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RESUMO: As penalidades administrativas direcionadas as empresas que firmam
ajustes contratuais perante a Administracdo Publica resultam na aplicacdo de
penas severas, ocorrendo, inclusive, o risco da suspensao do direito de licitar e até
mesmo a declaracdo de inidoneidade, em conformidade com as disposicBes
constantes do art. 87 da Lei n°® 8.666/1993. Todavia, embora prevista em lei, a
aplicacao de penalidades ao 6rgdo contratante, especialmente em fungdo do atraso
no pagamento dos fornecimentos/servicos executados, nem sempre € respeitada,
gerando grave inseguranca financeira ao fornecedor/prestador contratado, a qual
notadamente marcada pelos prejuizos acumulados com a ndo aplicacdo da
correcdo monetaria aos valores pagos com atraso. Contraditoriamente, ao mesmo
tempo em que a Administragdo Publica é severa quanto aos atrasos contratuais do
contratado, é extremamente flexivel em relacéo ao seu proprio inadimplemento.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato administrativo; atraso; pagamentos; planejamento;
penalidades; suspensao; rescisdo; solucdes.

E bastante conhecido o rol de penalidades administrativas
direcionadas as empresas que firmam ajustes contratuais perante a
Administracdo Publica. As sancdes por atraso nos prazos de entrega de
bens e/ou servicos ou por falhas na execucdo do objeto resultam na
aplicacdo de penas severas, ocorrendo, inclusive, o risco da suspensao do
direito de licitar e até mesmo a declaracdo de inidoneidade, de acordo com
a gravidade do descumprimento cometido pelo contratado, tudo sempre em
conformidade com as disposicdes constantes do art. 87 da Lei n°
8.666/1993.

Todavia, muito embora prevista em lei, a aplicabilidade de
penalidades ao 6rgdo contratante, especialmente em funcédo do atraso no
pagamento dos fornecimentos/servicos executados, nem sempre é
respeitada, gerando uma grave inseguranca financeira ao
fornecedor/prestador contratado, a qual é notadamente marcada pelos
prejuizos acumulados com a ndo aplicacdo da correcdo monetaria aos

valores pagos com atraso.

Observe-se que a obrigacdo de pagamento de multa com a aplicagéo
da respectiva atualizacdo financeira em caso de inadimplemento da
Administracdo possui, inclusive, normativa inserta no art. 55, inciso Ill, da
Lei n° 8.666/1993:
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Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que
estabelecam:

[..]

Ill - o preco e as condicGes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizagao
monetaria entre a data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo
pagamento;

..

Enfim, a Lei n°® 8.666/1993 determinou, de forma bastante clara, a
existéncia de clausula contratual que impde penalidades a Administracéo
Publica que ndo mantiver em dia seus pagamentos.

Apesar disso, a previsdo de tal tipo de disposicdo em que se aplicam
penalidades a entidade publica é bastante incomum. Existe uma grande
resisténcia, injustificada, 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 n&o sejam devidamente
adimplidos na forma acordada em contrato.

Isso porque, para muitos, ainda, existe a equivocada premissa de
gue o ente publico exerceria uma suposta condicdo de supremacia em
relagdo ao particular contratado. O simples fato de a Administracéo Puablica
estabelecer para si quaisquer penalidades por descumprimento contratual,
ainda que prevista em lei, € algo impensavel para um grande namero de
agentes publicos.

Como se nédo bastasse isso, ndo se deve desconsiderar uma
realidade consolidada h& anos no ambito das contratacées administrativas,
gual seja, a dificuldade da Administracdo em efetuar os pagamentos em dia
aos seus contratados pelos servicos ou fornecimentos prestados. E tarefa
bastante dificil encontrar um fornecedor ou prestador de servico a entes
publicos que ja ndo tenha passado pelo dissabor de ver seus recebimentos
atrasados pelo 6rgdo contratante. Isso, em tese, ndo deveria ocorrer, na
medida em que, ao promover uma licitacdo, a Administracao Publica precisa
obrigatoriamente dispor de dotacdo orcamentaria e de recursos financeiros
programados para custeio das despesas que serdo realizadas.

Entretanto, em alguns casos, a inadimpléncia do ente publico
contratante se tornou rotineira, trazendo efeitos nocivos e devastadores aos
fornecedores contratados, até porque estes se encontram submetidas a
custos fixos e carga tributaria que ndo podem serem simplesmente
postergados, sob pena de consequéncias graves a propria manutencdo da
sociedade empresarial, seja qual for sua natureza.

