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INTRODUGAO

A declaracao, pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), da pandemia da Covid-19, ocorrida no
dia 11 de margo de 2020, ensejou a adogcdo de uma série de agbes pelos diversos entes da
Federacéo, entre as quais se destaca, no plano nacional, a edigdo da Lei n°® 13.979/2020, alterada pela
Medida Provisdria n°® 926/2020, que, entre outras medidas, trouxe uma nova hipotese de licitagcdo
dispensavel, assim como reduziu pela metade os prazos no ambito da licitagdo deflagrada na
modalidade pregéo .

A precitada norma, editada, pela Unido, no uso de sua competéncia privativa 2 veiculou
importantes instrumentos para conferir efetividade ao enfrentamento da emergéncia em saude publica
ocasionada pela pandemia da Covid-19, tornando mais céleres e menos burocraticas, por exemplo,
contratagdes publicas que objetivem tal enfrentamento.

Ocorre, no entanto, que ha entraves, ainda burocraticos, que, por vezes, podem inviabilizar
aquisigdes e contratacdes feitas no atual cenario de calamidade publica.

Uma dessas dificuldades, que sera abordada no presente arrazoado, é relacionada ao pagamento
antecipado que, nao raras as vezes, € condigdo imposta pela empresa contratada para que o
fornecimento seja realizado ou o servigo seja executado.

Diante desse contexto, o gestor publico se vé encurralado entre cumprir o principio da legalidade
ou atender ao interesse publico com a implementacao da politica publica a ser implementada com a
almejada contratacéo.

Alids, o principio da legalidade, sobretudo nos tempos atuais, estd passando por grandes
transformacdes. Nesse sentido, vale destacar o alerta feito por Egon Bockmann Moreira (2020) no
sentido de

Levarmos a sério a ressignificacdo do principio da legalidade e compreender que a administragcao
publica deve atuar “conforme a lei e o Direito” (Lei 9.784/1999, art. 2°, par. un., inc. |), sempre levando
em conta “os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo (LINDB, art. 22).

A QUESTAO DO PAGAMENTO NAS CONTRATAGOES PUBLICAS: REGRA GERAL

A Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964, que estatui normas gerais de direito financeiro para a
elaboragcéo e o controle dos orgcamentos e balangos da Unido, dos estados, dos municipios e do
Distrito Federal, determina, em seu art. 62 3, que o pagamento da despesa sé sera efetuado apés
sua regular liquidagao, que consiste no implemento de condigao.
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Ja no art. 63 do mesmo diploma legal precitado, o legislador tratou de disciplinar os estagios da
liquidagao de despesa, determinando as apuragdes que deverao ser feitas pelo gestor, senao vejamos:

Art. 63. A liquidacao da despesa consiste na verificagdo do direito adquirido pelo credor tendo
por base os titulos e documentos comprobatérios do respectivo crédito.

§ 1° Essa verificagao tem por fim apurar:

| - a origem e o objeto do que se deve pagar;

Il - a importancia exata a pagar;

Il - a quem se deve pagar a importancia, para extinguir a obrigacéo.

§ 2° A liquidagao da despesa por fornecimentos feitos ou servigos prestados tera por base:
| - o contrato, ajuste ou acordo respectivo;

Il - a nota de empenho;

lll - os comprovantes da entrega de material ou da prestagao efetiva do servigo. (Grifamos)

Ao comentarem o caput do art. 63, ora transcrito, José Teixeira Machado Junior e Heraldo da
Costa Reis (1996, p. 123-124, grifamos) assim prelecionam:

Trata-se de verificar o direito do credor ao pagamento, isto é, verificar se o implemento de condigéo foi
cumprido. Isto se faz com base em titulos e documentos. Muito bem, mas ha um ponto central a
considerar: é a verificagdo objetiva do cumprimento contratual. O documento é apenas o aspecto
formal da processualistica. A fase de liquidagdo deve comportar a verificagdo in loco do
cumprimento da obrigagao por parte do contratante. Foi a obra, por exemplo, construida dentro
das especificagbes contratadas? Foi o material entregue dentro das especificagoes
estabelecidas no edital de concorréncia ou de outra forma de licitacdo? Foi o servigo executado
dentro das especificagoes? O mével entregue corresponde ao pedido? E assim por diante.
Trata-se de uma espécie de auditoria de obras e servigos, a fim de evitar obras e servigos fantasmas.
Este aspecto da liquidacdo é da mais transiente importancia no caso das subvencgdes, exatamente,
para evitar o pagamento de subvencdes e auxilios a entidades inexistentes. O documento de
liquidagédo, portanto, deve refletir uma realidade objetiva.

