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GERENCIA DE GESTAO DE CONTRATOS

CONTROLE DE EXECUCAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA'

As atenc¢Bes da imprensa e da sociedade em geral estdo sempre voltadas
para as irregularidades e ilegalidades ocorridas nos processos licitatérios e nos de
contratacao direta de obras, servigos e fornecimentos.

Certames dirigidos, propostas superfaturadas, contratacdes diretas feitas sem
0 amparo legal, em situacdes nas quais a competitividade certamente reduziria, em
muito, os valores das contratacdes.

Escandalos e mais escandalos ja ndo mais surpreendem os administrados.
Entristecem-nos, porém, causando indignacao o fato de verem 0s escassos recursos
publicos, tdo necessarios para o0 enfrentamento de questdes sociais e de
investimentos outros, de suma relevancia para o Pais, migrarem para os “bolsos” dos
amigos do poder, talvez para uma partilha posterior entre esses “amigos”.

Se as licitagbes e as contratacbes diretas merecem toda a atencdo dos
orgdos de controle, internos a propria Administracdo ou integrantes dos outros
poderes, como os Tribunais de Contas e o proprio Judiciario, também merece a
atencado a execuc¢do de contratos celebrados pela Administragéo.

O controle da execucdo desses contratos se imp8e cada vez mais, como
forma de obtencdo de melhores servicos, melhores obras, melhores bens. Com
justos precos.

Pontuar os momentos da efetivacdo desse controle; as formas e meios para
sua efetivacdo e os pardmetros a serem utilizados para tal fim vém a ser o cerne
desta fala.

CONTROLE PREVIO A LICITACAO — A QUESTAO DA ECONOMICIDADE DA
OPCAO E DA NECESSIDADE DA CONTRATACAO

Muitas das opcdes de contratacdo pelo Poder Puablico ndo observam o
principio constitucional da economicidade e, por essa razdo, revestem-se de
ilegalidade.

Exemplos dos mais flagrantes, e que servem para pontuar a questdo das
opcbes antiecondbmicas da Administracdo, vem a ser a locacdo de bens,
equipamentos e imoveis por largos periodos e com valores que, somados, seriam
suficientes para que os bens locados fossem adquiridos e passassem a integrar o
patriménio publico.

N&o ha muito tempo, escandalo denominado de “mamata digital” ocupou
paginas de revista nacional de grande circulacdo, e, frente ao aluguel de
equipamentos de informatica, veio o Ministério Plblico Federal a obstar a
realizacdo de negocio que se entendeu tratar de uma transagéo antieconémica.

Opcdes desarrazoadas, porque antieconémicas, pela locagdo, ao invés da
aquisicdo, sao ilegitimas e ilegais e, como tais, devem ser vistas pelos 6rgaos de
controle.

Muitas vezes vém essas locacBes a contribuir para o enriquecimento de
particulares, principalmente quando, tratando-se de imdveis, amplas reformas séo
realizadas, com grande valorizagdo do bem locado. O enquadramento da situagéo
no art. 10 da Lei n°® 8.429/92 tipifica a conduta do agente publico responsavel como
improbidade administrativa.

Os processos com vistas a locacdo de equipamentos de informatica, de
veiculos e mesmo de imoéveis devem, obrigatoriamente, ser instruidos com
planilhas, assinadas por técnicos integrantes da Administragdo Publica,
demonstrando que a op¢ao pela locagéo se reveste de economicidade.
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No enfrentamento da questé@o deve ser considerado, ainda, que a assisténcia
técnica na aquisicao de certos bens vem a cobrir um periodo de manutencédo do
equipamento, manutencdo esta que, na maioria dos casos, vem a ser o argumento
para realizacdo da locacao.

O dever juridico da “boa administracdo” e o principio da economicidade vém
a afastar, inUmeras vezes, a escolha pela locacéo.

