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Obices do processo de
acompanhamento e de
fiscaliza¢cao contratual na
Administra¢ciao Puablica: uma
andlise da liquidac¢cao da despesa
sob a perspectiva econémica

da assimetria de informacao

Magno Anténio da 1. CONSIDERACOES PRELIMINARES
Silva é Oficial do Exército pela
(ESAEAX)'.baChare' em Cié‘”das O processo de acompanhamento e de
Econémicas pela Universidade fiscalizagdo contratual no Ambito da admi-

Federal de Pernambuco (UFPE); i y L. . .
o6s-graduado em Auditoria Interna nistrag¢ao publica reveste-se de capital impor-

e Externa pelo (ICAT/UniDF); tancia, sendo um mecanismo eficaz de gestdo
pos-graduado em Orcamento e de racionalizag¢ao das agdes de controle so-
e Politicas Pablicas (UnB). bre a execucido das despesas, sobretudo na

fase ou estagio conhecido como liquidagao!.
Na liquidagdo da despesa ocorre, para efeito
de pagamento, a verificagdo entre o contet-
do das clausulas previamente avengadas e o
servigo efetivamente prestado, intentando
visualizar a origem da despesa, a empresa
contratada, o objeto da despesa, o prego lici-
tado, a quantidade, a qualidade, o resultado
alcancgado etc.

A Lein®4.320, de 17 de margo de 1964, que
estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracio e controle dos orgcamentos e balan-
¢os da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal, corroborando a assertiva su-
pracitada reza que, in verbis:

68 Revista do TCU 120



Obices do processo de acompanhamento e de fiscalizacdo contratual na Administracao Publica: uma analise da liquidagio da despesa sob a perspectiva econdmica da assimetria de informagéo/ /. Artigos

Art. 62. O pagamento da despesa s6
serd efetuado quando ordenado apés sua

regular liquidacao.

Art. 63. A liquidagdo da despesa con-
siste na verificag¢do do direito adquirido
pelo credor tendo por base os titulos e do-
cumentos comprobatérios do respectivo
crédito. § 1° Essa verificagido tem por fim
apurar: | - a origem e o objeto do que se
deve pagar; Il - a importancia exata a pa-
gar; III - a quem se deve pagar a impor-
tancia, para extinguir a obrigac¢io. § 2° A
liquidagdo da despesa por fornecimentos
feitos ou servigos prestados terd por base:
I - o contrato, ajuste ou acordo respectivo;
IT - a nota de empenho; I1I - 0s comprovan-
tes da entrega de material ou da prestag¢io
efetiva do servigo.

Neste contexto, a presenga da informagio
assimétrica na relagdo contratual sob a pers-
pectiva econdémica pode ser vislumbrada quan-
do uma das partes, a Administragdo Publica,
por intermédio da figura do fiscal do contrato,
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detém significativamente menos informagio
sobre o contetido técnico do servigo avencga-
do, sobre a real capacidade técnico-operativa
ou sobre a capacidade econdémico-financeira
da empresa contratada®. Esta, por seu turno,
percebendo esse desconhecimento, isto é, a
factual incapacidade técnica do fiscal do con-
trato designado, aproveita-se financeiramente
da situagdo, impondo prejuizos ao erario, ao
nio respeitar ou cumprir cabalmente as con-
di¢oes previamente ajustadas.

Considerando o estagio da liquidagiao uma
fase extremamente sensivel, um verdadeiro
ponto critico na execugiao da despesa publi-
ca, na qual o fiscal do contrato ratifica ou nio,
nos termos editalicios e contratuais, o servi¢o
prestado, pergunta-se em termos prospectivos:
quais sdo as implica¢des possiveis caso o fiscal
do contrato nao possua conhecimento técnico
especifico relativo ao servigo contratado? Em
outras palavras, quais as reais consequéncias
que podem advir, numa relagao contratual no
ambito do setor publico, quando o fiscal do
contrato nao conhece os meandros técnicos
ou a natureza complexa do objeto contratual ?°
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Este texto analisa os 6bices do processo de
acompanhamento e de fiscalizac¢io contratual,
no estagio da liquidag¢ao* das despesas publicas,
sob a perspectiva econdmica da informagio
assimétrica.

2. CARACTERIZACAO DA
ASSIMETRIA INFORMACIONAL

Esquadrinhando os vérios significados do
vocabulo informacgio, Klimes (1993, p. 243),
expressa que informagéo é “4. Conhecimento,
participagdo. 5. Instrugédo, orienta¢do”. Con-
ceituando informacgao sob o enfoque economi-
co, Filellini (1989, p. 48), afirma que:

[...] ainformacdo [o conhecimento téc-
nico] tem um papel decisivo no processo
decisorio [na liquidag¢ido da despesa]. A
falta de informagdo [conhecimento téc-
nico] eleva a probabilidade de erro na de-
cisao [na liquidagao], envolvendo custos
sociais [danos ao erdrio] proporcionais ao
erro cometido. Por outro lado, a prépria
informagdo [conhecimento técnico] — que
¢ um bem econdmico — tem custos de pro-
ducgio, em termos de tempo e dinheiro.

Complementando a caracteriza¢do supra-
mencionada, Cohen (2002, p. 28) expde que
“a informacio [o conhecimento técnico] pode
ser um ativo, ou simplesmente uma ferramen-
ta de suporte a decisdao [ao processo de liqui-
dagao da despesa publica]”. Cohen (2002, p.
34) também esboga que o uso estratégico da
informagao pelas organizac¢oes almeja, entre
outras coisas, a “redug¢do de custos” e a “redu-
¢ao de riscos” °.

