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Resumo

“O Brasil ndo € para principiantes.” Administracdo ndo costuma honrar pontualmente seus
compromissos contratuais mesmo em tempos de abonanca. E bastante frequente a Administrac&o
Publica ndo pagar ou pagar com atraso.

Texto integral

“O Brasil ndo é para principiantes.” (Maestro Antbnio Carlos Jobim) 1. Os prejuizos que o
inadimplemento causa a propria Administragdo Administracdo ndo costuma honrar pontualmente
seus compromissos contratuais mesmo em tempos de abonanca. E bastante frequente a
Administracdo Publica ndo pagar ou pagar com atraso. A situacao é agravada, sobremaneira, com a
crise econdmica e a consequente frustracdo de receitas. De alguma forma, esse comportamento é
incentivado pelos 6rgaos de controle, que sdo omissos, Ndo costumam sequer acompanhar os
programas de pagamentos da Administracdo e, muito menos, responsabilizar os gestores. Os
impactos do inadimplemento da Administracdo para os contratados sédo 6bvios, muitos quebram. No
entanto, os prejuizos causados a prépria Administracdo pelo seu inadimplemento talvez ndo sejam
tdo evidentes. De plano, aqueles que poderiam oferecer boas propostas, vislumbrando a
inadimpléncia, optam por ndo concorrer a licitagdo ou, agindo em sentido contrario, formulam
proposta de preco que contenha compensacdes por eventuais prejuizos, isto €, proposta com
sobrepreco. A Administracdo paga mais caro porque € inadimplente. Esse modo de agir ja foi
incorporado na pratica dos licitantes e de expressiva parcela da Administragcdo, alimentando ciclo
vicioso que provoca largas perdas para os cofres publicos. Nesse cenario, a Administracdo sofre em
razdo de estridente falta de credibilidade, tudo em vista de pratica irresponsavel, ao sabor de
ingeréncias politicas estranhas ao interesse publico. E essencial, para toda atividade administrativa,
em especial no tocante a licitacdo publica e ao contrato administrativo, que o Poder Publico recupere
sua credibilidade. Sem a confianca de terceiros, sera muito dificil que a Administracdo passe a
celebrar contratos efetivamente vantajosos ou mesmo com precos compativeis com os do mercado.
O inadimplemento da Administragdo também é causa de desequilibrio econdmico-financeiro do
contrato, com forca no inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal e conforme reconhecido pela
jurisprudéncia, podendo-se mencionar o acérdao prolatado pelo Superior Tribunal de Justica por
ocasido do julgamento do Recurso Especial n® 1248237. A Administracdo deve indenizar o
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contratado de modo amplo, por todos os prejuizos causados em razao do seu inadimplemento. A
depender da situacdo, os contratados gozam do direito de serem indenizados, dentre outras
parcelas, pelo seguinte: (i) correcdo e juros por atraso, (ii) reajustes ndo concedidos, (iii) prejuizos
trabalhistas e previdenciarios, (iv) prejuizos decorrentes de financiamentos obtidos para cobrir o
inadimplemento da Administragdo, (v) prejuizos, inclusive morais, decorrentes do inadimplemento do
contratado junto a fornecedores, (vi) alteracdo da rentabilidade média dos contratos, (vii) custos de
mobilizagdo e desmobilizacéo, (viii) perda de oportunidade e (ix) lucros cessantes. Cada caso tem a
sua particularidade e precisa ser analisado concretamente. Sem embargo, em geral, os valores
devidos pela Administragdo acabam sendo multiplicados exponencialmente, dados 0s prejuizos que
sdo causados aos contratados. Agregue-se que as acges judiciais para a cobranga dos valores
costumam demandar tempo longuissimo, em que correm correcao e juros. No fim das contas, muitas
vezes, somando-se tudo o que é devido, o valor torna-se quase que impagavel e gera, por
conseguinte, prejuizo estrondoso para a Administracdo. O pior € que, pela demora do Judiciario,
esses valores acabam comprometendo as geragdes futuras, porque serdo elas as responsaveis pelo
pagamento. Outro efeito extremamente negativo do inadimplemento da Administracdo é a
corrupcdo. O inadimplemento for¢ca muitas empresas privadas, ainda que a contragosto, a oferecer
propinas as autoridades responsaveis pelos pagamentos, criando espécie de padrdo de
comportamento, de certa forma arraigado em boa parte da Administragcdo, como demonstram 0s
