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RESUMO

A inadimpléncia da Administragdo Publica perante seus fornecedores e
prestadores de servicos de empresas privadas, podem ocasionar grande
desiquilibrio econémico na relagao firmada entre as partes, gerando prejuizos e, em
alguns casos as empresas acabam decretando recuperacdo judicial ou faléncia,
acarretando em demissdes de funcionarios, prejudicando a economia do nosso pais.

Sendo que em muitos casos o inadimplemento que ocorre por parte da
Administragdo Publica, deve-se a posigao de privilégio nos contratos administrativos,
que esta possui, que algumas vezes acaba deixando de cumprir suas obrigagdes
contratuais, em beneficio de de prioridades diversas causando injustificado prejuizo
a empresa privada contratada.

A Administragdo Publica, em nome de interesse publico, ndo pode impor
desequilibrio contratual em desfavor do particular, uma vez que nao haveria,
interesse da coletividade que justificasse qualquer privilégio a Administracdo Publica.
Para sua protegéo financeira, o particular contratado deve exigir da Administragcéo
Publica que cumpra com suas obrigagdes contratuais, ndo permitindo o abuso do
Poder Publico, prejudicando a saude financeira de sua empresa.

Com base nos estudos e pesquisas realizadas no presente trabalho, apesar
de prote¢do garantida por Lei, poucas sdo as medidas que as empresas privadas
podem tomar perante a inadimpléncia da administragao publica, mas apesar desses
fatos, as mesmas nao podem deixar se buscar seus direitos perante a Administracao
Publica.

Palavras-chave: inadimpléncia, administragdo publica, empresa privada,
desequilibrio econémico



ABSTRACT

The delinquency of the Public Administration vis-a-vis its suppliers and service
providers of private companies can cause a great economic imbalance in the
relationship established between the parties, generating losses and, in some cases,
companies end up decreeing judicial reorganization or bankruptcy, resulting in
dismissals of employees, damaging the economy of our country. Since in many
cases the default that occurs on the part of the Public Administration is due to the
position of privilege in the administrative contracts, which it has, that sometimes ends
up failing to fulfill its contractual obligations, to the benefit of diverse priorities causing
unjustified harm to contracted private company.

The Public Administration, in the name of the public interest, can not impose a
contractual imbalance in detriment of the individual, since it would not be in the
interest of the collectivity to justify any privilege to the Public Administration. For its
financial protection, the private contractor must demand that the Public Administration
comply with its contractual obligations, not allowing the abuse of the Public Power,
damaging the financial health of its company.

Based on the studies and research carried out in this study, despite the
protection guaranteed by Law, there are few measures that private companies can
take in the face of delinquency in public administration, but despite these facts, they
can not allow themselves to seek their rights before the Public Administration.

Key words: defaults, public administration, private enterprise, economic imbalance
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1. INTRODUGAO

A Inadimpléncia da Administracdo Publica, ao longo dos anos vem se
tornando um assunto muito debatido, tal situacdo deve-se em razdo do numero de
empresas privadas que estdo sofrendo com a inadimpléncia por parte dos érgaos
publicos. Sendo necessario em alguns casos as mesmas buscarem asilo no
judiciario para garantirem seus direitos, perante o fornecimento de bens ou os
servigos prestados para a Administracao Publica.

Diante desse cenario € preciso, analisar as possibilidades colocadas a
disposicao das empresas privadas contratas, para sua protecado ante a inadimpléncia
da Administragao Publica contratante.

Para realizar o presente trabalho, utilizarei o0 método indutivo e técnica de
pesquisa bibliografica e documental, com base em estudos dos contratos
administrativos, os quais devem demonstrar e determinar todos os direitos e
obrigagdes das partes contratuais.

No primeiro capitulo do presente trabalho, sera feito um breve conceito sobre
Administragdo Publica e Contratos Administrativo, bem como realizado um estudo
aprofundado de como sao realizadas as Contratacdes Publicas, qual sua finalidade,
seus procedimentos e formalidades, suas clausulas obrigatérias e clausulas
exorbitantes, como ocorre sua execugao e, por fim, quais as formas de rescisdo de
um contrato administrativo.

No segundo capitulo, sera abordado como efetivamente ocorre a
inadimpléncia da Administragao Publica, pois conforme sera explanado, sdo diversos
os procedimentos burocraticos obrigatorios, que a Administracdo Publica deve
cumprir para realizar um contrato administrativo, e mesmo assim ocorre a
inadimpléncia.

No terceiro capitulo com base nos capitulos anteriores, serdao abordadas as
alternativas existentes a disposicdo do particular contratado com vistas a garantir
sua protecao financeira e obter a satisfacdo de seu crédito ante a Administragao
Pudblica inadimplente.

O presente trabalho, tem como propdsito expor o direito assegurado na
legislagao, que impde a Administragdo Publica de cumprir com o adimplemento de
suas obrigagdes contratuais em conformidade com o que foi pactuado inicialmente.

A relevancia desse trabalho, é demonstrar como a inadimpléncia da



administragdo publica, pode prejudicar a economia do pais, pois com a falta de
pagamento algumas empresas privadas obrigam-se a decretar recuperagao judicial
ou faléncia, ocasionando a demissdo de diversos funcionarios, que dependem de
seus empregos para viver e fazer a economia do pais girar.

Bem como, mostrar para as empresas privadas que essas nao devem ignorar
a inadimpléncia da Administragdo Publica, com medo de possiveis represalias, mas

que devem buscar seus direitos que estao garantidos na legislagao.



2. DOS CONTRATOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Neste capitulo, sera feito um breve conceito sobre Administragdo Publica e
Contratos Administrativo, bem como um estudo aprofundado de como séo realizadas
as Contratagdes Publicas, qual sua finalidade, seus procedimentos e formalidades,
suas clausulas obrigatorias e clausulas exorbitantes, como ocorre sua execugéo e,

por fim, quais as formas de rescisao de um contrato administrativo.

2.1 Conceito de Administragao Publica

Conforme estudos realizados, ainda nao existe uma definicdo Unica sobre

conceito para Administragcao Publica. Pois devida a amplitude dessa expressao, fica
dificil delinear exatamente sua abrangéncia.
A expressado Administracdo Publica para sua melhor compreensao se define em dois
sentidos, primeiramente deve-se entender que a mesma € um conjunto de érgaos e
reparticoes com determinadas fungdes administrativas. E segundo é vista como a
geréncia dos bens publicos e a tomada de decisdes dos titulares desse poder, em
benéfico ao interesse da coletividade. No entanto, seguiremos com os conceitos de
alguns doutrinadores do assunto.

Hely Lopes Meireles (1996, p.52), conceitua que:

Subjetivamente a Administragdo Publica é o conjunto de 6rgaos a servigo do
Estado, e, objetivamente é a expressao do Estado agindo in concreto para a
satisfacdo de seus fins de conservacdo, de bem-estar individual dos
cidadaos e de progresso social.

Para Hely Lopes Meireles (1966, p.51/52) o conceito de Administragcao
Publica ndo esta bem definido, pois seu significado traz uma diversidade de
sentidos, devido aos diferentes campos que a Administragdo Publica desenvolve
suas atividades.

Di Pietro (1993, p.48/53/54) ensina que, basicamente existem dois sentidos

em que mais se utiliza habitualmente a expressao Administracdo Publica:

[...] em sentido subjetivo, formal ou orgénico, ela designa os entes que
exercem a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgéos e
agentes publicos incumbidos de exercer uma das fungdes em que se
triparte a atividade estatal: a fungdo administrativa;
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[...] em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da
atividade exercida pelos referidos entes. Nesse sentido, a administragdo
publica é a prépria fungao administrativa que incumbe predominantemente
ao Poder Executivo.

[...] pode-se definir Administracdo Publica, em sentido subjetivo, como o
conjunto de 6rgaos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio
da funcdo administrativa do Estado.

Odete Medauar (1998, p.44/45) leciona que:

No aspecto funcional, Administragdo Publica significa um conjunto de
atividades do Estado que auxiliam as instituigbes politicas de cupula no
exercicio de fungdes de governo, que organizam a realizagdo das
finalidades publicas postas por tais instituicbes e que produzem servigos,
bens e utilidades para a populacéo.

Sob o angulo organizacional, Administragdo Publica representa o conjunto
de 6rgdos e entes estatais que produzem servigos, bens e utilidades para a
populacdo, coadjuvando as instituicbes politicas de cupula no exercicio das
fungdes de governo.

Para Cretella Junior (1966, p.27):

Administracdo € ndo s6 governo, poder executivo, como também a
complexa maquina administrativa, o pessoal que a movimenta, a atividade
desenvolvida por esse indispensavel aparelhamento que possibilita ao
estado o preenchimento de seus fins.

[...] Pelo que, administragdo é a atividade que o Estado desenvolve, através
de atos concretos e executérios, para a consecugdo direta, ininterrupta e
imediata dos interesses publicos.

Gasparini (2004, p.43) defende que pelo critério formal, a expressao indica
um conjunto de 6rgaos responsaveis por funcées administrativas. E de acordo com o
material, € um conjunto de atividades concretas e imediatas desenvolvidas pelo
Estado conforme os termos e condigbes da lei.

Verifica-se que, para os doutrinadores existe uma divisao sobre o conceito de
Administracdo Publica em dois sentidos, o primeiro intitulado formal ou subjetivo,
onde se estrutura a Administracdo Publica em diversos o6rgdos, com fungdes
diferentes. O segundo intitulado material ou objetivo, nesse sentido entende-se a
Administracdo Publica em suas atividades concretas de gestdo, conforme a lei,

tendo como finalidade o interesse da coletividade.