Noutro giro, foi estabelecido, no Estatuto Geral das Licitagbes Publicas, Lei n°® 8.666/1993, que o
instrumento convocatério deve contemplar, entre outros, condi¢des de pagamento prevendo " prazo de
pagamento nao superior a trinta dias, contado a partir da data final do periodo do adimplemento de
cada parcela".

Outrossim, nos termos do § 3° do art. 40 da lei supramencionada, considera adimplemento da
obrigagdo contratual "a prestagao do servigo, a realizagao da obra, a entrega do bem ou de parcela
destes, bem como qualquer outro evento contratual a cuja ocorréncia esteja vinculada a emisséo de
documento de cobranca".

N&o é demais lembrar que, na forma determinada pelo art. 55 da Lei n°® 8.666/1993, sdo clausulas
necessarias em todo contrato administrativo o estabelecimento do preco e a previsao das condi¢des de
seu pagamento (vide inc. IlI).

A regra é, portanto, que o pagamento seja efetuado pela Administragao Publica somente
apos o regular adimplemento, pelo contratado, da obrigagao contratual ou de parcela dessa, no
caso de obrigacao de trato sucessivo.

EXCEGAO A REGRA: DO PAGAMENTO ANTECIPADO

Em contraponto a regra do pagamento a ser realizado apds a prestagao do servigo ou a entrega
do bem ou produto, ha corrente doutrinaria e jurisprudencial que defende a possibilidade de ocorréncia

do pagamento antecipado.

Os que defendem tal possibilidade o fazem com base no art. 15, inc. lll, da Lei n® 8.666/1993, que
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preconizou o dever de a Administragdo Publica, sempre que possivel, submeter-se as condi¢des de
aquisi¢cao e pagamento semelhantes as existentes no setor privado.

Alias, o notavel jurista Margal Justen Filho (2016) reconhece ser uma das condigdes fundamentais
para a eficiéncia administrativa a utilizagdo de procedimentos semelhantes aos praticados no setor
privado. Aduz o referido autor:

O inc. Il expressamente consagra o principio [da eficiéncia], no tocante as condigbes de aquisicéo e
de pagamento para as compras. O dispositivo propicia indagagao acerca da forma de pagamento,
especialmente sobre o cabimento de pagamentos antecipados ou a vista.

O pagamento antecipado verifica-se quando a Administracdo executar a prestagdo que lhe cabe
(pagamento) antes do outro contratante. J& o pagamento a vista pressupde a simultaneidade de
execugao das prestacgdes. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 301, grifamos)

Segundo o mesmo autor, “ é usual, no setor privado, o pagamento antecipado. A sua adogéo no
setor publico, mediante a adogdo de cautelas apropriadas, € uma forma de obtengédo de condigdes
mais vantajosas” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 301, grifamos).

Nesta esteia, € possivel encontrar o entendimento ora defendido, aplicavel em carater
excepcional, em algumas oportunidades em que a Corte de Contas da Unido enfrentou a matéria ora
debatida.

E o que se depreende, por exemplo, do julgamento contido no Acérdao n® 158/2015 do Plenério,
cuja relatoria coube ao Ministro Walton Alencar Rodrigues, verbis:

A jurisprudéncia do TCU é firme em coibir a realizagdo de pagamento sem a prévia liquidagao
da despesa, salvo para situagoes excepcionais devidamente justificadas e com as garantias
indispensaveis (v.g. Acérddos 51/2002, 193/2002 e 696/2003, da 1 Camara e 1146/2003, da 22
Camara, Acordao n.° 918/2005 - 22 Camara; Acérdéos n°s 48/2007, 1.090/2007, 374/2010 e 374/2011,
do Plenario). Isso se deve ao fato de tal pratica, além de deixar a Administragdo ao desabrigo de
eventuais riscos de inadimpléncias do contratado, contrariando expressas disposi¢cbes normativas
contidas nos artigos 62 e 63, § 2° inciso Ill, da Lei 4.320/1964, e nos artigos 38 e 43 da Decreto
93.872, de 23/12/1986 [...]. (TCU, Acérdao n° 158/2015, Plenario, grifamos)

Na verdade, é de longa data o entendimento do Tribunal de Contas da Unido no sentido de que,
em situacbes excepcionalissimas, a Administragdo Publica possa realizar o pagamento antes da
efetiva execugéo do objeto contratado (vide, nesse sentido, Acérdaos n°s 134/1995 e 59/1999, ambos
do Plenario).