Vasconcellos (2002, p. 177) ressalta que a
assimetria de informagdo surge “quando, numa
relagdo contratual, uma das partes detém infor-
macao [conhecimento técnico] nao disponivel
para a outra, tirando proveito dessa informagao
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em detrimento da transag¢ao”, ou seja, ha um
desequilibrio de informacgao que influencia fi-
nanceiramente os custos contratuais. Assim,
considerando especificamente o setor publico,
numa relagao contratual ocorre assimetria de
informacao “quando uma das partes [empresa
contratada] possui mais informacio [conheci-
mento técnico] a respeito das proprias agoes
ou caracteristica [ou do servigo contratado]
do que a outra parte [fiscal do contrato].” (BE-
SANKO; BRAEUTIGAM, 2004, p 570).

Do problema da informag¢ao assimétrica,
surgem a sele¢do adversa e o risco moral. A
selecdo adversa (fase pré-contratual) decorre
da escolha equivocada (empresa inidonea), pe-
riculum in eligendo, e o risco moral (fase p6s-
-contratual) advém da ma fiscaliza¢ido ou da
fiscalizacao inapta tecnicamente a qual deixa
a Administragao Publica a mercé da empresa
privada, periculum in vigilando. Sobre este
altimo, Vasconcellos e Oliveira (2000, p. 300),
afirmam que os “problemas de risco moral di-
zem respeito a impossibilidade de uma das par-
tes [a Administrag¢ao Pablica] ter um contrato
[um fiscal] para monitorar [plenamente]| todas
as ac¢Oes tomadas pela outra parte [empresa
privada contratada].”

Em suma, “um risco moral ocorre quando
uma das partes [empresa privada] de um con-
trato pode, inesperadamente, aumentar os cus-
tos ou diminuir os beneficios da outra parte
[Administragao Publica], a qual é incapaz de
monitorar ou controlar [ou fiscalizar]| as agdes
da primeira parte” (BYRNS; STONE, 1996,
p. 269). Com relagio a Sele¢ao Adversa, esta
“ocorre quando uma das partes [a Administra-
¢do Publica] da negociacao [da licitagdo] sofre
desvantagens inesperadas porque a outra [em-
presa licitante] ocultou informagdes antes de
um contrato” (BYRNS; STONE, 1996, p. 271).

Desta forma, ndo obstante as precaugdes
previstas na Sec¢ao II (da habilita¢do) da Lei
n° 8.666/93, do artigo 27 ao artigo 33, finali-
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zando eliminar ou, pelo menos, amenizar os
vieses oriundos da assimetria de informagao,
nos casos concretos existem iniimeras varia-
veis que interferem e influenciam no processo
de escolha da empresa licitante e no desempe-
nho funcional do fiscal do contrato, entre elas,
a complexidade do objeto licitado, a defini¢do
clara e precisa do objeto, a elabora¢ao do pro-
jeto basico, a disponibilidade de pessoal capa-
citado tecnicamente no Orgdo para apoiar a
elaboragido do ato convocatorio e a condugio
do certame, a publicidade dada ao edital etc.
Assim, sumarizando o que foi mencionado, a
figura 1, aspecto geral da informagéo aplicado
as contratagoes publicas, esboga a questio da
assimetria de informagéo e os problemas dela
originados. Ao contrario da informacgao publica
que € simétrica, livremente disponivel a todos
os interessados, o acesso a informagao privada
possui custos, dado o principio da exclusio®,
em termos de dinheiro e de tempo, e, por isso,
engendra conflito de interesse, comportamen-
tos oportunistas e assimetria de informacio.
Nota-se que a sele¢do adversa ocorre na fase
pré-contratual durante a habilitagao, sobre-
tudo na qualificac¢io técnica e na qualificagdo
econdmico-financeira’. O risco moral surge

I Informagéo
FIGURA 1: Simétrica
Aspecto geral da T
informacdo aplicado as Informacéo
contratagOes publicas Piblica
Informacao
Informacao
Privada
Informacao
Assimétrica

FONTE: Concepgao do autor
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apos a assinatura contratual, por ocasidao do
acompanhamento e da fiscalizagdo da execu-
¢do do contrato.

3. REFERENCIAL NORMATIVO

Em virtude do acompanhamento e da fis-
calizagdo dos contratos cingirem-se de vital
importancia, a Lei n°® 8.666/93, salienta que
“Art. 58. O regime juridico dos contratos ad-
ministrativos instituido por esta Lei confere
a Administragdo, em relacao a eles, a prerro-
gativa de [...] III - fiscalizar-lhes a execucio;
IV - aplicar san¢bes motivadas pela inexecugiao
total ou parcial do ajuste” e, ainda, in verbis:

Art. 66. O contrato deverd ser exe-
cutado fielmente pelas partes, de acordo
com as cldusulas avencgadas e as normas
desta Lei, respondendo cada uma pelas
conseqiiéncias de sua inexecugio total
ou parcial.

