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3. Fiscalizagao de Contrato

z

FUNDAMENTO LEGAL - Obrigatoriedade - Artigo 58, inciso Ill, c/c artigo 67 da Lei 8.666/93.

O acompanhamento e a fiscalizacdo dos contratos é um PODER-DEVER da Administracdo
Publica visto que objetiva assegurar-se de que o objeto contratado seja recebido ou executado
a contento e as obrigacdes decorrentes sejam realizadas no tempo e modo devidos e que as
clausulas contratuais sejam rigorosamente observadas.

Importante se torna enfatizar que a gestdo e a fiscalizagdo de contrato sdo institutos diferentes,
ndo podendo confundi-los. A gestdo é o gerenciamento de todos os contratos; A fiscalizacao
é pontual, sendo exercida necessariamente por um representante da Administracao,
especialmente designado, como exige a lei, que cuidara pontualmente de cada contrato.

Realizar uma gestdo e uma fiscalizacao contratual ndo envolve apenas o aspecto da legalidade,
isto é, se as acles estdo de acordo com a lei e os regulamentos pertinentes. Envolve também
as dimensdes de eficiéncia, eficidcia e efetividade, ou seja, implica verificar se estdo sendo
produzidos os resultados esperados, a um custo razoavel, se as metas e objetivos estdo sendo
alcancados e se os usudrios estdo satisfeitos com os servicos que lhes sdo prestados.

Os termos eficiéncia, eficacia e efetividade sdo utilizados na gestdo/fiscalizacdo dos contratos
administrativos da seguinte maneira: Eficiéncia significa otimizar os recursos existentes;
Eficacia, atingir os objetivos organizacionais; Efetividade, o resultado apresentado ao longo
do tempo. Portanto:



Eficiéncia é:

e  Fazer as coisas de maneira adequada,

Resolver problemas,

Salvaguardar os recursos aplicados,

e Cumprir o seu dever e

Reduzir os custos.

Eficacia é:
e  Fazer as coisas certas, Q
. Produzir alternativas criativas, . '

e Maximizar a utilizagdo de recursos e

Obter resultados.

Efetividade é:

* Manter-se no ambiente e rr

e
e Apresentar resultados globais e *
positivos ao longo do tempo.

Os contratos administrativos celebrados pela Administracdo Publica para a realizacdo de
obras, para a aquisicdo de bens ou para a prestacdo de servigos constituem um ponto bastante
sensivel. Ndo rara tem sido a frequéncia em que temos nos deparado com escandalos
veiculados por toda a midia a respeito dos processos de licitacdo e dos termos contratuais, a
exemplo de obras publicas superfaturadas e inacabadas, compras de bens inadequados e com
sobrepreco e envolvimento de agentes publicos. Além das constantes auditorias realizadas
pelos drgaos de controle, a exemplo do TCU e da CGU que apontam inumeras irregularidades
na conta do gestor publico.



SAIBA MAIS Q

De acordo com a CGU, a auditoria encontrou indicios de direcionamento de licitagcdes
realizadas (...); indicios de cartelizacdao nos servicos de lavanderia, limpeza e conservacao
(...); superestimativa de quantitativos de equipamentos locados e alto custo dessas loca¢des
guando comparados a possibilidade de compra dos mesmos.

(...)Ja CGU constatou que a empresa (...) acabou contratada para prestar servico de (...), por
dispensa emergencial, “embora tenha apresentado pregos unitarios superiores em quase
180% aos apresentados por outra empresa concorrente”. Globo.com — 19/03/2012

Na auditoria feita na(...) assinada pelo chefe da CGU (...) constataram-se desde contratos sem
registros no sistema interno (...), passando por procedimentos licitatérios sem formalizacdo
de termos de referéncias, fracionamento de despesas, planilhas semelhantes em processo de
coleta de precos (que deveriam ser diferentes e repetiam até erros de tabulacdo, conforme
anadlise dos técnicos da CGU). Registram-se deficiéncias de capacidade gerencial, contratos
sem identificagdo do contratado ou testemunhas ou sem aprovag¢do do setor juridico (....).
Jornal Extra de Alagoas online —17/01/2013

Uma investiga¢do do Tribunal de Contas da Unido (TCU), iniciada em 2010, identificou
irregularidades em um contrato firmado entre o (...) para servicos de (...). Em decisdo
publicada esta semana no Didrio Oficial da Unido, o TCU determinou que o Ministério nao
renove o contrato, que se encerra em julho de 2013, e solicitou a abertura de um processo
de tomada de contas especial para quantificar os possiveis prejuizos aos cofres publicos e
identificar os responsaveis.

O contrato foi firmado em julho de 2009, para a prestacao dos servicos pelo prazo de 24
meses, no valor global de RS 13,25 milhdes. Posteriormente, foram assinados termos
aditivos, que aumentaram o valor para RS 24,1 milhdes (aumento de 81,84%). O contrato
também foi prorrogado por mais 24 meses.

Em 2010, o TCU iniciou uma auditoria no contrato e identificou a possivel ocorréncia de atos
antieconémicos (...). Também foi constatado que estavam sendo feitos pagamentos sem o
rigor necessario, uma vez que os responsaveis pela gestdo do contrato ndo estariam zelando
convenientemente pela verificacdo do grau de qualidade exigido para cada servico, nem,
tampouco, atentando para a quantificacdo do respectivo limite maximo de homens/hora
necessarios a execucao de cada um dos produtos ou subprodutos.

Uma decisdo tomada pelo plendrio do TCU em 2011 determinou que o (...) observasse a
fiscalizacdo com o devido rigor da execucdo do contrato e da qualidade e suficiéncia dos
produtos gerados, de modo a prevenir diferencas entre os pagamentos e os servicos
entregues pelo (...). globo.com — 18/12/2012



Muitas vezes ha um procedimento perfeito durante o processo licitatério com resultados
efetivos, porém, se ndo houver uma execugao e uma fiscalizagao eficazes, eficientes e efetivas,
ha grande chance de desperdicio de recurso publico.

Tendo em vista que contratagao ndo é um fim em si mesmo, mas um instrumento de aplicagdo
derecurso publico, o administrador publico deve dedicar especial atengao ao acompanhamento
e a fiscalizacdo de sua execuc¢do, de modo que o objetivo da contratagdo seja plenamente
alcangado e bem empregado o dinheiro publico.

3.1 Diante da importancia de se realizar um correto acompanhamento do contrato, quem é
o fiscal do contrato?

O fiscal do contrato (ou comissao fiscalizadora) é o servidor da Administragdao a quem incumbe
o dever de acompanhar a execugao do contrato.

83

Art. 67. A execuglo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administragéo especialmente designado, permitida a contratag¢do
de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informagdes pertinentes a essa atribuicdo.
( Lei Federal n° 8.666/93, grifo inexistente no original)

Para melhor entendimento, importa conceituar algumas expressdoes, a exemplo de
“acompanhada e fiscalizada; “representante da Administracdo” e ainda, “permitida a
contratagdo de terceiros” para que possamos entender o espirito da Lei n° 8.666/93, qual seja:

Para os verbos “acompanhar e fiscalizar”, de acordo com o dicionario Aulete, pode-se assim
definir:

e  ACOMPANHADA = Acompanhar = Dos iniUmeros conceitos para esse verbo, pode-
se destacar, para o contexto, o seguinte significado: “ocorrer ou fazer ocorrer,
acontecer ou fazer acontecer simultaneamente e em relacdo com (fato, atividade,
processo)”.

e  FISCALIZADA = Fiscalizar = “vigiar o funcionamento, uso ou conduta de;

supervisionar; exercer vigilancia sobre; examinar de maneira rigorosa; exercer a
funcdo de fiscal”.



