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Resumo

Este trabalho visa discutir a gestdo e fiscaliza¢ao de contratos administrativos publicos como
exercicio da governanca sob a oOtica da Teoria da Agéncia. Para realizacdo de algumas
atividades no ambito do setor publico sdo efetuados contratos com empresas terceirizadas.
Nesta perspectiva, a instituicdo publica (contratante) na figura do gestor de contratos
(principal) delega tarefas e responsabilidades ao contratado, representado por empresas
terceirizadas (agente). Evidencia-se a importancia de compreender como se constituem e sao
gerenciados estes relacionamentos (relagdo de agéncia), a assimetria de informagdes e os
conflitos de interesses entre o principal e o agente. Neste contexto, uma estrutura de
governanga se faz necessdria para uma eficaz administragdo. Sendo assim, como a
fiscalizacdo de contratos administrativos publicos pode atenuar os conflitos de agéncia e
incentivar o alinhamento de interesses entre as partes?
1. Introducio

Especialmente a partir da década de 1990, a Administragdo publica brasileira tem sido
convocada a repensar a sua gestdo de modo a reavaliar seus processos e resultados, sendo
premente necessidade de se estruturar mecanismos que garantam a efetiva execucao de
politicas publicas. (BRESSER-PEREIRA, 1996, COSTA, 2008; costa, 2016; TEIXEIRA,
2019)

Nesse contexto, as contratagdes publicas também passaram por um incremento de
relevancia aos olhos da sociedade e das instituicdes, deslocando-se de simples ritos
operacionais, para uma posi¢ao estratégica, com potencial para promover maior eficiéncia em
organizagdes publicas e incentivar o desenvolvimento sustentavel. (FENILI, 2016)

Como direcionadores da nova visdo das compras publicas, podemos citar a ideia de
que os “os recursos podem ser alocados eficientemente, obtendo bons precos, qualidade,
transparéncia e rigidez formal dos procedimentos, maximizando os recursos publicos para

setores estratégicos e relevantes das compras para desenvolvimento nacional sustentavel.”
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(BRASIL, 2014, p. 03). Este novo paradigma das compras publicas, no entanto, ndo se realiza
da noite para o dia. As institui¢des, como estruturas ligadas a historia e a cultura, além do
contexto normativo e social do pais, fazem com que as transformagdes no cendrio das
aquisi¢des publicas sejam mais ou menos lentas.

Compreender como ocorre a relagdo entre o 6rgao publico e a empresa terceirizada na
fase de execugdo contratual ¢ de fundamental relevancia para a identificagdo de lacunas e
implementagao de melhorias nos processos de contratagdes publicas. A fase das
aquisi¢des publicas que vai do planejamento da demanda até a assinatura do contrato tem
recebido incremento em pesquisas académicas. Ocorre, entretanto, que o processo que
comega apos a assinatura do instrumento contratual até a finalizagdo completa dos servigos,
trata-se de importante trabalho, que se encontra ainda eclipsado, a despeito de representar um
verdadeiro “calcanhar de Aquiles” para a administragao publica (ALMEIDA, 2009)

Furtado, (2019) menciona a iconica frase de desabafo que ilustra bem a situagdo
frequente nos o6rgdos publicos. Segundo a autora, apds homologado o processo de contratagao,
escuta-se com frequéncia: “Gragas a Deus estamos livres desse processo!”. Entretanto, deve-
se problematizar se isso ¢ de fato verdade, ou se, pelo contrario, ¢ nesse momento que
comegaria o maior trabalho da Administragcdo. (FURTADO, 2019, p. 359)

Para estruturar este estudo, foi feita uma contextualizagdo do fendmeno da
terceirizagdo no setor publico, afunilando para as contratagdes de servigos continuados pela
Administragdo. Em seguida, apresentou-se a Teoria da Agéncia para situar a relacdo entre
gestor de contratos e empresa contratada. O conceito de governanga publica foi delimitado, de
modo a servir de esteio para a analise da fiscalizacdo e gestdo de contratos como atividades
que guardam estreita relagdo com este construto. Por fim, refletiu-se sobre a importancia de
inserir as atividades de gestdo e fiscalizagdo de contratos em uma estrutura de governanga.

2. As contratacoes publicas e a terceirizaciao de servigos

Levantamentos recentes indicam que os valores empregados nas contratagdes publicas
de diversas naturezas giram em torno de 15% do PIB brasileiro (BRASIL, 2014). Nesse
cendrio, as compras governamentais surgem como ferramentas importantes de fomento ao

mercado e ao desenvolvimento de politicas publicas de bem-estar social. (FENILI, 2018)
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Dentre as contratagdes publicas, destacam-se aquelas que se relacionam a execugao de
servicos terceirizados. Segundo Furtado (2019), p. 49, “a terceirizagdo ¢ um modelo de gestao
em que a Administragdo contrata os servicos de terceiros (particulares)”. Este tipo de
contratacdo tem como objetivo delegar as empresas privadas, a tarefa de executar atividades
que ndo se caracterizem como atividades-fim das organizacdes publicas.

