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RESUMO

A atual interpretacdo dada a alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da Lei n°
8.666/93 € inconstitucional. A norma extraida do primeiro texto formulado era que o
termo inicial para a Administragdo Publica efetuar o pagamento dos seus contratos,
em prazo nao superior a 30 (trinta) dias, fosse apds o periodo de afericao feito pela
Administracdo. No entanto, lei posterior a modificou a expressdo “periodo de
afericdo” para “data final do periodo de adimplemento”. O Legislador modificou o
texto, e, consequentemente, a norma. O termo inicial ndo € mais apos a afericao, e
sim apos o ultimo dia previsto em edital, ou contrato, para que o contratado cumpra
suas obrigacdes sem que esteja em mora. Ou seja, a Administracao tem 30 (trinta)
dias, do termo inicial informado acima, para 0 pagamento, e esse termo inicial ndo
se confunde com o recebimento provisério, ou com o definitivo. Os demais prazos
legais previstos para que a Administracdo forneca o recebimento definitivo sdo
prazos préprios dela, que ndo podem atingir o contratado. Entendimento diverso
ofende os principios da eficiéncia, impessoalidade, igualdade, finalidade, supremacia
do interesse publico, e do equilibrio econdmico-financeiro; e ainda reduz a
competicéo, e a possibilidade de alcancar a proposta mais vantajosa.

Palavras-chave : Licitagdo. Contrato. Data final do periodo de adimplemento.
Recebimento  definitivo. = Recebimento  provisério.  Afericdo. = Pagamento.
Administracdo Publica. Contratado. Inconstitucionalidade. Principio. Equilibrio
econdmico-financeiro. Supremacia. Interesse Publico. Interesse Privado. Igualdade.
Eficiéncia. Inadimplemento. Competicdo. Proposta mais vantajosa.
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INTRODUCAO

Este estudo ndo fara uma breve sintese historica do tema abordado, mas
traz importantes dados sobre a histéria da corrupcédo® humana, ainda na Biblia, fonte
de relato do inicio de todas as coisas — para aqueles que acreditam na Biblia como a
verdade absoluta — em Génesis 3, € narrado o momento em que Adao e Eva se
corrompem; e em Génesis 4, é narrado o primeiro homicidio, quando Caim matou
Abel.?

Partindo para um contexto politico, social e juridico da historia, é primordial
lembrar porque os Estados Democraticos de Direito e suas Constituicdes tém em
suas bases a Separacdo de Poderes; as garantias aos direitos fundamentais da
pessoa humana; e a preservacdo do proprio Estado Democratico de Direito. A
resposta encontra-se nos excessos dos governos anteriores, cujos interesses dos
gue detinham o poder eram sobrepostos aos dos governados, quando e como eles
quisessem, sem respeitar nada e ninguém. Desse modo, o Direito Administrativo,
como bem proposto por Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem, é formado

como “representacao antiautoritaria do liberalismo em face do absolutismo”.?

No entanto, mesmo no Estado Democratico de Direito, tem-se latente
corrupcéo, a exemplo dos casos popularmente conhecidos por meio de expressoes :
como Caixa de Pandora, Mensaldao, Cachoeira entre outros. E hoje a sociedade

percebe a corrupgao entranhada em todos os Poderes.

Portanto, seja na criacdo do mundo — segundo a verséo biblica —, ou na
historia geografica, politica, social e juridica, a humanidade sofre com a corrupcao

do ser humano.

Desse modo, a Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, que “regulamenta o

art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagbes e

! “Corrupc¢édo . [Do lat. Corruptione.] S.f. 1. Ato ou efeito de corromper; decomposicdo, putrefacdo. 2.
Devassiddo, depravacdo, perversdo. 3. Suborno, peita. [Var.: corru¢cdo; sin.ger.: corrompimento.]” —
FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda (org.). Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 22 ed. rev. e
aumentada. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 486.

? BIBLIA. Portugués. Biblia de Estudo Almeida. Traducdo de Jodo Ferreira de Almeida. Revista e
atualizada, 22. ed. Barueri/SP: Sociedade Biblica do Brasil, 2006. p. 21-24.

® GABARDO, Emerson;.HACHEM, Daniel Wunder. O Suposto Carater Autoritario da Supremacia do
Interesse Pulblico e das Origens do Direito Administrativo: uma Critica da Critica. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella, RIBEIRO; Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do Interesse
Publico e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas. 2010. p. 46.



contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias”, traz implicita em seu
texto, compondo a norma, toda essa desconfianca que existe sobre a sociedade e a

Administracéo Publica.

Nesse contexto, a Lei n° 8.666/93 traz em seu texto normas que visam
respeitar a ordem juridica brasileira, ou seja, as normas provenientes dos principios
e regras constitucionais, no momento em que realiza o procedimento licitatério e os
contratos da Administracdo Publica. Entre as diversas regras insculpidas na Lei n°

8.666/93, esta a da alinea “a” do inciso XIV do artigo 40, in verbis:

Art. 40. O edital contera no preambulo o nimeromiem em série anual, 0
nome da reparticdo interessada e de seu setordalidaile, o regime de
execucao e o tipo de licitagdo, a mengdo de quersgida por esta Lei, o
local, dia e hora para recebimento da documentagdt@posta, bem como
para inicio da abertura dos envelopes, e indicabfigatoriamente, o
seguinte:

[...]

XIV - condi¢des de pagamento, prevendo:

a) prazo de pagamento, nao superior a trinta dasado a partir da data
final do periodo de adimplemento de cada parcela;”.

O prazo para o pagamento dos contratos entre a Administracdo e 0s
contratados é muito importante, e tal prazo precisa ser seguido. O contratado
organiza-se administrativa e financeiramente, para conseguir cumprir sua proposta.
O contratado precisa ter recursos financeiros para cumprir aquilo que propés, e
receber dentro dos limites temporais que a Lei n° 8.666/93 Ihe garante. O termo para
0 pagamento € uma das normas que diminuem a possibilidade da Administracao
Publica beneficiar um contratado em detrimento dos direitos do outro, ou de realizar
0 pagamento quando quiser, deixando o0 contratado sem seguranca acerca de

guando o recebera.
O prazo para pagamento influi diretamente nos seguintes principios:

- 0 principio da eficiéncia disposto no caput do artigo 37 da Constituicdo
Federal de 1988,

- 0 principio do equilibrio econdmico-financeiro implicito no texto do inciso
XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 — embora existam divergéncias

acerca de ser ou ndo um principio, este estudo o considerara como tal;
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- 0 principio da igualdade, presente no preambulo, no caput do artigo 5° e no

inciso XXI do artigo 37, todos da Constituicao;

- e 0 principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado,
implicitamente disposto na Constituicdo, por meio dos incisos XXIV e XXV do artigo
5°, e lll, V e VI do artigo 170, respectivamente os institutos juridicos da
desapropriacdo e requisi¢cdo, e os principios da funcdo social da propriedade, da

defesa do consumidor e do meio ambiente.

Nesse contexto é que foi escolhido o tema acerca da inconstitucionalidade
da exigéncia do recebimento definitivo, pela Administracdo Publica, como termo
inicial do prazo da alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da Lei n° 8.666/93.
Argumenta-se que esta pesquisa possui relevancia politica, social, juridica e
académica, ao propor a analise do texto da alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 —
“data final do periodo de adimplemento” —, cuja doutrina e jurisprudéncia brasileira
tém apontado um entendimento, acerca do momento em que é dada a data final do
periodo de adimplemento, que ndo merece prosperar. Nesse sentido, este estudo
visa demonstrar a inconstitucionalidade desse entendimento, assim como suas
consequéncias, e sugerir alternativas, expondo uma posicdo acerca da sua

interpretacédo segundo a Constituic&o.

Em outras palavras, a problematica deste estudo € a seguinte pergunta: é
inconstitucional a Administracéo Publica exigir o recebimento definitivo como termo

inicial do prazo da alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da Lei n° 8.666/937
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1 A DATA FINAL DO PERIODO DE ADIMPLEMENTO E O RECEB IMENTO
DEFINITIVO

Inicialmente é importante esclarecer que ndo fazem parte da discussao em
apreco, os casos dispostos nos incisos do artigo 74 da Lei n° 8.666/93, em que 0
recebimento provisorio pode ser dispensado, isso quando a Administracdo usar
dessa discricionariedade — por obviedade, existem circunstancias em que a
Administracdo Publica ndo tem alternativa, a titulo de exemplo sdo os géneros

pereciveis —; e receber o bem, ou o servigo, definitivamente.

Outrossim, nos casos de calamidade publica, grave perturbacdo da ordem
interna e guerra, a Administracdo néo € obrigada ao pagamento dentro do prazo de
30 dias da data final do periodo de adimplemento — assim como disposto no inciso
XV do artigo 78 da Lei n° 8.666/93, que excetua 0os motivos de rescisdo contratual
para o0 atraso, superior a noventa dias, do pagamento devido pela Administracao;
ficando o contratado com a opcédo de suspender suas obrigacdes até a normalizacao

das circunstancias adversas.

Adentrando no tema propriamente dito, os artigos 73 e seguintes da Lei n°
8.666/93 dispdem acerca do recebimento do objeto contratado. Salvo excecdes
devidamente justificadas e previstas em edital — conforme informado nos paragrafos
anteriores —, entre a data de entrega e o recebimento definitivo de obras e servicgos,
existe um prazo maximo de 90 (noventa) dias, conforme disposto no § 3° do artigo
73 da referida Lei, e para os casos de compras a lei € omissa. Marcal Justen Filho
defende que para os casos de compras “0 prazo maximo sera aquele necessario a

nd

realizacdo dos exames e das providéncias adequadas™, 0 que parece ser muito

subjetivo e discricionario.

Ocorre que a data final do periodo de adimplemento ndo pode ser
confundida com o recebimento definitivo. Este estudo entende que a data final do
periodo de adimplemento € o termo final que o contratado tem para entregar o
objeto do contrato — nos moldes do previsto em edital e no contrato —; e que o
recebimento definitivo ocorre ap6s a Administragdo Publica vistoriar o objeto

contratado e este preencher os requisitos da lei, da licitacdo e do contrato.

* MARCAL, Justen Filho. Comentarios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética. 2012. p.951.
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Desse modo, o texto da alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da Lei n°
8.666/93, “data final do periodo de adimplemento” tem sido interpretado com base
em outras normas da prépria Lei n° 8.666/93, tornando a sua norma inconstitucional;
e, portanto, ele deve ser interpretado conforme a Constituicdo Federal de 1988,
respeitando os principios da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado; da eficiéncia; da igualdade; e garantindo o equilibrio econémico-financeiro

de todos os interessados em contratar com a Administracdo Publica.

Logo, este estudo defende que a exigéncia do recebimento definitivo, pela
Administragdo Publica, como termo inicial do prazo da alinea “a” do inciso XIV do
artigo 40 da Lei n° 8.666/93 ¢é inconstitucional.

Outrossim, cabe ressaltar que o tema ora proposto nao se trata apenas de
responder quando é dado o termo inicial de um prazo. Este tema alcanca valores
relevantes ao Estado Democrético de Direito. A interpretacdo errada da alinea “a” do
inciso XIV do artigo 40 — “data final do periodo de adimplemento” — pode causar
ofensa aos principios da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado;
da eficiéncia;, da igualdade; e ao equilibrio econbémico-financeiro de todos os

interessados em contratar com a Administracéo Publica.

Parece nao haver doutrina ou jurisprudéncia que defenda a mesma tese
proposta neste estudo, conforme pode ser observado nos itens abaixo. Mas antes
de prosseguir, € importante esclarecer a diferenca do prazo final para o
adimplemento da obrigacdo do contratado, do fornecimento do bem ou servico

objeto do contrato.