2.2. Contratos Administrativos

Primeiramente ha que se definir um conceito de Contrato, visto que
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basicamente o Contrato € um acordo de vontade, firmado livremente entre as partes,
gerando obrigacdes reciprocas. Quanto ao Contrato Administrativo, ha grandes
controvérsias entre os doutrinadores, pois existem correntes divergentes de
entendimento sobre o conceito e o regime juridico que regulamenta os Contratos
Administrativos.

No artigo 54 da Lei 8.666/93 encontra-se a definicdo de Contrato

Administrativo:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposigoes
de direito privado.

Para Hely Lopes Meireles Meirelles (2001 e 2012) Contrato Administrativo:

[...] contrato administrativo é o ajuste que a Administragdo Publica, agindo
nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para
a consecugcao de objetivos de interesse publico, nas condigbes
estabelecidas pela prépria Administracao.

[...] € o ajuste que a Administragdo Publica, agindo nessa qualidade, firma
com o particular ou outra entidade administrativa para a consecugéo de
objetivos de interesse publico, nas condigbes estabelecidas pela propria
Administragao Publica.

Segundo Matheus Carvalho (2015, p. 525):

[...] os contratos administrativos sdo as manifestacbes de vontade entre
duas ou mais pessoas visando a celebragdo de negécio juridico, havendo a
participagdo do Poder Publico, atuando com todas as prerrogativas
decorrentes da supremacia do interesse publico, visando sempre a
persecucao de um fim coletivo. Este contrato é regido pelo direito publico,
sendo inerentes a ele todas as prerrogativas e limitagdes de Estado.

Diogenes Gasparini (2004, p.553), leciona:

Os orientados pelo Direito Privado, ou seja, os regulados substancialmente
pelo Direito Civil, sdo chamados de contratos privados, e dessa espécie de
ajuste sdo, por exemplo, os contratos de seguro e de locagcdo, embora a
legalidade desses ajustes e as respectivas formalidades dependam da
verificagdo de exigéncias prévias (empenho, licitacdo) e posteriores
(registros internos, publicagdo) reguladas pelo Direito Administrativo. Tais
exigéncias ndo chegam a descaracterizar o regime e a natureza dessas
avencas.

Conforme entendimento da corrente majoritaria, os Contratos Administrativos
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se dividem em dois critérios, sendo que em ambos a Administragado Publica é parte.
Em um desses critérios a Administragdo Publica estara revestida de suas
prerrogativas, sendo regida pelas normas de Direito Publico, ja o segundo critério é
que, existem contratos em que a Administracdo Publica € parte, mas o contrato sera
regido pelas normas de Direito Privado.

Anténio Bandeira de Mello (2005, p.575) reforga esse corrente ao dizer que:

[...] os contratos se dividem em “Contratos de Direito Privado da
Administragao” e “Contratos Administrativos”. Os primeiros regem-se quanto
ao conteludo e efeitos pelo Direito Privado e os segundos pelo Direito
Administrativo. Assim, como exemplos dos primeiros tém-se a compra e
venda de um imoével, a locacdo de uma casa para nela instalar uma
reparticao publica, etc. E a exemplos dos segundos a concessao de servigo
publico, o contrato de obra publica, a concessao de uso de bem publico.

Entretanto para Di Pietro (1993, p.189-190) existem trés correntes distintas a

respeito dos contratos administrativos.

A primeira delas nega a existéncia de contrato administrativo, argumentando
que ele ndo observa o principio da igualdade entre as partes, da autonomia
da vontade e o da forga obrigatéria das convengdes, principios
caracterizadores de todos os contratos

A segunda corrente entende que todo contrato celebrado pela Administragao
€ contrato administrativo; o que nao existe é contrato de direito privado,
porque em todos os acordos de que participa a Administracao Publica ha
sempre a interferéncia do regime juridico-administrativo.

A terceira posicdo, adotada pela maioria dos doutrinadores brasileiros,
inclusive tendo ela como adepta, admite a existéncia de contratos
administrativos, com caracteristicas préprias que os distinguem do contrato
de direito privado. O conceito de contrato ndo é especifico do direito
privado, devendo ser dado pela teoria geral do direito. Ele existe também no
ambito do direito publico, compondo a espécie contrato de direito publico,
que, por sua vez, abrange contratos de direito internacional e de direito
administrativo.

Na mesma linha de raciocinio Ribeiro Bastos (1996, p.131) diz que:

Podemos dizer que estamos diante de um contrato administrativo toda vez
que houver um assentimento, um acordo de vontades entre, de um lado, a
Administracédo, e de outro, quase sempre, um particular, cujo objeto seja
algo respeitante ao atingimento de um interesse coletivo ou de uma
finalidade publica, e cujo descumprimento, a ndo ser dentro dos limites de
alteracao permitidos pela prépria natureza do contrato administrativo, gere
sangdes.

Desta forma verifica-se que, o entendimento da corrente majoritaria € que, os

Contratos Administrativos se dividem em Contratos Administrativos e Contratos
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Privados. O primeiro € aquele regido exclusivamente pelo Direito Administrativo,
podendo a Administragdo Publica gozar de suas prerrogativas, enquanto que para
os Contratos Privados as condigdes das obrigagdes contratuais sdo regidas pelo

Direito Privado, pois sdo considerados de cunho particular.

2.3. Finalidade do Contrato Administrativo

O Contrato Administrativo tem por finalidade o interesse publico, essa
premissa jamais pode deixar de ser observada, sob pena de desvio de poder.
Conforme define Di Pietro (1993, p.198):

A finalidade publica esta presente em todos os atos e contratos da
Administracdo Publica, ainda que regidos pelo direito privado; as vezes,
pode ocorrer que a utilidade direta seja usufruida apenas pelo particular,
como ocorre na concessdao de uso de sepultura, mas, indiretamente, é
sempre o interesse publico que a Administragao tem que ter em vista, sob
pena de desvio de poder. No exemplo citado, o sepultamento adequado,
nos termos da lei, é do interesse de todos e, por isso mesmo, colocado sob
tutela do poder publico.

Leciona Lucia Valle Figueiredo (2004, p.518):

A finalidade do contrato devera ser necessariamente publica, de interesse
publico. Entretanto, Interesse Publico ndo pode tudo comportar, ndo se pode
dizer que o Interesse Publico é o escolhido pelo administrador, ele sé pode
ser qualificado pela norma, nada tem a ver com o interesse do
administrador.

Para Ribeiro Bastos (1996, p.131-132):

Quando o particular celebra um contrato administrativo, embora os seus fins
sejam diferentes dos fins colimados pela administragdo, ndo deixa de ser
ele um colaborador desse 6érgéo publico, porque se coloca no seu lugar para
prestar um servigo ou realizar uma obra que, em principio, deveria ser
prestado ou executado pela Administracdo. Nesse caso, o contrato constitui-
se o instrumento para o atingimento de algo que interessa a coletividade, ao
povo. E é este fim de interesse publico que vai permitir que o contrato
administrativo goze de regime especial.

[...] E 0 que seria uma finalidade de interesse publico? E toda aquela que,
embora possa dizer respeito também aos individuos tomados isoladamente,
refere-se a estes somente enquanto fruem desse beneficio na condigao de
integrantes da prépria sociedade. A finalidade publica ndo busca interesse
particular ou interesse exclusivo, que muitas vezes se opde ao proprio
interesse coletivo, mas, pelo contrario, envolve um valor ou um bem que
beneficia a sociedade como um todo e, reflexamente, os seus préprios
membros.
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Por fim Hely Lopes Meirelles (2001, p.208) explana:

Nado se nega a aplicacdo das regras de hermenéutica comum a
interpretacdo dos contratos administrativos, mas nessa opera¢do nao se
pode olvidar que o objeto da contratacdo €&, sempre e sempre, o
atendimento do interesse publico. Diante dessa realidade, a busca da
intencdo das partes ha de partir da premissa de que a finalidade precipua
do ajuste é a satisfacdo de necessidades coletivas. Dai por que ja
decidimos que nos contratos administrativos celebrados em prol da
coletividade ndo se pode interpretar suas clausulas contra essa mesma
coletividade, para s6 se atender aos direitos individuais do particular
contratado.

Diante o exposto, verifica-se que todos os contratos da Administragao Publica

sao instituidos devido ha um interesse publico, visando a coletividade.

2.4. Procedimentos e Formalizagdao dos Contrato Administrativos

A licitacdo € um procedimento no qual a Administragao Publica tem o objetivo
de obter a proposta mais vantajosa para a aquisicdo de um bem ou mesmo a
prestacdo de um servico, o qual sera formalizado por meio de um contrato,
classificado como contrato administrativo. Em se tratando de um contrato
administrativo, em um dos polos havera uma pessoa juridica qualquer, e, no outro,
necessariamente a Administragao Publica.

A principal caracteristica da licitacdo é assegurar oportunidades iguais a todos
que tenham interesse de participar do processo licitatério, objetivando cumprir os
principios constitucionais elencados no caput do artigo 37 e inciso XX| da

Constituicao Federal.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...] XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras € alienagdes serao contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagcbes de pagamento,
mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

Bem como, para Meirelles (2010, p. 281), licitagao é:
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[...] um “procedimento administrativo”, prévio a contratagcdo, que visa a
escolher a “proposta mais vantajosa” para a Administragdo, com base em
pardmetros antecipadamente definidos. A obrigacao de licitar esta
consignada no art. 37, XXI, da Constituigdo Federal Brasileira, que fixou o
procedimento como compulsério para a contratagdo de obras, servicos,
compras e alienagdes, ressalvados os casos especificados na legislagao.

Di Pietro (2013, p. 370) relata a licitagdo como sendo:

[...] o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio a
funcao administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condigdes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para a celebragéo de contrato.

Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 524) conceitua a licitagdo como:

[...] um certame que as entidades governamentais devem promover e no
qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas
relagdes de conteudo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas.

Carvalho Filho (2010, p. 256) destaca:

E o procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administragdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor
proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos —
a celebracao de contrato, ou a obtencdo do melhor trabalho técnico, artistico
ou cientifico.

Portanto, todas as vezes que houver contratacdo de obras, servicos,
compras, alienagdes e locagbes entre poder publico e terceiros, em regra
obrigatoriamente devera ocorrer um processo licitatorio. Conforme determina o
artigo 2° da Lei 8.666/93.

Art. 2° As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes,
concessbes, permissbes e locagdes da Administragdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagéo,
ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.

Apds a realizagdo do processo licitatorio, de acordo com o artigo 43, VI da Lei
8.666/93, deve ser realizada a homologagao e adjudicagdo do objeto da licitagao.

Nesse procedimento a autoridade superior devera verificar se todos os atos
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praticados durante o processo licitatorio estdo de acordo com a legislagao, e se

estiverem deve realizar a homologacao e adjudicagédo do processo licitatorio.

Art. 43. A licitacdo sera processada e julgada com observancia dos
seguintes procedimentos:

[...] VI — deliberacdo da autoridade competente quanto a homologacao e
adjudicacao do objeto da licitagéo.

Posteriormente cumpridas todas as exigéncias legais do processo licitatério, a
Administracdo Publica conforme determinam os artigos 60 a 64 da Lei 8.666/93,

devera realizar a formalizagao do contrato.

Art. 60. Os contratos e seus aditamentos serdo lavrados nas reparticbes
interessadas, as quais manter&o arquivo cronoldgico dos seus autégrafos e
registro sistematico do seu extrato, salvo os relativos a direitos reais sobre
imoveis, que se formalizam por instrumento lavrado em cartério de notas, de
tudo juntando-se copia no processo que lhe deu origem.

Paragrafo Unico. E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a
Administragao, salvo o de pequenas compras de pronto pagamento, assim
entendidas aquelas de valor ndo superior a 5% (cinco por cento) do limite
estabelecido no art. 23, inciso I, alinea “a” desta Lei, feitas em regime de
adiantamento.

Art. 61. Todo contrato deve mencionar os nomes das partes e os de seus
representantes, a finalidade, o ato que autorizou a sua lavratura, o nimero
do processo da licitagdo, da dispensa ou da inexigibilidade, a sujeicdo dos
contratantes as normas desta Lei e as clausulas contratuais.

Paragrafo unico. A publicagao resumida do instrumento de contrato ou de
seus aditamentos na imprensa oficial, que é condig¢do indispensavel para
sua eficacia, sera providenciada pela Administragdo até o quinto dia util do
més seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no prazo de vinte dias
daquela data, qualquer que seja o seu valor, ainda que sem 6nus,
ressalvado o disposto no art. 26 desta Lei. (Redacao dada pela Lei n® 8.883,
de 1994)

Art. 62. O instrumento de contrato é obrigatério nos casos de concorréncia e
de tomada de precos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos
precos estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de
licitagdo, e facultativo nos demais em que a Administragédo puder substitui-lo
por outros instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota de empenho
de despesa, autorizagdo de compra ou ordem de execugao de servigo.

§ 1° A minuta do futuro contrato integrara sempre o edital ou ato
convocatorio da licitagéo.

LT ” o«

§ 2° Em “carta contrato”, “nota de empenho de despesa”, “autorizagdo de
compra”, “ordem de execucgado de servigco” ou outros instrumentos habeis
aplica-se, no que couber, o disposto no art. 55 desta Lei. (Redagdo dada
pela Lei n° 8.883, de 1994)

§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas
gerais, no que couber:

| - aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder
Publico seja locatario, e aos demais cujo conteudo seja regido,
predominantemente, por norma de direito privado;

Il - aos contratos em que a Administragao for parte como usuaria de servigo
publico.

§ 4° E dispensavel o “termo de contrato” e facultada a substituicdo prevista
neste artigo, a critério da Administracao e independentemente de seu valor,
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nos casos de compra com entrega imediata e integral dos bens adquiridos,
dos quais nao resultem obrigagdes futuras, inclusive assisténcia técnica.

Art. 63. E permitido a qualquer licitante o conhecimento dos termos do
contrato e do respectivo processo licitatério e, a qualquer interessado, a
obtencdo de copia autenticada, mediante o pagamento dos emolumentos
devidos.

Art. 64. A Administracdo convocara regularmente o interessado para assinar
o termo de contrato, aceitar ou retirar o instrumento equivalente, dentro do
prazo e condigdes estabelecidos, sob pena de decair o direito a contratagao,
sem prejuizo das sangdes previstas no art. 81 desta Lei.

§ 1° O prazo de convocagdo podera ser prorrogado uma vez, por igual
periodo, quando solicitado pela parte durante o seu transcurso e desde que
ocorra motivo justificado aceito pela Administragao.

§ 2° E facultado & Administrac&o, quando o convocado néo assinar o termo
de contrato ou ndo aceitar ou retirar o instrumento equivalente no prazo e
condigdes estabelecidos, convocar os licitantes remanescentes, na ordem
de classificagdo, para fazé-lo em igual prazo e nas mesmas condi¢cdes
propostas pelo primeiro classificado, inclusive quanto aos pregos
atualizados de conformidade com o ato convocatério, ou revogar a licitagéo
independentemente da cominagéao prevista no art. 81 desta Lei.

§ 3° Decorridos 60 (sessenta) dias da data da entrega das propostas, sem
convocagcao para a contratacdo, ficam os licitantes liberados dos
compromissos assumidos.

Sobre o assunto Di Pietro (2013, p. 271) leciona:

[...] para os contratos celebrados pela Administragdo, encontram-se na lei
inumeras normas referentes a forma; esta é essencial, ndo sé em beneficio
do interessado, como da propria Administragéo, para fins de controle da
legalidade.

Determinado a forma do contrato administrativo, € indispensavel que sejam
verificadas as clausulas do mesmo, ndo devendo estas contrariar o interesse

publico.

2.5. Clausulas obrigatérias dos Contratos Administrativos

De acordo com Justen Filho (2000, p. 507) as clausulas de um contrato

Administrativo:

[...] vigora o principio da conformidade do contrato ao ato convocatério. Por
isso, as regras do art. 55 sado dirigidas antes ao elaborador do ato
convocatério do que ao redator do instrumento contratual [...]

Verifica-se no artigo 55 da Lei 8.666/93 quais sdo as clausulas necessarias

em todos os contratos administrativos.
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Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

| - 0 objeto e seus elementos caracteristicos;

Il - o regime de execugao ou a forma de fornecimento;

Il - o prego e as condicdes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios de atualizagédo
monetéria entre a data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo
pagamento;

IV - os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo, de entrega,
de observacgao e de recebimento definitivo, conforme o caso;

V - o crédito pelo qual correra a despesa, com a indicagédo da classificagao
funcional programatica e da categoria econémica;

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execugéo, quando
exigidas;

VII - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis
e os valores das multas;

VIII - os casos de rescisao;

IX - o reconhecimento dos direitos da Administracdo, em caso de rescisao
administrativa prevista no art. 77 desta Lei;

X - as condigbes de importagéo, a data e a taxa de cambio para converséo,
quando for o caso;

Xl - a vinculagao ao edital de licitagcdo ou ao termo que a dispensou ou a
inexigiu, ao convite e a proposta do licitante vencedor;

XIlI - a legislagdo aplicavel a execugdo do contrato e especialmente aos
€as0s OMissos;

XIIl - a obrigagdo do contratado de manter, durante toda a execugdo do
contrato, em compatibilidade com as obrigagdes por ele assumidas, todas
as condi¢des de habilitagcao e qualificagcao exigidas na licitagao.

Para Justen Filho (2000, p. 514) nem todas as clausulas seriam necessarias,
“[...] nem todas as hipoteses dos diversos incisos séo realmente obrigatérias. [...]
Sao obrigatérias as clausulas correspondentes aos incisos |, Il, Ill, 1V, e VII. As
demais ou sao dispensaveis ou sao facultativas.

Enquanto para Meirelles (2010, p. 227) todas as clausulas elencadas sao
essenciais e devem estar no contrato, salientando que °[...] outras clausulas
poderdo erigir-se em essenciais em face da peculiaridade de cada ajuste e do
interesse dominante em cada negadcio publico.

Ainda para Di Pietro (2013, p. 272):

[...] as clausulas consideradas necessarias pelo artigo 55 podem ser
chamadas de “regulamentares, as referentes ao objeto, forma de execucao,
rescisdo, responsabilidade pelas partes; outras financeiras, por
estabelecerem o equilibrio financeiro do contrato.

Os direitos e responsabilidades das partes, em regra devem estar
expressamente previstos segundo Justem Filho (2000, p.509): “o contrato ndo pode

prever direitos e deveres nao referidos na Lei ou no ato convocatorio.”
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2.6. Clausulas exorbitantes

Averigua-se que, clausulas exorbitantes sado as prerrogativas da
Administracdo Publica, determinadas no artigo 58 da Lei 8.666/93, podendo estas
serem encontradas em todos os contratos administrativo de forma explicita ou

implicita.

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta
Lei confere a Administracao, em relagéo a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacgao as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art.
79 desta Lei;

Il - fiscalizar-lhes a execugao;

IV - aplicar san¢gdes motivadas pela inexecugao total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
imoveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da
necessidade de acautelar apuragdo administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipétese de rescisao do contrato administrativo.

§ 1° As clausulas econOmico-financeiras e monetarias dos contratos
administrativos ndo poderdo ser alteradas sem prévia concordancia do
contratado.

