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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as atribuicdes e os procedimentos que devem ser
sequidos pelo fiscal de contratos da Administracdo no ambito da Policia Militar de Santa
Catarina. Para obter um maior embasamento tedrico, buscou-se identificar e analisar o
processo legal realizado para a aquisicdo de bens, produtos e servigos na Administracdo
Publica. Em outra fase do trabalho, conceituou-se o que sdo contratos, contratos da
Administracdo e contratos administrativos. Posteriormente, analisou-se as principais
caracteristicas dos contratos administrativos, suas clausulas obrigatorias, clausulas
exorbitantes e principais temas atinentes a execucdo e fiscalizacdo contratual previstos na
legislacdo correlata. Por fim, buscou-se dividir, didaticamente, os contratos em categorias,
identificando as principais atribuicdes do fiscal de contratos da Administracdo para cada uma
delas.

Palavras-chave: Processo de Compras. Policia Militar de Santa Catarina. Fiscalizagdo Con-
tratual. Contratos da Administracao.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem por objetivo o estudo das atribuicGes e dos procedimentos
do fiscal de contratos da Administracdo no ambito da Policia Militar de Santa Catarina
(PMSC). Para alcancgé-lo, faz-se necessario, primeiramente, compreender o contexto que
envolve tal tema.

A Administracdo Publica no Brasil — desde a Proclamacdo da Republica, em 1889, até
0s tempos atuais — vem sofrendo constante processo de evolucdo em sua forma de administrar
recursos, pessoas e processos, passando por modelos de gestdo com base no empirismo, no
tecnicismo e mais recentemente com foco no resultado.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e a
consequente consolidacdo do Estado Democratico de Direito, principios méaximos da
Administracdo Publica foram positivados em nosso ordenamento juridico, impondo ao gestor
publico o dever de agir em conformidade a esses axiomas, sob pena de responsabilizacdo
administrativa, civil e penal.

No que concerne ao processo licitatorio e a fiscalizacdo contratual, essa realidade
também se faz presente. Desse modo, além dos ditames constitucionais, todo administrador
publico deve respeitar prescri¢des infralegais repletas de meandros e interpretacfes dubias,
que trazem permanente desafio na conducdo dos processos de aquisicdo de bens e na
fiscalizacdo contratual.

Inserida neste contexto, a Policia Militar de Santa Catarina, para bem executar sua
missdo constitucional de preservagdo da ordem publica, necessita adquirir uma série de bens,
materiais e servigos, constantemente utilizados nas mais diversas atividades, sejam elas
operacionais ou administrativas. Assim, a fiscalizacdo dos contratos da Administracdo,
momento posterior ao da licitacdo e ao da contratacdo, se torna um imperativo para a
prestacdo de um servico publico eficiente. Ndo basta contratar bem e de forma mais vantajosa,
também se faz necessario prezar pela adequada entrega de produtos e regular execucdo dos
servigos contratados.

Diante desse abrangente cenéario, chegou-se ao seguinte problema de pesquisa: quais
sdo as atribuicdes e os procedimentos que devem ser adotados pelo fiscal de contratos da
Administracdo no ambito da PMSC? Como desdobramento elementar deste
guestionamento, teve-se por objetivo geral a identificacdo das atribuicbes e dos
procedimentos a serem adotados pelo fiscal de contratos da Administragdo no ambito da
PMSC.
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Quanto aos objetivos especificos, balizadores do presente estudo, pretendeu-se
identificar os procedimentos legais para a aquisicdo de produtos e para a contratacdo de
servicos no ambito da PMSC, buscando os elementos principioldgicos, constitucionais e
infraconstitucionais que norteiam e compdem este processo; descrever 0s contratos
administrativos e os contratos de Direito Privado, identificando na legislacdo e na doutrina os
conceitos, as caracteristicas e peculiaridades que os fundamentam, para em um segundo
momento identificar quais sdo os principais tipos de contratos firmados e analisar as
atribuicbes e os procedimentos do fiscal de contratos da Administracdo dessa corporagéo,
identificando na legislagdo vigente, bem como em decretos, portarias e normas estaduais e
institucionais, 0 que é exposto sobre o tema.

Na busca de cumprir os objetivos propostos e elucidar o problema de pesquisa,
iniciou-se, no capitulo segundo, uma descricdo dos principios que norteiam a Administracéo
Publica e as licitagbes, buscando-se identificar os procedimentos legais para a aquisi¢do de
produtos e para a contratagédo de servigos no &mbito da PMSC.

No terceiro capitulo, conceituaram-se 0s contratos da Administracdo e os contratos de
Direito Privado, alcancando-se a compreensao da diferenca entre contratos de Direito Privado
e contratos da Administracdo. Posteriormente, foram apresentados os elementos essenciais
dos contratos administrativos, quais sejam: clausulas obrigatérias, clausulas exorbitantes,
motivos para rescisdo contratual e sancfes administrativas aplicaveis. Por fim, foram
identificados os principais tipos de contratos vigentes na PMSC.

No quarto capitulo, com base em tudo o que foi levantado, realizou-se a andlise das
atribuicbes do fiscal de contratos da Administracdo no ambito da PMSC, bem como os
procedimentos que por ele devem ser adotados. Assim, se fez necessario conceituar fiscal de
contratos, descrever sua atuacao e os procedimentos administrativos que lhe competem, além
de constatar sua responsabilidade e a eventual responsabilidade do contratado.

O tema aqui apresentado se reveste de grande relevancia, uma vez que a fiscalizacéo
dos contratos da Administragdo repercute de forma acentuada na eficiéncia do servico
prestado pela corporacdo, que tem como publico-alvo a sociedade catarinense.

Para a instituicdo, a relevancia desta pesquisa advém da responsabilidade que a
Administracdo Publica, sob a égide da Policia Militar de Santa Catarina e de seus agentes, tem
na fiscalizacdo e na execucdo de seus contratos. Um fiscal de contrato bem preparado e
conhecedor de sua missdo, além de cumprir eficientemente com o papel que lhe foi
designado, evitara dispéndios com processos administrativos punitivos e também possibilitara

que empresas inadimplentes, caso ndo saneiem seus vicios, sejam devidamente processadas e
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responsabilizadas pelos atos irregulares que praticaram.

Outro ponto a ser destacado é que a legislacdo e a doutrina acerca do tema sdo bastante
amplas e controversas, criando, por vezes, inseguranca aos policiais militares que atuam como
fiscais contratuais. De certa forma, este trabalho auxiliara na solucéo de duvidas envolvendo o
tema, pois reunira informac@es e conceitos que ajudardo este profissional a realizar sua fungéo
de forma mais consciente e segura.

Pode-se dizer que, indiretamente, a sociedade também se beneficiara com esta
pesquisa, pois a fiscalizacdo adequada dos contratos administrativos acarreta em recebimento
de produtos e servigos (por parte da corporacdo) de qualidade e em conformidade com o que
foi especificado no contrato. Tal condicdo promove a realizagdo de um servigo mais eficiente
nas atividades desenvolvidas pela PMSC, visto que o policial militar com materiais e
equipamentos adequados, por certo, terd maior produtividade e efetividade em sua atuacéo.

A metodologia utilizada na presente pesquisa tem carater bibliografico' e documental;
guanto ao seu objetivo, é exploratéria®; do ponto de vista da anélise dos dados e demonstragéo
dos resultados, tem uma abordagem qualitativa’. A principal vantagem da pesquisa
bibliogréafica esta no fato de permitir ao investigador a cobertura de uma gama de fenémenos
muito mais ampla do que aquela que poderia pesquisar diretamente.

Por fim, a presente monografia se encerra com as considerac¢des finais, momento em
que sdo apresentados o0s pontos considerados relevantes e as sugestdes para pesquisas futuras,
ja que ndo ha, com esta pesquisa, a pretensdo de se esgotar toda a problematica que envolve o

tema.

Segundo Antonio Carlos Gil (2008, p. 44), “[...] a pesquisa bibliogréfica é desenvolvida com base em material
ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos”.

’A pesquisa exploratéria, conforme Elisa Pereira Gonsalves (2005, p. 65), “[...] se caracteriza pelo desenvolvi-
mento e esclarecimento de idéias, com objetivo de oferecer uma visdo panoramica, uma primeira aproximacao a
um determinado fendmeno que ¢ pouco explorado”.

® Considerada qualitativa porque ndo tem o foco de analise numérica, estando o pesquisador preocupado com o
aprofundamento da compreensédo daquilo que esta sendo estudado (GOLDENBERG, 2002).
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2 AQUISICAO DE PRODUTOS E SERVICOS NAADMINISTRACAO PUBLICA

Neste capitulo, do mesmo modo que no seguinte, optou-se por apresentar os temas em
uma ordem ldgica, de acordo com a cronologia dos acontecimentos e da promulgacéo das leis.

Dessa feita, ap6s um breve relato historico sobre a préatica da licitacdo, relatando seu
surgimento no Brasil até a sua inser¢do na Constituicdo Federal de 1988, serdo apresentados
os principios da Administracdo Pdblica, a previsdo constitucional da licitacdo, o conceito de
licitacdo, os principios que a regem, as suas modalidades, o0s seus tipos e as possibilidades de
contratacdo direta. Salienta-se, desde j&, que o universo em que as licitaces e 0s contratos
publicos estdo inseridos € vasto, complicado e cheio de armadilhas (diversas leis, decretos,
jurisprudéncias, entendimentos doutrinarios, etc.). Por isso, os temas abordados neste capitulo
ndo serdo esgotados, buscando-se o estritamente essencial no intuito de se construir uma base

tedrica suficiente para alcancar o assunto principal desta pesquisa.

2.1 BREVE HISTORICO DA LICITACAO

A compra de bens e produtos pelo organismo estatal é considerada uma pratica
longinqua. Possui indicios historicos que remontam a China Antiga e a Mesopotamia do
século XVIII a.C. — em alguns trechos do célebre Cédigo de Hamurabi, por exemplo, mesmo
que singelamente, ha menc¢bes a compra publica por meio de licitacdo (FORTES JUNIOR,
2017).

Séculos depois, os romanos, como um dos mecanismos de administracdo do seu vasto
império, positivaram no seu ordenamento juridico a licitacdo publica como forma de
aquisicdo de bens e celebracdo de contratos entre o Estado e particulares. Este processo ja se
revestia de elementos semelhantes aos que conhecemos atualmente, como o0s lances, a
contratacdo e a necessidade de garantia (FORTES JUNIOR, 2017).

Ja durante a ldade Média, as compras e vendas publicas por meio de licitagdo
avancaram em diversos Estados e reinados da Europa. Relatos d&o conta que os lances eram
ofertados durante a queima de uma vela e, ao apagar dela, o particular com o menor lance
vendia um bem, adquiria um produto ou firmava determinado contrato (FORTES JUNIOR,
2017).

Especificamente no Brasil, durante a ocupagéo espanhola, no Periodo Ibérico (final do
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séc. XVI), ja se observava nos escritos das Ordenagdes Filipinas* alguma preocupacéo com a
necessidade de se realizar obras com menores precos e de maior qualidade. Pode-se observar
isso no trecho deste ordenamento que segue: “[...] em fazendo obra, primeiro andar em
pregdo, para se dar a empreitada a quem houver de fazer melhor e por menos”. (MOTTA,
2011).

Ja a licitacdo publica propriamente dita teve recente insercdo nos textos legais
brasileiros e ocorreu no século XIX, com o Decreto n® 2.926/1862, que regulamentava o0s
procedimentos para a arrematacdo dos servicos do Ministério da Agricultura, Comércio e
Obras Publicas. De maneira geral, a partir desse momento, o regramento foi sofrendo
mudancas: em 1922 com o Cdédigo da Contabilidade da Unido; em 1967 com o Decreto-lei n°
200/1967, que ja possuia em sua estrutura a base da atual Lei n® 8.666/93; em 1968 com a Lei
n°® 5.456, que aumentou a abrangéncia do Decreto-lei n® 200/1967 para os estados e
municipios, e permitiu que aqueles pudessem legislar supletivamente sobre licitacdo; em 1986
com o Decreto-lei n° 2.300, que significou um marco na legislagcdo sobre o tema, tendo em
vista conter principios que sdo utilizados até hoje e prever competéncia privativa da Unido
para legislar sobre normas gerais de licitacio (FORTES JUNIOR, 2017).

Logo, em 1988, a licitagdo ganhou status constitucional, devendo ser observado o
devido processo licitatério como regra para a contratacdo de obras, servigos, compras e
alienacdes, processo este que segue os principios da Administracdo Publica no Brasil,

conforme sera visto mais adiante.

2.2 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Para atingir o tema licitacdo, faz-se importante compreender que a Administracao
Publica é regida por principios positivados na Constituicdo Federal, os quais obrigam que
todo o ordenamento infraconstitucional siga seus preceitos axiomaticos. “Os principios de
uma ciéncia sdo proposicdes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as
estruturacdes subsequentes. Principios, neste sentido, sdo os alicerces da ciéncia”
(CRETELLA JUNIOR, 1986 apud COSTA, 2006, p. 26).

Entendendo que tais principios sdo as vigas mestras de uma democracia, relevante

* Compilagéo Juridica, também chamada de Cédigo Filipino, que resultou da reforma do Cédigo Manuelino, por
Filipe 1l da Espanha (Filipe | de Portugal), durante o dominio castelhano (1580-1640). Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ordena%C3%A7%C3%B5es_Filipinas. Acesso em: 25 out. 2019.
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também se faz apresentar os cinco principios® da Administracdo Publica elencados no caput
do art. 37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988). Sao
eles:

Legalidade: este principio, especifico do Estado de Direito, € fundamental para o
funcionamento do Direito Administrativo, ja que submete o Estado a lei. Como consequéncia,
a Administracdo Publica s6 pode fazer aquilo que nela esta previsto, ficando adstrita a um
comando legal. O principio da legalidade contrapde-se, portanto, a quaisquer tendéncias de
exacerbacdo personalista por parte dos governantes e € o antidoto do poder monocratico ou
oligarquico, pois tem como base a ideia de soberania popular (MELLO, 2014).

Impessoalidade: impede o administrador publico de praticar qualquer ato
administrativo conforme interesse proprio ou de terceiros. Com ele, se exprime a ideia de que
a Administracdo deve tratar todos os administrados sem discriminagdes, sem favoritismo e
sem perseguicdes (MELLO, 2014).

Moralidade: “conjunto de regras de conduta tirados da disciplina interior da
Administragao” (DI PIETRO, 2003, p. 78). A moralidade administrativa exige do
administrador atuacdo ética, honesta, de boa-fé ou lealdade (NOHARA, 2014).

Publicidade: este principio refere-se a divulgacdo dos atos administrativos para
conhecimento do publico, ressalvando as hipdteses de sigilo previsto em lei (MELLO, 2004).
E pela publicidade que os cidaddos tém conhecimento das agBes dos administradores no trato
da coisa publica, garantindo-se, assim, a defesa de direitos quando estes sdo violados pelo
Poder Publico (NOHARA, 2014).

Eficiéncia’: este principio exige [...] que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfei¢do e rendimento funcional [...]” (MEIRELLES, 2007, p. 96).

2.3 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O PROCESSO LICITATORIO

Historicamente, o processo licitatorio remete a uma disputa entre particulares com a

> A Constituicdo Federal de 1988 traz no caput do art. 37, expressamente, os principios da Administracdo Publi-
ca. Todavia, existem os ndo expressos (implicitos), que remetem a outros principios insertos em legislacdo ordi-
néria federal. A lei que regula o processo administrativo na Administracdo Publica (Lei n® 9.784/1999) traz os
seguintes principios: legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia; tais principios também devem ser obser-
vados pelo administrador publico na execucdo de qualquer ato administrativo. Cabe referenciar, embora seja
tratado no quarto capitulo desta pesquisa, o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse priva-
do, que, segundo Mello (2015), é um principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade.

® Inserido por meio da Emenda Constitucional n® 19, de 1998, seguindo passos de legislacdes estrangeiras (NO-
HARA, 2014).
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finalidade de arrematar determinado bem ou servigo. Celso Antonio Bandeira de Mello (2014,
p. 536), de forma precisa, define licitagdo como

[...] um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual abrem
disputa entre os interessados em com elas travar determinadas relagdes de contetdo
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas.
Estriba-se na ideia de competicdo a ser travada isonomicamente entre os que
preenchem os atributos e aptiddes necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes
que se propdem assumir.

A Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente em seu artigo 22, inciso

XXVII, traz as disposicdes gerais sobre o tema:

Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

[-]

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracGes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, Il1.
(BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Margal Justen Filho (2000, p. 14) leciona que “a competéncia para
editar normas gerais importa o poder de a Unido veicular regras minimas, vinculantes para
todas as Orbitas federativas, inclusive as integrantes da Administracdo indireta e outras
entidades sob o controle de Poder Publico”.

A despeito da ampla e confusa discussdo de renomados doutrinadores e de tribunais
acerca do que vem a ser norma geral, adota-se como posi¢do para esta pesquisa que a Lei n°
8.666/93° (Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos) deve ser seguida pela
Administracdo Publica Federal em todos 0s seus processos licitatorios (BRASIL, 1993). Ja os
entes estaduais, municipais e o Distrito Federal detém maior liberdade para disciplinar o tema,
desde que, obviamente, estejam alinhados a Constituicdo Federal e as normas atinentes a
licitagdo e aos contratos administrativos (em todas as modalidades), positivadas na Lei n°

8.666/93. Um bom exemplo desta maior liberdade conferida aos estados é a Lei Estadual n°

" Dispositivo alterado por meio da Emenda Constitucional n°. 19, de 4 de junho de 1998, em virtude da denomi-
nada “Reforma Administrativa”.

8 Art. 1° da Lei Federal n° 8.666/93: “Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administra-
tivos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes e locacdes no ambito dos Pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”; art. 118 da Lei Federal n® 8.666/93: “Os Esta-
dos, o Distrito Federal, os Municipios e as Entidades da Administragdo indireta deverdo adaptar suas normas
sobre licitacfes e contratos ao disposto nesta Lei” (BRASIL, 1993, grifo nosso). Rigolin e Bottino (2009) inter-
pretam que o art. 1° da Lei n° 8.666/93 contraria os artigos 25, 29 e 30 da Constituicdo Federal de 1988, pois
retira a autonomia administrativa dos estados e dos municipios que a propria Carta Magna Ihes concedeu. Alids,
a constitucionalidade deste artigo é uma das divergéncias doutrinarias mais discutidas.
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15.608, de 16 de agosto de 2007, que estabelece normas sobre licitacGes, contratos
administrativos e convénios no ambito dos Poderes do estado do Parana.

Ainda sobre licitacdo, a Carta Magna, em seu artigo 37, inciso XXI, traz o seguinte:

A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[-]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienacOes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacOes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes (BRASIL, 1988).

Neste dispositivo, resta evidenciada a obrigatoriedade de existir um processo
licitatorio, por parte da Administracdo, para compras, aquisicdo de obras e servicos, e
realizacdo de alienagdes. Portanto, a licitagdo se torna uma regra para todas essas finalidades.
Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2016, p. 37) ratifica esse entendimento da seguinte forma:
“No seu inciso XXI, a constitui¢ao fixou a licitagdo como principio basico a ser observado
por toda a Administracdo Pablica, com amplitude definida no caput.” O texto constitucional
ainda menciona, entre outros temas, a questdo da igualdade de condicdes entre 0s
concorrentes — dando clamor ao principio da igualdade, e a necessidade de vinculagdo a
proposta.

No préximo subcapitulo, estes e outros principios, decorrentes da Lei n° 8.666/93 e do

préprio ordenamento juridico brasileiro, serdo abordados.

2.4 PRINCIPIOS DA LICITACAO

Promulgada em 21 de junho de 1993, a Lei n°® 8.666/93, que regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagio e contratos da
Administragdo Publica e da outras providéncias. Esta lei, também conhecida como Lei Geral
de Licitagcbes (LGL), traz em seu art. 3° alguns principios basicos que regem 0 processo
licitatorio e as contratacGes publicas, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade,
igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatorio,
julgamento objetivo e principios que Ihe sdo correlatos.

Tais principios serdo a seguir analisados, lembrando que os principios da legalidade,
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da impessoalidade, da moralidade e da publicidade ja foram abordados, em contexto mais

amplo, no subcapitulo anterior.

2.4.1 Principio da igualdade

Também chamado de principio da isonomia, é encontrado no art. 37, inciso XXI, da
CFRB/88. Sabre esse principio, Mello (2014, p. 546) entende que

implica o dever ndo apenas de tratar isonomicamente todos os que afluirem ao
certame, mas também o de ensejar oportunidade de disputad-lo a quaisquer
interessados que, desejando dele participar, podem oferecer as indispensaveis
condicOes de garantia.

Percebe-se que a igualdade/isonomia possui aqui uma conotagdo restrita, pois a
Administracdo elenca critérios técnicos e econdmicos no edital convocatério — sempre
prezando pelo interesse publico — para a contratacdo de determinado bem ou servigo. Assim,
somente as empresas que atendam a essas condi¢cBes poderdo participar do certame,
possuindo, a partir disso, igualdade para a competicéo.

No que se refere a esse assunto, Justen Filho (2000, p. 60) possui uma abordagem

interessante e um tanto quanto paradoxal. Para ele,

[...] seria um equivoco supor que a isonomia veda diferenciacdo entre os particulares
para contratacdo com a Administracdo. A Administracdo necessita contratar terceiros
para realizar seus fins. Logo, deve escolher o contratante e a proposta. Isto acarreta
inafastavel diferenciagdo entre os particulares. Quando a Administracdo escolhe
alguém para contratar, estd efetivando uma diferencia¢do entre os interessados. Em
termos rigorosos, estd introduzindo um tratamento diferenciado para terceiros.

A diferenciacdo e o tratamento discriminatdrio sdo insuprimiveis, sob este angulo.
Né&o se admite, porém, a discriminacdo arbitréria, produto de preferéncias pessoais e
subjetivas do ocupante do cargo publico. A licitacdo consiste em um instrumento
juridico para afastar a arbitrariedade na selecdo do contratante. Portanto, o ato
convocatério devera definir, de modo objetivo, as diferengas que sdo reputadas
relevantes para a Administracdo. A isonomia significa o tratamento uniforme para
situacBes uniformes, distinguindo-se-as na medida em que exista diferenca. Esta
férmula acarreta inimeras conseqiiéncias.

Parece claro que quando o assunto € licitacdo, a igualdade/isonomia dialoga com a
equidade®, visto que o administrador publico, pretendendo o bem comum, inexoravelmente

seleciona, dentro de critérios previamente estabelecidos e apontados na lei e no instrumento

° Equidade consiste na adaptacdo da regra existente a situagdo concreta, observando-se critérios de justica
(SANDEL, 2009). No caso em comento, pode-se dizer que os critérios de justiga relacionam-se com os critérios
técnicos e os critérios legais.
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convocatdrio, os participantes do certame. Os artigos 47 e 49 da Lei n° 8.666/93 elucidam
esse aspecto. Veja-se:

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comisséo de licitagdo
ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de licitacao,
os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de acordo com o0s
fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos
licitantes e pelos 6rgdos de controle.

[.-]

Art. 47. Nas licitacdes para a execucdo de obras e servicos, quando for adotada a
modalidade de execucdo de empreitada por preco global, a Administracdo devera
fornecer obrigatoriamente, junto com o edital, todos os elementos e informacGes
necessarios para que os licitantes possam elaborar suas propostas de precos com
total e completo conhecimento do objeto da licitagdo. (BRASIL, 1993)

Nesse sentido, também é oportuno fazer mencdo ao tratamento privilegiado que é
dispensado as microempresas e as empresas de pequeno porte’®, consoante o previsto no art.
3° da Lei n° 8.248/1991 (BRASIL, 1991), bem como a margem de preferéncia que pode ser
estabelecida para os produtos manufaturados e 0s produtos nacionais que atendem as normas
técnicas brasileiras, margem esta prevista no art. 3°, § 5° inciso I, da Lei n° 8.666/93
(BRASIL, 1993).

Dentro dessa perspectiva, para 0 mundo das licitacdes e dos contratos administrativos,
a maxima Aristotélica de tratar os iguais de forma igual e os desiguais na medida de sua

desigualdade parece ser bastante pertinente (SANDEL, 2009).

2.4.2 Principio da vinculacéo ao edital convocatdrio

A Lei n° 8.666/93, em seu art. 41, ¢é categdrica ao estabelecer que “a Administracao
ndo pode descumprir as normas e condicdes do edital, ao qual se acha estritamente
vinculada”. (BRASIL, 1993) A interpretagdo literal deste artigo é suficiente e eficaz para a
compreensdo do tema; poucas palavras, contudo, precisas. Provavelmente, por isso, Mello
(2014) dedicou apenas trés linhas para discorrer sobre o assunto. Ivan Barbosa Rigolin e
Marco Tullio Bottino (2009, p. 129), entretanto, foram mais abrangentes, conforme pode-se

observar a seguir:

10 Art. 179 da CFRB/88: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas
e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificacdo de suas obrigagdes administrativas, tributérias, previdenciarias e crediticias, ou pela elimina-
¢éo ou reducéo destas por meio de lei.” (BRASIL, 1988)
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Este principio, expresso na lei, traduz a afirmacdo de que a licitagdo é um
procedimento vinculado, e ndo discricionario, pois, com efeito, nas licitagbes nao
pode a Comissdo (ou servidor responsavel, como nos convites) dar um sé passo por
seu livre arbitrio, por seu gosto ou preferéncia particular, criando regras nado
previstas no edital.

Apenas as regras previamente estabelecidas no edital, ou aquelas poucas no convite,
podem ser aplicadas pela Administracdo, e apenas ela orientam, unitaria e
uniformemente, a todos os licitantes interessados.

Assim, este principio assegura que todos os atos da Administracdo, quando da

realizacdo de um processo licitatorio, ndo podem extrapolar o previsto em edital.

2.4.3 Principio do julgamento objetivo

Desdobramento do principio anterior, este principio impossibilita que consideracdes
subjetivas sejam adotadas para se definir qualquer contratacdo em um processo licitatorio.
Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimardes (2015, p. 96) esclarecem isso

quando afirmam que

[...] o principio do julgamento objetivo € o resultado da conjugagdo entre isonomia,
impessoalidade e vinculagdo ao ato convocatorio. Ele celebra o principio da livre
concorréncia. Afinal, se os participantes — e respectivas propostas — devem ser
equivalentes para a Administragdo e se o instrumento convocatério define de forma
impessoal os diferenciais a serem aceitos para a eleicdo da melhor proposta, ddvida
ndo ha que o exame que o exame dos documentos apresentados precisa ser realizado
de modo objetivo — isto &, sem a reducdo da escolha ao que € pessoal ao agente
publico.

Dessa forma, nas licitacdes, a escolha deve ter respaldo em avaliagdo objetiva e
fundamentada em razdes que correspondam ao interesse publico (CALASANS JUNIOR,
2015).

2.4.4 Principio da probidade administrativa

Intimamente relacionado com o principio da moralidade, este principio aduz que o
agente publico deve realizar seus atos com honestidade, esquivando-se de favorecimentos
pessoais. Hely Lopes Meirelles (2011) entende que o legislador, ao inserir a probidade
administrativa como principio especifico da licitacdo (art. 3° da Lei n° 8.666/93), teve a
intencdo de advertir as autoridades que a promovem, pois a probidade administrativa é dever

de todo o administrador publico, inclusive prevista na Constituicdo Federal, art. 37, § 4°,
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Rigolin e Bottino (2009, p. 123), por seu turno, consideram que moralidade e
probidade administrativa possuem o mesmo significado, trazendo ponderagfes interessantes

como estas que seguem:

Afrontar o principio significa praticar ato que prejudique ou o erario ou a atuacdo
final da Administracdo, por corrupcdo, em qualquer sentido, do agente.

Atos praticados que lesem a fazenda, o fisco, os cofres da entidade, quer em
proveito pessoal do agente, quer ndo, sdo viciados por improbidade administrativa,
bastando a existéncia de dolo para caracteriza-la[...].

[-]

De quantas possibilidades de improbidades possam existir, a legislagdo
administrativa, entre qual figura a L. 8.666, preocupa-se fundamentalmente com a
corrupgdo, o desvio de numerdrio, a negociata com o dinheiro publico, o que o
agente pratica quase sempre em proveito préprio, ou de pessoas correlatas.

Tamanha € a importancia da observancia do principio da probidade administrativa, que
sangdes severas aos agentes improbos sdo previstas no préprio texto constitucional. Em seu
art. 37, inciso XXII, § 4° sdo citados a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, “[...] na forma e gradacéo

previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel” (BRASIL, 1988).

2.4.5 Principio da competitividade

Apesar de ndo estar expressamente previsto na Lei n® 8.666/93, portanto um principio
correlato, o principio da competitividade talvez seja o que mais remeta ao processo licitatério.
Com relagdo a isso, Luiz Claudio Azevedo Chaves argumenta que “se a licitacdo € um torneio
entre pretendentes a um determinado contrato, mas esse torneio ndo gera disputa ou tem sua
disputa diminuida, a finalidade do torneio se esvazia. Assim, o carater competitivo é a propria
esséncia da licitacdo” (CHAVES, 2016, p. 30).

Para Joel de Menezes Niebuhr (2015, p. 128), o inciso XXI, do art. 37 da Constituicéo,
expressa o principio da competitividade quando menciona que no processo de licitacdo a lei
“[...] somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigag0es”. Por certo, sequindo esse ditame, evita-se a criagdo
de barreiras desprovidas de propdsito a participacdo no certame de interessados que possam
satisfazer ao interesse publico.

Ja Toshio Mukay (apud JUSTEN FILHO, 2000) comenta, pertinentemente, que o
principio da competitividade, se levado as Ultimas consequéncias, faria com que uma licitagdo

em que apenas um concorrente comparecesse ao certame (ou ainda que apenas um
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concorrente fosse habilitado) tivesse fundamentalmente de ser invalidada, fato este que néo
ocorre. Essa construcdo remete a obrigacdo de se perceber a complementaridade dos
principios, uma vez que outros principios, como o da probidade administrativa, por exemplo,
eliminariam a chance desse Unico participante ter promovido algum ajuste ou acordo para

auferir vantagem e prejudicar o carater competitivo da licitagao.

2.4.6 Principio da economicidade

Trata-se de um principio correlato que também ndo € mencionado expressamente na
Lei n° 8.666/93(BRASIL, 1993). Contudo, a Lei n° 12.462/2011 (BRASIL, 2011), que institui
0 Regime Diferenciado de Contratacdes (RDC), e a propria Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), o acolhem.

Ciente da méxima que a licitacdo termina com a escolha da proposta mais vantajosa’?,
0 administrador deve estar incumbido de honestidade ao cuidar da coisa publica, ndo
despendendo, ao seu arbitrio, recursos desnecessarios.

Por esse angulo, para Dijonilson Paulo Amaral Verissimo (2013), a economicidade
relaciona-se estreitamente com os principios da moralidade e da eficiéncia. Por sua vez,
Justen Filho (2000), entendendo essa aproximacdo, dedica em seu livro um subcapitulo
especifico, denominado de delimitacdo do principio da economicidade, citando trés fatores
gue modelam a sua incidéncia, quais sejam: a imprevisibilidade, a relevancia de contetdo nédo
econémico e a formalidade juridica. No primeiro caso, alude que a Administracdo, ndo tendo
o conhecimento sobre o futuro, agira para decidir uma compra mais vantajosa, de acordo com
as informagdes do momento. Sendo assim, ilacbes sobre causas supervenientes e
imprevisiveis ndo podem ser consideradas. No segundo caso, segundo ele, a Administracao
tera que observar que nem sempre questdes de carater econdmico norteardo uma melhor
decisdo. Assim, por vezes, outros valores terdo de ser observados. “Se a solugdo
economicamente mais vantajosa puser em risco a integridade de vidas humanas, o Estado
devera optar por outra alternativa” (JUSTEN FILHO, 2000, p. 74). Por fim, no terceiro fator,
a Administracdo encontra-se vinculada as formalidades juridicas, ndo podendo decidir por
aquisicdo mais econdémica em situacdes que infrinjam atos formais. Como exemplo, o autor

menciona o caso de contratagdes diretas que, ocasionalmente, podem ser mais vantajosas, mas

1 A Lei n° 8.666/93 fala em proposta mais vantajosa, ndo em preco mais vantajoso (art. 3°, caput, c/c os arts. 42,
8§ 5% e 45, § 1°, I). A mesma premissa ¢ reiterada no RDC, numa perspectiva ampliativa. “A proposta ¢ tudo
aquilo que o interessado apresenta & Administraco, inclusive o preco (MOREIRA; GUIMARAES, 2015, p. 98).
Dessa forma, ndo se pode confundir proposta mais vantajosa com mais econémica.
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ndo devem ser adotadas, salvo nas hipoteses previstas em lei.