7

O prazo final para o adimplemento da obrigagdo do contratado é aquele
previsto em edital e no contrato administrativo, caso o contratado resolva adimplir
sua obrigacao antes do prazo final para o adimplemento da obrigacdo — fixado no

edital e no contrato —, sera considerada liberalidade dele.

1.1 Doutrina

Marcal Justen Filho, por exemplo, entende ser a data final do periodo de
adimplemento a mesma do recebimento definitivo, cuja Administracdo Publica s6

emite apos comprovar a adequacao do objeto contratado com aquilo que tiver sido
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firmado em contrato.”> No entanto, 0 mesmo Marcal Justen Filho admite o pagamento
antecipado em situacbes excepcionais.® Para este trabalho, parece contraditério,
mesmo que em situacdes excepcionais, seja aceito 0 pagamento antecipado — ou
seja, mesmo antes da entrega do bem ou da prestacédo do servi¢co contratado — mas
nao seja admitido o pagamento com o real adimplemento da obrigacdo do
contratado, ao invés do recebimento definitivo expedido pela Administracdo Publica.

Hely Lopes Meirelles, embora ndo tenha se pronunciado de modo explicito,
disse que o recebimento definitivo € o que considera o ajuste regularmente
executado pelo contratado, dando a entender que a data final do periodo de
adimplemento ocorre com o recebimento definitivo.” De semelhante modo parece

ser o entendimento de Jessé Torres Pereira Janior®.

Diogenes Gasparini ndo deixa claro quando o pagamento deve ser
realizado, ele alega que deve ser efetuado quando o contratado cumprir com todas
suas obrigacdes, segundo o contrato, mas nado dispde se apenas aconteceria apds o
recebimento definitivo, entrementes, ele aceita excepcionalmente o0 pagamento
adiantado.’ Desse modo, parece ndo ser possivel identificar a opinido dele, ao
menos no seu manual de Direito Administrativo. Nas referéncias bibliograficas
expostas neste estudo ainda n&o foi encontrada opinido clara, acerca do tema, dos
autores: Lucas Rocha Furtado e Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

1.2 Jurisprudéncia

No mesmo sentido da doutrina ha julgados da Segunda Turma do Superior

Tribunal de Justica'®; da Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 42

° MARCAL, Justen Filho. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 152 ed. Sao
Paulo: Dialética. 2012. p.118-122.

6 MARCAL, Justen Filho. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 152 ed. Sao
Paulo: Dialética. 2012. p.649-650.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 372 ed. atualizada por AZEVEDO, Eurico
de Andrade, ALEIXO, Délcio Balestero, FILHO, José Emmanuel Burle. Sdo Paulo: Malheiros. 2011. p.
238-239.

® PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratacdes da Administracdo
Pulblica. 82 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar; 2009. p. 73-74.

® GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 162 ed. atualizada por Fabricio Motta. S0 Paulo:
Saraiva, 2011. p. 817-823.

10 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.079.522. Rel. Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/11/2008, divulgado no DJe em 17/12/2008.



14

Regido'; e a deliberacdo do Tribunal de Constas da Unido, no processo
575.232/1998-6",

Em pesquisa jurisprudencial feita nos sitios virtuais do Supremo Tribunal

Federal'®; dos Tribunais Regionais Federais da 12 Regido*, 22 Regi&o™, 32 Regido™®

e 52 Regido'’, ndo foram encontrados julgados que abordassem essa tematica.

Desse modo, parece claro que o atual entendimento foi pouco debatido
regionalmente e nédo ter sido analisado pelo Supremo Tribunal Federal. Esse
entendimento tem sido aplicado por causa da doutrina e do referido julgado do

Superior Tribunal de Justica.

No entanto, ele encontra-se errado, e precisa ser melhor discutido em fase
académica, e principalmente pelos Tribunais brasileiros, para que seja dado o

entendimento explanado no decorrer deste trabalho.

1.3 Onciso lll do artigo 15 da Lei n° 8.666/93

O inciso Ill do artigo 15 da Lei n° 8.666/93 dispbe que “as compras, sempre
que possivel, deverdo: submeter-se as condicbes de aquisicdo e pagamento
semelhantes as do setor privado”.

' Tribunal Regional Federal. Embargos de Declaracdo em Apelacdo / Reexame Necessario n°
2004.72.00.012071-6/SC. Rel?. Desembargadora Federal MARIA LUCIA LUZ LEIRIA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 23/11/2011, divulgado no Diario Eletrénico em 30/11/2011; e Tribunal Regional
Federal. Embargos de Declaracdo em Apelacdo / Reexame Necessario n° 5013900-
16.2010.404.7000/PR. Rel. Desembargador FERNANDO QUADROS DA SILVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 13/06/2012, divulgado no Diario Eletrénico em 14/06/2012.

2 Tribunal de Contas da Unido. Processo de Tomada de Contas n° 575.232/1998-6. Rel. Min.
AROLDO CEDRAZ DE OLIVEIRA. Recurso de Reconsideragdo. Acorddo n°® 245/2002. Rel. Min.
IRAM SARAIVA. PLENARIO. Ata n° 24/2002. Publicado no Diario Oficial da Unido em 31 de julho de
2002.

3 <http:/www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp>. Acesso em 25 de fevereiro de
2013. 11:50.

1‘5‘ <http://jurisprudencia.trfl.jus.br/busca/>. Acesso em 25 de fevereiro de 2013. 11:52.

<http://jurisprudencia.trf2.jus.br/vl/search?gq=recebimento+definitivo+pagamento+8666&client=jurispr
udencia&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisprudencia&lr=lang_pt&entqrm=0&oe=UTF-
8&ie=UTF-
8&ud=1&filter=0&getfields=*&exclude_apps=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&entgr=3&site=ementas
&partialfields=&requiredfields=&as_qg=>. Acesso em 25 de fevereiro. 12:00.

16 <http://lwww.trf3.jus.br/NXT/Gateway.dll?f=templates&fn=default.htm&vid=trf3e:trf3ve>. Acesso em
25 de fevereiro de 2013. 12:06

1 <http://lwww.trf5.jus.br/Jurisprudencia/jsp/resultados.jsp>. Acesso em 25 de fevereiro de 2013.
12:34.
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No setor privado a regra geral € o pagamento a vista, o cartdo de crédito —
dividido em parcelas, ou ndo —, e o cheque pré-datado — construgdo comercial
brasileira aceita pelo Estado. No cartdo de crédito, parcelado ou ndo, a primeira
parcela sera paga pelo adquirente do bem ou servico apenas apés um determinado
periodo, que é variavel, mas ndo costuma ultrapassar trinta dias; e o fornecedor, em
regra, recebe posteriormente, lhe sendo facultado pagar uma taxa para receber até
mesmo antes do pagamento pelo adquirente — tudo isso é intermediado por uma
operadora de cartdo de crédito. No cheque pré-datado, o usual é o fornecedor de
bens ou servi¢os exigir uma parte a vista, e as demais para os proximos meses. Nao
obstante essas possibilidades, o fornecedor ainda pode indicar outros prazos, e o
adquirente aceitad-los. Acontece que essa pratica comercial € negociada entre as
partes, diferentemente da contratacdo administrativa, em que atualmente se
encontra imposi¢cdo para o pagamento em até trinta dias apdés o recebimento
definitivo, o que néo parece semelhante ao setor privado.

Diogenes Gasparini utiliza-se do inciso Il do artigo 15 da Lei n° 8.666/93,
para admitir que a Administracdo realize pagamento adiantado ao contratado.'®
Desse modo, haja vista a Administracdo ter o poder para efetuar pagamento
adiantado, com fundamento nesse dispositivo, ndo h& obice para que o recebimento
definitivo seja em momento posterior a data final do periodo de adimplemento — nos

moldes defendidos nesse estudo.

Conforme aqui exposto, Marcal Justen Filho entende que o prazo disposto
na alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da Lei n® 8.666/93 tem seu termo inicial apés
a Administragdo emitir o termo circunstanciado correspondente ao recebimento
definitivo do objeto contratado; e ele entende desse modo, mesmo quando comenta
o inciso Il do artigo 15 da Lei n°® 8.666/93, momento no qual defende o que

encontra-se exposto abaixo:

“Uma condicdo fundamental para a eficiéncia adrrativa reside na
utilizacdo de procedimentos semelhantes aos pdascao setor privado. O

® GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 162 ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 822-823.
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inc. Ill expressamente consagra o principio, narnte as condicbes de
aquisicdo e pagamentd”.
Se Marcal entende que o inciso Il do artigo 15 da Lei n° 8.666/93 consagra
o principio que torna condicdo fundamental para a eficiéncia administrativa, quer
seja a utilizacado de procedimentos semelhantes aos praticados no setor privado; e
que essa norma é referente as condigBes de aquisicdo e pagamento; ndo h4 dbice
para o pagamento adiantado ou a vista, por conseguinte, ndo ha plausibilidade para
o entendimento de que o termo inicial disposto na alinea “a” do inciso XIV do artigo
40 da Lei n° 8.666/93 tem inicio apds o recebimento definitivo, devendo prosperar a

interpretacéo dada por este estudo.

1.4 A Responsabilidade do Contratado apds o Recebim  ento Definitivo

Conforme disposto no 8§ 2° do artigo 73 da Lei n® 8.666/93, “O recebimento
provisorio ou definitivo ndo exclui a responsabilidade civil pela solidez e seguranca
da obra ou do servigco, nem ético-profissional pela perfeita execu¢do do contrato,
dentro dos limites estabelecidos pela lei ou pelo contrato”. Ou seja, o recebimento
definitivo ndo garante o objeto contratado e mesmo apoés tal ato, o contratado
continua sendo responsével, civil, administrativa e penalmente. De semelhante modo
€ o0 entendimento de Didgenes Gasparini, que entende ser o contratado responsavel
nas esferas civil e penal, mesmo apés o recebimento definitivo?®®. Outrossim, Hely
Lopes Meirelles lembra que a inexecugcdo de contrato administrativo pode gerar
consequéncias na ordem civil e administrativa ao inadimplente.?* N&o é diferente o
entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, ele discorre acerca das previsdes
legais que dispdem sancdes nas esferas administrativas e penais quando o
contratado pratica comportamentos lesivos ao interesse publico, atrasa ou nédo
cumpre suas obrigacdes®’. E ainda em Toshio Mukai, vé-se que o contratado,
mesmo depois de emitido o recebimento definitivo, ndo fica liberado da

responsabilidade civil pela seguranca e solidez, e da responsabilidade ético-

19 MARCAL, Justen Filho. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 152 ed. Sao
Paulo: Dialética. 2012. p.215-217.

% GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 162 ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 820.

2L MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 372 ed. atualizada por AZEVEDO,
Eurico de Andrade, ALEIXO, Délcio Balestero, FILHO, José Emmanuel Burle. Sdo Paulo: Malheiros.
2011. p. 249-252.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 ed. rev. e atual. até a
Emenda Constitucional 67, de 22.12.2010. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 647/648.
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profissional, pelo fiel cumprimento dos termos contratuais.?®> Compartilhando o que
fora defendido pelos demais autores, ainda encontra-se Lucas Rocha Furtado®, e

Jessé Torres Pereira Janior?®

Desse modo, o0 pagamento em prazo nao superior a trinta dias, contados da
data final do periodo de adimplemento — nos moldes como € defendido neste estudo
— do bem ou servigo contratado, e antes do recebimento definitivo ndo gera a
Administracdo nenhum tipo de risco que ela ja ndo teria se o fizesse apos o
recebimento definitivo. Outrossim, os dispositivos legais previstos para evitar 0s
referidos riscos, punir os seus causadores, e indenizar os danos sofridos pela
Administracdo, s&o funcionais quando utiliza-se o entendimento de que o termo
inicial da data final do periodo de inadimplemento € aquele previsto como o termo

final para o real cumprimento da obrigacéo por parte do contratado.

