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Resumo

Este artigo aborda como tema principal da pesquisa a figura do fiscal e gestor de contratos. Diante disso, foi dissertado com base em pesquisa bibliográfica o conceito de gestor e fiscal de contratos, e a distinção entre as funções a serem desempenhadas por cada um deles, ressaltando que a Lei 8.666/93 não trata expressamente sobre os citados conceitos. Foi mencionado o momento da designação do gestor e fiscal de contratos, citando a portaria como o instrumento mais adequado para efetivação desta nomeação. Em relação à escolha do gestor e fiscal de contratos foi descrito sobre a exclusividade na qual somente o servidor público pode ser designado para exercer essa função. Foi destacado também que o servidor não pode se recusar a aceitar o cargo ou exercer a função de gestor ou de fiscal de contratos, em virtude estrito cumprimento do dever legal. E por fim foi comentado que a legislação não impõe requisitos ou exigências de tempo de carreira, curso específico ou experiência na área objeto para poder desempenhar a função. Foram abordadas as atribuições e responsabilidades previstas na Lei 8.666/93 e na Instrução Normativa nº 02 de 2008, descrevendo detalhadamente as atribuições do gestor e do fiscal de contratos. Sendo analisadas na legislação as responsabilizações que os gestores e fiscais de contratos podem sofre se não cumprirem com as devidas obrigações. Identificando que eles podem ser responsabilizados administrativamente, penalmente e civilmente, em face da lei da Lei 8.666/93, da Lei 8.112/90 e da Instrução Normativa nº 2 de 2008.
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Abstract
This article approach as main subject of research the figure of tax and contracts manager. Given this, it was paper based on bibliographic research the concept of manager and tax agreements, and the distinction between the functions to be played by each of them, noting that the Law 8.666 / 93 does not expressly deals with the concepts cited. It was mentioned the moment of designation manager and fiscal contracts, citing the ordinance as the most appropriate instrument for effecting this appointment. Regarding the choice of the manager and tax agreements described on exclusivity in which only the public server can be designated to perform this function. It was also highlighted that the server can not refuse to accept the position or exercise manager function or tax agreements, under strict compliance with legal obligations. Finally it was commented that the law does not impose requirements or career time requirements, specific course or experience in the subject area to be able to perform the function. Were addressed the duties and responsibilities provided for in Law 8,666 / 93 and Instruction Rules nº. 02, 2008, describing in detail the duties of the manager and the contract tax. Being analyzed in legislation the accountabilities that managers and contract tax may suffer if they do not comply with the appropriate obligations. Identifying that they can be held accountable administratively, criminally and civilly, in the face of the law of Law 8,666 / 93, of Law 8,112 / 90 and Instruction No. 2 of 2008.

Keywords: Contracts Manager. Fiscal contracts. Supervision. Duties and Responsibility.

1. INTRODUÇÃO

Regulamentando o art. 37, inciso XXI da Constituição Federal, a Lei nº 8.666/93, que trata das licitações e contratos administrativos estabeleceu que em regra a Administração Pública ficasse subordinada e adstrita à contratação mediante processo licitatório e, por conseguinte, a devida formalização do contrato. Visto que os contratos administrativos são imprescindíveis para o funcionamento da Administração Pública, é fundamental o acompanhamento e a fiscalização da execução destes instrumentos, a fim de evitar prejuízos ao erário e garantir que o contrato seja executado fielmente de acordo com as normas da lei. Nesse sentido o art. 67 da Lei nº 8.666/93 preconiza que a execução do contrato deverá ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administração, cabendo à Administração designar servidor do quadro para exercer a função de gestor e fiscal de contratos.

Dessa forma, será abordada como tema desta pesquisa a figura do fiscal e gestor de contratos. Para a questão problema serão suscitadas as seguintes indagações: Qualquer servidor pode ser designado para a função de fiscal e gestor de contratos? Quais as responsabilidades e obrigações previstas na legislação para o fiscal e gestor de contratos? Quais as penalidades previstas na legislação que o gestor poderá sofrer se não cumprir com suas obrigações na aplicação da lei? 
O objetivo geral a ser alcançado nesta pesquisa é caracterizar a figura do fiscal e do gestor de contratos. Já os objetivos específicos a serem alcançados são: identificar quem pode desempenhar a função de gestor e fiscal de contratos; configurar as responsabilidades do gestor e fiscal; e analisar as penalidades que ele pode sofrer se não cumprir com suas obrigações. 
Na produção deste artigo foram utilizadas como fonte de pesquisa as referencias bibliográficas em artigos científicos, revistas e cadernos de estudos, legislações, manuais de procedimentos dos órgãos públicos e doutrinas jurídicas.

A justificativa para a realização deste estudo sobre o fiscal e gestor de contratos dá-se pela importância e influência direta do desempenho de suas funções para o sucesso da execução do contrato e o fiel cumprimento das exigências legais. Assim, considerando o impacto financeiro que os contratos geram no orçamento para a Administração, e a consequência dos atos administrativos do gestor e fiscal na execução desses contratos é essencial esse estudo para se conhecer o papel do gestor e fiscal de contratos e as obrigações a eles pertinentes.
2. CONCEITO DE GESTOR E DE FISCAL DE CONTRATOS
O poder de fiscalizar os contratos está implícito em toda contratação, dispensada clausula expressa. Contudo, a obrigatoriedade de realizar essa fiscalização está expressa no art. 58, inc. III da Lei nº 8.666/93. Partindo desta obrigatoriedade, o art. 67 da Lei nº 8.666/93 determina a indicação de um representante da Administração especialmente designado para realizar esta fiscalização. Decorre-se daí o surgimento da figura do fiscal de contratos e, consequentemente da figura do gestor de contratos, (MEIRELLES, 1998, p.194).
““ Importante se torna enfatizar que a gestão e a fiscalização de contrato são institutos diferentes, não podendo confundi-los. A gestão é o gerenciamento de todos os contratos; a fiscalização é pontual ”” (SANTOS, 2013, p. 50).
O gestor de contratos é aquele designado para gerenciar todos os contratos, é ele quem providencia e autoriza os atos administrativos inerentes à legalidade do contrato, tais como prorrogação, reajuste, vigência do contrato e aplicação de penalidades. 

O fiscal de contratos é aquele que acompanha um contrato especifico, ele cuida de cada contrato para o qual foi designado fornecendo ao gestor o suporte e as informações necessárias sobre a execução e cumprimento do contrato, sobre o atendimento efetivo das disposições legais e contratuais, tais como o recolhimento dos tributos, o pagamento da folha de pessoal (quando houver), a emissão das notas de fatura ou a entrega pontual do material ou execução do serviço.
Nesse sentido, a Instrução Normativa nº 04 de setembro de 2014 no art. 2º conceitua o gestor de contratos como sendo servidor com atribuições gerenciais, designado para coordenar o processo de gestão e fiscalização da execução contratual. Já o fiscal de contratos a Instrução Normativa conceitua como sendo um servidor representante indicado para fiscalizar o contrato. 

Esse conceito se repete na maioria dos manuais de gestão de contratos produzidos pelos órgãos públicos, como é o caso do Manual de Gestão de Contratos do Ministério da Agricultura, e o Manual do Fiscal de Contratos do Estado de Mato Grosso.
Entretanto, alguns manuais e institutos, utilizam estes conceitos e definições de modo diverso, atribuindo o conceito de gestor como sendo o servidor com a função de gerenciar e fiscalizar e por sua vez atribuindo ao conceito de fiscal também como o servidor com a função de gerenciar e fiscalizar, como é o caso do Manual de Gestor de Contratos do STJ, do Manual de Gestão e Fiscalização do INPI, e do Manual de Procedimentos e Gestão do INSS.
Conclui-se que devido à omissão expressa da Lei nº 8.666/93 em conceituar a figura do gestor e do fiscal de contratos, enquanto representantes da Administração, é comum às repartições na confecção de seus manuais confundirem ou atribuírem os conceitos a figura diversa do entendimento aludido pela Instrução Normativa nº 04/2014.
3. INDICAÇÃO E NOMEAÇÃO DO GESTOR E DO FISCAL DE CONTRATOS