2.4.7 Principios correlatos

Existem outros principios ndo expressos no art. 3° da Lei n° 8.666/93 que norteiam as
licitacBes. Dentre eles estdo o principio da livre concorréncia (implicito no art. 3°); o principio
da padronizacdo (expresso no art. 15, inciso I); o principio da motivacdo; o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade; o principio da celeridade (consagrado com a Lei n°
10.520/2002, Lei do Pregéo); o principio da fiscalizagdo e o principio da participacdo popular
(MOTTA, 2011).

A Lei n°® 12.462/2011, que institui o ja referido RDC também traz alguns principios
expressos em seu texto que devem ser observados para a realizacdo de licitacbes e
contratacdes publicas, quais sejam: eficiéncia e economicidade, j& mencionados
anteriormente; e desenvolvimento nacional sustentavel, que é uma novidade em nosso

ordenamento e esta alinhado com tendéncias de gestdes mundiais (BRASIL, 2011).

2.5 PROCESSO LICITATORIO

Entendendo licitacdo'® publica como um processo (de acordo com a previsdo
constitucional), necessario se faz trazer algumas definicdes antes de prosseguir com as
modalidades de licitacdo. Uma delas é construida por Chaves (2016, p. 7), que entende

licitagdo como processo. De acordo com ele,

isso significa que ela se caracteriza como uma sucessao predefinida de atos e fatos
administrativos, encadeados e ligados a uma finalidade Gltima: alcancar a proposta
mais vantajosa a Administracdo, mediante disputa isondémica e eficiente. Sua
estrutura processual compreende diversas etapas.

Margal Justen Filho (2012, p. 441), em entendimento similar, assevera que

a licitacdo envolve a préatica de uma série ordenada de atos juridicos (procedimento)
que permite aos particulares interessados apresentar-se perante a Administracdo
Publica, competindo entre si de forma isondmica.

Cada fase da licitacAo se submete ao crivo de controle. Adotada determinada

12 pode-se compreender licitacdo como uma etapa do processo licitatério. Etapa em que ocorre a habilitacio dos
interessados, a disputa, a selecdo do vencedor, a adjudicagéo e a homologacéo do resultado.
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solugdo, a decisdo esta sujeita a controle (tanto administrativo quanto a érgéos
externos). Também de modo inerente a todo procedimento aplica-se o principio da
preclusdo, instituto desenvolvido no campo processual. A preclusdo funciona como
um impedimento ao retorno do procedimento a um estagio anterior. E vedado
questionar nas fases subsequentes aquilo que foi objeto de decisdo em fase anterior.

A doutrina, em geral, costuma dividir o processo licitatorio em duas grandes fases: a
interna e a externa. Nessa perspectiva, Jair Eduardo Santana et al. (2016, p. 16) traz um

esquema interessante demonstrando este processo e suas fases, do qual se extrai 0 que segue:

Fase interna:

Identificacdo da demanda;

Verificacdo de adequacdo da demanda no mercado;

Verificacdo da demanda as tecnologias vigentes;

Verificacdo de admissibilidade orgamentéria e de adequacéo ao planejamento;
Especificacio do objeto e formalizagio do TERMO DE REFERENCIA,;

Fase externa:

Licitacdo (ou publicacdo dos atos prévios a publicacéo direta);

Execucdo contratual;

Controle (verificacdo de resultados e cumprimento de metas).

Assim, a estrutura do processo licitatorio terd variantes de acordo com a natureza do
objeto que se busca contratar e de acordo com a extensdo da disputa a ser travada entre os
participantes (MOREIRA; GUIMARAES, 2015). Percebe-se, nesse sentido, que o legislador
elegeu modalidades e critérios de julgamentos para cada fim a que se destina a licitacéo,

aspectos estes que serdo tratados a sequir.

2.5.1 Modalidades da licitacao

Neste subcapitulo, identifica-se todas as modalidades de licitacdo previstas no
ordenamento juridico brasileiro. Elas estdo elencadas na Lei n® 8.666/93, mais
especificamente em seu art. 22, a saber: concorréncia, tomada de preco, convite, concurso e
leildo (BRASIL, 1993); e a Lei 10.520/2002, que apds o clamor por mais celeridade nos

certames, trouxe a modalidade do pregéo.

2.5.1.1 Concorréncia

A Lei n° 8.666/93 preveé no inciso | do art. 22 a modalidade concorréncia e a define no

8 1° do mesmo artigo, conforme se pode observar abaixo:
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Art. 22. S&o modalidades de licitagdo:
| - concorréncia;

[-]

§ 1° Concorréncia é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados que, na
fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem possuir 0s requisitos minimos de
qualificacdo exigidos no edital para execucédo de seu objeto (BRASIL, 1993).

Para Moreira e Guimardes (2015), esta modalidade representa o rito ordinario dos
processos de licitacdo, sendo uma referéncia para as demais, como também a que tem o
procedimento mais complexo e minucioso. Ela caracteriza-se por outorgar maior legitimidade
aos interessados, envolver maiores valores e exigéncias técnicas. Por isso, exige habilitacéo
dos participantes como condicdo para oferta de precos. No que diz respeito a sua publicidade,
ela ocorre amplamente, com possibilidade de participacdo de quaisquer interessados, bastando
que preencham as condigdes de habilitacdo. As possibilidades de sua aplicacdo nos termos da

Lei n® 8.666/93, salvo excecdes, sdo as seguintes:

[...] (i) para contratos de alto valor (art. 23, I, “c”, e II, ¢”, e, § 69 (ii) para
construcdo de parcela de obra, de servico ou de compra cuja soma das
parcelas atinja o valor previsto para esta modalidade (art. 23, 8§ 2° e 5°);
(iii) para a contratacdo de obras e servigos de mesma natureza e no mesmo
local, desde que possam ser realizadas em conjunto e concomitantemente
(art. 23, 8 5°9); (iv) para o registro de precos (art. 15, § 3° 1); (v) para
compra ou alienacdo de bens imdveis, nas concessdes de direito real de uso
e nas licitagBes internacionais (arts. 17, I, e 23, § 3°) (MOREIRA;
GUIMARAES, 2015, p. 126).

J4 os valores'® referéncia para a sua realizagdo sdo assim definidos: acima de 3,3
milhGes, para obras e servi¢cos de engenharia; acima de 1,43 milhdo, para compras e servicos
(BRASIL, 2018).

2.5.1.2 Tomada de precos

A modalidade de tomada de pregos estd definida no art. 22, § 2°, da Lei n° 8.666/93.
Como se pode ver, diferentemente da anterior, ha a necessidade de o participante interessado
se cadastrar na Administragdo Publica para se tornar habilitado, 0 que pode ocorrer em
qualquer momento anterior ao langcamento do edital ou no maximo até o terceiro dia anterior

ao recebimento da proposta:

3 Em conformidade com o Decreto Federal n° 9.412/2018, que atualiza os valores das modalidades de licitagdo
de que trata o art. 23 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.
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Tomada de precos é a modalidade de licitagdo entre interessados devidamente
cadastrados ou que atenderem a todas as condicdes exigidas para cadastramento até
o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a necessaria
qualificacdo (BRASIL, 1993).

Ademais, caso a empresa nao seja cadastrada, ela podera participar do certame se
demonstrar que atende aos requisitos exigidos para o cadastramento, igualmente, até o
terceiro dia atil da data do recebimento da proposta. Feito isso, recebera o Certificado de
Registro Cadastral, tornando-se empresa cadastrada (MOREIRA; GUIMARAES, 2015).

Um autor que bem conceitua esta modalidade é Carlos Pinto Coelho Motta (2011, p.
283). Segundo ele, tomada de precos

é a modalidade que circunscreve apenas interessados devidamente cadastrados, ou
que atenderem a todas as condicdes editalicias até o terceiro dia anterior & data do
recebimento das propostas (art. 22, § 2°). Trata-se de procedimento menos complexo
que a concorréncia, mas depende basicamente de um cadastramento bem processado
e atual (arts. 34 a 37). O cadastramento até o 3° dia anterior a data do recebimento

das propostas obrigara a Comissdo a agilidade no exame da documentacdo, para
evitar possivel participacdo de licitante “sob condigdo”.

Quanto aos limites de valores utilizados para a realizacdo desta modalidade, utiliza-se
até 3,3 milhdes para obras e servicos de engenharia; e até 1,43 milhdo para compras e servicos
(BRASIL, 2018).

2.5.1.3 Convite

Definida no art. 22, 8 3° da Lei n° 8.666/93, de todas, é considerada a modalidade
mais simples. Como se pode observar, sua principal caracteristica ¢ a de conceder a
Administracédo a iniciativa de escolher (procurar e chamar) individualmente os interessados

por meio de correspondéncia especifica:

§ 32 Convite ¢ a modalidade de licitagio entre interessados do ramo pertinente ao
seu objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em nimero minimo de 3
(trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em local apropriado, cdpia do
instrumento convocatério e o estendera aos demais cadastrados na correspondente
especialidade que manifestarem seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e
quatro) horas da apresentacdo das propostas (BRASIL, 1993, grifo do autor).

Todavia, os demais cadastrados, mesmo ndo convidados, poderdo participar caso
manifestem interesse até 24 horas antes da apresentacdo da proposta. Dentro dessa
perspectiva, de acordo com Motta (2011, p. 284), “essa possibilidade da participacdo de um

interessado, ndo formalmente convidado, € sem duvida um reforco & universalidade da
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participagdo”.
Os valores limites concernentes a esta modalidade s&o os seguintes: até 330 mil para

obras e servicos de engenharia; até 176 mil para compras e servi¢os (BRASIL, 2018).

2.5.1.4 Concurso

Em termos gerais, € uma modalidade extraordinaria que visa a eleicdo de um trabalho
técnico, cientifico ou artistico. Esta definido no art. 22, § 4° da Lei n® 8.666/93, que
estabelece ao vencedor do concurso, como recompensa pelo trabalho realizado, o pagamento

de prémio ou remuneragéo:

§ 4° Concurso é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para escolha
de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou
remuneracdo aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na
imprensa oficial com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias (BRASIL,
1993, grifo do autor).

Importante salientar, neste caso em especifico, que o art. 111'* da Lei n° 8.666/93
menciona que s6 se premiardo vencedores de concurso se houver a cessdo dos direitos
autorais para a Administracdo (RIGOLIN; BOTTINO, 2009).

2.5.1.5 Leildo

A Ultima modalidade prevista na Lei n° 8.666/93 trata de venda de bens imdveis

inserviveis e alienagdes de bens publicos. No 8§ 5° do art. 22 ela é assim definida:

§ 52 Leildo é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para a venda de
bens moveis inserviveis para a administragdo ou de produtos legalmente apreendidos
ou penhorados, ou para a alienacdo de bens imdveis prevista no art. 19, a quem
oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagdo (BRASIL, 1993).

Ja as regras para a sua realizacdo seguem no art. 19:

¥ Art. 111 da Lei n° 8.666/93: “a Administracio s podera contratar, pagar, premiar ou receber projeto ou servico
técnico especializado desde que o autor ceda os direitos patrimoniais a ele relativos e a Administracdo possa
utiliza-lo de acordo com o previsto no regulamento de concurso ou no ajuste para sua elaboragdo” (BRASIL,
1993).
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Art. 19. Os bens iméveis da Administracdo Pudblica, cuja aquisicdo haja derivado de
procedimentos judiciais ou de dacdo em pagamento, poderdo ser alienados por ato
da autoridade competente, observadas as seguintes regras:

| - avaliacdo dos bens alienaveis;

I - comprovacdo da necessidade ou utilidade da alienacéo;

111 - adocdo do procedimento licitatério, sob a modalidade de concorréncia ou leildo
(BRASIL, 1993).

2.5.1.6 Pregdo

Introduzido no ordenamento juridico brasileiro com a Lei n® 10.520/2002, é destinado
a aquisicdo de bens e servicos comuns (BRASIL, 2002). Uma de suas peculiaridades, em
relacdo as demais modalidades de licitacdo, é a inversdo das fases do processo, ja que 0s
lances e a consequente classifica¢do dos participantes ocorrem antes da habilitacdo.

Essa inversdo de etapas, 0 enxugamento de fases recursais e a necessidade de apenas
uma pessoa (0 pregoeiro) para decidir os atos fazem com que esta modalidade seja mais célere
que as demais, um dos principais motes do pregdo. Outrossim, a lei ainda prevé a
possibilidade de realizacdo desta modalidade por meio de recursos de tecnologia da
informacdo, o conhecido pregéo eletrdnico. Ndo obstante, existem varias desvantagens a ela
atribuidas, como a limitacdo de contratacbes para bens e servicos comuns; a menor
transparéncia, decorrente da inversao das fases; e a sobrecarga de responsabilidades na pessoa
do pregoeiro (PEREIRA, 2014).

Em ambito federal é o Decreto n°® 10.024/2019 que regulamenta esta modalidade
(BRASIL, 2019). Tal diploma inova ao trazer a previsao de servigos comuns de engenharia e

da dispensa eletronica™.

2.5.2 Tipos de licitacao

O critério de julgamento que define o vencedor do certame em uma licitacdo é
chamado de tipo de licitacdo. Como se pode ver a seguir, definidos no art. 45 da Lei n°

8.666/93, sdo quatro os tipos de licitacdo possiveis:

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comisséao de licitagao
ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de licitacao,
os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de acordo com os fato-

15 «“Ferramenta informatizada, integrante da plataforma do Siasg, disponibilizada pelo Ministério da Economia,
para a realizagdo dos processos de contratacdo direta de bens e servigos comuns, incluidos os servigos comuns de
engenharia”, conforme art. 3° do Decreto Federal n® 10.024/2019, inciso X (BRASIL, 2019).
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res exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos lici-
tantes e pelos érgéos de controle.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitagdo, exceto na modalidade
concurso:

I - a de menor preco - quando o critério de selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo determinar que sera vencedor o licitante que apresentar a proposta de
acordo com as especificagdes do edital ou convite e ofertar o menor preco;

Il - a de melhor técnica;

I11 - a de técnica e preco.

IV - a de maior lance ou oferta - nos casos de alienacdo de bens ou concesséo de di-
reito real de uso (BRASIL, 1993).

Importante mencionar que os tipos de licitacdo ndo podem ser conjugados entre si e,
também, ndo é possivel a utilizacdo de critérios diferentes dos previstos no art. 45 da Lei n°
8.666/93 (MOREIRA; GUIMARAES, 2015).

De fato, o tipo menor prego € o mais utilizado, enquanto que o de melhor técnica ou o
de técnica e preco € usado apenas para servicos predominantemente intelectuais, como
elaboracdo de projetos, célculos, fiscalizagdo, auditoria, supervisdo, entre outros previstos no
art. 46 da Lei n° 8.666/93 (CHAVES, 2016).

Em relacdo a este tipo, Moreira e Guimaraes (2015, p. 158) fazem considerac6es

importantes, principalmente no que diz respeito aos padrées minimos de qualidade:

A aplicacdo do tipo menor preco néo acarretard a excluséo de aferigdes voltadas aos
aspectos técnicos do objeto. N&o é correto afirmar que, porque o tipo é de menor
preco, eliminam-se as exigéncias voltadas as configuraces de padrdes minimos de
qualidade. E perfeitamente possivel — e até exigido — sob o tipo menor preco que o
edital de licitacdo caracterize tecnicamente o objeto, prevendo qualidade e
funcionalidades intrinsecas a conformar certo padrao qualitativo.

No quarto e Gltimo tipo de licitacdo, o de maior lance ou oferta, que ocorrem nos casos
de alienacdo e concessdo de direito real de uso, a Administracdo passa a ter o direito de
recebimento, cabendo a obrigacdo de pagar ao contratado. Embora a lei ndo descreva, como
faz nos outros trés tipos, resta claro que a Administracdo busca 0 maior preco nos casos em
que deseja vender seus imdveis. Todavia, caso exista previsao no edital de uma operagdo que
conjugue fatores materiais e econdmicos, podera ocorrer que a Administragdo ndo julgue o
maior valor oferecido em dinheiro como vencedor, mas sim a proposta mais vantajosa, que
derivara da composicédo desses fatores (RIGOLIN; BOTTINO, 2009).

A Lei n° 12.462/2011 (RDC), por seu turno, traz cinco critérios de julgamento das

propostas, quais sejam: menor preco ou maior desconto, combinacdo de técnica e preco;
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melhor técnico ou conteldo artistico; maior oferta de preco e maior retorno econémico
(BRASIL, 2011).

