos, por dolo, também
devem ser punidos por se omitirem em situagdes graves que possam causar prejuizo
a finalidade do Estado.

7 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acérddo 2.714/2015. Relator: Benjamin Zymler. Publicado. Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces.
8 Homem Médio segundo a TC 17.825/2009-2 do Tribunal de Contas da Unido é pessoa que contém uma

compreensdo mediana, ou seja, alguém prudente e diligente.
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Nessa seara, reconhece a responsabilidade direta dos fiscais contratuais na
necessidade de exposicao de informacgdes que produzam conhecimento, para que,
conforme afirma Braga (1996, p. 16), a informacdo reduza o nivel de incerteza no
processo de tomada de decisdo, por parte do érgdo gestor. Nessa linha intelectiva,
depreende-se dos acdrdados transcritos acima que a ocorréncia dessas falhas por
parte dos fiscais contratuais e em consequéncia dos gestores se deram devido a
um ndo aproveitamento por parte dos mesmos de tecnologias da informacao,
com a finalidade de promover controles necessarios a boa e otimizada gestao
da execucdo contratual. A fim de implementar esses controles, é necessario um
planejamento ndo somente da contrata¢do, mas também da fiscaliza¢do, a qual
serd implementada caso a caso e, para isso, é necessaria a construcdo de um
ambiente organizacional estratégico, que, conforme expdem Valentim (2010, p.
14) se baseia em: “...elaborac¢do de politicas, planos e planejamentos, a tomada
de decisdo estratégica e ao estabelecimento de estratégias de acdo de médio e
longo prazo”.

A fim de concluir a ideia trazida, assevera Amaral (2016, p. 7) quanto a condi¢do
basica para uma boa operacionalidade contratual:

Um bom contrato ndo é aquele em que uma das partes subjuga a outra a
sua vontade. Também ndo é o em que as partes, felizes e risonhas, caminham
em busca de um objetivo comum. Um bom contrato é o que ndo s6 bem
celebrado, mas, sobretudo bem administrado conduz as partes a satisfazerem
seus respectivos interesses, apesar de serem estes divergentes (AMARAL,
2016, p. 7).

O trecho supratranscrito apresenta uma visdo quanto a administracdo que
facilitard muito a forma de gestdo por parte dos 6rgaos publicos e dos fiscais
contratuais, ja que, se os mesmos compreenderem que a finalidade do Estado
é atender as demandas da populacdo e a finalidade das empresas privadas é
gerar lucro, poderdo equilibrar essas necessidades, sem entender que é ilegal ou
ilegitimo que o privado tenha a prerrogativa do lucro, ja que esta garante a continua
manutencdo de um mercado sempre aberto a negociacdo com o poder publico.

Caso a administragdo utilize de suas supremacias legais para agir de forma
irrazodvel na gestao contratual, podera ocorrer em uma préxima contratagdo uma
perda de credibilidade da administracdo para com o mercado, e em longo prazo
poderd ocorrer um efeito em cadeia de reducionismo mercadoldgico que podera
segregar o campo de pesquisa de pregos em futuros contratos.
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Fiscalizagao contratual competente e sua atuagao tempestiva

Fiscal contratual e as competéncias profissionais exigiveis

Segundo Di Pietro (2003 )° “a competéncia é um atributo ou um requisito de
validade do sujeito”. Esse conceito advém de uma ética juridica, a qual busca a
responsabilidade de um agente pela pratica de um ato especifico. Todavia, ndo
menos nem mais importante é a visdao administrativa trazida por Chiavenato
(2003, p. 4), o qual entende que competéncias sdo “qualidades de quem é capaz
de analisar uma situagao, apresentar solugGes e resolver assuntos ou problemas”.
Em desenvolvimento da conceituacdo exposta, Carbone, Branddo e Leite (2005)
propdem que competéncias humanas ou gerenciais sdo combinagdes sinérgicas de
conhecimentos, habilidades e atitudes, expressas pelo desempenho profissional
dentro de determinado contexto organizacional, que agregam valor a pessoas e
organizagoes.