escandalos de corrupcdo noticiados diariamente pela imprensa. Dizendo diretamente, afora os
prejuizos econdmicos decorrentes da falta de credibilidade, o inadimplemento da Administracdo é
causa direta de corrupcdo. Combater o inadimplemento da Administracdo € o mesmo que combater
a corrupcdo. Talvez seja uma das melhores formas de combater a corrupcdo. Para evitar a
corrupcdo e a ineficiéncia administrativa, € de fundamental importancia que os contratados
disponham de instrumentos juridicos hébeis a garantir efetivamente o adimplemento da
Administracéo. A falta de tais instrumentos ou o pouco uso de que se tem feito dos timidos
instrumentos atualmente existentes incute na Administracdo sensacdo de onipoténcia: pagara os
contratados quando quiser e se quiser. Ela acredita que ndo ha nada que possa obriga-la a realizar
0s pagamentos. Sem embargo, volta-se a insistir que, depois dos contratados, a grande prejudicada
com tal estado de coisas € a propria Administragdo. Enfim, por tudo que ja se disse, aqueles que
contratam com a Administracdo precisam encontrar nela raz6es de credibilidade e expectativas
concretas de que o pactuado sera cumprido. Para tanto, é fundamental que haja instrumentos
juridicos que confiram seguranca aos contratados, prestantes a garantir o direito ao adimplemento
por parte da Administracéo. 2. Ineficacia das agdes judiciais de cobranca e de execucdo em razéo da
morosidade Poder-se-ia arguir, inicialmente, que aos contratados prejudicados pelo inadimplemento
da Administracdo é facultado propor acbes de cobranca e de execucao, conforme o caso, a fim de
receberem o que lhes é devido. Contudo, tais a¢des ja ndo sdo instrumentos eficazes de garantia
dos direitos dos contratados, haja vista a morosidade do Poder Judiciario. Além disso, € provavel
gue os contratados, depois de pelejarem por décadas, venham a enfrentar novo inadimplemento do
Poder Publico, dessa feita em relacdo ao pagamento dos precatorios. As acdes de cobranca e de
execucdo contra a Fazenda Publica também sao afetadas pela dificuldade, quica impossibilidade, de
liminares ou antecipacdes de tutela para forcar a Administracdo a pagar imediatamente. O
entendimento é que tais liminares conflitariam com o regime dos precatorios, previsto no art. 100 da
Constituicdo Federal. Dentro desse quadro, as agfes de cobranca e de execucgdo, em vez de
instrumentos adequados a garantir os direitos do contratado, entremostram-se como instrumentos
prestantes a legitimar e a perpetuar o inadimplemento da Administracdo. S&o ineficazes, em
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decorréncia da inviabilidade de medidas liminares e da demora lamentavel do Poder Judiciario para
julgamentos definitivos. 3. O direito dos contratados de exigir que 0s pagamentos sejam realizados
de acordo com a ordem cronolégica como instrumento para coibir o inadimplemento da
Administracdo Dentro desse contexto de inadimpléncia contumaz da Administracdo, que pde 0s
contratados como reféns de agentes administrativos irresponsaveis, convém destacar norma juridica
encartada no caput do art. 5° da Lei n°® 8.666/93, cujo teor prescreve que 0s pagamentos devem ser
realizados na ordem cronoldgica das datas de suas exigibilidades, o que pode ser extremamente (til
aos contratados, servindo de instrumento para compelir, mesmo que de maneira obliqua, a
Administracéo a honrar 0s seus compromissos contratuais. Deve-se, portanto, estabelecer ordem de
pagamento cronolégica para cada fonte diferenciada de recurso. E como se a Administraco
devesse respeitar uma espécie de fila para realizar os pagamentos. A ordem cronolégica ndo se
estabelece por tipo de objeto contratado nem por rubrica orgamentaria. A ordem é estabelecida por
fonte de recurso. Ou seja, todos os pagamentos devidos em razao de contratos decorrentes da
mesma fonte de recursos devem seguir a ordem cronolégica. Em outras palavras, se a fonte de
recursos € a mesma, a fila € a mesma. Cumpre ressalvar que, de conformidade com a parte final do
caput do art. 5° da Lei n° 8.666/93, somente seria permitido a Administracdo quebrar a ordem
cronolégica para 0s pagamentos se presentes relevantes razfes de interesse publico devidamente