De acordo com Santos (2013, p. 55) a legislação não prevê de forma explícita sobre qual o instrumento e qual a forma que devem ser utilizados para a designação/nomeação do representante da Administração. No entanto, a Administração deve nomear formalmente um fiscal e um gestor para o acompanhamento e fiscalização da execução dos contratos, conforme previsão disposta no Decreto nº 2.271 de Julho de 1997.
Para a padronização dos atos normativos, o manual de redação da Presidência da República, ao tratar das comunicações oficiais em obediência ao o principio da publicidade, elencou como alguns dos instrumentos formais o decreto, a portaria, o aviso, a apostila, o oficio e o memorando. Considerando a definição e a finalidade de cada documento e o objetivo da Administração de divulgar aos demais órgãos e a terceiros particulares sobre a nomeação/designação do fiscal e gestor de contratos, depreende-se que o ato administrativo mais apropriado a ser utilizado seria a portaria.
Sendo a designação do gestor/fiscal de contratos de competência da autoridade responsável pela repartição que realiza o contrato, em conformidade com a obrigação expressa no art. 67 da Lei nº 8.666/93 e com o Decreto nº 2.271/97, é dever de a citada autoridade nomear através de portaria nomear o gestor/fiscal que gerenciará e fiscalizará o contrato. Dependendo da complexidade ou das peculiaridades do objeto da contratação, a Administração poderá nomear mais de um fiscal de contratos, como por exemplo, um arquiteto e um engenheiro civil para a fiscalização dos contratos de obras e manutenção predial.
Conforme se depreende da leitura do art. 67 da Lei nº 8.666/93, a contratação de terceiros é permitida, mas não é obrigatória, e geralmente é atribuída ao preposto do contratado essa tarefa de subsidiar o fiscal com as informações necessárias, não sendo normal a Administração realizar contratação de terceiros, salvo excepcionalidade de exclusiva competência técnica.
Na nomeação do gestor e fiscal de contratos é oportuno ressaltar que para que o ato tenha validade e produza os efeitos jurídicos é necessário como requisito de eficácia que seja dado a ele publicidade. Dessa forma a portaria de designação/nomeação deverá ser publicada em boletim de serviço e em diário oficial quando houver. 
4. ESCOLHA DO GESTOR E DO FISCAL DE CONTRATOS
A escolha do fiscal e do gestor de contratos é fundamental para a obtenção dos resultados previstos no contrato, e nesse contexto o marco inicial é saber quem estar habilitado a exercer essa função e se é necessário qualificação técnica ou alguma habilidade especifica. 
A dúvida surge quando se questiona se qualquer pessoa está apta a ser designada pela Administração como representante. Entretanto, a partir de uma simples leitura do art. 67 da Lei nº 8.666/93, percebe-se que o dispositivo legal implicitamente já aduz que o representante da Administração deva ser um servidor. Esta dedução pode ser verificada na redação do artigo, quando a legislação dispõe que o representante deve ser especialmente designado, e que a ele será permitido à contratação de terceiros para auxiliá-lo. Logo, designação é um ato formal que ocorre por meios dos documentos oficiais, e no caso de gestor e fiscal, conforme já estudamos, é adotada a portaria. Desta forma, só pode haver designação em portaria de servidor, pois se for de terceiros deve ocorrer à contratação e não designação e nomeação.
Fica claro que o representante da Administração será um servidor, pois também a ele será permitido à contratação de um terceiro, que consequentemente é estranho ao quadro funcional do órgão responsável pela contratação e fiscalização, visto que é necessário um ato permitindo somado a outro ato o de contratação. Se assim não fosse, bastaria apenas designar e nomear o assistente. 
Nesse sentido, a Instrução Normativa nº 04, nas disposições gerais, anuncia que a equipe responsável pelo planejamento e contratação composta de fiscal de contrato, gestor de contratos, fiscal técnico de contrato e fiscal administrativo de contrato serão servidores. Já os manuais de gestão editados pelos órgãos públicos preveem expressamente que o fiscal de contrato e gestor de contratos é um servidor nomeado por portaria da área demandante do contrato. É o caso do manual de gestão do INSS, do manual de gestão do Ministério da Agricultura e do manual de fiscalização da AGU.
Conclui-se que, independentemente da nomenclatura adotada pela legislação e pelos manuais, o representante da Administração deverá ser sempre um servidor, efetivo ou temporário, vinculado à unidade do órgão público responsável pela contratação e fiscalização do contrato.
Outro ponto de duvida suscitado na escolha do fiscal e do gestor de contratos é se o servidor representante da Administração obrigatoriamente precisa ou não ter conhecimento especializado sobre o objeto contratado. A legislação não trata sobre requisitos ou exigências de tempo de carreira, experiência na área objeto ou cursos que capacitem o servidor para desempenhar a função de fiscal e gestor de contratos. Entretanto, para que o servidor possa exercer a fiscalização com qualidade e eficiência, é essencial se preparar e conhecer o objeto do contrato, inclusive solicitando da autoridade superior a realização de curso de capacitação, pois a má gestão e fiscalização do contrato podem ensejar punição administrativa disciplinar do servidor e até a responsabilização civil e penal.
Para Santos (2013, p.58) o papel de fiscal de contratos exige do servidor habilidade e capacitação, pois há uma diversidade de conhecimentos que o servidor deverá acompanhar, tais como os recolhimentos previdenciários, trabalhistas e tributários, além de liderança nas relações interpessoais nos casos em que houver prestação de serviço com mão de obra especializada.
Assim, para suprir a omissão da legislação sobre a qualificação do gestor e do fiscal de contratos, geralmente os órgãos públicos elaboram e publicam manuais de procedimentos de gestão descrevendo as medidas, atos e procedimentos a serem adotados para cada situação, desde a contratação até o encerramento do contrato, objetivando instruir o servidor que não detém conhecimento especifico sobre a área de gestão de contratos.
Por fim, outro questionamento que merece destaque é se o servidor pode ou não recusar-se a desempenhar a função de gestor de contratos e de fiscal de contratos, pois, conforme já citado, o servidor pode vir a ser responsabilizado pela má gestão do contrato e pelos danos causados ao erário publico. 

Nesse contexto, o servidor está adstrito ao estrito cumprimento do dever legal e, consequentemente, à subordinação hierárquica típica da Administração publica, a qual, segundo Meirelles (1998, p.106) impõe ao subalterno à estrita obediência das ordens e instruções legais superiores, que devem ser cumpridas fielmente, sem ampliação ou restrição, exceto se manifestamente ilegal. 
A obediência às ordens hierárquicas é a pratica do poder-dever de agir, expresso no art. 2º inc. IV da Lei nº 8.027/90 e no art. 116 inc. IV da Lei nº 8.112/90 que rege que os servidores públicos da União tem o dever de cumprir as ordens superiores. Para Alexandrino (2012, p.126) o poder-dever de agir implica em uma imposição e em um dever do exercício da função, que o servidor público não pode dispor, e que como consequência é irrenunciável, devendo ser obrigatoriamente exercido pelos seus titulares. E é através da hierarquia e do poder-dever de agir que a Administração controla o fluxo das atividades e garante que as normas e instruções sejam obedecidas e implementadas. 
Assim, conclui-se que o servidor não poderá se recusar a aceitar o cargo ou exercer a função de gestor ou de fiscal de contratos, salvo se houver algum impedimento legal ou a ordem for manifestamente ilegal, que neste caso justificadamente poderá o servidor argumentar a recusa da escolha. 
5. RESPONSABILIDADES DO GESTOR E DO FISCAL DE CONTRATOS 


No campo da fiscalização dos contratos a utilização do termo responsabilidade, geralmente é trocado pelo termo atribuições. Assim, as obrigações reservadas ao gestor e fiscal de contratos são abordadas tanto como uma responsabilidade como uma atribuição a ser cumprida.

Depreende-se que a responsabilidade do gestor e fiscal de contratos inicia expressamente com o art. 67 da Lei nº 8.666/93 quando atribui ao representante da Administração, designado para acompanhar e fiscalizar a execução do contrato, a tarefa de anotar os registros e as ocorrências relacionadas com a execução do contrato, delimitando também que os atos que ultrapassarem sua competência ou seu nível de reponsabilidade sejam encaminhados para as autoridades superiores. Assim, a legislação atribui a responsabilidade ao gestor e fiscal de contratos e possibilita também a transferência desta responsabilidade, ao tempo em que pressupõe o limite de competência necessária para autorizar ou realizar os atos administrativos. 