IMPORTANTE I

Logo: a fiscalizagdo e 0 acompanhamento da execugdo do contrato administrativo consistem
na verificagdo da relagdo entre as obrigagdes contratadas e as executadas (modo, forma e
tempo), e naadogdo das providéncias que se fizerem necessarias para o perfeito cumprimento
dessas obrigagdes.

REPRESENTANTE DA ADMINISTRAGCAO - Interpretando os diplomas legais existentes, em
especial, o artigo 37 da Constituicdo Federal, o inciso Il do artigo 58 c¢/c o artigo 67, ambos da
Lei n® 8.666/93, e, ainda, a Instru¢do Normativa da SLTI n° 02/2008, que dispGe de regras para a
contratacdo de servigos continuados ou nao, infere-se que o “representante da administracao”
deverd ter vinculo com a Administragcdao Publica devendo, portanto, ser servidor estavel,
comissionado ou empregado publico. E possivel, também, de acordo com o entendimento
do Ministério do Planejamento, a designac¢do de servidores tempordrios (contratados pela Lei
n° 8745/93).

J4 a indicagao de terceirizados para o exercicio do cargo de fiscal de contrato ndo é permitida.
Observar o disposto no Acérdao TCU 100/2013-Plenario, abaixo:

§3

9.20. dar ciéncia a (...) quanto as sequinte falhas:

9.20.1. (...) necessidade da substituigdo de fiscais e auxiliares de fiscalizagdo dos
contratos que estejam na situagdo de terceirizados ou outra andloga, ndo efetiva, por
servidores do quadro de pessoal de Furnas e que ndo tenham participagdo direta ou
indireta com a licitagdo que originou o contrato a ser fiscalizado, de forma a atender
ao principio de controle de segregacgdo de fungdes e permitindo o aprimoramento do
controle interno;

PERMITIDA A CONTRATACAO DE TERCEIROS - O legislador permitiu, ou seja, facultou a
Administracdo Publica, nos casos necessarios e em se tratando de informacgdes especializadas
que ndo possam ser supridas pelos proprios servidores da Administragdo, contratar
terceiros para auxiliar na fiscalizagdo do contrato . Lembrando que o servidor designado para
a fiscalizacdo ndo poderd transferir sua responsabilidade ao terceiro contratado. O terceiro
contratado também ndo poderda adotar as providéncias para a correcdo dos problemas
surgidos, visto que essa atribuicdo continua sendo do fiscal do contrato.

Impende registrar que a contratacdo de terceiros devera ser, obrigatoriamente, precedida de
licitacdo.
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Acérdéio n2 1.930/2006 — TCU - Plendrio

(...)

Asocorréncias que ddo ensejo a proposta de aplicagdo de multa a todos os responsdveis
ouvidos em audiéncia prévia no processo sdo, como visto, as seguintes:

(...)

4. O art. 67 da Lei 8.666/1993 exige a designac¢do, pela Administracdo, de
representante para acompanhar e fiscalizar a execug¢do, facultando-se a contratagdo
de empresa supervisora para assisti-lo. Assim, parece-me claro que o contrato de
supervisGo tem natureza eminentemente asssistencial ou subsididria, no sentido
de que a responsabilidade ultima pela fiscaliza¢do da execug¢do ndo se altera com
sua presenga, permanecendo com a Administragdo Publica. Apesar disso, em certos
casos, esta Corte tem exigido a contratagcdo de supervisora quando a fiscalizacéo
reconhecidamente ndo dispuser de condicbes para, com seus proprios meios,
desincumbir-se adequadamente de suas tarefas, seja pelo porte ou complexidade do
empreendimento, seja pelo quadro de caréncia de recursos humanos e materiais que,
ndo raro, prevalece no setor publico.

IMPORTANTE l

Ofiscal de contrato, mesmo com a assisténcia do terceiro contratado, deve, necessariamente,
adotar todas as medidas para sanear os problemas encontrados na execug¢do contratual.
Nessa situagao, ao receber do terceiro contratado a indicagao de alguma irregularidade, deve
atuar imediatamente, sob pena de responsabilizacdo por desidia e por negligéncia quanto
a adogdo de providéncias para sanar irregularidades apresentadas. Importa colacionar o
entendimento do Tribunal de Contas da Unido especificamente sobre esta situagao.

Acérddo n2 1919/2012 — TCU — Plenario

(...)

Esse conjunto de irregularidades constatadas revela a deficiéncia da fiscalizagdao exercida na
(...), em afronta aos principios da eficiéncia, da economicidade e do dever de prestar contas
insculpidos no “caput” do art. 37, e no art. 70, da Constituicao Federal de 1988, e ainda em
desacordo com as disposi¢des contidas nos arts. 66, 67, 68, 69, 70, 72, 116, § 39, inciso Il, da
Lei 8.666/1993, no art. 93 do Decreto-Lei 200, de 25 de fevereiro de 1967, e no art. 66, do
Decreto 93.872, de 23 de dezembro de 1986.

(...)

Essa situagdo encontrada constitui clara afronta aos arts. 67 e 69 da Lei 8.666/1993, no que
se refere a fiscalizagdo da execugao dos contratos. Nesse caso, a Administracao utiliza-se da
faculdade constante do “caput” do art. 67 dessa lei para contratar um terceiro a fim de
assisti-la e subsidia-la, porém nao adota as medidas de sua responsabilidade no tempo
devido. Ou seja, apesar de ser informado pela supervisora sobre as incorregées ocorridas, o
6rgao contratante nao exigiu do (...) o reparo dos servigos em que houve vicios ou defeitos
resultantes da execugdo dissonante com o projeto, em total ultraje ao art. 69 da Lei de
Licitagdes e Contratos. (grifo inexistente no original)



DESIGNACAO DO FISCAL - A legislagdo n3o prevé de forma explicita qual o instrumento e
qual a forma que devem ser utilizados para a designacdo/nomeacdo do representante da
Administracdo para o exercicio da atividade de fiscalizagcdo e de acompanhamento da execugao
do contrato.

No entanto, o Tribunal de Contas da Unido, assim como os doutrinadores, possuem posi¢ao
solidificada que a designagdo/nomeacdo devera ser por ato oficial especifico da Administragao
e devidamente publicado, assim como juntado aos autos da contratagdo. E importante que seja
nomeado mais de um representante para que os trabalhos possam ser divididos e, também,
para que nao haja lacuna no acompanhamento do contrato em razdo de auséncias legais do
representante.