Art. 67. A execucgio do contrato de-
verd ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracio
especialmente designado, permitida a

Qualificacdo
Técnica

f

Fase
Pré-Contratual

y

Qualificacao
Econémico-Financeira

Selecdo
Adversa

Fase
Pds-Contratual

Y

Fiscalizacao
Contratual

Risco
Moral
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contratagdo de terceiros para assisti-lo e
subsidid-lo de informagdes pertinentes a
essa atribuicdo. § 1° O representante da
Administragdo anotara em registro pro-
prio todas as ocorréncias relacionadas
com a execugio do contrato, determinan-
do o que for necessério a regularizagdo
das faltas ou defeitos observados.

Nota-se que, na fase preparatéria ou interna
da licitacdo, na elaborag¢ao do Projeto Basico, o
tema fiscalizag¢do contratual ja se faz presente,
representando uma clara preocupacgao do legis-
lador. Consoante artigo 6° da Lei n® 8.666/93,
in verbis:

borado com base nas indica¢des dos estu-
dos técnicos preliminares, que assegurem
a viabilidade técnica e o adequado trata-
mento do impacto ambiental do empreen-
dimento, e que possibilite a avaliagdo do
custo da obra e a defini¢do dos métodos
e do prazo de execug¢do, devendo conter
os seguintes elementos: [...] e) subsidios
para montagem do plano de licitagdo e
gestdo da obra, compreendendo a sua pro-
gramagio, a estratégia de suprimentos, as
normas de fiscalizagio e outros dados ne-
cessarios em cada caso.

Também na fase interna, no que tange a
modalidade pregido, o gerenciamento e a fis-

IX - Projeto Basico - conjunto de ele- | calizagdo contratual sdo tratados de manei-
mentos necessdrios e suficientes, com | ra pré-ativa, ou seja, antes da assinatura do
nivel de precisdo adequado, para carac- | contrato, ipsis verbis: “Art. 90 Na fase pre-
terizar a obra ou servigo, ou complexo de | paratéria do pregdo, na forma eletronica, sera
obras ou servigos objeto da licitagdo, ela- | observado o seguinte: [...] § 2° [...] procedi-
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mentos de fiscalizagdo e gerenciamento do
contrato, prazo de execugio e sangoes, de for-
ma clara, concisa e objetiva”.

Em face da relevancia da atuagao do fiscal
do contrato, consoante artigo 67, acima trans-
crito, inexistindo no Orgdo ou Entidade ser-
vidor tecnicamente capacitado ou habilitado
para exercer idoneamente o acompanhamento
e a fiscalizac¢ido contratual, permite-se a con-
tratagio de terceiro para assisti-lo e subsidia-lo
neste mister, obviamente, quando o objeto
contratual for de natureza complexa® reque-
rendo conhecimento especifico para ope-
racionalizd-lo. Desta maneira, a luz da Lei
n° 8.666/93, apreende-se que o fiscal do contra-
to é um instrumento de controle da adminis-
tracao publica e deve estar apto tecnicamente
a rejeitar “Art. 76. [...] no todo ou em parte,
obra, servigo ou fornecimento executado em
desacordo com o contrato”.

Destarte, o artigo 7° da Lei n°® 8.666/93,
impoe que a conclusdo de cada etapa do ser-
vigo ou da obra contratada, deve ser apro-
vada pela autoridade competente antes de
prosseguir para a seguinte. Percebe-se, pela
compreensio deste artigo, que a liquidagao
da etapa anterior deve preceder, como forma
de acompanhamento e de fiscalizag¢ao da exe-
cugdo contratual, o inicio da etapa ulterior,
ipsis verbis:

Art. 7° As licitagdes para a execugdo
de obras e para a prestagdo de servigos
obedeceriao ao disposto neste artigo e,
em particular, a seguinte seqiiéncia: [...].
§ 1o A execucgio de cada etapa sera obri-
gatoriamente precedida da conclusio e
aprovacao, pela autoridade competente,
dos trabalhos relativos as etapas anterio-
res, a excegdo do projeto executivo, o qual
podera ser desenvolvido concomitante-
mente com a execugdo das obras e servi-
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¢os, desde que também autorizado pela
Administragio.

Deveras, os artigos 69, 70 e 71 da Lei
n° 8.666/93 estabelecem algumas responsabi-
lidades da empresa contratada as quais devem
ser observadas e exigido seu cumprimento
durante a vigéncia contratual pelo servidor
publico designado formalmente como fiscal
do contrato, ipsis litteris:

Art. 69. O contratado é obrigado a repa-
rar, corrigir, remover, reconstruir ou substi-
tuir, as suas expensas, no total ou em parte,
o objeto do contrato em que se verificarem
vicios, defeitos ou incorre¢des resultantes
da execucgdo ou de materiais empregados.

Art. 70. O contratado é responsavel
pelos danos causados diretamente a Ad-
ministragio ou a terceiros, decorrentes
de sua culpa ou dolo na execugio do con-
trato, ndo excluindo ou reduzindo essa
responsabilidade a fiscaliza¢ido ou o acom-
panhamento pelo érgao interessado.