justificadas e publicadas. A realizacdo de pagamentos fora da ordem cronolégica, de acordo com o
humor dos agentes administrativos, € medida comumente utilizada para beneficiar apadrinhados e
prejudicar desafetos, em total descompasso com 0s principios constitucionais republicanos, dentre
0s quais o da impessoalidade e da moralidade. A realizacdo de pagamentos segundo a vontade do
agente administrativo € instrumento politiqueiro que perpetua pratica clientelista e alimenta a
corrupcao. Ha de se pbr cobro a essa pratica, que, em desalinho ao preceituado no caput do art. 5°
da Lei n° 8.666/93, ainda, infelizmente, de fato, é a regra. Os 6rgdos de controle e, sobretudo, o
Ministério Publico deveriam atentar mais a esse ponto, exigindo o cumprimento do caput do art. 5°
da Lei n°® 8.666/93 e, quando for o caso, promovendo a responsabilidade dos agentes administrativos
envolvidos, inclusive de natureza penal, tal qual preceitua o art. 92 também da Lei n® 8.666/93. De
toda sorte, reconhecer que os contratados dispdem do direito de que os pagamentos sejam feitos
em observancia a ordem cronolédgica de suas exigibilidades significa dizer que eles tém o poder de
exigir que os pagamentos sejam realizados em tal ordem, que os seus créditos ndo sejam preteridos
por outros cujas datas de exigibilidade sejam posteriores aos deles. Trocando-se em miudos, 0s
contratados tém direito subjetivo a que 0s pagamentos levados a cabo pela Administracdo respeitem
a ordem cronoldgica de suas exigibilidades. Vale dizer que eles tém o poder de exigir judicialmente
gue a ordem cronoldégica de exigibilidade dos créditos seja respeitada, o que ja foi reconhecido pelo
Superior Tribunal de Justica, em acorddo prolatado por ocasiao do julgamento do Recurso Especial
n® 1095777/MG. Inclusive, os contratados, ao proporem agdes judiciais ou representacfes, podem
requerer medidas liminares, para que seja determinado, ja de pronto, que a Administracdo passe a
respeitar a ordem cronoldgica para os pagamentos das faturas. Dai os contratados conseguem
medidas imediatas e eficazes, ndo precisam aguardar o transito em julgado dos processos, o que é
muito demorado, normalmente consome anos, sendo décadas. Com a liminar, é usual que a prépria
Administracdo Publica procure o autor da agédo ou da representacdo para quitar o débito ou propor
alguma espécie de negociacdo (parcelamento, desconto, etc.). Perceba-se que o Judiciario, ao
deferir medidas fundadas no caput do art. 5° da Lei n° 8.666, estd apenas condenando a
Administrac&o a obrigacdo de ndo fazer, a se abster de fazer pagamentos fora da ordem cronolégica
de suas exigibilidades. Tais decisdes nédo obrigam ao pagamento e, por via de consequéncia, por
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meio delas nao se frustra a sistematica de execucdo contra a Fazenda Publica, sustentada sob o
regime dos precatoérios, prescrito no art. 100 da Constituicdo Federal. De todo modo, o importante é
gue tais medidas acabam, de maneira indireta, ainda que nao visem a cobranca ou execucéo, por
inibir o inadimplemento da Administracdo. Ocorre que, se o crédito de determinado contratado for o
primeiro da fila e se ele obtiver decisdo, especialmente de ordem liminar, que impeca a
Administracdo de quebrar a ordem cronologica, ela inevitavelmente, se ndo conseguir reverter a
situacdo, acabara pagando o que Ihe é devido. Isso porque, em caso contrario, ndo podera pagar
nenhum outro contratado, colocando, dai, deliberadamente, em perigo a continuidade de suas
atividades e dos servicos publicos acaso prestados por ela. Portanto, sob esse enfoque, o
reconhecimento de que os contratados tém direito subjetivo a que os pagamentos sejam realizados
na ordem cronoldgica de suas exigibilidades revela-se como valioso instrumento para garantir o
adimplemento da Administragéo, conferindo certa margem de segurancga juridica, benéfica a todas
as partes envolvidas na relacdo contratual e, especialmente, ao interesse publico. 4. O direito dos
contratados de exigir o cumprimento das normas de execucdo de despesa como instrumento para
coibir o inadimplemento da Administracao Outro instrumento importante a disposicdo das empresas
privadas é exigir o cumprimento das normas de execucdo de despesas previstas na Lei n°® 4.320/64
