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RESUMO

Observando o teor das normas licitatorias e de contratos contidas na Lei n° 8.666/1993, percebe-
se que a referida lei trata as contratagbes a partir de modelos contratuais tradicionais para compras,
obras e servigos. Nem é de se estranhar, visto que a época das discussdes da norma no Congresso
Nacional, quase n&o havia ferramentas de tecnologia que viabilizassem outros formatos. Estamos
falando de um tempo em que os contratos eram formalizados por meio fisico e assinados de proprio
punho. Os pagamentos eram realizados por meio de cheques e a contabilidade quase n&o era
informatizada. Nessa época, era muito comum os concursos publicos exigirem prova classificatoria e
eliminatéria de datilografia. Mal se podia imaginar as maravilhosas solugbes tecnoldgicas hoje
disponiveis. E, uma dessas ferramentas tecnologias tem potencial para interferir diretamente no campo
das contratagdes publicas: o e-commerce. Esse modelo de vendas atrai precos muito mais
competitivos e vantajosos do que aqueles ofertados nos modelos tradicionais. E certo que a
Administragdo Publica tem de acompanhar a evolugéo tecnolégica e se servir das possibilidades
disponiveis, de modo a melhorar a eficiéncia e qualidade dos gastos publicos. Mas, como possibilitar
que orgaos da Administracdo Publica possam comprar produtos e servicos em sites de venda
eletrbnica, que ndo comporta competicdo e geralmente, exige pagamento a vista e de forma
antecipada ao recebimento do objeto? A resposta para essas questdes € o objeto do presente
trabalho, que, nas linhas abaixo, buscara uma solugao que equilibre o interesse publico sob o ponto de
vista comercial, formal e legal: comprar com as melhores vantagens possiveis, sem se afastar das
normas licitatérias e de contratos.

1. Introdugéo. 2. A utilizagdo do ecommerce pela Administragdo Publica. 3. A possibilidade juridica
de se adotar o pagamento antecipado pela Administragdo Publica. 3.1 — Os deveres constitucionais de
eficiéncia, razoabilidade e economicidade. 3.2 — A harmonizacdo das normas de Direito Financeiro
com os principios constitucionais da eficiéncia, razoabilidade e economicidade. 3.3 — A viabilidade de
se estabelecer pagamento antecipado nas contratagdes publicas. 3.4 — A excepcionalidade do
pagamento antecipado e o dever de a Administragdo respeitar as praticas usuais de mercado. 4.
Cautelas para a contratagdo no formato e-commerce. 5. Requisitos para a adogao do pagamento
antecipado. 6. Propostas de solugdes. 7. Conclusdes

1. INTRODUGAO
Destacamos, no resumo que epigrafa este trabalho que a Lei Federal n° 8.666/1993 foi concebida

numa época em que internet, telefonia mével, armazenamento de dados na nuvem e outras tecnologias
hodiernamente muito comuns e acessiveis a todos os brasileiros eram considerados devaneios de
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ficcdo cientifica.

No campo da tecnologia da informacgéo, o Brasil estava saindo de uma reserva de mercado que
teve inicio em 1977 que acabou por atravancar o avango tecnoldgico no Pais, efeito totalmente
contrario aos objetivos da politica de informatica implementada pelo Governo Militar, que era o de obter
tecnologia de ponta e criar uma industria local competitiva 1. J& a telefonia mével somente se iniciou no
final do ano de 1990 e assim mesmo operando somente na cidade do Rio de Janeiro para 10 mil
terminais. Em que pese ter sido um importante marco para a telefonia brasileira, o servigo era
praticamente um embrido. Ndo se imaginava que atingiria a capilaridade que hoje se vé. Segundo
dados da ANATEL 2, atualmente ha mais de 200 milhdes de linhas méveis ativas no Pais.

Falando de internet, no Brasil, a conexdo de computadores por uma rede somente era possivel
para fins estatais. Em 1991, a comunidade académica brasileira conseguiu, por intermédio do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, acesso a redes de pesquisas internacionais. Apenas em maio de
1995, a rede foi aberta para fins comerciais, ficando a cargo da iniciativa privada a exploragao dos
servigos. 3

A explanac&o acima é importante para contextualizar o momento a partir do qual vimos entrar a lei
licitatoria que regulamenta o art. 37, XXI da Carta Politica de 1988. Quando é criada, a norma recebe
tratamento a partir das informagdes conhecidas pelo legislador. As relagdes que serao tuteladas séo
aquelas por ele conhecidas. Com o ingresso da norma no sistema juridico, esta mesma norma atingira
relagdes e interesses que sequer poderiam ser imaginadas & época de sua criagdo. E exatamente o
que vemos ocorrer atualmente com as normas que orientam o atua da Administracao Publica.

Assim, o que hoje nos parece retrogrado em termos de normas licitatérias, mormente sobre
contratos, em verdade, é fruto daquilo que se tinha conhecimento a época da sua criagao.

O mundo se globalizou, se modernizou. E mister que a Administracdo Publica acompanhe esse
movimento, pois a sociedade nao pode prescindir dessa atualizagdo a fim de que seus interesses
sejam plenamente satisfeitos. E necessario que a maquina estatal seja, ao mesmo tempo, égil,
moderna e transparente.

Vertendo o olhar para as contratagdes publicas, ndo é desconhecida a dificuldade crénica que a
Administragdo Publica enfrenta para adquirir bens e servigos. Além daquelas decorrentes do
(necessario) processo burocratico, as de natureza financeira sdo extremamente sensiveis.

Por 6bvio que, a fim de colocar em pratica o conjunto de politicas publicas planejadas, bem como
manter em operagdo a maquina estatal, os 6rgédos e entidades da Administracdo Publica precisam se
servir do mercado, assim entendido, o conjunto de empresas fornecedoras e prestadoras de servigo
para contratar coisas, obras e servicos. Necessita, pois, estabelecer relagbes comerciais saudaveis a
fim de que possa dar sustentagcao as agdes governamentais.

Essa relagdo somente se consolida a partir do momento em que o negdécio comercial oferecido
pelo Poder Publico se mostra atrativo ao mercado. As empresas tém de se interessar em vender para
o governo. Quando nao ha interesse, a relagao negocial ndo se concretiza. Apesar de o Estado ser um
grande comprador de bens e servigos, pois contrata em volume e regularidade praticamente imbativeis
4 infelizmente, em boa parte dos casos, nao se revela o melhor contratante.

Problemas que vao desde exigéncias de comprovagdes fiscais previstas na legislagdo, mas que
reduzem o universo de possiveis contratados, até ao descrédito na integridade dos agentes publicos
envolvidos no processo, passando por conhecidos atrasos no pagamento de faturas, vao afastando
parcela significativa do mercado, que opta por atuar em segmentos nos quais a liquidez e o risco
empresarial sdo muito menores. Mesmo nos casos em que o 6rgao contratante € pontual nos
pagamentos e cumpridor das obrigagbes avengadas, a oportunidade de negdcio oferecida pode nao
ser suficientemente sedutora. A Administragao Publica goza de prerrogativas que nao sao afetas aos
contratos privados, que sdo pautados pelo sinalagma, tais como a possibilidade de rescisao e
alteracao unilateral entre outras clausulas exorbitantes. Avangando nessa analise fatica, ha situagdes
de extremo risco empresarial, como nos casos de contratacdo por meio do Sistema de Registro de
Pregos, posto que as quantidades oferecidas nem sempre séo efetivadas em razao da desobrigagao
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de a Administragado Publica contratar todas as quantidades registradas. Esse movimento de resisténcia
foi objeto de reflexdo das competentissimas juristas Cristiana Fortini e Juliana Picinin °, ao avaliar o
cenario das contratacdes publicas na vivéncia da pandemia. Na oportunidade, destacaram que:

O risco de nao receber, de receber com atraso e sem juros, de ter o contrato rescindido, ainda que ndo
se possa atribuir falha ao contratado, de sofrer sangdes por vezes dilacerantes, contribuem para o alto
preco praticado. [...] Portanto, a reagado de parte importante dos fornecedores hoje apenas escancara a
realidade de ma pagadora da Administragéo Publica brasileira.