Portanto, formou-se a jurisprudéncia no sentido de que o pagamento antecipado somente pode
ocorrer quando 4: (a) houver previsdo no instrumento convocatério; (b) representar a Unica alternativa
para obter o bem ou assegurar a prestagdo do servico desejado, ou ainda quando a antecipagao
propiciar sensivel economia de recursos; e (c) for possivel a adogao, pela Administragdo Publica, de
cautelas no sentido de exigir a prestacao de garantias pela contratada.

No mesmo sentido, a Advocacia-Geral da Unidao pacificou o entendimento aplicavel no plano
federal em torno da questao por meio da Orientagdo Normativa n® 37, de 13 de dezembro de 2011:

A ANTECIPAGAO DE PAGAMENTO SOMENTE DEVE SER ADMITIDA EM SITUAGOES
EXCEPCIONAIS, DEVIDAMENTE JUSTIFICADA PELA ADMINISTRAGAO, DEMONSTRANDO-SE
A EXISTENCIA DE INTERESSE PUBLICO, OBSERVADOSOS SEGUINTES CRITERIOS: 1)
REPRESENTE CONDIGAO SEM A QUAL NAO SEJA POSSIVEL OBTER O BEM OU ASSEGURAR A
PRESTACAO DO SERVICO, OU PROPICIE SENSIVEL ECONOMIA DE RECURSOS; 2)
EXISTENCIA DE PREVISAO NO EDITAL DE LICITAGAO OU NOS INSTRUMENTOS FORMAIS DE
CONTRATAGAO DIRETA; E 3) ADOGAO DE INDISPENSAVEIS GARANTIAS, COMO AS DO ART.
56 DA LEI N° 8.666/93, OU CAUTELAS, COMO POR EXEMPLO A PREVISAO DE DEVOLUGAO DO
VALOR ANTECIPADO CASO NAO EXECUTADO O OBJETO, A COMPROVAGAO DE EXECUGCAO
DE PARTE OU ETAPA DO OBJETO E A EMISSAO DE TiTULO DE CREDITO PELO CONTRATADO,
ENTRE OUTRAS.

Destarte, e com base nos fundamentos anteriormente expendidos, entende-se possivel, em
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situagbes excepcionais, devidamente justificadas e pautadas no atendimento do interesse publico, a
antecipagao de pagamento, pela Administragdo Publica, desde que: (a) exista, nos autos do processo,
estudo técnico e fundamentado comprovando a real necessidade e economicidade da medida; (b) seja
uma condigdo sem a qual ndo sera possivel ser procedida a aquisicdo do equipamento/insumo ou a
contratagdo do servigo, por ser a antecipagdo uma pratica impositiva do mercado; (c) haja previsdo no
instrumento convocatério € no contrato; e (d) sejam estabelecidas garantias especificas e suficientes,
que resguardem a Administragao dos riscos inerentes a operagao.

PAGAMENTO ANTECIPADO NO CENARIO DE CALAMIDADE PUBLICA

Em ambiente de normalidade, o entendimento a ser aplicado é ora defendido, isto €, cumpridas as
condicbes e cautelas necessarias, pode a Administragdo Publica autorizar o pagamento antes do
adimplemento da obrigagao inerente a prépria entrega do bem ou da prestagao dos servigos.

E, em casos de calamidade publica, sobretudo no cenario atualmente vivenciado pela pandemia
da Covid-19, qual deve ser o entendimento aplicado pela Administragao Publica?

A resposta a essa indagacéo n&o parece ser tdo simples assim.

O cenario atual, em que ha, notoriamente, escassez de produtos e insumos no mercado,
notadamente na area de saude (como mascaras, alcool em gel, respiradores pulmonares, entre
outros), pode influenciar — e a pratica tem mostrado que, de fato, esta influenciando — o
comportamento mercadolégico.

Desse modo, empresas que, em situagdes de normalidade, sdo contratadas pelo Poder Publico,
seja em decorréncia de uma licitagdo ou de dispensa desta, e estdo adaptadas a receber a
contraprestacao remuneratéria em até 30 (trinta) dias, comegam a condicionar a contratagao mediante
0 pagamento a vista ou, muitas das vezes, antecipado, a fim de garantir o fornecimento ou o servigo.

Duas podem ser as razoes para tais praticas atuais adotadas pelo mercado fornecedor.