Ressalta-se que não está se dizendo que há transferência de responsabilidade ou competência entre os servidores, mas delimitando-se até que ponto é responsabilidade do fiscal e do gestor, bem como a partir de que ponto esta responsabilidade ou ato administrativo passa a ser de competência da autoridade superior. Ainda é oportuno destacar que o fato da administração contratar terceiros para auxiliar o gestor e fiscal de contratos não caracteriza a transferência de responsabilidades, pois, a competência e a responsabilidade pelos atos e suas atribuições é característica da Administração, definida por lei para o agente público.
Nesse sentido, Alexandrino (2012, p. 246) explica que competência é o poder legal conferido ao agente público para o desempenho especifico das atribuições do cargo, e somente a lei pode estabelecer competências administrativas. Já Iurk (2012, p.79) explica que a responsabilidade é a situação de sujeição a uma ou mais obrigações que alguém se encontra a outrem por força de lei ou de contrato. De certa forma, cria-se uma garantia, pois o gestor e fiscal de contratos obedecendo ao principio da legalidade só serão responsabilizados e terão como atribuição o que estiverem dispostos nas normas, decretos, princípios doutrinários e manuais expedidos pelos órgãos a que estiverem subordinados.
Retornando ao art. 67 da Lei nº 8.666/93, agora se verifica que a atribuição ou reponsabilidade estabelecida pela lei é que o representante da Administração deverá acompanhar, fiscalizar, anotar os registros, determinar a correção de faltas ou defeitos, e solicitar de seu superior a realização de determinados atos ou a devida autorização para efetivação destes atos. Verifica-se também que a lei não estabelece atribuições ao terceiro contratado, permitindo apenas prestar informação aos representantes da Administração, pois conforme já foi dito, o estabelecimento de competência e responsabilidade é especifico do agente público.
Já a Instrução Normativa nº 02 de 2008, que dispõe sobre as regras e diretrizes para os contratos continuados e os nãos continuados, tratam apenas de algumas das atribuições que o gestor e fiscal deverão seguir para a fiscalização do contrato, estabelecendo no paragrafo único do art. 31 que o gestor e fiscal deverão seguir o roteiro disposto no anexo IV da instrução normativa. 
Para suprir as lacunas existentes nas normas, também em relação às atribuições e responsabilidades do gestor e fiscal de contratos, com base nas disposições da Instrução Normativa nº 2 de 2008, os órgãos públicos na elaboração dos manuais de gestão descrevem os procedimentos não só como forma de instrução e orientação, mas também como forma de controle das atribuições e responsabilidades a serem seguidas e aplicadas, considerando falta de fiscalização ou má gestão a não utilização dos atos administrativos ali dispostos, como por exemplo, a verificação mensal dos recolhimentos trabalhistas ou a assinatura da folha de ponto dos terceirizados nos contratos de prestação de serviço continuados.

5.1 ATRIBUIÇÕES DO GESTOR DE CONTRATOS 

Considerado o conceito de gestor ora discutido, a partir da nomeação, o gestor de contratos passa a ser a autoridade com responsabilidade de gerenciar o contrato. Inicialmente caberá ao gestor ter acesso ao processo licitatório ou cópia deste, em papel ou em arquivos digitais, que contenham informações necessárias sobre a empresa vencedora que fornecerá o objeto do contrato, seja serviço ou produto. 
A Lei 8.666/93 dispõe no art. 60 que na formalização dos contratos deverá ser juntando no processo que lhe deu origem copia de todos os documentos ou registros do contrato e seus aditamentos em ordem cronológica. Deste modo, de posse da documentação do processo licitatório, é responsabilidade do gestor juntar fisicamente ao processo a copia de sua portaria de designação e eventualmente do fiscal, dando legitimidade e autoridade à função de gestor e fiscal de contratos. 
No segundo momento é de responsabilidade do gestor verificar se o contrato está assinado pelas partes envolvidas, a empresa vencedora e o chefe responsável pela repartição provedora do processo licitatório. Caso não esteja assinado, o gestor amparado pelo art. 64 da lei de licitação deverá convocar a empresa para a assinatura do contrato, determinando o prazo e podendo prorrogá-lo a pedido da empresa por uma única vez e por igual período, ratificando assim o inicio da contratação e da obrigação do fornecimento do objeto pactuado. 
Finalizando a primeira parte antes do início da execução do contrato, é atribuição do gestor publicar no diário oficial o extrato resumido da contratação até o quinto dia útil do mês seguinte ao de sua assinatura, conforme disposto no parágrafo único do art. 61 da Lei 8.666/93, a fim de que seja dada eficácia e validade ao contrato.
O gestor deve verificar o valor de cobertura e a vigência do seguro garantia e exigir as devidas adequações quando necessário, visto que a Lei 8.666/93 no art. 56, § 3º, prevê que nos contratos de obra o limite percentual da garantia em face do valor do contrato pode ultrapassar a regra geral de cinco por cento podendo chegar a dez por cento. Já nos contratos continuados com mão de obra exclusiva, como forma de proteção aos direitos trabalhistas as repartições têm estabelecido no instrumento convocatório e nos manuais de gestão que a vigência do seguro garantia deverá se estender até noventa dias além do termino do contrato.
Verificado os principais atos administrativos, leia-se a assinatura do contrato e a publicação, que geram os efeitos legais do contrato no mundo do direito e que de fato marcam o inicio da prestação do serviço, é responsabilidade do gestor verificar e executar os demais procedimentos acessórios e obrigatórios ao gerenciamento do contrato, como por exemplo, a prorrogação de contratos, a repactuação ou reajuste de valores, a aplicação de penalidades e a rescisão contratual. Para a formalização destes atos é necessário o uso do termo aditivo e do termo do apostilamento. O primeiro deverá ser utilizado sempre que houver uma alteração contratual, por exemplo, na data da vigência, ou no caso de acréscimo e supressão na quantidade do objeto. Já o apostilamento deverá ser utilizado quando a alteração não resultar em mudança de clausula contratual, como por exemplo, o reajuste de valores. Tendo em vista a obrigação de catalogar todos os documentos em ordem cronológica conforme a redação do art.60 da Lei 8.666/93, o gestor deve também enumerar em ordem sequencial os termos aditivos e apostilamentos a fim de poder identificar a quantidade de termos aditivos e apostilamentos contidos no processo. 
Na realização da prorrogação contratual é responsabilidade do gestor acompanhar a vigência do contrato a fim de evitar a descontinuidade do serviço, e desde que analisado as condições mais vantajosas para Administração Publica, promover os procedimentos para a realização da prorrogação. O gestor deve observar as particularidades de cada contrato em relação à quantidade de períodos que a lei permite prorrogar, pois não é possível a contratação por tempo indeterminado conforme previsão do art. 57, § 3º, da Lei 8.666/93. No caso de serviço continuado pode ocorrer a prorrogação por iguais e sucessivos períodos até o limite de sessenta meses, no caso de locação de equipamentos de informática de quarenta e oito meses, e no caso de locação de imóveis de sessenta meses contínuos sem prorrogações sucessivas. 
Na formalização da prorrogação o Manual do INSS (2015 p.48) prevê que é atribuição do gestor realizar os seguintes atos administrativos: Juntar ao processo documento com a anuência da empresa sobre o interesse de prorrogar o contrato; Realizar a pesquisa de preço de mercado ou de preços contratados por outros órgãos e entidades da Administração Pública, para garantir que de fato a prorrogação oferece melhores preços; Realizar justificação por escrito da opção pela prorrogação e não por nova licitação; Solicitar reserva orçamentaria ao setor competente para emissão da nota de empenho; Realizar consulta fiscal do SICAF, CADIN, SEIS e CNDT para identificar alguma possível penalidade de suspensão ou impedimento de contratar com a Administração; Submeter o processo ao setor jurídico para apreciação do atendimento aos requisitos legais; Formalizar a prorrogação por meio de termo aditivo; Recolher a assinatura das partes no termo aditivo; Publicar no diário oficial através de registro no SICON, e em boletim de serviço.
Na alteração de qualidade e quantidade do objeto é de responsabilidade do gestor justificar a necessidade da alteração e providenciar a realização do termo aditivo. Para Santos (2013, p. 32) o gestor não poderá alterar o tipo do objeto descrito no termo de referencia da licitação sob pena de descaracterizar o objetivo da licitação e ferir o princípio da ampla concorrência, uma vez que um novo objeto enseja a possibilidade de que outro fornecedor poderia ter participado da licitação. Assim, respeitado os limites expressos nos Arts. 58 e 65 da Lei 8.666/93 o contrato poderá ser alterado unilateralmente por interesse da administração, qualitativamente quando houver necessidade de modificação do projeto para adequação técnica ao objetivo, quantitativamente quando for necessária a modificação do valor contratual em decorrência de acréscimo ou supressão da demanda ou por acordo entre as partes que pode ser também para atender critérios qualitativos e quantitativos, para reequilíbrio financeiro ou nas hipóteses em que a Administração propuser supressão acima do limite legal.
Na formalização do termo aditivo de alteração contratual de acordo com o Manual do INSS (2015 p.49) o gestor deverá seguir o seguinte procedimento: Juntar ao processo documento contendo justificativa para a realização da alteração contratual, descrevendo o motivo nos casos em que houver acréscimo ou supressão; Juntar carta de anuência da empresa nas hipóteses de supressão acima do limite legal; Solicitar reserva orçamentaria ao setor competente para emissão da nota de empenho nos casos em que resultar em acréscimo de valores; Submeter o processo ao setor jurídico para apreciação do atendimento aos requisitos legais; Formalizar a alteração por meio de termo aditivo; Recolher a assinatura das partes no termo aditivo; Publicar no diário oficial através de registro no SICON, e em boletim de serviço.
Nos casos de repactuação, reajuste de valores e reequilíbrio econômico-financeiro é de responsabilidade do gestor a realização da alteração contratual. De acordo com o art. 55 da lei 8.666/93 o reajuste de valores, a periodicidade e os índices e critérios de atualização devem estar previsto no contrato. Já a Lei 10.192/01 dispõe que é admitida nos contratos a estipulação de índices de preços gerais, setoriais ou correção monetária. No caso de omissão do índice é facultado a Administração negociar o índice que melhor se aplique ao tipo de serviço prestado. 
O gestor deverá utilizar a repactuação de preços nas contratações de serviços continuados, conforme disposição do art. 5º do Decreto 2.271/97. A repactuação não pode estar vinculada a nenhum índice setorial, mas nos casos de contratos continuados com mão de obra exclusiva são aplicados os valores firmados no acordo, convenção ou dissídio coletivos de trabalho. O gestor deve ficar atento ao período que poderá conceder a repactuação, que deverá ocorrer no período mínimo de um ano a contar da data da apresentação da proposta ou do registro da convenção coletiva. 
Já o reequilíbrio financeiro decorre de fatos extracontratuais imprevisíveis ou previsíveis que resultam na defasagem financeira ou que configure situação impeditiva de execução do contrato. A alteração é bilateral, necessita da aceitação da Administração e caberá ao gestor analisar a ocorrência do fato, calcular o impacto financeiro e proceder ao reequilíbrio em caso positivo. O reequilíbrio também não pode estar vinculado a nenhum índice, deve ter previsão contratual ou especificação do índice que melhor se adeque ao serviço prestado. E quanto ao prazo, não há periodicidade, podendo ser solicitado a qualquer tempo.