Seguindo a mesma linha de pensamento, Marcos Nébrega © adverte que a ineficiéncia das
contratagdes publicas ndo esta vinculada apenas as questdes relacionadas a quebra de integridade de
agentes publicos, mas também pela insisténcia em se manter procedimentos arcaicos que permitem
perpetuar a ineficiéncia da modelagem das contratagdes publicas.

E um grande equivoco ignorar a realidade econdmica das relagdes contratuais da Administracéo
Plblica com os particulares, desprezando as evidéncias de que o excessivo formalismo ou
conservadorismo pode gerar empecilhos a competitividade e diversos custos transacionais que afetam
o resultado do processo seletivo e da propria execugdo contratual. 7

O mercado é sensivel. Quanto maior a incerteza sobre a conclusido do processo de compra, maior
sera o risco do negdcio. E o risco elevado, eleva o preco. 8 Tais custos promovem uma espécie de
limitagdo econdmica que dificulta ou mesmo inviabiliza 0 mercado de se tornar participe de um negoécio
comercial que, em principio, aparenta ser lucrativo.

Veja-se a questdo do prazo e meios de pagamento, que sera um dos pontos nodais a serem aqui
enfrentados. E de conhecimento popular que as compras feitas no formato & vista atraem precos mais
brandos. Isto porque, o risco de inadimpléncia é integralmente afastado, permitindo que o empresario
possa reduzir o custo da transagio. Explica-se: em um conjunto de vendas a prazo (maior risco de
inadimpléncia), o prego final do produto incluird um delta que compensara a inadimpléncia de alguns.
Assim, o empresario consegue suportar certo nivel de inadimpléncia em razdo da pontualidade dos
demais compradores. Se o risco de inadimpléncia é afastado, esse acréscimo passa a ser dispensavel,
o que reduz o prego final do produto.

A Lei de Licitagdes impde um prazo maximo para que a Administragdo Publica providencie seus
pagamentos. E o que dispde o art. 40, XV:

Art. 40. [...]
XIV - condi¢cdes de pagamento, prevendo:

a) prazo de pagamento ndo superior a trinta dias, contado a partir da data final do periodo de
adimplemento de cada parcela;

Apesar de ser o maximo aceitavel pela lei, tornou-se padréo entre os 6rgdos da Administragao
Publica realizar os pagamentos a fornecedores e prestadores de servigo com 30 dias ap6s a liquidagao
da despesa. 9 10 Muito embora n&o haja dbice algum a que as faturas sejam pagas em prazo mais
curto, os 6rgaos tratam os fornecedores com a regra mais rigorosa possivel, esquecendo-se de que tal
tratamento atrai pregos mais elevados ou o desinteresse do empresario.

Certamente tais circunstancias é que levam diversas empresas, dentre elas, os grandes varejistas,
a recusarem contratar com o Poder Publico, como é bastante cedico. Essa situacdo acaba impedindo
que a Administragao de se servir das ofertas mais vantajosas que o mercado tem a oferecer.

Posta a situagao-problema, fundamentalmente, dois serdo os aspectos a serem aqui analisados:
a) se é possivel a Administragao Publica contratar bens e servigos por meio de lojas virtuais; e, b) se é
possivel realizar o pagamento por boleto bancario ou cartdo corporativo. Nesse contexto, também sera
alvo de estudo a viabilidade de a Administragédo Publica realizar pagamento antecipado ao recebimento
do objeto, visto que, caso admitida a aquisicdo em lojas virtuais, essa € a forma usual de contratacao,
pois, nesse modelo, o cliente escolhe o produto, faz o pagamento e, somente apds sua confirmagao é
que o produto adquirido € encaminhado ao comprador. Tudo, com o objetivo central de verificar se a
Administragdo pode melhorar as condi¢des de contratagdo com vistas a atragdo da verdadeira
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proposta mais vantajosa.

A hipétese é atual e guarda alta relevancia, mormente pela tendéncia acelerada de crescimento do
comércio eletrbnico e todas as ferramentas comerciais nele envolvidas, o que vem atraindo o
empresariado justamente porque, com esse formato de vendas, mitiga-se o risco de inadimplemento
do cliente. Se trazido para o campo das contratagdes publicas, mitigar-se-a o risco do afastamento
desse mercado em participar de suas contratacdes. Assim, espera-se que as conclusdes que advirao
do presente estudo poderao servir de bussola para as inumeras situagdes concretas futuras.

Feita essa breve introducdo, passa-se a analise propriamente dita.
2. A UTILIZAGAO DO ECOMMERCE PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA

O primeiro ponto a ser investigado é se é possivel a Administragdo Publica se utilizar de lojas
virtuais para aquisicao de coisas e contratagao de servicos.

De plano, consigne-se que tal possibilidade somente pode ser objeto de apreciagdo se
considerada a hipotese de dispensa de licitagdo. Isto porque a aquisicdo de produtos em lojas virtuais
€ incompossivel de ser submetida a cotejamento de propostas, uma vez que a caracteristica da venda
pela internet é assemelhada a da adjudicagdo direta. Ademais disso, caso assim o desejassem, os
grandes varejistas e demais lojas virtuais poderiam perfeitamente participar de certames licitatério, pois
a eles ndo é vedada a participagdo. S6 nao o fazem justamente pela falta de interesse na oportunidade
de negdcio.

Nao é controverso o fato de que a internet impactou comércio em todos os segmentos. A redugao
de custos operacionais com a eliminagao de lojas fisicas, associado a maior capilaridade no alcance
da clientela, propiciou as empresas alavancar seus negécios. Hodiernamente, vemos o fendbmeno do
marketplace?! dar maior amplitude a essas vantagens, sendo, na opinido de Carol Kuviatkoski 12, um
dos modelos de negécio mais rentaveis do mercado. Ricardo Zacho 13 explica que:

O marketplace € um modelo de negdcio que surgiu no Brasil em 2012, também é conhecido como uma
espécie de shopping center virtual. E considerado vantajoso para o consumidor, visto que retne
diversas marcas e lojas em um sé lugar, facilita a procura pelo melhor produto e melhor prego.
(GN)

E justamente no que se transformaram as grandes varejistas como Lojas Americanas, Magalu,
entre outros. E facil explicar o motivo. Como essas lojas virtuais tém grande alcance ao mercado e

custos reduzidos, conseguem praticar pregos muito mais vantajosos em razdo da economia de escala
14

Se considerado o rol de principios insculpidos no caput do art. 37, da CRFB, notadamente, os da
economicidade e o da eficiéncia, ndo é razoavel admitir que o setor publico se veja impedido de utilizar
das tecnologias disponiveis nos meios eletrénicos, para atrair maior vantagem nas suas compras,
quanto mais pelo fato de que ja vem se beneficiando das ferramentas tecnolégicas para melhorar suas
contratagbes, com a ampliacdo do uso do formato eletrbnico para as licitagdbes e também para as
contratacdes diretas.

Por lado outro, ndo ha na legislagdo nenhum dispositivo que exija que o contratado exerga sua
atividade empresaria por meio de estabelecimento comercial fisico. Logo, ndo ha qualquer empecilho
apto a afastar a modalidade de compra virtual pela Administragdo Publica. Alias, sobre esse tema, ja
se manifestou o Tribunal de Contas da Uni&o:

A exigéncia de loja fisica em determinada localidade para prestagao de servicos de agenciamento de
viagens, com exclusdo da possibilidade de prestacdo desses servigos por meio de agéncia virtual,
afronta o disposto no art. 3°, § 1°, inciso |, da Lei 8.666/1993. (Acérddo n° 6798/2012-12 Camara,
TC-011.879/2012-2, rel. Min. José Mucio Monteiro, 8.11.2012.)