Ainda, ndo raras sdo as vezes nas quais os proprios servidores publicos e
administrados assistem a aquisicdo desnecessaria de bens para substituir outros que
ainda se encontram em bom estado, ou em boas condic6es de funcionamento.
Substituicdo de mobilidrio, de equipamentos de informatica, de veiculos, todos em
condicbes satisfatorias de utilizagdo, somente pelo gosto de promover essa
substituicdo, ou, ainda, pelo vezo de que, se ha saldo na rubrica orcamentéaria
pertinente, "deve-se gastar para que a verba n&o volte”, o que, por uma ou outra
razdo, importa em condutas desarrazoadas do agente publico, que se ilegitimam
frente as inUmeras caréncias de servicos a serem prestados pelo Poder Publico, para
os quais falta a verba necessaria.

O CONTROLE CONCOMITANTE A EXECUGAO - O DEVER DE
ACOMPANHAMENTO, PARI PASSU DA EXECUCAO DAS PRESTAGOES
AJUSTADAS.

A fiscalizacdo da execuc¢do do objeto contratado se constitui um poder/dever
da Administracao Publica. Ndo pode o Poder Publico deixar de exercer esse dever,
previsto na lei como uma prerrogativa.

A relevancia do tema fez com que ele merecesse uma secao destacada na
Lei Federal de Licitagbes e Contratacdes Publicas — Lei n°® 8.666/93, Secéo IV — e
assim também foi tratado na Lei Baiana de Licitagdes — Lei n® 9.433/05, Secao VII.

A importancia do acompanhamento da execu¢do do objeto do contrato é
indiscutivel, mormente porque, quando do seu recebimento, provisorio ou definitivo,
por servidor ou comissdo responsavel, alguns vicios da execugdo ja ndo mais
podem ser detectados.

A manutencdo de um preposto da Administracéo no local da obra ou servico
€ uma obrigacdo imposta na lei (art. 68 da Lei n° 8.666/93 e art. 156 da Lei n°
9.433/05).

Na execucdo de obras publicas a presenca do representante da
Administracao tem o escopo de evitar a utilizacdo de materiais ndo condizentes com
0 projeto, de qualidade e durabilidade inferiores; a execuc¢éo fora das especificacdes
exigidas no projeto e na licitacdo, enfim, essa fiscalizacdo busca assegurar a
gualidade das obras publicas, uma vez que no momento do seu recebimento muitos
vicios podem ja se encontrar encobertos.

Estradas que “dissolvem” com a chegada das chuvas s&o exemplos
chocantes da néo realizacdo desse acompanhamento por “fiscais” do Poder Publico
contratante, omissdo que importa em descumprimento de dever funcional e que
pode ter enquadramento no art. 99, inc. VI, da Lei n® 8.429/92, denominada de Lei
de Improbidade Administrativa.

Tratando-se de servi¢os, principalmente aqueles que implicam terceirizacao
de atividades de vigilancia, limpeza, conservacéo, copeiragem, e que foram licitados
com indicagcdo do numero de empregados a serem disponibilizados, o
acompanhamento diario pela Administracdo vem a detectar, inclusive, se a
contratada esta a cumprir com o numero de agentes com qual se comprometeu
perante a Administracdo, na sua proposta.
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Os valores ofertados nessas licitagbes, que chegam a limites perto da
inexequibilidade das propostas, levam a crer que confiam os empresarios na falta de
acompanhamento diario dos servicos, por representantes da Administracdo, e na
possibilidade de alocarem ndmero mais reduzido de empregados na execucgao dos
servigos do que aquele apontado em suas ofertas.

Somente a confianca na auséncia de fiscalizagdo vem a justificar que seus
precos, muitas vezes, somente cubram os salarios da categoria e 0s encargos legais
sobre eles incidentes.

Na fiscalizagdo com vistas a evitar manobras dessa natureza, caberia a
Administracdo Publica efetuar o cruzamento da relacdo de empregados, apresentada
pela contratada, com o numero de seus CPFs, e com a relagdo de empregados
vinculados a outros contratos também celebrados com a Administragdo Publica.
Provavelmente constataria que os ganhos da empresa provém, exatamente, da
alocacéo de nomes coincidentes em dois ou mais contratos.

