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RESUMO

A fiscalizacdo da execucdo dos contratos administrativos é regida por normas de
direito publico, em especial pela Lei 8.666/1993, que estabelece normas gerais
acerca dos contratos administrativos conferindo privilégios a Administracdo para
modificar, rescindir, fiscalizar e aplicar sancfes ao contratado com relacdo a
execucao do contrato, visando sempre ao interesse publico, da mesma forma que é
possivel a aplicacdo supletivo-subsidiaria de normas de direito privado. Assim, esta
monografia tem como objetivo geral analisar de que forma a fiscalizacdo da
execucdo dos contratos administrativos pode contribuir para a eficiéncia da
Administracdo Publica. Trata-se de pesquisa qualitativa, realizada por meio de
método dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e documental. Dessa
forma, as reflexdes partem de nocbes de Administracdo Publica como a sua
natureza e a sua relagdo com o Estado e os principios Constitucionais e sua
importancia. Em seguida, faz um estudo sobre os objetivos e a obrigatoriedade das
licitacbes e a formalizacdo dos contratos administrativos. Finalmente analisa o0s
varios mecanismos e o0s instrumentos de controle e fiscalizacdo dos contratos
administrativos. Nesse sentido, entende-se que a fiscalizacdo da execucdo dos
contratos administrativos é fundamental para qualquer organizacdo para elevar a
qualidade dos servi¢cos que prestam a comunidade.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Contratos administrativos. Controle.
Fiscalizacao.
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1 INTRODUCAO

O estudo dos contratos administrativos é importante, pois ndo rara tem sido a
frequéncia com 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
sobre preco e envolvimento de agentes publicos. Além disso, pode-se citar as
constantes auditorias realizadas pelos érgdos de controle, a exemplo do Tribunal de
Contas da Unido (TCU), que apontam inumeras irregularidades nas contas dos

gestores publicos.

A Administracdo Publica necessita de instrumentos que possam viabilizar a
consecucao dos seus interesses e, para tanto, ha a necessidade de realizar obras,
de contratar servicos, de efetuar compras, de promover alienacdes de bens méveis
ou imoéveis, de empreender concessdes e de realizar permissdes ou locacdes de
bens com terceiros. Nesse sentido, recorre-se ao mercado contratando particulares,
pessoas fisicas ou juridicas, para suprir essas demandas. Dessa forma, sempre que
for necessario realizar esses procedimentos, deve-se, obrigatoriamente, realiza-los
por meio do procedimento licitatorio, aplicavel a cada uma das situagdes, podendo
deixar de aplica-lo somente nos casos especificados na lei que rege as licitagbes e

contratos da Administracdo Publica.

O nao cumprimento total ou parcial das disposi¢cdes contratuais pode levar a
rescisdo do contrato, podendo também gerar prejuizos e, consequentemente, a

aplicacado de penalidades e apuracdo de responsabilidade. Justifica-se relevante
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discutir a fiscalizagdo da execucédo dos contratos administrativos que deve ser
realizada por servidores denominados de fiscal do contrato, especialmente

designados para tal atividade para eficiéncia da Administracédo Publica.

O fiscal do contrato é o representante da Administracdo para acompanhar e
fiscalizar a execugcdo do contrato. Assim sendo, deve agir de forma proativa e
preventiva, observar o cumprimento, pela contratada, das regras previstas no
instrumento contratual e buscar os resultados esperados no ajuste e trazer
beneficios e economia, pois, no caso de execucdo irregular, a auséncia de
providéncias tempestivas por parte dos responsaveis pelo acompanhamento do
contrato pode levar a imputacdo de responsabilidade, com aplicacdo das sancdes

requeridas ao caso.

Nesse sentido, o presente trabalho monografico pretende, como objetivo
geral, analisar de que forma a fiscalizagdo da execucdo dos contratos
administrativos pode contribuir para a eficiéncia da Administragdo Publica. O estudo
discute como problema: como deve ser a fiscalizacdo da execucdo dos contratos

administrativos para que a Administracdo Publica seja eficiente?

Como hipé6tese para tal questionamento, entende-se que a Administracdo
Publica devera nomear fiscal para controlar os seus contratos, supervisionando,

acompanhando e fiscalizando a sua execuc¢ao, devendo nela intervir se necessario.

by

A pesquisa, quanto a abordagem, sera qualitativa, que tem como
caracteristica o aprofundamento no contexto estudado e a perspectiva interpretativa
desses possiveis dados para a realidade, conforme esclarecem Mezzaroba e
Monteiro (2009), ou seja, a importancia da fiscalizacdo da execucédo dos contratos
administrativos. Para obter a finalidade desejada pelo estudo, sera empregado o
método dedutivo, cuja operacionalizacdo se dara por meio de procedimentos
técnicos baseados na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, relacionados,
inicialmente, aos principios constitucionais, passando pela Constituicdo Federal de
1988, Lei das Licitacdes (8.666/1993), jurisprudéncias dos Tribunais de Contas, para

chegar ao ponto especifico da fiscalizacdo dos contratos administrativos.

Assim sendo, no primeiro capitulo de desenvolvimento deste estudo serdo

abordadas nocdes sobre a Administracdo Publica e seus principios.
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Primeiramente, sera conceituado o que é Administragdo Publica e o que séo

principios, para em seguida conceituarmos cada um dos principios constitucionais.

No segundo capitulo, serdo descritas nocdes e conceitos sobre licitacdes e
contratos. Seréo verificados os objetivos e obrigatoriedade de licitar, a formalizacéo,
as clausulas obrigatérias, facultativas e exorbitantes dos contratos, até chegar a

execucao.

Adiante, no terceiro capitulo, far-se-a um apanhado dos instrumentos de
controle e fiscalizacdo dos contratos administrativos, demonstrando o papel de cada

um dos controles e especialmente do fiscal dos contratos administrativos.

A fiscalizacdo da execucdo dos contratos na Administracdo Publica possui
como objetivo maior a protecdo ao patrimbnio publico na perspectiva de uma
ferramenta de apoio. Nao ha pretensdes de exaurir toda a problematica que envolve
o tema, mas tdo somente apresentar uma analise e uma maior reflexao e discussao
com base na literatura pertinente, pois se considera a fiscalizacdo como ferramenta

fundamental na gestéo publica.
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2 ADMINISTRACAO PUBLICA E SEUS PRINCIPIOS

Diante dos objetivos propostos nessa monografia mostra-se necessario, antes
de adentrar no objetivo principal, passar por algumas premissas relativas a
Administracdo Publica, em especial, seus principios base para a discussdo que se

pretende esgotar.

Antes de abordar a fiscalizacdo da execucdo dos contratos Administrativos
deve-se buscar entender o que € Administracdo Publica e quais os principios que a

norteiam e isto se apresentara neste capitulo.

Para Meirelles (2010), a Administracdo Publica é regida por regras e
principios, enquanto a regra aplicada esgota seus efeitos, pois, por um lado,
conferem a pessoas ou entidades a faculdade de realizar certos interesses por ato
préprio ou exigindo acdo ou abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam
pessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma
prestacdo, acdo ou abstencdo em favor de outrem. O principio é aplicado da melhor
forma possivel, segundo as circunstancias, e ndo exaure seus efeitos, dessa forma,
s&80 necessarios para nortear o direito, embasando-o como deve ser (FURTADO,
2007).

Segundo Binenbojm (2006, p. 76-77), “a Administragdo Publica cumpre, por
intermédio de seus 6rgaos, a realizagdo dos direitos fundamentais, seja por meio de
abstencdes, restricbes ou prestacbes positivas, bem como a consecucdo de

objetivos de interesses difusos ou coletivos”.
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Os principios, na definicdo basica de Gasparini (2006, p. 6), sdo um “conjunto
de proposicdes que alicergam ou embasam um sistema legal e lhe garantem a
validade”. Existem algumas controvérsias entre os doutrinadores no que diz respeito

a guantos séo e quais especificamente sdo esses principios.

Meirelles (2010, p. 88) sustenta que “os principios basicos da Administragao
Publica estdo consubstanciados em doze regras de observancia permanente e

obrigatdria para o bom administrador e na interpretacéo do Direito Administrativo”.

Di Pietro (2013, p. 64) diz que “os dois principios fundamentais e que
decorrem da assinalada bipolaridade do Direito Administrativo - liberdade do
individuo e autoridade da Administracdo - sdo os principios da legalidade e da

supremacia do interesse publico sobre o particular”.

Assim, seria 0 seguinte rol de principios proposto pela autora a regular a
atuacdo administrativa: legalidade, supremacia do interesse publico,
impessoalidade, presuncédo de legitimidade ou veracidade, especialidade, controle
ou tutela, autotutela, hierarquia, continuidade do servico publico, publicidade,
moralidade administrativa, razoabilidade e proporcionalidade, motivacéo, eficiéncia,

seguranca juridica, protecdo a confianca e boa fé.

No decorrer deste capitulo iremos destacar os principios de maior
aplicabilidade pela Administracdo Publica, e que estdo expressamente previstos no

artigo 37 da Constituicdo Federal.

2.1 Nogdes sobre a Administragcao Publica

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu artigo 37, sobre Administracao

Publica:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte.
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Conforme Bastos (2002), a partir do dispositivo constitucional, a expressao
Administracdo Publica passa a denotar sentido amplo, dirigido aos trés poderes:

Executivo, Legislativo e Judiciario.

Segundo Justen Filho (2005, p. 90), “utiliza-se, geralmente a expressao
Administracdo Publica para fazer referéncia ao conjunto de entes e organizacdes
titulares da funcdo administrativa. Mas a expressao pode ser interpretada em
diversos sentidos”. Para o autor pode ser assim interpretada:

Numa acepg¢édo subjetiva, Administracdo Publica € o conjunto de pessoas,
publicas e privadas, e de 6rgdos que exercitam atividades administrativas.

Em sentido objetivo, a Administracdo Publica é o conjunto dos bens e
direitos necesséarios ao desempenho da fungdo administrativa. Sob um
enfoque funcional, a Administracdo Publica € uma espécie de atividade,

caracterizada pela adocado de providéncias de diversas naturezas, visando a
satisfacé@o imediata dos direitos fundamentais (2005, p. 90).

Acerca da Administracdo Publica, observa-se também o entendimento de
Carvalho Filho (2009), que refere que a Administracdo Publica em sentido subjetivo,
designa as pessoas juridicas, 6rgdos e agentes publicos incumbidos de exercer a
funcdo administrativa em qualquer um dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario e, em sentido objetivo, ela designa a natureza da atividade exercida pelos
referidos entes; nesse sentido, a Administracdo Publica é a prépria funcéo

administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo.

Segundo Bastos (2002), a Administracdo s6 pode fazer o que esta previsto
em lei, diferente do particular que pode agir livremente, pois as limitacdes positivas

ou negativas devem estar expressas.

Carvalho Filho (2009, p. 12) ressalta ainda que a Administracdo Publica tem
como objetivo trabalhar a favor do interesse publico, e dos direitos e interesses dos
cidaddos que administra, com efeito, “trata-se da propria gestdo dos interesses
publicos executada pelo Estado, seja através da prestacdo de servigcos publicos,
seja por sua organizacao interna, ou ainda pela intervengdo no campo privado”,

podendo ser dividida em administracéo direta e indireta.

Na Administracdo Publica Direta, como a propria designacédo indica, a

atividade administrativa é exercida pelo préprio governo que “atua diretamente por
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meio dos seus 0rgaos, isto €, das unidades que sdo simples reparticdes interiores de

sua pessoa e que por isto dele ndo se distinguem” (MELLO, 2010, p. 150).

Conforme Carvalho Filho (2009), na Administracdo Publica Indireta o Estado
atua de forma indireta na prestacdo dos servicos publicos que se da por meio de
outras pessoas juridicas, distintas da propria entidade politica. Conclui-se assim,
como uma entidade de direito publico ou privado composta por personalidade
juridica propria para realizar atividades delegadas pelo Governo de forma
descentralizada. Assim, integram a administracdo indireta as autarquias, empresas

publicas, fundacdes publicas e sociedades de economia mista.

Para Di Pietro (2013), a definicdo legal dos entes que compdem a
Administracdo Publica € dado pelo artigo 4°, do Decreto Lei n°® 200/1967, com
redacado da Lei 7.596/1987:

Art. 4° - A administrag&o federal compreende:

| —a administracdo direta, que se constitui dos servigos integrados
na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios;

Il —a administragdo indireta, que compreende as seguintes
categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica prépria:
a) autarquias;

b) empresas publicas;

¢) sociedades de economia mista;
d) fundag@es publicas.

Segundo a mesma autora “hoje também compdem a Administracao Indireta

0s consorcios publicos disciplinados pela Lei n® 11.107, de 6-4-05" (2013, p. 59).

Neste contexto pode-se complementar as definicbes de Administracado
Publica nos dizeres de Bastos (2002, p. 90) “é por esta razdo que administrar é
realizar atividade na condicdo de quem nao € dono, mas tdo somente cuida, zela

pelos interesses do dono ou senhor”.

Para Meirelles (2010), o Estado € a instituicdo criada pela necessidade
histérica e politica da classe dominante de uma nac¢éo, em que se definem poderes
que podem ser exercidos por um governo em dado espaco e tempo. Conforme
Araujo (2005, p. 03):

A ideia de Estado tem origem na constatacdo, desde os primordios da

civilizacdo, da necessidade de disciplinar-se o comportamento humano em
comunidades, objetivando assegurar coexisténcia pacifica dos individuos,
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restringindo a liberdade integral de acdo em favor de algum comando
coordenador da respectiva coletividade.

Segundo Faria (2001, p. 63), “o Estado, sob o angulo juridico, é a pessoa
juridica de Direito Publico interno, dotado do poder de criar o direito, do dever de

zelar pela aplicacdo da ordem juridica e de promover o bem-estar social”.

Conforme Justen Filho (2005, p. 13), “os controles a atividade administrativa
do Estado sdo cada vez mais amplos. E inquestionavel que toda a liberdade
atribuida ao agente estatal tem de ser exercida de modo compativel com os
principios juridicos fundamentais”. Porém, de acordo com o autor nem sempre foi
assim:

Antes da firmacdo do Estado de Direito, a atividade administrativa do
Estado era pouco permeavel ao direito e ao controle jurisdicional. Os atos
do governante ndo comportavam controle, sob o postulado de que o rei ndo
podia errar ou que o contetdo do Direito se identificava com a vontade do
principe. A consagragdo do Estado de Direito refletiu a tendéncia a eliminar
0s critérios religiosos e carismaticos como fundamento da legitimacdo do

poder politico. Num Estado de Direito prevalecem as leis, e ndo a vontade
do governante (2005, p. 10).

Segundo Bastos (2002, p. 07), “é a propria Constituicdo que institui e
reconhece 0s poderes existentes no Estado. A esses poderes, reconheciveis no

funcionamento normal do Estado, da-se o nome de poderes constituidos”.

Dessa forma, a Constituicdo deve ser analisada como um mecanismo
essencial para a consolidacdo de um Estado Democrético de Direito, ndo somente
como lei fundamental de um ordenamento juridico:

N&o existira, pois, um Estado democrético de direito, sem que haja Poderes
de Estado e Instituicdes, independentes e harménicos entre si, bem como
previsdo de direitos fundamentais e instrumentos que possibilitem a
fiscalizacdo e a perpetuidade desses requisitos. Todos estes temas séo de
tal modo ligados que a derrocada de um, fatalmente, acarretara a supressao

dos demais, com o retorno do arbitrio e da ditadura (MORAES, 2005, p.
375).

Nesse sentido, Carvalho Filho (2009, p. 01) nos diz que “[...] Estado € um ente
personalizado, apresentando-se ndo apenas exteriormente, nas relacdes
internacionais, como internamente, neste caso como pessoa de direito publico,

capaz de adquirir direitos e contrair obrigagdes na ordem juridica”.