Art. 71. O contratado é responsavel
pelos encargos trabalhistas, previdenci-
drios, fiscais e comerciais resultantes da
execugdo do contrato. § 1° A inadimplén-
cia do contratado, com referéncia aos en-
cargos trabalhistas, fiscais e comerciais
nio transfere 3 Administragido Piiblica a
responsabilidade por seu pagamento, nem
podera onerar o objeto do contrato ou res-
tringir a regularizagao e o uso das obras e
edificacdes, inclusive perante o Registro
de Iméveis. § 2° A Administragdo Publi-
ca responde solidariamente com o con-
tratado pelos encargos previdenciarios
resultantes da execuc¢do do contrato, nos
termos do art. 31 da Lei n°® 8.212, de 24
de julho de 1991°.
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Também inserido no panorama de acom-
panhamento e de fiscaliza¢do contratual e
evocando a obrigacio de fiscalizar da admi-
nistrag¢ao publica, o Decreto n° 2.271, de 7 de
julho de 1997, que dispde sobre a contratagao
de servicos pela Administra¢ao Pablica Federal
direta, autarquica e fundacional, exprime que
“Art . 6° A administrac¢ao indicara um gestor
do contrato, que sera responsavel pelo acom-
panhamento e fiscaliza¢do da sua execucgio,
procedendo ao registro das ocorréncias e ado-
tando as providéncias necessdrias ao seu fiel
cumprimento, tendo por parimetro os resul-
tados previstos no contrato”.

Entao, pode-se derivar nitidamente, no que
tange; sobretudo, ao objeto contratual de cara-
ter eminentemente técnico ou complexo, que
a responsabilidade de fiscalizar e acompanhar
a execugdo do contrato deve recair sobre um
servidor publico que possua conhecimento ou
receba assessoramento técnico para tal. Se as-
sim ndo o for, o fiscal do contrato ndo conse-
guira adotar as “providéncias necessarias ao
seu fiel cumprimento, tendo por parimetro os
resultados previstos no contrato”.

Na esteira dos normativos supracitados e da
relevancia da capacitagdo técnica do fiscal do
contrato para desempenhar sua fun¢do de ma-
neira proba, a Instru¢ao Normativa n° 02/SLTI/
MP, de 30 de abril de 2008, que dispde sobre
regras e diretrizes para a contratagdo de ser-
vigos continuados ou nao, realga, entre outras
coisas que, ipsis litteris:

Art. 2° As contratagdes de que trata
esta Instru¢do Normativa deverao ser pre-
cedidas de planejamento, em harmonia
com o planejamento estratégico da insti-
tui¢io, que estabelega os produtos ou re-
sultados a serem obtidos, quantidades e
prazos para entrega das parcelas, quando
couber. Pardgrafo tinico. O planejamento
de que trata o caput, quando dispor sobre
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servigos de natureza intelectual, devera
observar ainda as seguintes diretrizes: |...]
II — definir papéis e responsabilidades dos
atores e dreas envolvidas na contratagio,
tais como: a) ateste dos produtos e servi-
¢os; b) resolugio de problemas; ¢) acom-
panhamento da execu¢io dos trabalhos;

[...]

Art. 19. Os instrumentos convocato-
rios devem o conter o disposto no art. 40
da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993,
indicando ainda, quando couber: I - dispo-
si¢do especifica que garanta que as ativi-
dades de solicitagio, avaliagdo e atestagdo
dos servigos nio sejam realizadas pela
mesma empresa contratada para a reali-
zagdo dos servigos, mediante a designacio
de responsaveis, devidamente qualifica-
dos para as atividades e sem vinculo com
a empresa, e que deverio ser, preferencial-
mente, servidores do 6rgdo ou entidade
contratante.

[..]

Art. 32. Em servigos de natureza in-
telectual, ap6s a assinatura do contra-
to, o 6rgao ou entidade contratante deve
promover reuniao inicial, devidamente
registrada em Ata, para dar inicio execu-
¢do do servigo, com o esclarecimento das
obrigagbes contratuais, em que estejam
presentes os técnicos responsaveis pela
elaborag¢ido do termo de referéncia ou pro-
jeto bdsico, o fiscal ou gestor do contrato,
os técnicos da drea requisitante, o prepos-
to da empresa e os gerentes das dreas que
executardo os servigos contratados.

No que se atine especificamente ao acom-
panhamento e a fiscalizag¢do da execugdo
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contratual oriunda de convénios, sobressai a
Portaria Interministerial MP/MF/CGU n°® 127,
de 29 de maio de 2008, que estabelece nor-
mas para execug¢do do disposto no decreto
n°6.170, de 25 de julho de 2007, a qual dispoe
sobre as normas relativas as transferéncias
de recursos da Uniao mediante convénios e
contratos de repasse, asseverando que “Art.
53. [...] § 2° O concedente ou contratante,
no exercicio das atividades de fiscalizag¢ao
e acompanhamento da execug¢do do objeto,
podera: [...] I - valer-se do apoio técnico de
terceiros”, ou seja, na auséncia de servidor
tecnicamente qualificado, é facultado ao Or-
gdo contratar terceiros para auxiliar e sub-
sidiar as decisdes do servidor formalmente
designado fiscal do contrato a fim de evitar ou,
pelo menos, restringir possiveis danos ao era-
rio decorrentes da assimetria de informacgao.

4. ASPECTOS DOUTRINARIOS E
JURISPRUDENCIA DO TCU

Segundo Niebuhr (2008, p. 472), “a fiscali-
zagao dos contratos administrativos nao é um
poder, uma prerrogativa ou uma faculdade;
é, acima de tudo, insista-se, um dever, uma
obrigagao inescusavel”. Neste contexto, Jus-
ten Filho (2005, p. 560), menciona que a fis-
calizagdo contratual “trata-se de um dever, a
ser exercido para melhor realizar os interesses
fundamentais. Parte-se do pressuposto, inclu-
sive, de que a fiscalizac¢ido induz o contratado
a executar de modo mais perfeito os deveres
a ele impostos”.