A Administrac@o Publica ndo pode presumir a ma-fé do contratado. Esse, em
regra, ndo quer lesar a Administracédo. Ele estd comercializado seus bens e servigos
e tem o interesse de continuar a fazé-lo, sempre respeitando as normas, do contrario

configura-se crime.

Desse modo, se 0 pagamento ocorrer antes do recebimento definitivo, e
houver alguma irregularidade, a Administracdo deve diligenciar de modo a
responsabilizar, civil, administrativa e penalmente, todos aqueles que tenham agido

de modo contrario as normas legais.

1.5 O Atestado de Qualidade Oficial

Embora o entendimento deste estudo seja que o pagamento deve ser
efetuado na data contratualmente prevista como o termo final para o contratado
adimplir sua obrigacdo — desde que o contratado tenha cumprido com o objeto do
contrato — nada obsta, a titulo de alternativa, que ele, em querendo, e arcando com

0S custos, contrate pessoa fisica ou juridica, oficialmente reconhecida pelo Estado,

2 MUKAI, Toshio. Licitacdes e Contratos Publicos. 62 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2004. p. 171.

** FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Licitacdes e Contratos Administrativos. 22 ed. re. e ampl. Belo
Horizonte: Férum. 2009. p. 560.

? PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitagdes e Contratacdes da
Administracao Puablica. 82 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar; 2009. p. 748-759 e 767-
768.
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para que seja atestada a qualidade do bem ou servigco, e quando entregue ou
prestado o objeto do contrato, 0 seja com o atestado anexo.

Desse modo, a Administracdo ndo precisaria preocupar-se com o dispéndio
temporal, o gerenciamento e a e disponibilizacdo de recursos humanos, e com 0s
custos do recebimento definitivo, haja vista existir atestado oficialmente reconhecido
pelo Estado, que garante a qualidade do bem ou do servi¢o; e o contratado também
seria beneficiado, porque receberia 0 seu pagamento em prazo muito mais curto,

quer seja em até trinta dias da data final para o cumprimento de sua obrigacéo.

Marcal Justen Filho entende cabivel avaliacdo conjunta entre a
Administracdo e o contratado, muito embora ndo tenha se pronunciado acerca de
um atestado de qualidade oficial, reconhecido pelo Estado; e de ter sido claro em
defender incabivel a auséncia de verificacao feita pela Administracdo, mesmo que o

particular efetue avaliacdo propria.?

Mas este estudo entende cabivel, caso o contratado assim deseje, haja vista
existirem custos para o fornecimento de um atestado de qualidade oficial,
reconhecido pelo Estado, que ele o faca e entregue a Administracdo. Outrossim,
entende-se que o referido atestado deve servir & Administracdo como comprobatorio
do adimplemento da obrigacdo do contratado, assim como seja considerado para o
inicio do termo disposto na alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da Lei n°® 8.666/93.
Obviamente que posterior verificacdo realizada pela Administracdo, ou terceiro —
cuja competéncia tenha sido delegada —, que ateste qualidade ou quantidade
inadequada com a contratualmente prevista, tem o conddo de dar inicio a
procedimento administrativo, civil e penal, com ampla defesa e contraditério, para
decidir acerca do cumprimento ou ndo do objeto contratado, assim como dos

possiveis ressarcimentos e das legais san¢des previstas.

?® MARCAL, Justen Filho. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética. 2012. p.121-122.
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2 A DATA FINAL DO PERIODO DE ADIMPLEMENTO SEGUNDO A
CONSTITUICAO

Este estudo entende de modo diverso do que foi apresentado nos itens 1.1 e
1.2 acima. O tema abordado envolve um entendimento doutrinario e jurisprudencial
que este estudo busca mostrar inconstitucional. Desse modo, ndo ha doutrina e
jurisprudéncia no mesmo sentido. No entanto, a interpretacdo constitucional e
integrativa do dispositivo em andlise, utilizando de principios constitucionais, do
proprio texto legal em discusséo, e da relacdo do texto legal com os conceitos dos
principios licitatérios e constitucionais, buscam comprovar a inconstitucionalidade do

atual entendimento doutrinario e jurisprudencial.

O desenvolvimento da analise possui como pilares a conceituagdo juridica,
dos principios da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, da
eficiéncia, da igualdade, do equilibrio econémico-financeiro; bem como a definicdo
da correta e constitucional interpretacédo da alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da

Lei n® 8.666/93 — “data final do periodo de adimplemento”.

E antes de analisar minuciosamente esses principios, traz-se o conceito de
lictacAdo como sendo “o procedimento prévio a celebracdo dos contratos
administrativos, que tem por objetivo selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo, promover o desenvolvimento nacional e garantir a isonomia entre 0s
licitantes™’. Este conceito cumpre fielmente a norma originada do inciso XXI do
artigo 37 da Carta Magna, mas € incompleto quando o acumulado com o seu caput,

e 0 artigo 3° da Lei n°® 8.666/93. Abaixo a completa transcricdo dos dois:

Art. 37. A administracdo publica direta e indirdeagqualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mpitis obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moraédagublicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na |lgdislaas obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediantesgm de licitagdo
publica que assegure igualdade de condi¢cdes a tmlosncorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagameamtidas as condigbes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qualeatenpermitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmicaptisaveis a garantia do
cumprimento das obrigacfes. (Constituicdo Federdlo@8)

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. S0 Paulo: Atlas, 2011, p. 357.
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Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observanaba pdincipio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposts wantajosa para a
administracdo e a promoc¢ao do desenvolvimento nakcgustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade copriosipios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, wildgde, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagéo ao unsénto convocatoério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlét@s.n® 8.666/93)

Portanto, um conceito mais justo ao instituto licitatério parece ser aquele em
que a licitagdo é o ato administrativo utilizado pela Administragdo Publica para
garantir que 0s seus contratos sejam processados e julgados observando a devida
publicidade da oferta de contratac&o, e de todos os seus demais atos — respeitando
0S seus prazos, e aqueles atos que sejam confidenciais —; a igualdade de condi¢des
de todos os interessados em com ela contratar; a proibicdo de exigéncias
dispensaveis ao cumprimento das suas necessidades; a selecdo da proposta mais
vantajosa para o interesse publico; o desenvolvimento nacional sustentavel;, e os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia,
isonomia, probidade administrativa, vinculacdo ao instrumento convocatorio, e

julgamento objetivo.

Dito isso, passa a demonstracdo de qual deve ser o termo inicial para a
contagem do prazo da alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da Lei n° 8.666/93, para

gue ele se enquadre no conceito exposto acima.

2.1  Principio do Equilibrio Econémico-financeiro

O principio do equilibrio econémico-financeiro, embora ndo esteja previsto
de forma expressa, com essa terminologia, na Constituicdo Federal de 1988, ndo &
um caso de Panprincipiologismo®® — nomenclatura utilizada por Lenio Luiz Streck,

por causa da banal e excessiva criacdo de principios.

O equilibrio econémico-financeiro € um principio originario do direito francés;
posteriormente reconhecido pela jurisprudéncia dos Estados Unidos; e no que tange
aos direitos dos concessionarios, implicitamente presente nas Constituicoes
brasileiras de 1934 (artigo 137), 1937 (artigo 147) e 1946 (artigo 151), e
explicitamente prevista na Constituicdo de 1967 (artigo 160) e na Emenda
Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969; e na Constituicdo Federal de 1988, a

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 517-541.
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doutrina majoritaria entende que o principio do equilibrio econémico-financeiro
encontra-se em seu artigo 37, inciso XXI, quando diz “mantidas as condi¢cdes
efetivas da proposta”; portanto, sua aplicacdo foi expandida a todos os contratos

com a Administracéo Publica e ndo apenas as concessdes.?

O equilibrio econdmico-financeiro se subdivide em equacdo econbmica e
financeira. A equacao econdmica corresponde ao lucro que o contratado aufere na
relacdo com a Administracdo Pdublica; e a financeira é a gestdo financeira do

contratado, na forma e no tempo previstos no contrato.*°

Portanto, o contrato administrativo deve respeitar a ordem juridica brasileira
e o0s termos do negécio juridico realizado, sendo que o contratado ainda tem o

direito de auferir lucro.

Hely Lopes Meirelles, quando escreveu acerca do direito da Administracéo
Pulblica alterar, unilateralmente, clausulas dos contratos administrativos, disp6s que
“a Administracao nao pode violar o direito do contratado de ver mantida a equagéo
financeira originariamente estabelecida, cabendo-lhe operar 0s necessarios

reajustes econémicos para o restabelecimento do equilibrio financeiro”.>

Embora Hely Lopes Meirelles estivesse expondo sobre a alteragéo unilateral
do contrato pela Administracdo, o texto legal apresentado na alinea “a” do inciso XIV
do artigo 40 da Lei n° 8.666/93, interpretado de modo integrado a assertiva dela,
acarreta entendimento em que independente do momento da relacdo entre
Administracdo e contratado, ndo podem ser violados os direitos desse ultimo,

devendo operar os reajustes necessarios a manutencao do equilibrio financeiro.

Logo, quando o contratado fornece o bem ou o servigo previsto em contrato,
ele teve de fazé-lo, com capital proprio, emprestado, ou por subcontratacdo — caso

previsto no edital e no contrato, nos moldes do inciso VI do artigo 78 da Lei n°

? WALD, Arnoldo, GAENSLY, Marina. Concessdo de rodovias e os principios da supremacia do
interesse publico, da modicidade tarifaria e do equilibrio econémico-financeiro do contrato. Revista
dos Tribunais, ano 97, v. 877, p. 21-22, nov. de 2008.

% WALD, Arnoldo, GAENSLY, Marina. Concessdo de rodovias e 0s principios da supremacia do
interesse publico, da modicidade tarifaria e do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Revista
dos Tribunais, ano 97, v. 877, p. 23, nov. de 2008.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 372 ed. atualizada por AZEVEDO,
Eurico de Andrade, ALEIXO, Délcio Balestero, FILHO, José Emmanuel Burle. Sdo Paulo: Malheiros.
2011. p. 221.
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8.666/93 —; e a imprevisibilidade do momento em que recebera a pecunia devida,
para compras; ou a previsibilidade de que isso ocorrera em no maximo 120 (cento e
vinte) dias, para obras e servicos — conforme disposto no § 3° do artigo 73
combinado com a alinea “a” do inciso XIV da Lei n° 8.666/93 e na auséncia de
dispositivo semelhante para os casos de compras — impossibilita a gestao financeira
do contratado, e diminui o rol de possiveis interessados.

Quando a Administracao Publica expande muito o periodo entre a entrega —
ou a prestacdo — do objeto contratado, e 0 seu recebimento definitivo, gera dois

possiveis problemas:

- obriga os interessados a fazerem propostas com valores exorbitantes, para
compensar o periodo que ficam descapitalizados — o0 que néo é do interesse publico;

ou

- restringe os interessados em contratar com ela, porque somente aqueles
que tiverem vultoso poder financeiro poderao participar, haja vista terem que adimplir
com o contrato sabendo que poderéo receber muito tempo depois — salvo excecoes,
em média 120 (cento e vinte) dias para obras e servigos; e 0 tempo necessario para

verificacdo de qualidade e quantidade quando tratar-se de compras.

Diégenes Gasparini conceitua a equagdo econémico-financeira como sendo
“a relacdo de igualdade entre os encargos do contratante particular e a
correspondente remuneracao a que faz jus, fixada no contrato administrativo para a
justa compensacdo do pactuado”.®* Utilizando desse conceito, percebe-se que a
justa compensacdo do pactuado somente sera alcangada se os interessados em
contratar com a Administracdo Publica embutirem em suas propostas o
correspondente pecuniario referente a demora no pagamento, 0 que ndo é do

interesse publico.