Varios sao os servigos que podem ser executados remotamente, como os de certificagao digital,
de gerenciamento de midias sociais, entre outros. Cite-se ainda a contratagdo de transporte de
pessoas por aplicativo e ainda as capacitagbes contratadas diretamente em plataformas universais
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treinamento, como o Udemy e Hotmart.

Por tal motivo, seria mesmo absurda a obrigatoriedade de que a empresa a ser contratada pela
Administragdo possua sede fisica. Ora, se a legislagdo empresarial e fiscal admite o exercicio de
atividade empresaria por meio virtual, por ébvio que nao seria a Lei de Licitagbes e Contratos o campo
para inadmitir essa possibilidade. Alias, nem a Lei n°® 8.666/1993, tampouco a Lei n® 14.133/2021
apresentam qualquer dispositivo condicionante de eficacia da contratagdo, a existéncia de
estabelecimento fisico da pessoa do contratado.

No entanto, a contratagdo com portal eletrbnico de vendas n&o dispensa o gestor das
formalidades legais a que esta submetido. Ressalte-se que deve ser instaurado o competente
processo administrativo prévio em que fique devidamente justificado o motivo da dispensa, bem como
a instrugao com os requisitos exigidos no artigo 26, paragrafo Unico, da Lei n° 8.666/1993:

Art. 26...]

Paragrafo unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo,
sera instruido, no que couber, com os seguintes elementos:

| - caracterizagéo da situagdo emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso;

| - caracterizagdo da situagdo emergencial, calamitosa ou de grave e iminente risco a seguranga
publica que justifique a dispensa, quando for o caso;

Il - razéo da escolha do fornecedor ou executante;
Il - justificativa do prego.
IV - documento de aprovacéo dos projetos de pesquisa aos quais os bens seréo alocados.

Cuidando-se de uma relagdo juridico-contratual, deve ser observado, no que for compativel o
disposto no artigo 38 da norma regente. Além dos requisitos legais autorizadores, deve ficar
demonstrado também que o prego cobrado é compativel com o praticado pelo mercado, isto €, deve
haver prévia pesquisa de pregos. Por fim, deve ser observada a regra prevista no art. 60 da Lei Federal
n° 4.320/1964, no sentido de que é vedada a realizagdo de despesa sem o prévio empenho. No
mesmo sentido, colhe-se resposta a consulta formulada ao Tribunal de Contas dos Municipios do
Estado da Bahia:

CONSULTA. COMPRAS PELA INTERNET. DISPENSA EM RAZAO DO VALOR. POSSIBILIDADE. Ao
contratar com portal eletrénico de vendas de bens, o gestor ndo pode se descuidar de exigir a
documentagdo minima necessaria para a dispensa de licitagdo fundada no art. 24, I, assim como
atentar-se para o cumprimento do art. 26, paragrafo unico. Do mesmo modo, deve compatibilizar as
caracteristicas do e-commerce com o regramento legal, para que a contratagéo direta seja processada
com os procedimentos devidos, inclusive com a observancia das etapas da despesa publica. A compra
em site eletrdnico sem a observancia do rito administrativo para a contratagao direta contraria a Lei de
Licitagdes. (Parecer n° 01067-19, Processo n° 07815e19)

Sendo assim, vencido o primeiro ponto controvertido, entende-se sobre a possibilidade de A
Administragdo Publica contratar com loja virtual, respeitadas as formalidades acima expostas.

Passemos ao segundo aspecto.

3. A POSSIBILIDADE JURIDICA DE SE ADOTAR O PAGAMENTO ANTECIPADO PELA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

Conforme ja dito anteriormente, uma vez que a Administragdo lance mao da compra em lojas
virtuais, o pagamento invariavelmente (salvo rarissimas exce¢des) se dara de forma antecipada. Trata-
se de condigdo para que a compra seja aperfeigoada. A loja virtual sé iniciara o procedimento de
remessa do bem adquirido apdés a conformagdo do pagamento. Como se sabe., o pagamento
antecipado esta longe de ser uma pratica corriqueira entre os 6rgaos e entidades do Poder Publico. A
fim de verificar se ha possibilidade de pagamento antecipado, faz-se mister esclarecer o que prescreve
a legislagdo correlata sobre o processo de pagamento a fornecedores a que se submete a
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Administragdo Publica.

A Lei n° 4.320/1964, também chamada de Lei de Meios, que estatui normas gerais de Direito
Financeiro, descreve o processo de pagamento, dividindo-o em trés fases: a) empenho; b) liquidagao;
e, ¢) pagamento. O texto prescreve o seguinte:

Art. 60. E vedada a realizagdo de despesa sem prévio empenho.
[-]
Art. 62. O pagamento da despesa s6 sera efetuado quando ordenado apds sua regular liquidagao.

Art. 63. A liquidagédo da despesa consiste na verificagédo do direito adquirido pelo credor tendo por base
os titulos e documentos comprobatdrios 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 obrigagéo.

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

II - a nota de empenho;

Il - os comprovantes da entrega de material ou da prestacgao efetiva do servigo.

Art. 64. A ordem de pagamento é o despacho exarado por autoridade competente, determinando que a
despesa seja paga.

Paragrafo Unico. A ordem de pagamento s6 podera ser exarada em documentos processados pelos
servigos de contabilidade.

Art. 65. O pagamento da despesa sera efetuado por tesouraria ou pagadoria regularmente instituidos
por estabelecimentos bancarios credenciados e, em casos excepcionais, por meio de adiantamento.

Conforme acima apontado, o art. 60 do diploma legal em tela veda a realizagdo de despesa sem
prévio empenho. Assim, a primeira fase da despesa é o empenho. E a etapa em que o 6rgéo publico
reserva a dotagdo orgamentaria com o fito de garantir que o recurso financeiro, quando disponivel o
crédito orcamentario 15, seja direcionado ao adimplemento da obrigag&o contraida.

Ao mesmo passo, estatui o art. 58 da Lei n® 4.320/1964, o empenho de despesa € o ato emanado
de autoridade competente que cria para o Estado obrigagdo de pagamento pendente ou nao de
implemento de condigdo. Conforme leciona o saudoso Prof. Heraldo da Costa Reis 16, 0 empenho é:

Uma reserva que se faz, ou garantia que se da ao fornecedor ou prestador de servigos, com base em
autorizagdo e dedugado da dotagado respectiva, de que o fornecimento ou o servigo contratado lhe sera
pago, desde que observadas as clausulas contratuais.

Portanto, o empenho é a fase que cria para o Estado o dever de adimplir as obriga¢des contraidas
perante o credor. Tanto o é, que a Nota de empenho — que é a formalizacdo do empenho — &
considerado titulo executivo extrajudicial, dado que apresenta os requisitos da certeza, liquidez e
exigibilidade, nos termos do art. 783 do CPC, como ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

Em suma, as notas de empenho revelam obrigagéo liquida e certa assumida pela entidade publica,
passivel de exigibilidade pela via executiva. Repita-se, concluséo inversa implicaria impor ao credor do
Estado por obrigacdo liquida e certa instaurar processo de conhecimento para definir direito ja
consagrado pelo préprio devedor através de ato da autoridade competente. (REsp 331.199/GO, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. em 07/02/2002)

A segunda fase da despesa, € a liquidagao, sendo que, nos termos do acima transcrito art. 62, é
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condigcao para implementagao da terceira fase, a do pagamento.