Trazendo a conceituacdo para o mundo da fiscalizacdo contratual, o agente
responsdvel pela mesma deverad ter conhecimentos aprofundados na area de
licitacOes e contratos, bem como conhecimentos técnicos especificos na drea que
abarca o objeto da contratacdo em monta, sob pena de ficar a mercé da contratada e
de possiveis responsabilizacdes futuras em procedimentos de prestacdo de contas,
por ma gestdo contratual. Visando a seguranca de que o fiscal terd, ao menos, os
conhecimentos técnicos voltados a drea do objeto, sdo designados geralmente para
a fiscalizacdo pessoas que fagam parte do grupo ao qual sera usuario dos servigos
e produtos contratados. Todavia, conforme demonstra pesquisa realizada em
duas instituicdes federais de ensino'®, os usuarios desconhecem a necessidade de
treinamentos na area ou em temas relacionados a licitagcdes e contratos, e muito
menos possuem treinamentos constantes voltados ao tema®.

Além de conhecimentos, é exigivel que o fiscal contratual tenha certas habilidades
especificas. Para efeito desta pesquisa, toma-se como base o entendimento de
Chiavenato (2003), de que habilidade é a capacidade de transformar conhecimento
em agdo e que resulta em um desempenho esperado. A fim de caracterizar o efetivo
cumprimento de mais um requisito na construcao do agente competente, deve-se

% | Seminario de Direito Administrativo — TCMSP “Processo Administrativo”, ocorrido entre 29 de setembro e 3 de
outubro de 2003.

10 Pesquisa apresentada no artigo: Andlise de correspondéncia aplicada a preposi¢Ges sobre a eficiéncia e eficacia
do processo de compras publicas a partir da percep¢do de diferentes atores envolvidos. Formado por Isaac
Gezer Silva De Oliveira.

1 Além de pesquisa aponta-se também trecho do Relatério de Auditoria do TCU presente no processo:
026.387/2015-8: “Tais entrevistas corroboram o entendimento de que o IFMG ndo adota as praticas relativas a

capacitagdo dos ocupantes de fungdes-chave da area de gestdo das aquisi¢oes”.
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perceber que esta — a habilidade — tem uma correlagao direta com o conhecimento,
ja que, conforme exposto acima, sé ha de se considerar um ser habilidoso segundo
os conhecimentos adquiridos por ele e postos em pratica. Assim sendo, como
se verificou em pesquisa publicada, os conhecimentos especificos de licitacdes
e contratos ndo sdo de dominio e, consequentemente, as praticas ndo estdo em
consonancia com os recentes desenvolvimentos das praticas administrativas
publicas, reverberando em maus resultados na gestao contratual.

Ja a atitude, segundo Chiavenato (2003, p. 5), “representa o estilo pessoal de
fazer as coisas acontecerem, a maneira de liderar, de motivar, de comunicar e de
levar as coisas para a frente”. O fiscal de contratos, por ser a mao operacional do
orgdo no levantamento de informagGes e na tomada de decisGes operacionais,
devera ter, além de posturas condizentes com um representante da administracao,
também a expertise'? necessaria a um julgamento de mérito subjetivo, a qual podera
somente ser aprimorada na pratica continua de atos correlatos voltados a pratica
da fiscalizagdo contratual. Esse requisito se parte em duas facetas: o foco postural e
o de experiéncia passadas. Quanto ao primeiro, conforme concluiu Almeida (2009),
“a atribuicdo de fiscal de contrato é, antes de tudo, uma questdo de postura”, isso
porque o agente deve estar pronto para tomar medidas necessarias — em todo
tempo do contrato — para proteger o interesse publico. Experiéncias passadas
auxiliam no desenvolvimento da execugao contratual pelo fato do fiscal ja ter em
mente uma matriz SWOT*® do ambiente que rodeia aquela execugdo contratual, em
linhas gerais.