Ainda analisando o pre¢o das propostas, que sao aumentados na medida
em que a variadvel do espaco de tempo para o pagamento do contrato faz parte de
sua composicéo, vejamos o que Marcal Justen Filho expde quando comenta acerca

da empreitada por preco global, e dos riscos assumidos pelo particular, in verbis:

% GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 162 ed. atualizada por Fabricio Motta. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 807.
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[...] a contratacdo, ainda quando pactuada poretagda por prego global,
nao transfere para o contratado os riscos por evemg¢sconhecidos ou
imprevisiveis, ndo cogitados nem mesmo pela prédutiainistracao.

A alteracdo dessa partilha de riscos somente @oderiadmitida mediante
explicita determinacdo no corpo do edital. E desaguem uma de duas
alternativas.A primeira seria todos os licitantes incluirem em $as
propostas verbas destinadas a fazer face a essasrgualidades. Logo,
todas as propostas teriam valor mais elevado. Poesultado, se nenhum
evento inesperado viesse a ocorrer, a Administracaeria pago valor
superior ao necessarioOutra alternativa seria todos ou alguns licitante
resolverem correr o risco e formularem proposta m@onportando
imprevistos. Se viessem a ocorrer tais eventosemigins, a execucdo do
objeto tornar-se-ia inviavel ou o particular acébaor adotar execucdo de
péssima qualidade.

[...]

O contrato administrativo ndo é um jogo, no qualpages entram sem
nocao acerca do resultado. Ambas as partes téonthecer previamente os
riscos e encargos assumidds.

(grifo nosso)

Como visto acima, Marcgal Justen filho comenta assunto diverso deste
estudo, mas a sua ideia é muito boa e serve para 0 caso analisado neste trabalho,
de modo analdgico. Ele alega que o contratado, ao arcar com 0s riscos de
eventualidades, nas contratacées por empreitada por preco global, tem duas
alternativas, agregar ao valor da proposta os possiveis riscos, ou nao fazé-lo. Se o
fizer e existirem as eventualidades, ele estara seguro; mas se nao ocorrerem 0S
fatos imprevistos ele tera um lucro maior do que o devido, gerando a Administracao
um gasto desnecessario. Caso ele ndo inclua em sua proposta os possiveis
imprevistos, e eles ndo ocorrerem, ndo ha problemas, no entanto, se houverem as
eventualidades, ele executara sua obrigacdo com qualidade inferior a desejada — ou

pior, a qualidade segura —, ou podera nao conseguir executa-la.

Fazendo a analogia, a incerteza de quando a Administracdo efetuara o
pagamento, quando adimplida a obrigacéo, ou em até 120 (cento e vinte) dias apés
o contratado ter adimplido com o objeto do contrato, faz com que os interessados em
contratar com a Administracao formulem propostas em que 0s precos sao elevados
por causa da imprevisao do recebimento, o que gera descapitaliza¢cdo do contratado;
e, isso ocorrendo, acarreta a Administracdo, o pagamento de valor acima do
necessario, Unica e exclusivamente porque ela é incapaz de pagar de modo eficiente

e rapido. Quando o interessado inclui em sua proposta o calculo prevendo a demora

% MARCAL, Justen Filho. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética. 2012. p.137.
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no pagamento, e a Administragdo cumpre sua obrigagdo em curto espaco de tempo,
ela pagou mais sem necessidade. Muitas sdo as variaveis para esse caso, excluindo
0 caso ja informado, quer seja o interessado que nao participa da contratacéo
porque nao tem condi¢cdes de aguardar muito tempo para receber o pagamento — o
que diminui a competitividade e indiretamente a oferta mais vantajosa para a
Administracdo —; ainda existe a possibilidade do interessado sem as referidas
condicbes, mas que se arrisca mesmo assim, na esperanca de que o pagamento
sera efetuado em curto espaco de tempo, e que se descapitaliza, ou realiza
empréstimo, este caso pode terminar com a faléncia do interessado, caso a

Administracdo demore ao pagamento contratado.

Outrossim, o desequilibrio da equacdo econdmico-financeira nas licitacoes,
nos moldes do exposto neste estudo, ainda fere de modo indireto o principio da
impessoalidade — para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o desrespeito da
impessoalidade atinge a prépria finalidade publica® —; e da competitividade, porque
restringe os possiveis interessados ao rol daqueles que tem capital para fornecer
bem ou servico e receber em até cento e vinte dias — quando tratar-se se obras e
servicos —, ou por prazo indeterminado — nos casos de compras ou locacao de
equipamentos. A contratacdo publica torna-se pessoal, ela fica direcionada apenas
aqueles que tem capacidade financeira de cumprir a obrigagéo e receber apds longo
periodo; e as garantias e a capacidade financeira exigida no artigo 31 da Lei n°
8.666/93 € para garantir a boa situacdo financeira da empresa e garantir o fiel
adimplemento do objeto do contrato; e ndo para separar aqueles que podem cumprir
a obrigacdo, mas ndo podem demorar a receber o que Ihe é de direito, daqueles que
podem adimplir o contrato tém capacidade para receber com excessiva demora.
Outrossim, essa pratica também ndo atende ao artigo 3° da Lei n° 8.666/93, que
destina a licitacdo a garantia da promoc¢do do desenvolvimento nacional, porque

prioriza os grandes empreséarios em detrimento dos menores.

Ademais, o caput do artigo 5° da Lei n° 8.666/93, dispde que a
Administracdo € obrigada a realizar os pagamentos de suas obrigacdes contratadas

conforme a estrita ordem cronologica das datas de suas exigibilidades; e Marcal

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. S0 Paulo: Atlas, 2011, p. 68.
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Justen Filho defende que essa regra integra a tutela a equacdo econdmico-

financeira, conforme entendimento abaixo:

O prazo de liguidacéo da obrigagdo por parte daiidtracdo integra, sem
qualquer duvida, a equacdo econdmico-financeira dontrato

administrativoQuando o particular formula sua proposta, toma em ista

a dilacdo de tempo necesséria a obtencdo do pagarterCom efeito, €
relevante para o particular ndo apenas o0 prazo wmsga obrigacdo é
exigivel, o que envolve encargo para ele, mas tamdbé&eterminacdo do
prazo previsto na lei, no ato convocatério ou natr@o para gque a

Administrac&o satisfaca propria obrigac¢ao.
(grifo nosso)

Isso é paralelo ao que vem sendo defendido aqui, quer seja a defesa de que
o tamanho do periodo entre a entrega do objeto e o seu pagamento influi na oferta
dos interessados e no preco que a Administragdo paga, porque esse espaco de
tempo integra as variaveis que compdem a equacao econdmico-financeira. Logo, o
desequilibrio dessa equacao, por causa do atual entendimento brasileiro acerca da
alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da Lei n® 8.666/93, aumenta 0s custos da
Administragéo.

Desse modo, a Administracdo Publica desequilibra a equacdo econémico-
financeira, aumentando o0s seus proprios custos, o0 que significa ofensa ao principio
do interesse publico sobre o interesse privado; e restringe o rol de interessados
capazes de adimplir o contrato e aguardar por volta de 120 (cento e vinte) dias —
quando tratar-se de obras e servicos —; e 0 prazo necessario para a realizacao dos
exames e providéncias adequadas a verificacdo do objeto contratado —, quando for o
caso de compra —; para receber, o que acaba gerando uma ofensa ao principio da
igualdade, impessoalidade e competitividade. E essas ofensas ocorrem Unica e
exclusivamente porque a Administracdo Publica ndo € capaz de seguir o principio da

eficiéncia.

2.2  Principio da Supremacia do Interesse Publico so  bre o Interesse Privado

Primeiramente cabe lembrar que na interpretacéo do Direito Administrativo €
preciso considerar a desigualdade juridica entra a Administracéo e os administrados
— a Administracdo Publica deve respeitar o equilibrio entre a supremacia do

% MARCAL, Justen Filho. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética. 2012. p.111.
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interesse publico e os direitos dos administrados —; depois advertir que o fim da
Administracdo €, seguindo as normas, o0 bem comum dos administrados como um
todo; que o administrador € investido para atingir o bem social; e que qualquer ato
ou contrato administrativo diverso do interesse publico acarreta em desvio da

finalidade publica.®

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
nao significa os interesses da Administracdo Publica, pois s&o trés interesses
distintos, que podem coincidir, ou ndo. Nesse mesmo sentido € o entendimento de
Celso Antdonio Bandeira de Mello, ao dizer que “na pessoa estatal podem se
encarnar, também, interesses que ndo possuam feicdo indicada como prépria dos

n37

interesses publicos™’, e de Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem, in verbis:

Entendendo o interesse publico como aquele reseltala parcela
coincidente dos interesses individuais de detemtairsociedade, externado
pela dimensdo coletiva desses interesses e fixatto préprio Direito
positivo cuja ontologia é constitucional — tal codefendem Celso Antdnio
Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Peitrkemeu Felipe Bacellar
Filho — ndo ha qualquer perigo de confundi-lo comnteresse secundario,
relativo aos anseios da maquina estatal ou da géissca do administrador
T 38

publico [...]:

Portanto, a Administracdo Publica tem interesses que séo proprias dela, e
gue podem, ou nao, coincidir com o interesse publico; assim como existem — embora
nao devessem existir — interesses que sdo pessoais do administrador publico, que
também podem ser coincidentes com os da Administracdo e com o0 interesse
publico. No entanto, acima dos interesses da Administragdo Publica e do
administrador, encontra-se o interesse publico; motivo pelo qual a Administracdo néo
pode contratar conforme 0s seus interesses, ou 0s interesses pessoais do

administrador publico, mas sim os de interesse publico.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 372 ed. atualizada por AZEVEDO,
Eurico de Andrade, ALEIXO, Délcio Balestero, FILHO, José Emmanuel Burle. S&o Paulo: Malheiros.
2011. p. 49-51, 86-88, 105-106 e 115-116.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. rev. e atual. até a
Emenda Constitucional 64, de 4.2.2010. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 62.

% GABARDO, Emerson;.HACHEM, Daniel Wunder. O Suposto Carater Autoritario da Supremacia do
Interesse Publico e das Origens do Direito Administrativo: uma Critica da Critica. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella, RIBEIRO; Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do Interesse
Publico e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas. 2010. p. 60-61.
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Seguindo esse iter, vé-se 0 que segue adiante. Os recursos orcamentarios
para as contratacbes com a Administracdo Publica devem ser verificados
previamente, e essa € a regra geral, que se encontra disposta no inciso Ill do § 2° do

artigo 72 e o caput do artigo 14, os dois da Lei n°® 8.666/93.

Conforme foi visto no item 2.1, os interessados nas contratagcbes com a
Administracdo Pdublica, para manter o equilibrio econémico-financeiro da relagéo,
repassam o prejuizo temporal para o valor da proposta — 0 que ndo é de interesse
publico —, haja vista estarem cientes de que pagamento sera efetuado apds o
recebimento definitivo; e que a Administracdo Publica pode ndo ser eficiente ao
verificar se as especificagdes contratuais do objeto contratado foram cumpridas pelo

contratado.

~

No entanto, a Administracdo Publica, previamente a contratacdo, ja tinha
conhecimento dos recursos or¢camentarios, conforme disposto acima. Ndo parece
razoavel, e muito menos de interesse publico que por culpa da ineficiéncia da
Administracdo — ineficiéncia ao averiguar a compatibilidade entre o bem ou servico
prestado pelo contratado e o previsto em contrato, tema que sera abordado em
topico especifico, no item 2.4 —, 0s precos pagos aos interessados sejam maiores do
que deveriam. Enguanto isso, O recurso orcamentario previsto encontra-se a
disposicdo da Administracdo, apenas aguardando que ela emita o recebimento

definitivo.

Os efeitos dessa conduta da Administracdo Publica prejudicam os interesses
privados daqueles que estdo empenhados na contratacdo; e ndo é do interesse
publico, porque onera a Administracdo e reflexamente os contribuintes, cujos
interesses individuais — privados de cada cidaddo — consistem em uma parte do
interesse publico; e ndo € interesse publico, ou dos contribuintes, pagar valor acima
do necessério, que nao corresponda a melhor oferta, Unica e exclusivamente por

causa da ineficiéncia da Administragéo.