Para formalização da repactuação, do reajuste de valores e reequilíbrio econômico-financeiro o Manual do INSS (2015 p.60) prevê que o gestor deverá adotar os seguintes procedimentos: Juntar ao processo o pedido de feito pela empresa; Realizar a pesquisa de preço de mercado ou de preços contratados por outros órgãos e entidades da Administração Pública, na hipótese do pedido ter como base a repactuação ou o reajuste; Anexar copia da convenção coletiva de trabalho contendo planilha de formação de preços na hipótese da repactuação possuir mão de obra exclusiva; Juntar demonstrativo de analise e calculo dos valores reajustados descrevendo os índices, formulas e mecanismos adotados; Formalizar a alteração por meio de apostilamento por não caracterizar alteração contratual conforme dispõe § 8º da Lei 8.666/93, ressalvados os casos em que coincidir com a prorrogação, que neste caso deve ser formalizado por termo aditivo; Publicar no diário oficial através de registro no SICON, e em boletim de serviço; Expedir oficio a empresa comunicando sobre o novo valor nos casos de apostilamento; Encaminhar copia do apostilamento para empresa.
Nas hipóteses de aplicação de penalidades contratuais o gestor é o responsável pela analise e realização dos procedimentos processuais, entretanto na fase decisória da aplicação da penalidade encontramos divergências entre os manuais sobre quem é a autoridade competente para determinar se a empresa deve ou não sofrer essa penalidade. O manual do Supremo Tribunal de Justiça expressa que a competência do gestor será de aplicar a penalidade de multa e advertência, cabendo à autoridade responsável pela repartição aplicar a suspenção de licitar e declarar inidônea. O manual do Instituto Nacional de Seguridade social determina que o gestor deva realizar os procedimentos e encaminhar ao chefe da seção ou chefe da repartição subsequentemente para autorizar a aplicação da penalidade. O manual da Escola Nacional de Administração Publica ressalta que não cabe ao corpo de fiscalização efetuar a aplicação de penalidades, mas de registrar, analisar, fundamentar e encaminhar a autoridade superior para decidir pela aplicação da penalidade. O manual Instituto Nacional de Propriedade Intelectual dispõe que o gestor após esgotar as medidas administrativas deva encaminhar as ocorrências passiveis de penalidade para um setor responsável pelo controle dos contratos ao qual procederá devida penalidade. 

A Lei 8.666/93 não especifica quem é autoridade competente para autorizar a realização do procedimento, mas estabelece no art. 87 § 3º que é de competência exclusiva do Ministro de Estado, do Secretário Estadual ou Municipal a emissão da declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a administração enquanto perdurarem os motivos determinantes da punição ou até que ocorra a reabilitação perante a própria autoridade que aplicou a penalidade. 

Neste sentido, entendemos que embora haja diferentes interpretações nas redações dos manuais e que a Lei 8.666/93 descreva competência apenas para dois tipos de penalidade, em face da gravidade que a penalidade possa ocasionar à contratada, a exemplo do impedimento de licitar supracitado ou pela glosa de valores da fatura ou do seguro garantia, é recomendável que o ato autorizativo da aplicação da penalidade fique a cargo da autoridade responsável pela repartição, cabendo ao gestor tão somente a analise do cabimento legal da penalização e o gerenciamento dos procedimentos do devido processo legal. 
Para a formalização das penalidades o gestor deverá seguir os seguintes passos previstos o Manual do INSS (2015 p.40-46): Proceder à abertura do processo de apuração; Analisar o fato material descrevendo e fundamentando o cabimento formal a necessária aplicação da penalidade (advertência, multa, suspensão de licitar e contratar, declaração de inidoneidade); Encaminhar analise para autoridade responsável pela permissão para o andamento dos procedimentos ou pelo arquivamento do processo; Notificar a contratada por meio de oficio através de Aviso de Recebimento do Correios sobre a penalidade especificando o prazo para recurso de defesa de cinco a dez uteis conforme o caso disposto no art. 87 da Lei 8.666/93; Receber o recurso de defesa, quando houver, e analisar os motivos alegados pela contratada; Notificar a contratada por meio de oficio através de Aviso de Recebimento do Correios sobre o resultado da defesa, pela aplicação da penalidade ou pelo arquivamento, especificando também prazo para recurso de reconsideração; Receber o recurso de reconsideração, quando houver, e proceder a analise do recurso; Notificar a contratada por meio de oficio através de Aviso de Recebimento do Correios sobre o resultado do recurso reconsideração; Submeter o processo ao setor jurídico para apreciação do atendimento aos requisitos legais; Encaminhar o processo para autoridade responsável constando parecer sobre os resultados obtidos para decisão pela aplicação da penalidade ou pelo arquivamento; Notificar a contratada por meio de oficio através de Aviso de Recebimento do Correios sobre a decisão da autoridade competente sobre a realização da rescisão contratual ou de seu arquivamento; Encaminhar para o setor financeiro parecer decisório no caso de penalidade de multa ou de glosa de valores da fatura ou do seguro garantia. Publicar em diário oficial e boletim de serviço resumo de aplicação da penalidade. 
Na realização da rescisão contratual segue o mesmo entendimento da aplicação da penalidade, no qual em face da gravidade que o ato administrativo pode resultar para a contratada e para a Administração, tendo em vista que o art.79 § 1º da Lei 8.666/93 também exige autorização escrita e fundamentada para os casos da rescisão administrativa ou amigável, é recomendável que o ato autorizativo para a realização dos procedimentos de rescisão fique a cargo da autoridade responsável pela repartição, cabendo ao gestor tão somente o gerenciamento dos procedimentos do processo legal para rescisão. 