Ainda, segundo o mesmo autor, o Estado é uma entidade com poder

soberano para governar um povo dentro de uma area territorial delimitada, sendo
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que as funcdes tradicionais do Estado englobam trés dominios: Poder Executivo,
Poder Legislativo e Poder Judiciario.

Ja Maffini (2008, p. 21) entende que “pode-se conceituar o Estado segundo
varias perspectivas [...]. Na perspectiva eminentemente juridica de Estado € possivel
defini-lo, em termos gerais, como uma nacao que conjuga trés elementos: povo,

territorio e governo soberano”.

Essa entidade dotada de povo, territério e soberania deve sujeitar-se a
normas juridicas, sendo relevante neste contexto, explicar as diretrizes

constitucionais aplicaveis conhecidas como principios.

2.2 Principios constitucionais

Alguns principios sdo considerados constitucionais por estarem
expressamente previstos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, e
devem ser observados por toda a Administracdo Publica (direta e indireta), bem
como por todas as esferas de Governo, Federal, Distrital, Estadual e Municipal, e

todos os poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario.

Existem ainda os principios infraconstitucionais, que decorrem do NnoSso
regime politico e estdo previstos em outras leis esparsas e especificas, como, por
exemplo, a Lei de Licitagcbes (Lei 8.666/1993), e a Lei Federal 9.784, de 29/01/1999,
gue regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal.
Essas normas, no entanto, ndo seréo objeto de analise nessa monografia, que ficara

restrita aos preceitos constitucionais.

Para compreender os Principios da Administracdo Publica é necessario
entender a definicdo basica de principios, que servem de base para nortear e

embasar todo o ordenamento juridico.

Assim, compreendendo os Principios também como normas juridicas, esses
exercem, além da funcdo fundamentadora da ordem juridica, também as
funcBes interpretativas das demais fontes do direito, bem como a funcao
supletiva para o devido preenchimento normativo dos vazios regulatérios do
sistema juridico. Desse modo, os Principios diferenciam-se das demais
normas juridicas por varios critérios que sao resultados de distintos estudos.
(ANJOS, 2001, p. 53).
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No entendimento de Reale (2002, p. 303) os principios sao:

Certos enunciados légicos admitidos como condigdo ou base de validade
das demais assercgdes, que compdem dado campo do saber. Sao ‘verdades
fundantes’ de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de
ordem prética de carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos
pelas necessidades de pesquisa e da praxis.

Conforme Meirelles (2010, p. 88), os principios procuram eliminar lacunas,
oferecendo coeréncia e harmonia para o ordenamento juridico, dessa maneira, é por
esses principios “que deverao se pautar todos os atos e atividades administrativas
de todo aquele que exerce o poder publico. Constituem por assim dizer, os
fundamentos da acdo administrativa, ou, por outras palavras, 0os sustentaculos da

atividade publica”.

Para Bonavides (2001, p. 229), “principios sado verdades objetivas, nem
sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de normas

juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”.

Desse modo, assim é o entendimento de Cretella Janior, apud, Di Pietro
(2007, p. 63) para quem: “Principios de uma ciéncia sao as proposi¢coes basicas,
fundamentais, tipicas que condicionam todas as estruturagfes subsequentes. [...]

sdo os alicerces da ciéncia”.

Na mesma linha, define Bastos (2002, p. 40):

Entende-se por principios aquelas normas de Direito Administrativo que em
virtude de seu alto nivel da abstragdo, bem como pela indeterminacdo das
circunstancias em que devem ser aplicadas, conferem unidade e harmonia
a esta seara do direito Publico ao mesmo tempo em que determinam as
suas diretrizes essenciais.

Assim, s@o por esses principios que deverdo ser modelados todos os atos e
atividades administrativas que serdo executados pelo Poder Publico. Dessa forma
serdo a seguir comentados 0s principios constitucionais que norteiam a
Administracdo Publica, expressamente referidos no caput do art. 37 da Constituicéo

Federal.
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2.2.1 Principio da legalidade

Consoante Di Pietro (2013), € o principio norteador dos demais principios. A
legalidade esta no alicerce do Estado de Direito, no principio da autonomia da
vontade. Segundo Mello (2010), o particular baseia-se no pressuposto de que tudo o
que nao € proibido, é permitido por lei, mas o administrador publico deve fazer as
coisas sob a regéncia da lei imposta. Portanto, s6 pode fazer o que a lei Ihe autoriza.
Diferente do cidaddo que pode fazer tudo o que a lei ndo proibe de acordo com o

artigo 5°, Il da Constituicdo Federal.

Para Maffini (2008, p. 41) é possivel “apontar dois sentidos para a legalidade

administrativa”:

O primeiro deles, denominado “reserva da lei”, significa basicamente que a
Administracdo Publica ndo pode agir sendo legitimada por preceitos legais.
[...] o segundo significado que pode atribuir a legalidade administrativa
consiste na denominada “primazia da lei e do Direito”. Tal sentido
obviamente ligado a reserva legal, consiste no vetor que conforma o plano
da validade da acdo administrativa. Segundo tal sentido, sempre que a
conduta administrativa for concretizada contrariamente ou sem
embasamento na ordem juridica vigente, tal conduta afigurar-se-a invalida,
devendo em principio, ser desconstituida por quem possui legitimagéo para
fazé-lo.

Este principio, segundo Di Pietro (2013, p. 64) “juntamente com o de controle
da Administracao pelo Poder Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui
uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais”. Também ¢é a base
de todo regime juridico da Administracdo Publica, pois demonstra a subordinacdo da

atividade administrativa a lei. Vejamos os dizeres de Mello (2010, p. 100 -101):

O principio da Legalidade contrapde-se, portanto, e visceralmente, a
guaisquer tendéncias de exacerbacéo personalista dos governantes. Opde-
se a todas as formas de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual
se irrompeu, até as manifestagdes caudilhescas ou messianicas tipicas dos
paises subdesenvolvidos. O principio da legalidade é o antidoto natural do
poder monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a idéia de soberania
popular, de exaltacdo da cidadania. Nesta Ultima se consagra a radical
subversdo do anterior esquema de poder assentado na relagdo soberano-
sudito (submisso). (...) Assim, o principio da legalidade € o da completa
submissdo da Administracdo as leis. Esta deve tdo-somente obedecé-las,
cumpri-las, pdlas em pratica. Dai que a atividade de todos os seus agentes,
desde o que Ihe ocupa a cuspide, isto é, o Presidente da Republica, até o
mais modesto dos servidores, sO pode ser a de ddceis, reverentes,
obsequiosos cumpridores das disposicbes gerais fixadas pelo Poder
Legislativo, pois esta € a posi¢éo que lhes compete no Direito brasileiro.
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Para Cretella Janior (2002), representa uma garantia para os administrados,
pois, qualquer ato da Administragdo Publica somente tera validade se respaldado
em lei, em sua acepcdo ampla, porém também representa um limite para a atuagao

do Estado, visando a protecdo do administrado em relacéo ao abuso de poder.

Bastos (2002, p. 41-42) define este principio da seguinte forma:

Este principio entronca-se com a prépria nocdo de Estado de Direito.
Embora este ndo se confunda com a lei, ndo se pode negar, todavia, que
constitui uma das suas expressdes basilares. E no principio da legalidade
gue os individuos encontram o fundamento das suas prerrogativas, assim
como a fonte de seus deveres.

Os governantes, segundo Mello (2010, p. 100), “nada mais sdo que 0s
representantes da sociedade”, ao serem decretados como detentores do poder,
devem exercé-lo obedecendo, cumprindo e colocando em pratica um quadro
normativo, que busca dificultar quaisquer tipos de favoritismos, perseguicfes ou

desmandos, enfim opondo-se a todas as formas de poder autoritario.

Para Meirelles (2010, p.89), “o administrador publico estd, em toda a sua
atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum,
e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se

a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”.

Dessa forma, entende-se que este principio faz com que a Administracéo
Publica seja exercida nos termos de autorizacdo contidos no sistema legal, ou seja,
apenas no que a lei autoriza. Conforme Mello (2010, p.76) “a legalidade na
Administracdo ndo se resume a auséncia de oposicdo a lei, mas pressupde

autorizacdo dela, como condig&do de sua agao”.

Nesse sentido, continua Meirelles (2005, p. 89):

Na administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administragdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa “pode fazer assim”; para o administrador publico significa
“deve fazer assim”.

O principio da legalidade €, portanto, uma garantia para todos nds, cidadaos,

pois qualquer ato do Estado somente tera validade se respaldado em lei.
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2.2.2 Principio da impessoalidade

Para Di Pietro (2013, p. 68), “significa a Administragdo ndo poder atuar com
vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre 0
interesse publico que tem que nortear o seu comportamento”, podendo-se

conceituar o principio da impessoalidade de maneiras distintas.

Segundo Meireles (2010), o principio da impessoalidade pode ser
considerado como sinbnimo do principio da finalidade, em que impbe ao
administrador publico que so6 pratigue o ato para o seu fim legal. E o fim legal é
unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa e ou virtualmente como
objetivo do ato, de forma impessoal. Ainda, como o principio exige que o ato seja
praticado sempre com a finalidade publica, o administrador fica impedido de buscar

outro objetivo ou de pratica-lo no interesse proprio ou de terceiros.

Para Carvalho Filho (2009), o principio objetiva igualdade de tratamento que a
Administracdo deve dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica
situacdo juridica. Ainda, para que haja verdadeira impessoalidade, deve a
Administracdo voltar-se exclusivamente para o interesse publico, e, ndo para o
privado, vedando-se em consequéncia que sejam favorecidos alguns individuos em

detrimento de outros e prejudicados para favorecimento de outros.

Para a garantia deste principio o texto constitucional completa que para a
entrada em cargo publico € necessaria a aprovagao em concurso publico. “A
atividade administrativa deve ser destinada a todos administrados, dirigida aos
cidaddos em geral sem a determinagdo de pessoa ou discriminacdo de qualquer
natureza” (GASPARINI, 2006, p. 9).

Segundo Furtado (2007, p. 99):

Este principio, em face das mdltiplas formas de aplicagdo, é certamente o
gue mais gera dificuldade de aplicacdo. [...] admite seu exame sob os
seguintes aspectos: dever de isonomia por parte da Administragcao Publica;
dever de conformidade ao interesse publico; imputagdo aos atos praticados
pelos agentes publicos diretamente as pessoas juridicas em que atuam.

Desta forma, entende-se que a Administracdo Publica deve servir a todos,
sem qualquer tipo de preferéncias e aversdes pessoais ou partidarias. A

Administracdo deve se manter em uma posicdo neutra, sem estabelecer
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discriminagbes em relagdo aos administrados. “Nele se traduz a ideia de que a
Administragdo tem que tratar a todos os administrados sem discriminagoes,
benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismos, nem perseguicbes sao toleraveis”
(MELLO, 2010, p. 114).

Entendimento semelhante ao de Maffini (2008, p. 42), que complementa “[...]
a impessoalidade impde seja, tanto quanto possivel, a acdo administrativa objetiva,
no sentido de evitar odiosas discriminagcbes ou a utilizacdo da estrutura

administrativa em favor de interesses pessoais egoistas”.

Segundo Bastos (2002, p. 56), “o principio da impessoalidade é de extrema
importancia quando se tem em vista a abertura de concursos publicos.” Entende-se
gue esse principio é utilizado para impedir que sejam criadas situacdes por
antipatias, vingancas ou favorecimentos diversos, as vezes comuns em CONcursos

publicos e licitagbes, por exemplo.

A este respeito Justen Filho (2000, p. 70) afirma que “a impessoalidade é a
emanacao da isonomia, da vinculacdo a lei e ao ato convocatério e da moralidade.

Indica vedacgao a distingdes fundadas em caracteres pessoais do interessado”.

No mesmo sentido Oliveira (2013, p. 97-99) entende que é proibido ao poder
publico discriminar e privilegiar determinadas pessoas, por isto o principio da
impessoalidade deve ser interpretado em dois sentidos:

Igualdade ou isonomia: A Administracdo Publica deve dispensar tratamento
impessoal e isonbmico aos particulares, sendo vedada a discriminagao
odiosa ou desproporcional. Nessa primeira acepg¢ao, que se refere a relagao
Administragdo-administrado, o principio da impessoalidade é a propria
aplicacao do principio da igualdade no Direito Administrativo.

Proibicdo de promocgao pessoal: (...) proibe a promogédo pessoal dos
agentes publicos.As realizagdes publicas ndo sao feitos pessoais dos seus
respectivos agentes, mas, sim, da respectiva entidade administrativa. Por
essa razao, € vedado ao agente publico utilizar a fungdo publica para
satisfazer os seus interesses pessoais.A atuacdo do agente deve ser
pautada pela efetivagdo do interesse publico e deve ser imputada ao
Estado.

A previsdao de proibicdo de promocao pessoal encontra-se expressa na

Constituicdo Federal em seu art. 37, § 1°:

§ 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
orgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagéo
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social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogéo pessoal de autoridades ou servidores publicos.

Entende-se que esse principio € utilizado para impedir que sejam criadas
situagdes por antipatias, vingancas ou favorecimentos diversos, tanto em concursos

publicos como também nas licitacdes e concessoes.

2.2.3 Principio da moralidade

Acerca da moralidade, refere Meirelles (2010) que é um conceito de dificil
elaboracdo, pois considera elementos subjetivos para sua formacdo, elementos
estes que podem se modificar de acordo com a sociedade, a base territorial e a
época em que sao formulados. Portanto, o administrador deve trabalhar com bases
éticas na administracdo, lembrando que estas ndo podem ser limitadas na distingéo
de bem ou mal. A legalidade e finalidade devem andar juntas na conduta do

administrador e de qualquer servidor publico, para o alcance da moralidade.

Segundo Di Pietro (2013, p. 79), "além disso, o principio deve ser observado
ndo apenas pelo administrador mas também pelo particular que se relaciona com a

Administracéo Publica”.

Furtado (2007, p. 103) diz que: “buscar na ética solugao para o conteudo da
moralidade administrativa também né&o parece resolver o problema, pois saimos de

um conceito abstrato, o de moralidade, para outro tdo ou mais abstrato ainda”.

Ainda segundo o mesmo autor “a dificuldade - ou mesmo - impossibilidade de
definir moralidade administrativa levou a prépria Constituicdo Federal (art. 37, § 1°) a

exigir aprovagao de lei para definir os atos de improbidade administrativa (...)".

Di Pietro (2013, p. 77) afirma que, embora alguns autores ndo aceitem a
existéncia do principio da moralidade, haja vista entenderem que o “conceito de
moral administrativa € vago e impreciso”, resultando em sua absor¢ao pelo principio
da legalidade, no entanto:

Antiga € a distingéo entre Moral e Direito, ambos representados por circulos

concéntricos, sendo o maior correspondente a moral e, o0 menor, ao direito.
Licitude e honestidade seriam os tracos distintivos entre o direito e amoral,



24

numa aceitagdo ampla do brocardo o qual hon omne quod licet honestum
est (nem tudo que é legal € honesto) (DI PIETRO, 2013, p. 77).

N&o iremos nos aprofundar na ja conhecida distincdo entre Moral e Direito,
até porque ndo é o objetivo primordial deste estudo ir tdo a fundo a concepgéo

jusfiloséfica do principio da moralidade.

Conforme Furtado (2007), vale ressaltar que a moralidade tem autonomia em
relacdo a legalidade, razdo que pode existir sem esta. A moralidade nao se reduz a
legalidade. Caso contrario, a Constituicdo Federal ndo teria reservado dois principios

distintos para a legalidade e para moralidade.