O incremento no niumero de 6rgaos da administracao indireta também proporcionou
aumento no numero de contratos de servigos terceirizados. Costa (2008) afirma que a
“tentativa de modernizagdo do aparelho de Estado, especialmente a partir da década de 1960,
teve como consequéncia a multiplicacdo de entidades da administracdo indireta: fundagdes,
empresas publicas, sociedades de economia mista e autarquias.” (COSTA, 2008, p. 852-853).
Esta tendéncia trouxe consigo varios desafios para as instituigdes publicas no que diz respeito
ao planejamento, licitagdo e monitoramento dessas contratacdes.(MARINHO,2018)

Hoje a terceirizagdo ¢ um fenomeno muito presente na realidade da Administragao
Publica, o que faz pensar sobre a necessidade urgente de um modelo de gestao efetivo desses
instrumentos contratuais. Modelo este que se debruce sobre o acompanhamento e
monitoramento eficiente dos contratos, de modo a acompanhar o dinamismo das legislagdes
sobre o tema, bem como se alinhar as exigéncias da sociedade que necessita cada vez de
mecanismos que estimulem a transparéncia e a eficiéncia na aplicagao dos recursos publicos.
(MARINHO, 2018; ALMEIDA, 2009; FURTADO, 2019)

Entre as terceirizacdes, destacam-se os servicos continuos que envolvem grande
niumero de empregados terceirizados trabalhando dentro da propria institui¢do publica. A
gestdo e fiscalizagdo de contratos que tratam desse tipo de servigos sdo de especial
complexidade no que diz respeito ao seu acompanhamento € monitoramento, “seja no
cumprimento das legislagdes e normas trabalhistas, cujo ndo atendimento pode desencadear a
responsabilizacdo subsidiaria do tomador de servigos . (MARINHO, 2018, p. 444).

A partir desses fatores, surge a reflexdo sobre a necessidade de se desenvolver e
manter uma politica de gestdo de contratos de servicos terceirizados que dé conta dos desafios
e do dinamismo ao qual estd submetido o setor publico atualmente, garantindo a seguranga

juridica dos contratos e sua boa execu¢dao. (MARINHO, 2018).
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Na Administragdo Publica existe uma cultura geral de se privilegiar o processo
licitatério e deixar para segundo plano a gestdo e acompanhamento de contratos. Somada a
essa tendéncia, encontramos uma incipiente literatura sobre a tematica de compras publicas no
ambito das ciéncias da gestdo, uma vez que esse tema ¢ trabalhado majoritariamente pelo
Direito Administrativo, ficando evidente a primazia da hermenéutica juridica estudos
envolvendo as contratagdes publicas. (FENILI, 2018; FURTADO, 2019)

A proxima secao dedicou-se a analisar a gestdo e fiscalizacao de contratos de servigos
terceirizados sob o prisma da gestdo, utilizando conceitos da Teoria da Agéncia para
descrever a relag@o contratual estabelecida entre o 6rgdo demandante e empresa contratada.

3. A Teoria da Agéncia na abordagem publica

A Teoria da Agéncia foi desenvolvida principalmente a partir do trabalho de Jensen e
Meckling (1976) e aborda os efeitos da separagdo entre propriedade e controle do capital nas
organizagdes, tendo em vista os diferentes interesses dos atores envolvidos. Os autores
definem a relagdo de agéncia como um contrato no qual uma das partes (o agente) ¢
responsavel por executar determinadas atividades para a parte demandante (o principal).

Eisenhardt (1989) aponta as contribuicdes desta teoria para os estudos da gestdo. A
autora explica que a Teoria da Agéncia utiliza a metafora do contrato para descrever a relagdo
entre o principal e o agente e enfatiza que essa relacdo contratual estd presente em todas as
relagdes da sociedade, de forma tacita ou explicita. (EISENHARDT, 1989)

De acordo com essa a visdo contratual, ha varios custos, riscos e conflitos envolvidos
nas relagdes entre principal e agente. A teoria defende, ainda, que deve se buscar o contrato
que proporcione a melhor mediagdo entre o principal e o agente, de forma a minimizar os
custos deste contrato, tendo em vista que todos os atores estdo agindo por meio de
comportamentos racionalmente limitados e motivados por seus proprios interesses. (FENILI,
2018; OLIVEIRA E FONTES FILHO, 2017)

Da relagdo de agéncia derivam problemas que levam a divergéncia entre a demanda do
principal e o que ¢ executado pelo agente. Jensen e Meckling (2008) citam a maximizagao da
fun¢do utilidade por ambas as partes como um dos motivos de tais divergéncias. Além deste,

pela andlise da literatura, depreende-se quatro principais problemas de agéncia: (1) assimetria
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de informagdes; (2) oportunismo; (3) diferentes propensdes ao risco; (4) e diferentes
horizontes de planejamento. (FENILI, 2018; OLIVEIRA E FONTES FILHO, 2017)

Fenili (2018) explica dois desses problemas, partindo da premissa de que eles sao
pressupostos da teoria. O autor explica que o agente ¢ contratado porque possui mais
informagdo a respeito da atividade a ser realizada do que o principal, ou seja, hd uma
assimetria de informacdes. Ja o oportunismo ¢ configurado quando o agente tende a agir em
seu proprio interesse, bem como a aplicar menos esforcos do que se fosse o proprietario.