Planejamento da Contratagao — um momento estratégico sob a ética de construgao
do processo de aquisi¢ao publica

Planejar, segundo conceituacdo retirada do diciondrio Priberam(2016)%,
significa “definir antecipadamente um conjunto de ag¢des ou intengdes, ter algo
como intencdo”. Diante dessa otica, verifica-se que a acdo de planejar permite
gue seja delineado um foco ou objetivo ao qual se quer chegar, bem como uma
previsdo das agOes que serdo adotadas a fim de chegar ao objetivo estabelecido.
Em complemento a definicdo acima trazida, apresenta-se um posicionamento da
Corte de Contas da Unido:

O processo de planejamento da contratacdo destina-se a viabilizar a selecdo da
alternativa de contrata¢do mais vantajosa para a Administracao, em subordinagao

12 Segundo o diciondrio Priberam(2016): Expertise, se origina da palavra francesa équecértizel que representa
avaliagdo — por peritos.

13 Matriz SWOT se trata de uma ferramenta estrutural da administragdo, que possui como principal finalidade
avaliar os ambientes internos e externos, formulando estratégias de negécios.

14 https://www.priberam.pt/dlpo/planejar
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aos principios da motivagdo, da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, daigualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa,
da vinculag¢do ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo, e as diretrizes
de ampliacdo da competitividade e de garantia do atendimento do interesse publico,
da finalidade e da seguranca da contratagdo (TCU, 2007)%.

No trecho supracitado, apresenta-se o planejamento na visdao das contratacdes
publicas e as finalidades as quais buscam alcanc¢ar na realizagdo da a¢do de planejar
antecipadamente — seja para contratacdo de servico/obra e/ou para aquisi¢cdo
de produtos. Nesse diapasdo, salienta-se que todo processo de contratacao,
conforme explanado anteriormente, devera ter como finalidade o atendimento
das necessidades publicas. Com isso, mesmo tendo todo o ro/ acima explanado
de finalidades que se buscam alcangar no planejamento, a administragao publica
deverd ter em mente que o principal é o atendimento as necessidades da populagao,
objetivo elementar de toda a contratacdo realizada pelo Poder Publico.

Conforme retrata Mendes (2012, p. 25), “(...) o planejamento da contratagao
deve passar de coadjuvante a ator principal, e a licitacdo, de atriz principal a
coadjuvante”(grifo do original). A fase de planejamento nas contratagdes devera
ser revista no processo de importancia, ja que a mesma é tida como uma das fases
mais “desimportantes” sob a visdo dos administradores publicos, em consoante
explanou Amaral (2010):

Na pratica, o planejamento de uma contratagdo (...) termina sendo
ineficiente pela preocupagdo que se tem de fazé-lo rapido e agil. Ndo se
costuma ‘perder’ tempo com o planejamento. Com isso, causa-se prejuizo
que uma licitagdo rapida e agil ndo tem o dom de reparar. (grifo inserido)
(AMARAL, 2010)

Na listagem de principios constitucionais, ndo esta previsto o principio da
precipuidade da aceleracdo processual em procedimentos de contratacdo da
administracdo publica. Todavia, os gestores publicos, por motivos diversos subjetivos
— falta de tempo, pelo ndo acinamento do inicio do processo de modo tempestivo,
necessidade de crecimento institucional do nome do gestor dentro do 6rgdo sob
basilares de uma premeditada correlacdo entre rapidez e eficiéncia, entre outros
motivos — busca-se uma aceleragdo de procedimentos, mesmo que esses custem
uma perda na qualidade do planejamento inicial que sera realizado. Isso acaba
acarretando uma deformacgao na etapa inicial do procedimento aquisitivo.

15 http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.050.

html
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A figura do fiscal de contratos, nessa seara, se apresenta de importancia impar
no processo de construcdo do planejamento da contratacdo, ja que o mesmo tem
contribui¢des executdrias, as quais agentes que apenas efetivam a especificacdo de
itens necessarios a uma execucdo do objeto (Projetistas), em via de regra normal,
nao tém. Além da significancia da presenca do fiscal no processo, antes mesmo de
ser pactuado o contrato, é importante sua contribuicdo técnica no planejamento.
O fiscal, por ter ciéncia dos motivos ensejadores das especificacGes tratadas,
buscara na execucdao ndo somente o cumprimento da mesma, mas também tera a
preocupacdo de atender a finalidade especifica que fez nascer a especificacdo em
comento. Nesse sentido explana Barral (2016, p.12):