Dada a esséncia complexa de alguns objetos
contratuais, por exemplo, no ramo da engenha-
ria e da tecnologia da informacao, nao € possivel
exercer plena e corretamente o acompanha-
mento e a fiscalizagdo da execugio contratual
sem conhecimento ou formagdo universitaria
adequada. Assim, nesta perspectiva, Meirelles
(2010, p. 233-4) expressa o seguinte:
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[...] a fiscalizagdo da execugdo do con-
trato abrange a verificagdo do material e
do trabalho, admitindo testes, provas de
carga, experiéncia de funcionamento e
de produgio e tudo o mais que relacionar
com a perfei¢do da obra, do servigo ou do
fornecimento. A sua finalidade é assegurar
a perfeita execugio do contrato, ou seja, a
exata correspondéncia dos trabalhos com
0 projeto ou com as exigéncias previamen-
te estabelecidas pela Administragao, tan-
to nos seus aspectos técnicos quanto nos
prazos de realizac¢io, e, por isso mesmo,
ha de pautar-se pelas clausulas contra-
tuais, pelas normas regulamentares do
servigo e pelas disposi¢goes do caderno de
obrigagdes, se existentes.

Na esteira do raciocinio supracitado, Nie-
buhr (2008, p. 474) afirma que “essa ativida-
de, de fiscalizagdo, é extremamente complexa,
requerendo da pessoa designada para tanto
experiéncia e amplo conhecimento, em varias
areas de atuacao”. Seguindo tal entendimen-
to, Franga (2007, p. 167) argumenta que “o
representante designado devera ser um es-
pecialista do ramo”. Ratificando essas asser-
tivas, Couto, Grazziontin e Ramos (2009, p.
270) salientam que a “execugdo do contrato
devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administragdo capacitado,
especialmente designado”.

Sem esgotar a doutrina, em perfeita harmo-
nia com os demais autores, Justen Filho (2010,
p. 509), assevera que a “prestagdo executada
pelo particular devera, obrigatoriamente, ser
examinada e sujeita a exame para verificagdo
de sua compatibilidade com o contrato e com
as normas técnicas adequadas”. O mesmo au-
tor, Justen Filho (2010, p. 507), ainda discorre
que “aregra deve ser aplicada estritamente nos
casos em que a natureza das atividades atinen-
tes a execucgao da prestagio comportar o risco
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de que o particular oculte eventuais defeitos
na sua atuag¢io”, ou seja, ante a presencga da
informagdo assimétrica.

Assim, a necessidade de especialista aplica-se
aos objetos contratuais de natureza comple-
xa, sendo um desbarato gerencial designar um
engenheiro elétrico ou graduado em ciéncia da
computagio para acompanhar e fiscalizar um
contrato cujo objeto seja, por exemplo, limpeza
e conservagdo predial.

Todavia, reitera-se que quando a natureza
do objeto contratual se fizer mister, consoante
Vieria (2006, p. 114), a designagao “desse re-
presentante da Administragio, chamado gestor
ou fiscal do contrato, devera recair sobre uma
pessoa que tenha conhecimento técnico sobre
o assunto, e devera ter uma ac¢ao pré-ativa,
subsidiando a autoridade competente dos fa-
tos que estdo ocorrendo e que poderio ocorrer,
analisar e avaliar eficazmente o seu contrato”.

Entao, completando os aspectos doutrina-
rios acerca do papel do fiscal do contrato, Di
Pietro (2010, p. 272) ressalta que “a este fis-
cal cabera anotar em registro préprio todas as
ocorréncias relacionadas com o servigo”. A
mesma autora, Di Pietro (2010, p. 272), ainda
menciona que cabe ao fiscal do contrato deter-
minar “o que for necessario a regularizagdo das
faltas ou defeitos observados ou, se as decisoes
ultrapassarem sua competéncia, solicita-las aos
seus superiores”.

Nao obstante, por mais que pare¢a um
contrassenso designar um fiscal sem pré-
vio conhecimento especifico para efetuar o
acompanhamento e a fiscaliza¢do da execu-
¢do contratual, os Ac6érdaos do Tribunal de
Contas da Unido, diga-se de passagem, tratam
de situagdes concretas, apontam varias ocor-
réncias nas quais distintos 6rgaos publicos
inobservaram, como critério de designacio,
a habilitagdo técnica do fiscal do contrato,
ou seja, ndao consideram os 6bices da infor-
magao assimétrica, expondo a Administragao
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Publica a riscos diversos, principalmente de
ordem financeira.

A titulo de exemplo concreto, cita-se o Acor-
ddo n°® 2.293/2007-Plendrio, in verbis: “9.2.10.
exer¢a adequadamente a fiscaliza¢do e acom-
panhamento dos contratos que celebrar (art.
67 da Lei 8.666/93) e designe fiscais com com-
peténcia técnica compativel com as peculia-
ridades do contrato”. Noutra manifestagéo, o
Aco6rdao n° 1.481/2007-Plenario menciona que:

9.3.5. somente permita que o atesto
de faturas ou notas fiscais seja feito por
pessoa que detenha competéncia técnica
para analisar a adequabilidade [sic.] da
prestacio de servigos ou entrega de bens.