Ademais, a Administracado Publica, em sua funcdo administrativa, ndo pode

separar ou contrapor o interesse publico aos interesses privados, porque o interesse
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publico é formado em parte pelo privado.*® A supremacia do interesse publico ndo
pode ser uma regra de prevaléncia sobre o interesse privado, mas um principio que
perceba a diversidade de interesses e os pondere, de modo a encontrar a melhor

solucao para realizar, ao maximo, os interesses de todos.*°

Desse modo, o entendimento de que o termo inicial do prazo de pagamento
coincide com o recebimento definitivo € um desvio da finalidade da Administracédo
Pudblica, e inconstitucional. Didgenes Gasparini € categoérico — ele chega a indicar a
finalidade como principio — quando afirma que a Administracdo impde-se a
obrigacdo de praticar apenas atos voltados para o interesse publico, porque, do
contrario resta configurado o desvio de finalidade®.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro traz a luz o caso do uso de sepultura, cuja
utilidade publica é usufruida pelo particular, mas o interesse de que os mortos sejam
sepultados de modo adequado é interesse publico.** Com isso, percebe-se que o
interesse publico pode estar presente indiretamente, 0 necessério é que o ato
administrativo seja justificado. Ela ainda defende que o desvio de poder — finalidade
— torna o ato administrativo ilegal®.

Com relacdo ao inicio do prazo de trinta dias para a Administracdo pagar o0s
seus contratados, ndo ha interesse publico direto ou indireto no pagamento apos o
recebimento definitivo disposto na legislagéo patria, configurando-se, assim, o desvio
de poder, o que torna ilegal essa conduta administrativa. Ha ofensa a legalidade,
porque o principio da finalidade € inerente ao da legalidade, quanto a relacéo destes
dois principios, segue o entendimento de Celso Anténio Bandeira de Mello, in verbis:

Em rigor o principio da finalidade ndo € uma de&ucra do principio da
legalidade. E mais que isto: € uma ineréncia ded&y nele contido, pois

% AVILA, Humberto . Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular”. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito  Publico, n° 11, setembro /outubro/novembro, 2007. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-11-SETEMBRO-2007-HUMBERTO%20AVILA.pdf>.
Acesso em: 26 de agosto de 2012. 19:23.

“° BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um
Novo Paradigma para o Direito Administrativo. Temas de Direito Administrativo e Constitucional —
Artigos e Pareceres. Rio de Janeiro: Renovar. 2008. p. 80.

“I GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 162 ed. atualizada por Fabricio Motta. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 68-69.

“2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 265.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. S0 Paulo: Atlas, 2011, p. 67.
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corresponde a aplicacdo da lei tal qual é; ou sgjegonformidade de sua
razao de ser, do objetivo em vista do qual foiagldit Por isso se pode dizer
gue tornar uma lei como suporte para a praticaaldesconforme com sua
finalidade ndo é aplicar a lei; é desvirtua-lajuédr a lei sob o pretexto de

cumpri-la. Dai por que os atos incursos neste viddenominado “desvio de

poder” ou “desvio de finalidade” — s@nllos Quem desatende ao fim legal
desatende propria lei.**

Nesse sentido, qual é a razdo de ser, o objetivo em vista da qual a Lei n°
8.666/93 foi editada?

Toshio Mukai ja defendia que a finalidade da licitagdo é permitir ao Poder
Publico a obtencéo da proposta mais vantajosa, sem que se ofenda os principios
insculpidos no artigo 3° da Lei n°. 8.666/93* — no mesmo sentido é o entendimento
de Lucas Rocha Furtado®®; Jessé Torres Pereira Junior’’ —, cuja redacéo atual é a
seguinte:

A licitacdo destina-se a garantir a observanciardwipio constitucional da
isonomia, a selecdo dproposta mais vantajosapara a administracdo e a
promocao dodesenvolvimento nacional sustentavet serd processada e
julgada em estrita conformidade com os principisidns ddegalidade da
impessoalidade da moralidade, da igualdade da publicidade, da
probidade administrativa, davinculagdo ao instrumento convocatoérip

dojulgamento objetivo e dos que Ihes séo correlatos.
(grifo nosso)

Ou seja, se a proposta mais vantajosa depende da competicdo, e sO
participa da licitacdo aqueles que tenham capacidade para fornecer o objeto
contratado, e aguardar largo periodo para receber; significa que a competicdo esta
restrita, e a obtencdo da proposta mais vantajosa encontra-se em risco. Ademais,
ndo ha isonomia, por que interessados capazes de adimplir o contrato, mas com
pouco capital ndo conseguirdo aguardar o pagamento; cria-se pessoalidade, por que
beneficia quem tem mais capital, 0 que € imoral, desigual, e improbo; e ainda nao
desenvolve as atividades comerciais brasileiras, porque os detentores do capital

estdo sendo beneficiados.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 ed. rev. e atual. até a
Emenda Constitucional 67, de 22.12.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 106.

%> MUKAI, Toshio. Licitagdes e Contratos Publicos. 62 ed. ver., atual. e ampl. S0 Paulo: Saraiva,
2004. p. 26.

“® FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Licitacdes e Contratos Administrativos. 22 ed. re. e ampl. Belo
Horizonte: Férum. 2009. p. 30-31.

“" PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratacdes da
Administracéao Publica. 82 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar; 2009. p. 60-61.
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Desse modo, resta evidenciado o desvio de finalidade; e a razéo de ser, o
objetivo pelo qual a lei foi editada, ndo encontra guarida no atual entendimento de
que o os trinta dias informados na alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da Lei n°
8.666/93 tem inicio apenas apods o recebimento definitivo emitido pela Administracéo

Publica.

Ainda analisando a razdo de ser, 0 objetivo em vista da qual a Lei n°
8.666/93 foi editada, e a finalidade das licitacdes e contratacdes publicas, é preciso
discorrer um pouco da historia do texto legal atualmente disposto na alinea “a” do
inciso XIV do artigo 40 dessa lei, até para que seja entendida a vontade do
legislador.

O Projeto de Lei n® 1.491, de 1991, de autoria do senhor Luis Roberto Ponte,
Deputado Federal a época dos fatos, foi transformado na Lei n°® 8.666/93. A primeira
redacdo do dispositivo que atualmente encontra-se na alinea “a” do inciso XIV do
artigo 40 dessa lei, encontrava-se na alinea “a” do inciso XVI do artigo 39 do referido

Projeto de Lei; e era conforme transcrito abaixo:

Art. 39 - O edital contera, no preambulo, o nun@gmrdem em série anual,
0 nome da reparticdo interessada e de seu satwdalidade, o regime de
execucao e o tipo de licitagdo, a mengdo de quersgida por esta Lei, o
local, dia e hora para recebimento da documentagdoposta, bem como
para inicio da abertura dos envelopes, e indicdmgatoriamente o
seguinte:

[...]

XVI - condicBes de pagameni@revendo:

a) prazo de pagamento em relacdo a data finaldbepeaiodo de afericao

e que ndo podera ser superior a 30 (trinta) Hlas;

(grifo nosso)

Essa redacédo teve algumas pequenas modificacfes, e a Lei n° 8.666/93
entrou em vigor tendo renumerado o dispositivo para ser a alinea “a” do inciso XIV
do artigo 40, e a referida alinea passou a ter a seguinte redacdo: “prazo de
pagamento em relacdo a data final a cada periodo de afericdo néo superior a 30

»49

(trinta) dias™ (grifo nosso).

48 <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=192797>. Acesso em
20 de fevereiro de 2013. 10:03.

49 <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCDO6MAI1993SUP.pdf#page=1>. Acesso em 20 de
fevereiro de 2013. 10:30.
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Essa redacéo foi vigente até a entrada em vigor da Lei n° 8.883, de 8 de
junho de 1994, que modificou o dispositivo, conforme a seguinte transcricdo: “prazo
de pagamento ndo superior a trinta dias, contado a partir da data final do periodo

de adimplemento de cada parcela” (grifo nosso).

Durante aproximadamente um ano, o dispositivo tinha uma redacéo na qual
o termo inicial da contagem do prazo n&o superior a 30 dias para a Administracéo
pagar o contratado era apés o periodo de afericdo. No entanto, a Lei n°® 8.883, de 8
de junho de 1994, modificou a redacéo da alinea “a”, e consequentemente a norma
gue se extrai dela. Se fosse da vontade do legislador que o termo inicial ndo superior
a 30 (trinta dias) para a Administragcdo adimplir suas obrigacdes em face dos
contratados fosse apos o periodo de afericdo, ele ndo teria modificado o texto. Mas
0 que aconteceu foi a mudanca. E a frase “periodo de afericdo” foi substituida por
“data final do periodo de adimplemento”. E a data final do periodo de adimplemento
€ o termo final, previsto em edital e contrato, para que o contratado cumpra sua
obrigacdo, sem que esteja em atraso; e ndo apos a Administracao ter aferido se a

obrigacéo foi cumprida nos moldes previstos na licitacdo e no contrato.

Quase duas décadas passaram e a doutrina e a jurisprudéncia continuam
aplicando uma norma que foi modificada, dando ao texto uma interpretacdo que
corresponde a uma redacdo que ndo esta mais em vigor. Nesse caso ha mais do
gue um desvio de finalidade, ha o desvio da prépria norma, esta sendo aplicada uma
redacdo que ndo estd mais em vigor, em detrimento da que vige. E preciso dar
aplicabilidade ao texto que passou a vigorar com a Lei n° 8.883, de 8 de junho de
1994; e ter como termo inicial para a contagem do prazo de pagamento n&ao superior
a trinta dias, aquele previsto na licitacdo e no contrato como sendo o prazo limite

para o contratado cumprir sua obrigacdo sem que esteja em mora.

O legislador em um primeiro momento quis que 0 pagamento ocorresse em
no méaximo 30 (trinta) dias apés o periodo de afericho, mas quase que
imediatamente depois, ele mudou sua posicéo, alterando, assim, o texto da lei,
entendendo que o pagamento deve ser efetuado apds a data final do periodo de
adimplemento; — e ndo pode haver duavida, periodo de adimplemento ndo se

confunde com o de afericdo, o adimplemento ocorre quando o contratado cumpre
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sua obrigagcéo, e a data final para ele cumpri-la € aquela prevista em edital e

contrato como termo final para ele ndo estar em mora.

E conforme Miguel Reale defende, a vontade do legislador € uma das

formas de interpretacédo da norma, abaixo encontra-se trecho de sua obra, in verbis:

O primeiro dever do intérprete é analisar o digpasiegal para captar o seu
pleno valor expressional. A lei é uma declaracavaidade do legislador e,
portanto, deve ser reproduzida com exatidao eidadé. Para isto, muitas
vezes € necessario indagar o sentido de um vocdhuldo valor das
proposi¢des do ponto de vista sintatico.

A lei é uma realidade morfolégica e sintatica qaeedser, por conseguinte,
estudada do ponto de vista gramatical. E da graanattomada esta palavra
no seu sentido mais amplo — o primeiro caminho guetérprete deve
percorrer para dar-nos o sentido rigoroso de umaandegal. Toda lei tem
um significado e um alcance que ndo sdo dadosgpbltrio imaginoso do
intérprete, mas sdo, ao contrério, revelados pelme imparcial do textd.

Desse modo, o primeiro dever, o primeiro caminho, do interprete da norma, é
buscar o exato sentido que o legislador quis dar ao texto escrito. E o sentido da
norma era um quando o texto dispunha a expressao “periodo de afericdo”, e agora é
outro, quando esta disposto periodo de adimplemento. O legislador mudou o texto
porque queria mudar a norma, no entanto, os aplicadores e interpretes da lei

continuam presos a norma referente ao texto anterior.