§ 2° Na hipétese do inciso | deste artigo, as clausulas econémico-financeiras
do contrato deverdo ser revistas para que se mantenha o equilibrio
contratual.

Constata-se que, as clausulas exorbitantes tém a incumbéncia de garantir a
superioridade da Administragdo Publica perante a outra parte contratual,

assegurando que seja respeitado o Principio da Supremacia do Interesse Publico.

Conforme ensinamento de Meirelles (2010, p. 217):

Clausulas Exorbitantes sao, pois, as que excedem do Direito Comum para
consignar uma vantagem ou uma restricdo a Administragdo ou ao
contratado. A clausula exorbitante ndo seria licita num contrato privado,
porque desigualaria as partes na execugdo do avengado, mas é
absolutamente valida no contrato administrativo, desde que decorrente da
lei ou principios que regem a atividade administrativa, porque visa
estabelecer uma prerrogativa em favor de uma das partes para o perfeito
atendimento do interesse publico, que se sobrepde sempre aos interesses
particulares.

Leciona Di Pietro (2013, p. 277):

Sao clausulas exorbitantes aquelas que ndo seriam comuns ou que seriam
ilictas em contrato celebrado entre particulares, por conferirem
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prerrogativas a uma das partes (a Administragdo) em relagdo a outra; elas
colocam a Administragdo em posi¢do de supremacia sobre o contratado.

Segundo Medauar (2011, p. 229), pode-se afirmar que: “sdo exorbitantes pois
excedem ou desviam do direito privado”.
Para Maffini (2008, p.157):

[...] sGo denominadas clausulas exorbitantes porque exorbitam da teoria
geral dos contratos, no sentido de se traduzem em caracteristicas que nao
s&o encontradas ordinariamente nos contratos regidos pelo Direito Privado.
J& nos contratos administrativos, tais prerrogativas apresentam-se
ordinarias. De outro lado, tais prerrogativas sdo denominadas de clausulas
exorbitantes porque exorbitam da vontade manifestada pelas partes. Isso
significa afirmar que a incidéncia de tais prerrogativas e os seus respectivos
conteudos nao tem natureza convencional, mas institucional, que decorre do
conjunto de regras legais aplicaveis aos contratos administrativos, ou seja,
nao sdo prerrogativas que resultam das partes (Administragdo Publica e
contratado), mas do Direito posto.

Percebe-se que, com as clausulas exorbitantes a Administracdo Publica fica
em posicdo de Supremacia em face do particular contratado, ndo sendo ambos
colocados em situacédo de igualdade, pois a principal caracteristica dos Contratos

Administrativos € que prevaleca o interesse publico.

2.7. Execugao dos Contratos

A execucdo dos contratos esta prevista no artigo 66 da Lei 8.666/93, “O
contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas
avencgadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas consequéncias de
sua inexecugao total ou parcial.”

Meirelles (2010, p. 229-230) define que, “executar o contrato € cumprir as
suas clausulas segundo a comum intengcdo das partes no momento de sua
celebragdo [...] é, pois, cumpri-lo no seu objeto, nos seus prazos e nas suas
condicoes”.

Segundo Gasparini (2006, p. 671):

Execugdo do contrato € o cumprimento do dispositivo nas suas clausulas.
Significa, pois, cumpri-lo no que respeita a realizagdo do objeto, a
observancia dos prazos, as condi¢cdes de pagamento e a tudo que ficou, em
clausula, edital ou proposta, estabelecido pelas partes. A execugdo, como
se V&, nao é so atribuicao do contratado; ela também cabe a Administragao
Publica.
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Ainda leciona Gasparini (2006, p. 677) sobre a execugao de contratos:

A Administragdo Publica assegura-se substancialmente, o direito de obter,
nas exatas condi¢cdes do ajuste, o objeto do contrato. [...] Ao contratado
garantem-se, essencialmente, a inalterabilidade do objeto, o recebimento do
preco nos termos e condigdes avencados e o equilibrio econémico-
financeiro do contrato.

Realizada a execugdo do contrato exatamente conforme as clausulas
estipuladas, gera direitos e obrigagbes para ambas as partes, relativo aos direitos da
Administracdo Publica, Furtado (2007, p. 392) expde:

A Administragdo Publica possui uma série de prerrogativas em face do
contratado. Pode, de modo unilateral, modificar o contrato, rescindi-lo,
fiscalizar sua execugdo, aplicar multas ao contratado etc. Essas
prerrogativas nao irdo, no entanto, permitir que a Administracdo descumpra
clausulas do contrato. A possibilidade de modificagdo unilateral do contrato
nao pode ser utilizada como “carta branca” para a violagdo do que foi
pactuado. Caso a Administracdo ndo pretenda ou ndo possa cumprir o que
foi acordado, deve promover as alteragdes do contrato, respeitando-se,
sempre, os parametros legais, ou, eventualmente, promover a propria
rescisao do contrato.

No mesmo sentido leciona Meirelles (2010, p. 230):

O principal direito da Administracdo, além dos consubstanciados nas
clausulas contratuais e nos regulamentos préprios da espécie, visando a
obtencdo do objeto do contrato, € o de exercer as suas prerrogativas
diretamente, isto é, sem a intervengdo do judiciario, ao qual cabe ao
contratado recorrer sempre que ndo concordar com as prestagdes da
Administracao e n&o lograr compor-se amigavelmente com ela.

O direito mencionado por Meirelles, significa que a Administragdo Publica tem
o poder por meios proprios, para obrigar a outra parte contratual a cumprir as
clausulas contratuais, ndo precisando recorrer ao judiciario para garantir as suas
prerrogativas contratuais. Diferente para o particular contratado, que muitas vezes
para conseguir obter seu direito contratuais, precisa buscar asilo no judiciario.

Ainda para o autor (2010, p. 230-231), “as obriga¢cdes da Administracéo se
reduzem, geralmente, ao pagamento do prec¢o ajustado, ao passo que as do
contratado se expressam no cumprimento da prestacao prometida”.

Segundo Faria (2001, p. 339),
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[...] os contratos sdo firmados para serem executados nos limites da
normalidade. As partes devem, cada uma delas, cumprir 0 que se
comprometeram ao firmar o ajuste”. O autor complementa que é dever do
contratado “reparar, corrigir, demolir, refazer, corrigir o objeto em construgao,
cujas irregularidades foram apontadas pela Administragdo, por conta
prépria, em virtude de vicio na execugdo ou da ma qualidade do material
empregado.

Sobre o assunto, Carvalho Filho (2010, p. 225) leciona: “A fiel execugao do
contrato reflete o fiel cumprimento de tudo o que foi avencado, e tal conduta é que
deve se seguir ao ajuste, sobre tudo porque € de todos conhecido o postulado do
pacta sunt servanda”.

Desta forma, a execu¢do dos contratos administrativos exige uma gestao
eficiente e de extremo cuidado, principalmente por parte das empresas de direto
privado, visto que, podem ocorrer atos de corrupgdo ou de improbidade

administrativa.

2.8. Rescisao do Contrato Administrativo

Dispbe o artigo 78 da Lei 8.666/93 os motivos que podem ocasionar a

rescisdo contratual com a Administragdo Publica.

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

-0 nédo cumprimento  de clausulas contratuais,
especificagdes, projetos ou prazos;
Il-o cumprimento irregular de clausulas contratuais,

especificagdes, projetos e prazos;

Il - a lentiddo do seu cumprimento, levando a Administragdo a comprovar a
impossibilidade da conclusdo da obra, do servico ou do fornecimento, nos
prazos estipulados;

IV - o atraso injustificado no inicio da obra, servigo ou fornecimento;

V - a paralisagédo da obra, do servigo ou do fornecimento, sem justa causa e
prévia comunicagcado a Administragao;

VI - a sub-contratagdo total ou parcial do seu objeto, a associagao do
contratado com outrem, a cessao ou transferéncia, total ou parcial, bem
como a fuséo, cisdo ou incorporacgao, ndo admitidas no edital e no contrato;
VIl - o desatendimento das determinagdes regulares da autoridade
designada para acompanhar e fiscalizar a sua execugéo, assim como as de
seus superiores;

VIII - o cometimento reiterado de faltas na sua execugao, anotadas na forma
do § 1° do art. 67 desta Lei;

IX - a decretacao de faléncia ou a instauragao de insolvéncia

civil;

X - a dissolucdo da sociedade ou o falecimento do contratado;

Xl - a alteragdo social ou a modificagdo da finalidade ou da estrutura da
empresa, que prejudique a execugao do contrato;
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XII - razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento,
justificadas e determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa
a que esta subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo
a que se refere o contrato;

Xl - a supressao, por parte da Administracdo, de obras, servicos ou
compras, acarretando modificagdo do valor inicial do contrato além do limite
permitido no § 1° do art. 65 desta Lei;

XIV - a suspensdo de sua execugao, por ordem escrita da Administragao,
por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade
publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, ou ainda por
repetidas suspensdes que totalizem o mesmo prazo, independentemente do
pagamento obrigatério de indenizagdes pelas sucessivas e contratualmente
imprevistas desmobilizagdes e mobilizagbes e outras previstas, assegurado
ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensao do
cumprimento das obrigagcdes assumidas até que seja normalizada a
situacao;

XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servigos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspensao do cumprimento de suas obrigagbes até que
seja normalizada a situagao;

XVI - a nao liberagao, por parte da Administragdo, de area, local ou objeto
para execug¢do de obra, servigo ou fornecimento, nos prazos contratuais,
bem como das fontes de materiais naturais especificadas no projeto;

XVII - a ocorréncia de caso fortuito ou de forga maior, regularmente
comprovada, impeditiva da execucao do contrato.