Neste contexto, também se referencia ao
Acordao n® 1.163/2008-Plenario no qual se sa-
lienta, além da questdo técnica, a importancia
da segregacgao de fun¢des colimando a efici-
éncia no acompanhamento e na fiscalizagdo
contratual, ipsis verbis: “9.4.20. institua meca-
nismos que assegurem a participa¢ao das areas
administrativa, técnica e finalistica no acompa-
nhamento da execug¢io dos contratos, em aten-
¢do ao principio constitucional da eficiéncia”.

Sinteticamente, sem exaurir a jurisprudén-
cia, ressaltando a importancia da capacitagio
e do treinamento dos fiscais de contrato, isto
é, o preparo técnico especifico relativo ao obje-
to contratual, o Acérdao n° 478/2006-Plenario
relata, in verbis:

9.1.5. providencie o adequado treina-
mento dos fiscais para o regular exerci-
cio do acompanhamento e fiscalizag¢do da
execugdo dos contratos.

Desta maneira, ratificando o que foi expos-
to sobre a observancia da capacidade ou do
conhecimento técnico ao designar o fiscal do
contrato, o Manual de Licitagdes e Contratos:
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Orientagdes e Jurisprudéncia do TCU (2010,
p. 780), orienta que deve “ser mantida pela
Administrag¢do, desde o inicio até o final da
execucgdo do contrato, equipe de fiscaliza¢do
ou profissional habilitados, com experiéncia
técnica necessaria ao acompanhamento e con-
trole do objeto contratado”.

Entdo, percebe-se que tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia amalgamam e sa-
lientam a fundamental relevancia do conhe-
cimento técnico especifico para a correta
fiscalizag¢do contratual, sobretudo nos de na-
tureza complexa.

5. OBICES HIPOTETICO-ANALITICOS

Suponhamos que determinado Orgio Pu-
blico, mediante regular processo de licitagao,
tenha contratado certa empresa para prestar
um servi¢o de natureza continua. Suponha-
mos também que o objeto contratual seja, por
exemplo, o tratamento quimico do reservatério
de agua potavel e a manutengdo preventiva e
corretiva do respectivo sistema de capitagéo e
distribui¢ao desta agua para o prédio-sede do
referido Orgio. De imediato, nota-se a natureza
complexa do objeto licitado, o qual exige co-
nhecimento técnico especifico de engenharia
quimica para ser operacionalizado.

Pressupondo que por caréncia de pesso-
al especializado, por falta de conhecimento
ou desidia do gestor, o fiscal designado for-
malmente para acompanhar a execugao do
contrato e proceder ao ateste e a liquidagao
da despesa nao possua qualifica¢do técni-
ca apropriada que lhe confira conhecimen-
tos necessarios e suficientes a fim de tecer,
de maneira objetiva e concreta, criticas a
cerca da qualidade do material empregado
e do servigo prestado nos termos do contra-
to. Tampouco, contratou-se um especialista
para assisti-lo e subsidid-lo de informacgées
pertinentes a essa atribuigédo.
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Diante do quadro apresentado, a primeira
ilagdo € obvia. Os atestes serdao inécuos nos ter-
mos da liquidagao prevista no artigo 63 da Lei
n°4.320/64, ja transcrito neste texto, bem com
o recebimento provisorio e definitivo constan-
tes do artigo 73 da Lei n°® 8.666/93, in verbis:

Art. 73. Executado o contrato, o seu
objeto sera recebido: I - em se tratando
de obras e servigos: a) provisoriamente,
pelo responsavel por seu acompanha-
mento e fiscalizagdo, mediante termo
circunstanciado, assinado pelas partes
em até 15 (quinze) dias da comunicagio
escrita do contratado; b) definitivamen-
te, por servidor ou comissido designada
pela autoridade competente, mediante
termo circunstanciado, assinado pelas
partes, ap6s o decurso do prazo de ob-
servagdo, ou vistoria que comprove a
adequacido do objeto aos termos con-
tratuais, observado o disposto no art.
69 desta Lei.

Do que foi explicitado, subtende-se que nao
basta ao fiscal do contrato ter conhecimento
sobre as normas que regem o tema contra-
tagdo publica, € preciso, a fim de que possa
realizar adequadamente seu oficio, ter co-
nhecimento técnico referente ao objeto con-
tratual ou ser assessorado por um profissional
técnico do ramo.

A segunda ilagdo levanta a possibilidade de
inidoneidade da empresa contratada. O que
aconteceria se a empresa contrata deixasse de
realizar parte do servigo, inobservasse as nor-
mas de seguranga ou utilizasse procedimentos
heterodoxos? Partindo do pressuposto que o
servidor designado para acompanhar e fiscali-
zar a execugao contratual seja inapto tecnica-
mente em relagio ao servigo prestado, o ateste
e liquidacao seriam ineficazes e, dada a nature-
za do objeto contatado, poder-se-ia configurar

77




Artigos

prejuizo financeiro a Administragao Puablica
e males a satde dos servidores que desempe-
nham suas fun¢des naquele prédio.