É de responsabilidade do gestor à implantação do processo de rescisão contratual, a análise e a justificativa por escrito dos fatos que motivaram a realização deste procedimento, anexando ao processo os registros das ocorrências e penalidades, se houver, e o devido enquadramento da infração nos dispositivos legais previstos nos art. 77 a 80 da Lei 8.666/93. É importante que o gestor atente para o tipo de rescisão que poderá ocorrer: por ato unilateral da Administração nos casos enumerados nos incisos I a XII e XVII do art. 78 da mesma lei, amigável por acordo entre as partes desde que seja conveniente para a Administração, ou por via judicial nos termos da sentença transitada em julgado, destacando-se que de acordo com o art. 79, § 2º da Lei nº. 8.666/93, nos casos de rescisão motivados pela Administração, sem que haja culpa do contratado, este terá direito a ressarcimento dos prejuízos que houver sofrido. 
Nos casos de rescisão de contrato continuado com mão de obra exclusiva o gestor deverá verificar se todas as obrigações trabalhistas foram cumpridas a fim de emitir ato administrativo que permita o resgate do seguro garantia. Em caso negativo o gestor deverá solicitar ao setor financeiro o desconto dos valores referentes às obrigações trabalhistas. 

Para a formalização da rescisão contratual o Manual do INSS e do STJ (2015 p. 40-46; 2011 p. 160) prevê que o gestor deverá seguir os seguintes procedimentos: Proceder à abertura do processo de apuração; Analisar o fato material descrevendo na justificativa os motivos que ensejam a rescisão e a viabilidade da rescisão em face da realização de nova licitação; Encaminhar analise para autoridade responsável pela permissão para decidir sobre o andamento dos procedimentos ou pelo arquivamento do processo; Notificar a contratada por meio de oficio através de Aviso de Recebimento do Correios sobre a instalação do processo de rescisão e seus elementos especificando também o prazo para defesa de cinco dias uteis conforme disposição dos art. 109 e 110 da Lei 8.666/93; Receber o recurso de defesa, quando houver, e analisar os motivos alegados pela contratada; Notificar a contratada por meio de oficio através de Aviso de Recebimento do Correios sobre o resultado do recurso de defesa, pela continuidade do processo ou pelo arquivamento, especificando também prazo para recurso de reconsideração; Receber recurso de reconsideração, quando houver, e proceder a analise; Notificar a contratada por meio de oficio através de Aviso de Recebimento do Correios sobre o resultado do recurso de reconsideração; Submeter o processo ao setor jurídico para apreciação do atendimento aos requisitos legais; Encaminhar o processo para autoridade responsável constando parecer sobre os resultados obtidos para decisão pela rescisão contratual ou pelo arquivamento; Notificar a contratada por meio de oficio através de Aviso de Recebimento do Correios sobre a decisão da autoridade competente sobre a realização da rescisão contratual ou de seu arquivamento; Publicar em diário oficial e boletim de serviço resumo da rescisão contratual.
5.2 ATRIBUIÇÕES DO FISCAL DE CONTRATOS 

O fiscal de contrato uma vez nomeado para subsidiar o gestor de contratos, terá como principal responsabilidade acompanhar especificamente a execução do contrato. Ressalta-se que esta atribuição pode ser acumulada pelo gestor de contrato, seja pela simplificação da demanda contratual, seja pela baixa quantidade de servidores do quadro. Entretanto a Administração publica a bem do principio da moralidade, da transparência e do controle administrativo, a fim de evitar o conflito de interesses e garantir a impessoalidade na realização dos atos administrativos de gestão e fiscalização deve adotar sempre que possível o principio da segregação de funções, pois não é recomendado que um mesmo servidor venha a fazer parte de todas as fases do processo de contratação, gestão e fiscalização.

A fiscalização da execução do contrato consiste na verificação da conformidade da prestação dos serviços e da alocação dos recursos necessários, de forma a evitar perdas e custos de materiais e serviço, e assegurar o perfeito cumprimento do contrato. Dessa forma caberá ao fiscal, inicialmente, elaborar instrumento próprio por meio escrito ou eletrônico para realização de todas as anotações e registros sobre a execução do contrato conforme as particularidades de cada serviço (IN nº 2, 2008).

Em obediência ao art. 60 da Lei 8.666/93, já citado anteriormente, o fiscal de contrato deve catalogar em ordem cronológica todos os atos administrativos da fiscalização em processo anexo ao volume principal, a fim de fundamentar e comprovar a realização dos atos administrativos inerentes à fiscalização, como ficha de ocorrência preenchida, copia de oficio enviado à empresa e copia das faturas de pagamento. O fiscal também deve ter acesso ao processo principal e todos os documentos relativos à licitação, ao termo de referencia e o contrato, para que possa dirimir possíveis duvidas sobre o cumprimento das obrigações contratuais. 

 Dependendo da complexidade do contrato ou das características técnicas poderá ser nomeado mais de um fiscal, tendo como exemplo os contratos de construção de obras, manutenção predial e manutenção de ar-condicionado, ao qual normalmente existe a presença de dois tipos de fiscais de contrato, um fiscal especializado da área de arquitetura, engenharia civil, elétrica, ou mecânica, e um fiscal administrativo. Ressalta-se que embora possam existir os dois tipos de fiscais, o preenchimento diário e mensal das fichas de ocorrências exigidas pela Instrução Normativa nº 2 é de responsabilidade do fiscal administrativo.
Nos contratos de obras e manutenção predial é de responsabilidade de o fiscal especializado visitar a obra para acompanhar o cronograma, observando se os prazos estão sendo cumpridos e qual a qualidade do material empregado, para então poder atestar nas notas fiscais descrevendo e a execução do contrato foi realizada conforme o contratado. É de responsabilidade também do fiscal especializado emitir laudo concordando ou não sobre eventual solicitação de prorrogação de prazo da execução da obra, interrupção e modificação do projeto, seja por motivo de segurança, seja visual, seja por motivo de custo financeiro. A partir deste laudo é que o gestor decidirá se aceita a solicitação da contratada ou aplica alguma penalidade por descumprimento contratual. 
Em relação ao recebimento das obras e serviços de acordo com o art. 73 da Lei 8.666/93 é de responsabilidade de o fiscal especializado receber a obra provisoriamente, por ser ele o fiscal responsável pelo acompanhamento, em um prazo de até quinze dias da comunicação por escrita da contratada mediante termo circunstanciado assinado pelas partes, podendo também o recebimento provisório ser dispensado excepcionalmente nos termos do art. 74 da mesma lei. Pode também o fiscal especializado receber a obra definitivamente junto com o gestor do contrato ou com a comissão, em um prazo de até noventa dias da comunicação por escrita da contratada mediante termo circunstanciado assinado pelas partes, ou após o citado prazo de noventa dias mediante vistoria ou parecer do fiscal especializado que comprove a adequação do objeto aos termos contratuais. Na hipótese do termo circunstanciado não ser emitido dentro dos prazos descritos acima, este será considero como realizado, desde que cumprida à formalidade legal da comunicação a Administração dentro dos prazos estabelecidos.
Nos contratos em que houver mão de obra com dedicação exclusiva, a exemplo dos contratos de limpeza, vigilância patrimonial ou serviços de estiva, ascensorista e copeira, o anexo IV da Instrução Normativa nº 2 dispõe que é atribuição do fiscal anotar nos registros próprios a quantidade de prestadores de serviço, os dados pessoais (nome completo, CPF, numero da identidade, da carteira de trabalho e de contribuinte social), e os dados funcionais (função exercida, valor de salário, gratificação e adicional, valor do vale transporte, valor do auxilio alimentação e adicionais), além de acompanhar por amostragem se estão sendo cumpridas as obrigações trabalhistas e sociais como: anotações na carteira de trabalho, concessão de férias, fornecimento de uniforme e EPI e recolhimento do INSS e FGTS, tendo em vista que a Administração Pública responde solidariamente e subsidiariamente com o contratado pelos encargos previdenciários e trabalhistas resultantes da execução do contrato. 
A Instrução Normativa nº 2 também determina que nesses contratos com mão de obra exclusiva o fiscal deva verificar diariamente o comparecimento dos prestadores de serviço e o cumprimento da jornada de trabalho, solicitando do preposto a substituição imediata nos casos de ausência ou comunicando ao gestor a necessidade de efetuação de glosa da fatura e de aplicação de penalidade conforme cada caso. O fiscal também deverá verificar mensamente a folha de registro de ponto assinada pelos prestadores, a ocorrência de horas extras, a realização de exames periódicos, se o pagamento de salários e benefícios está de acordo com as convenções coletivas de trabalho, os comprovantes de recolhimentos de INSS e FGTS, os comprovantes do pagamento de vale transporte e auxilio alimentação, e a copia dos documentos de envio da GFIP, GPS e SEFIP. Vale ressaltar que para não caracterizar a relação direta de vinculo empregatício entre a Administração Publica e o prestador de serviço, sempre que necessitar de algum documento ou de alguma adequação na execução do serviço o fiscal do contrato deverá se reportar diretamente a empresa contratada ou ao preposto da contratada, evitando dar ordens diretamente aos empregados da contratada.