Outrossim, as normas licitatorias brasileiras muitas vezes sao interpretadas
e aplicadas de modo quase ritualistico, ou seja, com um excesso de formalismo
desnecessario e que acaba por desviar o procedimento de sua finalidade, como é o
caso em analise. Marcal Justen Filho, consoante a teleologia das normas licitatorias,
esclarece o que segue abaixo:

A licitacdo ndo é um fim em si mesmo, mas um imsémnto apropriado para
0 atingimento de certas finalidades. O mero cumgmim das formalidades
licitatérias ndo satisfaz, de modo automatico,nterésses protegidos pelo
Direito. Portanto,é incorreto transformar a licitacdo numa espécie de

solenidade litdrgica, ignorando sua natureza teledpica®*

(grifo nosso)

Logo, o exacerbado procedimentalismo da Administracdo tem ignorado a

natureza teleoldégica da edicdo das normas licitatorias, quer seja a maior

% REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 262 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva. 2002. p. 281.
* MARCAL, Justen Filho. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética. 2012. p.58.
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vantajosidade possivel para a Administracdo; o que ndo é alcancado quando o
pagamento ocorre apdés a emissao do recebimento definitivo. Isso porque, conforme
exposto neste estudo, essa interpretacdo diminui a competitividade; o que acarreta
risco na possibilidade de interessados capazes em fornecer o objeto contratado ndo
o fazerem, haja vista a auséncia de capital suficiente para aguardar a demora da
Administracdo em efetuar o pagamento de suas obriga¢cbes. Desviando, assim, uma
das principais finalidades pela qual as normas de contratacdo publica foram

editadas; ofendendo, desse modo, a supremacia do interesse publico.

Nao pode ser outro o entendimento, havendo o desvio de finalidade, resta
afastado o interesse publico, motivo pelo qual a supremacia do interesse publico é
ofendida quando o termo inicial para 0 pagamento dos contratos administrativos

depende do recebimento definitivo da Administracao.

2.3  Principio da Igualdade

Consoante o principio da isonomia, ou da igualdade, como disse Rui
Barbosa, significa tratar os iguais de forma igual e os desiguais de modo desigual,
cada um na medida de sua desigualdade.>

Celso Antdnio Bandeira de Mello entende que existem critérios para a
identificacdo do desrespeito ao principio da isonomia e que as desigualdades
necessarias para alcancar a isonomia devem seguir trés pontos, do contrario viola o

principio, ele esclarece melhor, conforme exposto abaixo, in verbis:

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de amo,laquilo que é
adotado como critério discriminatorio; de outrodadumpre verificar se ha
justificativa racional, isto é, fundamento IO6gicpara, a vista do trago
desigualador acolhido, atribuir o especifico traato juridico construido
em funcdo da desigualdade proclamada. Finalmengerde analisar se a
correlacdo ou fundamento racional abstratamentdese, éjn concretg

afinado com os valores prestigiados no sistema atdranconstitucional. A
dizer: se guarda harmonia ou ndo com eles.

Em suma: importa que exista mais que uma correliégfica abstrataentre

o fator diferencial e a diferenciacdo consequdbx@i-se, ainda, haja uma

correlacdo ldgicaconcreta ou seja, aferida em funcdo dos interesses

abrigados no direito positivo constitucional. Ebise traduz na consonancia
ou dissonancia dela com as finalidades reconhecidaso valiosas na
Constituicao.

2 BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mocos. Faculdade de Direito de Sao Paulo. Obras Completas de Ruy
Barbosa. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1921. v.48, t.2.
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SO a conjuncdo dos trés aspectos é que permitéseanédncreta do
problema. Isto é: a hostilidade ao preceito isogdnpode residir em
gualquer deles. Ndo basta, pois reconhecer-se mpaeregra de direito €
ajustada ao principio da igualdade no que pertmepr@meiro aspecto.
Cumpre que o seja, também, com relacdo ao seguaddaerceiro. E claro
que a ofensa a requisitos do primeiro é suficipata desqualifica-I2.

Desse modo, o critério de equiparacao do recebimento definitivo com a data
final do periodo de adimplemento, disposto na alinea “a” do inciso XIV do artigo 40
da Lei n° 8.666/93, pode ser racionalmente justificavel? E fundamento logico o
critério que desiguala os que tém condi¢cdes de receber em até 120 (cento e vinte)
dias — quando obras e servicos —, e daqueles que ficam a margem do periodo
necessario a Administracdo para ter avaliar o bem contratado — nos casos de
compras —, daqueles que ndo suportam essa circunstancia? Esse entendimento
guarda harmonia com os valores defendidos pela Constituicdo Federal de 1988 e a

Lei n°® 8.666/937?

Este estudo defende que ao entender pelo recebimento definitivo como a
data final do periodo de adimplemento, cria-se condicdo em que a competitividade
sera reduzida, haja vista ser menor a quantidade de interessados em contratar com
a Administracdo Publico para receber em até 120 (cento e vinte) dias quando tratar-
se de obras e servi¢cos, e quando a Administracdo verificar a quantidade e qualidade
do objeto quanto for o caso de compra. Esse entendimento fere o caput do artigo 3°
da Lei n°® 8.666/93, na medida em que coloca em risco a selecédo da proposta mais
vantajosa para a administracdo; consequentemente fere o principio da supremacia
do interesse publico, porqgue nédo € do interesse publico pagar mais caro por bem ou
servico que poderia ter tido proposta viavel com menos custo; e o principio da
isonomia, porque impede que interessados em contratar com a administracéo, o
facam, devido a ndo terem condi¢des de fornecer bem ou servigo e receber em até
120 (cento e vinte) dias, ou ficar na dependéncia do prazo necessario para a

Administracdo verificar a qualidade e quantidade do objeto comprado.

Ademais, conforme exposto no decorrer deste trabalho, aquele

entendimento ainda frustra o principio do equilibrio econémico-financeiro e da

*® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade.3? ed. 202
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 21-22.
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eficiéncia. Portanto, aquele entendimento n&o tem justificativa racional, ou

fundamento légico, e ndo guarda harmonia com o sistema normativo brasileiro.

No que concerne aos contratos administrativos, o principio da igualdade
incide na relacdo da Administracdo com o contratado; e na relacdo entre os

contratados.

Na relacdo entre contratante e contratado, ha uma grande desigualdade
entre a Administracao e o contratado, tendo a contratante a prerrogativa de modificar
e rescindir unilateralmente os contratos administrativos, assim como fiscalizar e

aplicar sanc¢des, conforme preceitua os incisos do artigo 58 da Lei n° 8.666/93.

Mas a desigualdade acima destacada, quando interpretada conforme os
ensinamentos de Rui Barbosa; e de forma integrada ao sistema juridico como um
todo se mostra ndo como desigual, mas igual, haja vista as diferencas das partes.
Entendimento semelhante é o de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quando defende
“‘gue a alegada desigualdade entre as partes nos contratos administrativos é
compensada pela aplicacdo da teoria do equilibrio econdmico-financeiro. Essa

teoria, na realidade, “equilibra” a posicdo das partes nos contratos administrativos.”*

Portanto, a desigualdade existente entre a Administracdo e o contratado,
guando aplicado o equilibrio econémico-financeiro, os torna iguais — ndo uma
igualdade absoluta, haja vista sua impossibilidade, mas relativa, no sentido de

equilibrio.

No entanto, a desigualdade, que o equilibrio econbémico-financeiro
equilibrou, se desequilibra, e ofende o principio da isonomia no momento em que é
dada interpretacdo de que o prazo de pagamento tem seu termo inicial com o
recebimento definitivo dado pela Administracdo — conforme ja explicado no item 2.1
deste capitulo — quando a interpretacdo constitucional correta é a de que o termo

inicial para a Administragdo Publica pagar o contratado inicia-se com a data final do

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ainda Existem os Chamados Contratos Administrativos? In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do
Interesse Publico e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas. 2010. p.
4009.
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periodo de adimplemento previsto no contrato, ou seja, o dia seguinte ao ultimo dia

em que o bem ou servigo deveria ter sido fornecido.

Ja no que diz respeito a igualdade entre os interessados em contratar com a
Administracdo, o inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 é claro
quando dispde que “compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes”; e
que serao “mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis

a garantia do cumprimento das obrigacdes”.

A concorréncia € menor quando o termo inicial para o prazo da alinea “a” do
inciso XIV do artigo 40 da Lei n°® 8.666/93 coincide com o recebimento definitivo
dado pela Administracdo, isso porque as empresas que tenham as qualificacdes
técnicas e econdmicas — qualificagdo econdmica € para o fornecimento do bem ou
servico, e ndo para fornecé-lo com a incerteza de quando o pagamento sera
efetuado —, indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes, mas néo
possam ficar descapitalizadas por até 120 (cento e vinte) dias — quando tratar-se de
obras e servicos —, ou ficar na incerteza de qual € o periodo necessério para a
Administracdo verificar a quantidade e qualidade do bem comprado, nao
participaram do processo licitatorio e das contratagfes diretas por dispensa ou

inexigibilidade.

E quando ocorre restricio na concorréncia ofende-se o principio da
igualdade e da impessoalidade porque os interessados em participar da licitagcao e
da contratacéo serdo apenas aqueles que tiverem capital de reserva para fornecer o
bem ou o servico e receber até 120 (cento e vinte) dias apos o fornecimento — para
0s casos de obras e servicos —; e quando tratar-se de compras, sO participam
agueles que tém capital de reserva suficiente para ndo precisar se preocupar com o
tempo necessario que a Administracdo despende ao verificar a quantidade e

qualidade do objeto contratado.

A restricdo da competicdo ofende o principio da isonomia, subtraindo o
direito dos interessados em participar das contratacdes publicas; e prejudica a
Administracéo, que arrisca nao obter as propostas mais vantajosas. Embora tratando
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de temas diversos ao disposto nesse estudo, o Tribunal de Contas da Uniao - TCU,
em relacdo a restricdo da competicdo, entende do mesmo modo — conforme pode
ser observado nos Ac6rddos 2003 de 2011 - Plenario®; 2528 de 2011 - Plenario®®; e
2853 de 2011 — Plenario®’ —, de que todo e qualquer fato que restrinja a competicéo,
subtrai direitos dos interessados e coloca em risco 0s interesses da administracéo,
qgue pode nao dispor das propostas mais vantajosas. E isso ocorrendo, ainda é
ofendido o principio da supremacia do interesse publico, porque a diminuicdo da
concorréncia coloca em risco a obtencédo da proposta mais vantajosa, 0 que nao €

no interesse publico.

Desse modo, quando a Administracdo Publica realiza o pagamento dos
contratos em prazo muito longo, impede que empresas com menor poder aquisitivo
— mas que preenchem todos os demais requisitos para cumprir o exigido pela
Administracéo, e pela legislagdo — participem das contratagdes; e esse tratamento
igual de interessados desiguais ofende o principio da isonomia, disposto no caput do
artigo 5° e no inciso XXI do artigo 37, todos da Constituicdo; e restringe o rol de

possiveis contratados.

O procedimento licitatério € um dos mais importantes instrumentos da
Administracdo para viabilizar o principio da igualdade®, e a confusdo do
recebimento definitivo como termo inicial para a contagem do prazo insculpido na
aliena a do inciso XIV do artigo 40 da Lei n° 8.666/93 significa ofender o principio da

isonomia em um dos ultimos procedimentos, quer seja 0 pagamento.