Na licdo do autor suso citado, 17 a liquidacédo é a verificacdo do cumprimento do implemento da
condicdo, aduzindo que se trata de “verificar o direito do credor ao pagamento, isto é verificar se o
implemento de condi¢do foi cumprido.” Tal condigdo, nos casos de contratagao, € a verificagdo da
realizagdo, por parte do contratado, do objeto do contrato, seja ele obra, servico ou compra. E a
constatagado da ocorréncia do fato gerador da despesa e os respectivos impactos a serem produzidos
no patrimdnio da entidade.

Da leitura dos dispositivos acima transcritos, o § 2°, Ill aparentemente se apresenta como o
verdadeiro entrave a possibilidade de pagamento antecipado. Ao dispor que a liquidagdo da despesa
tera por base “os comprovantes da entrega de material ou da prestagao efetiva do servigo”, o texto
normativo, em principio, induz o aplicador a interpretacdo no sentido de que a contraprestagdo ao
fornecedor/prestador de servico somente podera ser implementada apds o recebimento definitivo do
objeto. E, sendo assim, a Administracdo estaria impedida de contratar com as lojas virtuais e, com
isso, deixaria de se servir de otimos fornecedores e pregos muito mais vantajosos. Talvez essa nao
seja a melhor solugao, pois, na classica licdo de Carlos Maximiliano 18:

Deve o Direito ser interpretado inteligentemente: ndo de modo que a ordem legal envolva um absurdo,
prescreva inconveniéncias, va ter a conclusdes inconsistentes ou impossiveis. Também se prefere a
exegese de que resulte eficiente a providéncia legal ou valido o ato, a que torne aquela sem efeito,
indcua, ou este, juridicamente nulo.

3.1 — Os deveres constitucionais de eficiéncia, razoabilidade e economicidade

Com o advento da Emenda Constitucional n® 19, a Administracdo Publica passou a ser também
orientada pelo dever de observancia ao principio da eficiéncia e, desde entao, a doutrina vem tentando
interpretar esse principio de modo a tira-lo do campo abstrato, para indicar, com pragmatismo, quais
sdo os deveres a ele inerentes a pautar a atuagédo do agente publico.

A eficiéncia, encontra origem na ciéncia da Administragdo, que € que mais se ocupou e ocupa em
classifica-lo. Um dos mais festejados autores da ciéncia da Administracdo, Idalberto Chiavenato °,
explica que toda organizacao deve ser analisada sob o escopo da eficacia e da eficiéncia, ao mesmo
tempo:

[...] eficacia é uma medida normativa do alcance dos resultados, enquanto eficiéncia € uma medida
normativa da utilizagdo dos recursos nesse processo. (...) A eficiéncia € uma relagéo entre custos e
beneficios. Assim, a eficiéncia esta voltada para a melhor maneira pela qual as coisas devem ser feitas
ou executadas (métodos), a fim de que os recursos sejam aplicados da forma mais racional possivel

L.

Para a ciéncia da Administragdo, portanto, a eficiéncia ndo se preocupa com os fins, ou seja, os
resultados, mas apenas com os meios, quer dizer, a forma utilizada para a busca dos resultados
pretendidos. Os resultados a serem obtidos é a preocupacédo da eficacia.

Certo, porém, que nem sempre ambos os conceitos aparecem simultaneamente, muito embora,
esse seja o ideal. Para qualquer organizagao, ser eficiente (desenvolver meios adequados de se atingir
bons resultados) e ser eficaz (efetivamente atingi-los) é o ideal a ser alcangado. Ocorre que, nédo raro,
o administrador use de meios adequados, mas, ainda assim, ndo consiga atingir os objetivos que
buscava. O autor acima citado prossegue, aduzindo que:

A medida que o administrador se preocupa em fazer corretamente as coisas, ele esta se voltando para
a eficiéncia (melhor utilizagdo dos recursos disponiveis). Porém, quando ele utiliza estes instrumentos
fornecidos por aqueles que executam para avaliar o alcance dos resultados, isto &, para verificar se as
coisas bem feitas sdo as que realmente deveriam ser feitas, entdo ele esta se voltando para a eficacia
(alcance dos objetivos através dos recursos disponiveis).!®

Tendo sido algado a condigdo de norma juridica, certo € que o dever de eficiéncia encontrara na
prépria ciéncia juridica o seu significado. Os mais renomados autores do Direito Administrativo patrio
langaram muitas duvidas quanto a efetividade da norma, ou seja, quanto a sua aplicagao pratica no dia
a dia das reparticdes e como controlar o atendimento a essa norma. Carvalho Filho 20 anota que a
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grande preocupacao dos publicistas € justamente “a questdo ao controle da observancia do principio
da eficiéncia” dada a complexidade que envolve o tema. Hely Lopes de Meirelles 2! entende que:

[...] o Principio da Eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo
e rendimento funcional. E o mais moderno principio da fungdo administrativa, que ja ndo se contenta
em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e
satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e seus membros.

Sendo assim, pode-se afirmar que, eficiéncia é meio; eficacia é resultado. Logo, ndo se admite
que haja confusao entre esses dois conceitos, nem tampouco que sejam tratados como se fossem
sinbnimos. Como uma norma juridica nao pode prescrever um resultado, mas apenas uma conduta
(omissiva ou comissiva) para o individuo, o principio constitucional ndo esta a obrigar o agente publico
a atingir um dado resultado, mas o obriga a buscar o melhor resultado possivel ao interesse publico.
Por isso, o dever de eficiéncia € um dever de meio.

Nesse sentido, ninguém menos do que Cintra do Amaral 22:

[...] o principio da eficiéncia, contido no caput do art. 37 da Constituicdo, refere-se a nogédo de
obrigacdo de meios. Ao dizer que o agente administrativo deve ser eficiente, esta-se dizendo que ele
deve agir, como diz TRABUCCHI, com ‘a diligéncia do bom pai de familia’ (destaques do original).

Diante de tudo o que foi dito, o dever de eficiéncia é a obrigagédo na qual o agente tem o dever de
utilizar todos os meios disponiveis e adequados para o alcance dos objetivos colimados, ndo se
conformando com o minimo necessario, ainda que de acordo com a letra fria da norma.

Na esteira do dever de eficiéncia, emerge, com igual forga, o dever de razoabilidade, que, nas
palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello 23, significa que, no exercicio da discricdo agente devera
decidir a partir de critérios aceitaveis, do ponto de vista racional, ou seja, adotar a solugdo 6tima para a
Administragao.

Nao se perca de vista que o agir do gestor publico deve ser pautado pelo ndo menos importante
principio da economicidade, cuja previsdo repousa em sede constitucional (CRFB, art. 70).

O dever de economicidade ndo pode ser confundido com o “dever de economizar’, mas quer
dizer, o dever de o Poder Publico realizar a despesa de forma inteligente. Nem sempre gastar menos
significa gastar melhor. Pode-se dizer que o dever de economicidade € o viés financeiro do dever de
eficiéncia.

3.2 — A harmonizag¢ao das normas de Direito Financeiro com os principios constitucionais
da eficiéncia, razoabilidade e economicidade

E bastante cedico que a interpretagao literal (legalidade estrita) ndo se revela a melhor solugéo
quando envolvidos varios interesses a serem tutelados. Adotar-se um olhar estanque sobre as
disposi¢cdes dos arts. 62 e 63 da Lei n° 4.320/1964 pode acarretar, em certos casos, prejuizos
justamente ao bem juridico que a citada norma pretendia tutelar. Seria ilégico admitir interpretagéo que
cause sacrificio aos interesses da coletividade. Faz-se mister sopesar, pér na balanca, os diversos
principios aplicaveis e, a partir dai, extrair da norma a melhor solugédo ao desiderato a que se destina.