2.6 CONTRATACAO DIRETA: LICITACAO DISPENSADA, DISPENSAVEL E
INEXIGIVEL

Existem situacGes em que a Administracdo Pablica pode se eximir a regra de licitar.
Estes casos estdo previstos na Lei n° 8.666/93, mais especificamente nos artigos 17, 24 e 25, e
definem em pormenores quando a Administracdo pode prescindir do processo licitatério
(MENDES, 2011).

O artigo 17 (licitacBGes dispensadas), por exemplo, trata das alienacdes que tém por
peculiaridade a inversdo do sujeito ativo, ja que neste caso ¢ a Administracdo que procura
ceder parte de seu patriménio, de seus bens ou servigos a um particular. J& o artigo 24 trata
das licitacbes dispensaveis, por meio das quais a Administracdo busca adquirir um bem ou
servico, mas que por algum motivo, ali previsto, deixa de ser necessaria a licitacdo. Por fim, o
artigo 25 trata dos casos em que a licitacdo € inexigivel, ou seja, quando ndo existe
viabilidade de competicio (MOREIRA; GUIMARAES, 2015). Portanto, verifica-se que a
propria Lei n° 8.666/93 traz um rol taxativo das situacdes em que o processo licitatério deixa

de ser necessario.

2.7 TERMO DE REFERENCIA

Constatada a necessidade de aquisicdo de determinado bem ou servigco pela
Administracdo Publica, imperioso se faz especificar o objeto pretendido. Nesse sentido, a Lei

n°® 8.666/93 assevera o seguinte:

Art. 14. Nenhuma compra serd feita sem a adequada caracterizacdo de seu objeto e
indicacdo dos recursos orcamentarios para seu pagamento, sob pena de nulidade do
ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa.

Art. 15. As compras, sempre que possivel, deverao

[-]

§ 7° Nas compras deverdo ser observadas, ainda:

| - a especificagdo completa do bem a ser adquirido sem indicacdo de marca;

Il - a definicdo das unidades e das quantidades a serem adquiridas em funcdo do
consumo e utilizagdo provaveis, cuja estimativa sera obtida, sempre que possivel,
mediante adequadas técnicas quantitativas de estimac&o;

111 - as condicBes de guarda e armazenamento que ndo permitam a deterioracdo do
material.



32

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos casos de dispensa de lici-
tacdo previstos no inciso IX do art. 24. (Incluido pela Lei n° 8.883, de
1994) (BRASIL, 1993).

Assim, cabe ao setor da Administracéo responsavel realizar a caracterizacdo do objeto
adequadamente, a ser consignada em edital convocatorio, conforme os ditames legais e sem
possibilidade de previsao de marcas™.

Muito embora a Lei n° 8.666/93 néo se refira ao Termo de Referéncia como o docu-
mento que contempla as especificacdes do bem a ser adquirido pela Administracdo, esta no-
menclatura se tornou popular com o advento da Lei n° 10.520/2002 (Lei do Pregdo), ja que 0s
decretos que a regulam (Decreto n° 3.555/00 e n° 5.450/05) fazem menc¢éo ao Termo de Refe-
réncia e o descrevem (SANTANA et al., 2016). Um dos tedricos que trata sobre o assunto é
Santana et al. (2016, p. 27). De acordo com o autor, “Termo de Referéncia é o documento
mediante o qual a Administracdo explicita o objeto, documentando de forma sistematica, deta-
Ihada e cabal o objeto da contratacdo que pretende realizar”. Segundo ele, a utilizacdo deste
termo ndo fica adstrita apenas a modalidade pregdo, podendo ser empregado para instruir
qualquer outra modalidade, exceto as relacionadas a obra ou aos servicos de engenharia, as

quais terdo seu documento proprio, como se vera a seguir (SANTANA et al., 2016).

2.8 PROJETO BASICO E PROJETO EXECUTIVO

0 art. 62', inciso 1X, da Lei n® 8.666/93, como se pode ver, traz a definicdo de projeto

basico, bem como os elementos que o constituem:

IX - Projeto Bésico - conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisdo adequado, para caracterizar a obra ou servico, ou complexo de obras ou
servigos objeto da licitacdo, elaborado com base nas indicagdes dos estudos técnicos
preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do
impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliacdo do custo da
obra e a definigdo dos métodos e do prazo de execugdo, devendo conter 0s seguintes
elementos:

a) desenvolvimento da solugéo escolhida de forma a fornecer visdo global da obra e
identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza;

b) solucdes técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a
minimizar a necessidade de reformulacdo ou de variantes durante as fases de

%0 art. 72, § 52, da Lei n° 8.666/93 prevé uma excecao para esta regra: “As licitacdes para a execuco de obras e
para a prestacdo de servicos obedecerdo ao disposto neste artigo e, em particular, a seguinte seqiéncia: [...]
§ 5° E vedada a realizago de licitagio cujo objeto inclua bens e servigos sem similaridade ou de marcas, carac-
teristicas e especificagdes exclusivas, salvo nos casos em que for tecnicamente justificavel, ou ainda quando o
fornecimento de tais materiais e servicos for feito sob o regime de administracdo contratada, previsto e discrimi-
nado no ato convocatério” (BRASIL, 1993).

7.0 art. 6° da Lei n° 8.666/93 define os termos nela empregados.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm#art1
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elaboragdo do projeto executivo e de realizacdo das obras e montagem;

c) identificacdo dos tipos de servigos a executar e de materiais e equipamentos a
incorporar a obra, bem como suas especificacdes que assegurem os melhores
resultados para o empreendimento, sem frustrar o carater competitivo para a sua
eXecucao;

d) informacdes que possibilitem o estudo e a deducdo de métodos construtivos,
instalacdes provisorias e condicdes organizacionais para a obra, sem frustrar o
carater competitivo para a sua execucao;

e) subsidios para montagem do plano de licitacdo e gestdo da obra, compreendendo
a sua programacao, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalizagéo e outros
dados necessarios em cada caso;

f) orgamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de
servicos e fornecimentos propriamente avaliados (BRASIL, 1993).

Ainda nesse aspecto, Santana (et al., 2015) assevera que enquanto o Termo de
Referéncia pressupde a realizacdo de licitacbes para aquisicdo de bens e servicos, 0 projeto
basico é uma condicdo para a realizacdo das obras ou dos servigos de engenharia. Quer dizer,
sO podera haver licitacdo quando este documento for aprovado pela autoridade competente,
conforme previsdo expressa no art. 6°, caput, da Lei n® 8.666/93.

Quanto ao projeto de execucdo, sua previsdo esta contida no art. 6°, inciso X, da Lein®

8.666/93, conforme segue:

X - Projeto  Executivo - 0 conjunto dos elementos necessarios e suficientes a
execucdo completa da obra, de acordo com as normas pertinentes da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas — ABNT (BRASIL, 1993).

Diante do exposto, percebe-se que o projeto executivo diz respeito a execugdo da obra,

sendo, portanto, um melhoramento do projeto basico.
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3 CONTRATOS DAADMINISTRACAO

Superado o tema licitacdo, e constatando-se efusivamente que licitar é a regra para
aquisicdo de bens, servicos e obras de engenharia na Administracdo Puablica (salvo as
excecOes que a propria Lei n° 8.666/93 determina), direcionou-se a presente pesquisa para 0
estudo dos contratos da Administrag&o.

Nessa perspectiva, este capitulo foi estruturado de maneira a se alcancar uma
compreensdo satisfatoria do que sdo esses contratos e de quais sdo suas peculiaridades. Para
tanto, se trouxe a lume o conceito de contrato; a diferenciacdo entre contratos da
Administracdo e contratos administrativos; as caracteristicas dos contratos administrativos e
suas excepcionalidades; e, por fim, buscou-se identificar os principais contratos vigentes na
PMSC

Com efeito, ap6s a Administracdo adjudicar, homologar e publicar o resultado da
licitagcdo, declarando o vencedor e passando a realizar os atos de contratagao previstos na Lei
n° 8.666/93, o administrador publico se vé diante de um novo momento: o da celebracgéo, da

execucdo e da fiscalizacdo contratual.

3.1 CONCEITO DE CONTRATOS

Partindo de uma visdo mais ampla, para posteriormente alcancar acep¢bes mais

pontuais, recorreu-se ao dicionario Michaelis'®no intuito de conceituar contrato:

Contrato; con-tra-to; adj.

1Ato ou efeito de contratar. 2 JUR Acordo ou convengdo entre duas ou mais
pessoas, tendo em vista um fim qualquer (adquirir, resguardar, modificar ou
extinguir direitos), sob determinadas condicdes; contrata. 3 Documento em que se
registra esse acordo ou  convencdo.4 Acordo, ajuste, combinacéo.
5 DANCA, MUS O figurante que canta a voz mais grave na folia de reis. 6 Local
onde se abre e retalha a baleia para se preparar o azeite. Adj V contracto.

Em se tratando de estudos sobre o assunto, Maria Helena Diniz (apud MIRANDA,

2008, p. 02), conceitua contrato como

o0 acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a
estabelecer uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com 0 escopo de

'8 Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=contrato. Acesso em: 10 nov. 2019.


http://michaelis.uol.com.br/busca?palavra=contracto&r=0&f=0&t=0
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adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial.

Etimologicamente, o termo contrato remete ao vinculo juridico das vontades com
vistas a um objeto especifico (MIRANDA, 2008). Com relacdo a isso, n ordenamento juridico
patrio, a Lei n® 10.406/2002 (Codigo Civil) traz a teoria geral dos contratos e as orientacoes
sobre o tema. Outros diplomas legais especificos também versam sobre contratos, como, por
exemplo, a Lei n° 8.078/90 - Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) e a Lei do
Inquilinato — Lei n® 8.245/91(BRASIL, 1991), entre outros.

J& Mello (2015, p. 632) discorre que os tragos nucleares dos contratos “residem na
consensualidade e na autoridade de seus termos, 0s quais se imp&em igualmente para ambos
os contratantes”. Tal autor alude, ainda, que a doutrina aponta distingdo entre contratos de
Direito Privado e contratos administrativos.

Assim, as relagBes pactuadas entre particulares, apesar de possuirem ndcleos comuns,
seguem a legislacdo de Direito Privado, 0 que ndo ocorre com 0s contratos envolvendo a
Administracdo Publica, que sdo regidos por normas de Direito Publico, em geral, a Lei n°
8.666/93.

A seqguir, buscou-se compreender 0 que s&o e quais sdo 0s contratos da Administracao,
Vvisto que esta pesquisa recai eminentemente sobre a contratacdo envolvendo a Administracédo

Publica.

3.2 CONTRATOS DA ADMINISTRACAO

As contratacOes realizadas pela Administracdo Publica, via de regra (salvo excecdes ja
discutidas), sdo decorrentes de processo licitatorio e previstas na Lei n° 8.666/93. Todavia,
existem algumas situacBes (como as locacBes de imoveis, por exemplo) nas quais as
contratacdes se condicionam, também, as regras de Direito Privado. A vista disso, ha uma
diferenciacdo conceitual entre os contratos administrativos e os contratos da Administracao.

Os doutrinadores patrios, majoritariamente, tém o entendimento’® de que a
Administracdo Publica pode celebrar seus contratos, sejam eles predominantemente publicos

ou ndo. Assim, o contrato da Administracdo seria 0 género para as seguintes espécies:

19 para Irene Patricia Nohara (2014), existem trés correntes doutrinarias que versam sobre os contratos firmados
pela Administragdo Publica e seu regime juridico, sendo elas a que nega a existéncia de contrato administrativo
(defendida por Oswald Aranha Bandeira de Mello); a que entende que todo contratado celebrado pela Adminis-
tragdo Publica submete-se ao regime integralmente publico (defendida por Roberto José Dromi); e a que admite
a existéncia de contratos integralmente publicos e parcialmente publicos (adotada pela maioria dos doutrinadores
e possuindo base legal no art. 62, § 3°, inciso I, da Lei n® 8.666/93).
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contratos privados da Administragdo e contratos administrativos (NOHARA, 2014). Nessa

linha, desdobram-se as seguintes acepcdes:

1. contratos privados da Administracdo, como, por exemplo, o seguro, o fi-
nanciamento, a locacdo em que o Poder Publico seja locatario, que sdo regidos pre-
dominantemente, por normas de direito privado, conforme explicita redagdo do art.
62, § 3°, I, da Lei 8.666-93, contudo, parcialmente derrogados, no que couber, por
normas publicisticas, pois quando o Estado figura na relagcdo sdo impostas exigén-
cias formais e materiais peculiares.

2. contratos administrativos, que obedecem integralmente ao regime juridico
de direito publico, com incidéncia das normas exorbitantes ou derrogatérias do direi-
to comum em prol do interesse publico, sendo as disposi¢Ges de direito privado in-
terpretadas apenas supletivamente as de direito publico (NOHARA, 2014, p. 397,
grifo do autor).

Anotadas as singularidades de cada espécie do género contrato da Administracéo,
tratou-se a seguir de analisar a espécie contrato administrativo, termo mais celebrado entre os

contratos da Administrag&o.

3.2.1 Contratos administrativos

Mello (2015, p. 638) conceitua contrato administrativo da seguinte forma:

E um tipo de avenca travada entre a Administracéo e terceiros na qual, por forca de
lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as
condicBes preestabelecidas assujeitam-se a cambidveis imposi¢Ges de interesses
publicos, ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado.

Justen Filho (2012, p. 420), por sua vez, calha tracejar algumas consideracGes sobre 0s

contratos administrativos:

Existe uma definicdo legal ampla, contida no art. 2° paragrafo UGnico da Lei
8.666/93, estabelecendo que se considera “contrato todo e qualquer ajuste entre
orgaos e entidades da Administragdo Publica e particulares, em que haja um acordo
de vontades para a formacao de vinculo e a estipulagdo de obrigacGes reciprocas,
seja qual for a denominagdo utilizada”.

Prefere-se definir contrato administrativo, em sentido amplo, como o acordo de
vontades destinado a criar, modificar, extinguir diretos e obrigacdes, tal como
facultado legislativamente e em que pelo menos uma das partes atua no exercicio da
funcdo administrativa.

[.-]

O contrato administrativo é um ato juridico infralegal destinado a gerar direitos e
obrigagdes previamente autorizados (ainda que de modo implicito) pelo direito [...].
O contrato administrativo ndo pode sobrepor a norma legal. A afirmativa de que “o
contrato faz lei entre as partes” deve ser interpretada adequadamente. O contrato
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vincula as partes, mas apenas dentro dos limites do poder juridico atribuido pelo
direito.

(13

Para Di Pietro (2010, p. 251), os contratos administrativos seriam, em sintese, “os
ajustes que a Administracdo, nessa qualidade, celebra [...], para a consecuc¢éo de fins publicos,
segundo regime juridico de direito publico”.

Assim, percebe-se a total vinculacdo legal dos contratos administrativos, devendo a
Administracdo observar os critérios previstos em lei para a contratacdo com o particular,
sempre prezando pelo interesse pablico.

Nos préximos subcapitulos serdo expostas as principais caracteristicas dos contratos

administrativos.

3.2.1.1 Caracteristicas dos contratos administrativos

Os contratos administrativos apresentam algumas caracteristicas que os diferenciam
do contrato de Direito Privado. Assim, além das caracteristicas genéricas como a
consensualidade, a formalidade, a onerosidade, a comutatividade; a celebracdo entre partes
(intuitu personae); e a natureza de contrato de adeséo, os contratos administrativos possuem

as seguintes caracteristicas especificas:

e participacdo do Poder Publico ou da Administracdo Publica como parte
contratante;

e finalidade de atendimento ao interesse publico, que gera a mutabilidade
do contrato;

e obediéncia ao procedimento prévio de licitacdo, a excecdo dos casos de
contratacdo direta permitida nas hipoteses legais;

e presenca de clausulas exorbitantes, baseada na supremacia do interesse
publico, veiculado pela administracdo (NOHARA, 2014, p. 402, grifo do
autor).

Algumas dessas caracteristicas, as que sao mais relevantes para a presente pesquisa,

serdo tratadas nos topicos a seguir.

3.2.1.1.1 Supremacia do interesse publico

A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é um principio que rege a
Administracdo Publica, sendo a propria condicdo de existéncia das sociedades. Em razdo
disso, ndo ha necessidade deste principio estar positivado na Constitui¢do. “O principio em

causa é um pressuposto de convivio.” (MELLO, 2015, p. 99)
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Por certo, dos principios que norteiam o Direito Administrativo decorrentes da
dualidade entre o interesse do particular e o interesse publico, o principio da legalidade e o
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular seriam os ditos fundamentais
(DI PIETRO, 2013, p. 64).