Além desses dois fatores, Oliveira e Fontes Filho (2017) esclarecem que existem entre
agente e principal, diferentes disposi¢cdes a correr riscos, a qual pode ser explicada nos
seguintes termos:

O principal mostra-se mais tolerante a riscos do que o agente, uma vez que ¢ capaz
de diversificar seu portfélio de investimentos, mostrando-se indiferente ao risco ndo
sistematico — aquele ligado a um projeto ou investimento especifico — enquanto o
agente mostra-se avesso a riscos, uma vez que dificilmente consegue diversificar seu
portfolio, estando sua remuneracdo e seu status atrelados a sua performance em
relagdo a determinado contrato (OLIVEIRA E FONTES FILHO, 2017, p. 599)

Ja a diferenga entre os horizontes de planejamento “se d4 em razao da relagao de
transitoriedade que o agente tem com a organizagdo, enquanto para o principal, em geral, o
vinculo apresenta um carater mais permanente” (OLIVEIRA E FONTES FILHO, 2017, p.
600). Tal diferenga tende a induzir comportamentos mais imediatistas no agente,
distanciando-o dos interesses do principal.

Buscando mitigar os problemas derivados da relagdo, o principal incorre em custos de
agéncia. Jensen e Meckling (1976) classificam estes custos em: despesas de monitoramento;
despesas com garantias contratuais; e custo residual. Fenili (2018) acrescenta a estes, os
custos de ligacdo. O quadro a seguir sintetiza as caracteristicas dos custos envolvidos na
relagcdo de agéncia.

Quadro 1 - Custos de Agéncia

Custos Caracteristicas

Custos de monitoramento Referem-se aos custos incorridos pelo principal para avaliar,
observar e controlar o comportamento do agente. Contemplam néo
sO6 aspectos de controle em si (auditoria, controle orgamentario,
etc.) mas também incentivos ¢ compensagoes.
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Custos de concessdo de | Recursos gastos pelo principal de modo a garantir que os agentes
garantias contratuais ndo o prejudiquem e, se o fizerem, havera a devida compensagéo.

Custos de ligagdo Custos inerentes a atuacdo dos agentes, de modo a tornar mais
transparentes as atitudes dos ultimos. Exemplo? Custos de
divulgacdo de informagdes aos principais e a presta¢do de contas.

Custos residuais Refere-se a perda de riqueza dos proprietarios e decorréncia de
acoes oportunistas por parte do agente.

Fonte: Adaptado de Fenili (2018)

3.1. Relagdo de agéncia no setor piblico

Os pressupostos da onipresenca da relacdo de agéncia na sociedade e de sua
caracteristica tacita, permitem afirmar que ela se manifesta entre quaisquer pessoas ou grupos
que se relacionem por meio de delegagdo e execucdo de tarefas. Desta maneira, haveria
relagdo de agéncia entre “gerentes e empregados, proprietdrios e administradores, e inclusive
no setor publico, entre os cidadaos e os politicos, e os politicos e a burocracia”. (OLIVEIRA
E FONTES FILHO, 2017, p. 599)

Especificamente sobre o setor publico, € possivel adotar a visao de que o Estado, por
meio de politicos democraticamente eleitos, seja o agente que executara as demandas da
populagdo, classificada, entdo, como principal. (PRZEWORSKI, 2003; OLIVEIRA E
FONTES FILHO, 2017)

Por outro lado, Fenili (2018), defende que ao abordar a Teoria da Agéncia no setor
publico é necessario fazé-lo com cautela, identificando com clareza os seus protagonistas.
Nesse sentido, dependendo da relagdo de agéncia estabelecida, ndo necessariamente o
principal e agente exercerao fungdo politica, como no caso de parlamentares, governadores,
prefeitos e presidentes, eleitos pela populacdo. Agente e principal, portanto, também podem
ser pessoas ou grupos de pessoas que exercam funcdes administrativas no dmbito do setor
publico.

A partir desta contextualizagdo ¢ possivel afirmar que existe uma relacdo de agéncia
entre um orgdo contratante de servigos terceirizados € a empresa contratada. Nesta relagdo, a
institui¢do contratante demandard que sejam executadas determinadas atividades, cabendo a

ela o papel de principal; ja a empresa contratada ficara encarregada de cumprir as demandas
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do principal, recebendo, portanto, o titulo de agente.