Cabe, ainda, a efetiva fiscalizacdo e controle quanto ao recolhimento dos
encargos sociais e previdenciarios e do cumprimento, pela contratada, das
obrigacdes trabalhistas com aqueles empregados vinculados ao contrato celebrado.
Como responsavel solidario — culpa in vigilando — pelos encargos previdenciarios, e
com responsabilidade subsidiaria pelas obrigacdes trabalhistas, na forma do
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho — Enunciado n® 331 do TST, contrario
ao disposto no art. 71, 8 1° da Lei n° 8.666/93 — a néo fiscaliza¢do por parte do
servidor responsavel vem a acarretar débitos previdenciarios e passivos trabalhistas
gue inviabilizam ou oneram a Administragcao Publica.

No que diz respeito a fiscalizacdo dos contratos de fornecimento, é a exata
qualidade do objeto que foi licitado que deve ser aferida pelo responsavel pelo
recebimento dos bens.

Também a quantidade adquirida pela Administracdo; a observancia das
especificacdes técnicas contidas no edital; o prazo de validade de produtos
(medicamentos, alimentos ou outros bens sujeitos a prazo) todos esses itens devem
ser rigorosamente verificados pelo servidor ou comisséo responsavel.

A importancia do tema, referente ao acompanhamento da execucdo dos
contratos e ao recebimento do seu objeto, estd diretamente ligada a questdo da
qualidade das obras publicas e da boa prestacdo de servigos publicos.

E patente a necessidade de essa fiscalizac&o ser feita por agentes ocupantes
de cargos efetivos, aprovados em concurso publico, treinados especificamente para
tal mister e com a seguranca decorrente da estabilidade no cargo.

Ha que ser imputada responsabilidade administrativa, na forma da lej;
responsabilidade civil e mesmo responsabilidade penal aos agentes publicos que,
encarregados da fiscalizacdo da execugcdo dos contratos, deixem da adotar as
medidas necessarias para proteger a Administracdo Publica de obras de ma
qualidade, da ma prestacdo de servicos e da aquisicdo de bens incompativeis, em
gualidade, aos que efetivamente foram pagos pelos cofres publicos.

O CONTROLE DAS ALTERAGOES CONTRATUAIS QUANTITATIVAS E
QUALITATIV AS

A prerrogativa da Administracao Publica, de alteragdo unilateral dos
contratos administrativos, na forma e nos limites previstos em lei, merece
especial atencdo e controle, mormente porque muitas vezes desvios s&o
praticados por agentes publicos na celebragéo de contratos, visando a alteracdes

auantitativas ou gualitativas do seu obieto.
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N&o sdo raras as situacdes nas quais o aditamento, sob o0 argumento de
acréscimo quantitativo do objeto, vem a importar em um “presente” para o
empresario ou em o restabelecimento de um quantitativo que, propositalmente,
houvera sido suprimido com vistas a realizacdo de modalidade licitatéria de menor
amplitude.

E imperioso que na realizacdo do controle das contratacbes sejam
verificadas as razoes, declinadas no processo administrativo, para o acréscimo
guantitativo do objeto do ajuste, se, em verdade, fundamentam-se elas em fatos
posteriores a contratagdo, ou se nada veio a ocorrer posteriormente que justifique
tal acréscimo (art. 65, inc. |, alinea “b”, da Lei n°® 8.666/93).

No que diz respeito as alteracdes chamadas “qualitativas”, previstas no art.
65, inc. |, alinea “a”, da Lei n°® 8.666/93, controvertem o0s autores quanto a sua
submisséo ao limite de 25% mais ou para menos do valor inicial atualizado do
contrato.

No nosso entender ndo se sujeitam a tais limites, mas devem sofrer outra
forma de controle, para que se legitimem.

A necessidade de modificacdo do projeto ou das especificacbes, para
melhor adequacéao técnica a seus objetivos, ha que ser tecnicamente demonstrada
no processo de aditamento, de forma a ndo deixar dividas de que melhor atende
ao interesse pulblico essa alteracao do contrato, do que a sua rescisao, seguida de
nova licitacdo e contratacdo. N&o deve acarretar encargos superiores aos que
decorreriam de uma rescisdo fulcrada em interesse publico — com indenizacdo dos
prejuizos sofridos pelo contratado — incluindo o custo da desmobilizacdo do atual e
a mobilizacdo do novo contratado.