Conforme assegura Carvalho Filho (2010, p. 24):

Embora o conteido da moralidade seja diverso do da legalidade, o fato é
gue aquele esta normalmente associado a este. Em algumas ocasides, a
imoralidade consistira na ofensa direta a lei e ai violara, ipso facto, o
principio da legalidade. Em outras, residira no tratamento discriminatério,
positivo ou negativo, dispensado ao administrado; nesse caso, vulnerado
estarq também o principio da impessoalidade, requisito, em Ultima andlise,
da legalidade da conduta administrativa.

Interessante notar que, muitas vezes € possivel que o ato emanado da
Administracao esteja adequado ao que estabelece determinada lei, contudo, mesmo

assim, podera apresentar tragos ou caracteristicas imorais (SILVA, 2006).

A este respeito Gasparini (2006, p. 10) cita: “o ato e a atividade da
Administracdo Publica devem obedecer ndo sé a lei, mas a propria moral, porque

nem tudo que é legal é honesto, conforme afirmavam os romanos”.

Obedecer ao Principio da Moralidade significa que, além de seguir o que a lei
determina, deve-se pautar a conduta na moral, fazendo o que for mais adequado,
util e melhor ao interesse coletivo. Para tanto, antes & necessario, com base no
interesse publico, separar ou “distinguir ndo s6 o bem e o mal, o legal e o ilegal, o
justo e o injusto, o conveniente e o0 inconveniente, mas também entre o honesto e o

desonesto” (DI PIETRO, 2013, p. 77).

Assim, a Administragdo Publica deve agir com moralidade, de acordo com
Moraes (2005, p. 296):

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastara ao administrador o
estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no exercicio de sua
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funcao publica, respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica, pois
a moralidade constitui, a partir da Constituicdo de 1988, pressuposto de
validade de todo ato da Administracédo Publica.

Validade esta, segundo Meirelles (2010), que passa ndo somente pela
distingdo do legal, conveniente, justo ou oportuno, mas, sobretudo, por honesto.
Dessa forma, em todo ato administrativo devera ser considerado a norma juridica e
a ética profissional, pois nem tudo que é legal pode ser considerado honesto. Ao

agente publico impde-se a moral administrativa como norma de conduta interna.

Deve-se assim considerar sempre a finalidade da acdo que tem como um

resultado o bem comum.

2.2.4 Principio da publicidade

Segundo Di Pietro (2013, p. 72), “o principio da publicidade, exige a ampla
divulgagéo dos praticados pela Administragdo Publica, ressalvadas as hipoteses de

sigilo previstas em lei”.

Para Faria (2001, p. 71), “é em virtude dele que a Administracdo torna-se
transparente para que a sociedade e os O6rgdos de controle possam tomar
conhecimento de seus atos e impugna-los, se viciados ou em desacordo com a

legalidade e moral administrativa”.

No mesmo sentido Carvalho Filho, (2009, p. 28) menciona:

O principio da publicidade indica que os atos da Administragdo devem
merecer a mais ampla divulgagdo possivel entre os administrados, e isso
porque constitui fundamento do principio propiciar-lhes a possibilidade de
controlar a legitimidade da conduta dos agentes administrativos.

Segundo Moraes (2005, p. 298), o principio da publicidade diz respeito a
imposicao legal da publicagdo dos atos administrativos no 6rgédo oficial, que pode
ser na imprensa ou afixado em determinado local das reparticbes administrativas,
para ampla divulgacéo destes atos, pois somente em rarissimas hipoteses se admite
o sigilo na Administracao Publica, “pois somente a publicidade evita os dissabores
existentes em processos arbitrariamente sigilosos, permitindo-se 0s competentes

recursos administrativos e as agdes judiciais proprias”.
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Conforme Araujo (2005), estas publicacdes ocorrem no 6rgao oficial,
notadamente o Diario Oficial, sem prejuizo da divulgacdo via televisdo, radio,
internet, dentre outros. Temos assim quatro funcdes da publicidade dos atos, como,
dar ciéncia aos administrados, fazer com que os atos gerem efeitos juridicos
externos, controle (fiscalizagdo) da Administracdo pelos administrados e contagem
de prazo de determinados atos.

Nesse sentido recorremos a licdo de Furtado (2007, p. 108-110):

O principio da publicidade pode ser traduzido como o dever da
Administrac@o de dar transparéncia aos seus atos. A divulgacao dos atos e
dos procedimentos administrativos realiza, ademais a moralidade
administrativa. Ainda em relacdo a publicidade, deve ser mencionado que
ela ndo se confunde com a publicacdo de atos. Esta, a publicacéo, (...) é
uma das formas possiveis de dar publicidade aos atos administrativos. S&o
varias as outras formas de publicidade existentes: notificacdo direta,
afixagcdo de avisos, internet etc.

Via de regra todos os atos da Administracao Publica devem ser publicados, e
amplamente divulgados, para que todos deles tomem conhecimento, “ressalvadas
aguelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”
(DIPIETRO, 2013, p. 74).

Como ressalta Bastos (2002, p. 67):

S6 a publicidade permite evitar 0s inconvenientes necessariamente
presentes nos processos sigilosos. O conhecimento, portanto, da atuagéo
administrativa € indispensavel tanto no que diz respeito a protecdo dos
interesses individuais, como também aos interesses da coletividade em
exercer o controle sobre os atos administrativos.

Conforme Araudjo (2005), a partir da publicacdo os atos tornam-se de
conhecimento de todos e passam a produzir efeitos juridicos que deles se espera,
logo, tal publicidade vigora tanto em relacdo aos atos como em relacao a ciéncia por
parte dos cidadaos, da conduta dos agentes administrativos, garantindo que o povo

fiscalize a Administracdo, dando eficicia aos preceitos da democracia participativa.

Segundo Meirelles (2010, p. 97), “a publicidade, como principio de
Administracdo Publica, abrange toda atuacdo estatal, ndo s6 sob o aspecto de
divulgacao oficial de seus atos como, também, de propiciacdo de conhecimento da

conduta interna de seus agentes”.

No mesmo sentido afirma Mello (2010, p. 114):
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Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena transparéncia em
seus comportamentos. Ndo pode haver em um Estado Democratico de
Direito, no qual o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo Unico, da
Constituicdo), ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos
interessam, e muito menos em relacdo aos sujeitos individualmente
afetados por alguma medida.

No entanto “o texto constitucional admite, todavia, poucas excecdes ao
principio publicidade” (FURTADO, 2007, p. 109). O artigo 5°, XXXIlI dispde:

Art. 5° (...)

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

X1V - é assegurado a todos 0 acesso a informacéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informag8es de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

A Constituicao ainda determina em seu artigo 37, 8 3° que:

Art. 37 (...)

§ 3° A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administragdo
publica direta e indireta, regulando especialmente:

Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII.

Neste sentido Araujo (2005, p. 59) cita: “a publicagcdo, portanto, destina-se
também ao controle da legalidade das atividades administrativas, e em
consequéncia, a defesa de direitos ou interesses dos administrados, pois € ela que

possibilita a eventual impugnacao”.

O principio da publicidade visa proporcionar aos administrados 0 maximo de

transparéncia possivel das condutas executadas pelo poder publico.

2.2.5 Principio da eficiéncia

A Emenda Constitucional n°. 19/1998 acrescentou ao texto da CRFB/1988 o
principio da eficiéncia, que “orienta a atividade administrativa no sentido de
conseguir os melhores resultados com 0s meios escassos de que se dispdem e a
menor custo” (SILVA, 2006, p. 671). Consiste, primordialmente, no dever do agente

publico no zelo e qualidade de seu servigo em prol do interesse publico.
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Neste sentido, Carvalho Filho (2009, p. 32) leciona:

O nucleo do principio é a procura de produtividade e economicidade e, o
gue é mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro
publico, o que impde a execugdo dos servicos publicos com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. (...) Trata-se, na verdade, de dever
constitucional da Administracdo, que ndo podera desrespeita-lo, sob pena
de serem responsabilizados os agentes que derem causa a violacéo.

Consoante Meirelles (2010), o principio da eficiéncia impde a administracao
publica direta e indireta e a seus agentes realizar suas atribuicbes com presteza, de
forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre
em busca da qualidade, adotando os critérios legais e morais necessarios para
melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se

desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social.

Completando este entendimento, Justen Filho (2005, p. 84) diz que “é
necessario obter o maximo de resultados com a menor quantidade possivel de

desembolsos”.

Furtado (2007, p. 112-113) propde um escalonamento a ser seguido entre os
propdsitos, atrelando a efetividade, porém ao género economicidade, definindo
eficiéncia, eficacia e efetividade da seguinte forma:

A eficiéncia requer do responsavel pela aplicagdo dos recursos publicos o
exame da relacao custo/beneficio da sua atuagédo. O primeiro aspecto a ser
considerado em termos de eficiéncia é a necessidade de planejamento, de
definicdo das necessidades e a indicacdo das melhores solugcbes para o
atendimento dessa necessidade publica.[...]Por eficacia se deve entender o
simples exame dos resultados. Realizada qualquer atividade estatal, deve-
se buscar examinar em que medida aquela atividade gerou beneficios para
a sociedade. [...] A efetividade, terceiro passo para realizacdo da
economicidade, pressupde o cumprimento das duas etapas anteriores.
Como parte da eficiéncia, foram definidas metas de atuacdo. No exame da
eficacia, foram constatados os resultados da atividade administrativa. No
exame da efetividade deve ser feita a comparacdo entre os objetivos ou
metas que haviam sido fixadas por ocasido do planejamento e os resultados
efetivamente alcancados.

Desse modo, entende Moraes (2005), que o servigo publico deve atender a
necessidade para o qual foi criado, buscando um aperfeicoamento na prestacao dos
servi¢os publicos, mantendo ou melhorando a qualidade dos servicos, ou seja, deve

executar uma boa administragéo.

Segundo o0 mesmo autor (2005, p. 301):
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E aquele que impde a Administracdo Publica direta e indireta e a seus
agentes a persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz,
sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela adocao
dos critérios legais e morais necessarios para melhor utilizacdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma
maior rentabilidade social.

Para Di Pietro (2013, p. 84), o principio da eficiéncia apresenta, na realidade,

dois aspectos:

Pode ser considerado em relacdo ao modo de atuacao do agente publico,
do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuicbes, para
lograr os melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar,
estruturar, disciplinar a Administragdo Pdublica, também com o mesmo
objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacdo do servico
publico.

Conforme Faria (2001, p. 72), “a Administragdo Publica, embora ndo atue, em

regra, na atividade econdmica, deve desenvolver suas atividades proprias com

eficiéncia, produzindo os respectivos efeitos de modo a atender com presteza as

necessidades dos administrados”.

No mesmo sentido, Gasparini (2006, p. 21-22) especifica:

Conhecido entre os italianos como “dever de boa administragao”, o principio
da eficiéncia impde a Administracao Publica direta e indireta a obrigacédo de
realizar suas atribuicdes com rapidez, perfeicdo e rendimento, além, por
certo, de observar outras regras, a exemplo do principio da legalidade. Pela
EC n. 19/98, que o acrescentou ao rol dos consignados no art. 37, esse
principio ganhou status constitucional.

E importante distinguir alguns conceitos de acordo com Carvalho Filho (2009,

p. 34):

A eficiéncia ndo se confunde com eficacia nem com efetividade. A eficiéncia
transmite sentido relacionado ao modo pelo qual se processa o
desempenho da atividade administrativa; a ideia diz respeito, portanto, a
conduta dos agentes. Por outro lado, eficacia tem relagdo com os meios e
instrumentos empregados pelos agentes no exercicio de seus misteres na
administragdo; o sentido aqui € tipicamente instrumental. Finalmente, a
efetividade é voltada para resultados obtidos com ag¢bes administrativas;
sobreleva nesse aspecto a positividade dos objetivos. O desejavel é que
tais qualificagfes caminhem simultaneamente, mas é possivel admitir que
haja condutas administrativas produzidas em eficiéncia, embora ndo tenham
eficacia ou efetividade.

Para que a eficiéncia seja resultado da administracédo, € preciso aperfeicoar

0s servicos e qualificar o servidor de carreira, adotando procedimentos mais céleres,
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a fim de que o processo de eficiéncia nos servigos prestados possa ter um carater
de continuidade. Conforme nos ensina Bastos (2002, p. 80):
[...] pode-se concluir que a grande preocupacdo concentra-se no
desempenho da Administracdo Publica, ou seja, buscam-se melhores
resultados em suas atividades, com a substituicio dos obsoletos

mecanismos de fiscalizacdo dos processos pelo controle dos resultados,
sempre tendo em vista a realizacéo do interesse publico.

Segundo Oliveira (2013, texto digital):

A ideia de eficiéncia esta intimamente relacionada com a necessidade de
obter os resultados elencados pelo texto constitucional de maneira célere.
Os agentes publicos tém o dever-poder de desempenharem a fungao
publica de forma eficiente, com o intuito de satisfazerem as necessidades
da populagéo.

A diretriz constitucional do principio da eficiéncia encontra respaldo, para sua
plena observancia, no planejamento e na maximizacdo dos resultados almejados
pelo interesse publico com o zelo da imparcialidade e outros principios

oportunamente discorridos.

Neste capitulo, foi realizada uma abordagem sobre nocdes basicas do que é
Administracdo Publica, e quais os principios constitucionais que a norteiam para o
melhor entendimento deste segundo capitulo, onde sera tratada a definicdo de

licitacdo e contratos.
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3 LICITACOES E CONTRATOS

Neste capitulo serd apresentada a definicdo de licitacbes, que é exigéncia
legal a ser observada na contratacdo pelo Poder Publico, seus objetivos e
obrigatoriedade, e os casos que dispensam ou simplesmente inexigem a instauracao
de procedimento licitatorio, dessa forma, serdo abordados pontos controvertidos na
formalizacdo dos contratos, as clausulas obrigatérias, facultativas e exorbitantes e a
execucdo dos contratos, entendimento necessario para que se possa chegar na

fiscalizagao dos contratos.

7

Licitacdo é segundo Meirelles (2010, p. 281), um “procedimento
administrativo”, prévio a contratagdo, que visa a escolher a “proposta mais
vantajosa” para a Administracdo, com base em parametros antecipadamente
definidos. A obrigacdo de licitar estd consignada no art. 37, XXI, da Constituicdo
Federal Brasileira, que fixou o procedimento como compulsério para a contratacéo
de obras, servicos, compras e alienacfes, ressalvados os casos especificados na

legislacao.

3.1 Objetivos e obrigatoriedade de licitacao

Licitacbes Publicas, para Meirelles (2010), sédo certames promovidos pela
Administracdo Publica, para adquirir bens ou contratar servicos. Quanto a natureza é

ato vinculado, estritamente formal com regras estabelecidas e objetivo definido.
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Destina-se a obter os menores custos para o erario, e ao mesmo tempo, permitir a

mais ampla participagéo dos interessados.

Segundo Maffini (2008, p. 134), “a regra geral é de que a Administragdo deve
anteceder as suas contratacdes de um processo licitatério. Tal regra, alias, encontra-
se fundamentada em razdes, relacionadas, em suma, com o0 principio da

indisponibilidade do interesse publico”.

Di Pietro (2001, p. 370) expressa a licitacdo como sendo:

[...] o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio
da funcao administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condicdes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para a celebragcéo de contrato.

Ja Meirelles (2010, p. 281), classifica a licitagdo como “um procedimento
administrativo mediante o qual a Administracdo Publica seleciona a proposta mais

vantajosa para o contrato de seu interesse”.

Complementando os elementos de conceituacdo podemos destacar Mello
(2010, p. 524), que conceitua a licitagdo como “um certame que as entidades
governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em
com elas travar determinadas relagcdes de conteddo patrimonial, para escolher a

proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas”.