Juntamente a celebragdao do contrato e seus anexos, ¢ obrigatorio que o 6rgao designe
formalmente o gestor de contratos ¢ uma equipe de fiscalizacdo que ficara encarregada de
acompanhar, monitorar e conduzir o contrato em termos administrativos durante a sua
execugdo pela empresa terceirizada. Desta forma, serdo caracterizados a seguir as atribuicdes
do gestor de contratos, bem como a sua posi¢ao de representante oficial do 6rgao contratante
para os assuntos que dizem respeito ao instrumento contratual que acaba de ser celebrado.

3.2. O gestor de contratos

Primeiramente, a obrigatoriedade de acompanhamento e fiscalizagdo dos contratos
celebrados pela Administracdo Publica esta prevista no artigo 67 da Lei 8.666/93 ¢ também
no artigo 117 da Lei 14.133/21, que sdo as leis gerais de licitacdes e contratos vigentes
atualmente.

O Decreto n° 9.507/2018 que trata sobre os servigos terceirizados, define entdo os
objetivos da gestao e fiscalizagdo, acrescentando as figuras dos fiscais que auxiliardo o gestor
na tarefa de acompanhar o contrato:

Art. 10. A gestdo e a fiscalizacdo da execucdo dos contratos compreendem o conjunto de
acdes que objetivam:

I - aferir o cumprimento dos resultados estabelecidos pela contratada;

IT - verificar a regularidade das obrigagdes previdencidrias, fiscais e trabalhistas; e

III - prestar apoio a instrugdo processual e ao encaminhamento da documentagéo
pertinente para a formalizagdo dos procedimentos relativos a repactuagdo, reajuste,
alteragdo, reequilibrio, prorrogacdo, pagamento, aplicagdo de sancdes, extingdo dos
contratos, entre outras, com vistas a assegurar o cumprimento das clausulas do
contrato a solucdo de problemas relacionados ao objeto.

Art. 11. A gestdo e a fiscalizagdo de que trata o art. 10 competem ao gestor da
execucao dos contratos, auxiliado pela fiscalizagdo técnica, administrativa, setorial e
pelo publico usudrio e, se necessario, podera ter o auxilio de terceiro ou de empresa
especializada, desde que justificada a necessidade de assisténcia especializada.
(BRASIL, 2018)

Dispondo também sobre as regras e diretrizes para as contratacdes de servigos
terceirizados, a Instru¢do Normativa IN SEGES/MPOG N° 05/2017 definiu que as atividades
de gestao cabem ao servidor designado pelo o6rgao publico para a funcdo, o qual deve ser
auxiliado pela fiscalizagdo técnica, administrativa, setorial e pelo publico usudrio, a depender

do caso. A Instrucdo traz, entdo, as seguintes defini¢oes:
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I - Gestao da Execugdo do Contrato: ¢ a coordenacao das atividades relacionadas a
fiscalizagdo técnica, administrativa, setorial e pelo publico usuario, bem como dos
atos preparatorios a instrugdo processual e ao encaminhamento da documentagdo
pertinente ao setor de contratos para formalizagdo dos procedimentos quanto aos
aspectos que envolvam a prorrogagio, alteracdo, reequilibrio, pagamento, eventual
aplicagdo de sangoes, extingdo dos contratos, dentre outros;

Il - Fiscalizagdo Técnica: é o acompanhamento com o objetivo de avaliar a
execugdo do objeto nos moldes contratados e, se for o caso, aferir se a quantidade,
qualidade, tempo ¢ modo da prestagdo dos servicos estdo compativeis com os
indicadores de niveis minimos de desempenho estipulados no ato convocatério,
para efeito de pagamento conforme o resultado, podendo ser auxiliado pela
fiscalizacdo de que trata o inciso V deste artigo;

Il - Fiscalizagdo Administrativa: ¢é o acompanhamento dos aspectos
administrativos da execucdo dos servigos nos contratos com regime de dedicacdo
exclusiva de mio de obra quanto as obrigagdes previdenciarias, fiscais e
trabalhistas, bem como quanto as providéncias tempestivas nos casos de
inadimplemento. (BRASIL, 2017)

Percebe-se que o objetivo das atividades de gestdo e fiscalizagdo de contratos ¢ a
afericdo do resultado daquilo que a Administracdo Publica estd contratando. Além dos
resultados, interessa também a maneira como se da essa execugdo contratual, e se a empresa
contratada cumpre as normas legais e as boas praticas estipuladas no termo de contrato e em
todas as legislagdes que regem as atividades desempenhadas. (FURTADO, 2019; MARINHO,
2018)

Pelo exposto até aqui, nota-se que gerir e fiscalizar contratos ndo sdo atividades
triviais. Exercer quaisquer dessas funcdes na Administragdo Publica exige dedicacdo,
conhecimento, suporte e competéncias especificas para que uma contratacao tenha éxito e a
Administragdo assuma seu papel de fomentar o desenvolvimento social e econdmico por meio
de contratagdes sustentaveis e eficientes. (MARINHO, 2018; FENILI, 2018; FURTADO,
2019)

Nesse contexto, o servidor designado como gestor do contrato tem como demanda a
boa execucio do objeto que foi contratado pela Administragdo. E seu interesse que o contrato
seja cumprido de forma satisfatoria, tendo em vista as responsabilidades a ele imputadas pela
legislacdo na funcdo de gestor, e também pelo seu compromisso como servidor publico, que
deve prezar pela eficiente aplicagdo dos recursos publicos.