A necessidade de alteragdo também h& que decorrer de fatos
supervenientes, que impliguem dificuldades ndo previstas ou imprevisiveis por
ocasiao de contratacdo inicial, e ndo pode ocasionar a transfiguracdo do objeto
originalmente contratado em outro, de natureza diversa.

Presentes esses requisitos, também entende a Egrégia Corte de Contas da
Unido ser possivel e legitima a alteracdo qualitativa do objeto do contrato, que
venha a extrapolar o limite de 25% do seu valor inicial atualizado (Decisdo Plenaria
n° 778/2000).

Sao os pareceres técnicos dos autos que devem ser detidamente
analisados, como meio e forma de controle da legalidade e legitimidade dessa
alteracao.

DO CONTROLE NA RECOMPOSICAO DO EQUILIBRIO DA EQUACAO
ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO

N&o se discute, no Brasil, a aplicacdo da Teoria da Imprevisdo aos
contratos administrativos, para preservar o equilibrio contratual.

Alids, o principio da manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro
desses contratos tem sede constitucional, especificamente na expressdo
“mantidas as condicdes efetivas da proposta”, contida no art. 37, inc. XXI, da Lei
Maior.

Esse principio busca proteger a Administragdo de propostas que
embutam “acréscimos” com vistas a proteger o ganho empresarial em situacdes
imprevisiveis, amparadas, de sua forma geral, pela teoria da imprevisao.
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Em ocorrendo situacdes denominadas pela doutrina de “fato do principe”,
situacdes de forca maior, caso fortuito, agravacdes imprevistas ou fatos causados
pela prépria Administracdo contratante que venham a romper a equagao
econdmica estabelecida no momento da celebrac&o do contrato, faz o contratado
jus a recomposicao dessa equacéo.

O pleito de revisdo do contrato, em casos que tais, deve ser seriamente
analisado pela Administracdo, tanto em relacdo a comprovacdo de sua
ocorréncia real quanto no que diz respeito ao célculo dos valores necessarios
para essa recomposicao.

Momentos da ocorréncia de “fatos extraordinarios” vém a ser, muitas
vezes, ocasides para os contratados obterem maiores ganhos, em razdo de
descuidos da Administracdo na fiscalizacdo das planilhas por estes
apresentadas. Excessos pluviométricos, encontro de terrenos rochosos ou de
lencois fredticos, algumas vezes sao situacdes que amparam o aumento de lucro
de contratados, que véem, nessas oportunidades, a possibilidade de auferirem
ganhos extras, apresentando planilhas maquiadas.

Ha que ser verificado, em cada caso, se tem o contratado culpa nesse
desequilibrio; se existe vinculo de causalidade entre o evento danoso apontado e
a elevacgéo dos custos do contrato.

Pareceres técnicos das areas de engenharia, arquitetura, topografia e da
area financeira e contdbil da Administracdo devem respaldar o deferimento do
pleito de recomposicdo do contrato, para manter o seu equilibrio econémico-
financeiro.

Em algumas situacdes o controle do contrato administrativo passa por
detectar a necessidade de rever, para menos, o preco do ajuste em favor da
Administracdo, em raz&o de queda dos insumos nele utilizados ou porque outras
circunstancias ocorreram que baratearam ou trouxeram maiores ganhos para o
contratado.

O siléncio da Lei Federal de LicitagBes e contratos derredor do assunto
nado impediu que a doutrina construisse posi¢cdes nesse sentido, sempre a luz da
previsdo constitucional de manutencdo do equilibrio econémico-financeiro do
contrato.

O Tribunal de Contas da Unido, acatando representacdo formulada pelo
Ministro Marcos Vinicios Vilaga, (Decisdo n° 1.460/2002 - Plenério) veio a
determinar a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) que apurasse
junto as concessionarias o valor das receitas alternativas ou acessorias
porventura auferidas, para considerar essas receitas no calculo do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos, dando ensejo a revisdo contratual para
favorecer a modicidade das tarifas de pedégio.