A terceira ilagdo refere-se ao possivel com-
portamento econdémico-racional e oportunista
da empresa contratada, ao perceber o desco-
nhecimento técnico do fiscal do contrato. Um
dos objetivos da empresa é a maximizagao de
seus lucros, isto €, minimiza¢ao de seus custos
e uma maneira de atingir tais objetivos, posto
a existéncia de assimetria de informacio, é
por intermédio da reducido da qualidade dos
materiais utilizados, ou seja, usando materiais
semelhantes ao contratado, porém de qualida-
de e prego inferiores, sem que isso reflita na
redugdo dos custos contratual pagos pela Ad-
ministra¢do Publica. Outra forma de aumen-
tar os lucros é dispensando aqueles técnicos
relacionados a proposta inicial e contratando
outros, menos qualificados ou inexperientes
a saldrios menores. Ora, se carece ao fiscal
do contrato conhecimento técnico relativo ao
objeto contratual, como ele podera avaliar o
desempenho profissional dos novos técnicos
eventualmente contratados em substitui¢ao

aos antigos? O prego pago pelo servigo con-
tratado leva em consideracgao, entre outras
coisas, a qualidade do material utilizado e o
salario dos técnicos inicialmente relacionados
na proposta da empresa licitante e, este ulti-
mo, por sua vez, varia em fung¢io experiéncia
profissional, know how, de tais técnicos. Tais
situag¢des conduzem, indubitavelmente, redu-
¢bes de custos para a empresa contratada e
prejuizos de ordem financeira a Administra-
¢do Publica.

A figura 2, pontos sensiveis da fiscaliza-
¢do contratual, expde, em termos de riscos de
perdas financeiras (danos ao erario), alguns
resultados factiveis oriundos do processo de
acompanhamento e da fiscaliza¢do da execu-
¢a0 dos contratos na administragdo puablica em
face da informagdo assimétrica. Como assina-
lado na figura 2, ocorre uma situacio de alto
risco, caracterizado pela assimetria de informa-
¢i0, quando, aliado a empresa inidonea (resul-
tante da sele¢do adversa), unir-se a designagio
de um fiscal de contrato sem capacitagio téc-
nica adequada, atinente ao objeto contratual
(risco moral).

] | Fiscal de Baixo Risco de
FIGURA 2: Contrato Apto Perdas ou Prejuizos
Pontos sensiveis da
fiscalizagdo contratual Empresa
Idonea
Fiscal de Médio Risco de
Contrato Inapto Perdas ou Prejuizos
Execucao
Contratual
| Fiscal de Médio Risco de
Contrato Apto Perdas ou Prejuizos
L, Empresa
Inidonea
L, Fiscal de »  AltoRisco de

FONTE: Concepcao do autor
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Assim, sob 6tica das hip6teses arroladas, o
pior dos mundos para uma rela¢iao de contra-
to, conforme se destaca na figura 2 supracita-
da, ocorre quando se junta a ma fiscalizagdo,
ainidoneidade empresarial. Nesta conjuntura,
a Administragao Publica estara a deriva, lan-
¢ada a sorte, pois o descumprimento das clau-
sulas contratuais pela empresa contratada nao
sera percebido ou criticado tecnicamente pelo
fiscal designado para fazé-lo e, seguramente,
ocorrera o pagamento da despesa como se ne-
nhum 6bice existisse. Dai desponta a capital
relevancia da competéncia técnica do fiscal do
contrato, formalmente designado, para bem
desempenhar sua func¢io e restringir situagdes
de danos ao erario.

6. CONCLUSAO

O correto acompanhamento e a proficua
fiscalizac¢do contratual sdo extremamente im-
portantes para evitar ou amenizar a possi-
bilidade de prejuizos ao erario. E o fiscal do
contrato que, ao liquidar a despesa, ou seja,
ratificar ou nio a execug¢io plena do servigo
nos termos ajustados contratualmente, que
permiti ao ordenador de despesas emitir a
ordem de pagamento e efetivar a extingdo da
obrigacao, por intermédio do Setor Financeiro
do Orgdo, fundamentado na Lei n° 4.320/64,
in verbis:

Art. 64. A ordem de pagamento é o
despacho exarado por autoridade com-
petente [ordenador de despesas], deter-

minando que a despesa seja paga.

Num sentido figurado, pode-se dizer que o
fiscal do contrato é “os olhos” da Administra-
¢do Publica numa relagdo de contato.

Designar um fiscal sem conhecimento téc-
nico necessdrio e suficiente para acompanhar
e fiscalizar a execug¢io contratual, ou seja, pa-
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rodiando uma expressao conhecida na histé-
ria do Brasil, “somente para o controle ver” é
irresponsabilidade funcional e caracteriza ma
gestdo e descontrole dos escassos recursos pu-
blicos. Uma grave afronta aos principios cons-
titucionais da eficiéncia e da economicidade.
Agrava a situagio, negligenciar que o artigo 67
da Lei n° 8.666/93 admite a contratagio de ter-
ceiros, tecnicamente capacitados, para auxiliar
ou subsidiar o fiscal do contrato no seu mister
de elidir ou, pelo menos, amenizar condutas
nocivas ao patriménio publico.

A ma fiscaliza¢ido do contrato, excluindo as
situagoes dolosas ou intencionais, engendra-se
da assimetria de informacgdo, caracterizada
pela selecao adversa (periculum in eligendo) e
pelo risco moral (periculum in vigilando), com
virtual possibilidade de prejuizos monetarios a
Administrag¢ao Publica.

Entao, para aqueles objetos contratuais
cuja natureza seja complexa, se o fiscal ndo
possuir conhecimento técnico especifico para
o acompanhamento e fiscalizagdo da execugdo
do contrato pari passu, mesmo estando mo-
tivado profissionalmente, estard inerme para
realizar seu trabalho de modo probo, ou seja,
nao estard apto a criticar, exigir correcao e
nao atestar o servigo prestado em desacordo
com as cldusulas do contrato vigente. Neste
caso, vicejara a assimetria de informacio e
a Administragdo Publica estard “refém” da
empresa contratada, incorrendo em grande
probabilidade de ser lesada. Sendo incapaz
tecnicamente de acompanhar e fiscalizar a
execugdo contratual, o fiscal transfigurar-se-a
num “fantoche”, um mero atestador de faturas
ou notas fiscais.