Na 6tica da Teoria da Agéncia, portanto, o gestor como representante do 6rgao publico

pode ser tomado como o principal, que delegara seus interesses para que outra parte execute.
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A execucdo desse contrato serd efetivada pela empresa terceirizada, a quem cabe, o papel de
agente. O interesse do gestor de contratos, como representante da institui¢do publica, € que o
contrato em questdo seja bem cumprido, seguindo todas as determinagdes a ele inerentes. O
principal conviverd, entdo, com os problemas de agéncia derivados dessa relagdo contratual.
3.3. A governanca e a relacio de agéncia

Eisenhardt (1989) identifica que as abordagens teoricas que tratam das relagdes de
agéncia se dividem entre duas linhas que se complementam: a linha principal-agente ¢ a linha
positivista. Fenili (2018) explica que a linha principal agente se ocupa de problematizar
implicagdes tedricas mais gerais sobre o relacionamento entre as partes. Essa abordagem se
detém sobre a busca de qual contrato seria mais adequado para reger essa relagao, levando em
conta diversas varidveis.

J4 a linha positivista tem o foco na descricdo dos mecanismos de governanca que
possam limitar os comportamentos do agente. Esta linha baseia-se nos pressupostos de que os
contratos por resultados e o acesso do principal as informagdes sobre o comportamento do
agente impactam favoravelmente a eficacia do contrato, bem como reduz potencialmente os
riscos derivados da relacao. (FENILI, 2018)

A relacdo de agéncia identificada neste trabalho toma como ponto de vista a linha
positivista, uma vez que a relacdo entre agente e principal baseia-se em um contrato que
descreve os resultados a serem alcangados pela contratada. Além do termo de contrato, uma
série de legislacdes também prediz o que deve ser feito pelo agente, bem como esclarece que
o gestor (principal) deve ter acesso a uma série de documentos e informagdes que vao permitir
que ele acompanhe os comportamentos da contratada (agente) durante a execugdo contratual.

Corroborando com a teoria de que toda relacdo de agéncia necessariamente apresenta
problemas, o vinculo estabelecido entre gestor e empresa terceirizada também terd suas
disfungdes. A assimetria de informacdes podera incidir fortemente entre as partes, tendo em
vista que a propria terceirizagdo tem como premissa a contratagdo de uma entidade para
executar um servico que o Orgdo publico ndo dispde de pessoal, ¢ muitas vezes de
conhecimento para executar. Fontes Filho (2003) esclarece os principais riscos advindos da

assimetria de informacdes, ja definida como uma vantagem do agente em rela¢do ao principal
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sobre as informagoes relativas a demanda a ser executada:

Essa superioridade pode induzir a busca por beneficios adicionais por parte do agente.
Da assimetria informacional derivam duas questdes fundamentais nos problemas de
relacionamento principal-agente. Estas estdo relacionadas a aspectos de ac¢do oculta (hidden
action) e informacdo oculta (hidden information), referidos na literatura sobre teoria da
agéncia como risco moral (moral hazard) e selegao adversa (adverse selection). Os problemas
de risco moral e selecdo adversa sdo centrais as analises da teoria da agéncia. (FONTES
FILHO, 2003, p. 07)

Sobre a propensdo ao risco, o autor afirma que esta pode ser diferente entre as partes,
devido a impossibilidade de diversificagdo de riscos que o agente teria em relagdo ao principal
que, no caso geral, tem plena possibilidade de diversificar seus investimentos, podendo
assumir uma postura de maior neutralidade. (FONTES FILHO, 2003). Entretanto, no caso do
setor publico e, em especial, na contratacdo publica, esse problema de agéncia apresenta uma
faceta um pouco diferente.

Ao contratar uma empresa para prestagdo de servigos terceirizados, 6rgao publico o
faz mediante o cumprimento de diversas normas. Nesse sentido, o 6rgao assume compromisso
formal em cumprir também aquele termo contratual, com as obriga¢des que lhe cabem, ndo
sendo permitido a Administracdo Publica rescindir um contrato ja assinado, sem a ocorréncia
de sangdes e sem uma justificativa adequada.

Um segundo ponto a respeito do risco, relaciona-se a escolha do principal que, nesse
caso, dificilmente pode ser vista como um mero investimento que pode ser diversificado, ja
que a contratagdo da empresa para prestacdo de um servico normalmente precisa ser bem
justificada antes de ocorrer. Em outras palavras, em uma contratagdo publica, ambas as partes
estdo mais fortemente amarradas por imposi¢ao de dispositivos legais, o que torna a diferenca
de propensdo ao risco uma disfun¢cdo menos presente na relacao.