Poderad ser utilizada a Portaria ou outro instrumento equivalente para a nomeacgdo/designacao
dos representantes, ressaltando que essa designacdo/nomeacdo devera ocorrer anteriormente
ou noinicio davigéncia contratual ou ainda quando da sua assinatura. A auséncia da designacao
ou a sua intempestividade sdo motivos ensejadores de ressalva por parte dos érgaos de
controle. Ao longo dos anos, o Tribunal de Contas vem orientando sobre essa obrigatoriedade
de forma preventiva e em alguns casos, fazendo constar ressalvas quando da aprovac¢do das
contas dos gestores. Alguns exemplos de acérdaos nesse sentido estao abaixo citados:

Acorddo 256/2010 - Plenario

Designe, em atencdo a disposicdo legal contida no art. 67 da Lei n? 8.666/1993,
representantes da administracdo paraacompanhar e fiscalizar a execu¢do dos servigos
e mantenha essa designacdo atualizada.

Acorddo 99/2013 - Plenario

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em Sessao
Plenaria, ante as razOes expostas pelo Relator, em: (...) 9.2.5. ndo designacao formal
de um representante da administragcdo para acompanhar e fiscalizar os contratos
administrativos, identificada nos ajustes originados dos Contratos de (...), o que
afronta o disposto no art. 67 da Lei 8.666/1993.

Acordao 100/2008 - Plenario

(...) Nomeie servidor para atuar na condigao de fiscal de contrato, em atendimento ao
disposto no art. 67 da Lei no 8.666/1993.

Acordao 670/2008 - Plenario

(...) Mantenha fiscal formalmente designado durante toda a vigéncia dos contratos
celebrados pela entidade, em atenc¢do aos arts. 67 da Lei no 8.666/1993, e 62 do
Decreto no 2.271/1997.

Acorddo n° 634/2006 - TCU- 12 Camara

(...) Deve-se, na execugdo de contratos, cumprir o preceituado no art. 67 da Lei n?
8.666/93, quanto a necessaria nomeacao de fiscais para os contratos celebrados, que

devera ser efetuada tempestivamente, evitando a emissao de portarias de nomeacgao
apos o inicio da vigéncia daqueles. (grifei)



Acorddo n°® 483/2006 - Primeira CAmara
(...) Acompanhe tempestivamente a execugao dos contratos firmados (...)

Como pode ser observado, a designacao, pela Administracdo Publica, de servidor para o
acompanhamento e para a fiscalizacdo da execugao contratual ndo é facultativa e, também,
nao é um ato discriciondrio. Consiste em um DEVER da Administracdo.

Igualmente, a empresa deverd indicar representante para atuar durante a execu¢dao do
contrato. Esse representante tem a denominag¢ao de PREPOSTO . De acordo com o dicionario
online Aulete, preposto significa: “Aquele que representa, substitui, fica no lugar de outro”. O
preposto também é uma obrigacao constituida e um dever da empresa contratada, conforme
se observa no artigo 68 da Lei n° 8.666/93:
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(...)
Art. 68. O contratado deverd manter preposto, aceito pela Administragdo, no local da
obra ou servigo, para representd-lo na execugdo do contrato.

Portanto, as figuras do fiscal de contrato e a do preposto sdo importantissimas para a correta
execucao e gerenciamento do contrato. Lembrando que o preposto também deverd ser
indicado por escrito.

Impende destacar que o acompanhamento de um contrato ndo se resume em uma atividade
formal. E a garantia de que o servico e/ou produto serd prestado e/ou entregue de acordo
com o previsto em contrato. Para que um contrato seja bem gerenciado, a informalidade nao
podera se fazer presente, ha que se ter atuacao dentro dos limites estabelecidos, registrando
e exigindo o cumprimento do que esta contratado.

Nas licdes de Hely Lopes Meirelles, existem algumas fases que integram o acompanhamento
da execug¢do do contrato pelo representante da Administracdo, que sdo compreendidas pela
fiscalizagdo , pela orienta¢do , pela interdi¢do, a intervengdo e pela aplicagdo de penalidades
contratuais. Do seu ensinamento é possivel extrair o seguinte entendimento para cada uma delas:

......................... e Estabelecer normas e diretrizes, dar e receber informacées sobre
... ORIENTACAO : | aexecucdo do contrato;

geesesraarasaaaaranns .| Verificar o material utilizado e a forma de execucao do objeto do contrato,
:  FISCALIZACAO = confirmar o cumprimento das obrigacdes tanto no aspecto técnico quanto
seresseneneneanennes® | Qs prazos de realizacdo;

INTERDICAO = Paralisar a execugdo do contrato por estar em desacordo com o pactuado;

INTERVENCAO -— Assumir a execugdo do contrato.

ACOMPANHAMENTO

: | E dever da Administracdo quando verifica a inadimpléncia do contratado
i PENALIDADE = na realizacio do objeto, no cumprimento de prazos ou qualguer
outra obrigacdo.




Diante da importancia que se deve dar a fiscaliza¢do do contrato e ao seu acompanhamento
e pela leitura dos dispositivos inseridos na Lei n° 8.666/93, percebe-se que o servidor
responsavel pelo acompanhamento e pela fiscalizagdo do contrato devera ter conhecimentos
nao so técnicos como administrativos também.

Ha uma diversidade de conhecimentos em diferentes campos que devem ser conduzidos
durante a execugao contratual, a exemplo: conhecimentos técnicos sobre o objeto contratado,
conhecimentos fiscais, trabalhistas e previdencidrios, além de orcamentdrios. Assim, o
servidor designado para o acompanhamento contratual devera estar atento a todas essas
particularidades.

O papel do “fiscal do contrato” se reveste de relevancia para a Administragao Publica. Exercer a
fungao de fiscal de contratos, na esfera publica, exige capacitacao e habilidade dos servidores
publicos que se dedicam a essa atividade, além de toda uma estrutura que possa dar condi¢des
de trabalho e, principalmente, quantidade suficiente de servidores para que se possa realizar
uma boa pratica de fiscaliza¢dao de contratos.

3.1.1 O servidor poderd se negar a exercer a fungdo de fiscal de contrato?
Os servidores questionam essa atribuicdao por considerarem uma tarefa critica. No entanto,

de acordo com a Lei 8.112/90, o exercicio da tarefa de fiscalizagdo de contratos consiste em
obrigacdo adicional, indicada entre os compromissos dos agentes publicos, sendo vejamos:

§3

(...)

Art. 22 Para os efeitos desta Lei, servidor é a pessoa legalmente investida em cargo
publico.

Art. 32 Cargo publico é o conjunto de atribuicGes e responsabilidades previstas na
estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor.

(...)

Art. 116. Sdo deveres do servidor:

I - exercer com zelo e dedicagdo as atribuicbes do cargo;

(...)

IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais;

3.1.2 O que se espera do servidor publico imbuido do dever de fiscalizagdo de contratos?

Encontram-se identificados abaixo alguns dos atributos que se espera ndo sé do fiscal do
contrato, mas de todo e qualquer servidor publico, seja na condicdo de servidor efetivo,
comissionado, ocupante de funcdo gratificada ou até mesmo de emprego da Administracdo.A
tarefa de fiscalizar contratos é ardua e se soma as outras atividades, razdo de o servidor, ao
ser nomeado, ter o conhecimento de suas responsabilidades e de como deve, efetivamente,
desempenhar a missao.

e Seguranca em sua atuacao;

e  Cordialidade e bom relacionamento com o contratado;
e Zelo pelo interesse publico;

° Integridade;

° Honestidade e responsabilidade;



e  Colaborador (com seus superiores e seus pares);

e  Disposicdao em prestar contas de seu encargo e ser avaliado;
e  (Capacidade de lideranga;

e  Etica;

e Auséncia de timidez;

e Ter raciocinio agil e manter postura isenta e equilibrada; e

e Saber lidar com criticas.