Com uma pequena variagédo Carvalho Filho (2009, p. 256) destaca:

E o procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administracdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor
proposta entre as oferecidas pelos vérios interessados, com dois objetivos —
a celebracdo de contrato, ou a obtencdo do melhor trabalho técnico,
artistico ou cientifico.

Para o doutrinador Justen Filho (2005, p. 309) pode ser classificada como:

Um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos de sele¢cdo da
proposta de contratacdo mais vantajosa, com observancia do principio da
isonomia, conduzido por um 6rgao dotado de competéncia especifica.

Como se vé, as definicbes acima transcritas sdo muito parecidas.

Consultados outros autores, ndo se identificam divergéncias de entendimento
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quanto ao significado do termo licitacdo publica, assim sendo, utilizando-se nesse
trabalho, como referencial, a posicédo de Meirelles (2010).

Consoante ao exposto, a finalidade das licitagdes restou consignada no o art.
3° da Lei 8.666/1993, que definiu com muita propriedade quais sdo os objetivos do

procedimento licitatorio:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administragdo e a promocdo do desenvolvimento nacional, e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos.

O exame literal do dispositivo colacionado revela, segundo Mello (2010), sua
dupla finalidade: viabilizar a melhor contratacéo e possibilitar a adesdo ao processo

licitatorio daqueles que tenham interesse em contratar com a Administracgao.

Assim, inclusive, € a doutrina de Gasparini (2006, p. 470): “duas sdo as
finalidades da licitacdo. De fato, a licitacdo visa proporcionar, em primeiro lugar, as
pessoas a ela submetidas, a obtencédo da proposta mais vantajosa, e, em segundo

lugar, dar igual oportunidade aos que desejam contratar com essas pessoas |[...]".

No mesmo sentido Mello (2010, p. 526) destaca:

A licitacdo visa a alcancar duplo objetivo: proporcionar as entidades
governamentais possibilidades de realizarem o negécio mais vantajoso
(pois a instauracdo de competicdo entre ofertantes preordena-se a isto) e
assegurar aos administrados ensejo de disputarem a participacdo nos
negdcios que as pessoas governamentais pretendam realizar com o0s
particulares.

Destarte, atendem-se trés exigéncias publicas impostergaveis: protecao aos
interesses publicos e recursos governamentais — ao se procurar a oferta
mais satisfatoria; respeito aos principios da isonomia e impessoalidade
(previstos nos arts. 5° e 37, caput) — pela abertura de disputa do certame; e,
finalmente, obediéncia aos reclamos de probidade administrativa, imposta
pelos arts. 37, caput, e 85. V, da Carta Magna brasileira.

7

Para Justen Filho (2000), o principal objetivo da licitacdo € garantir que a
Administracdo compre sempre pela proposta mais vantajosa, assegurando o bom

uso do dinheiro publico.

Ja a obrigatoriedade de licitar, de acordo com Mello (2010, p. 537), esta

prevista na Constituicdo Federal referindo:
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Por forca do art. 37, caput e inciso XXIl, da Constituicdo Federal, estdo
obrigadas a licitacdo publica tanto as pessoas de Direito Publico de
capacidade politica quanto as entidades de suas administracdes indiretas;
isto é: autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundacfes governamentais.

Di Pietro (2013, p. 390) discorre no mesmo sentido:

Estdo obrigados a licitacdo todos os 6rgdo da Administracao Publica direta,
os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
(art. 1 ° paragrafo Unico).

Tal obrigatoriedade tem como objetivo garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo, de maneira a assegurar oportunidade igual a todos os interessados e
possibilitar o comparecimento ao certame ao maior nUmero possivel de concorrentes
(DI PIETRO, 2013).

Segundo Maffini (2008, p. 128), a obrigatoriedade da licitacdo esta vinculada:

Em razdo do principio da impessoalidade, a Administragdo Publica nao
pode agir de modo a manifestar preferéncias ou perseguicdes no sentido de
privilegiar interessados na contratagdo perante o Poder Publico.

Por tais razbes, portanto, € que a Administragdo Publica, em regra, deve
formalizar a escolha daqueles que com ela celebrardo contratos mediante
um prévio certame licitatério.

Entretanto, a lei preceitua casos em que a Administracdo pode ou deve deixar
de realizar a licitagdo, tornando-a dispensada, dispensével ou inexigivel.

Ao discorrer sobre o assunto Di Pietro (2013, p. 392) destaca:

A diferenca basica entre as duas hipdteses estd no fato de que, na
dispensa ha possibilidade de competicdo que justifique a licitacdo; de
modo que a lei faculta a dispensa, que fica inserida na competéncia
discricionaria da Administracdo. Nos casos de inexigibilidade, ndo ha
possibilidade de competicao, porque s6 existe um objeto, uma pessoa que
atenda as necessidades da Administracao; a licitacdo € portanto, inviavel.

No entendimento de Mello (2010), licitacdo dispensada é a que a lei declarou
como tal, no art. 17, | e Il, da Lei de Licitagbes. Da-se, por exemplo, no caso de
imoveis, em dacbes em pagamento, investidura, venda ou doagdo a outro 6rgao
publico. Para bens moveis, é dispensada, por exemplo, nos casos de doacéo,
permuta, venda de acles e titulos. Dispensavel é a que a Administracdo pode

dispensar quando Ihe convier. S0 os casos enumerados no art. 24, | a XXI da Lei.
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Tem-se, por exemplo, em caso de guerra ou grave perturbacdo da ordem, em caso
de emergéncia ou calamidade publica e compras de géneros alimenticios pereciveis.
Ja a inexigibilidade ocorre quando ha impossibilidade juridica de competicdo. Da-se
quando ha produtor ou vendedor exclusivo, em servicos técnicos profissionais

especializados, servi¢cos de publicidade e contratacao de artistas.

Cumpre salientar, segundo Maffini (2008, p. 136), “que dispensa e
inexigibilidade somente tém em comum o fato de serem espécies de exce¢do ao

dever de licitar. No mais s&o institutos diversos que nao devem ser confundidos”.

Mas é importante frisar que dispensa e inexigibilidade constituem excecdes a
regra, que ¢é licitar. SAo apenas casos especificos ressalvados pela legislacao.

Portanto, todas as vezes que houver contratacdo de obras, servicos,
compras, alienacdes e locacdes entre poder publico e terceiros, havera

obrigatoriamente licitagao.

Para que sejam alcancadas as pretensbes desta monografia ndo se mostra
pertinente esgotar o procedimento da licitagdo mas seu desfecho, o contrato, para
tanto sera verificado de acordo com a Lei 8.666/1993 e a doutrina qual a forma que

devem ter os contratos administrativos.

3.2 Formalizagéo dos contratos

Segundo Medauar (2011), apos realizada a licitacdo, segue-se de acordo com
art. 43, VI da Lei 8.666/1993, a homologacéo e adjudicacao do objeto da licitacao.
Na homologacéao, a autoridade superior deve analisar os atos que foram praticados
ao longo do certame, e se estiver de acordo homologar a licitacdo, ou seja, pode

conferir legitimidade a todos os atos praticados durante o certame.

Para Furtado (2007), neste momento a autoridade deve, além de verificar a
regularidade dos atos, avaliar as questdes referentes a oportunidade e conveniéncia

da licitac&o para o interesse publico.
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Segundo o mesmo autor (2007, p. 503), quando a autoridade entender que a
licitacdo observou os ditames legais e que atende o interesse publico, deve
adjudicar ao vencedor o objeto da licitacdo, “ao adjudicar o objeto da licitagao, a
autoridade competente apenas estara considerando aquele licitante apto a ser
contratado. Isso n&o significa, no entanto, que aquele licitante tenha direito subjetivo

de assinar o contrato”.

Para Gasparini (2006), da adjudicacédo surtem efeitos, entre eles “aquisicéo,

pelo vencedor do certame, do direito de contratar com a pessoa licitante”.

Cumpridas as exigéncias legais da licitacdo, a Administracdo realizard a
formalizacdo do contrato conforme dispde a Lei de Licitacdes em seus artigos 60 a
64, e segundo Meirelles (2010), a forma constitui uma garantia da eficacia da
moralidade na contratacdo, que devera atender aos requisitos essenciais para sua

efetivagao.

Sobre o assunto leciona Di Pietro (2013, p. 271), “para os contratos
celebrados pela Administracdo, encontram-se na lei inUmeras normas referentes a
forma; esta € essencial, ndo s6 em beneficio do interessado, como da propria

Administracdo, para fins de controle da legalidade”.

Segundo Meirelles (2010), exige a Lei de Licitacbes que 0s contratos e seus
aditamentos sejam elaborados pelos 6rgdos ou entidades da Administracdo que
realizam a contratacdo. Qualquer contrato administrativo deve ser formalizado por
escrito, de acordo com as exigéncias do art. 60 e paragrafo Unico da Lei n°®
8.666/1993, sendo permitida a celebracdo de contratos verbais somente para

pequenas compras de pronto pagamento’.

J& o caput do artigo 61 da Lei 8.666/1993 trata das informacgfes basicas que

devem constar de um Contrato Administrativo, enquanto o paragrafo Unico cuida da

! Art. 60. Os contratos e seus aditamentos serdo lavrados nas reparticdes interessadas, as quais
manterdo arquivo cronolégico dos seus autégrafos e registro sistemético do seu extrato, salvo os
relativos a direitos reais sobre iméveis, que se formalizam por instrumento lavrado em cartério de
notas, de tudo juntando-se cépia no processo que Ihe deu origem.

Paragrafo Unico. E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a Administracdo, salvo o de
pequenas compras de pronto pagamento, assim entendidas aquelas de valor ndo superior a 5%
(cinco por cento) do limite estabelecido no art. 23, inciso I, alinea "a" desta Lei, feitas em regime de
adiantamento.
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obrigatoriedade de atendimento de um dos principios basilares da Administracdo
Publica: A Publicidade®.

Para Mello (2010), a publicacdo do contrato € formalidade exigida pelas
normas administrativas como consequéncia da natureza publica dos atos da
Administracdo. Nao é necessério que seja integral, bastando a noticia resumida na
imprensa oficial, com indicacéo das partes, objeto e valor do ajuste.

Segundo Meirelles (2010, p. 225), além do termo de contrato, obrigatério nos
casos que exigem concorréncia e tomada de preco, “os ajustes administrativos
podem ser formalizados mediante outros documentos hébeis, tais como carta-
contrato, nota de empenho de despesa, autorizagcdo de compra e ordem de servigo”.
Vejamos o que dispde o artigo 62 da Lei de Licitacdes:

Art. 62. O instrumento de contrato é obrigatério nos casos de concorréncia e
de tomada de precos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos
precos estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de
licitacdo, e facultativo nos demais em que a Administragéo puder substitui-lo

por outros instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota de empenho
de despesa, autorizacdo de compra ou ordem de execuc¢ao de servico.

Todas essas modalidades substitutas, no entanto, devem no que couber
possuir clausulas ou itens que indiqguem as obrigacdes e os direitos das partes. “A
conclusdo a que se deve chegar é no sentido de que sempre devera existir algum
documento escrito” (FURTADO, 2007, p. 391).

Para Di Pietro (2013), nos casos em que 0S contratos tiverem por objeto
direito real sobre imdveis, ou seja, compra e venda, ou doacdo de bens imdveis,

esses devem ser formalizados por instrumento lavrado em cartério de notas.

Outra formalidade exigida pelas normas administrativas € a publicacdo do
contrato, e segundo Meirelles (2010, p. 226) “o contrato administrativo regularmente

publicado dispensa testemunhas e registro em cartorio, pois, como todo ato

2 Art. 61. Todo contrato deve mencionar os nomes das partes e 0s de seus representantes, a
finalidade, o ato que autorizou a sua lavratura, o numero do processo da licitacdo, da dispensa ou da
inexigibilidade, a sujeigdo dos contratantes as normas desta Lei e as clausulas contratuais.

Paragrafo Unico. A publicacdo resumida do instrumento de contrato ou de seus aditamentos na
imprensa oficial, que é condi¢cdo indispensavel para sua eficacia, sera providenciada pela
Administracdo até o quinto dia (til do més seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no prazo de
vinte dias daquela data, qualquer que seja o seu valor, ainda que sem dnus, ressalvado o disposto no
art. 26 desta Lei.
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administrativo, traz em si a presuncéo de legitimidade e vale contra terceiros desde

a sua publicacao”.

Também no artigo 63 da Lei de Licitacdes € possivel notar a preocupacéo do

legislador com a Publicidade dos atos e fatos publicos®.

De acordo com Justen Filho (2000, p.544), “a lei presume que os licitantes
derrotados tém interesse em fiscalizar a correcdo da atividade administrativa.
Refere-se expressamente a eles e permite que tenham amplo acesso ao conteudo

da contratagao”.

Porém, conforme Gasparini (2006), devem-se tomar algumas precaucdes
com relacdo ao fornecimento indiscriminado de cépias dos autos. E necessario
verificar se existem normas internas para fornecimento das cépias e caso nao
existam, € de bom tom colher autorizacdo do superior hierarquico para o

atendimento do pleito.

Segundo Justen Filho (2000), o artigo 64 da Lei 8.666/1993 descreve a
convocacdo do licitante vencedor para a assinatura do contrato, nos prazos
estabelecidos. Caso o contrato ndo for assinado, poderd a Administragcdo convocar
os licitantes remanescentes para fazé-lo em igual prazo e nas mesmas condi¢bes
propostas pelo primeiro classificado. Os convocados poderdo aceitar ou rejeitar a

contratacao.

Estabelecida a forma do contrato administrativo, € necessario, portanto

analisar as clausulas deste, as quais ndo devem contrariar o interesse publico.

3.3 Clausulas obrigatérias

Em relacao as clausulas de um contrato administrativo, “vigora o principio da
conformidade do contrato ao ato convocatério. Por isso, as regras do art. 55 séo
dirigidas antes ao elaborador do ato convocatorio do que ao redator do instrumento
contratual” (JUSTEN FILHO, 2000, p. 507). Ainda segundo o mesmo autor nao

® Art. 63. E permitido a qualquer licitante o conhecimento dos termos do contrato e do respectivo
processo licitatério e, a qualquer interessado, a obtencdo de cOpia autenticada, mediante o
pagamento dos emolumentos devidos.
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devem existir, portanto, surpresas e incompatibilidades entre o contrato e o ato

convocatério anterior.

O art. 55 da Lei de Licitacdes e contratos administrativos preceitua quais sao
as clausulas necessarias, ou seja, quais sao as clausulas essenciais em todos 0s

contratos administrativos, cumprindo transcrever esse dispositivo:

Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

| - 0 objeto e seus elementos caracteristicos;

Il - o regime de execugéo ou a forma de fornecimento;

lll-o preco e as condicbes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios de atualizagao
monetéria entre a data do adimplemento das obrigacbes e a do efetivo
pagamento;

IV - os prazos de inicio de etapas de execucao, de concluséo, de entrega,
de observacao e de recebimento definitivo, conforme o caso;

V - o crédito pelo qual correra a despesa, com a indicacdo da classificacéo
funcional programética e da categoria econdmica;

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execuc¢do, quando
exigidas;

VII - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis
e os valores das multas;

VIII - os casos de resciséo;

IX - 0o reconhecimento dos direitos da Administracdo, em caso de rescisdo
administrativa prevista no art. 77 desta Lei;

X - as condi¢des de importagdo, a data e a taxa de cadmbio para converséao,
quando for o caso;

Xl - a vinculagdo ao edital de licitagdo ou ao termo que a dispensou ou a
inexigiu, ao convite e a proposta do licitante vencedor;

Xl - a legislacdo aplicavel a execucéo do contrato e especialmente aos
€aso0s oMmissos;

Xl - a obrigacdo do contratado de manter, durante toda a execug¢édo do
contrato, em compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas, todas
as condicdes de habilitacdo e qualificacao exigidas na licitacdo.