Ronny Chaves, Anderson Pedra e Rafael de Oliveira 24, em excelente trabalho no qual, abordam
minudentemente a tematica do pagamento antecipado na Administragdo Publica, se encaminham no
sentido dessa harmonizagdo. Com apoio na doutrina de Canaris, os autores discorrem sobre o método
da interpretagdo sistematica e da concordancia pratica, como a solugdo adequada para o
enfrentamento do problema ora tratado:

Pelo método da interpretagéo sistematica o intérprete deve partir do pressuposto de que um enunciado
normativo, inclusive o de um principio publicista, ndo existe isoladamente, e sim em coexisténcia com
os demais enunciados (normas e regras) que formam o sistema juridico. A interpretacéo do direito é a
interpretacéo do direito em seu todo, nao de textos isolados — n&o se interpreta o direito em tiras, aos
pedacos; sendo um dos postulados da metodologia juridica o da existéncia fundamental da unidade do
Direito, o que converge assim para a interpretacéo sistematica.
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Conjuntamente com o método da interpretacéo sistematica, o principio da concordancia pratica ou da
harmonizagédo se apresenta de forma importante e forte para se buscar a solugéo de conflitos entre
principios.

O principio da concordancia pratica ou da harmonizagéo nédo formula apenas no caso da existéncia de
contradigbes normativas, mas também nos casos de concorréncias e colisdes de principios publicistas
no sentido de uma sobreposi¢ao parcial dos seus ambitos de vigéncia.

E arrematam:

Por tal principio, deve-se buscar a conformagdo dos diversos principios que se extraem do
ordenamento juridico e que estejam em confrontagdo, de forma que se evite a necessidade de
exclusao (sacrificio) total de um ou de alguns deles.

Dito isto, € dever do intérprete buscar a harmonizagdo dos principios que se revelam
aparentemente conflitantes, buscando a solugdo mais equilibrada possivel.

Nao ha duvida que o apego imoderado ao formalismo, fulcrado numa interpretacgéo literal e isolada
dos dispositivos da Lei n° 4.320/1964 nao representa a melhor solugdo, pois podera induzir a
Administracdo a concorrer com despesa irrazoavel e antiecondmica, o que, em ultima analise néo
corresponde a expectativa da sociedade.

Disso decorre que, na presente avaliagdo, o ponto focal sera verificar se o 6érgao/entidade podera
langar mao de meios de contratagdo e pagamento ndo usuais no &mbito dos 6rgdos da Administracédo
Publica. Tal analise tera como corolario, o dever de eficiéncia, de razoabilidade e de economicidade,
sendo que a deciséo final, tera de ser a solugéo 6tima, ou seja, a mais razoavel dentre as alternativas
disponiveis e juridicamente aceitaveis.

3.3 — Aviabilidade de se estabelecer pagamento antecipado nas contratagées publicas

Preliminarmente, bom que se diga que a legislagido regente da matéria nao veda expressamente a
realizagdo de pagamento antecipado a fornecedores e prestadores de servigo, como bem assinala Di
Pietro 25

No Brasil quando se impugnam os pagamentos antecipados, usualmente se invocam os arts. 62 e 63
da Lei n°® 4.320/64. Tais dispositivos ndo disciplinam, no entanto, o tema especifico, eis que sua
finalidade reside em submeter o pagamento a um controle documental adequado. (...) Nao se veda
expressamente o pagamento antecipado no texto dos aludidos dispositivos. Ali apenas se estabelece
que o pagamento concretizar-se-a mediante comprovagédo da prévia execugédo da prestagdo devida
pelo contratado. A redagdo da lei retratou disciplina adequada a hipotese padrdo, usualmente
verificavel na atividade administrativa. A lei visava a condicionar o pagamento a comprovagéo dos
requisitos exigidos no ato convocatério. Como regra, o requisito seria o adimplemento por parte do
contratado. Mas nada impediria que o ato convocatério estabelecesse outras hipéteses. (...) A
Administragdo pode (deve) obter reducdes de preco e outras vantagens, semelhantemente ao que se
verifica no setor privado. Diante da possibilidade de pagar antecipadamente, deve ser reduzido o prego
ou concedido outro beneficio para o Estado.

Em apoio a essa tese, recorre-se mais uma vez ao mestre da contabilidade publica, Prof. Heraldo
Reis 26:

Nada na Lei 4.320/64 impede o pagamento de uma parcela por antecipagdo, mas a Administragdo
deve precatar-se com clausula contratual que garanta a realizagcdo da obra ou servigo; ou, em caso
contrario, multa por inadimplemento contratual.

Tanto € assim, que a pratica na Administracao Publica ja assinala varios casuismos nos quais se
houve por bem permitir a antecipagdo de pagamento em relagdo a entrega do objeto. O caso mais
classico € o da assinatura de jornais, revistas e periodicos, cujo periodo contratado é adimplido
integralmente como condigao do inicio da vigéncia da assinatura. O objeto, a entrega dos exemplares,
que nada mais é do que a execugdo do servi¢o, vai ocorrendo segundo a periodicidade do veiculo,
apos a integralizagdo do pagamento.

Nas obras essa pratica também é bastante comum, como por diversas vezes ja analisou o
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Tribunal de Contas da Unido, de cujo repositorio jurisprudencial, a guisa de exemplo, extrai-se os
seguintes precedentes:

Sobre o pagamento antecipado de 40% do valor total contratado, destaco, inicialmente, que o art. 15,
Ill, da Lei de Licitagdes, prescreve que as compras, sempre que possivel, deverdo submeter-se as
condicbes de aquisigdo e pagamento semelhantes as do setor privado, ndo sendo vedado pelo
ordenamento juridico a possibilidade de pagamento antecipado. Evidentemente essa nao é a regra,
mas a excecdo. A jurisprudéncia desta Corte a admite em casos excepcionais. Cito os Acérdao
918/2005-TCU-Segunda Camara (Ministro Walton Alecar) e n° 1.442/2003-Primeira Camara (Ministro
Marcos Vilaga). No caso concreto, a pratica do mercado € que em aquisigdes de helicopteros e afins o
pagamento seja, parcialmente, efetuado antecipadamente. Eventual adogdo de condicdo de
pagamento apenas contra entrega poderia inviabilizar a disponibilizacdo dos helicopteros no prazo
requerido pela Administragdo. Ressalto que, de acordo com o subitem 11.1.4. do edital correspondente
ao Pregdo Presencial n°® 130/2010, a SSP/GO exigiu a constituicdo de garantia para cobrir o valor
adiantado. (TCT, Acérddo no. 5.294/2010, Primeira Camara, Rel. Min. Weder de Oliveira, julg. em
24/08/2010).

Auditoria de conformidade envolvendo as obras de ampliagdo do sistema de drenagem urbana no
Municipio de Nova Friburgo/RJ, beneficiado com recursos federais transferidos mediante contrato de
repasse, constatou que o Contrato n° 098/2008 - cujo objeto era a execugéo das obras de canalizagéo
do Rio Bengalas, galeria e adequagéo da microdrenagem nos bairros Prado e Santo André, no Distrito
de Conselheiro Paulino - tinha, a época da fiscalizagéo, apenas 25% de execugéo. Sobre o achado de
auditoria referente a antecipagdo de pagamento no ambito do aludido contrato, relativo ao item
"superestrutura ponte/viaduto", cuja execucao ainda ndo havia sido iniciada, o relator afirmou que a
questao fora posteriormente regularizada, mediante glosa. Nao obstante a corregcdo da falha, ele
considerou pertinente reforgar o entendimento de que a realizagdo de pagamentos antecipados aos
contratados somente podera ocorrer com a conjungdo dos seguintes requisitos: 1) previsdo no ato
convocatorio; Il) existéncia, no processo licitatorio, de estudo fundamentado comprovando a real
necessidade e economicidade da medida; e lll) estabelecimento de garantias especificas e suficientes,
que resguardem a Administragcdo dos riscos inerentes a operagdo. Considerando que tais requisitos
ndo se fizeram presentes no caso examinado, o relator propds e o Plenario decidiu expedir
determinagao corretiva a municipalidade. Precedentes citados: Acordaos n.os 1.442/2003-12 Camara e
1.726/2008-Plenario. TCU, Acérddao n° 1341/2010-Plenario, TC-000.283/2010-0, rel. Min-Subst.
Marcos Bemquerer Costa, julg. em 09.06.2010.)