O fiscal do contrato deve, necessariamente, buscar a otimizagdo dos recursos e manter a
qualidade nos servigos prestados. Deve, também, saber orientar; defender direitos; manifestar-
se motivadamente em todas as anotagGes que fizer no livro préprio de ocorréncias; possuir
organizagdo, com vistas a cobrar o adequado cumprimento do objeto contratado.

3.2 Cabe ao fiscal do contrato refletir sobre o seu papel e como pode
desempenha-lo com exceléncia!

A eficiéncia, a eficacia e a efetividade de um contrato estdo diretamente relacionadas ao
desempenho do servidor quando do acompanhamento e quando da fiscalizagdao da sua
execucdo. Ha algumas modalidades de fiscalizacdo quanto a forma e no tempo. Vejamos:

| - QUANTO A FORMA

a) Ativa - quando a realizagao das etapas depende de um ato prévio da Administragao,
a exemplo: andlise e aprovacdo de exames e ensaios. Deve estar prevista
contratualmente.

b) Passiva - quando a Administragao fiscaliza e acompanha a execug¢do do contrato,
sem interferir, ordinariamente, no curso do seu andamento. Cumpre ao fiscal apontar
as impropriedades identificadas durante a execucdo contratual e propor (ou adotar)
as providéncias necessarias ao resguardo do interesse da Administracao.

IIl-NO TEMPO

a) Continua — exercida pari passu a execugao contratual. Mostra-se adequada e
necessaria quando da execucdo de obras e servicos, de maneira geral.

b) Periddica - exercida em prazo determinado, ocasido em que sdo avaliados os
resultados de etapas ou procedimentos pactuados. Aplica-se aos casos de produtos
entregues de forma parcelada.

c) Unica - exercida somente por ocasido do recebimento do objeto contratual. Aplica-
se em contratos de fornecimento de bens.

Na fiscalizacdo da execucdo do contrato, existem, também, algumas técnicas que sdo
ferramentas importantes para o sucesso das diversas fases da fiscalizacdo do contrato:

a) Inspegao - verificagdo in loco da existéncia fisica de objeto ou item, ou ainda, o

exame visual da qualidade do objeto. (Ex.: contagem de material, medicdo de obra,
verificacdo da adequacdo do material ou técnica empregada).



b) Benchmark - avaliagdo de desempenho ou qualidade, por meio de comparagao
com valor padrao.

c) Testes - exame, verificagdo ou prova para determinar a qualidade, a natureza ou o
comportamento de alguma coisa, ou de um sistema sob certas condigdes.

d) Andlise de relatdrios e documentos - verificacdo dos resultados, por meio da
apreciacdo de relatérios, que podem ter origem no contratado ou nos usudrios dos
servigos, como no caso de levantamento de satisfacdo.

3.2.1 E quais sdo os procedimentos que o fiscal do contrato deve adotar para a correta
fiscalizagdo e, consequentemente, para a obtengdo de resultados com exceléncia?

A primeira a¢do importante e essencial que deve ter o fiscal do contrato é a certificacdo da
existéncia de alguns documentos imprescindiveis para o seu controle e para a gestao efetiva,
que sao:

e  Emissdo da nota de empenho;

e Assinatura do contrato e de outros instrumentos habeis;

e  Publicagdao do extrato do contrato;

e  Publicagdo da portaria o nomeando como Fiscal;

e  Verificagdo das exigéncias contratuais e legais para inicio da execuc¢do do objeto,

e Relagdo do pessoal que ird executar o servico e a respectiva comprovac¢do da
regularidade da documentacgao apresentada;

e Relagdo de materiais, mdquinas e equipamentos necessdrios a execugao
contratual.

Devera, ainda, manter em pasta especifica copia dos documentos abaixo identificados para
gue possa dirimir suas duvidas origindrias do cumprimento das obrigacdes assumidas pela
contratada:

° Contrato;

e  Todos os aditivos (se existentes);

e  Edital da licitagao;

e  Projeto bdsico ou termo de referéncia;

e  Proposta da contratada e planilhas de formagdo de custos.

Emrelagdoasatribui¢ées dofiscal de contrato, alegislagdo ndo as trazde forma completa e detalhada.
No entanto, o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao editou a Instrucdo Normativa n2
02/2008, dispondo sobre regras e diretrizes para a contratacdo de servigos, continuados ou ndo,
gue posteriormente foi alterada pelas INs 03/2009, 04/2009, 01/2010 e 05/2010.

A Instrugcdao Normativa traz nos artigos 31 a 35 importantes diretrizes, que devem ser lidas
juntamente com o Anexo IV — Guia de Fiscalizagao.

Alguns 6rgaos ja editaram manuais de fiscalizagao, trazendo todo o roteiro de como, quando
e de que forma realizar um acompanhamento eficiente da execugao do contrato, a exemplo
do Ministério da Fazenda, do Superior Tribunal de Justi¢a, do Instituto Federal de Educagao da
Ciéncia e Tecnologia Farroupilha, do Ministério da Educagao e do Tribunal de Contas da Unido,
entre outros.



Entre as orientagdes fixadas na Instrucdo Normativa n2 02/SLTI e, ainda, nos Manuais dos
orgaos referenciados, importante se torna elencar algumas que sao fundamentais para que o
fiscal de contrato possa conduzir eficientemente o processo de fiscalizagdo. Sao elas:

a) Conhecer detalhadamente o contrato e as clausulas nele estabelecidas, sanando
qualquer duvida com os demais setores responsaveis pela administra¢do, objetivando
o fiel cumprimento do contrato;

b) Conhecer a descricdo dos servigos a serem executados (prazos, locais, material a
ser empregado);

c) Acompanhar a execugdo dos servigos, verificando a correta utilizagdo dos materiais,
equipamentos, contingente em quantidades suficientes para que seja mantida a
qualidade dos mesmos;

d) Solicitar, quando for o caso, que os servigcos sejam refeitos por inadequagao ou
vicios que apresentem;

e) Sugerir a aplicacdo de penalidades ao contratado em face do inadimplemento das
obrigagdes;

f) Verificar se a entrega de materiais, execugdao de obras ou a prestacdo de servigos
sera cumprida integral ou parceladamente;

g) Anotar em livro de ocorréncias todas as ocorréncias relacionadas com a execugao
do contrato, determinando o que for necessario a regulariza¢do das faltas ou defeitos
observados;

h) Comunicar a autoridade superior eventuais atrasos nos prazos de entrega ou
execuc¢ao do objeto;

i) Zelar pela fiel execucdo do contrato, sobretudo no que concerne a qualidade dos
materiais utilizados e dos servigos prestados;

j) Acompanhar o cumprimento, pela contratada, do cronograma fisico-financeiro;

k) Estabelecer prazo para corregdo de eventuais pendéncias na execugao do contrato
e informar a autoridade competente ocorréncias que possam gerar dificuldades a
conclusao da obra ou em relagao a terceiros;

I) Realizar, juntamente com a contratada, as medi¢cdes dos servicos nas datas
estabelecidas, antes de atestar as respectivas notas fiscais;

m) N3o receber em maos as notas fiscais, nem demais documentos, pois 0s mesmos
deverdo ser entregues no Setor de Protocolo;

n) Realizar a medigdo dos servigos efetivamente realizados, de acordo com a descri¢ao
dos servicos definida na especificagdo técnica do contrato e emitir atestados de
avaliagdo dos servigos prestados.