Paragrafo unico. Os casos de rescisdo contratual serdo formalmente
motivados nos autos do processo, assegurado o contraditério e a ampla
defesa.

VIII — descumprimento do disposto no inciso V do art. 27, sem prejuizo das
sangdes penais cabiveis. (Incluido pela Lei n® 9.854, de 1999).

Sobre o assunto Hely Lopes Meirelles (2001, p.222) expde:

[...] extingdo do contrato € a cessagdo do vinculo obrigacional entre as
partes pelo integral cumprimento de suas clausulas ou pelo seu
rompimento, através da rescisdo ou da anulagdo. Todas estas sdo formas
de extingdo do contrato, normais ou excepcionais, que fazem desaparecer
as relagbes negociais entre os contratantes, deixando apenas as
consequéncias da execugao ou da inexecugao contratual.

Leciona Gasparini (2004, p.620) sobre a rescisdo de contratos:

[...] € o desaparecimento, a terminagdo do contrato administrativo pelo
surgimento de um fato juridico (acontecimento de natureza relevante para o
Direto, como o tempo e a morte) ou de um ato juridico (manifestagdo de
vontade). Os fatos e os atos juridicos péem fim ao contrato administrativo.
Aqueles, automaticamente; estes, provocadamente.

Ainda Tolosa Filho (1999, p.240)ensina:
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[...] o contrato administrativo, como relagéo juridica, tem um lapso temporal
de existéncia, apdés o que se extingue, ou seja, cessam as obrigacdes
reciprocas. A extingdo decorre do cumprimento das obrigagdes, do prazo de
vigéncia ou de circunstancias interdecorrentes.

Assim sendo, verifica-se que com base na doutrina e na legislagao, a rescisao
contratual, significa o término das obriga¢des entre as partes, podendo ocorrer pelos
seguintes motivos, o cumprimento das obrigacdes, decurso do prazo ou por outras

circunstancias que a lei autoriza a resciséao.
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3. AINADIMPLENCIA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Neste capitulo, sera abordado como efetivamente ocorre a inadimpléncia da
Administracdo Publica, pois conforme sera explanado, s&o diversos os
procedimentos burocraticos obrigatorios, que a Administragdo Publica deve cumprir
para realizar um contrato administrativo, € mesmo assim ocorre a inadimpléncia.

A Administracédo Publica esta subordinada a Constituicao Federal, suas regras
e principios, tais como o da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade, da eficiéncia, do interesse publico e da boa-fé e lealdade. Nos termos
dos artigos 77 e 78 da Lei 8.666/93, a falta de pagamento do érgao publico por
prazo superior a 90 dias configura inexecucgao total ou parcial do contrato, podendo
ensejar sua suspensao ou rescisao.

Diante a falta de recursos financeiros, os pagamentos devidos pela
Administracdo Publica podem atrasar, deixando assim esta de cumprir com suas
obrigagbes com as empresas de direito privado na data estipulada.

A inadimpléncia por parte da Administragdo Publica deve ser excecéo,

conforme determina o artigo 14 da Lei 8.666/93:

Art. 14. Nenhuma compra sera feita sem a adequada caracterizacdo de seu
objeto e indicagdo dos recursos orgamentarios para seu pagamento, sob
pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem Ihe tiver dado causa

Constata-se que, os contratos administrativos sdo negécios juridicos, que
geram obrigacdes e direitos para ambas as partes envolvidas. Mas pode-se verificar
que, por se tratar de um Contrato da Administragdo Publica, ndo existe igualdade
entre as partes isso ocorre devido as prerrogativas contratuais da Administragao
Publica, determinada na Lei 8.666/93.

Ocorre que as prerrogativas estabelecidas em lei ndo autorizam que, a
Administracdo Publica deixe de cumprir com suas obrigagbes contratuais, nao
efetuando o pagamento para as empresas de direito privado, que realizaram o
fornecimento de produtos ou prestaram servigo para o érgéo publico.

Quando a Administragdo Publica, deixa de cumprir com suas obrigacdes
contratuais, ela fere diversos principios, entre eles o da legalidade, da boa-fé e
lealdade, da eficiéncia e da vinculagdo ao instrumento convocatorio, podendo assim

0 agente publico ser responsabilizado por improbidade administrativa.
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Em estudo realizado pelo Mestre e Advogado Antdnio Paulo Kubli Vieira,
sobre o Inadimplemento da administragdo publica em contratos administrativos: a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ, este relata que:

De um lado, com o intuito de prevenir o inadimplemento da Administragéo, a
Lei 8.666/93 instituiu mecanismos de natureza preponderantemente
orcamentaria. A referida lei procurou criar uma série de travas para que a
Administracao Publica apenas pudesse licitar e contratar caso possuisse os
recursos financeiros necessarios ao cumprimento de suas obrigacgdes.

Por exemplo, previamente a licitagdo de obras ou servigos, € necessario
que haja recursos orcamentdrios para assegurar o pagamento das
obrigagbes decorrentes do que sera contratado pela Administragéo (art. 7°,
§2°, inciso Ill). No mesmo sentido, todo contrato administrativo deve possuir
clausula que estabelega “o crédito pelo qual correra a despesa (...)” (art. 55,
inciso V). Adicionalmente, por imposicado legal, a duracdao dos contratos
firmados com a Administragédo deve ficar adstrita a vigéncia dos respectivos
créditos orgcamentarios (art. 57).

De outro lado, além de ter criado regras orgamentarias com o objetivo de
prevenir problemas futuros para o cumprimento pela Administracdo de suas
obrigacdes, a Lei 8.666/93 criou mecanismos de reagdo aos eventos de
inadimplemento da Administragdo. Muitos dos mecanismos trazidos pela Lei
8.666/93 nao inovaram em relagdo aos ja existentes e aplicaveis aos
contratos em geral.(VIEIRA, 2011, p. 09-10)

Mesmo com a criacdo de diversas leis e normas, para evitar a inadimpléncia
da administragdo publica, infelizmente a mesma em muitos casos, ndao deixara de
enfrentar problemas com recursos financeiros e realizar os pagamentos para as
empresas de direito privado no prazo estipulado. Conforme expde Antdnio Paulo

Kubli Vieira em seu artigo:

[...] as leis nao s&do capazes de regular todas as questdes e problemas
passiveis que surgem no mundo real. Por isso, elas sempre nascerdo com
potenciais “lacunas”, que serdo notadas, na maioria das vezes, na resolugao
de casos concretos. [...] por mais detalhada e precisa que possa ter sido a
regulacao sobre o tema do inadimplemento da Administragdo Publica nos
contratos administrativos, € certo que o Judiciario sera convocado para
solucionar os problemas acima apontados.[...] (VIEIRA, 2011, p.12)

Ainda verifica-se no artigo 167 da Constituicdo Federal, que & proibido a
Administragdo publica realizar, quaisquer despesas ou obrigagdes financeiras que

nao foram previstas em orgamento.

Art. 167. Sdo vedados:
Il — a realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes diretas que
excedam os créditos orgamentarios ou adicionais;
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Percebe-se que, nos artigos 7°, 14 e 40 da Lei 8.666/93, ha a exigéncia que,
todo edital de licitacdo dever conter clausula especifica sobre as condi¢gdes de
pagamento que poderao ocorrer, bem como, o cronograma de pagamento de acordo

com a disponibilidade de recursos:

Art. 7°

[...] § 2°. As obras e os servigos somente poderao ser licitados quando:

Il — houver previsdo de recursos orgamentarios que assegurem o
pagamento das obrigacdes decorrentes de obras ou servigos a serem
executadas no exercicio financeiro em curso, de acordo com o respectivo
cronograma;

IV — o produto dela esperado estiver contemplado nas metas estabelecidas
no Plano Plurianual de que trata o art. 165 da Constituicdo Federal, quando
for o caso.

[...] § 6°. Ainfringéncia do disposto neste artigo implica a nulidade dos atos
ou contratos realizados e a responsabilidade de quem lhes tenha dado
causa.

[...] Art. 14. Nenhuma compra sera feita sem a adequada caracterizacao de
seu objeto e indicacdo dos recursos orgamentarios para seu pagamento,
sob pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem l|he tiver dado
causa.

[...] Art. 40. O edital contera no predmbulo o numero de ordem em série
anual, o nome da reparticao interessada e de seu setor, a modalidade, o
regime de execucgao e o tipo da licitagdo, a mencao de que sera regida por
esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentagao e proposta,
bem como para inicio da abertura dos envelopes, e indicara,
obrigatoriamente, o seguinte:

[...] XIV — condigdes de pagamento, prevendo:

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

b) cronograma de desembolso maximo por periodo, em conformidade com a
disponibilidade de recursos financeiros;

Ainda no artigo 55 da Lei 8.666/93, € exigido que no contrato administrativo,

seja especificado a qual dotagdo orgamentaria a despesa esta vinculada:

Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

Il — o preco e as condicdbes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de pregcos, os critérios de atualizagédo
monetéria entre a data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo
pagamento;

V — o crédito pelo qual correra a despesa, com a indicagdo da classificagdo
funcional programatica e da categoria econémica;

Perante tantos procedimentos burocraticos obrigatérios, que a Administragao
Publica deve realizar para a efetivacdo do contrato administrativo, € inaceitavel que
a mesma alegue que, ndo disponha de recursos financeiros para cumprir com suas
obrigagdes contratuais.