Justen Filho (2000, p. 514) entende que: “porém, nem todas as hipoteses dos
diversos incisos sdo realmente obrigatorias. [...] Sao obrigatérias as clausulas
correspondentes aos incisos I, I, 111, 1V, e VII. As demais ou sdo dispensaveis ou sédo

facultativas”.

De outra forma, Araudjo (2004) entende que todas as clausulas elencadas no

artigo sao essenciais e devem estar no contrato.

Meirelles (2010, p. 227) tem o mesmo entendimento, salientando que “outras
clausulas poderéo erigir-se em essenciais em face da peculiaridade de cada ajuste e

do interesse dominante em cada negocio publico”.
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Para Di Pietro (2013, p. 272), as clausulas consideradas necessarias pelo
artigo 55 podem ser chamadas de “regulamentares, as referentes ao objeto, forma
de execucdo, rescisdo, responsabilidade pelas partes; outras financeiras, por

estabelecerem o equilibrio financeiro do contrato”.

De acordo com Bastos (2002), o inciso | refere-se ao objeto do contrato, que €
0 objeto da licitacdo, devendo conter a descricdo precisa e suficiente da obra, do
servico ou do fornecimento do bem contratado pela Administracdo. A partir do objeto

sao definidas as demais condi¢des contratuais.

Justen Filho (2000) entende que o regime de execucao, que conta com a
previsao legal de suas modalidades no art. 6° da Lei de Licitacdes, tem relevancia
nas contratacées de obras ou servi¢os, ao passo que as formas de fornecimento
referem-se, em regra, as compras, mas também podem alcancar servicos e obras.
Além disso, por auséncia de previsao legal, estas ultimas devem ser disciplinadas no

instrumento convocatério ou em sede contratual.

Consoante 0 mesmo autor no que se refere ao preco e suas condicdes
correlatas (condicdes de pagamento e de reajuste), por sua vez, deve haver
estipulacdo geral j& no corpo do instrumento convocatdrio, conforme estipula o artigo
40, inciso XIV, da Lei 8.666/1993. No mesmo aspecto, prevé o artigo, ainda, a
necessidade de disposicdo sobre o reajuste contratual nos pactos com previsivel

decurso de prazo superior a doze meses.

Segundo Bastos (2002, p. 212), “ devera o contrato especificar o preco e as
condi¢cbes de pagamento, os prazos de inicio de etapas de execuc¢ao, de concluséao,

de entrega, bem como o crédito orgamentario pelo qual correra a despesa”.

Os prazos relacionados a execucao do contrato podem ser divididos, segundo
Justen Filho (2000), em diversas fases, bem como incluir tempo razoavel para a
avaliacdo do servico ou obra e para o exercicio do controle da qualidade por parte
da Administragao.

O regramento acerca da duragdo dos contratos encontra-se no art. 57, que
prevé ser a regra geral de que os contratos administrativos ndo podem ter duragao

superior a dos respectivos créditos orcamentarios. A prestacdo de servigos
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continuos pode ser prorrogada por iguais e sucessivos periodos, sendo tal
prorrogacéo limitada ao maximo de sessenta meses. E importante ressaltar a norma
do 8 3 do artigo supracitado, que veda a celebracdo de contratos por prazo

indeterminado.

Os direitos e responsabilidades das partes demandam previsdo expressa
segundo Justem Filho (2000, p.509): “o contrato ndo pode prever direitos e deveres
nao referidos na Lei ou no ato convocatério”. Ainda segundo o0 mesmo autor, exceto
guando se incluirem no rol de direitos e deveres inerentes ao regime juridico dos
contratos administrativos, como é o caso da possibilidade de modificagdo unilateral
do contrato administrativo por parte da Administragdo, ou mesmo do direito do

contrato a manutencéo do equilibrio financeiro do negdcio juridico.

Nos dizeres da doutrina, as clausulas elencadas nos incisos do ja
mencionado artigo 55, excluidos os casos de obrigatoriedade, abrangem as
hipéteses dispensaveis ou facultativas, devendo ser previstas de acordo com a
natureza e as peculiaridades de cada contrato (JUSTEN FILHO, 2010).

De acordo com Mello (2010), as clausulas facultativas em contraponto as
obrigatérias sdo aquelas cuja previsao se sujeita a vontade das partes contratantes.
Podendo ou néo estar presentes no instrumento elas complementam e estabelecem

de forma geral a vontade dos contratantes.

Analisadas as clausulas obrigatorias e facultativas do contrato, € necessario

saber quais as clausulas consideradas exorbitantes.

3.3.1 Clausulas exorbitantes

Segundo Carvalho Filho (2009, p. 209), as prerrogativas da Administracao
Publica sdo chamadas frequentemente de “clausulas exorbitantes”, ou “clausulas de
privilégios", e encontram-se em todos 0s contratos administrativos de forma explicita
ou implicita. Para Mello (2010), se as clausulas exorbitantes existissem entre
contratos feitos entre particulares seria nula, devido a estabelecerem desigualdades

entre 0s contratantes, uma das partes obteria mais privilégios que a outra.
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Conforme ensinamento de Meirelles (2010, p. 217):

Clausulas Exorbitantes séo, pois, as que excedem do Direito Comum para
consignar uma vantagem ou uma restricdo a Administragdo ou ao
contratado. A clausula exorbitante ndo seria licita num contrato privado,
porque desigualaria as partes na execucdo do avengado, mas é
absolutamente valida no contrato administrativo, desde que decorrente da
lei ou principios que regem a atividade administrativa, porque visa
estabelecer uma prerrogativa em favor de uma das partes para o perfeito
atendimento do interesse publico, que se sobrepde sempre aos interesses
particulares.

Segundo Gasparini (2006), estas clausulas exorbitantes sdo responsaveis por
assegurar que a Administracdo Publica possua uma posicdo de superioridade em
relacdo ao outro polo contratual, obedecendo assim o Principio da Supremacia do

Interesse Publico.

Conforme leciona Di Pietro (2013, p. 277):

Sao clausulas exorbitantes aquelas que ndo seriam comuns ou que seriam
ilicitas em contrato celebrado entre particulares, por conferirem
prerrogativas a uma das partes (a Administracdo) em relacdo a outra; elas
colocam a Administracdo em posi¢do de supremacia sobre o contratado.

Na verdade, segundo Medauar (2011, p. 229), pode-se afirmar que: “sao
exorbitantes pois excedem ou desviam do direito privado”. Com efeito, o artigo 58 da
Lei 8.666/1993, confere a Administracdo prerrogativas com relacdo aos contratos
administrativos. Isto é, cuida-se de clausulas exorbitantes, haja vista que o Poder
Publico estd em posicdo de superioridade sobre o particular (CARVALHO FILHO,
2009).

Segundo o0 mesmo autor (2009, p. 210), as principais caracteristicas das
clausulas exorbitantes, sao: “alteragédo unilateral; resciséo unilateral; fiscalizacdo da
execucao do contrato; ocupacao proviséria dos bens da contratada e aplicacéo de

penalidades”.

Conforme Di Pietro (2013), as clausulas exorbitantes constituem um dos
tracos peculiares dos contratos administrativos, sendo, ainda, caracteristica desses
contratos a obediéncia a forma prescrita em lei, a finalidade publica, ao
procedimento legal, a presenca da Administracdo como Poder Publico, entre outros.
De acordo com o doutrinador Furtado (2007, p. 357):
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Os contratos administrativos tém como sua maior particularidade a busca
constante pela realizacéo do interesse publico. Isto faz com que as partes
do contrato administrativo (Administracdo contratante e terceiro contratado)
nao sejam colocadas em situacao de igualdade. O contrato somente vincula
as partes se elas concordarem com a sua celebracdo. Se ndo houver a
concordancia do particular, o contrato administrativo ndo o obriga. Porém,
uma vez firmado o acordo, em nome da supremacia do interesse publico,
sdo conferidas a Administracdo Publica prerrogativas que lhe colocam em
patamar diferenciado, de superioridade em face do particular que com ela
contrata. Essa supremacia ira manifestar-se por meio de determinadas
clausulas contratuais denominadas “clausulas exorbitantes”. Essa
terminologia decorre do simples fato de que elas extrapolam as regras do
Direito privado e conferem poderes exorbitantes a Administracao
contratante em face do particular contratado.

Sendo assim, as clausulas exorbitantes colocam a Administracdo Publica em

posicdo de supremacia em relacdo ao contratado, prevalecendo o interesse publico

sobre o particular. Segundo Maffini (2008, p.157):

Percebe-se,

[...] sdo denominadas clausulas exorbitantes porque exorbitam da teoria
geral dos contratos, no sentido de se traduzem em caracteristicas que nao
sd@o encontradas ordinariamente nos contratos regidos pelo Direito Privado.
J4 nos contratos administrativos, tais prerrogativas apresentam-se
ordindrias. De outro lado, tais prerrogativas sdo denominadas de clausulas
exorbitantes porque exorbitam da vontade manifestada pelas partes. Isso
significa afirmar que a incidéncia de tais prerrogativas e 0os seus respectivos
contelidos ndo tem natureza convencional, mas institucional, que decorre
do conjunto de regras legais aplicaveis aos contratos administrativos, ou
seja, ndo sdo prerrogativas que resultam das partes (Administracao Publica
e contratado), mas do Direito posto.

com a exposicdo, a vantagem trazida pelas -clausulas

exorbitantes a Administracdo Publica quando destinataria de um contrato com um

particular.

Verificadas as etapas e requisitos para o efetivo cumprimento do contrato

administrativo, serd abordado a seguir o que é a execucao, direitos e obrigacdes das

partes envolvidas e a inexecucgao.

3.4 Execucéo dos contratos

Para Gasparini (2006), a execucdo é o cumprimento das clausulas constantes

do contrato administrativo por ambas as partes.

Segundo definicdo de Meirelles (2000, p. 229-230), “executar o contrato &

cumprir as suas clausulas segundo a comum intencdo das partes no momento de
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sua celebracgéo [...] é, pois, cumpri-lo no seu objeto, nos seus prazos e nas suas
condigdes”. O contrato administrativo deve ser executado fielmente, exercendo cada

parte os seus direitos e cumprindo suas obrigacoes.

A execugdo do contrato esta prevista no artigo 66 da Lei de Licitagdes: “o
contrato deverd ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas
avencadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas consequéncias de

sua inexecucao total ou parcial”.

Para Spitzcovsky (2011, texto digital), além dos direitos e deveres previstos
no contrato administrativo, as partes devem observar o contido na legislagéo.
“Importante destacar que o legislador prescreve a necessidade de a execugdo dos
contratos administrativos vir acompanhada e fiscalizada por um representante do

Poder Publico, para preservar os interesses da coletividade”.

Segundo Gasparini (2006, p. 677):

A Administracdo Publica assegura-se substancialmente, o direito de obter,
nas exatas condi¢cbes do ajuste, o objeto do contrato. [...] Ao contratado
garantem-se, essencialmente, a inalterabilidade do objeto, o recebimento do
preco nos termos e condicdes avencados e o equilibrio econémico-
financeiro do contrato.

A execucado refere-se ndo s6 a realizagdo do objeto do contrato como,
também, a perfeicao técnica dos trabalhos, ao cumprimento dos prazos contratuais,
as condicbes de pagamento e a tudo o mais que for estabelecido no ajuste ou
constar das normas legais como encargo de qualquer das partes, conforme leciona
Gasparini (2006, p. 671):

Execucdo do contrato € o cumprimento do dispositivo nas suas clausulas.
Significa, pois, cumpri-lo no que respeita a realizagcdo do objeto, a
observancia dos prazos, as condigfes de pagamento e a tudo que ficou, em
clausula, edital ou proposta, estabelecido pelas partes. A execugdo, como

se vé, ndo é so atribuicdo do contratado; ela também cabe a Administracéo
Publica.

Essa execucédo fiel as clausulas estipuladas no contrato gera direitos e
obrigagGes entre as partes envolvidas, em relacdo aos direitos da Administracao,
Furtado (2007, p. 392) expde:

A Administracdo Publica possui uma série de prerrogativas em face do

contratado. Pode, de modo unilateral, modificar o contrato, rescindi-lo,
fiscalizar sua execucdo, aplicar multas ao contratado etc. Essas
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prerrogativas néo irdo, no entanto, permitir que a Administragdo descumpra
clausulas do contrato. A possibilidade de modificagao unilateral do contrato
ndo pode ser utilizada como “carta branca” para a violagdo do que foi
pactuado. Caso a Administracdo ndo pretenda ou ndo possa cumprir 0 que
foi acordado, deve promover as alteracdes do contrato, respeitando-se,
sempre, 0s parametros legais, ou, eventualmente, promover a prépria
rescisdo do contrato.

No mesmo sentido leciona Meirelles (2010, p. 230):

O principal direito da Administracdo, além dos consubstanciados nas
clausulas contratuais e nos regulamentos préprios da espécie, visando a
obtencdo do objeto do contrato, € o de exercer as suas prerrogativas
diretamente, isto é, sem a intervencdo do judiciario, ao qual cabe ao
contratado recorrer sempre que ndo concordar com as prestacdes da
Administracé@o e ndo lograr compor-se amigavelmente com ela.

O direito mencionado pelo autor consiste na autoexecutoriedade, pois a
Administracdo Publica ndo necessita recorrer ao judiciario para exercer as suas

prerrogativas contratuais.

Ja em relacédo ao principal direito do contratado, segundo Meireles (2010), é
receber o preco determinado nos contratos de colaboragao ou de atribuicdo, como
também o equilibrio econémico-financeiro em caso de alteragdo unilateral do
contrato, e por fim, que a Administracdo cumpra suas obrigacdes para que nao crie

obstaculos para o andamento da execucéo do contrato.

Para o autor (2010, p. 230-231), “as obrigacdes da Administracdo se
reduzem, geralmente, ao pagamento do preco ajustado, ao passo que as do

contratado se expressam no cumprimento da prestacao prometida”.

Segundo Faria (2001, p. 339), “os contratos sido firmados para serem
executados nos limites da normalidade. As partes devem, cada uma delas, cumprir o
que se comprometeram ao firmar o ajuste”. O autor complementa que é dever do
contratado “reparar, corrigir, demolir, refazer, corrigir o objeto em construcao, cujas
irregularidades foram apontadas pela Administracdo, por conta prépria, em virtude

de vicio na execugdo ou da ma qualidade do material empregado”.

Sobre o assunto, leciona Carvalho Filho (2010, p. 225): “A fiel execucédo do
contrato reflete o fiel cumprimento de tudo o que foi avencado, e tal conduta é que
deve se seguir ao ajuste, sobre tudo porque é de todos conhecido o postulado do

pacta sunt servanda”.
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A inexecucdo do contrato podera se verificar de duas maneiras: a primeira de
forma culposa onde had acdo ou omissdo da parte, em funcdo de negligéncia,
imprudéncia ou impericia quanto ao estipulado nas clausulas do contrato, em
conformidade com a lei 8.666/1993 (MEIRELLES, 2010).

Conforme Justen Filho (2000, p. 562), “a inexecugdo dos deveres legais e
contratuais acarreta a responsabilizacdo da parte inadimplente. Essa

responsabilizagao podera ser civil, penal e administrativa”.

J4 a segunda forma ocorre sem culpa, ou seja, quando a inadimpléncia
decorre de “atos ou fatos estranhos a conduta da parte, retardando ou impedindo
totalmente a execucéo do contrato” (MEIRELLES, 2010, p. 241).

Em decorréncia da inadimpléncia, segundo Gasparini (2006), podera ocorrer
a revisdo do contrato por interesse da Administracdo ou em funcao de fatos novos
que tornem impossivel a conclusédo do acordado. Outra consequéncia decorrente da
inexecucao do contrato é a sua rescisdo, e nesse caso o0 inadimplente esta sujeito a
penalidades de ordem civil e administrativas, inclusas a suspensao provisoria e a

declaracdo de idoneidade para contratar com a Administracdo Publica.

