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de pagamentos nas contratagoes publicas, a partir de uma
definicdo dos conceitos juridicos indeterminados utilizados
pela Lei n? 8.666/93. Busca-se ressaltar a importancia
do instituto, por ser ele a realizagao dos principios da
impessoalidade e isonomia, que devem nortear toda a
atuacao administrativa. Procura-se tragar um paralelo
entre o atual regramento e as inovagoes trazidas pelo
PL n? 4.253/20, aprovado pelo Congresso Nacional,
principalmente no que concerne as hipoteses de excegao
ao cumprimento da cronologia € aos instrumentos de
controle voltados a sua efetivagao na pratica administrativa.

Sumario: Introducdo — 1 Ordem cronoldgica definida
para cada “unidade da Administracao” — 2 Ordem
cronolégica definida para cada “fonte de recursos” — 3
Ordem cronolégica definida para cada “categoria de
contrato” — 4 O problema da exigibilidade — 5 Excecoes
a ordem cronoldgica de pagamentos — 6 Controle quanto
ao cumprimento da ordem cronolégica de pagamentos —
Conclusao — Referéncias

Introducao

Apesar de sua importancia como corolario direto do principio da impessoalidade esculpido
na Constituicao, a ordem cronologica de pagamentos nas contratacoes publicas teve tratamento
incipiente e confuso pela Lei n? 8.666/93, fazendo com que o instituto restasse praticamente
ignorado na pratica administrativa.

Antes de fazer ponderagoes mais aprofundadas sobre tal regra, mostra-se necessario entender
sua origem e finalidade no meio administrativo. Uma das principais mudangas de paradigma do
Estado moderno para o Estado contemporaneo foi a percepcao de que, por si mesmo, o Poder
Pdblico nao é capaz de abarcar toda a gama de necessidades da coletividade. A partir dessa
percepcgao, as parcerias contratuais com entes privados para a consecucao de servigos pUblicos
vém se desenvolvendo e se aperfeicoando ao longo dos anos.

Em regra, essas relagdes contratuais entre o Estado e empresarios ou sociedades
empresarias, visando, esses Ultimos, precipuamente o lucro, ocorrem de maneira bilateral,
comutativa e onerosa. Desse modo, se o Estado contrata um servigco para melhor atender a
coletividade, precisa, evidentemente, pagar por ele. A questao que se coloca, todavia, é: como
organizar o dispéndio desses recursos plblicos empregados no pagamento de particulares de
forma isondmica e impessoal?

A Administracdo Pablica, contrariamente a iniciativa privada, ndo se rege pelo simples
interesse daqueles que sao responsaveis por sua gestao; mas obedece a principios e regras
calcados na realizagao de uma vontade funcional objetivamente considerada. Ou seja, € preciso
que o ato de vontade da Administracao, mais conhecido como ato administrativo, seja produzido
a partir de um encadeamento de fatos e atos, regidos por principios e regras, a partir dos quais
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restara afastada a subjetividade dos gestores publicos, definindo-se a vontade administrativa
de forma objetiva.

Nesse sentido, nao poderia ser diferente a realizagao de pagamentos a fornecedores de
bens e servicos. Como, dentro da Administracdo Plblica, hd uma enorme gama de contratos
gue geram obrigacoes pecuniarias as pessoas juridicas de direito pdblico, é preciso organizar o
adimplemento dessas obrigagoes em atendimento aos principios da isonomia e da impessoalidade,
alocados no art. 37 da Constituicao Federal.

Assim sendo, tendo em vista a pluralidade de credores, é razoavel se conceber uma
espécie de fila de pagamentos, definida de forma a dar seguranca juridica aos contratados,
garantindo-lhes que seu crédito mais antigo, ou seja, aquele que a Administracao deve ha mais
tempo, nao seja preterido por outros mais recentes. Foi exatamente essa a regra definida pelo
art. 52 da Lei n® 8.666/93:

Art. 52 Todos os valores, pre¢os e custos utilizados nas licitagcdes terao como expressao monetaria a moe-
da corrente nacional, ressalvado o disposto no art. 42 desta Lei, devendo cada unidade da Administragao,
no pagamento das obrigacoes relativas ao fornecimento de bens, locagoes, realizagao de obras e pres-
tagcao de servigos, obedecer, para cada fonte diferenciada de recursos, a estrita ordem cronoldgica das
datas de suas exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razoes de interesse plblico e mediante
prévia justificativa da autoridade competente, devidamente publicada.