Nos contratos em geral em que não há a utilização de mão de obra exclusiva e que ocorrem de forma continua como, por exemplo, o contrato de monitoramento eletrônico, ou de locação de equipamentos de informática, de serviço de correspondência e malotes, ou fornecimento de energia, agua e telefonia, o fiscal deverá elaborar relatório pessoal de controle para verificação dos itens estabelecidos no objeto do contrato. Na hipótese de identificação de irregularidades o fiscal deverá notificar a contratada estipulando prazo para regularização e não sendo efetuada a correção no prazo estipulado, é de responsabilidade do fiscal comunicar o gestor para efetivação de glosa na fatura de pagamento ou eventual aplicação de penalidade. Nestes contratos também fica dispensado o recebimento provisório pelo fiscal, desde que atendidos o requisitos do art. 74 da Lei 8.666/93, efetivando-se o recebimento definitivo por meio de recibo ou declaração de ateste na nota fiscal da realização da prestação do serviço ou da entrega do objeto pactuado no contrato.
Nos contratos celebrados com entes da Administração Pública direta e indireta, através de convenio ou contratos de adesão como, por exemplo, a Dataprev, Correios e Banco Central do Brasil, em que forem verificadas irregularidades e não for possível a realização de glosa ou a aplicação de penalidades, é de responsabilidade do fiscal tão somente comunicar ao gestor o fato e fundamentar com a apresentação dos relatórios de acompanhamento para realização de eventual reunião entre as partes. 
Além do acompanhamento direto da execução do serviço, o fiscal de contratos também tem a responsabilidade de realizar alguns atos administrativos pertinentes ao andamento dos contratos e da prestação do serviço.

Deste modo, na realização do pagamento da fatura referente à prestação do serviço ou do produto, o art. 36 da Instrução Normativa nº 2 dispõe que o fiscal deverá atestar a nota fiscal apresentada descrevendo no corpo da nota que o serviço foi efetivamente realizado e que o valor estar de acordo com o contratado, colocando também sua assinatura e sua matricula. A nota fiscal deverá estar obrigatoriamente acompanhada de comprovante de regularidade fiscal, acrescentando-se para os contratos com mão de obra exclusiva, os comprovantes de pagamento de salários de vale transporte e alimentação, de recolhimentos previdenciários e trabalhistas, sempre do mês anterior. A partir de então o fiscal poderá encaminhar a nota fiscal para o setor de finanças. 
Mesmo de posse do comprovante de regularidade fiscal o Manual do INSS (2015 p. 38-40) dispõe que é de reponsabilidade do fiscal de contratos realizar consulta atualizada no sítio do TST e do SICAF. Na hipótese de existência de pendencia fiscal, sem prejuízo do pagamento, o fiscal deverá notificar a empresa por meio de oficio enviado pelos correios com recebimento de AR, estipulando um prazo de cinco dias para regularização ou apresentação de defesa, persistindo a irregularidade, cabe ao fiscal comunicar o gestor para eventual aplicação de penalidade. 
6. RESPONSABILIZAÇÃO DO GESTOR E DO FISCAL DE CONTRATOS 


Conforme já mencionado, Santos (2013, p. 75) ressalta que o servidor público, no exercício das atribuições está adstrito ao estrito cumprimento do dever legal, assim, o gestor e fiscal de contratos a fim de evitar eventuais responsabilizações deve obrigatoriamente cumprir a lei e respeitar as normas contratuais aplicáveis.

Neste sentido, os art. 121 e 122 da Lei 8.112/90 combinado com o art. 82 e 83 da Lei 8.666/93 dispõe que os agentes públicos que praticarem atos em desacordo com a lei estarão sujeitos a sanções administrativas como a perda do cargo, emprego, função ou mandato eletivo, sem prejuízo das responsabilidades civil e penal que seu ato ensejar. Segundo Alexandrino (2012, p. 407) a aplicação de penalidade ao servidor publico é uma discricionariedade da Administração, porém esta discricionariedade decai em face do dever de punir, quando comprovadamente o agente tenha praticado ato infração.

Ao gestor e fiscal de contratos é incumbido a responsabilidade de geri e fiscalizar o contrato com zelo e presteza, desde a sua contratação até o seu encerramento. Ocorre que no cumprimento de suas funções seja por omissão, culpa ou dolo o servidor pode gerar danos a Administração, ao contratado ou a terceiros. Nesse contexto o servidor poderá ser responsabilizado na esfera administrativa com a instalação de processo administrativo, e na esfera judicial, penalmente nas hipóteses de configuração de crime e civilmente nas hipóteses de prejuízos a terceiro e a contratada. Para Alexandrino (2012, p. 412) a responsabilidade civil dos agentes públicos é subjetiva, isto é, eles só respondem pelos danos que causarem, se a Administração provar que houve dolo ou culpa do servidor. 

De acordo com o art. 54 § 1º da Lei 8.666/93 os contratos devem estabelecer com clareza as obrigações e responsabilidades das partes. Na hipótese de dano causado pelo gestor e fiscal de contrato nos limites da gestão contratual, e caso o prejudicado seja à própria Administração, esta deve suportar o prejuízo, facultado o direito de cobrar regressivamente do servidor público. Em relação a esta cobrança regressiva, Alexandrino (2012, p. 412) explica que a Administração só terá direito a ação regressiva contra o servidor depois de transitado em julgado a primeira ação movida contra a Administração e que tiver como resultado a condenação dela, a partir de então poderá a Administração ingressar com a ação regressiva para buscar provar a culpa ou dolo do agente e assim ser reconhecida a responsabilidade do agente.
Na hipótese do dano resultar em prejuízos para a contratada, esta pode optar por solicitar administrativamente o ressarcimento por meio de multa em razão de descumprimento contratual conforme o caso, ou de reequilíbrio financeiro em razão de fatos extracontratuais imprevisíveis. A contratada também pode optar pela cobrança na esfera judicial, caso em que deverá demandar contra a Administração para ressarcimento dos danos e prejuízos sofridos. Ainda é possível que a contratada possa acionar na justiça diretamente o gestor e ou fiscal de contratos, entretanto nesta hipótese a contratada demandará ação em face da pessoa física do servidor na esfera cível, fato em que será necessário comprovar a culpa ou o dolo e o nexo causal da ação da pessoa do servidor, de outra forma se a contratada demandar no polo passivo o servidor como representante da Administração, esta ultima será chamada ao processo para defender o seu servidor no exercício da função, assumindo consequentemente a titularidade da ação.