N&o compete ao Administrador, portanto, relevar ou dispensar o contratado
de suas obrigacdes, uma vez que possui o dever funcional de dar inicio ao processo

de apuracédo de irregularidades tao logo venha a ter conhecimento das mesmas.

Abordaram-se neste capitulo os objetivos e a obrigatoriedade de licitar os
casos em que ha a hipétese de excecdo a este dever, tais como a dispensa e
inexigibilidade , a formalizacdo, as clausulas obrigatérias e exorbitantes, bem como
a execucao do contrato base necessaria para chegar ao objetivo geral do trabalho
que esta centrado na andlise dos instrumentos de controle e fiscalizacdo dos

contratos administrativos, 0s quais serdo abordados no capitulo a seguir.
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4 INSTRUMENTOS DE CONTROLE E FISCALIZACAO DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A Administracdo Publica, segundo Medauar (2011), no desempenho de suas
funcdes, deve submeter-se a controles diversos, incluindo o controle sobre seus
préprios atos, comumente denominado controle interno, sendo que a finalidade

desses controles é garantir que a administragdo atue em consonancia com

principios constitucionais, como o da legalidade e da eficiéncia.

O objetivo deste capitulo sera examinar os tipos de controles e a forma
adequada para o controle e fiscalizacdo da Administracdo Publica dos contratos

administrativos.

A fiscalizacdo da execucdo do contrato, para Meirelles (2010), € uma
faculdade conferida ao Poder Publico, disciplinada de forma especifica no art. 67, da
Lei de Licitacbes, o qual preconiza a exigéncia de um representante da
Administracédo especialmente designado, sendo permitida a contratacéo de terceiros

para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa atribuicao.

Caberd ao representante supramencionado, segundo Furtado (2007), de
acordo com o que reza o § 1° desse artigo 67, anotar em registro préprio, todas as
ocorréncias relacionadas com a execug¢do do contrato, determinando o que for
necessario a regularizacao das faltas ou defeitos observados. Verificando-se que as
decisbes e providéncias ultrapassam a sua competéncia, devera o representante

solicita-las a seus superiores para adocdo de medidas.
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Acerca da questédo aqui explanada, Justen Filho (2010, p. 531) relata em sua
obra que:
A Administracdo tem o poder-dever de acompanhar atentamente a atuacao
do particular. O interesse publico ndo se coaduna com uma atuacao passiva
da Administrag@o. Se o particular ndo executar corretamente a prestagéo
contratada, a Administragdo devera atentar para isso de imediato. A
atividade permanente de fiscalizagdo permite a Administracdo detectar, de
antemao, praticas irregulares ou defeituosas. Podera verificar,
antecipadamente, que o cronograma previsto ndo sera cumprido. Enfim, a

Administracdo podera adotar com maior presteza as providéncias
necessdrias para resguardar o interesse publico.

Neste sentido, de acordo com Gasparini (2006), os meios de controle sao
ferramentas indispensaveis para uma efetiva fiscalizacdo sobre a Administracéo
Publica, com o objetivo de que néo se prejudique ninguém injustamente, por erro ou

por irregularidades cometidas.

Esses meios de controle, os quais serdo estudados e conceituados neste
capitulo, s&@o extremamente importantes para o bom funcionamento da
Administragdo Publica, pois a existéncia deles faz com que a Administracdo
persevere e zele por um bom trabalho, respeitando as normas que a direciona, pois
se assim nao o fizer, sabe que tera que responder e justificar com base na lei seus

atos.

4.1 Fiscalizacdo da Administragcdo Publica

Di Pietro (2013, p. 799) nos traz o seguinte conceito: “controle Administrativo
€ o poder de fiscalizacdo e correcdo que a Administracdo Publica (em sentido
amplo) exerce sobre sua propria atuacdo, sob os aspectos da legalidade e meérito,

por iniciativa prépria ou sob provocacao”.

De acordo com Furtado (2007, p. 1073), “a esta prerrogativa, de estatura
constitucional, tem-se denominado poder de autotutela. Diversos autores a ela se

referem como principio da autotutela”.

Segundo Di Pietro (2013), o controle da Administracdo Publica € exercido
com o propdsito de corrigir atos ilegais que sao anulados, bem como os atos

considerados inconvenientes ou inoportunos, que ficam sujeitos a revogacao, e este
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esta sintetizado nas Sumulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal, as quais
conferem a Administracdo Publica o poder de declarar nulos os seus préprios atos,
guando da constatacdo de ilegalidade dos mesmos, ou de revoga-los, sob a égide

dos critérios de oportunidade e conveniéncia do ato®.

Ainda segundo a mesma autora, a legitimidade para praticar o autocontrole é
conferida a propria Administracdo Publica. Esta pratica pode ser exercida ndo s ex

officio, como também por provocacéo.

Gasparini (2006, p. 887) oferece um conceito de controle de Administracao
Publica nos seguintes termos:

E a atribuicdo de vigilancia, orientac&o e correcéo de certo 6rgdo ou agente

publico sobre a atuacdo de outro ou de sua prépria atuagdo, visando

confirma-la ou desfazé-la, conforme seja ou ndo legal, conveniente,

oportuna e eficiente. No primeiro caso tem-se heterocontrole; no segundo,
autocontrole, ou respectivamente, controle externo e controle interno.

Para Furtado (2007, p. 1052), “por controle deve-se entender a possibilidade

de verificacdo e correcéao de atos ou atividades”.

Segundo Meirelles (2010), o fato de anular seus préprios atos constitui um
poder interno conferido a Administracdo Publica para rever a legalidade de seus

atos.

O objetivo do controle, nas palavras de Di Pietro (2013, p. 797) é:

[...] assegurar que a Administragdo atue em consonancia com os principios
gue lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico, como os da legalidade,
moralidade, finalidade publica, publicidade, motivacdo, impessoalidade; em
determinadas circunstancias, abrange também o controle chamado de
mérito e que diz respeito aos aspectos discricionarios da atuacao
administrativa.

De acordo com a autora, a finalidade deste controle é, portanto, garantir que a
Administracdo Publica atue em conformidade com os principios constitucionais como
o da legalidade e eficiéncia, buscando com isso assegurar o melhor uso dos

recursos publicos e a boa qualidade dos servigos prestados a populacéo.

* Stimula 346: Administracéo publica pode declarar a nulidade de seus proprios atos.

Sumula 473: A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivos de conveniéncia e
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvado, em todos o0s casos, a apreciacdo
judicial.
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Podemos observar, conforme Carvalho Filho (2009), que nossa Constituicao
estabelece um sistema de controle baseado na separacdo dos poderes, pelo
sistema de controle de cada poder, pelo controle exercido pelo Poder Legislativo,
com o auxilio do Tribunal de Contas e pelo controle social, através de mecanismos

de atuacao da sociedade.

Cabe ressaltar, segundo Carvalho Filho (2009, p. 1021), que o controle da
administracdo € exercitavel em todos e por todos os Poderes do Estado, devendo-se
estender a toda atividade administrativa e todos seus agentes, sendo possivel
“‘denominar de controle da Administragdo o conjunto de mecanismos juridicos e
administrativos por meio dos quais se exerce o poder de fiscalizacdo e de revisao

da atividade administrativa em qualquer das esferas de Poder”.

Segundo Di Pietro (2013, p. 798):

Pode-se definir o controle da Administracdo Puablica como o poder de
fiscalizagdo e correcdo que sobre ela exercem os 6rgdos dos Poderes
Judiciario, Legislativo e Executivo, com o objetivo de garantir a
conformidade de sua atuag@o com os principios que lhes sdo impostos pelo
ordenamento juridico.

Do ponto de vista de Moreira Neto (2009, texto digital), “a atuacado de controle
administrativo de fiscalizacdo, ou atuacao fiscalizadora, é aquela que se destina ao
exame e reexame de relacBes administrativas visando a identificar possiveis

desconformidades”.

Por razbes de eficiéncia da Administracao Publica sdo necessarios uma série
de mecanismos destinados a aumentar o controle e a fiscalizagdo, como o controle
legislativo que serd o préximo objeto de estudo, pois visa zelar pela probidade e
impessoalidade dos atos dos agentes governamentais no manejo da coisa publica,

respeitando os direitos dos cidadaos.

4.2 Controle legislativo

Segundo Carvalho Filho (2009), o controle legislativo € oriundo das Camaras
Municipais, Assembleias Legislativas Estaduais, Camara de Deputados e Senado

Federal, e desempenhado por seus respectivos parlamentares, eleitos e legitimados
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pela escolha democratica popular. De um lado, existe a regra do artigo 71 da
Constituicdo Federal de 1988, elucidando que parte desse controle sera exercido
pelo Congresso Nacional com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido. Mediante tal
assertiva, o controle legislativo é dividido sobre duas formas: controle politico
previsto em diversos pontos da Carta Magna, realizada pelas casas legislativas; e o
controle financeiro, cujo conteddo encontra-se previsto no artigo 70 da Constituicao
Federal, compreendendo a fiscalizacdo financeira, patrimonial, or¢camentaria,
contabil e operacional, tendo como finalidade avaliar os atos publicos de gestéao

quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, eficiéncia e eficacia®.

Para Di Pietro (2013, p. 811-812), o controle legislativo deve ser limitado as
hipbteses previstas na Constituicdo Federal:
O controle que o Poder Legislativo exerce sobre a Administracdo Publica
tem que se limitar as hipoteses previstas na Constituicdo Federal, uma vez
que implica interferéncia de um Poder nas atribuicbes dos outros dois;
alcanca os orgaos do Poder Executivo, as entidades da Administragdo
Indireta e o proprio Poder Judiciario, quando executa fun¢cédo administrativa.
Nao podem as legislagbes complementar ou ordinéria e as Constituicdes
estaduais prever outras modalidades de controle que ndo as constantes da
Constituicdo Federal, sob pena de ofensa ao principio da separagdo de

Poderes; o controle constitui excecdo a esse principio, ndo podendo ser
ampliado fora do &mbito constitucional.

Carvalho Filho (2009, p. 1088) entende que o controle legislativo tem natureza
duplice pois implica na “prerrogativa atribuida ao Poder Legislativo de fiscalizar a

Administracéo Publica sob os critérios politico e financeiro”.

De acordo com o mesmo autor, a fiscalizacdo politica é exercida diretamente
pelo legislativo e a financeira € exercida com o auxilio do Tribunal de Contas, seu
orgao auxiliar, nos termos da Constituicdo da Republica, de forma a evitar a
interferéncia de um Poder sobre outro, preponderando o equilibrio entre os Poderes,
no chamado sistema de pesos e contrapesos, cujo objetivo primordial é evitar

arbitrios, desmandos e refagios juridicos de um Poder em face do outro.

® Art. 70. A fiscalizag@o contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencgdes e rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Unido, ao qual compete:
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O controle da Administracdo Publica pelo Poder Legislativo, segundo
Meirelles (2010, p. 736), € definido como:

[..} & o exercido pelos o6rgaos legislativos (Congresso Nacional,
Assembleias Legislativas e Camaras de Vereadores) ou por comissdes
parlamentares sobre determinados atos do Executivo, na dupla linha da
legalidade e da conveniéncia publica, pelo que se caracteriza como um
controle eminentemente politico, indiferente aos direitos individuais dos
administrados, mas objetivando os superiores interesses do Estado e da
comunidade.

A Constituicdo de 1988 ampliou os poderes do Congresso Nacional, podendo
este “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegagéao legislativa” de acordo com o que reza o
artigo 49, inciso V (MEIRELLES, 2010, p. 736-737).

O controle do Legislativo sobre a Administracdo Publica, de acordo com Faria

(2004, p. 454), pode ser dividido em duas espécies:

O Poder Legislativo exerce importante controle sobre a Administracdo
Publica, principalmente depois da Constituicdo Federal de 1988. O controle
legislativo ou parlamentar divide-se em duas espécies: a) politica e b)
orcamentéria, financeira, contabil, patrimonial e de pessoal. O controle
politico é exercido diretamente com a participacdo das duas Casas
Legislativas, em conjunto ou separadamente. Ja o controle financeiro e
orcamentério € exercido com a colaboracdo do Tribunal de Contas da
Unido, 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo, nos termos da Constituicdo da
Republica.

Conforme definicdo de Maffini (2008, p. 220), o controle legislativo € um

controle externo do Poder Executivo uma vez que:

O controle externo da atividade administrativa que é promovido pelo Poder
Legislativo, em termos gerais, ndo possui um conjunto de caracteristicas
gue sejam comparaveis aquelas que peculiarizam o controle administrativo
e o controle jurisdicional.

Assim, o estudo do controle legislativo deve, necessariamente, consistir na
mencao de quais seriam os principais modos de controle, acompanhada tal
analise das peculiaridades de cada caso.

O exercicio deste controle € uma das funcdes tipicas do Poder Legislativo, e

pode ser conceituado segundo, Gasparini (2006, p. 902):

Conceito de controle legislativo, também chamado controle parlamentar, é
desempenhado pelo Poder Legislativo em relacdo a determinados atos da
Administracdo Publica. Guardadas as respectivas esferas de competéncia,
€ exercido pelo Congresso Nacional, Senado Federal, Camara dos
Deputados Federais, Assembleia Legislativa, Camara Distrital e Camara de
Vereadores.
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Para Faria (2001, p. 548), “o controle Legislativo se aplica aos Estados,
Distrito Federal e aos Municipios, através de seus Legislativos, dentro dos limites e

competéncias atribuidas a cada uma dessas esferas politicas”.

Segundo Silva (2006), a funcao fiscalizadora e revisora legislativa encontra
amparo no art. 49 da Constituicdo Federal e consiste no controle realizado pelas
casas parlamentares, sendo Senado e Camara dos Deputados, Assembleias
Legislativas e Camaras de Vereadores. Os meios utilizados sao: Comissdes
Parlamentares de Inquérito, convocacdo de autoridades, pedidos escritos de
informacao, fiscalizagdo contébil, financeira e orcamentaria, e sustacdo dos atos

normativos do executivo.

Dessa forma, tendo em vista a amplitude do tema, ndo podemos pensar na
existéncia de apenas um ente controlador com poderes e atuando acima do bem e
do mal e com a intencao de representar o “interesse publico”. Necessario também o
estudo sobre o controle judiciario, que objetiva coibir abusos contra o patriménio

publico e do exercicio do poder por parte das autoridades.

4.3 Controle pelo judiciario

O controle judiciario ou judicial segundo Meirelles (2010, p. 743, grifo do

autor), é conceituado como:

[...] o exercido privativamente pelos 6rgdos do Poder Judiciario sobre os
atos administrativos do Executivo, do Legislativo e do proprio Judiciario
quando realiza atividade administrativa. E um controle a posteriori,
unicamente de legalidade, por restrito a verificagdo da conformidade do ato
com a norma legal que o rege. Mas é sobretudo um meio de preservacao de
direitos individuais, porque visa a impor a observancia da lei em cada caso
concreto, quando reclamada por seus beneficiarios. Esses direitos podem
ser publicos ou privados — ndo importa -, mas sempre subjetivos e préprios
de quem pede a correcdo judicial do ato administrativo, salvo na acéo
popular e na acao civil piblica, em que o autor defende o patrimdénio da
comunidade lesado pela Administracéo.

Para Medauar (2011, p. 415, grifo do autor), “a expressao controle
jurisdicional da Administracéo abrange a apreciacéao, efetuada pelo Poder Judiciario,
sobre atos, processos, e contratos administrativos, atividades ou operacdes

materiais € mesmo a omissao ou inércia da Administracao”.
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De acordo com Di Pietro (2013, p. 816) é definido como:

O controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade, um
dos fundamentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adiantaria
sujeitar-se a Administracéo Pudblica a lei se seus atos ndo pudessem ser
controlados por um o6rgdo dotado de garantias de imparcialidade que
permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos por ela praticados.