Exemplo de fiscalizagao de contrato exe-
cutada de forma inadequada foi verificada
pela CGU em analise de contrato firma-
do entre entidade publica e determinada
empresa, no qual as folhas de ponto do
pessoal da contratada nao eram adequa-
damente verificadas pelo fiscal do con-
trato. Na analise das referidas folhas de
ponto, pela CGU, foram verificadas di-
versas irregularidades como auséncias,
sem a devida substituigao, de 25% da
forca de trabalho contratada. Em razao
de deficiéncia na fiscalizagao do contrato,
ocorreram prejuizos, de carater continu-
ado, em fungao da falta de reposigao do

Situacao real

pessoal da empresa contratada, que se
encontrava em periodo de férias, além de
prejuizos resultantes de deficiéncias na
execugao contratual, de carater técnico-
operacional, em fungao do preenchimen-
to dos postos de trabalho em desacordo
com as necessidades da administragao.

A entidade foi orientada no sentido de pro-
mover adequada capacitagao técnica aos
servidores que fossem designados para a
fungao de fiscal de contratos, além de me-
lhorar a qualidade dos controles internos
afetos a atividade, a fim de evitar prejuizos
decorrentes de uma fiscalizagao deficiente.

3.2.2 E quando se tratar de Conrado de Prestacdo de Servicos com Dedica¢do Exclusiva de Mdo
de Obra? Como deve ser o procedimento do Fiscal de Contrato?

Preliminarmente, ressalta-se que a Administracao Publica ndo podera realizar licitagcdo para a
contratacdo de fornecimento ou locacdo de mdo de obra. Nesse caso deve, necessariamente,
por forca da Constituicdo Federal, realizar concurso publico (art. 37, Il da CF).

Pode, também, efetuar nomeacdo para cargo em comissdo (art. 37, V da CF) e realizar
contratacdo por prazo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico (art. 37, IX da CF). Também ndo podera contratar atividades que facam parte
da atividade-fim do 6rgdo ou que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo
plano de cargos, salvo se houver previsdo legal em contrdrio ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

A utilizacdo de mao de obra que ndo faz parte do quadro de pessoal da Administracdo Publica
podera ser objeto de contratacdo (terceirizacdo), entretanto, demanda extrema cautela e
fundamentacgao juridica.

No ambito da Administracdo Federal, a contratacdo desses servicos é regulada especificamente
pelas seguintes bases legais e normativas: Lei 8.666/93; Decreto-Lei n2 200/67 (art. 10, § 7);
Decreto n?2.271/97 (art. 12); IN/SLTI/MP n2 02/08 e suas alteracdes (art. 62 ao 132) e IN/SLTI/
MP n2 04/08. Além da Sumula 331 — TST e, apesar de ndo se constituir em norma, devem ser
considerados também os entendimentos constantes das deliberacdes do TCU.

Os dispositivos legais acima identificados autorizam a Administragao Publica a contratar, por
meio de empresa, a prestacao dos servicos e nao diretamente a mao de obra. Os servicos
caracterizados como atividade-meio e que podem ser contratados sdo: conservacao,
limpeza, seguranga, vigilancia, transportes, informdtica, copeiragem, recepc¢ao, reprografia,
telecomunicagdes e manutencgio de prédios, equipamentos. (artigo 72 da IN/SLTIn202/2008).

A relacdo de emprego se faz entre o trabalhador e a empresa prestadora de servicos, e ndo
diretamente com a Administracdo. Dessa forma, alguns cuidados devem ser tomados, a
exemplo: ndo incluir, nos editais e nos contratos, situacdes ou exigéncias que possam vir a
caracterizar o vinculo empregaticio por meio da satisfacdo dos requisitos da habitualidade,
subordinacao, pessoalidade e remuneracgao.



A contragdo de servigos com exclusividade de mao de obra se submete as regras e aos
principios do Direito Administrativo. No entanto, em muitos casos, ocorre fraude a direitos
sociais do empregado da empresa prestadora de servigos. Dessa forma, vincula-se, também,
esse contrato ao Direito do Trabalho.

Na hipdtese de inadimplemento dos haveres trabalhistas dos empregados das empresas
prestadoras de servigos terceirizados, o Tribunal Superior do Trabalho ja pacificou entendimento
no sentido de responsabilizar o tomador de servigos com referéncia expressa a Administracao
Publica. O inadimplemento trabalhista, mesmo que a prestacao laboral tenha sido realizada,
constitui afronta aos principios basilares do Estado Democratico de Direito.

A atuacdo efetiva do FISCAL nos contratos que envolvem mdo de obra é de fundamental im-
portancia para gue o mesmo ndo seja responsabilizado.

E na fase do acompanhamento e da fiscalizagdo contratual que eventuais omissdes podem e
devem ser evitadas a fim de que seja efetivo o cumprimento do contrato e afastadas futuras
responsabilizagbes trabalhistas.

A Lei n? 8.666/93 em seu artigo 71, caput estabelece que a responsabilidade pelos encargos
trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢dao do contrato é do
contratado. Ja os paragrafos 12 e 22 do artigo 71 assim estabelecem:

§3

§ 12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administragcdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a reqularizagéo e o
uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.

§ 22 A AdministracGo Publica responde solidariamente com o contratado pelos
encargos previdencidrios resultantes da execug¢do do contrato, nos termos do art. 31
da Lein?8.212, de 24 de julho de 1991.




Ndo obstante o § 12 indicar que a inadimpléncia do contratado em relagdo aos encargos
trabalhistas ndo transfere a Administracao Publica a responsabilidade pelo seu pagamento, sdo
inimeros os processos trabalhistas envolvendo a Administragdo como tomadora de servigos.

NAO pode haver
Contrato de trabalho PESSOALIDADE e
SUBORDINACAO!
‘ TOMADOR
EMPRESA EMPREGADO DE SERVICO

Contrato de prestacdo de servigos

O Tribunal Superior do Trabalho aplica de forma irrestrita a Simula n2 331, uma vez que o
inciso V indica, de forma expressa, a responsabilidade subsidiaria da Administragao Publica
enquanto tomadora de servicos, afirmando que essa responsabilidade é cabivel quando
houver o inadimplemento do empregador.

£

Sumula 331 - CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE - Inciso IV
alterado pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000.