Outrossim, e conforme ja estudado aqui, o caput do artigo 5° da Lei n°
8.666/93, dispde que a Administracdo € obrigada a realizar os pagamentos de suas
obrigacdes contratadas conforme a estrita ordem cronoldgica das datas de suas

exigibilidades; e vale destacar que a referida norma visa inibir possiveis beneficios

*® Tribunal de Contas da Unido. Processo de Tomada de Contas Simplificada n® 008.284/2005-9. Rel.
Min. VALMIR CAMPELO. Recurso de Revisdo. Ac6rddo n° 2003/2011. Rel. Min. AUGUSTO
NARDES. PLENARIO. Ata n° 31/2011. Publicado no Diario Oficial da Uni&o em 8 de agosto de 2011.
*® Tribunal de Contas da Unido. Processo de Relatério de Levantamentos n® 010.428/2009-0. Rel.
Min. JOSE JORGE. Ac6rddo n° 2528/2011. Rel. Min. JOSE JORGE. Ata n° 39/2011. Publicado no
Diario Oficial da Unido em 21 de setembro de 2011.

> Tribunal de Contas da Uni&o. Processo de Representacdo n°® 003.857/2011-5. Rel. Min. MARCOS
BEMQUERER. Acordao n° 2853/2011. Rel. Min. MARCOS BEM QUERER. Ata n° 44/2011. Publicado
no Diario Oficial da Unido em 25 de outubro de 2011.

°® GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 162 ed. atualizada por Fabricio Motta. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 76.
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realizados por gestores publicos que poderiam escolher quais dos contratados
seriam o0s primeiros contemplados com o0 pagamento, interpretacdo também
defendida por Marcal Justen Filho; e ele ainda acrescenta que a obrigacdo so pode
ser incluida na ordem cronoldgica quando se torna exigivel, quer seja com o
recebimento definitivo da prestacdo™ — segundo entendimento dele, porque este
estudo defende que o pagamento se torna exigivel, e comeca o prazo da alinea “a”
do inciso XIV do artigo 40 da Lei n® 8.666/93, no dia seguinte ao termo final, previsto

na licitacdo e no contrato, para o cumprimento da obrigacao pelo contratado.

No entanto, a regra € quase que inutil quando é entendido que o prazo
disposto na alinea “a” do inciso XIV do artigo 40 da Lei n° 8.666/93 tem seu termo
inicial apos o recebimento definitivo do bem ou servico contratado. Isso porque
embora o Administrador Publico figue obrigado ao cumprimento da ordem
cronoldgica para adimplir as obrigacées da Administracéo, ele pode beneficiar um
contratado com a emissdo do termo circunstanciado comprobatério do recebimento
definitivo em detrimento de outro contratado, cujo termo ele pode emitir no final do
prazo legal constituido para sua emissdo. Desse modo, preterindo um em face de
outro, conforme as suas razdes, o Administrador ainda ofende o caput do artigo 5°
da Lei n° 8.666/93, sem discriminar as inUmeras normas legais e principios

constitucionais ofendidos, a exemplo dos citados no paragrafo abaixo.

Apos andlise acerca do equilibrio econémico-financeiro; e dos principios da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado; e da igualdade, passa-se

a andlise da ofensa ao principio da eficiéncia.

2.4  Principio da Eficiéncia

Para Diogenes Gasparini, o principio da eficiéncia imputa a Administracao
Publica que execute seus atos de maneira perfeita — a melhor execucao possivel,
evitando repeticdo e reclamacao —, com celeridade — satisfazendo a coletividade em

geral e evitando a protelacédo —; e rendimento — resultados positivos e satisfatorios a

* MARCAL, Justen Filho. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética. 2012. p.111-124.
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sociedade, considerando também o custo-beneficio —; e ele ainda defende que

certas situacfes ndo devem ser mantidas se o contrariarem.®

Em outras palavras, a Administracdo Publica precisa ter rendimento e ser
rapida e perfeita em seus atos. Os procedimentos necessarios para a emissdo do
recebimento definitivo devem ser céleres, satisfazer a coletividade, evitar a
procrastinacdo, ser executado da melhor forma possivel, com um bom custo-
beneficio, e obter resultados positivos; e as inocorréncias desses critérios contrariam

o principio da eficiéncia, gerando circunstancia que néo deve ser mantida.

Fazendo relacdo do principio com a tese em questdo, o prazo para o
pagamento ndo pode ser superior a 30 (trinta) dias da data final prevista
contratualmente para o periodo de adimplemento — sem considerar o recebimento
definitivo. Isso porque a Administracdo Publica deve agir com celeridade, perfei¢cdo e
rendimento. Ademais, conforme ja demonstrado em topico anterior, 0 pagamento
nao exime o contratado de cumprir o artigo 69 e o § 2° do artigo 73, os dois da Lei n®
8.666/93.

Portanto, entre o prazo final para o adimplemento da obrigacdo do
contratado — se o contratado adimplir sua obrigacdo antes do prazo final para o
adimplemento da obrigacao, fixado no contrato, sera considerada liberalidade dele —
e 0 recebimento definitivo, dado pela Administracdo Publica, pode-se perceber a
inadequacado do objeto e exigir do contratado a devida adequacao, ou a devolucao
do pagamento, podendo, nos dois casos, o contratado ser responsabilizado civil,

administrativa, e criminalmente, pela inadequacéo.

N&o pode esquecer-se que a busca pela eficiéncia — rapidez, perfeicéo e
rendimento funcional — é originaria de um principio constitucional que deve respeitar
0os demais principios. A administracdo Publica ndo pode ofender outros principios

com a simples fundamentacéo de que busca a eficiéncia dos seus atos.®*

Conforme Hely Lopes Meirelles, o desempenho ineficiente do funcionario

publico pode leva-lo a perda do cargo publico — inciso 11l do § 1° do artigo 41 da

® GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 162 ed. atualizada por Fabricio Motta. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 76-77.
®. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. S0 Paulo: Atlas, 2011, p. 84.
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Constituicdo Federal de 1988 —; o grau de eficiéncia dos juizes e dos membros do
Ministério Publico pode ajudar ou impedir sua promoc¢éo — alineas “c” e “e” do inciso
Il do artigo 93 e § 4° do artigo 129 da Carta Magna —; a eficiéncia dos atos e
processos administrativos e judiciais € assegurada a todos — inciso LXXVIII do artigo
5° da Constituicdo Cidada —; e aquele que ndo cumprir o dever e o principio da

eficiéncia deve ser responsabilizado.®?

Diante do exposto no paragrafo anterior, se o funcionario publico pode
perder o cargo ao ser ineficiente; juizes e membros do Ministério Publico podem ser
promovidos ou impedidos de promocgao por serem eficientes ou ineficientes; e que
guem nao for eficiente em seus atos administrativos deve ser responsabilizado; nao
pode ser outra a alternativa para a eficiéncia da Administracado Publica em observar
se 0 bem ou servico fornecido pelo contratado € aquele proposto no edital e no

contrato, o entendimento deve ser 0 exposto neste estudo.

Marcal Justen Filho, em seus comentarios sobre o § 6° do artigo 7° da Lei n°
8.666/93, defende que “a Administracdo ndo pode gerir mal os recursos publicos”;
que “a eliminacdo de incertezas propicia aos particulares seguranca quanto a
extensdo dos encargos contratuais que assumirdo, 0 que propiciara a ampliagdo do
universo de licitantes e a reducdo dos precos ofertados”, e ainda afirma que a
“licitacdo bem planejada € requisito para a reducdo dos precos ofertados pelos

interessados”.%®

O autor ao comentar acerca das consequéncias do descumprimento das
vedacdes legais foi muito claro, a ma gestéo, a falta de planejamento e as incertezas
geram inseguranca e aumentam os precos ofertados. A ma gestdo, a falta de

planejamento e as incertezas sdo exemplos tipicos de ineficiéncia.

Utilizando da esséncia da interpretagcdo acima, para interpretar o espaco
temporal no qual a Administracdo tem para pagar 0S seus contratos, parece claro
gue quanto maior for o periodo de incerteza, pela falta de planejamento e gestdo dos

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 372 ed. atualizada por AZEVEDO,
Eurico de Andrade, ALEIXO, Délcio Balestero, FILHO, José Emmanuel Burle. Sdo Paulo: Malheiros.
2011. p. 98-99 e 108-110.

® MARCAL, Justen Filho. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética. 2012. p.181.
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Administradores Publicos, maior sera a inseguranca dos interessados em contratar

com a Administracao, elevando, assim, os prec¢os ofertados.

Logo, o que se depreende é a inconstitucionalidade provocada pela
ineficiéncia da Administracdo em pagar suas obrigacdes apos 30 dias da data final
do periodo de adimplemento, que ndo pode se confundir com o recebimento
definitivo, nem exigir-se do contratado que aguarde até 120 (cento e vinte) dias para
receber pela obra ou servi¢o, ou o tempo necessario para a Administracéo verificar a
qualidade e quantidade do objeto comprado, por Unica e exclusiva ineficiéncia da

Contratante, que demora em fazé-lo.

Outrossim, a Administragdo deve criar mecanismos para cumprir suas
obrigacdes apos 30 dias da data final prevista para o adimplemento. Ela deve ser
eficiente para dar o recebimento definitivo e efetuar o pagamento dentro desses 30
dias; ou utilizar de outro método, como o exposto a titulo exemplificativo no item 1.5
desta obra, quer seja aceitar um atestado de qualidade oficialmente reconhecido e a
cargo dos contratados; ou efetuar o pagamento antes do recebimento definitivo,
garantindo-se das normas que lhe asseguram ressarcimento e puni¢cao aos culpados
em caso de descumprimento dos termos contratuais e licitatérios; ou ainda pagar
apos o recebimento definitivo, mas com corre¢cdo monetaria, juros de mora, e multa

contratual, conforme sera exposto no proximo capitulo.
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3 AS CONSEQUENCIAS DO INADIMPLEMENTO DA ADMINISTRAGC AO
PUBLICA

Apos o periodo final previsto para o adimplemento, que € o prazo final
previsto no edital licitatorio e no contrato, e ndo o recebimento definitivo, a

Administracédo tem 30 dias para efetuar o pagamento.

Para obras e servicos o atual entendimento € o de que a data final do
periodo de adimplemento é ap0s o recebimento definitivo, cuja Administragdo tem
até 90 dias para emitir, salvo excecdes justificadas e previstas em edital. Esse
entendimento € tido pela interpretacdo conjunta dos seguintes dispositivos: alinea
“a” do inciso XIV do artigo 40; alinea “b” do inciso | do artigo 73; e 8 3° do artigo 73
da Lei n° 8.666/93.

No caso de compras, a situagao piora, porque o atual entendimento,
seguindo a interpretacdo dada aos dispositivos da alinea “a” do inciso XIV do artigo

40; alinea *” do inciso Il do artigo 73; e pela auséncia de dispositivo semelhante ao
do § 3° do artigo 73 da Lei n° 8.666/93, é de que o prazo para o recebimento
definitivo € aquele necessario a realizacdo dos exames e providéncias devidas, o

gue ndo tem como ser mais discricionario e subjetivo.

Desse modo, o prazo defendido neste estudo, para o pagamento das
contratacdes administrativas, € prazo suficiente para a Administracdo efetuar as
medicbes que entender necessérias. Prazo superior € abuso, e embora Marcal
Justen Filho manifeste entendimento diverso ao aqui exposto, veja-se 0 que ele

entende por abuso:

O contrato pode prever um prazo para a Administra@g@rcitar o controle
de qualidade. Dentro desse prazo, os agentes danisthacdo deverdo
verificar a compatibilidade do objeto entregue pasdrdes de identidade
correspondentes as especificacdes técnicas casstamtcontrato. O prazo
para 0os exames ndo pode ser abusivo. Devera g#orae necessario para
que os exames e verificacdes sejam efetividos.