e as normas da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/00). Em linha de sintese,
o contrato deve ser antecedido de previsdo orcamentéaria e do respectivo empenho (arts. 58, 60 e 61
da Lei n® 4.320/64). Por meio do empenho, reserva-se 0 montante no orgamento necessario para
fazer frente aos pagamentos decorrentes do contrato. Ou seja, em principio, 0 recurso orgcamentario
fica vinculado ao contrato, ndo pode ser empregado para outras coisas (paragrafo Unico do art. 8° da
Lei Complementar n® 101/00). Dai que, em tese, a Administragdo deveria dispor dos recursos para
pagar as empresas contratadas. Se ndo dispde, é porque ocorreu algo de excepcional, 0 que precisa
ser justificado. As empresas privadas e os 6rgédos de controle deveriam acompanhar esse tramite
orcamentario, para fiscalizar-lhe e, eventualmente, constatando alguma irregularidade, tomar as
providéncias cabiveis. De toda sorte, ao final do exercicio, se ndo houver recursos para quitar as
obrigacbes contratuais, a Administragdo deve inscrever os valores em aberto em restos a pagar (art.
36 da Lei n° 4.320/64). E, na mesma linha, fazer previsfes orcamentarias para que o valor seja pago
no exercicio seguinte (art. 36 da Lei n°® 4.320/64). Muitas vezes essas providéncias ndo sao
realizadas, sob os mais diversos subterflgios. Um dos estratagemas da Administracdo mais
frequente para driblar as normas sobre execucao de despesas é ndo receber os objetos contratuais.
No linguajar que € mais usado pelas empresas privadas, a Administracdo recusa-se a fazer as
medi¢cOes e receber as notas de faturamento emitidas pelas empresas contratadas. A empresa
cumpre o contrato, porém a Administracdo nao mede, ndo reconhece que o contrato foi cumprido.
Tecnicamente, a Administracdo ndo procede a liquidacdo da despesa (arts. 62 e 63 da Lei n°
4.320/64). Com esse estratagema, a Administracao quer fazer parecer que o contratado ndo cumpriu
suas obrigacdes e, em razao disso, a Administracdo pretende eximir-se da obrigacdo de pagar,
ocultando a sua inadimpléncia. Trata-se de fraude manifesta. Os agentes administrativos envolvidos
devem ser responsabilizados severamente. Aliado a isso, € também usual que a Administracao,
depois de receber os objetos dos contratos e as notas de faturamento, peca para a empresa privada
cancelar as notas de faturamento. Isso costuma ser feito sem qualquer motivacéo e o intento € o de
nao registrar restos a pagar. A fraude aqui, ressalvando situacbes bem excepcionais, € flagrante.
Esses procedimentos deveriam ser coibidos fortemente pelos 6rgdos de controle. Bastaria, para
tanto, cotejar os cronogramas de execucdo dos contratos com o histérico de pagamentos. O
descompasso precisaria ser justificado, sob pena de fraude as normas de execucdo de despesas. E
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simples, os 6rgdos de controle s6 ndo fazem porque nao querem. Da mesma forma, as empresas
privadas poderiam propor a¢des judiciais ou mesmo oferecer representacdes aos 6rgaos de controle
para exigir que a Administracdo fizesse as medicdes, reconhecesse o valor devido e cumprisse as
normas de execucdo orcamentaria. Tudo isso, enfatiza-se, pode ser obtido por meio de liminares. E
raro encontrar-se acdes ou representagcbes com esse teor. Em que pese isso, poderiam ser Uteis
para coibir o inadimplemento da Administracdo e penalizar os responsaveis. 5. O direito dos
contratados de exigir motivacdo como instrumento para coibir o inadimplemento da Administracdo O
inciso | do art. 50 da Lei n° 9.784/99 exige que todos os atos administrativos que afetem direitos ou
interesses sejam motivados. O 8 1° do mesmo artigo prescreve que a motivacéo deve ser “ explicita,
clara e congruente ”. Portanto, outra medida para coibir o inadimplemento da Administracéo é exigir
dela motivacdo sobre todos os atos que lhe sejam pertinentes, o que também encontra
fundamentacado no direito de peticdo, prestigiado na alinea “a” do inciso XXXIV do art. 5° da
Constituicdo Federal. Por exemplo, como ja mencionado, imagine-se situagcdo em que o contratado
executa 0 objeto e a Administracdo ndo faz a medicdo. O contratado deveria requerer a
Administracdo que motivasse, explicasse as razdes pelas quais se recusa a proceder as medicdes.