O controle jurisdicional, conforme Gasparini (2006, p. 907), pode ser
conceituado como “o controle de legalidade das atividades e atos administrativos do
Executivo, do Legislativo e do Judiciario por 6rgdo dotado do poder de solucionar,

em carater definitivo, os conflitos de direito que Ihe sdo submetidos”.

Ainda segundo o mesmo autor, o controle jurisdicional:

O controle jurisdicional é externo, provocado e direto. E externo porque se
realiza por 6rgdo que nao integra a mesma estrutura organizacional da
administracdo Publica. E provocado porquanto s6 excepcionalmente o
Judiciario atua de oficio. E direto porque incide, precipua e imediatamente,
sobre os atos de atividades administrativas. Além disso, € notadamente
repressivo; dado incidir sobre medida que ja produziu ou esta produzindo
efeitos. Extraordinariamente pode ser preventivo. E o que ocorre, por
exemplo, com a acdo declaratéria, o habeas corpus e o mandado de
seguranca preventivo. Por essas medidas previne-se a atuacdo da
Administracdo Publica havida por ilegal.

Conforme Medauar (2011, p. 415), “o controle jurisdicional continua a ser o
mais importante instrumento de controle da Administracdo, apesar da busca de

outros meios que possam suprir falhas ou dificuldades”.

Para Maffini (2008, p. 218) o controle jurisdicional:

[...] corresponde a um dos mais importantes, sendo o mais importante,
modos de sindicabilidade da atividade administrativa do Estado. Numa
realidade como a brasileira, em que a Administracdo Publica age por vezes
tdo desgarrada das normas (regras e principios) aplicaveis ao Direito
Administrativo, nada mais justificado do que se esperar que ao menos um
Poder do Estado - o Judiciario - adote uma postura ativa (e altiva) com
vistas a prote¢do dos direitos e garantias fundamentais daqueles que sédo os
destinatarios da funcdo administrativa.

A Emenda Constitucional de 45/2004 acrescentou o inciso LXXVIIl ao art. 5°
da Constituicado Federal, que segundo Carvalho Filho (2009, p. 1100) “o controle
judicial, deve sujeitar-se ao principio da eficiéncia sendo assegurado a todos uma
duracdo aceitavel e tramitacdo célere dos processos, porque somente assim sera

resguardado o principio do acesso a justica [...]".
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Tao importante quanto o controle legislativo e judiciario, também necessario é
o controle de contas, que é essencialmente técnico, pois tem a funcdo de controlar

as contas publicas, subsidiando o Poder Legislativo, e que sera verificado a seguir.

4.4 Controle pelo Tribunal de Contas

Segundo Carvalho Filho (2009, p. 1094), “o Tribunal de Contas é o 6rgéo
integrante do Congresso Nacional que tem a funcdo constitucional de auxilia-lo no
controle financeiro externo da Administracdo Publica, como emana do art. 71 da

atual Constituigao”.

Aragjo (2005, p. 1139) nos traz o seguinte conceito sobre os Tribunais de
Contas:

[...] s&o instituicbes tradicionais de controle externo dos atos da

Administrac@o, com antecedentes que remontam a Ildade Média, tendo sido

desenvolvidos principalmente na Franca (...) e que pode aqui ser definido

como 6rgdo administrativo, parajudicial, funcionalmente autbnomo, cuja

funcdo consiste em exercer o controle externo, fatico e juridico sobre a

execucdo financeiro-orcamentaria, em face dos trés poderes do Estado,
com decisdes sem a definitividade jurisdicional.

Para Di Pietro (2013, p. 814), a Constituicdo Federal disciplina, nos artigos 70
a 75, a fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria, determinando no ultimo
dispositivo que essas normas se aplicam, no que couber, a organizacao,
composicdo e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito

Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios.

Referente aos contratos da Administracdo Publica, Furtado (2007, p. 1088)
esclarece:

A ConstituicBo Federal, portanto, ndo reconhece ao TCU a competéncia

para anular diretamente ato ou contrato. O texto constitucional (at. 71, 1X)

reconhece ao Tribunal a prerrogativa para fixar prazo para que o 6rgdo ou a
entidade anule atos ou contratos impugnados pelo Tribunal.

Ainda segundo o mesmo autor (2007, p. 1089), caso a Administracdo nao
cumpra com o determinado pelo TCU “o Congresso Nacional, titular do controle
externo (CF, art. 70), é chamado a intervir para que adote a mesma providéncia que

o TCU adotaria se se tratasse de ato, ou seja, a sustagédo imediata do contrato”.
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Os Tribunais de Contas sao O6rgdos especializados, com competéncias
constitucionais exclusivas que exercem o controle externo. Nos dizeres de Guerra
(2005, p. 01), temos a seguinte definicao: “Os Tribunais de Contas atuam de forma
independente exercendo o controle externo, e o produto dessa acdo destina-se a

auxiliar o Poder Legislativo em sua incumbéncia constitucional”.

Conforme leciona Faria (2001, p. 553):

Ao Tribunal de Contas da Unido, compete, na condicdo de érgao auxiliar do
Congresso Nacional, a fiscalizagdo direta da atuacdo da Administracdo
Publica Federal, compreendendo os 6rgdos do Poder Executivo e as
empresa vinculadas. Além do exame das contas prestadas pelos
responséveis pela arrecadacgéo, aplicacdo ou guarda de dinheiro publico, o
Tribunal de Contas controla a administracdo, promoc¢do, exoneragao,
demissdo e aposentadoria de servidores publicos, com excecdo dos
detentores de cargos comissionados ou de funcdo de confianga. E também
da mesma Corte de Contas o controle das licitacbes, dos contratos
administrativos e dos convénios firmados pela Unido (2001 p. 553).

Cretella Junior (2002, p. 49) nos ensina que: “a funcédo do Tribunal de Contas
€ sempre de natureza fiscalizadora, administrativa, sendo-lhe estranha qualquer

parcela de judicante”.

A seguir sera feito estudo sobre o controle interno que faz parte da estrutura
administrativa de cada poder, tendo por fungcdo acompanhar a execucdo dos seus
atos, indicando, em carater opinativo, preventivo ou corretivo, acdes a serem

desempenhadas com vista ao atendimento da legislagéo.

4.5 Controle interno

Na seara do Direito Administrativo, é pacifica a compreenséo de que controle
interno € a acao exercida, sobre si propria, pela organizacdo responsavel pelo
desempenho da atividade controlada. Meireles assim o define (2010, p. 699):

E todo aquele realizado pela entidade ou 6rgéo responsavel pela atividade
controlada, no @mbito da prépria Administracdo. Assim, qualquer controle
efetivado pelo Executivo sobre seus servicos ou agentes € considerado
interno, como interno sera também o controle do Legislativo ou do

Judiciario, por seus érgaos de administracdo, sobre o seu pessoal e os atos
administrativos que pratique.

Segundo Mello (2010, p. 937), o0 mecanismo de Controle Interno faz parte da

Administracdo, subordina-se ao administrador, tendo por funcdo acompanhar a
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execucao dos atos e apontar, em carater sugestivo, preventivo ou corretivamente, as
acOes a serem desempenhadas com vistas ao atendimento da legislagéo pertinente.
“Interno é o controle exercido por érgao da propria Administragao, isto €, integrantes

do aparelho do Poder Executivo”.

Maffini (2008, p. 217), nos d& a seguinte definicdo:

O controle interno (ou administrativo), como ja se disse, é realizado pela
propria Administracéo Publica e se vé fundamentado no poder (ou principio)
de autotutela, consectario ébvio no sentido amplo do principio da legalidade.
A autotutela em termos gerais, tem por conteddo normativo a prerrogativa
(poder-dever) que a Administracdo Publica possui de manter-se
permanentemente controlada em relagdo aos seus proprios atos.

O artigo 74 da Constituicdo Federal € taxativo ao dispor que os trés poderes
devem manté-lo, de forma integrada, com a finalidade de: avaliar o cumprimento de
metas do plano plurianual e a execucdo dos or¢camentos publicos; comprovar a
legalidade e avaliar os resultados, sob os aspectos de eficiéncia e eficacia, da
gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial dos 6rgdos e entidades da
administracdo; exercer o controle das operacdes de crédito; e, apoiar o controle

externo.

Carvalho Filho (2009, p. 1023), menciona que:

z

O Controle Administrativo € o que se origina da propria Administracdo
Publica. Significa aquele poder que tém os 6rgados que a compdem, de
fiscalizarem e reverem o0s seus préprios atos, controle, alids, normalmente
denominado de autotutela. A revogacdo de um ato administrativo serve
como exemplo desse tipo de controle.

Segundo Di Pietro (2013, p. 799), “controle administrativo € o poder de
fiscalizacdo e correcdo que a Administracdo Publica (em sentido amplo) exerce
sobre sua prépria atuacdo, sob os aspectos de legalidade e mérito, por iniciativa

prépria ou mediante provocagao”.

Meirelles (2010), ao conceituar o controle administrativo, deixa claro que a
atividade administrativa € exercida por todos os Poderes e que em cada um deles

dever& haver um sistema de controle das a¢des administrativas referindo que:

Controle administrativo € todo aquele que o Executivo e os 6érgdo de
administragdo dos demais Poderes exercem sobre as proprias atividades,
visando manté-las dentro da lei, segunda as necessidades do servico e as
exigéncias técnicas e econémicas de sua realizagdo, pelo qué é um controle
de legalidade e de mérito. Sob ambos esses aspectos pode e deve operar-
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se o0 controle administrativo para que a atividade publica em geral se realize
com legitimidade e eficiéncia, atingindo sua finalidade plena, que é a
satisfacdo das necessidades coletivas e atendimento dos direitos individuais
dos administrados (MEIRELLES, 2010, p. 703).

No entendimento de Maffini (2008), o controle administrativo é aquele que
permite que a Administracdo fiscalize e reveja 0s seus proprios atos, em regra, 0
controle administrativo é exercido através da fiscalizagdo hierarquica, que ocorre
quando os 6rgdos superiores fiscalizam os inferiores, tendo como fundamento o

exercicio do poder hierarquico.

Segundo Meirelles (2010, p. 741) o objetivo do controle interno é:

[...] a criacdo de condicdes indispenséaveis a eficacia do controle externo e
visa assegurar a regularidade da realizacdo da receita e da despesa,
possibilitando o acompanhamento da execucdo do orcamento, dos
programas de trabalho e avaliagdo dos respectivos resultados, inclusive a
luz dos principios da eficiéncia e economicidade, ou “o emprego racional
dos recurso publicos”. E, na sua plenitude, um controle de legalidade,
conveniéncia, oportunidade e eficiéncia.

O controle interno deve ser exercido pelo Executivo, Legislativo e Judiciario,
conforme descreve Justen Filho (2005, p. 742) a seguir:
A relevancia do tema controle conduziu a criagdo de 6rgdos dotados da
competéncia especifica de controle administrativo interno. O art. 74 da
Constituicdo determinou que os trés Poderes mantenham, de forma
integrada, um sistema de controle interno.
Nesse caso, o0 6rgao dotado de competéncia especifica realiza uma tarefa

de fiscalizacdo permanente e continua, para detectar eventuais
irregularidades e prevenir desvios ou ilegalidades.

Para Gasparini (2006), o controle interno d4 ao administrador respaldo e
confianca no gerenciamento do patriménio Publico. O Controle Interno executado
pela Administracdo compreende uma relevante ferramenta, pois é uma forma de
controle preventivo, detectivo e corretivo, que deve ser operado com todo rigor e

independéncia, a fim de cumprir as finalidades a que se propoe.

E importante para a Administracdo Publica todas as formas de controle, e
para tanto deve desenvolver mecanismos que visem o acompanhamento dos
contratos porque assim, ndo apenas resguardara o interesse publico, mas também,
a si propria. Assim sendo, necessaria a designacao de fiscal do contrato que tem
ligacdo com o controle interno mas atua independentemente como sera visto a

sequir.
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4.6 Fiscal do contrato

Segundo Di Pietro (2013), o fiscal do contrato geralmente € um funcionéario da
Administracdo o qual sera designado pelo ordenador de despesa, por um ato
especifico (portaria), onde deve constar, necessariamente, as suas atribuicoes,
competéncias e responsabilidades especificas. No caso de designacado de Comissao
de Fiscalizacdo, o ato especificara a atribuicdo de cada qual, principalmente a quem

incumbe a atestacdo da realizacao do objeto.

Para Justen Filho (2000), o fiscal podera solicitar assessoramento técnico
necessario podendo a Administracdo contratar terceiros para subsidiar o fiscal em
informacdes técnicas, porém, prioritariamente, buscard nos quadros da propria

Administracéo, o conhecimento especializado para assisti-lo.

Conforme o art. 67, 8 1° da Lei de Licitacdes, o fiscal devera anotar em
expediente proprio as irregularidades encontradas, as providéncias que determinou,
os incidentes verificados, e o resultado dessas medidas®.

No entendimento de Araudjo (2005, p. 660), “é portanto como poder-dever e
nao mera faculdade da Administracdo que o dispositivo deve ser interpretado, para
melhor atender ao interesse publico e induzir a mais perfeita execucao dos deveres

do contratado”.

O inciso VIl do art. 78 da referida lei, faculta a Administracdo promover, em
processo proprio, a rescisdo do contrato por cometimento reiterado de falta do
contratado. O mesmo inciso condiciona que essas faltas estejam anotadas pelo
fiscal, na forma que prevé o art. 67, 8 1°. Para Meirelles (2010) a falta dessas
anotacdes ou anotacbes sem as formalidades do citado dispositivo impede a
rescisao, ainda que se trate de um contratado faltoso. Em isso ocorrendo, o fiscal
omisso que nao fez as anotacdes na forma devida atrai a responsabilidade para si

por descumprir normas legais e regulamentares.

Segundo Franca (2013, texto digital):

®Art.67.[...]

§ 1° O representante da Administragdo anotara em registro proprio todas as ocorréncias relacionadas
com a execucdo do contrato, determinando o que for necessario a regularizagdo das faltas ou
defeitos observados.
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E um dever da Administragéo verificar a regularidade do desenvolvimento
da atividade pelo contratante. E claro que sé sera aplicada essa regra de
fiscalizagdo quando a sequéncia da execugdo puder ocultar defeitos na
execugao, o que acontecera geralmente em obras de engenharia. Nesses
casos o representante designado devera ser um especialista do ramo. A
Administracdo podera ainda contratar terceiros para essa funcgdo
fiscalizadora.

Justen Filho (2000) esclarece que o fiscal precisa conhecer detalhadamente o
contrato e as clausulas nele estabelecidas, tendo o dever de buscar os devidos
esclarecimentos com as areas afins, tais como assessoria técnica, consultoria
juridica, gestor, engenharia, setores de financas e contabilidade, bem como
examinar a descricdo dos servigos, obras ou produtos a serem executados. Ele
devera estar atento aos pontos vulneraveis, mapeando os itens sujeitos a maior

atencao e que possam ser indicadores da qualidade geral.

Segundo o Manual de Licitagdes e Contratos do TCU (2010, p. 780-781):

Acompanhamento e fiscalizacdo de contrato sdo medidas poderosas
colocadas a disposicdo do gestor na defesa do interesse publico. Toda
execucdo do contrato deve ser fiscalizada e acompanhada por
representante da Administracdo, de preferéncia do setor que solicitou o
bem, a obra ou o servigo. Deve ser mantida pela Administracdo, desde o
inicio até o final da execucdo do contrato, equipe de fiscalizacdo ou
profissional habilitados, com experiéncia técnica necessaria ao
acompanhamento e controle do objeto contratado. Os fiscais designados
podem ser servidores da propria Administragdo ou contratados
especialmente para esse fim.