Por fim, vale citar decisdo em que o TCU determinou a: “observancia das fases da despesa publica, de
modo que o empenho seja prévio ou contemporaneo a contratagédo, consoante artigos 58 a 70 da Lei
n® 4.320/1964”. (TCU, Acoérdao n° 1.404/2011, 1% Camara, Rel. Min. Ubiratan Aguiar, DOU de
11.03.2011.) Decisdes no mesmo sentido: Acérddos n°s 423/2011, 406/2010 e 1970/2010, todos do
Plenario; Acérdaos n°s 1.130/2011 e 914/2011, ambos da 12 Camara e, por fim, Acérddos n°s
2.816/2011 e 887/2010, ambos da 22 Camara.

Como visto, a doutrina e a jurisprudéncia do Controle Externo Federal reconhecem a possibilidade
juridica de realizacdo de pagamento antecipado, desde que tal hipétese seja tratada como excegao e
presentes requisitos de cautela a fim de resguardar o interesse da Administragao, o que sera objeto de
estudo mais adiante.

Por fim, cumpre registrar que a Lei n°® 14.133/2021, que traz o novo marco normativo das licitagdes
e contratagdes da Administragdo Publica, ja conta com dispositivo especifico sobre o tema, assim
dispondo:

Art. 145. Nao sera permitido pagamento antecipado, parcial ou total, relativo a parcelas contratuais
vinculadas ao fornecimento de bens, a execugéo de obras ou a prestagéo de servigos.

§ 1° A antecipagdo de pagamento somente sera permitida se propiciar sensivel economia de recursos
ou se representar condigao indispensavel para a obtengdo do bem ou para a prestagéo do servico,
hipétese que devera ser previamente justificada no processo licitatorio e expressamente prevista no
edital de licitagdo ou instrumento formal de contratagdo direta. (GN)

Pela redagao acima, uma vez que o drgao/entidade passe a adotar o regime imposto pela nova lei,
0 que sera obrigatério a partir de 1° de abril de 2023, o fundamento juridico para adogéo do formato de
pagamento antecipado deixara de desafiar os Gestores Publicos.
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3.4 — A excepcionalidade do pagamento antecipado e o dever de a Administragao respeitar
as praticas usuais de mercado

Avangando sobe a hipétese, consigne-se que se acha estabelecido na norma regente, o dever de
a Administragdo Publica adotar, sempre que possivel, a sistematica de contratagdo que é usualmente
adotada no mercado privado. Trata-se do comando insculpido no art. 15, Ill da Lei Federal n°
8.666/1993:

Art. 15. As compras, sempre que possivel, deverao:

[-]
Il - submeter-se as condigdes de aquisigdo e pagamento semelhantes as do setor privado;

A norma faz bastante sentido. Seu conteudo objetivo é direcionado a evitar a elevagao do precgo a
ser contratado ou mesmo a inviabilizagdo do projeto, provocado pela inovagéo, pela Administragéo, no
formato de negdcio em relagdo a estruturagdo para as quais a as empresas ja se encontram
perfeitamente adaptadas.

Resgatando o exemplo ofertado acima, sobre a contratagdo de assinatura de periédicos, caso a
Administragao insistisse no pagamento a posteriori, certamente esbarraria em tentativas frustradas de
contratagdo, posto que as editoras se recusariam a modificar tal formato de pagamento. Dai a
necessidade de a Administracdo se adequar e respeitar a pratica do segmento editorial, encontrando
seu fundamento de validade no dispositivo acima transcrito. Nesse diapaséo, € dever do gestor
manter, sempre que possivel, o formato usualmente praticado pelo mercado privado nas suas
contratagbes. Trata-se de “uma condigdo fundamental para a eficiéncia administrativa”, como ensina
Margal Justen Filho 27.

Destaca-se que, em razdo do bem juridico tutelado pelo dispositivo em tela, a interpretagdo deve
ser extensiva. Nao faria qualquer sentido I6gico que o dever de a Administragdo observar as praticas
do mercado privado fosse restrito as compras, devendo ser aplicada também aos servigos e obras.

Pois bem.

A atividade comercial é determinada por fatores extrinsecos e intrinsecos os quais as empresas
atuantes no mercado de bens, servicos e obras se submetem. A necessidade de se manter competitivo
no mercado exige a equalizagcao de custos e a redugdo dos riscos empresariais. O custo operacional
(intrinseco) e a inadimpléncia (extrinseco), e.g., constituem fatores decisivos nos custos diretos do
produto.

Com o advento das compras eletronicas, muitas empresas tradicionais migraram para a venda
virtual, reduzindo ou até mesmo eliminando custos com a locagéo de lojas fisicas, taxas condominiais,
entre outras. Passaram a se servir de terceiros para transporte e montagem/instalagdo. Registre-se
que o Estado também vem se modernizando (infelizmente, a passos mais lentos) e a emissao de notas
fiscais eletronicas sdo uma realidade em quase todos os recantos do Pais.

As vendas eletronicas sao pautadas pelo imediatismo da contratagao caracterizado justamente no
pagamento antecipado do valor do bem a ser adquirido/contratado. O interessado acessa o site,
escolhe o produto, cadastra a forma de pagamento, ao avangar no procedimento de compra, o site
calcula o frete de acordo com o enderego e entrega informado no cadastro e emite o boleto bancario
ou outra forma escolhida pelo adquirente, inclusive, via PIX, meio de pagamento recentemente
implantado pelo BACEN e ja disponivel nas principais plataformas de e-commerce.

Logo, é de se reconhecer que é pratica usual do mercado privado que o pagamento pela aquisi¢ao
de produtos vendidos em plataformas eletrénicas de vendas seja feito de forma antecipada.

Ora, se a lei ndo veda a Administragdo contratar com lojas virtuais; se lhe impde, sempre que
possivel, observar clausulas e condigdes de pagamento usualmente praticado no mercado privado; e,
se a compra em plataformas eletrénicas de vendas tem como pratica usual o pagamento antecipado,
significa que a Administracdo, podera contratar com sites eletrdnicos de vendas, com pagamento

11de 17



antecipado pelo produto, exatamente como o é nas relagbes comerciais privadas.

Acrescente-se que, conforme bem destaca Rony Charles 28 no trabalho ja referenciado, ha varios
paises que admitem a antecipagdo de pagamento, desde que observadas certas condigbes.
Exemplifica com o caso do art. 292 do Codigo dos Contratos Publicos, de Portugal; o art. 35, n® 18, do
Codice dei Contratti Pubblici italiano; e ainda nos Estados Unidos, em que diversos dispositivos do
Federal Acquisition Regulation se referem a hipétese de advance payment, autorizando a Administragao
Publica daquele Pais a pagar antecipado (ex. 18.122).

Em conclusdo e diante de tudo o que foi exposto, percebe-se, a olhos vistos, que milita
favoravelmente na direcdo do alcance dos objetivos constitucionais da Administragdo Publica,
ancorados nos principios da economicidade, da eficiéncia e da razoabilidade, bem como na
indisponibilidade do interesse publico, que a Administragdo possa se utilizar de procedimentos de
contratacdo utilizando as condi¢cbes de pagamento do setor privado como um mecanismo de reducéo
de custo que se presta para o Estado agir com melhor eficiéncia.