Por conseguinte, todo abuso precisa ser punido, e ndo deve ser diferente
quando a Administracdo é o agente cuja conduta é abusiva. O atraso de pagamento

por parte da Administracdo gera ao contratado o direito a correcdo monetaria,

® MARCAL, Justen Filho. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética. 2012. p.816.
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conforme previsto no § 1° do artigo 5°, na alinea “c” do inciso XIV do artigo 40, e no
inciso Ill do artigo 55, todos da Lei © 8.666/93; e, por ser uma violagéo contratual, o
contratado ainda faz jus a indenizacdo pelos eventuais prejuizos sofridos por
consequéncia da mora, quer sejam 0s juros de mora, ou compensatorios. Nesse
mesmo sentido é o entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello®®, quando fala
do atraso de pagamento por parte do Poder Publico — neste estudo defende-se que
0 atraso tem seu termo inicial apdés o periodo final, previsto em edital e contrato, para
o contratado adimplir sua obrigacdo, e ndo com o recebimento definitivo, diferente

do entendimento do autor citado.

No que diz respeito a corregdo monetéria, transcreve-se, abaixo, texto muito

elucidativo:

Averbe-se que corre¢cdo monetaria é a simples Z@riagmerica expressiva
de um mesmo valor que permanece inalterado e therde passa a ser
expresso por numeros diferentes. Assim: o nUméexfaessa na data “B” a
mesma grandeza que o numero qual expressava ndAdat& grandeza
representada é constante, 0 nUmero que a repré&sguotavaria. Ou seja, na
data “A”, a uma dada prestacédo (x) corresponde expeessao em moeday,
a qual, para persistir exprimindo este mesmo valardata “B”, deveria
alterar-se. Pode-se figurar a situacdo da segoiateira. Na data “A” x=y;
na data “B” x=y; pois y em “A” € 0 mesmo yem “BComo sua
justificativa é impedir que o credor, por forcaefasdo da moeda, receba
menos do que o efetivamente devido e, correlataméntpedir que o
inadimplente se enriqueca indevidamente, benefioise da prépria mora,
o0 cabimento dela, em tal caso, independeria deigievdo edital ou do
contrato. Deveras, no contrato administrativo o sgieonvenciona manter
em integridade sdo os valores a serem pagos raniaesio vencimento do
débito. Assim, mesmo protaida sua solu¢do, nosaesatraso do devedor,
nem por isso diminui o débito real. Vale dizer.esghste da moeda ndo tem
porque lhe jogar em favor, que isto significari®¢na de violacdo ao
inafastavel equilibrio econémico-financeiro ajustaab contrato, (a) um
prémio ao violador do direito alheio, conquant@asegrto que ninguém se
credencia a um tratamento mais benéfico por seatégio a satisfacdo de
um débito, e (b) um estimulo ao devedor para quéirae recalcitrante e
persista violando pelo maior tempo possivel o diraiheio, pois quanto
mais tardasse em satisfazé-lo menos pagaria ernsegais?®

Embora Celso Anténio Bandeira de Mello possa ndo concordar com a tese
ora proposta, sua explanacdo acerca da correcdo monetaria foi genial. Essa

correcdo € mais do que devida, principalmente quando tratar-se de contratacdes

® MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 ed. rev. e atual. até a
Emenda Constitucional 67, de 22.12.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 640/642.
® MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 ed. rev. e atual. até a
Emenda Constitucional 67, de 22.12.2010. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 640/641.
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publicas estimadas em milhdes, isto porque com o passar do tempo, o dinheiro pode
valer mais ou menos, e essa atualizagcdo assegura inclusive a Administragédo, haja

vista a possibilidade de deflacéo.

Conforme calculo realizado no sitio virtual do Tribunal de Justica do Distrito
Federal®’, a correcdo monetaria de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), tendo por
data inicial o dia 21/01/2013, e por término 20/02/2013, equivale a R$ 9.200,00
(nove mil e duzentos reais). Em outro calculo, levando em consideracdo a
possibilidade do pagamento ocorrer 120 (cento e vinte) dias apds o prazo final para
o contratado adimplir sua obrigagdo, a diferenca foi de R$ 29.415,41 (vinte nove mil
quatrocentos e quinze reais e quarenta e um centavos).’® Ou seja, é como se o

contratado estivesse recebendo menos do que o acordado.

E isso comprova o que foi defendido neste estudo, o contratado embute
esse valor em sua proposta, e a Administracdo paga a mais quando o faz em curto
espaco de tempo; ou ele ndo o embute, e sofre prejuizo caso venha a receber em

largo periodo.

Lucas Rocha Furtado, também transparece ndo concordar com a tese aqui
proposta, mas traz-se sua posicdo acerca da obrigatoriedade da Administracao
corrigir monetariamente os valores devidos aos contratados que adimpliram suas
obriga¢cdes contratuais, independentemente de previsdo em contrato, ou no edital,
indicando a referida atualizagéo financeira;*® e de mesmo modo é o entendimento de
Jessé Torres Pereira Janior.”® E néo é diferente o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, conforme se observa da leitura do Aco6rddo proferido nos autos do
Recurso Especial n® 917.309/SP, cuja ementa encontra-se abaixo transcrita e com

um grifo:

o7 <http:/tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgil?CDNUPERV=&CDDTCINI=21%2F01%2F2013&CDVLAPER=&CDDTCTER=20%2F02%2F

2013&0ORIGEM=INTER&CDVLMPER=&NXTPGM=tjhtmI50&CDVLDEVD=1000000%2C00&form.butt

on.submit=Calcular>. Acesso em 21 de fevereiro de 2013. 17:02.
68 <http:/tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgil?NXTPGM=tjhtmI50&ORIGEM=INTER&CDDTCINI=21%2F10%2F2012&CDDTCTER=20%2
F02%2F2013&CDVLDEVD=1000000%2C00&CDNUPERV=&CDVLMPER=&CDVLAPER=&COMAND
=Calcular>. Acesso em 21 de fevereiro de 2013. 17;07.

® FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Licitacdes e Contratos Administrativos. 22 ed. re. e ampl. Belo
Horizonte: Férum. 2009. p. 625.

° PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitagdes e Contratacdes da
Administracéao Publica. 82 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar; 2009. p. 97-99.
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ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE OBRA PUBLICA. PAGAMENTO
EM ATRASO. CORRECAO MONETARIA. JUROS. INCIDENCIA.

1. "A submissdo dos contratos administrativos aaustllas nele
estabelecidas, como prevé o art. 44 do Decret@13€10/86,nd0 exime a
Administracao de pagar com correcdo monetéaria as peelas em atraso,
ainda que omisso a respeito o contratd@ descumprimento da avencga, no
caso, se deu pelo atraso do pagamento, e ndonpaliéricia da correcédo
monetaria, que nada mais é do que a recomposic&alaioreal da moeda”
(REsp 599.851/RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavas@kiU de 09.05.05).

2. "Pagamento em atraso, feito pelo Poder PubBéop libera quando
integralmente pago, incluindo-se na integralidasl€ansectérios legais e a
correcdo monetaria" (REsp 202.912/RJ, Rel. Min.n€&sxo Pecanha

Martins, Rel. p/ acérddo Eliana Calmon, DJU de 620).

3. Recurso especial conhecido em parte e providbém em part@.1
(grifo nosso)

Portanto, embora a doutrina e a jurisprudéncia tenham entendimento diverso
do proposto neste estudo, consoante o termo inicial do prazo previsto na alinea “a”
do inciso XIV do artigo 40 da Lei n° 8.666/93, ndao ha discussdo naquilo que
concerne ao devido pagamento da correcdo monetéria, mesmo que omissa essa

guestdo no contrato; e ao pagamento de juros de mora e multa contratual.

Assim sendo, e conforme o entendimento deste estudo, a atual pratica da
Administracdo em pagar ap0s o recebimento definitivo esta gerando para ela uma
divida de propor¢cbes muito grandes, o que mais uma vez ofende ao principio da
eficiéncia — ndo é eficiente para qualquer pessoa juridica ou fisica criar dividas
devido ao atraso no pagamento —; da finalidade — ndo é a finalidade da
Administracdo pagar valores maiores que o0 contratado porque atrasaram o
pagamento —, e do interesse publico, porque os cidadaos, ndo tem o interesse
individual (que em sua coletividade torna-se interesse publico) de reverter seus
impostos pagos em pagamento de dividas devidas pela Administracdo publica por

causa da sua mora.

e Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 917.309. Rel. Min. CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 02/08/2007, divulgado no DJe em 15/08/2007.
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CONCLUSAO

Conforme o exposto neste trabalho, ndo esta a se defender uma fuga do
direito administrativo — tendéncia exposta e criticada, em parte de sua extensao, por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro’* — mas defende-se a interpretacéo da Lei n® 8.666/93,

de forma integrada e respeitando os principios Constitucionais brasileiros.

Este estudo entende que a solucdo que realize os interesses publico,
privado, dos interessados na contratagcdo e da Administracdo, da melhor forma
possivel, é a do pagamento ser efetuado 30 (trinta) dias ap6s a prevista data final do
adimplemento — ndo € quando o contratado entrega o bem ou o servi¢co contratado,
mas é aquela que o edital e o contrato administrativo preveem como limite para o
adimplemento real pela parte contratada —, e ndo apd6s a data do recebimento
definitivo.

Conforme visto até aqui, a Lei n® 8.666/93 prevé — artigo 73 — o recebimento
definitivo e o provisorio, e dispde que o pagamento deve ser feito até 30 (trinta) dias
apos a data final do periodo de adimplemento de cada parcela — alinea “a” do inciso
XIV do artigo 40.

No entanto, o legislador ndo diz em momento algum que a data final do
periodo de adimplemento de cada parcela necessariamente coincide com o
recebimento definitivo. Ha& o recebimento provisério, quando o contratado cumpre a
parte dele no contrato, quando h& o recebimento provisorio. Existe o prazo final,
previsto em contrato, para o contratado cumprir sua obrigacdo, que é a data final do
periodo de adimplemento. E o recebimento definitivo é apos a administracao realizar

0S exames necessarios para certificar que o contratado cumpriu sua obrigacao.

Ou seja, a Administracdo sabe antecipadamente qual € o provavel prazo em
que serd cumprida a obrigacdo pelo contratado, quer seja o termo final previsto no
contrato. Caso o contratado cumpra o contrato antes do referido prazo, a
Administracdo Publica ndo € obrigada ao pagamento antes dos 30 (trinta) dias do
previsto contratualmente, mas ela tem a liberalidade de pagar antes, caso cumpra as

medi¢cdes necessdarias para o0 recebimento definitivo; e que isso se dé antes de

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. S0 Paulo: Atlas, 2011, p. 38-39.
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completados os 30 (trinta) dias do prazo contratual previsto para o cumprimento do

contrato.

Portanto, a obrigacdo da Administracdo pagar o contratado “nasce” em
seguida ao termo final previsto em contrato para tanto — desde que o contratado
tenha cumprido o contrato —; ou com a emisséo do recebimento definitivo — feito pela

Administracdo Publica, o que vier primeiro.

Entendimento diverso deste € inconstitucional, e ofende aos principios do
equilibrio econémico-financeiro, da supremacia do interesse publico, da igualdade e
da eficiéncia; assim como os principios da finalidade e impessoalidade; e os
licitatorios, quer sejam da concorréncia e da obtencédo da proposta mais vantajosa.

A administracdo agindo dessa maneira torna-se inadimplente, passa a estar
em mora. E isso acarreta na necessidade dela indenizar os contratados, pagando-
lhes correg@o monetaria, juros de mora e multa contratual, o que ndo é de interesse

publico e ndo atinge a finalidade das licitagdes e dos contratos administrativos.

Este estudo conclui, pela interpretacdo constitucional da alinea “a” do inciso
XIV do artigo 40 da Lei n°® 8.666/93, que o termo inicial, para a contagem do prazo
nao superior a 30 (trinta) dias, em que a Administracéo deve pagar seus débitos com
seus contratados tem inicio no dia Gtil seguinte ao previsto em edital, ou contrato,
para que os contratados tenham cumprido suas obrigacdes, desde que eles assim
tenham procedido e ndo estejam em mora; ndo se confundindo com o recebimento

provisorio ou definitivo.
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