...aformalizacao da designacdo do fiscal deveria ocorrer na fase de preparo
do certame licitatério, de modo que a experiéncia angarida pelo Fiscal em
contratagdes anteriores fosse aproveitada na nova contratagdo, através da
melhoria da redagdo do contrato e do edital, na correcdo da estimativa do
objeto, nas rotinas de execugdo...(BARRAL, 2016 )

A nomeacdo do agente (ou conjunto de agentes) que sera responsavel pela
execucao do contrato — antes da assinatura do instrumento contratual — auxilia,
também, na minimizagdo de erros trazidos por incompatibilidade entre o projeto
basico e a planilha orgamentaria levada a licitacdo, ja que essa pratica é comum
em procedimentos de contratacdo, conforme artigo da Universidade Estadual de
Londrina, em estudo apresentado por Nascimento e Tomaél (2012, p. 93):

. encontrou-se como a informagdo que motivou a maior parte de
aditamentos para alteragdo de planilha de servigos foi o fato de existir itens
ndo contemplados na planilha basica licitada; mas, constantes no projeto e
necessarios para a devida utilizagdo da construgdo (NASCIMENTO; TOMAEL,
2012, p. 93).

Conforme apresenta o trecho do artigo, essas faltas de controles quanto a
incompatibilidades, as quais seriam reduzidas em uma revisao realizada por parte
do fiscal, acabam por trazer prejuizos a administracdo, ndo somente financeiros,
mas também temporais, por — dependendo da alteragdo — demandar mais tempo
na execugdo em comparag¢ao a previsdo anteriormente mensurada.

Execu¢dao contratual — a foz contratual dos vicios constantes no processo de
contratacgdo publica

A execucdo contratual é a fase na qual a maioria dos problemas, vicios e
incongruéncias desembocam — independente da fase que os originou — ja que é
a fase objetivo de toda a contratagdo. Trata-se do momento em que, na pratica,
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se constréi de maneira fisica o objeto contratual. Contribuindo para essa pratica
equivocada — de constru¢do de um processo vicioso pela importancia maior dada
aos procedimentos do que a finalidade da contratacdo — o fiscal de contratos é
designado logo apods assinado o contrato e, com isso, é responsabilizado por toda
a eficiéncia executdria de um procedimento ja abarrotado de vicios em seu escopo
basico, mesmo ndo tendo montado o processo de planejamento e licitacdo do
contrato em comento.

Essa inseguranca técnica, aliada a imagem negativa do fiscal de contratos na
administracdo, devido a uma cultura histdrica brasileira de favorecimento em
contratacdes publicas e desvios realizados por agentes responsdveis, bem como
devido ao alto grau de burocracia obrigacional exigida sem uma devida retribuicao
pecunidria, esvazia o rol de servidores que buscam capacitacdo para se colocarem a
disposicdo para o exercicio dessa tarefa tdo importante para a manutenc¢do de um
Estado gerencial, longe dos efeitos do patrimonialismo.

Nessa linha intelectiva, Amaral (2010, p. 2) acrescenta a importancia que deve
ser dada a esta ultima fase contratual:

Na compra de bens de pronta entrega (contrato de execugdo imediata),
a etapa de execugdo assume uma relevancia menor. Mas na contratacdo de
obras e servigos continuos, bem como na compra de bens para entrega futura
e fabricagdo de equipamentos sob encomenda, ou seja, nos contratos de
duracgdo e de execucdo diferida, ndo basta planejar, licitar e celebrar contratos
com eficiéncia: é necessario administrar o contrato, também com eficiéncia,
durante toda sua execu¢do (AMARAL, 2010 ).

N3o obstante, ha de se salientar que, por ser essa fase 0 momento mais ativo
em que o fiscal serd exigido, este também — por motivos diversos, como: falta de
capacitagdo, escolha randomica para exercicio desta fun¢do, dentre outros motivos
— acaba por cometer erros que comprometem o Estado gerencial, o qual, em
esséncia, busca uma maquina com capacidade de auto melhoramento continuo e
gue se preocupe muito mais com a finalidade do que os modelos estatais anteriores
se preocupavam. Os vicios trazidos por parte dos Fiscais contratuais em grande
ordem se referem a falta de instrumentalidade com os artificios contratuais corretos
em alteragOes contratuais e sangdes administrativas’®, bem como uma falta de
controle no acompanhamento de obrigacGes fiscais, trabalhistas e previdenciarias
e nos prazos contratuais®’.