Nada obstante a essa conclusao, devem ser observados alguns cuidados e procedimentos, a fim
de que haja a perfeita sintonia entre esse desiderato e outros principios, como o da juridicidade, da
isonomia, da impessoalidade e da moralidade, bem como atencao a necessidade de se estabelecer
controles internos eficazes.

4. CAUTELAS PARA A CONTRATAGAO NO FORMATO E-COMMERCE

Em primeiro lugar € bom que se reforce duas premissas fundamentais: a) somente sera possivel a
contratagcdo com plataformas eletrénicas nos casos de dispensa de licitagdo, em que a hipdtese
albergada nos incisos do art. 24 da Lei n°® 8.666/1993 (art. 75, da Lein°® 14.133/2021) for com esse tipo
de contratagdo compativel, como por exemplo, nos casos de dispensa em razdo do baixo valor (I e Il);
e, b) o pagamento antecipado a fornecedores/prestadores de servico é excegao a regra geral de
pagamento pds execugao.

Assim dito, de plano consigne-se que nem sempre a compra eletrénica se mostrara adequada. O
uso de pregos de produtos anunciados na internet ja € utilizado ha alguns anos para balizar a pesquisa
de mercado das contratacdes publicas 29, mas exige alguns cuidados.

Em primeiro lugar, a contratagdo deve ser precedida de todos os elementos legalmente previstos.
Deve ser instaurado o competente processo de contratagcdo; definicdo prévia das caracteristicas
técnicas do bem a ser adquirido; pesquisa de mercado, que deve incluir os pregos praticados nas
paginas de comércio eletronico; prévio empenho; correto enquadramento da hipétese de afastamento
do dever geral de licitar (CRFB, art. 37, XXI), inclusive com investigagcdo de demanda interna a fim de
se evitar o fracionamento ilegal de despesa; escolha do fornecedor pelo menor prego; extragao das
certidoes fiscais federais, para atendimento ao disposto no art. 195, § 3° da CRFB; e, decisdo da
autoridade superior, autorizando a contratagao.

Cumpridos os requisitos formais, deve se ter cuidado com os sites nos quais se pretende realizar a
compra. Nao sera correta a utilizagao de plataformas de pesquisa de pregos (Buscapé; Bomdefaro),
tampouco em sites que promovem vendas de produtos usados ou comercializados por pessoas fisicas
(OLX; Mercado Livre; Shopee). 3! A aquisicdo deve se dar nas respectivas plataformas das lojas
virtuais ou nos portais de vendas das lojas fisicas, quando seus pregos forem mais vantajosos do que
o proposto nos moldes tradicionais.

Outro ponto a ser observado € que a compra em paginas eletrénicas de venda ndo é
recomendavel para os casos de aquisicdes em quantidades mais expressivas, uma vez que nas
paginas de vendas, ndo ha formagdo de preco com base em economia de escala 31. Ao encontrar o
produto, o cliente, desejando adquirir uma certa quantidade, vera, no avangar das paginas de
confirmagdo de compra que o valor unitario sera multiplicado pela quantidade pretendida. Numa
licitagdo ou numa negociagao direta com fornecedores, nos casos de compra direta, ha uma tendéncia
de o valor unitario decrescer em razdo da quantidade a ser adquirida. E o 6rgdo técnico que deve se
manifestar sobre esse aspecto, ou seja, determinar, no caso concreto, se a quantidade pretendida
interfere na precificacao.
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Também ¢é obrigatério que o valor do produto seja considerado com o custo do frete. No geral, os
precos anunciados na internet ndo incluem tal componente de custo, que pode, inclusive, impactar
significativamente seu valor final. Nao raro, o custo do frete acaba saindo mais caro do que o prego do
proprio produto.

N&o havera obice algum, entretanto, que a Administracdo opte por adquirir de um site que esteja
oferecendo o produto com frete gratis, mesmo que o valor do bem esteja acima da oferta de outro site,
mas que cobra o frete em apartado. No fim das contas, o que deve prevalecer € o menor prego total
para a Administracdo, isto €, a menor despesa a ser realizada.

Em homenagem aos principios da isonomia, da moralidade e da impessoalidade, entende-se ser
de bom alvitre que se dé oportunidade de negociagdo aos fornecedores que encaminharam propostas
a Administragcéo, antes de se decidir pela compra eletrénica. Se porventura houver tratativas positivas
e a diferenga de pregos acabar sendo pouco significativa, poder-se-a optar pela contratagdo com o
fornecedor fisico, em razdo da redugéo do risco de desatendimento as clausulas contratuais, podendo,
a este, ser oferecidas as mesmas condigbes de pagamento (antecipado ou concomitante).

Por fim, se a aquisigdo necessitar envolver alguma condigédo customizada, ndo padronizada, como
por exemplo, uma garantia estendida em prazo ndo usual (¢ comum na aquisi¢do de itens de TIC), a
contratagcdo com paginas eletrénicas de vendas provavelmente nédo sera a solugdo adequada. Mais
uma vez, devera o 6rgao técnico manifestar-se sobre a viabilidade ou ndo da aquisicéo pretendida
poder ser formalizada nos meios virtuais.

5. REQUISITOS PARA A ADOGCAO DO PAGAMENTO ANTECIPADO

No campo formal, sera indispensavel a verificagdo de alguns requisitos para a legitimagdo do
pagamento antecipado.

A Advocacia-Geral da Unido, por meio da Orientagdo Normativa — ON n° 37 da AGU 32, veio
admitir o pagamento antecipado em contratos publicos celebrados pelos o6rgaos federais,
estabelecendo as seguintes condigdes:

A ANTECIPACAO DE PAGAMENTO SOMENTE DEVE SER ADMITIDA EM SITUACOES
EXCEPCIONAIS, DEVIDAMENTE JUSTIFICADA PELA ADMINISTRAGCAO, DEMONSTRANDO-SE A
EXISTENCIA DE INTERESSE PUBLICO, OBSERVADOS OS SEGUINTES CRITERIOS; 1)
REPRESENTE CONDICAO 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 LICITAGCAO OU NOS INSTRUMENTOS FORMAIS DE
CONTRATACAO DIRETA; E 3) ADOCAO DE INDISPENSAVEIS GARANTIAS, COMO AS DO ART.
56 DA LEI N° 8.666/93, OU CAUTELAS, COMO POR EXEMPLO A PREVISAO DE DEVOLUCAO DO
VALOR ANTECIPADO CASO NAO EXECUTADO O OBJETO, A COMPROVAGAO DE EXECUCAO
DE PARTE OU ETAPA DO OBJETO E A EMISSAO DE TITULO DE CREDITO PELO CONTRATADO,
ENTRE OUTRAS.

No que concerne a situagao excepcional, vé-se que a compra na internet, de fato, é inegavelmente
uma situagcdo excepcional, porquanto somente sera utilizada nos casos especificos em que esta
contratagdo se mostrar a efetivamente mais vantajosa para a Administragdo. A instrugdo do processo
devera demonstrar tal circunstancia.

Em se adotando esse formato, por tudo que ja foi aqui exposto, o pagamento antecipado sera o
unico meio para assegurar a aquisi¢gdo do bem, pois, do contrario, o processo de compra ndo avanga
no site; ao mesmo tempo se revelara a mais vantajosa.

A previsédo no instrumento da contratacédo direta estara atendida, por consectario l6gico, quando
as empresas nao virtuais que forem consultadas tiverem oportunidade de novamente apresentar
propostas, agora com base na possibilidade de também receber o pagamento de forma antecipada ou
em concomitancia com a entrega do produto.