Ainda no mesmo manual (2010, p. 784) esta colacionado o seguinte acordao
do TCU:

O art. 67 determina que a execuc¢do do contrato deve ser acompanhada e
fiscalizada por representante da Administracdo, que anotara, em registro
proprio, todas as ocorréncias pertinentes, mantendo 0s superiores
devidamente informados. O descumprimento do dispositivo, com a
deficiente fiscalizacdo da execucdo contratual, implicou a néo
correspondéncia dos servicos previstos com as necessidades dos
respectivos trechos. Os “servigos apresentados como executados eram nao
apenas invariavelmente de custo superior ao efetivamente executado, como
seus (quantitativos estavam superdimensionados, conforme medi¢cBes
efetuadas pela equipe em uma amostra de um quildbmetro de um trecho
particularmente critico da estrada” (Acérdao 1.448/2006 - Plenario,
relatorio). O registro da fiscalizacdo, na forma prescrita em lei, ndo € ato
discricionario.E elemento essencial que autoriza as acdes subseqiientes e
informa os procedimentos de liquidacdo e pagamento dos servigos. E
controle fundamental que a administracdo exerce sobre o contratado.
Propiciard aos gestores informag8es sobre o cumprimento do cronograma
das obras e a conformidade da quantidade e qualidade contratadas e
executadas. E, nesses termos, manifesta-se toda a doutrina e
jurisprudéncia. Acérdao 767/2009 Plenario (Voto do Ministro Relator).
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A auséncia do fiscal, segundo Bastos (2002), € uma ilegalidade, pois a
legislacdo sobre contratos ndo estabeleceu uma faculdade ao gestor, mas firmou
uma determinacdo no artigo 67 da Lei Federal n° 8.666/1993 ao prever que: “A
execucao do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante

da Administragao especialmente designado” (grifo nosso).

Neste sentido nos ensina Justen Filho (2000, p. 563) que:

O regime de Direito Administrativo atribui a Administracéo o poder dever de
fiscalizar a execucdo do contrato (art. 58, Ill). Compete & Administracéo
designar um agente seu para acompanhar diretamente a atividade do outro
contratante. O dispositivo deve ser interpretado no sentido de que a
fiscalizagdo pela Administragdo ndo é mera faculdade assegurada a ela.
Parte-se do pressuposto, inclusive, de que a fiscaliza¢éo induz o contratado
a executar de modo mais perfeito os deveres a ele impostos.

De acordo com Di Pietro a funcdo do fiscal do contrato é exigir que 0s
contratos administrativos sejam fielmente executados pelas partes, buscando a
finalidade publica e a boa aplicagdo do dinheiro puablico. E certo que n&o s&o todos
0S contratos que necessitam de acompanhamento por parte do fiscal do contrato.
Sobre isto, ainda da obra de Justen Filho (2000, p. 563) extrai-se o0 seguinte
ensinamento:

Havera casos nos quais serd dispensavel aplicacdo tdo estrita do texto
legal. A regra sera atendida quando a atividade de fiscalizacdo puder
realizar-se satisfatoriamente no momento da entrega da prestacdo. Em
muitos casos, basta o controle de qualidade desenvolvido na ocasido do
recebimento da prestacdo. Em outros casos, a fiscalizacdo € inviavel e o
disposto ndo tem qualquer aplicagdo. Assim, por exemplo, ndo haveria
sentido designar um agente para acompanhar a elaboracdo de um trabalho
juridico do advogado contratado pela Administrac@o. A fiscalizacdo poderia
desenvolver-se sob outras modalidades, tais como a exigéncia de relatérios

mensais, etc. Enfim, o disposto apresenta relevancia e aplicabilidade
especialmente as hipoteses de obras e servicos de engenharia.

Relevante observarmos o entendimento de Aragao (2012, texto digital)
referente a fiscalizagado dos contratos: “os érgaos de controle, sobretudo os Tribunais
de Contas, tém incrementado o controle sobre se a Administragdo Publica esta ou

nao fiscalizando adequadamente a execugéo dos contratos administrativos [...]".

O Tribunal de Contas da Unido vem apontando a falta de fiscal do contrato

aos municipios conforme se percebe da andlise dos seguintes acérdaos:
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Acoérdao 4394/2013 - Primeira Camara Processo 014.033/2010-0
RELATORIO DE AUDITORIA. FISCALIZACAO DA APLICACAO DE
RECURSOS PUBLICOS ORIUNDOS DE PROGRAMAS FEDERAIS NO
AMBITO DO MUNICIPIO DE BANANEIRAS/PB. VERIFICACAO DE
INDICIOS DE MA GESTAO DAS VERBAS FEDERAIS, EM DESACORDO
COM OS PRECEITOS NORMATIVOS. AUDIENCIA DOS RESPONSAVEIS.
REJEICAO DE PARTE DAS RAZOES DE JUSTIFICATIVA. MULTA.
DETERMINACAO AOS ORGAOS E ENTIDADES REPASSADORES PARA
ADOCAO DAS MEDIDAS NECESSARIAS EM RELACAO AOS VALORES
EM ALCANCE. CIENCIA.

9.3. rejeitar as razdes de justificativa apresentadas pelos responsaveis em
relagdo as seguintes irregularidades apuradas nestes autos:

9.3.1 No ambito das despesas custeadas com recursos federais do
Programa Nacional de Transporte Escolar (PNATE)

(..)

g) desobediéncia ao disposto no art. 67, caput, da Lei 8.666/1993, ante a
falta de designacéo de servidor da administracdo local para acompanhar e
fiscalizar a execuc¢do dos contratos firmados no ambito do Programa
Nacional de Transporte Escolar - PNATE (Achado 4, item 3.4 do Relatério
de Auditoria);

9.3.2. No ambito das despesas custeadas com recursos federais do
Programa Nacional de Alimentag&o Escolar (PNAE)

(..

d) desobediéncia ao disposto no art. 67, caput, da Lei 8.666/1993, quanto a
falta de designhacéo de servidor da administracdo local para acompanhar e
fiscalizar a execugd@o dos contratos destinados ao fornecimento de géneros
alimenticios adquiridos no ambito do Programa Nacional de Alimentagéo
Escolar - PNAE (Achado 4, item 3.4 do Relatdrio de Auditoria);

9.3.3. No ambito das despesas custeadas pelo SUS, destinadas a Aquisi¢do
de Medicamentos.

e) desobediéncia ao disposto no art. 67, caput, da Lei 8.666/93, quanto a
falta de designacdo de servidor da administracdo local para acompanhar e
fiscalizar a execucdo dos contratos destinados ao fornecimento de
medicamentos as unidades de saude do municipio (Achado 8, item 3.8 do
Relatério deAuditoria);

Acérdao 99/2013 — Plendrio  Processo 025.986/2012-0

RELATORIO DE AUDITORIA. MINISTERIO DO TURISMO. CONTRATOS
DE REPASSE. MUNICIPIO DE PINGO D'AGUA - MG. INTERVENIENCIA
DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL. DESENVOLVIMENTO DE
INFRAESTRUTURA TURISTICA. IRREGULARIDADES NOS OBJETOS
DOS AJUSTES. DETERMINACOES. CIENCIA.

9.2 Dar ciéncia a Prefeitura Municipal de Pingo D’Agua/MG sobre as
seguintes impropriedades:

9.2.5. ndo designacdo formal de um representante da administracdo para
acompanhar e fiscalizar os contratos administrativos, identificada nos
ajustes originados dos Contratos de Repasse 0281.568-85/2008, 0281.569-
99/2008 e 0335.570-83/2010, o que afronta o disposto no art. 67 da Lei
8.666/1993.

Nos dizeres de Faria (2001, p. 339), “[...] a Administragcdo tem, por dever
legal, a obrigacdo de designar um agente de seus quadros para acompanhar e
fiscalizar a execucdo de cada contrato”. Neste caso o dever de agir consiste na agéao

da Administracéo, pois a ordem legal imp8&e uma providéncia.

No mesmo sentido Furtado (2007, p. 366) cita: “a Administragdo tera nao

apenas o direito, mas igualmente o dever de acompanhar a perfeita execucao do
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contrato. Fala-se, assim, em poder dever da Administragcdo em promover a devida

fiscalizacdo da execucéo do contrato”.

Esse entendimento € também compartilhado por Meirelles (2010, p. 233) que
refere que: “0 acompanhamento da execugdo do contrato € direito e dever da
Administracéo e nele se compreendem a fiscalizagdo, a orientacdo, a interdicao, a
intervengdo e a aplicacdo de penalidades contratuais”. O autor complementa
orientando que “a fiscalizagdo da execugao do contrato abrange a verificacdo do
material e do trabalho, admitindo testes, provas de carga, experiéncias de
funcionamento e de producdo e tudo o mais que se relacionar com a perfeicao da

obra, do servigo ou do fornecimento”.

Para Medauar (2011), o direito de fiscalizar o contrato celebrado é uma
prerrogativa exclusiva da Administracdo Publica, ndo possuindo disposicao
semelhante nos contratos civis. Essa fiscalizacdo vem tratada no art. 58, lll, da Lei
8.666/93 e, embora o texto legal a denomine como uma prerrogativa, a fiscalizagéo

€ na verdade um dever da Administracédo Publica.

Segundo Souto (1994, p. 209), “a boa fiscalizagdo tem crucial importancia
porque, por meio dos dados nela obtidos, a Administracdo podera motivar atos como

suspensao, alteracao e extingdo do contrato, para aplicagéo de penalidades e etc”.

E importante destacar de acordo com Araidjo (2005, p. 661), que “o
acompanhamento adequado da execuc¢éao propiciara a elaboracdo das medi¢des dos
servicos, por exemplo (no caso de obras ou servicos), que fundamentardo os

pagamentos a que o contratado tera direito”.

O Tribunal de Contas de Santa Catarina preocupado com o desperdicio do
dinheiro publico, vem orientando para que os gestores publicos municipais invistam
em planejamento e fiscalizacdo, e publicou no ano de 2013 em sua péagina o

seguinte texto:

Importante também uma boa fiscalizacdo da obra, porque a garantia da
gualidade parte do planejamento, um bom planejamento da obra com um
bom projeto elaborado, mas também de uma fiscalizacdo eficiente no
ambito da administracdo publica. Isso garante 99% das vezes a qualidade
da obra publica. E dever da administracdo esse acompanhamento da
execucao da obra publica, de todo contrato administrativo em geral, mas da
obra publica principalmente por meio de um engenheiro habilitado, que
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acompanha essa obra dia-a-dia. Avalia as medi¢es, avalia o pagamento,
se a execucao esta de acordo com o que foi contratado. E, principalmente,
avalia a qualidade dessa obra.

Por tudo quanto exposto, entende-se como obrigatéria a designacao de fiscal
de contratos por parte da autoridade competente, ficando evidente a necessidade de
se dar mais atencdo a atividade de fiscal de contratos, destacando para esse labor,
um servidor que detenha capacidade técnica para verificar o cumprimento do objeto
pactuado, disponibilizando-lhe tempo suficiente para que possa exercer a atividade

de fiscal de contrato publico.

Assim, ressaltadas as formas de controle dos atos da Administracéo Publica,
resta assente a importancia do controle mais direto, a ser realizado por servidor do
préprio ente contratante para a correta execucdo e fiscalizacdo dos contratos

administrativos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Administracdo Publica, em suas esferas de governo, se depara com
barreiras no que tange a implantacdo de um sistema de fiscalizacdo e controle dos
contratos administrativos eficientes. Os empecilhos s&o diversificados, mas
convergem a falta de pessoal qualificado para implantacao, organizacéo da estrutura
e posteriormente para atuar no cargo de fiscal do contrato. Vislumbrando
aprofundamento acerca da esséncia da funcdo de fiscalizacdo e controle dos
contratos administrativos na Administracdo Publica, a problematica envolvida
aparece nos atos de utilizacdo inadequada ou apropriacdo indébita dos recursos

publicos, haja vista as lacunas existentes nos sistemas atuais de controle.

Assim, esta monografia ocupou-se em apresentar, no primeiro capitulo do
desenvolvimento, os varios conceitos que a Administracdo Publica tem, como a sua
natureza e a sua relagcdo com o Estado. Frisamos que a atividade da Administracao
Pulblica ndo s6 ocorre no ambito do poder Executivo, mas comparecendo no Poder

Legislativo e Judiciario.

Ainda, neste estudo, nos reportamos aos principios Constitucionais que sao
essenciais para a Administracdo Publica, haja vista estes terem a finalidade
de certificar que sempre prevaleca o interesse publico na atuacdo da Administracéo
e gue haja harmonia entre administrados e administradores, tendo também o fim de

ordenar e orientar o juizo e as partes a fim de uma solugéo justa.

Em seguida, abordou-se os objetivos e obrigatoriedade de licitacdo e os

contratos administrativos, onde podemos verificar que a Lei de Licitagbes visa
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garantir primordialmente o interesse publico quando das contratacbes da
Administracdo. Foram abordados os casos em que h& a hipétese de excecdo ao
dever de licitar, tais como as dispensas e a inexigibilidade de licitacdo, em que é

possivel contratar diretamente sem a necessidade de efetuar o processo licitatorio.

Na sequéncia, verificamos que os contratos administrativos ndo podem ser
considerados mera formalidade, devendo ser rigorosamente cumpridos e
formalmente editados pelos orgdos da Administracdo Publica, que buscam a
satisfacdo do interesse publico e sdo dotados de clausulas obrigatérias, facultativas

e exorbitantes.

Como o objetivo geral do trabalho estava centrado na andlise dos
instrumentos de controle e fiscalizacdo dos contratos administrativos, o capitulo final
analisou os varios mecanismos de controle da Administracdo Publica, mecanismos
de controle administrativo, ou seja, aqueles efetuados e analisados pela propria
Administracdo, o controle legislativo que fiscaliza atos do Executivo e do Judiciario,
controle judiciario, controle pelo Tribunal de Contas, controle interno e o fiscal de
contrato. Esses mecanismos possibilitam um controle eficiente da Administracéo

Publica.

Verificamos que o controle € exercido em todos e por todos os poderes de
Estado, estendendo-se a toda a Administracdo e abrangendo todas as suas

atividades e agentes.

E de grande interesse das pessoas que a Administracdo Publica cumpra com
o principio da eficiéncia nos servigos prestados, beneficiando desta forma todos os
cidaddos atraves da realizacdo de um trabalho legal, util e eficiente. Neste sentido
0os meios de controle sdo ferramentas indispensaveis para uma efetiva fiscalizagéo
sobre a Administracdo Publica, com o objetivo de que ndo se prejudique ninguém

injustamente, por erro ou por irregularidades cometidas.

Diante da analise do problema proposto para este estudo — como deve ser a
fiscalizagdo da execucdo dos contratos administrativos para que a Administracéo
Publica seja eficiente?, pode-se concluir que a hipétese inicial levantada para tal
guestionamento é verdadeira, na medida em que, por meio do levantamento

apresentado neste trabalho, verifica-se que a fiscalizacdo da execucéo dos contratos
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administrativos € fundamental para qualquer organizacdo e deve ser entendida de
forma ampla, isto é, ndo esta limitada apenas aos aspectos financeiros e
administrativos, pois compreende todo o conjunto de métodos e acodes
implementadas dentro de determinado 6rgdo administrativo, criando uma cultura de
transparéncia, efetuando comparacéo entre os resultados previstos e os realizados

em sintonia com o interesse publico.

Portanto é fundamental que as Administracfes Publicas se estruturem melhor
adequando os seus sistemas de gestdo e de controle, para elevar a qualidade dos

servigos que prestam a comunidade.
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