Referente a inadimpléncia da Administracdo Publica Justen Filho(2012, p.
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980) expode:

A Administragdo apenas pode realizar um contrato apds cumprir minuciosas
formalidades prévias. A Administragdo tem o dever de avaliar, previamente,
a necessidade da contratagdo, apurar a existéncia de recursos
orgamentarios e programar desembolsos. Logo, a auséncia de recursos
efetivos para o pagamento € um contrassenso injustificavel. Pressupde,
necessariamente, a ofensa a Lei orcamentaria. O ‘inadimplemento’ somente
pode chegar a ocorrer se, em algum momento, um agente administrativo
tiver descumprido a lei. Mais ainda, o descumprimento a lei ocorreu de
modo consciente e planejado, pois 0s agentes administrativos encontram-se
em situagéo de prever, com antecedéncia, o desenlace dos fatos.

Apesar de todos os procedimentos burocraticos obrigatorios, ocorrer a
inadimpléncia por parte da Administragdo Publica, € porque houve alguma falha
grave na administragdo interna do o6rgéo publico devedor, podemos citar como
exemplos, o desvio do recurso orgamentario destinado para a despesa, para ser
utilizado em outra finalidade ou para realizar pagamentos de outras faturas vencidas
posteriormente a da fatura da empresa privada requerente, que em regra geral é
proibido pelo artigo 5° da Lei 8.666/93.

Art. 5° Todos os valores, precos e custos utilizados nas licitagbes terao
como expressao monetaria a moeda corrente nacional, ressalvado o
disposto no art. 42 desta Lei, devendo cada unidade da Administragao, no
pagamento das obrigacdes relativas ao fornecimento de bens, locagdes,
realizacdo de obras e prestacdo de servigcos, obedecer, para cada fonte
diferenciada de recursos, a estrita ordem cronoldgica das datas de suas
exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razbes de interesse
publico e mediante prévia justificativa da autoridade competente,
devidamente publicada.

Os casos acima mencionados, caracterizam atos ilicitos da Administragao
Publica, sendo a responsabilizagdo dos mesmos da autoridade competente, e
ocorrendo o ultimo caso citado, pode-se configurar o crime previsto na ultima parte
do artigo 92 da Lei 8.666/93:

Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagdo ou
vantagem, inclusive prorrogagdo contratual, em favor do adjudicatario,
durante a execugdo dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagcdo ou nos respectivos
instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com pretericao da ordem
cronoldgica de sua exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta Lei:
Pena — detencao, de dois a quatro anos, e multa.

Além do mais, segundo o artigo 10 da Lei 8.429/92, que dispde sobre a
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Improbidade Administrativa, também €& possivel atribuir ao agente publico a

responsabilizagcédo pelo ndao pagamento dos prestados ou dos bens adquiridos.

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer agcdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagdo, mal baratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:
[...]1 XI — liberar verba publica sem a estrita observancia das normas
pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagao irregular;

Leciona Pazzaglini Filho (1998, p. 39) sobre a improbidade administrativa:

[...] a improbidade administrativa & designativo técnico para a chamada
corrupgdo administrativa, que, sob diversas formas, promove o
desvirtuamento da Administracdo Publica e afronta os principios nucleares
da Ordem juridica (Estado de Direito, Republicano e Democratico),
revelando-se pela obtencdo de vantagens patrimoniais indevidas as
expensas do erario, pelo exercicio nocivo das fun¢des e empregos publicos,
pelo trafico de influéncia nas esferas da Administracdo Publica e pelo
favorecimento de poucos em detrimento dos interesses da sociedade,
mediante concessao de obséquios e privilégios ilicitos.

O artigo 78, inciso XV, da Lei 8.666/93, em regra geral dispde que, estando a
Administracdo Publica com o atraso de pagamento superior a 90 dias com o
particular pelos servicos prestados ou fornecimento de produtos, o mesmo pode
rescindir ou suspender o cumprimento de suas obrigagdes contratuais.

Entretanto, em alguns casos as empresas de direito privado podem, requerer
a suspensao na execucgao contratual antes dos 90 dias, basta a mesma comprovar
que, perante a inadimpléncia da administragdo publica, ndo esta conseguindo
realizar o servico conforme estipulado em contrato, pois esta sofrendo com a falta
dos pagamentos, afetando a situagao financeira da empresa. Tal condi¢cao esta
disposta no artigo 57, § 1°, inciso VI, da Lei 8.666/93:

Art. 57.

[...] § 1°. Os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo e de
entrega admitem prorrogagéo, mantidas as demais clausulas do contrato e
assegurada a manutencdo de seu equilibrio econémico-financeiro, desde
que ocorra algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em
processo:

[...] VI — omissdo ou atraso de providéncias a cargo da Administracéo,
inclusive quanto aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente,
impedimento ou retardamento na execuc¢do do contrato, sem prejuizo das
sangoes legais aplicaveis aos responsaveis.

Conclui-se que, apesar de todas as obrigagdes contratuais impostas e as



30

prerrogativas da Administracdo Publica, estd ndo tem o direito de atrasar os
pagamentos de seus fornecedores e prestadores de servigos, e que ocorrendo tais
atrasos, estes tem o direito de rescindir ou suspender suas obriga¢gdes contratuais,
bem como buscar asilo judicial, para garantir seus direitos, e se necessario reparar
os danos que sofreu com a inadimpléncia da administracdo publica. Podendo ainda

responder por seus atos nas esferas civil e penal.
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4, COMO AS EMPRESAS PRIVADAS DEVEM PROCEDER PERANTE A
INADIMPLENCIA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E QUAIS AS MEDIDAS
CABIVEIS PARA TAL SITUAGAO, CONFORME O ORDENAMENTO JURIDICO.

Neste ultimo capitulo com base nos capitulos anteriores, serdo abordadas as
alternativas existentes a disposi¢cdo do particular contratado com vistas a garantir
sua protecao financeira e obter a satisfacdo de seu crédito ante a Administracao
Pudblica inadimplente.

E praticamente impossivel encontrar empresas de direto privado que, ja ndo
tenham sofrido com a falta de pagamentos da Administragdo Publica. Diante tal
situacdo como estas devem proceder? Suspender ou Rescindir o contrato ou buscar
a via judicial?

Apesar de prevista em lei, a aplicacdo de penalidades a Administracéo
publica, em razdo do atraso no pagamento de seus fornecedores e prestadores de
servigos, inumeras vezes € desrespeitada, o que acaba gerando inseguranga
financeira para empresas de direito privado, pois acabam acumulando prejuizos com
os valores pagos em atraso e sem aplicacdo da corre¢cdo monetaria. Bem como
causando resultados negativos e devastadores em sua situagao financeira, visto que
estas sao obrigadas a realizar o pagamento de custos fixos e cargas tributarias e,
caso nao sejam pagas poderdo sofrer com graves consequéncias para a
continuidade da empresa.

Apesar de normativa inserta o artigo 55, inciso Il da Lei 8.666/93 determina
que, deve-se realizar pagamento de multa com a aplicacdo da respectiva

atualizacao financeira em caso de inadimplemento da Administracdo Publica.

Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:
[...] ll — o prego e as condi¢gbes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios de atualizagédo
monetaria entre a data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo
pagamento;

A Lei 8.666/93 determinou expressamente a existéncia de clausula contratual
que impde penalidades a Administracdo Publica que ndo mantiver seus pagamentos
em dia, apesar desta determinagao € muito raro a aplicagao de penalidades em face
dos entes publicos.

Em sua coluna no site Direito do Estado sobre a inadimpléncia da
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administragao publica o Dr. Joel de Menezes Niebuhr relata que:

Existe uma grande resisténcia por parte dos gestores e administradores publicos em
admitir em seus editais a previsdo que imponha o pagamento de multa nos casos
em que os valores devido ao contratado ndo sejam devidamente adimplidos na
forma acordada em contrato.

Isso porque, para muitos, ainda, existe a equivocada ideia de que o ente publico
exerce uma condicdo de supremacia quase monarquica em relacdo ao particular
contratado. O simples fato de a Administragdo Publica estabelecer para si quaisquer
penalidades por descumprimento contratual, ainda que prevista em lei, € algo

impensavel para um grande numero de agentes publicos.

Em tese, atrasos de pagamentos pela administracdo publica ndo deveriam
ocorrer, pois para realizar a aquisicdo de produtos ou a prestacdo de servicos, O
gestor publico em regra deve realizar processo licitatério, que obrigatoriamente deve
dispor de dotagao orgamentaria para o custeio das despesas.

Ainda o Dr. Joel de Menezes Niebuhr relata em sua coluna que:

Ironicamente, ao mesmo tempo em que a Administracdo € severa quanto
aos atrasos contratuais do contratado é extremamente flexivel em relagao
ao seu inadimplemento.

Chega-se ao cumulo de algumas entidades estabelecerem um
procedimento extraoficial para pagamento de seus
fornecedores/prestadores de servigo ja considerando como natural o prazo
de 90 (noventa) dias como o limite maximo possivel para atraso. Isso
porque, de acordo com o inciso XV do artigo 78 da Lei n® 8.666/93, é causa
de rescisdo contratual ou suspensao das obriga¢cdes pelo contratado o
atraso dos pagamentos devidos pela Administragdo superior a 90 (noventa)
dias.

Com efeito, ao se aproximar o limite de tempo disposto em norma para
pagamento em atraso ao contratado sem ensejar a rescisdo ou suspensao
do fornecimento ou servico, a Administracdo efetua o pagamento. E tudo
isso, diga-se, na maior parte das vezes sem qualquer atualizagdo monetaria
dos valores pagos em atraso.