As disfungdes relativas aos diferentes horizontes de planejamento, por sua vez, podem
impactar bastante a relagdo principal-agente. O carater mais transitério da empresa contratada
em relacdo ao 6rgdo publico, representado na relacdo pelo gestor de contratos, pode induzir

comportamentos mais imediatistas no agente. A contratada normalmente tem como
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perspectiva de atuagdo o prazo maximo permitido para o seu contrato com o 6rgao publico. Ja
o gestor de contratos, que deve ser um servidor, apresenta um vinculo mais permanente com a
institui¢dao, tendendo a ver as implicacdes da gestdo do contrato estendendo-se por um
horizonte maior.

Nesse cenario também podem ocorrer auditorias externas e internas que revivam o
histérico de contratos ja encerrados, resgatando questdes pelas quais o gestor deva prestar
contas, mesmo apos encerrado o instrumento contratual. Essa possibilidade favorece a
disfuncdo relacionada aos diferentes horizontes de planejamento, podendo agravar os
conflitos de agéncia entre gestor e empresa terceirizada.

Por fim, o oportunismo pode derivar da assimetria de informagdes ¢ ¢ configurado
pela manipulacdo dessa divergéncia pelo agente, de modo a obter beneficios diversos. A
contratada pode, por exemplo, deixar de cumprir alguma obrigagdo trabalhista que derive de
legislag@o recente, a qual o gestor desconheca. Tal conduta, visaria despender menos recursos
na execucdo do objeto contratado, uma vez que a organizacdo deixaria de repassar algum
encargo aos seus empregados, reduzindo de maneira ilegal os seus custos.

As atitudes oportunistas e os demais problemas de agéncia geram varios riscos ao
orgdo publico. A judicializagdo de questdes trabalhistas, as responsabilidades solidaria e
subsidiaria por problemas ocorridos no recolhimento e repasse de verbas trabalhistas e
previdencidrias, dentre outros, levam a refletir sobre as formas de se mitigar os problemas de
agéncia visando uma maior fluidez e seguranca juridica para todos os envolvidos.
(FURTADO, 2019)

Uma vez descrita a relagdo de agéncia existente entre gestor de contratos e empresa
contratada, ratifica-se a relevancia de se compreender como ocorre essa relacdo. A diligéncia
do gestor de contratos, juntamente a equipe de fiscalizacdo, configura um dos maiores
instrumentos de garantia da simetria entre o que foi contratado e o que sera entregue.

A busca pelo controle da execucdo dos contratos e mitigagdo de riscos encontra
ressonancia no conceito governanca, o qual tem ganhado espago na literatura que trata sobre a
Gestao Publica, refletindo um novo paradigma social. Nesse sentido, a proxima segdo

delimitard o construto de governanga publica e situar as praticas de gestdo e fiscalizacdo de
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contratos nesse contexto.
4. Governanca publica

A governanca ¢ um conceito complexo e que apresenta uma grande diversidade. Ele ¢
parte de um arcabouco de outros conceitos capilarizados, densos e constituidos por diversas
camadas e ¢ caracterizado pela sua multidimensionalidade. O termo tem origem na separagao
entre propriedade e gestdo, e surge, em uma abordagem mais recente, como maneira de
superar os conflitos de agéncia. (TEIXEIRA 2019; FENILI, 2018)

Teixeira, 2019, p. 521, completa que “a governanga tem sua origem quando os
proprietarios passaram a gerir a distdncia as suas propriedades, seus bens e seus
investimentos, delegando a terceiros autoridade e poder para administrar o capital em
questao”, levando a necessidade de criagdo de mecanismos que possibilitasse aos donos fazer
o acompanhamento da gestdo de suas propriedades.

Fenili (2018) adverte que abordagens simplistas do termo correm o risco de resvalar
para um generalismo estéril do ponto de vista da melhoria da gestdo, e que, nesse contexto,
frequentemente a governanga ¢ confundida com a gestdo, ou mesmo com algumas das
fungdes da administracdo, como o planejamento e o controle.

O termo tem ganhado forca no ambito do setor publico, por diversos fatores. As
tribulacdes economicas da década de 1980 e 2008, criaram, especialmente nos paises em
desenvolvimento, uma crise de confiangca no Estado como provedor de servigos e bem estar
social. Além disso, o proprio contexto moderno da gestdo publica tem dado crescente
importancia a gestdo eficiente e eficaz das politicas publicas, de forma a envolver a triade
Estado-Mercado-Sociedade. (Teixeira, 2019, p. 522)

Peters (2013) acrescenta que a “énfase em governanca reflete de muitas formas, as
preocupagdes publicas com relagdo a capacidade de seus sistemas politicos de agirem de
forma efetiva e decisiva no sentido de resolver problemas publicos.” (PETERS, 2013, p. 127)

A multidimensionalidade das abordagens que cercam a governanca também ¢ a
realidade quando o termo ¢ apropriado para o setor publico. Mesmo sendo um conceito
relativamente novo nas abordagens de gestdo publica, apresentam “grande diversidade em

sua abordagem conceitual, demonstrando abrangéncia e multipla aplicabilidade.”
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(TEIXEIRA, 2019, p. 519)