A primeira, que leva em consideragao a denominada “lei da oferta e da procura”, é que, diante aas
crescentes demandas, originadas também pelo setor privado, as empresas comegam a impor
determinadas condigbes a contratagdo, muitas vezes seguindo légicas de negociagbes aplicaveis a
seara privada, como, por exemplo, 0 pagamento antecipado, total ou parcial, ou, no maximo, no ato da
entrega do bem adquirido ou como condigao a prestagéo do servigo.

A segunda razdo pode ser a situacdo de calamidade em si, existente ndo s6 no Brasil, mas em
cenario mundial, que atingira — alias, ja vem atingindo — as finangas publicas. Isso porque a diminuigao
ou até mesmo a perda de arrecadagao dos entes publicos em todas as esferas podera, inegavelmente,
resvalar no inadimplemento involuntario da obrigagdo contratual por parte da Administragdo Publica
contratante.

Por tal motivo, diante do risco de inadimplemento, que, pela via reflexa, podera inviabilizar a
manutencdo da propria atividade da empresa neste periodo de excepcionalidade, podera a
Administragdo Publica se deparar com a imposi¢cao de que o fornecimento somente seja feito ou o
servigco executado mediante o pagamento antecipado, muitas vezes antes mesmo de ser formalizada a
contratacdo em si.

Em tais casos, deve o gestor publico valorar os principios em jogo, decidindo-se por aquele que
melhor atenda ao interesse publico e as finalidades da politica publica a ser efetivada.

Em que pese os requisitos tragados para possibilitar o pagamento antecipado seja uma excegéao a
regra aplicavel em um cenario de normalidade, é de bom alvitre que, na medida do possivel, o gestor
adote medidas acauteladores antes da autorizagdo do pagamento antecipado, sempre com vistas a
protecao do erario.

Uma delas é se certificar se, de fato, trata-se de uma conditio sine qua non para a efetivagao da
aquisicao ou contratagdo, seja diante da escassez de produtos no mercado préprio (por exemplo,
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diante da vasta pesquisa, constata-se que apenas uma empresa tem plenas condigdes de fornecer, a
pronta entrega, o produto segundo as caracteristicas e quantidades exigidas pela Administragdo), seja
por ser uma condigdo imposta por todas as empresas do ramo daquele objeto almejado.

Outra cautela, a depender das circunstancias da urgéncia e do risco a Administragao Publica, &
exigir do particular a ser contratado a prestagdo de garantias prévias a formalizagdo do contrato, tal
como possibilitado pelo art. 56 da Lei n° 8.666/1993.

Em qualquer dos casos, deve o gestor publico encartar aos autos do processo a devida motivagao
que ampara o ato autorizador da contratacdo com antecipacdo de pagamento, dando-lhe a devida
transparéncia.

CONCLUSAO

Com base no que se explicitou neste breve estudo, verificou-se que, regra geral, 0 pagamento
feito pela Administragdo Publica é sujeito a regular liquidagdo, que consiste na certificagdo do
inadimplemento da obrigagéo por parte da empresa contratada (entrega do produto e/ou execugéo do
Servico).

Admite-se, contudo, que a Administragdo Publica, com vistas ao atendimento do interesse publico
e de forma excepcional, autorize o pagamento antecipado, desde que: (a) haja justificativa; (b) seja
uma condicdo sem a qual ndo sera possivel ser procedida a aquisicdo ou contratagdo, por ser a
antecipagdo uma pratica impositiva do mercado; (c) haja previsdo no instrumento convocatério e no
contrato; e (d) sejam estabelecidas garantias especificas e suficientes, que resguardem a
Administragao dos riscos inerentes a operagao.

Nao obstante, o cenario de emergéncia em saude publica causado pela pandemia da Covid-19,
que atualmente estamos vivenciando, aliado, muitas vezes, a auséncia de instrumentos juridicos
legalmente estabelecidos, impdem ao gestor o desafio de avaliar e decidir, diante das circunstancias
que se apresentam o caso concreto, da forma que melhor atenda ao interesse publico.

Isso nado significa, por outro lado, que pode o gestor adotar a decisdo que melhor lhe aprouver.
Deve existir, no minimo, motivagao suficiente e determinante a pratica do ato excepcionalissimo que
autorizar o pagamento antecipado.

Até porque, como é consabido, todos os atos da Administracdo Publica estdo sujeitos a
fiscalizagao, seja por meio do controle interno ou externo, ndo podendo o gestor, em hipotese alguma,
distanciar-se do mister de cumprir o interesse publico, sob pena de responder pela ilegalidade e pelos
prejuizos dela decorrentes.
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