Questiona-se muito sobre quais os procedimentos que as empresas de direito
privado devem adotar nos casos em que o atraso de pagamentos por parte da
Administracdo. Perante esses casos o artigo 78, inciso XV, da Lei 8.666/93 faculta

ao contratado duas opgdes:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

[...] XV — o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos
pela Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou
parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade
publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao
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contratado o direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas
obrigacdes até que seja normalizada a situagao;

Apesar de direito previsto em Lei, muitas empresas de direito privado optam
por nao interromperem o fornecimento ou a prestagdo de servigo, para nao se
indispor e causar imbroglio com o ente publico. Bem como contata-se que, na
maioria dos casos quando o ente publico realiza o pagamento dos débitos em
atrasos, esses sdo realizados sem multa, juros ou atualizagdo monetaria,
consequentemente as empresas de direito privado acabam recebendo valores
desatualizados pelo fornecimento ou servigo prestado.

Infelizmente constata-se que, a Empresa de direito privado pode adotar
poucas medidas na via administrativa, para requerer seu direito perante o
descumprimento contratual por parte da administragao publica.

As Empresa de direito privado através da via administrativa, podem apenas
requerer que seja efetuado o pagamento em atraso e, nos casos em que 0S mesmos
ja tenham sido efetuados com atrasos, podem solicitar atualizagdo monetaria do

pagamento, com base no artigo 40, inciso XIV e artigo 55, inciso Ill da Lei 8.666/93.

Art. 40.

[...] XIV — condi¢des de pagamento, prevendo:

a) prazo de pagamento nao superior a trinta dias, contado a partir da data
final do periodo de adimplemento de cada parcela; (Redagéo dada pela Lei
n° 8.883, de 1994)

b) cronograma de desembolso maximo por periodo, em conformidade com a
disponibilidade de recursos financeiros;

c) critério de atualizagdo financeira dos valores a serem pagos, desde a
data final do periodo de adimplemento de cada parcela até a data do efetivo
pagamento; (Redagéo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

d) compensacgdes financeiras e penalizagbes, por eventuais atrasos, e
descontos, por eventuais antecipagdes de pagamentos;

e) exigéncia de seguros, quando for o caso;

[...] Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que
estabelegam:

[...] Il - o preco e as condi¢cdes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios de atualizagéo
monetaria entre a data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo
pagamento;

Contudo, dificimente a Empresa de Direito Privado tera éxito na via
administrativa, pois na maioria dos casos a administragao publica justifica que, esta
enfrentando problemas financeiros, que o repasse de verbas pelo governo esta em
atraso ou a auséncia de previsdo orcamentaria para atualizacdo financeira dos

valores pagos em atraso.
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O artigo 5° da Lei 8.666/93 dispde que os pagamentos devidos pela
administragdo publica devem ser realizados por ordem cronoldgica das datas de

suas exigibilidades.

Art. 5° Todos os valores, pregos e custos utilizados nas licitagdes terdo
como expressdo monetdria a moeda corrente nacional, ressalvado o
disposto no art. 42 desta Lei, devendo cada unidade da Administragdo, no
pagamento das obrigacdes relativas ao fornecimento de bens, locagdes,
realizacdo de obras e prestacao de servigos, obedecer, para cada fonte
diferenciada de recursos, a estrita ordem cronolégica das datas de suas
exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razdes de interesse
publico e mediante prévia justificativa da autoridade competente,
devidamente publicada.

A Administracdo Publica deve estabelecer ordem cronoldgica de pagamento
para cada fonte diferenciada de recurso, ou seja, deve obedecer uma espécie de fila
para realizar os pagamentos. Bem como o colunista Dr. Joel de Menezes Niebuhr
explica que:

A ordem cronolégica ndo se estabelece por tipo de objeto contratado nem
por rubrica orgamentaria. A ordem é estabelecida por fonte de recurso. Ou
seja, todos os pagamentos devidos em razdo de contratos decorrentes da

mesma fonte de recursos devem seguir a ordem cronolégica. Em outras
palavras, se a fonte de recursos é a mesma, a fila € a mesma.

No final do caput do artigo 5° da Lei 8.666/93, a Administragdo Publica pode
realizar quebra na ordem cronologica de pagamentos, mas somente € permitido
“‘guando presentes relevantes razbes de interesse publico e mediante prévia
justificativa da autoridade competente, devidamente publicada”.

Perante o artigo 5° da Lei 8.666/93, as empresas de direito privado tem a
confirmacdo de seu direto em exigir que, a administracdo publica realize os
pagamentos na ordem cronolégica, e caso isso ndo ocorra, esta tem o poder de
exigir judicialmente que a ordem cronoldgica exigibilidade dos créditos seja
respeitada, sendo que o Superior Tribunal de Justica, em acérdao prolatado do
julgamento do Recurso Especial n® 1095777/MG, reconheceu o direito das empresas

de direito privado.

PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE SEGURANGCA PARA IMPEDIR
PAGAMENTO SEM OBSERVANCIA DA ORDEM CRONOLOGICA - ART. 5°
DA LEI 8.666/93 - DIREITO LIQUIDO E CERTO - CONSEQUENCIA
REFLEXA - PAGAMENTO DA DIVIDA - DEMONSTRACAO DO
INTERESSE PROCESSUAL - . 1. Nao se confunde a agédo de cobranga
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com o mandado de seguranga impetrado para exigir obediéncia a ordem de
pagamento das dividas de cada unidade da Administragdo, conforme o art.
5° da Lei 8.666/93. 2. O pedido imediato no mandado de seguranga tem
como propdsito obter provimento mandamental que garanta ao credor de
débito mais antigo preferéncia sobre o credor titular de crédito mais recente,
quanto ao pagamento, nos termos da lei que estabelece critérios para a
Administracdo pagar aos seus credores. 3. Tal pretensdo nédo se confunde
com a contida na acdo de cobranca, em que o credor exige direta e
imediatamente o adimplemento do débito em juizo. 4. Inviavel o
conhecimento do dissidio jurisprudencial, por tratar o paradigma de matéria
fatica diversa da que serve de suporte para o acérddo impugnado. 5. E
manifestamente inadmissivel o recurso especial que nido ataca os
fundamentos do acérdao recorrido, conforme dispde a Sumula 283/STF. 6.
Nao compete ao STJ o exame de matéria constitucional em instancia
extraordinaria. 7. Recurso especial da CCR - CONSTRUCOES CIVIS E
RODOVIARIOS LTDA no conhecido, sendo conhecido em parte, mas néo
provido o recurso especial do MUNICIPIO DE MATOZINHOS.

(STJ - REsp: 1095777 MG 2008/0216206-0, Relator: Ministra ELIANA
CALMON, Data de Julgamento: 01/09/2009, T2 — SEGUNDA TURMA, Data
de Publicagao: --> DJe 22/09/2009)

Ao ingressarem judicialmente ou através de representacédo, as empresas de
direito privado, podem requerer medidas liminares, para que a Administragdo Publica
imediatamente respeite a ordem cronolégica de pagamentos, conseguindo assim
medidas imediatas e eficazes. Pois com a medida limitar, € normal o ente publico
entrar em contato com a empresa que ingressou com a agao, para realizar os
pagamentos que estdo em atraso ou realizar negociagao (descontos, parcelamento,
etc). Desta forma as empresas de direito privado ndo precisaram aguardar a
sentenca do processo, que em muitos casos demoram anos.

Portanto, o artigo 5° da Lei 8.666/93 pode ser muito util para as empresas de
direito privado, podendo ser utilizado como ferramenta para coagir a administragcao
publica a realizar os pagamentos em dias, conforme a ordem cronoldgica
estabelecida.

A Lei 4.320/64 e a Lei Complementar 101/00, sdo outras ferramentas a
disposicado das empresas de direito privado, pois exigem que os entes publicos
cumpram as normas para execugao de suas despesas.

Conforme os artigos 58, 60 e 61 da Lei 4.320/64, antes da realizagdo do
contrato, deve existir a previsao orgamentaria e o empenho, pois 0 empenho reserva
o valor necessario do orcamento, para a realizagdo dos pagamentos futuros

decorrentes do contrato.

Art. 58. O empenho de despesa é o ato emanado de autoridade competente
que cria para o Estado obrigacdo de pagamento pendente ou nao de
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implemento de condigao.

[...] Art. 60. E vedada a realizacdo de despesa sem prévio empenho.

§ 1° Em casos especiais previstos na legislacdo especifica sera dispensada
a emissao da nota de empenho.

§ 2° Sera feito por estimativa 0 empenho da despesa cujo montante ndo se
possa determinar.

§ 3° E permitido o empenho global de despesas contratuais e outras,
sujeitas a parcelamento.

Art. 61. Para cada empenho sera extraido um documento denominado “nota
de empenho” que indicara o nome do credor, a representagdo e a
importancia da despesa bem como a dedugéo desta do saldo da dotagao
propria.

Em tese, o paragrafo unico do artigo 8° da Lei Complementar 101/00
determina que, com o empenho o recurso orgamentario fica vinculado ao contrato,

nao sendo possivel utilizar o mesmo para outras coisas.

Art. 8°

[...] Paragrafo unico. Os recursos legalmente vinculados a finalidade
especifica serdo utilizados exclusivamente para atender ao objeto de sua
vinculagdo, ainda que em exercicio diverso daquele em que ocorrer o
ingresso.

Caso a Administracdo publica, ndo disponha da determinada verba para
realizar o pagamento, é porque algo excepcional ocorreu, assim sendo o agente
publico deve realizar justificativa, que motivou a utilizagao da referida verba.

O inciso | do artigo 50 da Lei 9.784/99 imp&e que qualquer ato administrativo

que afete direitos ou interesses devem ser motivados.

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

| — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

[...] § 1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores
pareceres, informagdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serao
parte integrante do ato.

Ainda o § 1° do artigo 50 da Lei 9.784/99, determina que a motivagéo deve
ser “explicita, clara e congruente”. Podendo assim as empresas de direito privado
exigir da Administracao Publica, documento apresentando justificativa que motivou a
utilizacdo de determinada verba or¢amentaria, para outra finalidade que nao fora a
estipulada.