16 \serifica-se tais falhas nos acérdsos do TCU: 1.827/2008, 3.289/2011, 963/2010, 6.101/2009, e 361/2007.
17 \erifica-se tais falhas nos acérddos do TCU: 964/2012, 2.373/2016, 2.353/2016, 1.674/2014, 1.808/2008 e em
REsp 1.241.862/RS — Segunda Turma do STJ.
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Visando a uma condugdo mais segura dos procedimentos nos processos de
aquisicdo da administracdo publica, essas praticas podem ser amenizadas com
acoes simples, como a designacdo de responsavel pela execugao contratual antes
de assinado o contrato (conforme prevé Acérddo n2 3.016/2015, do TCU*®), ou até
um ostensivo trabalho de construgdo de uma central de fiscalizacdo contratual,
onde constem especialistas em diversas areas técnicas de atuagdo (Engenharias,
Servicos Terceirizados de mao de obra ndo especializada, Servigos Terceirizados
de m3o de obra especifica em seguranca patrimonial, entre outras) e que esta
esteja presente desde a fase de planejamento da contratacdo, ja que, conforme
demonstrado, a fase de execucdo se inicia no planejamento, pois quando planejo
mal ha fortes indicios que minha execucdo sera deficiente ou, pelo menos, ndo
sera normal como seria qualquer outra na qual o planejamento houvesse sido
considerado parte essencial.

Todavia, para que haja mudanca na forma de operacionalidade da execucao
contratual e da gestdo da contratac¢do publica como um todo, ha de se promover um
redesenho nas importancias dadas as fases de planejamento e execucdo, tendo em
vista que o atual sucateamento de ambos os momentos —sob a ética da exacerbada
presenca de vicios — se da pela invalidacdo de suas grandes importancias no projeto
como um todo.

Consideragoes finais

A mudanca para o Estado gerencial, a qual, para muitos estudiosos, se apresentou
de forma clara com a emenda constitucional de 1998, nao se constréi da noite para
o dia. E um processo continuo que ainda se encontra em constante solidificacdo, ja
que, conforme demonstrado, um dos grandes desafios para o fiscal de contratos é
driblar a pratica de formalismos preponderantes sobre as finalidades que o Estado
busca alcancgar na prestacao de determinado servico a populacao, de maneira direta
ou indireta. Todavia, a preocupagao com antigos modelos ndo se baseia apenas em
excessos, mas, também, na auséncia de controles de tecnologia da informacao, a
gual se faz presente nos dias atuais.

18 Trecho do Acérdio: “...recomendacdo ao (...) para que, relativamente as suas aquisi¢des, implemente controles
internos no sentido de que o fiscal do contrato de determinada solugdo armazene dados da execugdo contratual,
de modo que a equipe de planejamento da contratagdo encarregada de elaborar os artefatos da préxima licitagao
da mesma solugdo ou de solugdo similar conte com informag&es de contratos anteriores (séries histdricas de
contratos de servigos continuos), o que pode facilitar a definicdo das quantidades e dos requisitos da nova
contratagdo, semelhantemente ao previsto no art. 67, § 12, da Lei n2 8.666/1993 (item 9.3.3, TC-019.615/2015-9,
Acorddo n2 3.016/2015-Plendrio).”
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A tecnologia da informacgdo foi uma grande explosdo informacional que cobriu
os anos 90 e, logo apds o inicio do século 21, propOs aos controles publicos
formas de coibir desvios, como na formagdo de planilhas de pregos de contratos
que angariavam milhares de itens. Sem a alternativa da tecnologia, facilitava-se
a possibilidade de efetivacdo de danos ao erdrio. Portanto, deve ser utilizada de
forma continua nas fiscalizacbes contratuais, visando a um controle ndo somente
de valores, mas também da temporalidade do contrato e procedimental do mesmo.