Pode-se entender nesse sentido que as ideias (ressalvadas as proporcoes e finalidades)
defendidas por Rousseau (1762),%° em sua obra “O Contrato Social”, sio o corolario da
supremacia do interesse publico. Sendo assim, o interesse coletivo sobrepde-se ao interesse
individual na busca do bem comum. Nos atos administrativos e nas contratac6es publicas, por
6bvio, isso ndo poderia ser diferente: o Estado em posi¢do de superioridade na ambicdo de
satisfazer da melhor forma possivel o interesse publico.

Explicitando a superioridade do Estado nos contratos administrativos, a Lei n°
8.666/93 trouxe as chamadas clausulas exorbitantes, que impdem uma posicdo de
superioridade da Administracdo frente ao particular contratado (BRASIL, 1993). Essas

clausulas serdo analisadas a seguir.

3.2.1.1.2 Clausulas exorbitantes

Os contratos celebrados entre particulares e os contratos administrativos, embora
similares em sua concepc¢do, pressupdem causas, motivos e finalidades diversas. Essa
condicdo, aliada a posicao de superioridade da Administracdo Publica, representante legitimo
da vontade do povo, traz prerrogativas a Administracdo quando da celebracdo dos contratos
administrativos, 0s quais estdo imbuidos, por forca de lei, de clausulas que exorbitam o0s
direitos dos particulares contratados (MEDAUAR, 2009).

Meirelles (2010, p. 217), definindo clausulas exorbitantes, concentra esta visdo

generalista da seguinte forma:

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

20 A argumentacdo expressa neste paragrafo remete ao capitulo 6 do Livro I, da obra “O Contrato Social”, de
Jean-Jacques Rosseau (1712-1718). Nele, em linhas gerais, 0 autor disserta sobre o periodo em que o homem
passou a viver em coletividade, abandonando o estado de vida natural. Denota também que, neste momento,
precisou ceder parte de sua liberdade para a agregacdo em que vivia, recebendo em troca seguranca e condigdes
igualitarias. Ha, entdo, segundo ele, o pacto social; a busca pelo bem comum. Nesse sentido conforme afirma o
autor, “todas essas clausulas, bem entendido, se reduzem a uma Unica, a saber, a alienacdo total de cada associa-
do, com todos os seus direitos, em favor de toda a comunidade; porque, primeiramente, cada qual se entregando
por completo e sendo a condigdo igual para todos, a ninguém interessa torna-la onerosa para os outros” (ROS-
SEAU, 1999, p. 21).
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execucdo do avencado, mas € 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 sobrepdem sempre aos interesses
particulares,

O art. 58 da Lei n° 8.666/93, como se pode notar, elenca as prerrogativas contratuais

da Administracédo, as chamadas clausulas exorbitantes, conforme segue:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei con-
fere a Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacédo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta
Lei;

111 - fiscalizar-lhes a execucao;

IV - aplicar san¢Bes motivadas pela inexecucdo total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens méveis, imdveis,
pessoal e servi¢os vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da necessidade de
acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na
hip6tese de rescisdo do contrato administrativo.

8§ 1° As clausulas econémico-financeiras e monetérias dos contratos administrativos
ndo poderdo ser alteradas sem prévia concordancia do contratado.

§ 2° Na hipotese do inciso | deste artigo, as clausulas econdmico-financeiras do con-
trato deverdo ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual (BRASIL,
1993).

Constata-se, portanto, que as clausulas exorbitantes estdo relacionadas a exigéncia de
garantia, a alteracdo unilateral do contrato, a rescisao unilateral do contrato, a fiscalizacdo dos
contratos, a aplicacdo de penalidades previstas na propria lei, a anulacdo ou autotutela do
contrato, & retomada do objeto e as restricdes ao uso da exceptio non adimpleti contratus®* (DI
PIETRO, 2010).

Assim, pode-se aferir que as clausulas exorbitantes sdo mecanismos, positivados em
lei, que traduzem a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado na busca do

interesse comum, sobrepujando direitos do particular em beneficio da coletividade em geral.

3.2.1.1.3 Natureza intuitu personae

Realizando-se a traducdo para a Lingua Portuguesa da expressdo latina intuitu

2! Nos contratos bilaterais, quando uma das partes ndo cumpre uma previsdo contratual, a parte inadimplente dé
ensejo a outra a também néo fazé-la. Trata-se de “uma a excecdo dilatoria, que tem qualquer figurante de contra-
to bilateral, para se recusar a adimplir, se ndo lhe incumba prestar primeiro, até que simultaneamente preste o
figurante contra quem se opde” (ROMANO, 2018).
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personae, obtém-se “em consideracdo a pessoa”.

Logo, uma das caracteristicas dos
contratos administrativos é a de possuir natureza pessoal. Adentrando ao universo juridico, De

Placido e Silva (2016, p. 448) explica que

os direitos que se geram dos contratos ou obrigac@es intuitu personae, em principio
sdo incediveis ou intransferiveis. Mas, assim, se entendem 0s que se geram ou
nascem em consideracdo de pessoa e, que somente possam subsistir em
consideracdo dela. Em tal caso, ndo podem ser cedidos ou transferidos em condicfes
idénticas. Dai a razdo de sua incedibilidade.

Nesse sentido, parece elementar a presenga do carater personalissimo nos contratos
administrativos, visto que o processo licitatorio exige condi¢des de habilitacdo e de garantia
pessoais, ndo podendo a Administracdo retroceder no momento da contratacdo. Sendo assim,
a avaliacdo realizada durante o certame permite a Administracdo verificar se o vencedor
possui totais condigdes de adimplir com suas obrigagOes. Quer dizer, de certa forma, a
natureza intuitu personae do contrato administrativo vem a avalizar o processo licitatorio e o
interesse publico (MARQUES NETO, 2000).

N&o obstante, existem casos excepcionais em que a subcontratacdo € aceita pela
Administracdo. Mas é imperativo que essa condicdo esteja devidamente prevista no edital
convocatério (JUSTEN FILHO, 2000). Sobre essa excecao, Di Pietro (2010, p. 267) comenta
que

[...] ndo é por outra razdo que a Lei 8.666/93, em seu artigo 78, VI, proibe a
subcontratacdo, total ou parcial, do seu objeto, a associacdo do contratado com
outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial; essas medidas somente séo
possiveis se expressamente previstas no edital da licitacdo e no contrato. Além disso,
é vedado a fusdo, cisdo ou incorporacdo que afetem a boa execucdo do contrato.
Note-se que o artigo 72 permite a subcontratacdo parcial nos limites admitidos pela
Administracdo; tem-se que conjugar essa norma com a do artigo 78, VI, para
entender-se que a medida s6 é possivel se admitida no edital e no contrato.

Assim, a natureza intuitu personae, presente nos contratos administrativos, se traduz
em condigdo essencial nas contratagbes envolvendo a Administracdo Publica, havendo
excecOes pontuais previstas na propria legislagéo.

3.2.1.1.4 Mutabilidade

No Direito Privado, de maneira geral, os contratos s@o regidos pelo principio pacta

%2 Tradugao do autor.
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sunt servanda, que estabelece que o acordo entre as partes deve ser mantido no decorrer da
execucao contratual (o que foi pactuado é lei entres as partes). Nos contratos administrativos,
em especifico, de maneira diversa, existe a possibilidade de alteracdes de clausulas
contratuais em situacGes especificas e supervenientes a contratacdo, sempre em busca do
interesse publico.

Quanto a mutabilidade dos contratos administrativos, que decorre das clausulas

exorbitantes, Mello (2010, p. 529) assevera que

0 chamado “contrato administrativo” apresenta duas categorias de clausulas
contratuais. Existem aquelas que versam sobre o desempenho das atividades de
prossecucdo do interesse publico e sdo denominadas de “regulamentares” ou “de
servico”. Além delas, ha as clausulas que asseguram a remuneragdo do particular e
que sdo ditas “econdmicas”. As primeiras podem ser unilateralmente alteradas pela
Administracdo Publica; as outras, ndo. A Lei 8.666/93 reconheceu, de modo
expresso, a intangibilidade das clausulas econdmico-financeiras & mutagdo imposta
unilateralmente pela Administragéo.

No entanto, as alteracdes unilaterais das quais a Administracdo tém prerrogativa ndo
podem ocorrer ao puro deleite e arbitrio do administrador, pois, se assim fosse, ndo haveria
necessidade de um processo licitatério em que as condi¢Bes para a contratacdo estivessem
meticulosamente expostas no ato convocatorio. Assim, as alteracfes unilaterais dos contratos
devem ocorrer somente em razdo de fatos supervenientes a contratacdo, devem ser
devidamente motivadas e devem respeitar os direitos econdmicos® do contratado, conforme
previséo legal (JUSTEN FILHO, 2000).

3.2.1.1.5 Contrato de adesao

Em relacgdo a esta caracteristica do contrato administrativo, Justen Filho (2000, p. 507)

explica o seguinte:

O contetdo essencial e fundamental do instrumento contratual ja se encontra
determinado em funcéo do instrumento convocatério (ou outro ato em que se funde
o0 contrato). Como ja firmado, vigora o principio da conformidade do contrato ao ato
convocatorio. Por isso as regras do art. 55 sdo dirigidas antes ao elaborador do ato
convocatoério do que ao redator do instrumento contratual. O instrumento contratual
ndo pode inovar o ato convocatério no tocante a condi¢cdes essenciais para a
licitacdo.

3 Art. 58 da Lei n° 8.666/93, § 1% “As clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos administrati-
vos ndo poderdo ser alteradas sem prévia concordéancia do contratado. § 2° Na hipdtese do inciso | deste artigo,
as clausulas econdmico-financeiras do contrato deverdo ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual.
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Di Pietro (2010 apud GERENT, 2011, p. 24), por seu turno, alude que o
“procedimento licitatdrio possui um instrumento diligenciador, em uma reduzida visdo, que
oferta um objeto aos interessados, fixando-lhes as condi¢fes necessarias para a efetivacdo da
contratacdo, findando o aceite com a apresentacdo da proposta a Administracdo. Dessa forma,
0s contratos administrativos sdo delimitados por clausulas descritas unilateralmente pela
Administracgéo.

Assim, diferentemente da maioria das contratacdes realizadas entre particulares, em
que hd uma discussdo plurilateral para a fixacdo das avencas contratuais, 0s contratos
administrativos ressalvam o interesse publico e preveem suas condi¢des em minuta contratual,
devidamente anexada ao edital convocatorio. Sendo assim, o particular aceita essas condi¢es
no momento em que participa da licitacdo, ao apresentar sua proposta nos termos ali

estipulados e sem poder inovar sobre o assunto.

3.3 DURACAO DOS CONTRATO ADMINISTRATIVOS

Os prazos de duracdo e vigéncia dos contratos administrativos variam de acordo com o
tipo de objeto/servico contratado. Salienta-se que ndo é mister desta pesquisa adentrar na
polémica conceituacdo doutrinaria envolvendo validade, vigéncia, duragdo e eficacia dos
contratos administrativos, mas sim compreender em linhas gerais como a legislagdo regula
este assunto.

A Lei n®8.666/93, quanto a duracdo dos contratos administrativos, dispde o seguinte:

Art. 57. A duragdo dos contratos regidos por esta Lei ficar4 adstrita a vigéncia dos
respectivos créditos orgamentarios, exceto quanto aos relativos:

| - aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no
Plano Plurianual, os quais poderdo ser prorrogados se houver interesse da Adminis-
tracdo e desde que isso tenha sido previsto no ato convocatorio;

Il - & prestacdo de servigos a serem executados de forma continua, que poderdo ter a
sua duragdo prorrogada por iguais e sucessivos periodos com vistas a obtencdo de
precos e condi¢Bes mais vantajosas para a administragdo, limitada a sessenta me-
ses;

I - (Vetado).

IV - ao aluguel de equipamentos e a utilizagdo de programas de informética, poden-
do a duracdo estender-se pelo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses ap6s o inicio
da vigéncia do contrato.

V - as hipdteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXXI do art. 24, cujos
contratos poderdo ter vigéncia por até 120 (cento e vinte) meses, caso haja interesse
da administracg&o.

§ 1° Os prazos de inicio de etapas de execugdo, de conclusdo e de entrega admitem
prorrogacdo, mantidas as demais clausulas do contrato e assegurada a manutencao
de seu equilibrio econdbmico-financeiro, desde que ocorra algum dos seguintes moti-
vos, devidamente autuados em processo:

| - alteracdo do projeto ou especificagdes, pela Administracao;
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Il - superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das par-
tes, que altere fundamentalmente as condi¢des de execucdo do contrato;

111 - interrupc¢do da execucdo do contrato ou diminuicdo do ritmo de trabalho por or-
dem e no interesse da Administracéo;

IV - aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites permi-
tidos por esta Lei;

V - impedimento de execucdo do contrato por fato ou ato de terceiro reconhecido
pela Administragdo em documento contemporaneo a sua ocorréncia;

VI - omissdo ou atraso de providéncias a cargo da Administracdo, inclusive quanto
aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento ou retardamento
na execugdo do contrato, sem prejuizo das sangdes legais aplicaveis aos responsa-
veis.

§ 2° Toda prorrogacéo de prazo devera ser justificada por escrito e previamente auto-
rizada pela autoridade competente para celebrar o contrato.

§ 3° E vedado o contrato com prazo de vigéncia indeterminado.

§ 4° Em carater excepcional, devidamente justificado e mediante autorizagdo da au-
toridade superior, 0 prazo de que trata o inciso Il do caput deste artigo podera ser
prorrogado por até doze meses (BRASIL, 1993).

Como se pode ver, a regra geral é que a duracdo do contrato esta adstrita a vigéncia
dos créditos orcamentarios®*, sendo vedada a contratacio com prazo indeterminado.
Entretanto, existem excec¢des que serdo tratadas a seguir.

A primeira delas diz respeito aos projetos contemplados no Plano Plurianual. E o caso,
por exemplo, das grandes obras (construcfes de pontes, rodovias, barragens, etc.) que, por
vezes, precisam ter seus prazos de entrega dilatados pela Administracdo. Nessas situacdes, a
execucdo contratual atravessa o exercicio financeiro, assim, merecendo previsao diferenciada
quanto a sua duracdo (NIEBUHR, 2011).

A segunda excecao esta relacionada aos servigos a serem prestados de forma continua.
Tais servicos podem ser prorrogados (em iguais e sucessivos periodos) por até 60 (sessenta)
meses, visando sempre a obtencdo de precos e condicBes mais vantajosas para a
Administracdo. Também ha previsdo para a sua prorrogacdo excepcional (apds sessenta
meses), 0 que deve ser devidamente autorizada por autoridade superior, nos moldes do § 4°,
do art. 57 da Lei n° 8.666/93 (NOHARA, 2014). Sdo exemplos destas contratacfes 0s
servicos de limpeza, manutencdo de frota, fornecimento de alimentacgéo, entre outros.

O aluguel de equipamentos e a utilizacdo de programas de informaética sédo a terceira
excecdo. Esses servicos podem ser prorrogados por até 48 (quarenta e oito) meses, podendo
alcancar a duracdo de 60 (sessenta) meses, se prorrogados excepcionalmente.

A quarta e Ultima excecdo esta relacionada aos casos de comprometimento da

seguranca nacional, de material padronizado para as Forcas Armadas (mediante parecer), de

24 Crédito orgamentario é a autorizacéo da lei de orcamento para a execucéo de programa, projeto ou atividade
ou para o desembolso de quantia comprometida a objeto de despesa, vinculando a uma categoria econémica e,
pois, a um programa. Esses créditos vigoram até o fim do exercicio financeiro em que foram constituidos, con-
soante o disposto no § 2° do art. 167 da Constituigdo Federal [...] (GASPARINI apud NOHARA, 2014, p. 408).
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bens e servigos (produzidos ou prestados no pais, que envolvam alta complexidade
tecnoldgica e defesa nacional, mediante parecer) e de produtos e processos inovadores, de
acordo com a Lei n® 10.973/2004. Em todos estes casos, a duracdo dos contratos € de até 120
(cento e vinte) meses, em havendo interesse da Administracdo (NOHARA, 2014).

Por fim, cabe ressaltar que as disposi¢cdes contidas no art. 57 da Lei n° 8.666/93
relativas & duracdo contratual sdo afastadas nos casos de contrataces de locacdo, de seguro e
de financiamento em que a Administracdo Publica figura como parte, visto que em tais

situacOes ha a incidéncia de normas de Direito Privado.
3.4 RESCISAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Em se tratando de rescisdo contratual, Irene Patricia Nohara (2014) expde que ela é
uma das maneiras de extin¢cdo do contrato administrativo, o qual também pode ter o seu
exaurimento pelo cumprimento do objeto contratado; pelo término do prazo ajustado; e por
impossibilidade material ou juridica do cumprimento do avencado.