O Referencial Basico de Governanga (RBG) (BRASIL, 2014a) foi criado pelo
Tribunal de Contas da Unido (TCU), que o principal 6rgdo a emanar as referéncias e
orientacdes sobre essa tematica no contexto publico do pais. O documento reune as boas
praticas em governanca para orgdos e entidades da Administracdo Publica, apresenta a
compilagdo das diretrizes emanadas pelos principais organismos do que uma boa governanga

no setor publico deve permitir:

a) garantir a entrega de beneficios econdmicos, sociais e ambientais para os
cidaddos; b) garantir que a organizagdo seja, ¢ parega, responsavel para com os
cidadaos; c) ter clareza acerca de quais sdo os produtos e servigos efetivamente
prestados para cidaddos e usudrios, ¢ manter o foco nesse propdsito; d) ser
transparente, mantendo a sociedade informada acerca das decisdes tomadas e dos
riscos envolvidos; e) possuir e utilizar informagdes de qualidade e mecanismos
robustos de apoio as tomadas de decisdo; f ) dialogar com e prestar contas a
sociedade; g) garantir a qualidade e a efetividade dos servigos prestados aos
cidaddos; h) promover o desenvolvimento continuo da lideranga e dos
colaboradores; 1) definir claramente processos, papéis, responsabilidades e limites de
poder e de autoridade; j) institucionalizar estruturas adequadas de governanca; k)
selecionar a lideranca tendo por base aspectos como conhecimento, habilidades e
atitudes (competéncias individuais); 1) avaliar o desempenho e a conformidade da
organizacdo e da lideranga, mantendo um balanceamento adequado entre eles; m)
garantir a existéncia de um sistema efetivo de gestdo de riscos; n) utilizar-se de
controles internos para manter os riscos em niveis adequados e aceitaveis; o)
controlar as finangas de forma atenta, robusta e responsavel; e p) prover aos
cidaddos dados e informagdes de qualidade (confidveis, tempestivas, relevantes e
compreensiveis). (BRASIL, 2014a, p. 14)

Fenili (2018) contextualiza as diversas teorias subjacentes ao conceito de governanga ,
como a Teoria da Agéncia e a Teoria dos Custos de Transacdo para delimitar o conceito
tomado em sua obra, afirmando que governanga “¢ um conjunto de agdes de monitoramento e
de incentivos que visam a assegurar de forma institucionalizada e em uma relagao de agéncia,
que os interesses do principal estdo sendo preservados pelo agente.” (FENILI, 2018, p. 19)

O TCU, por meio de seu ja citado RBG, assim condensa este conceito, a partir da

literatura e jurisprudéncia correlatas:

Governanga no setor publico refere-se, portanto, aos mecanismos de
avaliacdo, dire¢do e monitoramento; e as interagdes entre estruturas, processos e
tradi¢des, as quais determinam como cidaddos e outras partes interessadas sdo
ouvidos, como as decisdes sdo tomadas e como o poder e as responsabilidades sao
exercidos[...]. Preocupa-se, por conseguinte, com a capacidade dos sistemas
politicos e administrativos de agir efetiva e decisivamente para resolver problemas
publicos. (BRASIL, 2014a, p. 18)
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A partir destas conceituagdes, a proxima secdo buscou evidenciar a relagdo entre
governancga e gestao de contratos publicos.

5. A gestao e fiscalizacao de contratos como exercicio de Governanca

A respeito da fiscalizacdo da execucdo contratual, Almeida afirma que esta ¢
“obrigatoria para todos os orgdos e entidades publicos". Nao se insere na esfera de
discricionariedade do gestor a decisdo de fiscalizar ou ndo, sendo o ndo-exercicio desse
poder-dever uma falta grave.” (ALMEIDA, 2009, p. 53). O autor distingue ainda a
fiscalizagdo contratual da gestdo e da auditoria:

A fiscalizag¢@o do contrato administrativo ¢ a parcela da gestao contratual que focaliza
a exigéncia do cumprimento contratual por parte das contratadas. Distingue-se da gestdao
contratual, que ¢ a condugdo integral do processo de contratagdo, desde a identificacdo das
necessidades da Administragdo até o fim da execug¢do do contrato, com o seu devido
encerramento. (ALMEIDA, 2009, p. 54)

Como depreende-se da afirmacao anterior, o gestor ¢ responsavel por acompanhar o
contato e realizar deliberagdes a seu respeito. Entretanto, apesar de ser o principal designado
para esta fun¢do, ele ndo a executa sozinho. Existe uma equipe de fiscaliza¢do que ¢ nomeada
formalmente para cuidar do acompanhamento do contrato, cada um vinculado a um aspecto
especifico. Assim, o ideal ¢ que sejam designados fiscais técnicos, administrativos, setoriais, €
do publico usuario. (BRASIL, 2017; 2018; FURTADO, 2019)