Revisdo em favor do Poder Publico ou da sociedade civil pode decorrer
do controle do contrato administrativo, por agentes da Administracdo
encarregados de tal mister.

CONTROLE DA EXECUGCAO DIRETA, SEM TREPASSE PARA
TERCEIROS, NAS SITUACOES NAS QUAIS A PESSOA DO
CONTRATADO FOlI A RAZAO E JUSTIFICATIVA PARA A
CONTRATACAO DIRETA.
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Os arts. 24, inc. Xlll e 25, inc. Il, da Lei n° 8.666/93, que tém seus
correspondentes nas leis estaduais que disciplinam licitacbes e contratacfes
publicas, amparam a contratacdo direta de instituicdo brasileira incumbida
regimental ou estatutariamente de pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento
institucional, desde que a contratada detenha inquestionavel reputacdo ético —
profissional e ndo tenha fins lucrativos, e a contratacdo de servigcos técnicos
especializados, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria
especializacao.

E exatamente em raz&o da qualificacéo especial e especifica do contratado
que a Lei possibilita a contratacdo direta, sendo entdo essa qualificacdo a
motivacédo da néo ocorréncia do certame licitatorio.

Nessas situacbes, o repasse da execugdo do objeto contratual para
terceiros significaria um desvio, uma burla ao principio da generalidade de licitagcao
e uma afronta ao principio da moralidade, porque o contratado teria servido, entéo,
para mascarar uma contratacdo do terceiro, sem o amparo legal.

A fiscalizacdo pelo Poder Publico quanto a execugcdo dos servigos
diretamente pela pessoa contratada viria a obstar esse trespasse da execucao de
objeto para o terceiro, afastando das contratacdes publicas entidades que se
prestam a tal conduta.

CONTROLE DO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACOES POR
PARTE DO CONTRATADO - APLICACAO DE PENALIDADES COMO
PODER/DEVER

Cabe ao agente publico vinculado ao contrato, encarregado de sua
fiscalizagdo e do seu recebimento, provisério ou definitivo, verificar se as
obrigacdes ajustadas estdo sendo fielmente cumpridas.

Nas situacbes de descumprimento pelo contratado impde-se a
aplicacdo de penalidades, se nao lograr esse comprovar, apés o regular
processo administrativo, a inexisténcia de culpa na ocorréncia do fato.

Trata-se de um poder/dever da Administracao, que nédo pode vir a dele
declinar, em face ao principio da indisponibilidade do interesse publico.

Cabendo a aplicacdo de multa de mora, em razdo de atraso
injustificado na execucdo do contrato, essa multa deve ser aplicada,
descontada de garantia do respectivo contrato ou dos pagamentos devidos
pela Administracao. Lembra-se que se trata de uma receita pUblica e a omissao
na sua cobranc¢a, quando for devida, além de importar em falta administrativa,
também pode ser enquadrada na situagdo descrita na Lei n® 8.429/91,
especificamente no seu art. 11, inc. Il, qual seja “retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio”.

Situacdes mais graves impdem penalidades também mais graves. E no
exercicio do poder discricionario, atento aos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade, que o agente competente escolhera a pena a ser aplicada,
entre as elencadas na Lei. Registre-se que se trata de matéria de competéncia
administrativa de cada entidade federada, como defende majoritariamente a
doutrina.




Boletim Informativo

GERENCIA DE GESTAO DE CONTRATOS
Continuacao

A aplicacdo de multa ndo impede que a Administracdo rescinda
unilateralmente o contrato e aplique outras sancfes previstas na Lei, sempre
atenta aos principios ja mencionados e assegurando o direito de defesa do
contratado.

Se aqueles que contratam com o Poder Publico tivessem certeza de ser
punidos pelas suas faltas contratuais, certamente enfrentariam com maior
seriedade as suas obrigacdes, prestando melhores servicos, executando
melhores obras e entregando bens na forma especificada no edital.