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho tempordrio
(Lei n? 6.019, de 3 de janeiro de 1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nGo gera
vinculo de emprego com os orgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Illl - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigcos de
vigildncia (Lei n® 7.102, de 20 de junho de 1983) e de conservagdo e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢bes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigagdes, desde
que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administra¢éo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢coes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagoes da Lei n.2 8.666, de 21 de junho
de 1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagoes contratuais
e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade
ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacdo laboral. (grifo
inexistente no original)




A Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), transcrita no paragrafo anterior, foi
alterada em 24 de novembro de 2011. O entendimento do TST anteriormente a alteracao
da sumula era de que o tomador de servico (Administracao Publica) era sempre responsavel
subsidiariamente quando a empresa contratada ndo quitasse todos os encargos trabalhistas
(FGTS, INSS, entro outros) de seus empregados, objeto do contrato.

A alteragdo foi em decorréncia de uma Ac¢ao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC 16-DF)
ajuizada no Supremo Tribunal Federal pelo Distrito Federal. De acordo com o teor da ADC 16-
DF, o Governo do Distrito Federal alegou que “tem sofrido ampla retalia¢éo por parte de érgdos
do Poder Judicidrio, em especial o Tribunal Superior do Trabalho (TST), que diuturnamente
nega vigéncia ao comando normativo expresso no artigo 71, pardgrafo 12 da Lei Federal n®
8.666/1993".

No julgamento, o plenario do STF julgou constitucional o artigo 71, entretanto, enfatizou que
a responsabilidade do Estado ocorreu quando comprovada a omissao da Administragao em
relacdo a fiscalizagdo.Para melhor entendimento, importa colacionar abaixo o resumo do
entendimento do Supremo Tribunal Federal ao declarar a constitucionalidade do artigo 71 da
Lei n2 8.666/93 extraido da noticia divulgada no site do STF.

De acordo com o entendimento do STF NAO E SEMPRE que ocorrerd a transferéncia da
responsabilidade pelo pagamento dos encargos trabalhistas a Administracdo Publica por
inadimpléncia da empresa. Entretanto, eventual omissdao da Administracdo Publica na
obrigacdo de fiscalizar o contrato pode gerar responsabilidade.

A jurisprudéncia majoritaria tem atribuido a responsabilidade ao tomador de servigos, com
base na culpa in eligendo e in vigilando, ou seja, a Administragdo Publica, na contrata¢do do
terceiro, deve estar atenta a sua idoneidade, tanto no ato de contratagdo, para ndo correr o
risco de se configurar a culpa in eligendo, quanto na execuc¢do do contrato, para ndo incidir
na culpa in vigilando. Essas modalidades de culpa s3ao presumidas do inadimplemento de
obrigacdes trabalhistas pelo empregador. Em suma: A Administragao tem que contratar bem
e fiscalizar corretamente!!!

3.3 Na execucdao do Contrato, quais sdao os procedimentos praticos que a
fiscalizagao deve adotar para evitar a Responsabilidade Subsidiaria?

Ofiscal deve, necessariamente e obrigatoriamente, adotar mecanismos préprios que o ajudem
no acompanhamento da execug¢do dos servigos que envolvam mao de obra, estabelecendo
formas de controle da execugdo dos servicos e, principalmente, ndo permitindo, admitindo,
possibilitando ou dando causa a atos que ensejem a caracterizacao de vinculo empregaticio
realizados junto ao preposto da empresa. Qualquer exigéncia ou observacao a ser feita sobre
os funcionarios e/ou servicos devera ser dirigida ao preposto para que o mesmo adote as
providéncias necessarias.

AInstrucdo Normativa/SLTI n2 02, de 30 de abril de 2008, orienta em varios de seus dispositivos
a forma como se deve proceder quando do acompanhamento e da fiscalizacdo da execugao
dos contratos, em especial quando envolve a prestacao de servicos com dedicacdo exclusiva
de mao de obra.

A fiscalizacdo devera exigir das empresas o cumprimento das obrigacdes trabalhistas e sociais
e em especial realizar as seguintes verificagcdes (§ 52 da IN/SLTI n2 03/2008):

@



a) Recolhimento da contribuigdo previdenciaria estabelecida para o empregador e de
seus empregados, conforme dispde o artigo 195, § 32 da Constituicdao Federal, sob
pena de rescisdao contratual;

b) Recolhimento do FGTS, referente ao més anterior;
c) Pagamento de saldrios no prazo previsto em lei, referente ao més anterior;

d) Fornecimento de vale-transporte e auxilio-alimentagao quando cabivel (nesse caso
verificar se consta esse direito na Convengao Coletiva da Categoria);

e) Concessao de férias e correspondente pagamento do adicional de férias, na forma
da Lei;

f) Pagamento do 132 saldrio;

g) Cumprimento das obrigacdes contidas em convengao coletiva, acordo coletivo ou
sentenga normativa em dissidio coletivo de trabalho; e

h) Cumprimento das demais obrigacdes dispostas na CLT em relagdao aos empregados
vinculados ao contrato.

Ainda, na Instru¢do Normativa/SLTI n2 02/2008 ha no anexo IV alguns procedimentos que a
fiscalizacdo devera adotar para os contratos de terceirizagdo com dedicagao exclusiva de mao
de obra, transcritos abaixo:

1.Fiscalizagdo inicial ( no momento em que a prestac¢do de servicos é inicida)

1.1 Elaborar planilha-resumo de todo o contrato administrativo. Ela contera todos os
empregados terceirizados que prestam servigos no érgao, divididos por contrato, com
as seguintes informacdes: nome completo, nimero de CPF, fun¢do exercida, salario,
adicionais, gratificacdes, beneficios recebidos e sua quantidade (vale-transporte,
auxilio-alimentacao), hordrio de trabalho, férias, licencgas, faltas, ocorréncias, horas
extras trabalhadas.

1.2 Conferir todas as anotagdes nas Carteiras de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS)
dos empregados, por amostragem, e verificar se elas coincidem com o informado
pela empresa e pelo empregado. Atenc¢do especial para a data de inicio do contrato
de trabalho, a fun¢do exercida, a remuneragdo (importante esteja corretamente
discriminada em saldrio-base, adicionais e gratificacdes) e todas as eventuais
alteragdes dos contratos de trabalho.

1.3 O numero de terceirizados por fungao deve coincidir com o previsto no contrato
administrativo.

1.4 O salario ndo pode ser inferior ao previsto no contrato administrativo e na
Convengao Coletiva de Trabalho da Categoria (CCT). (Redagdo dada pela Instrugao
Normativa n2 3, de 16 de outubro de 2009)

1.5 Consultar eventuais obriga¢des adicionais constantes na CCT para as empresas
terceirizadas (por exemplo, se os empregados tém direito a auxilio-alimentagao
gratuito).



1.6 Verificar a existéncia de condi¢Ges insalubres ou de periculosidade no local
de trabalho, cuja presenca levard ao pagamento dos respectivos adicionais
aos empregados. Tais condi¢gbes obrigam a empresa a fornecer determinados
equipamentos de protecao individual (EPIs).

2. Fiscalizagdo mensal ( a ser feita antes do pagamento da fatura)

2.1 Elaborar planilha-mensal que contera os seguintes campos: nome completo do
empregado, fungdo exercida, dias efetivamente trabalhados, horas extras trabalhadas,
férias, licencas, faltas, ocorréncias.