Ou, suponha-se que a Administracdo quebre a ordem cronolédgica das faturas. Da mesma forma, o
contratado poderia exigir explicagcdo formal e escrita da Administracdo. Ou, noutro caso, suponha-se
que a fatura ndo € paga, o atraso ja € de trinta dias. O contratado poderia exigir motivacao sobre as
causas do atraso. A motivacdo por parte da Administracdo ndo resolve por si o problema do
inadimplemento. Contudo, a experiéncia pratica revela que, de alguma maneira, o requerimento de
motivacdo constrange o agente publico irresponsavel. Normalmente, o agente que causa O
inadimplemento pretende esconder-se, ele ndo quer exposi¢ado. Exigir a motivacado é uma estratégia
para constrangé-lo, ele tera que por luzes na situagcdo, externar as razdes da Administracéo.
Soma-se a isso que a motivacdo externada pela Administrac@o é vinculante. Trata-se da teoria dos
motivos determinantes, amplamente admitida pela jurisprudéncia, valendo como ilustracdo o
acorddo do Superior Tribunal de Justica prolatado nos autos do Mandado de Seguranca n°
15.290/DF. Ou seja, apresentada a motivacao, a Administracdo depois ndo pode pretender justificar
0 ato noutros motivos ou noutras razées. Como dito, ela esta vinculada aos motivos apresentados
inicialmente. Dai que, se o contratado comprovar que os tais motivos sdo falsos ou insubsistentes,
ele pode coagir, inclusive judicialmente, a Administracdo a tomar medidas que levem ao pagamento.
A depender do caso, é viavel pleitear medidas liminares. Infelizmente, ndo é raro que os pedidos
administrativos dos contratados sejam ignorados pela Administracdo, que, pura e simplesmente, ndo
os responde. Os contratados, nesse caso, também podem propor agédo judicial, com pedido liminar,
para que os requerimentos sejam respondidos de forma motivada. 6. A necessidade de
planejamento diante da frustracdo de receitas Diante da frustracdo de receitas, que impede o
pagamento pontual das obrigacdes contratuais, a Administracdo deve promover limitagdo de
empenho e de movimentacgéao financeira (art. 9 da Lei Complementar n°® 101/00). Também, todos os
débitos da Administracdo devem ser escriturados (inciso V do art. 50 da Lei Complementar n°
101/00). Infelizmente, em grande parte, a Administragdo ndo costuma realizar tais procedimentos,
gue sdo previstos em lei, logo, obrigatérios. Ou ndo realiza ou toma providéncias meramente
formais, que ndo passam de embustes. Os 6rgaos de controle também ndo tomam qualquer
providéncia, de bracos com as empresas privadas, que também nZo costumam exigi-las. E
importante que a Administracdo enfrente a frustracdo de receitas de forma séria e transparente,
tomando as providéncias previstas na legislacdo. E hora de planejamento. O orcamento precisa ser
contingenciado, de acordo com as regras e 0s parametros legais. Tudo deve ser feito de modo
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motivado e com publicidade. A Administracdo ndo deve agir na sombra, na surdina, escondendo os
problemas econémicos e financeiros e tomando medidas que, apesar de usuais, representam fraude
a legislacdo. Os ¢6rgaos de controle, ao seu passo, deveriam olhar para o inadimplemento da
Administracdo, reconhecendo o quao ele é grave. E as empresas contratadas ndo deveriam ser
lenientes. Deveriam, ao contrario, tomar as medidas cabiveis. Ndo ha muitos instrumentos juridicos
a disposicao, porém ha alguns importantes e que podem ser efetivos.
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