A condi¢ao de refém supramencionada deri-
va duma eventual ma-fé da empresa contrata-
da alinhada a inaptidao técnica da fiscalizagdo
do contrato. Pois, se a empresa for idénea, pres-
tara o servigo nas condi¢oes pré-estabelecidas
e recebera o valor “justo avengado” néo tra-
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zendo danos ao erdrio, ainda que o fiscal do
contrato nao detenha conhecimento técnico
especifico ao objeto contratual. Porém, se a
empresa for inidonea, estiver de ma-fé, e a fis-
calizagdo for inécua, seguramente o servigo
néo sera prestado nas condi¢des contratuais
e a Administrac¢ao Publica indubitavelmente
incorrera em prejuizos de ordem financeira.

Destas circunstancias, emanam a impor-
tancia e responsabilidade do fiscal do con-
trato. Da assimetria de informacao, sob a
perspectiva econémica, nascem os 6bices do
acompanhamento e da fiscaliza¢ao da execu-
¢do contratual, bem como a obrigacio funcio-
nal da autoridade competente, ao designar o
fiscal do contrato, previamente considerar seu
conhecimento técnico vis-a-vis a complexi-
dade do objeto avencgado.
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1

NOTAS

A titulo de conhecimento doutrinario e diversidade
interpretativa, cita-se, sem esgotar os autores, Araujo
e Arruda (2004, p. 115), asseverando que “a doutrina
contabil menciona que os estagios da despesa publica
sao: programacao, licitacdo, empenho, liquidacao e
pagamento”. Complementarmente, Fortes (2006, p.
145), afirma que os estagios da despesa sao constituidos
pela “fixagdo, empenho, liquidacdo e pagamento”. Em
sintese, Giacomoni (2009, p. 301), ressalta que “a despesa
orcamentdria sera efetivada por meio do cumprimento de
trés estagios: empenho, liquidagdo e pagamento”.

A habilitacao juridica e a regularidade fiscal foram
desconsideradas analiticamente por este autor dado
gue podem ser facilmente verificadas por intermédio da
identidade, do CPF, do contrato social, do Sistema de
Cadastro de Fornecedores (SICAF), das certiddes negativas

disponibilizadas nos sitios oficiais do governo, etc.

Os casos de rescisao, as sansoes, os crimes e as penalidades
previstas nos artigos 77 a 99 da Lei n® 8.666/93, apesar de
serem necessarios e motivarem as empresas contratadas a
nao descumprirem as clausulas contratuais, nem sempre
sdo suficientes e efetivos no seu intento. Um trabalho
pré-ativo do fiscal do contrato, tecnicamente treinado e
habilitado, por si s6, pode eliminar ou restringir condutas
ilicitas, falhas, enganos ou fraudes na execucado contratual.

O estagio da liquidacdo da despesa publica, dentre os
demais, foi escolhido em face da obrigatoriedade de
pagamento apds a constatacdo ou ateste do servico
prestado. A sensibilidade desta fase reside na real faculdade
de lesao ao erario em virtude duma atuacao deficiente do
fiscal do contrato, ainda que nao intencional, por exemplo,
pelo desconhecimento técnico deste aglutinado a ma-fé
da empresa contratada. Assim, a liguidagdo da despesa é
uma fase extremamente critica no processo de execugao

da despesa publica.
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Segundo Cabral e Yoneyama (2008, p. 306), “o termo
risco se refere a possibilidade de ocorrer algum tipo de
perda ou dano”. De acordo com o Tribunal de Contas
da Unido, por intermédio dos critérios gerais de controle
interno na administracdo publica: um estudo dos modelos
e das normas disciplinadoras em diversos paises (2009,
p. 4), “risco é qualquer evento que possa impedir ou
dificultar o alcance de um objetivo”. Desta maneira, a
assimetria de informacao entre o fiscal do contrato e a
empresa contratada, considerando a natureza complexa
ou a especificidade técnica de alguns objetos contratais,

pode engendrar riscos de danos ao erario.

Segundo Filellini (1989. p. 69), “o que o principio da
exclusdo nos diz é que uma utilidade somente podera ser
usufruida, caso seja feito um pagamento equivalente ao
precos de aquisicdo. Sdo excluidos do consumo aqueles
que ndo estao dispostos ao desembolso ou incapacitados

de faze-lo"”.

Conforme entendimento exposto no item n° 2 destas notas

de rodapé.

Consoante a Lein® 8.666/93, “Art. 30.]...]: § 90 Entende-se
por licitacdo de alta complexidade técnica aquela que
envolva alta especializacdo, como fator de extrema
relevancia para garantir a execucdo do objeto a ser
contratado, ou que possa comprometer a continuidade

da prestacao de servicos publicos essenciais.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, TST,
por intermédio do Enunciado n® 331, entende que: “IV -
O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigacdes,
inclusive quanto aos érgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundacoes publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relacdo processual e constem também
do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de
21.06.1993). Disponivel em: <http://www.tst.gov.br/
jurisprudencia/Livro_Jurisprud/livro_html_atual.html> .
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