Na hipótese do dano ultrapassar os limites da gestão contratual e resultar em prejuízo a terceiros, a Administração responde objetivamente, independente da culpa ou dolo do seu agente. Esta obrigação de indenizar nasce da previsão dos art. 186 e 927 do Código Civil que dispõe que aquele que, por ato ilícito causar dano a outrem, por ação ou omissão, negligência ou imprudência, fica obrigado a repará-lo. Ao terceiro, também segue o mesmo entendimento adotado para a contratada, ele pode optar por acionar na esfera civil no polo passivo a Administração ou a pessoa do servidor publico. 
De qualquer forma, em quaisquer das opções adotadas vale ressaltar que ao servidor deverá ser garantido o direito constitucional do devido processo legal e a ampla defesa e o contraditório. Ainda também a Constituição Federal prevê no art. 37 § 5º que ocorrendo ilícitos, a lei estabelecerá os prazos para prescrição dos atos praticados pelo o agente público.  Para o gestor e fiscal de contratos em face de sua defesa seja na esfera administrativa, penal ou civil, restará comprovar que agiu em função do interesse publico, apresentando como excludente de culpabilidade os instrumentos de acompanhamento e fiscalização que motivaram sua decisão. E embora a apuração e o resultado das responsabilidades ocorram em esferas distintas e cumulativas, caso o servidor seja absolvição na esfera penal por negativa de autoria de crime, a responsabilidade administrativa do servidor também será afastada conforme dispõe o art. 126 da Lei 8.112/90. 
Para o controle dos atos praticados pelo gestor e fiscal de contratos no exercício de suas atribuições de fiscalização é aplicado à lei 8.666/93 que institui as normas a serem adotadas nos contratos com a Administração publica, e a Instrução Normativa nº 2 de 2008 que dispõe sobre as normas aplicadas nos contratos continuados. A partir de um exame detalhado destas normas é possível identificar as vedações e penalidades a que os gestores e fiscais estão sujeitos, caso não cumpram com os dispositivos legais. 
 No art. 3º § 1º da Lei 8.666/93 verifica-se que aos agentes públicos é vedado admitir, incluir ou tolerar, atos que comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter competitivo da licitação. Proíbe também de estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciária ou qualquer outra, entre empresas. 
Na primeira parte do artigo cabe ao gestor que participar da comissão de licitação e no exercício da gestão do contrato observar a vedação que prejudique de qualquer forma a licitação, tendo em vista que a desobediência a este artigo pode acarretar a penalidade de detenção de três a cinco anos e multa, conforme previsão do art. 89 da mesma lei, ou se caracterizado fraude, o servidor poderá ser enquadrado no art. 90, que prevê pena de dois a quatro anos de detenção e multa. 

Na segunda parte do artigo em relação à ocorrência de tratamento diferenciado, tanto o gestor como o fiscal de contratos no momento da licitação e na execução do contrato deve se policiar para não realizar atos que caracterizem vantagens ou tratamento diferenciado, pois se identificada o patrocínio do servidor direta ou indiretamente para seu interesse privado em detrimento da Administração ele poderá ser penalizado pelo art. 91 da Lei 8.666/93, com pena de seis meses a dois anos de detenção e multa. 
No art. 7º, § 6º, da mesma lei, verifica-se que a inobservância aos procedimentos que trata das licitações para a execução de obras e para a prestação de serviços pode acarretar a anulação dos atos do servidor e a responsabilidade de quem lhes tenha dado causa.  Caso seja identificado que o gestor e fiscal concedeu vantagens na prorrogação, na execução do contrato ou no pagamento das faturas, eles podem ser responsabilizados nos moldes do art. 92 da Lei 8.666/93, que prevê pena de dois a quatro anos e multa.

O art. 94 prevê que o servidor que perturbar, impedir ou fraudar a realização de qualquer ato de procedimento licitatório, poderá ser penalizado de acordo com pena de detenção de seis meses a dois anos e multa. 

O art. 95 dispõe que afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violência, grave ameaça, fraude ou oferecimento de vantagem pode ser penalizado com pena de detenção de dois a quatro anos, e multa, além de poder acumular com pena correspondente à gravidade da violência produzida. 

Por fim, a Lei 8.666/93 no art. 96 dispõe que fraudar a Fazenda Pública elevando arbitrariamente os preços ou tornando mais onerosa à proposta ou a execução do contrato, o servidor pode ser penalizado com detenção de três a seis anos e multa.

Em relação à Instrução Normativa nº 2, ela não traz expressa na sua redação nenhum tipo de penalidade, apenas dispõe no art. 10 sobre a vedação a que o agente está sujeito, fazendo-se necessário neste caso tipificar a referida vedação as penalidades previstas na Lei 8.666/93, tendo em vista que a citada lei, conforme já comentado, é o dispositivo aplicado aos contratos com a Administração.

Assim, o art. 10 da Instrução Normativa nº 2 dispõe que ao gestor e fiscal é vedado direcionar ou indicar a contratação de pessoas para trabalhar nas empresas contratadas, exercer o poder de mando sobre os empregados da contratada, promover ou aceitar o desvio de funções dos trabalhadores da contratada e considerar os trabalhadores da contratada como colaboradores do próprio órgão, especialmente para efeito de concessão de diárias e passagens. De acordo com o entendimento de cada situação o servidor poderá ser responsabilizado pelo art. 91 da Lei 8.666/93, caso seja entendido que houve interesse próprio na indicação ou no desvio de função, ou poderá ser responsabilizado pelo art. 92 da Lei 8.666/93, caso seja entendido que o desvio ou o pagamento de diárias teve como interesse o favorecimento da contratada.
7. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Constatamos com o estudo realizado que as figuras do gestor e do fiscal de contrato no acompanhamento e fiscalização da execução contratual são imprescindíveis para o fiel cumprimento das exigências legais, contratuais, e do atendimento aos princípios basilares da Administração Pública de legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiência.

Nesse sentido, a Administração deve dedicar especial atenção na escolha dos servidores que exercerão a função de gestor e fiscal de contratos, dispondo de meios e recursos para qualificá-los e capacitá-los, pois somente a partir de uma gestão e fiscalização eficiente, formada por servidores com competência técnica e conhecimento especializado, é possível atingir eficiência e excelência na prestação do serviço com o menor risco de desvios, ou má utilização dos recursos públicos.
Constatamos também que o gestor e fiscal de contratos são figuras distintas, no que tange a definição do conceito e das funções desempenhadas. Que estes conceitos não estão expressos na Lei 8.666/93 o que possibilita por parte das repartições públicas algumas divergências no momento de designar a função de cada um deles. E que apesar da omissão na lei de licitações, a Instrução Normativa nº 4 de 2014 e os manuais de procedimentos elaborados pelas repartições públicas trazem na sua redação expressamente o conceito de gestor e fiscal de contratos e a função que cada um deles tem a desempenhar. 

Na indicação do gestor e fiscal de contratos em obediência ao Decreto nº 2.271/97 e ao art. 67 da Lei nº 8.666/93, que determina que a Administração deva designar formalmente um representante para a realização do acompanhamento e fiscalização dos contratos, identificamos que não é qualquer pessoa que pode exercer esta função. O art. 67 da Lei nº 8.666/93 implicitamente deixa claro que o gestor e fiscal de contratos deverão ser sempre agentes públicos, efetivos ou temporários, vinculados à unidade do órgão público responsável pela contratação e fiscalização do contrato. Outro ponto observado é que o servidor não poderá se recusar a aceitar o cargo ou exercer a função de gestor ou de fiscal de contratos, salvo se houver algum impedimento legal, por obediência expressa a Lei nº 8.027/90 e a Lei nº 8.112/90, que dispõe sobre o dever de cumprir as ordens superiores no caso dos servidores públicos da União e analogamente para os demais servidores das esferas estaduais e municipais.

Observamos também que a legislação não impõe requisitos ou exigências de tempo de carreira, ou experiência na área objeto para desempenhar a função de fiscal e gestor de contratos, entretanto, considerando a importância e a influência direta dessa função na fiscalização dos contratos, é imprescindível que a Administração capacite e qualifique esse agente público, proporcionando cursos e atualizações para que ele detenha conhecimentos especializados sobre licitação, contratos, e legislações que tratem sobre o objeto do contrato a ser fiscalizado.


Em relação às responsabilidades do gestor e fiscal de contratos, percebemos que a legislação não descreve de forma detalhada todas as atribuições deles, cabendo desta forma às repartições públicas na elaboração dos manuais descreverem todos os passos que o gestor e fiscal de contratos devem adotar desde a assinatura do contrato até o encerramento ou a rescisão deste. 