Estes fiscais, a seu turno, tém como fun¢do auxiliar o gestor em sua atividade de gerir
o contrato, por meio de avaliagdes didrias e acompanhamento da execucdo contratual,
subsidiando as decisdes daquele a respeito do instrumento contratual. Pode-se dizer, portanto,
que a atividade de fiscalizagdo monitora a execu¢dao contratual com vistas a reportar os
possiveis problemas e desvios ao gestor de contratos, para que este possa, por sua vez, tomar
as medidas que lhe cabem. (BRASIL, 1993; BRASIL, 2017; 2018; FURTADO, 2019)

Evidencia-se o carater do controle, monitoramento, além da busca pela transparéncia
na execucao do contrato pelo terceiro, por parte da fiscalizagdo, com vistas a munir o gestor
das ferramentas necessdrias para que este tenha os conhecimentos necessarios a respeito do

contrato por ele gerido. Nesse sentido, pode-se afirmar que os fiscais de contrato atuam como
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mecanismos para promover condi¢des de transparéncia e controle, portanto, sua atuagdo
relaciona-se a governanga.
Em uma referéncia ao esquema sugerido por Fenili (2018), a relagao de agéncia
abordada neste ensaio pode ser entdo representada esquematicamente da seguinte forma:

Figura 1 — Custo de agéncia

Custos de monitoragio, incentivos,
concessdes e garantias contratuais

Delegacio de idadi
PRINCIPAL elegacdo de autoridade ACENTE

[ Lucro

Cusios de ligacdo

Fonte: Fenili (2018) p. 15

Neste esquema, situa-se a fiscalizacdo do contrato na posicao intermediaria, fazendo
parte dos custos que o principal incorre na relagdo de agéncia ao tentar mitigar seus
problemas. A alocacdo de mao de obra para fiscalizagdo gera custos ao 6rgdo publico, bem
como os valores despendidos para as devidas capacitacdes desses servidores para a funcao.
Desta forma, faz todo sentido concluir que a atividade de fiscalizagdo de contratos
administrativos publicos deve ser inserida no contexto da governanga.

6. Consideracoes finais

Este trabalho buscou debater as atividades de gestdo e fiscalizagdo de contratos
administrativos publicos a partir do olhar dos estudos da gestdo, indicando que, o carater de
monitoramento, controle e o objetivo de garantir a efetivagdo contratual, situam as atividades
de gestao e fiscalizagdo como fortes ferramentas de governanga no contexto do setor publico,
as quais carecem de serem inseridas em uma estrutura de governanca concebida de maneira
sistémica e efetiva.

Infelizmente a realidade dessas funcdes ainda estd bem aquém daquilo que seria o
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ideal. Vérios problemas ocorrem no ambito das atividades de gestdo de contratos. Muitas
vezes ha falta de mao de obra qualificada para as fung¢des de fiscal, e servidores acabam
acumulando a fungdo para diversos contratos, extrapolando suas capacidades de trabalho e
consequentemente fazendo com que deixem de fiscalizar todos os aspectos necessarios.

Enfrenta-se também o problema da falta de importancia que a gestdo institucional
muitas vezes atribui aos processos inerentes a execu¢do contratual, além da caréncia de
critérios praticos para a escolha de servidores que deveriam ser baseados nas competéncias
necessarias para as funcdes que envolvem a cadeia de suprimentos. (FENILI, 2018;
FURTADO, 2019;)

Neste sentido, Almeida (2009), afirma que o desempenho da gestdo contratual ¢ que
ird determinar se as vantagens da terceirizagdo ndo irdo se converter em problemas para o
orgdo contratante, materializadas em quedas de qualidade do servigo e problemas judiciais,
por exemplo.

Respondendo a pergunta motivadora deste estudo, afirmamos que a gestdo e a
fiscalizacao de contratos administrativos publicos podem atenuar os conflitos entre o principal
e agente, pois sua maior razao de existir ¢ para garantir que o instrumento contratual tenha
éxito, de maneira legal, fluida e dentro do que foi pactuado pelas partes.

A fiscalizagdo tem ainda o potencial de promover o alinhamento de interesses entre as
partes, por meio da redugdo da assimetria de informacdes, do controle e da diligéncia para que
o contrato possa andar sempre nos trilhos e assim, reduzir possiveis desgastes, penalidades e
sangdes para ambas as partes.

Com esta reflexdo espera-se contribuir para que a discussao sobre o tema esteja cada
vez mais presente na sociedade brasileira. Torcemos para que chegue o dia que ndo serd mais
frequente a fala exposta por Furtado (2019, p. 359) e possamos dizer, ao invés do “Gragas a
Deus estamos livres desse processo!” algo mais construtivo como: “Este contrato ¢ uma bela
oportunidade para atender aos interesses da sociedade, portanto vamos cuidar bem
dele!”.Neste dia estaremos mais proximos, de fato, da tdo falada governancga publica.
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