2.2 Verificar na planilha-mensal o nimero de dias e horas trabalhados efetivamente.
Exigir que a empresa apresente copias das folhas de ponto dos empregados por ponto
eletrénico ou meio que ndo seja padronizado (Sumula 338/TST). Em caso de faltas ou
horas trabalhadas a menor, deve ser feita glosa da fatura.

2.3 Exigir da empresa comprovantes de pagamento dos saldrios, vales-transporte e
auxilio-alimentacdo dos empregados.

2.4 Realizar a retengdo da contribuicdo previdencidria (11% do valor da fatura) e dos
impostos incidentes sobre a prestagao do servigo.

2.4.1 Realizar a retengdo e o depdsito do FGTS dos trabalhadores da contratada,
caso exista autorizagdo da empresa contratada, conforme definido no instrumento
convocatorio. (Incluido pela Instru¢ao Normativa n2 3, de 16 de outubro de 2009)

2.5 Exigir da empresa os recolhimentos do FGTS por meio dos seguintes documentos:
a) copia do protocolo de envio de arquivos, emitido pela Conectividade Social (GFIP);
b) cépia da Gguia de recolhimento do FGTS (GRF) com a autenticagdo mecanica ou
acompanhada do comprovante de recolhimento bancério ou o comprovante emitido
quando recolhimento for efetuado pela Internet; c) cépia darelagdo dos trabalhadores
constantes do arquivo SEFIP (RE); d) cdpia da relagdo de tomadores/obras (RET).

2.6 Exigir da empresa os recolhimentos das contribuicdes ao INSS por meio de: a)
copia do protocolo de envio de arquivos, emitido pela Conectividade Social (GFIP); b)
copia do comprovante de declaragdo a Previdéncia; c) cépia da guia da Previdéncia
Social (GPS) com a autenticagdo mecanica ou acompanhada do comprovante de
recolhimento bancario ou o comprovante emitido quando recolhimento for efetuado
pela Internet; d) copia da relagdo dos trabalhadores constantes do arquivo SEFIP (RE);
e) copia da relagdo de tomadores/obras (RET).

2.7 Consultar a situagao da empresa junto ao SICAF.

2.8 Exigir a certiddo negativa de débito junto ao INSS (CND), a certiddo negativa de
débitos de tributos e contribui¢cdes federais e o certificado de regularidade do FGTS
(CRF), sempre que expire o prazo de validade.

3. Fiscalizagdo diaria

3.1 Conferir, todos os dias, quais empregados terceirizados estdo prestando servigos
e em quais fungdes. Fazer o acompanhamento com a planilha-mensal.



3.2 Verificar se os empregados estdao cumprindo a risca a jornada de trabalho. Deve
ser instaurada uma rotina para autorizar pedidos de realizagao de horas extras por
terceirizados. Deve-se combinar com a empresa a forma da compensacgao de jornada.

3.3 Evitar ordens diretas aos terceirizados. As solicitagcdes de servigos devem ser
dirigidas ao preposto da empresa. Da mesma forma, eventuais reclamagbes ou
cobrangas relacionadas aos empregados terceirizados.

3.4 Evitar toda e qualquer alteragdo na forma de prestacdo do servico como a
negociacao de folgas ou a compensagao de jornada. Essa conduta é exclusiva do
empregador.

4. Fiscalizagdo Especial

4.1 Observar qual é a data-base da categoria prevista na Convenc¢dao Coletiva de
Trabalho (CCT). Os reajustes dos empregados devem ser obrigatoriamente concedidos
pela empresa no dia e percentual previstos (verificar a necessidade de proceder ao
equilibrio econdmico-financeiro do contrato em caso de reajuste salarial).

4.2 Controle de férias e licengas dos empregados na planilha-resumo.

4.3 A empresa deve respeitar as estabilidades provisérias de seus empregados
(estante, estabilidade acidentaria etc.).

O fiscal devera ter, em todos os contratos, seja com ou sem mao de obra, atengao permanente
sobre as obriga¢cOes da contratada, definidas nos dispositivos contratuais e condi¢des editalicias
e, fundamentalmente, quanto a observancia aos principios e preceitos consubstanciados na
Lei n2 8.666/93.

3.4 E quando surgirem duvidas? Qual o procedimento fiscal?

O fiscal de contrato é independente e deve ter a responsabilidade de conduzir os trabalhos
de acordo com os principios da Administracdo Publica e, para tanto, deve ser capaz de tomar
decisbes equilibradas, harmonicas e validas. As duvidas surgidas durante a execucdo do
contrato devem ser resolvidas com determinacdo e, quando nao souber resolvé-las, deve,
necessariamente, buscar ajuda.

No entanto, as questdes que extrapolem as suas competéncias devem ser encaminhadas a
autoridade competente, para que possam ser resolvidas. Esse procedimento deve ser célere,
evitando-se possiveis complicacdes na execucao do contrato.

3.5 E quais as medidas que devem ser tomadas quando a contratada estiver
inexecutando total ou parcialmente o contrato?

O fiscal do contrato deve registrar todas as ocorréncias, fazendo gestdo para a fiel execu¢do do
contrato. O que ndo for possivel resolver na sua instancia devera encaminhar para a autoridade
responsavel propondo a aplicagdao das penalidades previstas em lei, dentro do principio da
razoabilidade.

Aanotacdo érealizada emregistro proprio (em geral, livro de ocorréncias), conforme determina
0 § 12 do artigo 67 da Lei n° 8.666/93:

®
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§ 12 O representante da AdministracGo anotard em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execugdo do contrato, determinando o que for
necessdrio a regularizagdo das faltas ou defeitos observados.

E de fundamental importancia que a fiscalizacdo registre oficialmente todas as tratativas
firmadas com a empresa, devendo, necessariamente, conter todas as reclamagdes,
impugnacdes e quaisquer outras informacdes consideradas relevantes pela fiscalizacdo ou
pela contratada, com clara identificacdo dos signatarios e devidamente assinados.

As anotacbes que ndo forem oficialmente formalizadas (por escrito) impedem a aplicacdo
de qualquer penalidade a que esta sujeita a empresa, mesmo se tratando de um contrato
cuja execugao esteja ineficiente. Para que a fiscalizagdo nao seja caracterizada como omissa,
toda a gestdo, junto a empresa, devera ser registrada, principalmente as providéncias e
recomendagdes que o fiscal tenha formulado.

Igual procedimento deve ser adotado pela fiscalizagcdo quando realizar reunides com a contratada.
As reunides deverdo ser documentadas, e o fiscal devera elaborar atas de reunido que deverao
conter, no minimo, os seguintes elementos: data; nome e assinatura dos participantes; assuntos
tratados; decisdes; responsaveis pelas providéncias a serem tomadas e prazo.

IMPORTANTE l

O fiscal do contrato deve sempre se lembrar de que: PALAVRAS VOAM, A ESCRITA
PERMANECE (“VERBA VOLANT, SCRIPTA MANENT”)

3.6 E quais sao as penalidades que podem ser aplicadas a empresa quando da
inexecuc¢ao do Contrato?

Os artigos 86 e 87 da Lei n? 8.666/93 estabelecem as penas passiveis de serem aplicadas
guando da inexecucdo do contrato, quais sejam: adverténcia, multa, suspensdo temporaria
de licitar e impedimento de contratar com a Administragdo e declara¢ao de inidoneidade.