Em relacdo a rescisdo, a Lei n® 8.666/93, traz o seguinte:

Art. 79. Arescisdo do contrato podera ser:

| - determinada por ato unilateral e escrito da Administracdo, nos casos enumerados
nos incisos | a XIl e XVII do artigo anterior;

Il - amigavel, por acordo entre as partes, reduzida a termo no processo da licitacéo,
desde que haja conveniéncia para a Administrag&o;

111 - judicial, nos termos da legislacdo (BRASIL, 1993).

Desta forma, a legislacdo patria impde trés formas de rescisdo contratual, quais sejam:
por ato unilateral da Administracdo, amigavel e judicial. Sobre cada uma dessas formas,

Caroline Rodrigues da Silva® esclarece que

a rescisdo administrativa € a que resulta de ato unilateral da Administracdo. Trata-se
de clausula exorbitante e necessaria em razdo do regime juridico administrativo apli-
cavel aos contratos administrativos, nos moldes do que prescreve o art. 58, Il, da Lei
8.666/93, que os disciplina.

A rescisdo amigével decorre de razbes de conveniéncia da Administragdo com aqui-
escéncia do contratado e somente podera ser aplicada se demonstrado ndo haver pre-
juizo ao interesse publico (aplica-se o principio da indisponibilidade do interesse
publico).

A rescisao judicial, por fim, decorre de decisdo do Poder Judiciario, em face de acéo
proposta por aquele que tiver interesse e direito a resciséo.

% Disponivel em: https://www.jmleventos.com.br/pagina.php?area=coluna-
juridica&acao=download&dp_id=129. Acesso em: 20 nov. 2019.


https://www.jmleventos.com.br/pagina.php?area=coluna-juridica&acao=download&dp_id=129
https://www.jmleventos.com.br/pagina.php?area=coluna-juridica&acao=download&dp_id=129
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A rescisdo do contrato administrativo vincula-se as hip6teses e meios tratados na le-
gislacdo, exigindo-se, para sua formalizacdo, a demonstragdo, em processo proprio,
dos motivos faticos e juridicos que a ensejam, acompanhada da devida justificativa e
motivacéo.

Ja as hipoteses de rescisdo contratual estdo elencadas no art. 79 da Lei n° 8.666/93.
Relevante mencionar que o paragrafo unico deste artigo alude que “0s casos de rescisdo
contratual serdo formalmente motivados nos autos do processo, assegurado o contraditorio e a
ampla defesa” (BRASIL, 1993). Das hipoteses descritas, destaca-se que as previstas nos
incisos | a XI e no inciso XVIII remetem ao inadimplemento imputavel ao contratado; ja as
especificadas nos incisos XII a XVI remetem a condutas da Administracdo. A hipotese do
inciso XVII remete a caso fortuito ou de forca maior, portanto, ndo decorre de
inadimplemento de nenhuma das partes (JUSTEN FILHO, 2010).

Mello (2015) menciona outra forma de extincdo do contrato administrativo, nédo
prevista em lei. Segundo o autor, ela ocorre quando a Administracdo verifica que a
constituicdo da relacdo foi realizada de forma invalida. Assim, caso ndo caiba convalidacéo do
ato, a invalidacéo deste devera ser procedida mediante processo regular com ampla defesa, tal
qual ocorre nos casos de rescisdo unilateral.

Calha salientar que apesar de a maioria dos casos de rescisdo contratual sobrevir de
culpa do contratado, existem situacdes em que a Administracdo da causa a rescisdo, assim ndo

podendo ela se abster de suas responsabilidades nesses casos.

3.4.1 Sancdes administrativas

A Administracdo Publica possui a prerrogativa de aplicar sangdes ao particular
contratado em caso de inexecucgdo total ou parcial do ajuste (comprovada sua culpa), bem
como em outros casos previstos na Lei n° 8.666/93. Abaixo, segue o artigo 87, que elenca as

sancdes a serem empregadas:

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracdo podera, garan-
tida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;

I11 - suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar
com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragdo Publi-
ca enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja pro-
movida a reabilitacdo perante a prépria autoridade que aplicou a penalidade, que se-
r4 concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragdo pelos prejuizos re-
sultantes e apds decorrido o prazo da san¢do aplicada com base no inciso anterior.
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§ 1° Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da perda
desta, respondera o contratado pela sua diferenga, que sera descontada dos pagamen-
tos eventualmente devidos pela Administracdo ou cobrada judicialmente.

§ 2° As sangOes previstas nos incisos I, 11l e 1V deste artigo poderdo ser aplicadas
juntamente com a do inciso I, facultada a defesa prévia do interessado, no respecti-
VO processo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis.

§ 3° A sancdo estabelecida no inciso IV deste artigo é de competéncia exclusiva do
Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, facultada
a defesa do interessado no respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias da abertura
de vista, podendo a reabilitacdo ser requerida ap6s 2 (dois) anos de sua aplica-
cao.

Art. 88. As sangdes previstas nos incisos Il e 1V do artigo anterior poderdo também
ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos regidos
por esta Lei:

I - tenham sofrido condenacédo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude
fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacéo;

I11 - demonstrem n&o possuir idoneidade para contratar com a Administragdo em vir-
tude de atos ilicitos praticados (BRASIL, 1993).

Muito embora a Administracdo possua a prerrogativa de rescindir unilateralmente os

contratos decorrentes das faltas elencadas nos incisos I, XIl e XVII do art. 78 da Lei n°

8.666/93, existe a necessidade de instauracdo do devido processo administrativo para, ao seu

término, impetrar esse feito. Tal medida se faz necessaria para que as formalidades previstas

na prépria lei sejam cumpridas, para prezar pela observancia dos principios gerais que regem

a Administracdo Publica e para oportunizar ao contratado o direito a ampla defesa,

reconhecido pela Constituicdo Federal. Ao término do processo administrativo por

inadimpléncia, observados os prazos e as formalidades legais, e sendo atribuida culpa a

contratada, a Administracdo devera punir a empresa inadimplente com as san¢des previstas no

art. 87 da Lei 8.666/93 de acordo com a gravidade da falta, usando critérios definidos na

propria lei e em normatizac@es institucionais®® (portarias e decretos), sempre prezando pela
proporcionalidade e pela razoabilidade (NIEHBUR, 2011).

% No estado de Santa Catarina, o Decreto Estadual n® 2.617/2009, dentre outras instrucdes relacionadas a licita-
¢do e aos contratos administrativos, traz orientagdes para a aplicacdo das sancdes.
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4 ATRIBUICOES DO FISCAL DE CONTRATOS DAADMINISTRACAO

Apls a compreensdo das principais questdes e peculiaridades relacionadas aos
contratos da Administracdo, fez-se possivel ingressar na tematica de fiscalizacdo contratual.

Primeiramente, entretanto, achou-se imprescindivel apontar a diferenca entre gestéo e
fiscalizagdo contratual, para em um segundo momento identificar as atribuicdes do fiscal de
contratos da Administracdo, buscando-se sua previsdo legal, bem como os conceitos e as
interpretacdes de doutrinadores e juristas sobre o tema. Para tanto, foi preciso fazer o regresso
de conceitos ja apontados nos capitulos anteriores, bem como referéncia a manuais, portarias,
decretos e normas de instrugdo que regulam o assunto.

Por fim, dividiu-se o0s contratos em categorias, verificando-se atuacGes e

procedimentos especificos relacionados a cada uma delas.

4.1 GESTAO E FISCALIZACAO CONTRATUAL

Antes de tratar sobre as atribuicdes inerentes ao fiscal de contratos da Administracao, é
de suma importdncia conhecer quem € este profissional, diferenciando-o do gestor de
contratos.

Nesse sentido, segundo Léo da Silva Alves (2004), a gestdo contratual esta voltada
para questdes eminentemente administrativas, como incidentes relativos a pagamentos;
situacOes de reequilibrio econémico-financeiro e reajustes; questdes envolvendo controle de
prazos de prorrogacdo e questdes documentais. J& a fiscalizacdo dos contratos envolve
aspectos pontuais e técnicos, e serd exercida por um profissional designado, como preceitua a
lei, o qual cuidara de cada contrato. Assim, enquanto na gestdo tem-se uma Vvisdo macro, na
fiscalizacdo a visdo € mais pontual.

Ainda quanto a distincdo das func@es de gestor e de fiscal, tem-se que

o fiscal deve auxiliar o gestor quanto a fiscalizacdo do contrato. No entanto, ao
contrario deste, ndo possui poder decisério. Assim, caso o fiscal identifique vicios
ou irregularidades na execugdo contratual, deverd comunicar ao gestor.

O gestor, por outro lado, desempenha atividades administrativas, que podem ser
realizadas por um servidor, comissdo ou setor. A sua funcdo consiste em coordenar
toda a execucdo do contrato, que engloba inclusive o monitoramento e a orientacdo
do fiscal. E responsavel, por exemplo, por analisar (e decidir) sobre os pedidos de
aditamentos contratuais, abertura de processo sancionatério, entre outros (LIMA,
2016).
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Destas conceituacdes, resta latente que a funcdo de fiscal de contratos deve ser
designada, preferencialmente, a alguém que tenha familiaridade com o objeto contratado. Por
exemplo, em uma obra de engenharia, um engenheiro; em servigos de informatica, um
profissional de Tecnologia de Informacéo (T1) ou de area correlata; em servicos de limpeza,
um administrador; e assim por diante.

Tratadas as conceituacdes e consideraces iniciais sobre o tema, buscou-se entdo
esclarecer sobre o regramento legal envolvendo o assunto. Nesse aspecto, a Lei n° 8.666/93

traz consideracdes sobre a fiscalizagdo contratual em seu art. 67:

Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado, permitida a contratacao de
terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informagdes pertinentes a essa atribuicao
(BRASIL, 1993).

Vé-se, assim, que a nomeacdo de um fiscal por parte da Administragdo ndo é mera
faculdade, mas sim uma imposicéo legal.

Ainda se tratando das diferencas, para Fabio Caetano Freitas de Lima (2016), a propria
lei faz distincdo entre as fungdes de gestor e fiscal contratual, pois alude que a execucdo do
contrato devera ser acompanhada e fiscalizada [...], portanto existem duas fun¢des nao

explicitas, mas subentendidas: a de gestor (acompanhar) e a de fiscal (fiscalizar).

4.2 FISCALIZACAO CONTRATUAL

Verificadas as diferencas entre gestor e fiscal de contratos, recorre-se a Lei n° 8.666/93
para examinar a previsdo legal acerca das atribuicdes e responsabilidades do fiscal de

contratos. Em seu art. 67, como se pode notar, elas estdo devidamente previstas:

Art. 67. A execucdo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um re-
presentante da Administracdo especialmente designado, permitida a contratacdo de
terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informaces pertinentes a essa atribuigéo.

§ 1° O representante da Administragdo anotara em registro préprio todas as ocorrén-
cias relacionadas com a execugdo do contrato, determinando o que for necessario a
regularizacdo das faltas ou defeitos observados.

§ 2° As decisOes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante
deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a adogdo das medidas
convenientes (BRASIL, 1993).

Do exposto, constata-se que a Lei n° 8.666/93 ndo menciona em pormenores quais sao

as atribuicoes do fiscal de contratos, até porque isso seria um feito impossivel, tendo em vista
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a imensa quantidade de objetos contratuais e de tipos (modalidades) de contratos existentes.
Percebe-se, entretanto, que é obrigacdo do fiscal de contratos registrar ocorréncias
relacionadas a execucdo contratual, bem como determinar o saneamento das irregularidades
observadas na execu¢do dos servicos e no objeto ao contratado. Dito isso, salienta-se que as
decisOes que ultrapassem sua esfera de atribuicdo deverdo ser comunicadas a seus superiores.

Consoante o art. 69 da Lei n° 8.666/93, o contratado é obrigado a reparar, corrigir
remover, reconstruir ou substituir, as suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato
em que se verificarem vicios, defeitos ou incorre¢des resultantes da execucdo ou de materiais
empregados. Caso ndo haja o atendimento das determinacGes emanadas pelo fiscal do
contrato, constitui-se motivo para a rescisdo, conforme disposto no art. 78, inciso VI1?, da Lei
n°® 8.666/93 (NOHARA, 2014).

Nesse sentido, Niebuhr (2011, p. 762) traz consideracdes pertinentes acerca da atuacdo

do fiscal de contratos e da complexidade de suas atribuicdes:

A atribuicdo de fiscal de contrato é, como o proprio nome revela, fiscalizar a sua
execucdo, verificando se o contratado cumpre as suas obrigagdes a risca. Essa
atividade, de fiscalizagdo, é extremamente complexa, requerendo da pessoa
designada para tanto experiéncia a amplos conhecimentos, em varias areas de
atuacéo.

Se o fiscal, na forma do prescrito no 81° do artigo 67 da Lei n° 8.666/93, percebe
que o contratado estd descumprindo suas obrigacOes, ele deve anotar suas
irregularidades, todos o0s acontecimentos e determinar que execute a avenca
adequadamente. Em paralelo a isso, o fiscal deve manter informada a autoridade
competente ou a que lhe seja superior, segundo a organizacao interna de cada 6rgéo
ou entidade, de todos os acontecimentos, diligenciando para que sejam tomadas e
aplicadas as medidas cabiveis.

Cabe ressaltar que da mesma forma que a Administracdo nomeia um representante
para 0 acompanhamento e a fiscalizacdo da execucdo do contrato, o contratado, em
conformidade com o art. 68 da Lei n° 8.666/93, deverd manter preposto, aceito pela
Administracdo, no local da obra ou servi¢o, para representd-lo na execucdo do contrato
(NOHARA, 2014). Também é possivel, de acordo com o art. 67, caput, da Lei n® 8.666/93, a
contratacdo de um assistente para auxiliar o fiscal de contratos nos casos em que a
especificidade técnica do objeto supere os limites de atuacdo e o conhecimento do fiscal
contratual (JUSTEN FILHO, 2000).

27 «Art, 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato: [...]VII - o desatendimento das determinacdes regulares
da autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a sua execugdo, assim como as de seus superiores” (BRA-
SIL, 1988)
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4.2.1 Recebimento do objeto contratado

O recebimento dos objetos contratados pela Administracdo € um dos momentos mais
importantes da execucao contratual e requer bastante cuidado por parte do agente designado
para tal, uma vez que na maioria dos casos a obrigacdo da contratada se encerra nesse
momento. Quanto ao recebimento de produtos e servicos, a Lei n°® 8.666/93 assim dispde o

seguinte:

Art. 73. Executado o contrato, o seu objeto sera recebido:

I - em se tratando de obras e servicos:

a) provisoriamente, pelo responsavel por seu acompanhamento e fiscalizacdo, medi-
ante termo circunstanciado, assinado pelas partes em até 15 (quinze) dias da comu-
nicagdo escrita do contratado;

b) definitivamente, por servidor ou comissdo designada pela autoridade competente,
mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes, apos o decurso do prazo de
observacdo, ou vistoria que comprove a adequacao do objeto aos termos contratuais,
observado o disposto no art. 69 desta Lei;

Il - em se tratando de compras ou de locacéo de equipamentos:

a) provisoriamente, para efeito de posterior verificagdo da conformidade do material
com a especificacéo;

b) definitivamente, ap6s a verificagdo da qualidade e quantidade do material e con-
sequente aceitacao.

§ 1° Nos casos de aquisicdo de equipamentos de grande vulto, o recebimento far-se-
4 mediante termo circunstanciado e, nos demais, mediante recibo.

§ 2° O recebimento provisério ou definitivo ndo exclui a responsabilidade civil pela
solidez e seguranca da obra ou do servigo, nem ético-profissional pela perfeita exe-
cucdo do contrato, dentro dos limites estabelecidos pela lei ou pelo contrato.

§ 32 O prazo a que se refere a alinea "b" do inciso | deste artigo ndo podera ser supe-
rior a 90 (noventa) dias, salvo em casos excepcionais, devidamente justificados e
previstos no edital.

§ 4° Na hipdtese de o termo circunstanciado ou a verificacdo a que se refere este ar-
tigo ndo serem, respectivamente, lavrado ou procedida dentro dos prazos fixados,
reputar-se-d80 como realizados, desde que comunicados a Administracdo nos 15
(quinze) dias anteriores a exaustdo dos mesmos.