Isso sem falar que qualquer atraso na execuc¢ao do objeto contratado
pela Administracdo Publica também podera gerar penalizagcbes ao
particular, as quais vao desde uma multa pecuniaria até o impedimento de
licitar e contratar com entidades publicas.
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Contraditoriamente, ao mesmo tempo em que a Administracdo €
severa quanto aos atrasos contratuais do contratado, é extremamente
flexivel em relac@o ao seu préprio inadimplemento. Chega-se ao cumulo de
algumas entidades estabelecerem um procedimento extraoficial para
pagamento de seus fornecedores/prestadores de servico 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 art. 78 da Lei n°
8.666/1993, é causa de rescisdo contratual ou suspensao das obrigacfes
pelo contratado o atraso dos pagamentos devidos pela Administracdo

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 rescisao ou
suspensdo do fornecimento ou servico, a Administracdo efetua o
pagamento da parcela mais antiga. E tudo isso, diga-se, na maior parte das
vezes, sem qualquer atualizacdo monetaria dos valores pagos em atraso.

Certo é que o inadimplemento por parte da Administracdo Publica
junto aos seus fornecedores deve ser algo excepcional, ndo usual e,
essencialmente, temporéario, e ndo um subterflgio para exercicio de um
alegado controle dos gastos publicos, que, na realidade, esconde uma
indesculpavel falta de planejamento. Se o servico ou fornecimento foi
licitado, é porque existia, minimamente, a previsao de dotacao orcamentaria
e/ou programacao financeira prévia para seu custeio.

Do mesmo modo, se esse mesmo servico ou fornecimento foi
devidamente prestado pelo contratado, nada mais justo do que a
contraprestacdo pecunidria seja paga pelo ente publico contratante na
forma em que disposta no ajuste administrativo celebrado entre as partes.

De outro lado, muito se pergunta sobre quais as acdes a serem
tomadas pelo fornecedor nos casos em que o atraso de pagamentos por
parte da Administracéo Publica supera o prazo de 90 (noventa) dias da data
ajustada em contrato, situacdo esta bastante usual e que coloca muitos
fornecedores em grave situacgéo financeira.

Objetivamente, para esses casos, 0 art. 78, inciso XV, da Lei n°

8.666/1993 * faculta ao contratado duas opcdes, as quais somente poderdo
ser exercidas quando o atraso dos pagamentos devidos for superior a 90
(noventa) dias, quais sejam:
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i) a rescisdo do contrato; ou

i) a suspensdo do fornecimento até a normalizagdo dos
pagamentos.

Muito embora existam tais prerrogativas em lei, na maior parte das
situagOes, o contratado prefere néo optar pelas mesmas, seja para nao se
indispor com o ente administrativo, seja porque uma paralisacdo de
determinado fornecimento ou servico podera resultar em prejuizos e danos
irreversiveis ao 6rgédo publico e, especialmente, aos cidadédos.

Lamentavelmente, constata-se ser uma pratica reiterada das
entidades publicas contratantes o descumprimento da cldusula contratual
alusiva aos pagamentos. Na macica maioria dos casos, quando a quitacao
do débito pendente é finalmente efetivada, a mesma se da sem qualquer
atualizacdo financeira em visivel prejuizo ao contratado que, além de
suportar o referido atraso no adimplemento ocorrido, recebe valor ja
desatualizado, que ndo mais corresponde a justa remuneracdo pela
prestacéo realizada.

Note-se que essa impontualidade nos pagamentos traz consigo um
clima de inseguranca, o que também tem freado o impeto de empresas
idéneas de participar de licitacbes. As consequéncias disso ja séao
conhecidas: perda de propostas vantajosas e a auséncia de oferta de
produtos/servicos de qualidade.

O drama ora narrado se torna ainda mais gravoso quando se
percebe que o fornecedor da Administracdo Publica pouco pode fazer na
via administrativa para se ressarcir de tal descumprimento contratual. No
caso em especifico, poderd apenas requerer o pagamento em atraso e, nas
situacdes em que o mesmo ja foi efetivado, solicitar a atualizacdo monetaria
do pagamento, com base no art. 40, inciso XIV, e art. 55, inciso lll, da Lei n°®
8.666/1993. Todavia, em ambos os casos, dificimente obtera éxito na via
administrativa. Na maioria das vezes, o ente publico contratante alegara
problemas financeiros ou a auséncia de previsao contratual ou orcamentaria
para atualizacao financeira dos valores pagos em atraso.

Como ja antecipado, a Lei n° 8.666/1993 admite apenas uma medida
efetiva a proteger o direito do contratado nos casos em que ocorra atraso de
pagamento, e isso apenas quando o mesmo for superior a 90 (noventa)
dias, qual seja, rescindir o ajuste firmado ou suspender o cumprimento de
suas obrigacdes até que seja normalizada a situacao.