Essas penalidades devem estar definidas no contrato administrativo e deve o fiscal ter critério
ao propor a aplicacdo de qualquer uma delas, adotando a proporcionalidade e a razoabilidade e
garantindo que seja adequada para o alcance dos fins almejados em sintonia ao que determina
a Lei Federal n2 9.874/99, que regula o processo administrativo na esfera federal:
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Art. 22. AAdministragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, sequranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Pardgrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de:

(...)

VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposi¢Go de obrigagdes, restri¢coes e
sang¢des em medida superior aquelas estritamente necessdrias ao atendimento do
interesse publico. (grifo inexistente no original).

Importante se torna enfatizar que ndo cabe a fiscalizacdo a punicdo do contrato, apenas
fiscalizar a execucdo dos servicos, determinando as correcdes que se fizerem necessadrias,
registrando os fatos e encaminhando relatério consubstanciado a autoridade superior
devidamente fundamentado e sugerindo as penas cabiveis.

Desta forma, as penalidades podem assim ser conceituadas:
a) ADVERTENCIA (Artigo 87, | da Lei n? 8.666/93) — é a pena

mais leve, ou seja, caracteriza por um aviso, um alerta para
que o fato relatado pela fiscalizagcdo nao seja reincidente.

b) MULTA (Artigo 87, Il da Lei n2 8.666/93) — é uma sancdo -
pecuniaria. A multa pode ser de mora, por atraso na execucao

e sancionatdria, por inexecucdo total ou parcial. Entretanto

deve estar claramente definida no instrumento convocatdrio

e no contrato. Pode ser aplicada cumulativamente com as §555

demais penalidades.

c) SUSPENSAO TEMPORARIA DE PARTICIPAR EM
LICITA(;AO E IMPEDIMENTO DE CONTRATAR COM
A ADMNISTRAGAO (artigo 87, inciso Ill da Lei n2
8.666/93) - A pena é o impedimento de contratar
com a Administracdo, restrito somente ao 04rgdo/
entidade que aplicou a pena. Ver Acorddo/TCU n@
3439/2012-Plenario.

d) DECLARACAO DE INIDONEIDADE — (artigo 87, inciso
IV da lein28.666/93). E a pena mais severa. A contratada
fica impedida de participar em procedimentos
licitatdrios e contratos de toda a Administracao Publica
(federal, estadual, distrital e municipal).

o




Importa em dolo da empresa contratada. Ha que estar devidamente comprovado que praticou
qualquer irregularidade ou ilegalidade na licitagdo ou na execugdao do contrato. A situagao
permanece enquanto durarem os motivos que ensejaram a punibilidade (art. 87, IV) ou até
gue seja promovida a reabilitacdo perante a autoridade que a aplicou. A reabilitagdao somente
pode ser requerida apds 02 (dois anos) da aplicagdo dessa sanc¢do (art. 87, §32) e sera concedida
sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos resultantes da inexecugao
total ou parcial do contrato. A competéncia para a aplicagdo dessa penalidade é exclusiva do
ministro de Estado, do secretdrio estadual ou municipal.

3.7 E arescisao do contrato, quais sao as situacoes que comportam?

De acordo com o artigo 79 da Lei n? 8.666/93, rescisdo do contrato administrativo podera
ocorrer da seguinte forma:

a) unilateralmente, por ato escrito da Administracao;

b) amigavelmente, por acordo entre as partes, reduzida a termo no processo da
licitacdo, desde que haja conveniéncia para a Administracao;

c) judicial, nos termos da legislagao.
A rescisao unilateral podera ocorrer por:

a) “culpa” do contratado — incisos | ao XI e XVIII do artigo 79 da Lei n? 8.666/93 —
inadimplemento ou inexecugdo do contrato;

b) por interesse publico — inciso XII do artigo 79 da Lei n® 8.666/93;

c) pela ocorréncia de caso fortuito ou for¢ca maior — inciso XVII do artigo 79 da Lei n?
8.666/93.

A rescisdo amigavel ou judicial — incisos XlIl a XVI — ocorre quando ha culpa da Administracao,
ou seja, quando essa descumpre o contrato ou impede que o contratado execute o contrato.
Dessa forma, ndo ha alternativa para o contratado sendo buscar a rescisdao contratual amigavel
ou judicial.

Quando a rescisdo ocorrer com base nos incisos Xll (interesse publico), Xlll a XVI (culpa da
Administragdo), ou XVII (for¢ca maior), o contratado devera ser ressarcido dos prejuizos houver
sofrido, desde que comprovados. Faz jus, também, a devolucdo de sua garantia e, ainda, aos
pagamentos devidos pela execucdo do contrato até a data da rescisdo e ao pagamento do
custo da desmobilizagao.

®



IMPORTANTE l

Sempre que ocorrer descumprimento das clausulas contratuais por parte da empresa
contratada, torna-se necessdria a aplicacdo das penalidades descritas (previstas em contrato
e na legislacdo vigente).

Lembrando que é indispensavel a abertura de processo administrativo onde sao juntados todos
os documentos produzidos pela fiscalizagdo do contrato, em que apontam e comprovam a
inadimpléncia da empresa. A empresa sera concedido o direito ao contraditrio e a ampla defesa.

3.8 Responsabilizagao do Servidor Publico - Fiscal de Contrato

O servidor publico, no exercicio das atribuicdes de fiscal de contratos, deve, obrigatoriamente,
cumprir a lei, respeitar as normas procedimentais aplicaveis e o teor do contrato, a fim de
evitar eventuais responsabilizagGes.

O fiscal do contrato que for omisso ou praticar qualquer acdo que resultar em vantagem
indevida ao contratado, ou ainda “admitir”, “possibilitar” e “dar causa” a qualquer ato ilegal,
responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular das atribuicdes que |lhe
foram confiadas, conforme dispositivos insertos na Lei n? 8.666/93:

£3

(...)

Art. 82. Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com os
preceitos desta Lei ou visando a frustrar os objetivos da licitagdo sujeitam-se as sangées
previstas nesta Lei e nos requlamentos proprios, sem prejuizo das responsabilidades
civil e criminal que seu ato ensejar.

Art. 83. Os crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados, sujeitam os
seus autores, quando servidores publicos, além das san¢des penais, a perda do cargo,
emprego, fun¢éo ou mandato eletivo.

(...)

Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem,
inclusive prorrogag¢do contratual, em favor do adjudicatdrio, durante a execugdo dos
contratos celebrados com o Poder Publico, sem autorizagcdo em lei, no ato convocatdrio
da licitag¢éo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com
pretericdo da ordem cronoldgica de sua exigibilidade, observado o disposto no art.
121 desta Lei: Pena - detencdo, de dois a quatro anos, e multa.

Pode-se concluir que o fiscal responde ADMINISTRATIVAMENTE, se agir em desconformidade
com seus deveres funcionais, descumprindo regras e ordens legais. PENAL, quando a falta
cometida for capitulada como crime, entre os quais se incluem os previstos na Segao Ill - Dos
Crimes e das Penas, do Capitulo IV, da Lei n? 8.666/93. CIVIL, quando, em razdo da execugdo
irregular do Contrato, ficar comprovado dano ao erario.