Por fim, verificamos na legislação a quais responsabilizações os agentes estão sujeitos se não cumprirem as obrigações que a função de gestor e fiscal de contratos determina. E identificamos que enquanto agentes públicos eles podem ser responsabilizados administrativamente, penalmente e civilmente, seja por omissão, culpa ou dolo do servidor, sendo necessário, entretanto, que a Administração comprove a efetiva realização de ato ilícito e a intenção culposa ou dolosa do agente público. De outro modo, enquanto gestor e fiscal de contratos, eles estão adstritos às penalidades previstas na Lei 8.666/93 e na Instrução Normativa nº 2 de 2008, as quais podem ser cumuladas as responsabilizações penais e cíveis.

Desta forma, em face de tudo exposto, deduzimos que a gestão e fiscalização de contratos são essenciais para uma administração eficiente dos contratos administrativos firmados pela Administração Pública. E que é fundamental que a Administração passe a dedicar mais atenção à figura do gestor e fiscal de contratos, proporcionando a realização de cursos que o mantenha atualizado com as modificações da legislação. E ao final de todo esse aparato é possível que a Administração possa dispor de uma equipe de agentes públicos capacitados e aptos a evitar qualquer prejuízo ao erário.
REFERÊNCIAS 
AGU.  Advocacia Geral da União. Manual de Fiscalização de Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da União. Brasília, 2013. 70 p. Disponível em: http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/235018. Acesso em: 30 de março de 2016.

ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado. Marcelo Alexandrino, Vicente Paulo. 20ª ed. Rio de Janeiro: Forense - SP, 2012. 

ALVES, Léo da Silva. Gestão e fiscalização de contratos públicos. Revista do TCU 102. Outubro/Dezembro 2004. Disponível em:

 http://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/viewFile/610/671. Acesso em: 21 de Abril de 2016.

BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. DOU de 05.10.1988, Brasília, DF: Senado Federal. 

BRASIL. Decreto-lei nº 2.271, de 07 de Julho de 1997. Dispõe sobre a contratação de serviços pela Administração Pública Federal direta, autárquica e fundacional e dá outras providências. DOU de 8.7.1997. Brasília, DF: Senado Federal. 

BRASIL. Lei nº 8.027 de 12 de Abril de 1990. Dispõe sobre normas de conduta dos servidores públicos civis da União, das Autarquias e das Fundações Públicas. DOU de 22.6.1993, Brasília, DF: Senado Federal.
BRASIL. Lei nº 8.112 de 11 de Dezembro de 1990. Dispõe sobre o regime jurídicos dos servidores públicos civis da União, das autarquias e das fundações públicas federais. DOU de 19.04.1991, Brasília, DF: Senado Federal.
BRASIL. Lei nº 8.666 de 21 de Junho 1993. Institui normas para licitações e contratos da Administração Pública. DOU de 22.6.1993, Brasília, DF: Senado Federal. 

BRASIL. Lei 10.192 de 14 de Fevereiro de 2001. Dispõe sobre medidas complementares ao Plano Real. DOU de 14.02.2001, Brasília, DF: Senado Federal. 

BRASIL. Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento. Manual de gestão e fiscalização de contratos. Brasília: Mapa, 2009. 32 p. 1ª edição. Tiragem: 200 exemplares. Disponível em:

http://www.agricultura.gov.br/arq_editor/file/Ministerio/licitacoes_contratos/ADM_FINANCEIRA.pdf. Acesso em: 30 de março de 2016.

BRASIL. Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão. Secretária de Logística e Tecnologia da Informação. Instrução Normativa n.º 02 de 30 de Abril de 2008. Dispõe sobre regras e diretrizes para a contratação de serviços, continuados ou não. Brasília, DF. DOU de 02/05/2008 - Seção 1.
BRASIL. Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão. Secretária de Logística e Tecnologia da Informação. Instrução Normativa n.º 04 de 11 de Setembro de 2014. Dispõe sobre o processo de contratação de Soluções de Tecnologia da Informação pelos órgãos integrantes do Sistema de Administração dos Recursos de Tecnologia da Informação - SISP do Poder Executivo Federal. Brasília, DF. DOU de 12/09/2014 - Seção 1
BRASIL. Supremo Tribunal de Justiça - STJ. Manual de gestão de contratos do STJ. Colaboradores: Jorge Ulisses Jacoby Fernandes; Karina Amorim Sampaio Costa. Belo Horizonte: Fórum, 2011. 232 p. Disponível em:

http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional///index.php/gestaocontratos/article/view/184/154 Acesso em: 30 de março de 2016.

BRASIL. Presidência da Republica. Manual de Redação da Presidência da Republica. Gilmar Ferreira Mendes e Nestor José Forster Júnior. – 2. ed. Brasília: Presidência da República, 2002. 
COSTA, Antonio França. Aspectos gerais sobre o fiscal de contratos públicos, Revista do TCU nº 127. Maio/Ago 2013. Disponível em: 

http://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/viewFile/91/89. Acesso em: 16 de Abril de 2016.

GOMES, Fábio Bellote. Elementos de Direito Administrativo. 2º ed. São Paulo: Saraiva, 2012.

INSS. Instituto Nacional do Seguro Social. Manual de procedimentos e rotinas e gestão de contratos. Brasília: 2015. 144 p. Versão 4.1 Disponível em: http://sislex.previdencia.gov.br/paginas/72/inss-dc/2004/181.htm. Acesso em: 30 de março de 2016.

INPI. Instituto Nacional da Propriedade Industrial. Manual de gestão e fiscalização de contratos. 1ª edição. Ano 2010 - Tiragem: 250 exemplares. Rio de Janeiro: 2010. 60 p.

Disponível em: http://www.inpi.gov.br/sobre/arquivos/manualfiscal.pdf Acesso em: 30 de março de 2016.

IURK, Cassiano Luiz. Introdução ao Direito Administrativo.  Instituto Federal de Educação Ciência e Tecnologia do Paraná. Curitiba-PR: 2012. 112 p. Disponível em:

http://ead.ifap.edu.br/netsys/public/livros/Livros%20Curso%20Servi%C3%A7os%20P%C3%BAblicos/M%C3%B3dulo%20I/Livro%20Introducao%20ao%20Direito%20Administrativo/Livro%20Introducao%20ao%20Direito%20Administrativo.pdf. Acesso em: 24 de Abril de 2016.

KAIRALA FILHO, José Kairala. A responsabilidade civil do gestor de contratos do senado federal. Brasília. 2009. Biblioteca do Senado. Disponível em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/191613.  Acesso em: 15 de maio de 2016.

MATO GROSSO (MT). Secretaria de Estado de Saúde. Unidade Setorial de Controle Interno. Manual do Fiscal de Contratos - Acompanhamento e Controle. Secretaria de Estado de Saúde - Cuiabá, 2012. 72 p. Disponível em: 

https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwigrY65g4PNAhUChZAKHQS_CicQFggdMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.saude.mt.gov.br%2Farquivo%2F3585&usg=AFQjCNG1lohQeOnyuiPYOCrggBDWvYCq2w&sig2=Z6P_4gIx80cYcigZEwmmYQ. Acesso em: 30 de março de 2016.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23º edição. São Paulo: Malheiros Editores, 1998.

RIBEIRO, Fernanda Rodrigues Gomes. A fiscalização dos contratos gerando eficiência na gestão. Natal - RN: IDP, 2014. Disponível em:

http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1413/Artigo_Fernanda%20Rodrigues%20Gomes%20Ribeiro.pdf?sequence=1. Acesso em: 16 de Abril de 2016.

SANTOS, Lucimar Rizzo Lopes. Fiscalização de contratos - Brasília: ENAP/DDG, 2013. 82p. (Cadernos ENAP Nº 36) - tiragem: 1.000 exemplares. ISSN 0104-7078. Disponível em: http://www.enap.gov.br/documents/52930/707328/Caderno36+site.pdf/bf363005-0dbb-4750-8dd3-2e741c16080e. Acesso em: 30 de março de 2016. 

* Bacharel em Administração pela UNEAL – Universidade Estadual de Alagoas. Acadêmico de Direito pela FACISA – Faculdade de Ciências Sociais Aplicadas. Analista do Seguro Social do INSS lotado na Seção de Logística com atuação em gestão de contratos e licitações. E-mail: edycley.lemos@gmail.com 





