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Cantratarfoe niihlicgs: N30 € possivel escolher quem recebe primeiro

Fabricio Motta

procuradar e professor - . . N .
A corrupcao continua na ordem do dia e, ao que tudo indica, rendera

assunto por muitas geragoes. nossa administracéo publicafoi esculpida narigida pedra patrimonialista,
afundada no pantanoso terreno de promiscuidade entre interesses publicos e privados. No que diz
respeito aos contratos publicos, as patologias corruptivas tém se concentrado mais na execugdo dos
contratos do que nas etapas preparatorias, incluindo na competicdo licitatoria propriamente dita. Os
malfeitores tém aresiliéncia— palavra da moda— como uma de suas “virtudes’, adaptando-se
tranquilamente as pedras que os 0rgaos de controle tentam colocar no caminho. Como hoje o processo
licitatorio é mais transparente e, por razdo, controlado, é necessario migrar o foco corruptivo paraa
execucao contratual.

O Estado pagamais caro por suas obras, bens e servicos, e a corrupcdo € uma das causas. Entretanto,
outra causa dessa situacdo € a contumaz inadimpléncia e o descaso estatal no cumprimento de suas
obrigacdes contratuais. O contratado pelo Estado ja conta com areal expectativa de que executard sua
prestacdo, mas ndo recebera os valores devidos nos prazos ajustados. Em simples palavras, o particular
jdimagina que terd que se esforcar muito para que o Estado cumpra suas obrigacdes contratuais. Essa
moraincorrigivel tem um custo, que obviamente compde o custo formado pelo particular na
apresentacdo de sua proposta. E constrangedor admitir que o Estado, como regra, ndo possui
credibilidade como cumpridor de contratos — essa falta de credibilidade é precificada pelo mercado.

Uma das questfes essenciais que compdem esse cenario é a obediéncia da ordem cronol dgica de
pagamentos. Nao ha dificuldade em se imaginar que os pagamentos devem ser feitos em ordem

cronol égica, de acordo com a execucao dos contratos respectivos, por imperativo [6gico e isonémico. O
artigo 5° da Lei 8.666/93 contém regra nesse sentido:

Art. 5° Todos os valores, pregos e custos utilizados nas licitagbes terdo como expressdo monetaria
amoeda corrente nacional, ressalvado o disposto no art. 42 desta Lei, devendo cada unidade da
Administragdo, no pagamento das obrigagdes rel ativas ao fornecimento de bens, locagoes,
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realizacdo de obras e prestacdo de servicos, obedecer, para cada fonte diferenciada de recursos, a
estrita ordem cronol 6gica das datas de suas exigibilidades, salvo quando presentes relevantes
razdes de interesse publico e mediante prévia justificativa da autoridade competente, devidamente
publicada.

A obediéncia a ordem cronol 6gica impede a administragdo publica de escolher, aleatoriamente, a
sequéncia de pagamentos. N&o se coaduna com privilégios na ordem de recebimento, pois preza pelo
respeito ao pactuado nos contratos. Trata-se de regra de garantia para o contratado e para o cidadéo,
voltada a vedacdo de caprichos, perseguicdes e favores pessoais, remunerados ou ndo. Pagar fatura com
pretericdo da ordem cronol 6gica de sua exigibilidade é crime (artigo 92 da Lei 8.666/93), sujeito a pena
de detencéo, de dois a quatro anos, e multa. N&o é incomum atotal subversio desta ordem, submetendo
contratados (geralmente, claro, as pequenas empresas e empresarios) ao constrangedor — eilegal,
imoral — périplo por reparticdes para ver seu direito respeitado.

Ao dever da administracéo de realizar o pagamento seguindo a ordem cronol 6gica das exigibilidades,
por fonte de recursos, corresponde direito subjetivo do contratado de exigir a satisfago do seu crédito,
guando violada a respectiva ordem. A questdo foi objeto de atencéo recente por parte da Associacao dos
Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (Atricon), que instituiu diretrizes para o controle da
obediéncia ao disposto no artigo 5° da Lei 8.666/93. Ao reconhecer aimportancia de que os tribunais de
Contas fiscalizem rigidamente a regra, cuja desobediéncia oferece oportunidade corruptiva, a

Atricon recomendou aos tribunais de Contas a promocao de acdes junto aos jurisdicionados, visando a
edicdo delel local e/ou decreto que regulamente o cumprimento da regra comentada contemplando, no
minimo:

“a. aocasido em gue o credor devera ser inserido na respectiva sequéncia, considerando (i) a
demonstracéo, para o ingresso nafila, do adimplemento da parcela contratual mediante a
apresentacao de fatura ou documento equivalente pelo contratado, a ser confirmada na liquidacédo
dadespesa e (ii) o cumprimento das demais condi¢des legais e contratuais exigiveis, como a
regularidade fiscal, trabal hista e com a seguridade social, dentre outras, também a serem
confirmadas naliquidacéo da despesa;

b. as hipoteses de suspensdo da inscricdo do crédito na ordem cronol 6gica de pagamento, em razéo
da auséncia de demonstracéo do cumprimento das condicdes legais e contratuais pelo contratado;

c. afixac8o de prazo maximo para arealizacdo daliquidagéo e para o efetivo pagamento, a contar
do ingresso nalinhade preferéncia, ou para arejei¢cdo dos servicos prestados ou bens fornecidos,
por desatendimento das exigéncias legais ou contratuais; e

d. as situagBes que poderdo vir a constituir, ainda que ndo de forma taxativa, relevantes razbes de
interesse publico, a permitir excepcionar aregra da ordem cronoldgica, a proposito do que
estabelece a parte final do artigo 5°, caput, daLei n® 8.666/93" (Resolucéo Atricon 8/2014).
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No mesmo ato, foi considerada como obrigatoria aimplementacdo, por parte da administracdo publica,
de sistema informatizado que possibilite a divulgacdo em tempo real, narede mundial de computadores,
das diversas ordens cronol 6gicas e das respectivas listas de credores, com ampla acessibilidade a
gualquer cidaddo, em atencéo ao prescrito nalLei 12.527/11 (Lei da Transparéncia).

A gravidade da quest&o n&o escapou da atencao de Joel Niebuhr, que propde medida impactante: o
sequestro dos valores preteridos diretamente das contas publicas. Para o autor, um dos maiores
conhecedores do assunto no pais.

“O sequestro é téo violento quanto o descumprimento da ordem cronoldgica— ou deveria ser
considerado. Prescrever o sequestro ndo significaincitédlo. Nao quero o sequestro, quero o
cumprimento da ordem cronoldgica. O sequestro € apenas a sancao, que precisa ser forte, porque a
Administracdo Publica da de ombros para a normalega ha mais de 20 anos. A Administracéo
Pablica somente ira cumprir anormalegal se houver uma sancédo forte e exequivel, ndo vejo outra,
afora o sequestro. O Poder Publico respeita a ordem dos precatdrios porque os gestores sabem que,
se ndo o fizerem, no dia seguinte o beneficiado com o precatdrio preterido sequestra-lhe os valores,
simplesassim”[1].

O autor propde ainda o estabel ecimento de prazos rigidos para que a administracéo publicatome
providéncias em relacéo ao processamento das despesas e aos pedidos do contratado, como paraa
liquidacéo, para os pagamentos, para conceder regjuste e para analisar pedidos de aditivos. Como
informa:

“N&o éraro que a Administracdo, para ndo pagar o contratado, recuse-se aliquidar a despesa. Ou
Sgja, 0 contratado executa o contrato, entrega a Administracéo Publica, porém ela se recusa a fazer
as medicdes, a reconhecer o que foi executado. Sucede que ela precisa liquidar a despesa parao
contratado emitir a nota de faturamento e, com isso, entrar nafila da ordem cronologica. A
Administracdo Publica se recusaaliquidar a despesa porque dai parece ao controle que ndo ha
problemas de inadimplemento. 1sso deve ser coibido e 0 mesmo vale para 0 pagamento e para
todos os pedidos formulados pel os contratados’[2].

A guest&o deve ser objeto de acurada atencéo por parte do controle externo. O foco dafiscalizagdo do
controle externo, entretanto, ndo deve ser a satisfacéo do direito individual de cada credor, massim a
obediéncia a regra constante do artigo 5° da Lel 8.666/93. Cabe ao sistema de controle, em primeira
andlise, constatar 0 descumprimento da regra e sancionar o gestor.

Por outro lado, para que se imponha a administracéo o dever de efetuar pagamento a credor
determinado, por forca da desobediéncia a ordem cronol dgica, ndo basta constatar a existéncia de
pagamentos de obrigacdes contraidas posteriormente. Como visto, aregra € clara ao assentar a
necessaria obediéncia, para cada fonte diferenciada de recursos, da estrita ordem cronol 6gica das datas
de suas exigibilidades, excetuados 0s casos em que presentes rel evantes razdes de interesse publico e
mediante prévia justificativa da autoridade competente. Inferir violagdo em singelo caso isolado, relativo
asingular contratacdo de uma Unica empresa, poderiaimportar em desprezo ao exame dos pagamentos
oriundos da mesma “fonte de recursos’ mencionada no dispositivo antes citado. Por essarazéo, € ideal
gue a afericdo dessas irregularidades sejam feitas no exame das contas de gestéo, ou em sede de
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inspecao/tomada de contas voltadas ao conjunto de todos os pagamentos oriundos daguela mesma fonte
de recursos.

De qualquer maneira, a competéncia dos tribunais de Contas para fazer valer o respeito aregra
comentada é inconteste. Mais do que isso, trata-se de importante resguardo da obediéncia aos principios
da impessoalidade e moralidade, impedindo a consagracdo de privilégios incompativeis com o regime
republicano. No que toca a prevencdo e combate a corrupcao, chaga brasileira, trata-se de bloquear mais
uma possibilidade de aplicacéo do adagio “criar dificuldade, para vender facilidade’.

[1] NIEBUHR, Joel de Menezes. Dez medidas de combate & inseguranca juridica e ao inadimplemento
da Administracéo Publica em contratos administrativos. Revista Zénite — Informativo de LicitacOes e
Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 273, p. 1083-1089, nov. 2016.

[2] Idem.
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