Art. 74. Poderé ser dispensado o recebimento provisorio nos seguintes casos:

| - géneros pereciveis e alimentacdo preparada;

Il - servicos profissionais;

111 - obras e servigos de valor até o previsto no art. 23, inciso Il, alinea "a", desta Lei,
desde que ndo se componham de aparelhos, equipamentos e instalagdes sujeitos a
verificacdo de funcionamento e produtividade.

Paragrafo Unico. Nos casos deste artigo, o recebimento sera feito mediante recibo.
Art. 75. Salvo disposi¢des em contrario constantes do edital, do convite ou de ato
normativo, 0s ensaios, testes e demais provas exigidos por normas técnicas oficiais
para a boa execucdo do objeto do contrato correm por conta do contratado.

Art. 76. A Administracdo rejeitara, no todo ou em parte, obra, servigo ou forneci-
mento executado em desacordo com o contrato (BRASIL, 1993).

Percebe-se que o legislador tratou de maneira aprofundada a questdo do recebimento
do objeto contratado, diferenciando-a em recebimento de obras e servigos e em recebimento

de compras ou locagBes de equipamentos. Esse tratamento meticuloso revela a importancia
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dada ao tema em relacdo a cautela que a Administracdo deve possuir no recebimento
adequado dos bens contratados.

Com a leitura do art. 73, I, alineas “a” e “b”, da Lei n° 8.666/93, verifica-se que o
legislador incube ao fiscal de contratos, nos casos de obras e servigcos, o recebimento
provisorio do objeto, mediante termo circunstanciado; todavia, o recebimento definitivo deve
ser procedido por servidor ou comissdo® designada pela autoridade competente. No entanto,
em algumas situacGes, o servidor incumbido da fiscalizacdo contratual € a mesma pessoa
responsavel pelo recebimento definitivo do objeto, algo que € possivel, de acordo com a
legislacdo. EntretantoNessa situacdo em especifico, o recebimento definitivo pelo fiscal de
contratos, caso este ndo possua designacdo formal para tal, ndo deve ocorrer (NIEBUHR,
2011).

Como visto no art. 74 da Lei n° 8.666/93, existem possibilidades de se dispensar o

recebimento provisorio. Acerca do tema, Justen Filho (2000, p. 574) ensina o seguinte:

A lei alude que, no inc. I, a bens de consumo ou utilizagio imediata. E materialmen-
te impossivel promover exames posteriores, pois a demora acarretara o perecimento
dos bens.

Também se exclui 0 recebimento provisorio em casos de servicos profissionais. Es-
ses servicos envolvem atuacdo respaldada pela credibilidade e autoridade de seu au-
tor. Usualmente, sequer envolvem a transferéncia de coisas para o ambito da Admi-
nistracdo Publica. E inviavel promover a experimentagio ou exame do contetido da
prestacdo exercida pelo profissional.

A terceira hip6tese envolve obras e servigos de valor relativamente reduzido, em que
testes e verificacBes seriam antiecondmicos. Ressalva-se a hipotese em que os obje-
tos exijam verificacdo acerca de funcionamento e produtividade.

O autor ainda assevera que a dispensa de recebimento provisorio ndo isenta a
Administracdo de verificar a procedéncia e a qualidade dos produtos, examinando
adequadamente o objeto recebido e o rejeitando se preciso. Ademais, em todas as hipdteses
elencadas neste inciso, o recebimento se dara mediante recibo.

Nos casos de compras ou de locacGes de equipamentos, ha a previsdo para o
recebimento mediante termo circunstanciado. Os prazos para o recebimento devem ser
observados no instrumento contratual, j& que a lei ndo os prevé. Ainda, caso 0 equipamento
tenha valor superior ao previsto no art. 15, § 8%, da Lei n° 8.666/93, devera ser recebido por
comissdo designada para tal (BRASIL, 1993).

Algumas consideracdes acerca das responsabilidades das partes, no que concerne ao

%8 Cabe destacar que a Lei n° 8.666.93, em seu art. 15, § 82 aduz que “o recebimento de material de valor superi-
or ao limite estabelecido no art. 23 desta lei, para a modalidade de convite, devera ser confiado a uma comissao
de, no minimo, 3 (trés) membros” (BRASIL,1993).
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recebimento provisorio, devem ser feitas. Nesse aspecto, Niebuhr (2011, p. 773) assevera que
“a partir do recebimento provisério a Administragdo € responsavel pela guarda e conservagao
do objeto do contrato, afastando qualquer responsabilidade do contratado”. Essa condi¢édo
repercute na impossibilidade de se consumir ou utilizar o objeto no periodo compreendido
entre o recebimento provisorio e o recebimento definitivo.

Quanto a rejeicdo do objeto contratado, prevista no art. 76 da Lei n° 8.666/93, Justen
Filho (2000, 575) comenta que

a Administracdo ndo pode receber, por liberalidade, objeto que ndo seja perfeito,
pois ndo esta investida de “liberalidade”. Por isso, hd o dever de rejeitar, total ou
parcialmente, a prestacdo defeituosa.

A aceitagdo de prestacdo defeituosa caracteriza falta grave do agente administrativo
e poderd acarretar, inclusive, sua punicdo penal.

A prestacdo podera ser rejeitada ndo apenas se estiver em desacordo com o contrato.
Ainda que inexistente contradicdo com o contrato, cabera a rejei¢do se o conflito se
impuser com padrdes e normas técnico-cientificas. Tais padrdes séo inerentes ao de-
sempenho da prestagdo, sendo dispensavel sua expressa alusdo no contrato.

A Lei ndo estabelece prazo para a rejeigdo, o qual devera ser fixado nos termos da
interpretacdo defendida para o art. 73.

Assim, quando do recebimento definitivo do objeto contratado, hd a expressa
concordancia por parte da Administracdo de que houve o adimplemento das obrigacdes pelo
contratado. Dessa forma, o agente publico designado para o recebimento do objeto contratado
deve alisd-lo e prezar pela fiel observancia do que foi especificado e aventado em contrato;
em caso de falhas e defeitos, deve recusa-lo, sob pena de responsabilizagéo.

4.2.2 Principais atribuic@es do fiscal de contratos da Administracéo

Tecidas consideracdes importantes sobre gestdo e fiscalizacdo contratual, atribuicfes
do fiscal e recebimento dos objetos contratados, buscou-se entdo identificar as principais
atribuicbes dos principais contratos celebrados na PMSC, quais sejam: contratos de
recebimentos de bens e servico?®, contratos de prestacdo de servicos continuados
(terceirizados), contratos de locacao de imoveis e contratos de obras e servigos de engenharia.

4.2.2.1 Fiscalizacdo de contratos de fornecimento de bens e produtos

Neste tipo de contratacdo, o interesse publico recai prioritariamente sobre a qualidade

# Esses contratos sdo denominados de contratos de execugéo instantanea ou de escopo (JUSTEN FILHO, 2010).
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do bem a ser recebido pela Administracdo, que deve observar em minucias se o objeto esta de
acordo com as especificagdes contidas no contrato.

Também € necessario prezar pelo recebimento dentro do prazo, verificando se as
quantidades (valores unitarios) estdo em conformidade com o que foi pactuado. Do mesmo
modo, as condi¢Oes de armazenamento do produto e de instalagcdo, quando exigidas no
contrato, devem ser checadas. Em relacdo a garantia técnica do produto, é importante que o
fiscal tenha conhecimento dos prazos de garantia e que acione, de imediato, a contratada para
que esta efetue os devidos reparos nos casos em que o0 bem ou equipamento apresente falhas
(FEUSP, 2019).

Justen Filho (2012, p. 511) comenta sobre a fiscalizacdo quanto ao recebimento do

objeto:

A prestacdo executada pelo particular devera, obrigatoriamente, ser examinada e
sujeita a exame para verificacdo de sua compatibilidade com o contrato e com as
normas técnicas adequadas. Significa que a simples tradi¢do da coisa ndo importa a
aceitacdo da Administracdo, a qual incumbe adotar todas as cautelas necessérias para
evitar recebimento de objetos defeituosos.

Assim, muito embora a legislacdo ndo determine que o recebimento do objeto contratado é
uma atribuicdo do fiscal de contratos, em varias situacdes ele também serd designado para este

fim, portanto, Ihe competindo realizar as tarefas citadas de forma eficiente.

4.2.2.2 Fiscalizacdo de contratos de servigos continuados

Nos contratos de prestacdo de servigos executados de forma continua, o interesse
publico e da Administracdo se perpetuam ao longo do tempo. Essa condicéo exige um esforgo
redobrado por parte do fiscal, visto que devera manter continua vigilancia na execucdo das
avencas contratuais, prezando pela fiscalizacdo qualitativa e quantitativa dos servicos
prestados (FEUSP, 2019).

Outro fator de extrema relevancia a ser observado esta relacionado ao cuidado que o
fiscal de contratos tem de tomar para ndo criar vinculos (pessoais e de subordina¢do) com os
servidores da empresa contratada. Esses vinculos sdo de carater empregaticio e ndo podem
existir na relacdo entre o fiscal e o servidor contratado (FEUSP, 2019). Além disso, devem ser
adotadas precaucdes relacionadas a fiscalizacdo do recolhimento dos encargos trabalhistas e
previdenciarios por parte do contratado, conforme previsto na Lei n° 8/666/93:
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Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fis-
cais e comerciais resultantes da execugdo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pa-
gamento, nem podera onerar 0 objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o
uso das obras e edificacGes, inclusive perante o Registro de Iméveis.

§ 2° A Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado pelos en-
cargos previdenciarios resultantes da execucdo do contrato, nos termos do art. 31 da
Lei n®8.212, de 24 de julho de 1991 (BRASIL, 1993).

Relevante citar que, em relacdo aos encargos trabalhistas, o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) se manifestou de forma diversa ao previsto no art. 71, §1°, da Lei n° 8.666/93.

\Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ADC
16. CULPA IN VIGILANDO. OMISSAO DO ENTE PUBLICO NA FISCALIZA-
CAO DO CONTRATO DE TRABALHO. Nos termos do entendimento manifestado
pelo E. STF, no julgamento da ADC — 16, em 24.11.2010, é constitucional o art. 71
da Lei 8.666.93, sendo dever do judiciario trabalhista apreciar, caso a caso, a condu-
ta do ente pablico que contrata pela terceirizacdo da atividade-meio. Necessério, as-
sim, verificar se ocorreu a fiscalizagcdo do contrato realizado como o prestador de
servicos. No caso em exame, o ente publico ndo cumpriu o dever legal de vigilancia,
registrada na omissdo culposa do ente publico, ante a constada inadimpléncia do
contrato no pagamento das verbas trabalhistas, em ofensa ao principio constitucional
que protege o trabalho como direto social indisponivel, a determinar a sua responsa-
bilidade subsidiaria, em face de culpa in vigilando [...] (NOHARA, 2014, p. 419).

Logo, seguindo a orientacdo deste tribunal, compete a Administracdo o dever de
fiscalizar os recolhimentos dos encargos trabalhistas e previdenciarios da contratada, sob pena
de responder subsidiariamente por aqueles e solidariamente por estes. Da mesma maneira,
verificar na nota fiscal se houve o recolhimento desses encargos na hora do recebimento
(aceite) do servico seria uma boa maneira de fiscalizar a regularidade da empresa em relagéo a
essa questdo. Outra possibilidade seria a de se exigir certiddo, emitida pelo 6rgao responsavel,

gue comprove a regularidade da empresa.
4.2.2.3 Fiscalizacdo de contratos de locacdo de imdveis
Os contratos de locagdo de imoveis celebrados entre a Administracdo e particulares

tém origem, quase sempre, de uma dispensa de licitacdo®. Contratos da Administragdo que

sdo, na espécie de contratos privados da Administracdo, além de seguirem os ditames da Lei

%0 Art. 24, X, da Lei n° 8.666/93: “E dispensével a licitacdo: [...] X - para a compra ou locacdo de imével desti-
nado ao atendimento das finalidades precipuas da administragdo, cujas necessidades de instalagdo e localizagdo
condicionem a sua escolha, desde que o preco seja compativel com o valor de mercado, segundo avaliacéo pré-
via” (BRASIL, 1993).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm#art31..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm#art31..
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n° 8.666/93, adotam normas de Direto Privado, Lei n° 8.245/913",
H& duas possibilidades légicas de a Administracdo Publica ser parte em uma

contratacdo de locacdo de imdveis: na primeira, ela figura como locadora, disponibilizando

um imo&vel a um particular; e na segunda, um particular aluga um imovel para Administracéo

para o funcionamento de algum servigo necessario, portanto, esta atua como locatéria

(BORGES, 1995). Para a presente pesquisa, sera abordado apenas o segundo caso, mais

comum de acontecer.

Tendo em vista a incidéncia de normas de Direito Privado neste tipo de contratagéo,

relevante se fez identificar os principais institutos de Direito Publico (Lei n° 8.666/93) e de

Direito Privado presentes nesses contratos. Iniciou-se por aquelas.

A Lei n° 8.666/93, em seu art. 62, § 3°, inciso I, versa sobre o tema:

Alice Gonzalez

[]

§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais, no
que couber:

| - aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder Publico
seja locatario, e aos demais cujo conteldo seja regido, predominantemente, por
norma de direito privado (BRASIL, 1993).

Borges (1995, p. 79) bem explica o0 acima exposto:

Quanto & enumeracdo das clausulas essenciais do contrato, conforme o que dispbe o
art. 55 da Lei, cabem algumas necessarias adaptacoes.

Se, como ja referimos, o Estado, mesmo ao celebrar contratos que se dizem
predominantemente regidos pelo direito privado, ndo pode despojar-se das sujeicdes

e limitagbes que lhe sdo impostas pelo principio da indisponibilidade do interesse
publico, entdo sdo imperativas as clausulas relativas aos incs. V (Indicacdo dos
créditos orcamentarios pelos quais correra a despesa), XI (vinculagdo contratual ao
edital ou convite da licitacdo. bem como aos termos da proposta vencedora). XlI
(mencao expressa da legislacao aplicavel ao ajuste).

Relativamente as clausulas pertinentes ao prego, condices de pagamento, critério,
data-base e periodicidade do reajustamento e critérios de atualizacdo monetéria das
obrigacdes, efetivamente sdo as mesmas necessarias e até imprescindiveis no
contrato [...]

Na parte relativa a duragdo do contrato (inc. VI) e das garantias oferecidas pelo
locatario (inc. VII), ha de prevalecer a legislagdo civil aplicavel as locacGes, ja que
tais dispositivos ndo foram expressamente destacados pelo art. 62, § 3° da Lei
8.666/93, e, evidentemente, ndo se adaptariam as peculiaridades do contrato de
locacdo.

Quanto as prerrogativas estabelecidas no art. 58, em principio ndo teriam lugar em
um contrato regido pelo direito privado. Mas. como a Lei diz que elas serdo
obedecidas “no que couber”, e em homenagem aqueles que enxergam no multicitado
dispositivo legal um deliberado proposito do legislador no sentido de publicizar o
contrato de locacdo, procuremos descer a interpretacdo de cada um dos seus incisos:

79 Inc. | - modificagdo unilateral do ajustado, para melhor adequac&o as finalidades

de interesse publico, respeitados os direitos do contratado.

3! Dispde sobre as locacBes dos im6veis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes.
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Parece-nos que, efetivamente, pode haver casos em que a Administracdo se veja na
contingéncia de alterar o ajuste, unilateralmente, se efetivamente ocorrer uma
relevante necessidade de interesse publico. Pois, indubitavelmente, a Administracdo
Pablica ndo é um locatario comum, tem necessidades e peculiaridades que nao
poderiam estar previstas em legislacdo especial direcionada para outras realidades.

Percebe-se que as clausulas exorbitantes, relacionadas a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado sdo mantidas neste tipo de contrato, inclusive tendo a
Administracdo a prerrogativa de rescindir unilateralmente a avenca em caso de interesse
pablico devidamente fundamentado e motivado. As clausulas essenciais previstas na Lei n°
8.666/93, excetuando as relacionadas a garantia e a duracdo do contrato (que nao tem
aplicabilidade para este tipo de contrato), também estdo presentes. Em relacdo aos prazos de
duracdo contratual, algumas consideracdes serdo trazidas mais adiante.