Quanto as cautelas necessaria, visando resguardar o interesse da Administracdo, ndo se falara
em contratagdo com meios eletrénicos de venda com prestagcéo de qualquer das garantias previstas no
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art. 56 da Lei n°® 8.666/1993, vez que obviamente inviabilizaria a contratacdo. A busca em sites
reconhecidamente confiaveis, bem como o fato de a contratagdo, o mais das vezes, envolver baixo
valor e a extragdo das certiddes federais sdo suficientes para mitigar em niveis aceitaveis os riscos
envolvidos. De recordar que caso o fornecedor eletrénico falhe perante a Administragdo, com atrasos
na entrega ou deixe de entregar o produto, a Administragdo podera invocar a clausula exorbitante
contida no art. 87 da Lei n° 8.666/1993 e aplicar sangdes administrativas ao contratado 33, além da
possibilidade de reparagao na via judicial dos prejuizos suportados.

6. PROPOSTA DE SOLUGOES

Se é possivel adquirir produtos em lojas virtuais com pagamento antecipado, o meio de
pagamento podera se dar por meio de boleto bancario? A resposta € positiva.

Muito embora ndo seja pratica comum, a Administragao ja o faz em relagao a alguns prestadores
de servico, tais como as concessionarias de energia elétrica, gas e agua. As contas sao pagas por
meio dos boletos de cobranga encaminhados. No inicio do exercicio, empenha-se um valor estimativo
para, a cada més, extrair-se o pagamento. Assim, ndo se vislumbra qualquer dbice que o documento
de liquidacdo da despesa seja o boleto bancario. Recorde-se que, ao receber o produto, ele
acompanhara a respectiva Nota Fiscal, que aperfeicoara a fase de liquidagdo de despesa.

Uma alternativa que pode ser aventada para tais situagdes, justamente pela excepcionalidade e
baixo valor, é a utilizagdo do regime de adiantamento, também conhecido como suprimento de fundos.

Segundo a Controladoria-Geral da Unigo 34

Trata-se de adiantamento concedido a servidor, a critério e sob a responsabilidade do Ordenador de
Despesas, com prazo certo para aplicagdo e comprovagédo dos gastos. O Suprimento de Fundos é
uma autorizagdo de execugdo orgamentaria e financeira por uma forma diferente da normal, tendo
como meio de pagamento o Cartdo de Pagamento do Governo Federal, sempre precedido de
empenho na dotagdo orgamentaria especifica e natureza de despesa prépria, com a finalidade de
efetuar despesas que, pela sua excepcionalidade, ndo possam se subordinar ao processo normal de
aplicagao, isto é, ndo seja possivel o empenho direto ao fornecedor ou prestador, na forma da Lei n°
4.320/64, precedido de licitagdo ou sua dispensa, em conformidade com a Lei n°® 8.666/93.

Costumeiramente, utiliza-se por parametro financeiro para o regime de adiantamento os limites
estabelecidos para a dispensa em razdo do valor, que se encontra atualmente em R$ 17.600,00
(dezessete mil e seiscentos reais para compras e servigos), valor utilizado, por exemplo, pelo Governo
Federal, com base na Portaria MF n° 95/2002. Vale lembrar que no regime instituido pela Lei n°
14.133/2021, o limite financeiro para a hipétese de dispensa de licitagdo em razdo do valor é de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais). Em recente decisdo, o Tribunal de Contas da Unido reconheceu a
possibilidade de 6rgaos nao vinculados ao Sistema de Servigos Gerais da Uniao-SISG se utilizarem
desses novos limites:

Licitacdo. Contratagdo direta. Principio da publicidade. Dispensa de licitagdo. Portal Nacional de
Contratagdes Publicas. Diario Oficial da Unido.

A dispensa de licitagdo prevista no art. 75 da Lei 14.133/2021 (nova Lei de Licitagdes e Contratos)
pode ser utilizada por érgdos ndo vinculados ao Sistema de Servigos Gerais (Sisg), em carater
transitério e excepcional, até que sejam concluidas as medidas necessarias ao efetivo acesso as
funcionalidades do Portal Nacional de Contratagdes Publicas — PNCP (art. 174 da mencionada lei).
Nesse caso, em reforgo a transparéncia e a publicidade necessarias as contratagdes diretas, deve ser
utilizado o Diario Oficial da Unido (DOU) como mecanismo complementar ao portal digital do 6rgéo,
até a efetiva integracdo entre os sistemas internos e o PNCP. (Acérddo 2458/2021 Plenario
(Administrativo, Relator Ministro Augusto Nardes)

Nada obstante, é perfeitamente possivel, e até mesmo recomendavel que cada ente discipline
especificamente esse tema, de maneira a estabilizar os procedimentos a serem adotados nas
hipéteses futuras. Ao comentar os paragrafos do art. 63 da Lei n® 4.320/1964, o Prof. Heraldo Reis 3%
adverte que neles se acham “a orientagdo basica para a liquidagdo da despesa. Nada impede que a
Administragao aprove instrugdes especificas, disciplinando o processo em seu ambito interno.”
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7. CONCLUSOES
Diante de todo o exposto, conclui-se que:

i) a Administragdo Publica ndo esta condicionada a exigir que a empresa possua estabelecimento
comercial fisico para com ela entabular relagdes comerciais (contratagdo de coisas, obras e servigos),
podendo se servir de empresas virtuais;

ii) ndo ha disposigéo legal que impeca a Administragao Publica realizar pagamento antecipado a
contratos, desde que se trate de situagdo excepcional e guardadas as devidas cautelas;

iii) a contratagdo com sites de e-commerce é perfeitamente viavel, desde que se trate da melhor
oferta para a Administracdo, considerando os principios da economicidade, eficiéncia e
razoabilidade e somente nos casos de contratacio direta;

iv) € usual no mercado de e-commerce a contratagdo de bens e servigos com a forma de
pagamento antecipado, seja por boleto bancario ou cartdo de débito/crédito, ou ainda outro meio;

v) com fulcro no art. 15, Ill da Lei n° 8.666/1993, a Administragdo pode contratar com sites de
venda eletronica, realizando o pagamento nos moldes usuais, isto €, de forma antecipada, inclusive,
por boleto bancario ou cartao corporativo;

vi) o fato de se adquirir bens/servigos em sites de vendas eletrénicas, ndo exime a Administragéo
de todas as obrigagbes formais quanto a instrugdo do processo, mormente aquelas relacionadas a fase
de planejamento da contratagdo, bem como ao correto enquadramento da hipotese de permissibilidade
de afastamento do dever geral de licitar, inclusive, com avaliagdo de possivel fracionamento ilegal de
despesa,;

vii) na escolha do site fornecedor, deve-se observar as recomendagdes acima listas, relativas a
confiabilidade do varejista escolhido, quantitativos a serem contratados e comparagdo de custos,
levando-se em conta o frete;

viii) em homenagem aos principios da isonomia e da competitividade, antes de se efetivar a
compra do produto no site escolhido, deve-se dar oportunidade para que os fornecedores locais que
apresentaram proposta a Administragdo possam apresentar novas propostas, oferecendo-lhes igual
possibilidade de pagamento antecipado;

ix) pode ser utilizado, como alternativa operacional o suprimento de fundos, desde que respeitados
os limites da despesa e demais requisitos deste instituto;

X) € recomendavel que o ente discipline esse tema de forma a dar, além de transparéncia, a
necessaria estabilidade quanto aos aspectos dos tramites e rotinas internas.

Destarte, ndo se esta a defender o uso irrefreado da clausula de pagamento antecipado pela
Administragao Publica. O que se pretende é evitar que o apego ao formalismo acabe por inviabilizar a

Administracdo de se utilizar de mecanismos mais modernos e atrativos para celebragcdo de contratos,
com fim ultimo no atendimento ao interesse publico.
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