O controle, por parte dos agentes publicos, do efetivo e regular
cumprimento das obrigacdes pelo contratado € um dever a ser rigorosamente
cumprido, em face ao interesse publico.

Também, sem dlvida, cabe o0 controle de cumprimento pela
Administracdo das obrigacdes ajustadas.

O pagamento das faturas com atraso vem a acarretar énus financeiros
para o erario, devendo ser responsabilizado o agente que, sem plausivel
justificativa, deixar de providenciar a quitacéo do débito no prazo fixado na Lei.

PAGAMENTO ANTECIPADO POR PARTE DA ADMINISTRAGAO
CONTRATANTE

Como regra, ndo pode a Administracdo Publica antecipar o pagamento de
servico, de parcela de obra ou por aquisicao de bens. Ndo pode correr o risco de
ndo ver cumprida a obrigacdo por parte do contratado, ja lhe tendo repassada
quantia referente ao pagamento.

Os vetos opostos a Lei Federal de Licitagbes e Contratagbes Publicas
retiraram do seu texto a previsdo da antecipacéo de pagamento.

Existem situacdes, porém, nas quais se faz necesséario o pagamento
antecipado de parte do objeto. Encomenda de equipamentos a serem fabricados
especialmente para o Poder Publico e outras aquisicfes muitas vezes somente
podem ser efetivadas mediante a antecipacdo de parte do preco do produto.

Vem a doutrina encontrando amparo para tal entendimento na regra
contida na Lei, segundo a qual “as compras, sempre que possivel, deverdo
submeter-se as condi¢cdes de aquisicdo e pagamento semelhante as do setor
privado” (art. 15, inc. lIl, da Lei n° 8.666/93).

Ainda, entendem o pagamento antecipado amparado na previsdo da Lei,
segundo a qual no edital devem constar as condi¢cbes de pagamento, prevendo
“compensacfes financeiras e penalizages, por eventuais atrasos e descontos,
por eventuais antecipagcbes de pagamento” (art. 40, inc. XIV, alinea “d”, do
mesmo diploma).

Pensamos que essa antecipacdo somente pode ser realizada afastando-
se riscos para a Administracdo, mediante a prestacéo de seguro pelo contratado.
Alias, recomenda a Lei que o edital preveja a “exigéncia de seguros, quando for o
caso” (alinea “e” do mesmo inc. XIV).

Sem previsao no edital e sem a prestacao de seguro nao pode ocorrer a
antecipacdo de pagamento em contratos celebrados pela Administracdo Publica.
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CONCLUSOES

Se 0 acompanhamento e controle das licitagcdes publicas revestem-se da
maior importancia, como meio e forma de coibir o direcionamento dos resultados
dos certames; o superfaturamento das contratacdes; o atendimento aos
principios da legalidade, da isonomia, da moralidade, da economicidade, da
ampliacdo de competitividade e tantos outros que sao pilares para o exercicio da
atividade administrativa, ndo menos importante vem a ser o efetivo
acompanhamento da execug¢do do contrato por agentes publicos e prepostos da
Administracao.

Torna-se imperioso que esse acompanhamento seja feito por servidores
tecnicamente preparados para tal fim, concursados e detentores da estabilidade
constitucional, sem vinculos de submissdo a agentes politicos de plantdo ou a
empresarios descomprometidos com o interesse publico.

A existéncia de um o6rgdo central de controle e acompanhamento de
contratos, com atribuicdes e competéncias atinentes a orientacdo e normalizacdo
sobre o assunto, é imprescindivel, sob pena de o escasso dinheiro publico ser
desperdigado em obras de baixa qualidade, compras desnecessérias ou também
de qualidade insuficiente e servigos insatisfatérios.

Aquelas unidades da Federacdo ndo dotadas, na sua estrutura
administrativa, de 6rgdos com tal competéncia institucional, integrado por
servidores nas condi¢ces mencionadas, devem tornar providéncias no sentido de
sua criacao.

E a medida a ser imediatamente adotada, com vistas & melhoria das
contratacdes publicas.

S&o0 essas questdes que gostariamos que ficassem assentadas.
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