Visto a abrangéncia da aplicacdo da Lei n° 8.666/93 nos contratos de locagdo com a
Administracdo Publica, recorreu-se a Lei n® 8.245/91 para verificar seus principais pontos de
incidéncia. O art. 23 desta lei traz as obrigacdes do locatario, que devem ser observadas pela
Administracdo quando da locacdo de imovel. Nesse sentido, Borges (1995, p. 82) comenta o

seguinte:

[...] impGem-se, amplamente, & Administracdo, como locatéaria, os deveres e as
responsabilidades por encargos, prescritos pelo art. 23, 1 a XI1, e § 1°, 2° e 3°, da Lei
n® 8.245/91: a possibilidade de interposicdo, contra a mesma, da acao revisional dos
aluguéis pelo locador (art. 19): como, também, em geral, contra a mesma cabem as
acOes de despejo previstas na lei.

Em relacdo aos prazos de prorrogacdo destes tipos de contratos, Niebuhr (2015, p.

229) explica que

os contratos de locagdo firmados pela Administragdo Publica ndo se sujeitam as
restricBes temporais entabuladas no art. 57 da Lei n° 8.666.93 [...] Ocorre que, pela
natureza do contrato de locacdo, a aplicagdo das regras do art. 57 da Lei 8.666.93
importaria sérios inconvenientes ao interesse publico. Na verdade, além de
inconveniéncia, ha situagdes em que as referidas regras sdo mesmo incompativeis
com o interesse publico.

O Tribunal de Contas da Unido (apud FERNANDES, 2016, p. 330) tem o seguinte

entendimento:

a) ndo se aplicam aos contratos de locacdo as limitacGes de prazo do art. 57 da
Lei 8.666.93;

b) embora a Lei de locacdo — que é aplicavel ao caso, Lei n° 8.245.91 — permita
a prorrogacao por vigéncia indeterminada, o TCU recomenda que sejam as prorro-
gacdes objeto de aditivos contratuais especificos;
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c) para cada aditivo devera ser estabelecido o prazo — e o TCU corretamente
ndo fixou, nem poderia fazé-lo;
d) esse prazo deve assegurar para a Administracdo a condi¢do mais vantajosa.

Assim, diante da peculiaridade dos contratos de locagdo, os quais incidem em sua
abrangéncia normas de Direito Publico e Privado, parece bastante razoavel que o gestor
publico designe, para o papel de fiscal deste contrato, servidor com conhecimento na area
juridica (preferencialmente Direito ou Administracdo). Esse fiscal devera estar ciente das
clausulas contratuais presentes na avenga, bem como possuir familiaridade com a Lei n°
8.245/91. Sua atencdo devera recair principalmente nas obrigacGes do locador e do locatario,
previstas nesta lei; sobre os prazos de renovacdo, que devem ser comunicados com
antecedéncia ao gestor contratual; e nas questfes atinentes ao recebimento e entrega do

imovel.

4.2.2.4 Fiscalizacdo de contratos de obras e servigos de engenharia

As obras e 0s servigos de engenharia, por sua complexidade e especificidade técnica,
certamente requerem uma elevada capacitacdo técnico-profissional do agente publico
designado para a fiscalizacdo contratual, o qual, na maioria das vezes, devera ser um
engenheiro.

O Manual de Gestao e Fiscalizagdo de Contratos da FEUSP* (2019, p. 15), conforme

se pode ver, traz as principais atribuicOes deste fiscal:

Nestes contratos dispbe-se de varios documentos para conhecer os detalhes do obje-
to: planilha de custos unitarios, cronograma fisico-financeiro, Memorial Descritivo,
Projeto Executivo, plantas e o préprio contrato.

Com relagdo aos operérios da obra, é necessaria a verificacdo do cumprimento de
seus direitos trabalhistas e previdenciarios, e das normas de seguranca no trabalho,
pela Contratada.

Durante a execucdo do servi¢o ou obra, deve ser verificado ainda, o cumprimento
das etapas e dos prazos pactuados e se 0s materiais empregados tém as especifica-
¢Oes corretas. Deve ainda ser analisado o cumprimento das normas técnicas da
ABNT.

Em caso de falhas, o ordenador de despesas deve ser comunicado, sendo que esta
comunicagdo deve estar instruida de fotos, quando houver. A Contratada deve ser
notificada para resolver os problemas, sob pena de aplicagdo das sancGes cabiveis. O
mesmo procedimento deve ser adotado se o problema for constatado apds o término
do contrato, porém, durante a vigéncia do prazo de garantia técnica.

Percebe-se que uma das peculiaridades deste tipo de contratacdo (além da fiscalizacéo

do cumprimento de diretos trabalhistas e previdenciarios dos operarios das obras) € a

%2 Faculdade de Educacéo da Universidade de So Paulo.
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necessidade de fiscalizacdo da observéncia, por parte da contratada, ao acatamento das
normas de seguranca do trabalho.

Inclusive, dada a complexidade e relevancia dessa fiscalizacdo, os estados e tribunais
confeccionam manuais de fiscaliza¢do de obras e servicos de engenharia no intuito de orientar
0s agentes publicos nomeados para esse fim. Como bons exemplo destes manuais, estao:
Recomendacdes Bésicas para Contratacdo e Fiscalizagdo de Obras e Servicos e Edificagdes
Publicas (TCU, 214); Manual Orientativo de Fiscalizacdo de Obras e Servicos de Engenharia
CGE PB (CGE PB, 2014); Manual de Licitacdes e Contratos de Obras Publicas (SC, 2016).

Por fim, importante mencionar que é de bom alvitre e bastante apropriada a nomeacao
dos mesmos profissionais que confeccionaram o projeto basico e/ou o projeto executivo da
obra para desempenharem a funcdo de fiscalizacdo de contrato de obras e servigos de
engenharia, podendo a Administracdo recorrer a contratacao de auxiliar, conforme previsto

em lei, para subsidiar o fiscal contratual em questdes que fogem sua capacidade técnica.

4.3 PROCEDIMENTOS ADOTADOS PELOS FISCAIS DE CONTRATOS NAPMSC

Diante de tudo o que foi exposto até 0 momento, percebe-se que a principal atribuicao
do fiscal de contratos da Administracdo (por conseguinte da PMSC), independentemente do
tipo de contrato fiscalizado, € o0 acompanhamento da execucdo contratual, observando se as
acdes e o0s servicos realizados pelo contratado estdo de acordo com os termos pactuados.

Para tanto, € importante que o policial militar designado para este fim registre as
alteracbes percebidas em assentamento proprio e comunique eventuais irregularidades ao
preposto da contratada para os devidos saneamentos, em conformidade com o art. 67 da Lei n°
8.666/93. Caso isso nao ocorra, o fiscal deverd comunicar a autoridade imediatamente
superior (via cadeia de comando) para que esta adote as providéncias pertinentes.

Destaca-se que no desiderato de auxiliar o trabalho desses profissionais, foram
elaborados, a partir de consulta de manuais® de fiscalizacdo contratual, algumas pecas
essenciais que integram o caderno de registro do fiscal de contratos. Essas pegas encontram-se
como apéndice desta pesquisa, sendo elas: “Termo de Abertura e de Encerramento de Caderno
de Fiscalizacdo Contratual; Termo de Comunicacdo de Inadimpléncia Contratual e Caderno
de Registro de Ocorréncias.”

%3 As principais informacdes das pecas do caderno de registro contratual foram extraidas do Manual Bésico de
LicitacOes e Contratos: principais aspectos da fase preparatoria (2016) do Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo. Disponivel em: https://www.tce.sp.gov.br/sites/default/files/publicacoes/licitacoes_contratos.pdf. Acesso
em: 2 dez. 2019.
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5 CONCLUSAO

Denota-se que a complexidade dos processos e atos da Administracdo em relacdo as
compras publicas, consubstanciados no modelo burocratico de gestdo, cria barreiras e
empecilhos para o administrador pablico na busca de uma prestacdo de servico eficiente. Essa
realidade dura e engessada, mas ainda necessaria, enverniza a esséncia competitiva do
processo licitatério, que tem por finalidade o bem comum, repercutindo de maneira
significativa no momento da execucéo e da fiscalizacdo contratual.

A presente pesquisa preocupou-se em buscar elementos legais e normativos, por meio
de revisdo bibliogréafica em obras de renomados doutrinadores e juristas, para compreender a
missdo do fiscal de contratos da Administracdo na PMSC. Dessa forma, o trabalho foi
estruturado de maneira l6gica e sistémica, tratando-se, nesta ordem, dos seguintes temas:
aquisicdo de bens e servicos na Administracdo Publica, contratagfes publicas e, por ultimo, as
atribuicdes e os procedimentos do fiscal de contratos da Administracao.

Apds exposicao dos métodos utilizados na pesquisa, buscou-se compreender o que € a
licitacdo publica, apresentando-a em um breve histérico e trazendo suas origens no Brasil até
0 momento em que este instituto alcangou sua positivacdo na Constituicdo de 1988. J& no topo
do ordenamento juridico patrio e estando a licitacdo inserida nas principais demandas do
gestor publico, buscou-se identificar os principios que regem a Administracdo Publica
positivados na Constituicdo Federal.

Dando continuidade a pesquisa, vislumbrou-se a licitagdo como um processo
administrativo, portanto, devendo seguir os principios da Administracdo Publica e 0s
principios gerais da licitagdo previstos na Lei n® 8.666/93. Pdde-se, também, compreender o
processo licitatério contendo varios momentos abrangidos por duas grandes fases: a interna e
a externa. Na primeira, a Administracdo identifica a necessidade de um objeto (bem ou
servigo), verifica a adequagdo de demanda do objeto no mercado, constata a admissibilidade
orcamentaria e, posteriormente, especifica 0 objeto; ja na segunda fase, ha a publicacdo do
edital, o certame licitatorio (em alguma de suas modalidades e de seus tipos), a contratacéo e,
por fim, a execugéo contratual.

Alcancando a contratacdo publica, momento posterior a homologacéo, a adjudicacgéo e
a publicacdo da licitacdo, constatou-se a diferenca existente entre os contratos de Direito
Privado e os contratos da Administracdo, género em que os contratos administrativos sdo sua
espécie. Adiante, analisou-se as principais caracteristicas desses contratos, as quais em sua

grande maioria séo de correntes da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.
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Também constatou-se a total vinculagdo dos contratos administrativos a lei; os principais tipos
de contratos e suas duracdes; 0s casos de rescisdo contratual; as possiveis san¢des impostas a
contratada em caso de inadimpléncia contratual; e as questdes atinentes a responsabilizacdo
civil e administrativa.

Construido todo esse arcabouco de informacdes, foi possivel, no quinto capitulo desta
pesquisa, alcancar a tematica relacionada as atribuicbes e aos procedimentos do fiscal de
contratos da Administragdo no ambito da PMSC, objetivo geral do trabalho. Neste momento,
expds-se as principais diferencas entre gestor e fiscal de contratos e constatou-se que a Lei n°
8.666/93 traz expressamente, em sua redacdo, que o administrador publico possui o dever de
designar um representante da Administracdo para a fiscalizacdo dos contratos, o qual, por sua
vez, deve acompanhar e fiscalizar a execucdo dos servigos contratados. Além disso, que esse
profissional tem a obrigacdo de registrar as principais ocorréncias em livro proprio, e, caso
sobrevenham irregularidades, devera comunica-las a contratada, por intermédio do preposto,
para que os vicios sejam sanados. Caso ndo logre éxito nesse fim, o fiscal tem por obrigacdo
participar os fatos a autoridade superior.

Dada a vasta quantidade de objetos contratuais existentes, dividiu-se, didaticamente,
0s contratos firmados com a PMSC em quatro categorias, quais sejam: contratos de
fornecimento de bens e produtos, contratos de servigos continuados, contratos de locacdes de
imdveis e contratos de obras e servi¢os de engenharia. Feito isso, foi possivel identificar as
principais atribuicGes e os procedimentos a serem seguidos pelo fiscal de contratos em cada
uma dessas situacdes, concluindo-se que, diante da ampla diversidade de contratos existentes,
cabe ao administrador publico designar o fiscal contratual de acordo com as especificidades
técnicas de cada objeto, podendo, ainda, contratar um terceiro para assisti-lo e subsidia-lo de
informacdes pertinentes para o desempenho de sua funcéo.

Com todo o exposto, considera-se que o0 objetivo geral e 0s objetivos especificos desta
pesquisa foram cumpridos, uma vez que foram identificados os procedimentos legais para a
aquisicdo de produtos e contratacdo de servicos no @mbito da PMSC, buscando os elementos
principioldgicos, constitucionais e infraconstitucionais que norteiam e compdem este
processo; foram descritos os contratos administrativos e 0s contratos de Direito Privado,
identificando-se na legislacdo e na doutrina os conceitos, as caracteristicas e peculiaridades
que os fundamentam; foram identificados quais sdo os principais tipos de contratos firmados
pela PMSC; e analisados os procedimentos e as atribuicdes do fiscal de contratos da
Administracdo no ambito da Policia Militar de Santa Catarina, identificando na legislacdo

vigente, bem como em decretos, portarias e manuais, 0 que é exposto sobre o tema.
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Por fim, faz-se relevante mencionar que este estudo ndo teve a pretenséo de esgotar o
tema, mesmo porque ele é denso e cheio de desdobramentos. Como sugestdo para pesquisas
futuras, indica-se o aprofundamento das atribuicGes especificas do fiscal de contratos na

PMSC, relacionadas a cada tipo de contrato presente na instituigéo.
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APENDICE A

ESTADO DE SANTA CATARINA
POLICIA MILITAR
1* REGIAO DE POLICIA MILITAR

LIVRO DE REGISTROS

TERMO DE ABERTURA

Aos tantos dias do més de dois mil e , em conformidade com o dispos-
to no art. 67 da Lei n°® 8.666/93, faco a abertura do presente livro, contendo
folhas, o qual se destinara a registrar irregularidades encontradas por ocasi-

ao do acompanhamento e da fiscalizagdo do Contrato n° (referente ao Proc.
n® ), que dispde SO-
bre (des-

crever 0 objeto do contrato — prestacdo de servico, fornecimento, obra), assim
como as eventuais providéncias adotadas, os incidentes verificados e o resultado
das medidas encontradas.

Eu, (fiscal do contrato),
Matricula n°® , subscrevi.

Lei n° 8.666/93: “art. 67. A execucéo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administragdo especialmente designado,
permitida a contratacéo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informagdes pertinentes a essa atribuigao.

§ 1° O representante da Administracdo anotara em registro proprio todas as ocorréncias relacionadas com a execugdo do contrato, determinando o que for neces-
sério a regularizacéo das faltas ou defeitos observados.

§ 2° As decisGes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante deveréo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a adogdo das
medidas convenientes.”
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APENDICE B

ESTADO DE SANTA CATARINA
POLICIA MILITAR
1* REGIAO DE POLICIA MILITAR

TERMO DE ENCERRAMENTO

Aos _ dias do més de dois mil e , a fls.(indicar a folha em
que se encerrara o livro), faco o encerramento do presente livro, que se destinou
a registrar irregularidades encontradas por ocasido do acompanhamento e da fis-
calizacdo do Contrato n° (referente ao Proc. n° ), que dispde sobre
(descre-
ver o objeto do contrato — prestacédo de servigo, fornecimento, obra), assim como
as providéncias adotadas, os incidentes verificados e as solucdes dadas para as
irregularidades, para os incidentes e demais eventos.

Deixo consignado que transferi os documentos que me foram apresentados no

curso da fiscalizacdo ao Sr. e que,
por questdo de seguranca, mantenho copias em meu poder.

Eu, (fiscal do
contrato), Matricula n° subscrevi.

Lei n° 8.666/93: “art. 67. A execucéo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administragdo especialmente designado,
permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informag@es pertinentes a essa atribuicéo.

§ 1° O representante da Administracdo anotara em registro proprio todas as ocorréncias relacionadas com a execugdo do contrato, determinando o que for neces-
sério a regularizacéo das faltas ou defeitos observados.

§ 2° As decisdes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a adogédo das
medidas convenientes.”
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APENDICE C

ESTADO DE SANTA CATARINA
POLICIA MILITAR
1° REGIAO DE POLICIA MILITAR

LIVRO DE REGISTRO

DATA IRREGULARIDADES - PROVIDENCIAS | ASSINATURA
OCORRENCIAS DO FISCAL

Lei n° 8.666/93: “art. 67. A execugdo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administracdo especialmente designado,
permitida a contratagdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informag@es pertinentes a essa atribuicéo.

§ 1° O representante da Administracdo anotara em registro proprio todas as ocorréncias relacionadas com a execugdo do contrato, determinando o que for neces-
sario a regularizacéo das faltas ou defeitos observados.

§ 2° As decisdes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a adogéo das
medidas convenientes.”