Contudo, a medida de rescisdo ou suspensao do contrato por parte
do fornecedor/prestador de servicos ndo possui a aplicacdo automatica e
simplificada que a lei deixa transparecer.
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Primeiramente, o particular resiste bastante a ideia de rescindir ou de
suspender o contrato administrativo firmado. As raz0es para tal resisténcia
sdo variadas: evitar o confronto com a entidade puablica e perder
oportunidades futuras; receio em ser alvo de represalias; ficar exposto as
consequéncias e responsabilidades civis e penais advindas da paralisacédo
ou interrupgao das atividades/fornecimento; perder o canal de comunicagao
com os gestores e dificultar ainda mais o recebimento dos valores em
atraso; evitar a discussdo sobre o recebimento do crédito pendente na via
judicial, entre outras.

Em varias oportunidades, nos deparamos com empresas e
respectivos representantes legais penalizados pela suspensdo das
obrigacdes contratadas com base no atraso de pagamento superior a 90
(noventa) dias. Em muitos casos, o objeto fornecido ou o servico prestado
traduzia-se em um objeto imprescindivel a consecucao de servigos publicos
de alta relevancia e, em algumas vezes, até mesmo a manutencéao de vidas
humanas.

Suspender o fornecimento de oxigénio as unidades hospitalares
publicas ou o suprimento diario de merendas escolares ou, entao,
interromper os servicos de coleta de lixo, apenas para citar alguns
exemplos, ainda que sejam opc¢Oes amparadas pelo dispositivo legal que
trata dos atrasos de pagamento, quase sempre sdo medidas extremas e de
dificil obtencao/aceitacdo na via judicial, que dira na administrativa junto ao
ente contratante.

Pior ainda para aqueles objetos de pronta-entrega ou de execucao
em curto periodo de tempo, em que o fornecedor executa o0 objeto
integralmente e, posteriormente, a partir dali, fica & mercé da boa vontade
da instituicdo contratante em efetuar o pagamento na data aprazada,
sequer podendo se utilizar do mecanismo de suspensao do cumprimento
de suas obriga¢cBes para os casos de inadimplemento por longos periodos.
Para esses casos, apenas restara a negociacdo amigavel na via
administrativa ou uma prolongada discussao judicial.

Como se néo bastasse, por se tratarem de contratacées custeadas
com recursos publicos e destinadas, invariavelmente, ao atendimento de
amplo interesse coletivo, na maior parte das vezes, a rescisao/suspensao
das obrigacbes ajustadas em contratos administrativos, ainda que
sustentada por disposicao legal expressa, € frequentemente sustada,
preventivamente ou posteriormente, por meio de medida judicial promovida
pelo ente publico contratante, que alegara ser necessaria a continuidade ou
manutencdo da prestacdo ante ao receio de dano ou de prejuizo iminente

ao interesse publico.

Com efeito, o fornecedor contratado se vé em um "beco sem saida",
pois sera obrigado judicialmente a continuar a executar o objeto, mesmo
sem receber a contraprestacdo devida e em muitos casos até mesmo sem
amparo contratual, ja que também né&o sdo raras as oportunidades em que
a Administracdo Publica atrasa os pagamentos e, ainda, sequer promove a
renovacdo contratual ou procedimento licitatério em tempo habil a formalizar
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Por tudo isso, o contratado devera agir com bastante prudéncia
guando se deparar com situacbes em que os pagamentos oriundos de
servicos/fornecimentos prestados a entidades publicas encontrem-se com
atrasos superiores a 90 (noventa) dias. Nem sempre tomar
automaticamente a medida prevista em norma (suspensao/rescisao) sera a
forma mais adequada de se lidar com o inadimplemento da Administracéo
Publica.

O Poder Judiciario tende a preservar o interesse publico, mas, ao
mesmo tempo, ndo pode ratificar com seus atos a manutengdo de uma
inadimpléncia injusta causada pela falta de planejamento e de organizacao
por parte de instituicdo publica, sob pena de prestigiar o enriquecimento
ilicito e colocar em risco a saude financeira do particular que executou
fielmente o objeto contratado.

Com base nisso, compreende-se que a inclusdao da clausula de
penalidades por atraso nos pagamentos nos editais e respectivos contratos
administrativos mostra-se, além de obrigatéria por lei, a solucdo viavel ao
futuro contratado para a manutencédo da boa execucdo dos servigcos e/ou
fornecimento eventualmente contratados pelo Poder Publico, o que devera
ser exigido pelos interessados mediante prévia e tempestiva impugnacao ao
edital ou pela via judicial por meio das acdes cabiveis, caso o edital ndo a
contemple.

Ja na fase de contratagdo, para os casos de inadimplemento superior
ao prazo limite de 90 (noventa) dias, devera o fornecedor buscar
previamente, na via judicial, uma tutela acauteladora que respalde a
suspenséao ou interrupcéo dos servigos/fornecimentos, ou, alternativamente,
gue se determine a continuidade da prestacdo mediante o depdsito prévio e
integral dos valores em atraso pela Administracdo Publica, obrigando-a,
ainda, a regular cumprimento dos prazos estipulados na clausula de
pagamento para os fornecimentos/servicos executados dali em diante.
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