Salienta-se, ainda, que mesmo com a utilizacdo de controles corretos no
momento da execucdo contratual, deve haver a preocupacdo de que nesse
momento final o procedimento ja foi todo construido e, com isso, o responsavel
pela fiscalizagdo, além de herdar vicios passados, recebe um processo de aquisicdo
do qual desconhece as minducias. A fim de promover o saneamento desse vicio,
o fiscal contratual deverd ser nomeado tdo logo evidenciada a necessidade
de contratacdo, a fim de que participe na construcdo do planejamento para a
contratagao, coibindo assim qualquer alegacdo de cometimento de falhas por parte
do fiscal por desconhecimento do processo, bem como o auxiliando no momento,
guando necessario, de altera¢do contratual, devido a modificagdes quantitativas e
qualitativas que se fazem necessdrias no decorrer do contrato e na necessidade de
manutencdo do equilibrio econémico e financeiro.

Esse modelo, além de trazer alterac¢des significativas para a operacionalidade da
fungdo do fiscal contratual, trouxe uma mudanca visionaria no modo pelo qual se
percebe a consecucdo dos fins, ja que a proposta do antigo modelo originario de
Weber trazia a ideia de que, para o alcance dos fins, fazia-se necessaria a protecao
exacerbada de procedimentos burocraticos, para que se tornassem mais dificeis
os desvios. Todavia, esse formato, além de engessar a maquina publica, com mal
resultado na gestdo contratos e nos procedimentos, mantinha os favoritismos na
administracdo. Com isso, percebeu-se que ndo era um modelo que acabaria com
0s mesmos, mas sim uma continua busca por melhoramento dos controles e das
escolhas individuais as quais se faziam.

Outro ponto também retirado desta pesquisa foi a influéncia que se tem na
escolha equivocada no apontamento de agente responsavel pela fiscalizagao,
ja que, por ndo se dar a importancia devida a esse papel, é realizada na grande
maioria das vezes uma escolha aleatdria da pessoa que deve ficar responsavel pela
execugdo contratual e, com isso — por incapacidade técnica quanto ao objeto e/ou
a fiscalizagdao contratual em si ou por desinteresse — ndo se obtém o éxito angariado
na contratacdo. Por fim, ndo se alcanca a finalidade publica a ser atendida por
aquele procedimento, ferindo de maneira direta o principio da eficiéncia. Visando
solucionar essa problematica, o fiscal deve ser pessoa com especialidade voltada
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a area do objeto, buscar continua capacitacao, bem como a maquina estatal deve
buscar formas de recompensar a responsabilidade dessa funcao.

Esta pesquisa, por se tratar de uma analise generalista quanto ao fiscal de
contratos, ndo se prendeu a assuntos peculiares de cada tipo distinto de fiscalizacao
contratual. Apenas ateve-se a questdes gerais de relevancia cotidiana nos contratos,
nao realizou uma andlise subjetiva de motivos ensejadores de escolhas peculiares
de gestores. Tratou de explicitar a existéncia de problemas e propor formas de
solucdo. Por consequéncia, entende-se oportuno sugerir a realizacdo de uma
pesquisa voltada a analise da subjetividade das decisGes dos gestores publicos
responsaveis pelas contratacdes e as possiveis circunstancias que influenciam na
gestdo contratual como um todo, com vistas a propor formas de melhoramento.

Por fim, o que se consolidou com esta pesquisa é que as atribui¢cdes do fiscal
de contratos ultrapassaram as fung¢des implementadas no formato inicial de
fiscalizacdo burocratico-classico de acompanhamento de execucdo do objeto
e abriu mdo para um papel estratégico de prevencdo de vicios e de subsidiador
de informacdes tempestivas para a tomada de decisdes, por parte do gestor nas
contratagoes. Tal pesquisa também apresentou a importancia da tempestividade da
tomada de acao do fiscal de contratos dentro das fases do processo de contratacao
como um todo,assim como identifica o papel impar da capacitagao e atualizacao
continua do fiscal em suas competéncias profissionais.
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