Sendo que exigir tal documento para a Administragdo Publica, também é

direito resguardado na alinea “a” do inciso XXXIV do artigo 5° da Constituigao
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Federal.

Art. 5°

[...] XXXIV — sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

Menciona o Dr. Joel de Menezes Niebuhr em sua coluna sobre a motivacao:

A motivacdo por parte da Administragdo nao resolve por si o problema do
inadimplemento. Contudo, a experiéncia pratica revela que, de alguma
maneira, o requerimento de motivagdo constrange o agente publico
irresponsavel. Normalmente, o agente que causa o inadimplemento
pretende esconder-se, ele ndo quer exposigdo. Exigir a motivagdo € uma
estratégia para constrangé-lo, ele tera que pér luzes na situacdo, externar

as razbes da Administragéao.

O acérdao do Superior Tribunal de Justica prolatado nos autos do Mandado
de Seguranga n° 15.290/DF corrobora que, a motivacdo apresentada pela
Administracdo Publica é vinculante, ndo sendo admitido que posteriormente a
mesma apresente outras justificativas ou razdes, que tenham motivado a utilizagao

da verba orgamentaria para outros fins, que nao fosse o estipulado.

ADMINISTRATIVO. MILITAR. MANDADO DE SEGURANCA.
COMANDANTE DA AERONAUTICA. CONSELHO DE DISCIPLINA.
COMPATIBILIDADE DA CONDUTA COMA ATIVIDADE MILITAR.
ESPECIFICACAO DA ACUSACAO. NECESSIDADE. EXISTENCIA DE
VICIO APENAS NO ATO PRATICADO PELA AUTORIDADE NOMEANTE.
ANULACAO DE TODO O PROCEDIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. TEORIA
DOS MOTIVOS DETERMINANTES. SEGURANCA CONCEDIDA. 1.
Discute-se no mandamus a legalidade do ato do Comandante da
Aeronautica que anulou o Conselho de Disciplina instaurado para examinar
a compatibilidade da conduta praticada por Sargento da Aeronautica com a
atividade militar. Apés a comissdo processante ter apurado os fatos
noticiados e concluido pela inocéncia do acusado, nomeante, com base em
outros elementos faticos, condenou o servidor. O Comandante da
Aeronautica, por seu turno, reconheceu o vicio daquele decisum por
desrespeito a ampla defesa e ao contraditério, mas, ao invés de anular
apenas a decisdo da autoridade nomeante, decretou a invalidade de todo o
Conselho de Disciplina, determinando a instauragdo de novo procedimento.
2. O art. 49 da Lei 6.880/80 instituiu Conselhos de Disciplina para avaliar a
compatibilidade das condutas do Guarda-Marinha, do Aspirante a Oficial e
dos pragas estaveis com a atividade militar, conferindo-lhes a oportunidade
de exercerem o direito ao contraditério e a ampla defesa. O Decreto
71.500/72, por sua vez, regulamentou o funcionamento desses Conselhos,
prevendo sua instituicdo ex officio quando se verificar que o praga, dentre
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outros fatos: a) procedeu incorretamente no desempenho do cargo; b) teve
conduta irregular; ou c) praticou ato que afete a honra pessoal, o pundonor
militar ou decoro da classe. 3. O Conselho de Disciplina deve apreciar os
elementos que justificaram a sua instauragao, especificando para o acusado
as condutas que Ihe sao imputadas, a fim de que ele possa exercer, com
plenitude, o direito de defesa. Isso ndo impede, contudo, que novos fatos
suficientes para incapacitar o individuo para a atividade militar sejam
apurados oportunamente, por meio de procedimento préprio, haja vista que
o dever de manter a integridade moral e profissional € uma obrigagéo
continuada do servidor. 4. Consoante a teoria dos motivos determinantes, o
administrador vincula-se aos motivos elencados para a pratica do ato
administrativo. Nesse contexto, ha vicio de legalidade ndo apenas quando
inexistentes ou inveridicos os motivos suscitados pela administracao, mas
também quando verificada a falta de congruéncia entre as razdes
explicitadas no ato e o resultado nele contido. 5. No caso, esta
caracterizada a abusividade do ato apontado como coator, seja porque
determinou a anulacdo de fase procedimental regular, seja porque os
motivos apresentados para o reconhecimento da invalidade da decisao
tomada pela autoridade nomeante, isto €, posteriormente as conclusdes do
Conselho, ndo contaminam os atos anteriormente praticados. 6. Segurancga
concedida. Prejudicado o agravo regimental de e-STJfls. 140-152.

(STJ - MS: 15290 DF 2010/0088371-7, Relator: Ministro CASTRO MEIRA,
Data de Julgamento: 26/10/2011, S1 — PRIMEIRA SECAO, Data de
Publicagdo: DJe 14/11/2011)

Nos casos em que, as empresas de direito privado consigam descobrir e
comprovar que, os motivos que foram apresentados pela Administracdo Publica na
utilizagéo da verba para outros fins, sdo falsos ou inconsistentes, esta pode coagir
que o ente publico realize o pagamento em atraso, bem como ingressar com agao
judicial pleiteando medidas liminares.

O artigo 36 da Lei n°® 4.320/64 define que, a Administragao publica ao realizar
o fechamento do exercicio anual, deve verificar os pagamentos em atraso, e se ha
recursos para quitar as obrigagdes, ndo havendo recursos a Administracdo Publica
deve inscrever os valores atrasados nos restos a pagar, e estabelecer previsdes
orgcamentarias para que os valores pendentes sejam pagos no exercicio seguinte.
“Art. 36. Consideram-se Restos a Pagar as despesas empenhadas mas nao pagas
até o dia 31 de dezembro distinguindo-se as processadas das nao processadas.”

A Administragdo Publica ndo pode ignorar ou negar-se, a apresentar
justificativas que motivaram o atraso de pagamento, sendo que perante a negativa
ou omissao do ente publico ao pedido da empresa, a mesma pode ingressar
judicialmente com pedido de limiar, requerendo que seus pedidos sejam respondidos
imediatamente.

Diante o exposto averigua-se que, ndo existem muitas ferramentas a

disposicado das empresas de direito privado, quando ocorre a inadimpléncia da
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Administracdo Publica. As empresas devem exigir que o ente publica cumpra com
suas obrigag¢des contratuais.

As empresas de direito privado, para sua protecédo e garantia de seus direitos,
devem se resguardar de documentos e provas que comprovem a inadimpléncia da
Administragdo Publica, para que assim possam exigir tanto pela via administrativa
como por agao judicial que, o ente publico realize o pagamento dos valores
atrasados. As empresas de direito privado nao podem ser obrigadas a financiar a

administragao publica, ndo permitindo que ocorram abusos do Poder Publico.
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5. CONCLUSAO

Conforme exposto, o presente trabalho buscou-se analisar as possibilidades
colocadas a disposicdo do particular contratado para protecdo de sua saude
financeira e para a satisfagdo do seu crédito ante a inadimpléncia da Administracao
Publica contratante. Bem como a Administragao Publica tem o dever de honrar com
seus pagamentos das obrigacdes contraidas conforme as condi¢des inicialmente
pactuadas entre as partes. Dever esse expressamente contido no ordenamento
juridico vigente, e que encontra respaldo nas normas, regras e principios que
vinculam a administragao publica.

Inicialmente, foi realizado um conceito dos Contratos Administrativos, onde
constatou-se que, sdo negocios juridicos pactuados com empresas privadas, e que
a Administracdo Publica figura como parte contratante, sendo que os Contratos
Administrativos se dividem em Contratos Administrativos e Contratos Privados. O
primeiro € aquele regido exclusivamente pelo Direito Administrativo, podendo a
Administracdo Publica gozar de suas prerrogativas, enquanto que para os Contratos
Privados as condigdes das obrigagbes contratuais sédo regidas pelo Direito Privado.
Tais prerrogativas, conforme visto colocam a Administracdo Publica em posicao de
superioridade em relagao ao particular contratado.

Verificou-se que em regra, para a realizagcdo de um contrato administrativo,
deve obrigatoriamente ser realizado um processo licitatério, onde serdo
determinadas todas as normas e clausulas que regeram o contrato administrativo,
ainda devera ser apresentada o recurso financeiro que sera utilizado para pagar as
despesas do contrato que sera realizado.

Nos contratos decorrentes de procedimentos licitatério a Lei 8.666/93
determina que o prazo maximo para pagamento pela Administragdo Publica é de 30
dias e, caso a Administragdo Publica ndo cumpra com o mesmo a inadimpléncia da
obrigacéao, incide atualizagdo monetaria e juros moratérios.

Bem como foi verificado que em regra, somente apds 90 dias de atraso de
pagamento pela Administragdo Publica, o particular contratado podera requer a
rescisdo ou suspensado de suas obrigagbes contratuais com o ente publico. Em
alguns casos as empresas privadas podem, requerer a sSuspensao na execugao
contratual antes dos 90 dias, basta a mesma comprovar que, perante a

inadimpléncia da administragdo publica, ndo estd conseguindo realizar o servigco
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conforme estipulado em contrato, pois esta sofrendo com a falta dos pagamentos,
afetando a situagao financeira da empresa.

Diante de todo o exposto, conclui-se que a empresa privada contratada
possui a sua disposi¢cao meios capazes de garantir prote¢cdo diante da inadimpléncia
da Administracdo Publica, de forma que pode e deve superar a ideia de supremacia
do poder publico a um interesse publico que, como demonstrado, muitas vezes
apenas serve de argumento para a pratica de atos abusivos e violadores da justica

contratual.
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