Essa norma, todavia, traz diversos problemas interpretativos como, por exemplo, o que seria
“unidade da Administracao”, quando se dariam as “datas de suas exigibilidades” e, principalmente,
quais as formas de controle do cumprimento dessa cronologia de pagamentos. Esses aspectos
serao debatidos neste trabalho, bem como as inovacoes legislativas que estao por vir.

O PL n? 4.253/20 foi aprovado pelo Congresso Nacional em 10 de dezembro de 2020 e
seguiu para sangao presidencial, que ocorrera no prazo maximo de 15 dias Gteis, contados do
recebimento do Projeto pela Casa Civil da Presidéncia da Repdblica. Portanto, logo havera um
regramento completamente atualizado para as contratagoes plblicas em ambito nacional, que traz,
em seu art. 140, regras mais claras e pormenorizadas para a ordem cronoldgica de pagamentos.

Por fidelidade ao estagio do processo legislativo em que se encontra o PL n¢ 4.253/20,
esclarece-se que sera abordada, neste trabalho, a versao final do texto aprovado pelo Congresso
Nacional e enviado a sancao presidencial, podendo haver eventuais modificacoes em decorréncia
do poder de veto atribuido ao Presidente da Republica.

1 Ordem cronoldgica definida para cada “unidade da Administragao”

Para se compreender o significado juridico da expressao unidade da Administragédo, é preciso
ter por base a distingcao feita por Margal Justen Filho quanto aos termos Administracao Piblica
e Administracao:

Administracdo pablica. A expressao é utilizada em acepgao ampla e nao deve ser identificada com “Poder
Executivo”. Indica as pessoas de direito plblico que participam de uma contratacao, ainda quando essa
contratagdo se efetive através de 6rgaos do Poder Judiciario ou do Poder Legislativo. Além da chamada
“Administragao Direta” (Unido, Estados e Distrito Federal, Municipios), a expressao também abrange a
“Administracao Indireta” (autarquias, empresas plblicas e sociedades de economia mista). Além disso,
as “fundacoes” instituidas ou mantidas com recursos puUblicos e outras pessoas de direito privado sob
controle estatal estao abarcadas no conceito.

Administracdo. A expressao isolada é utilizada para identificar a unidade especifica que, no caso concre-
to, esta atuando. A distingao entre Administragao Piblica e Administragao € utilizada em algumas passa-
gens na disciplina da Lei n2 8.666. A hipotese de maior relevancia encontra-se no art. 87, incs. lll e IV, a
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proposito das sancoes de suspensdo temporaria do direito de licitar ou de contratar e de declaragdo de
inidoneidade. A questao sera mais bem examinada nos comentarios pertinentes (JUSTEN, 2012, p. 142).

Em sintese, portanto, quando se fala em Administracao PUblica, estar-se-a fazendo referéncia
a todas as pessoas juridicas de direito plblico, sejam elas pertencentes a Administragao Direta
ou Indireta. Por outro lado, ao se utilizar o termo Administracdo, a pretensao é de se fazer
referéncia a uma pessoa juridica de direito pUblico em especifico, como um ente federativo ou
uma autarquia.

Ao se referir, por conseguinte, a unidade da Administragcao, a Lei n? 8.666/93 faz mencgao
a cada 6rgao existente a partir da desconcentragao promovida por uma pessoa juridica de direito
plblico em especifico. Assim, tomando-se por exemplo a estrutura administrativa do Estado
de Goias (pessoa juridica de direito plUblico em especifico), havera uma ordem cronologica de
pagamentos para cada uma de suas Secretarias.

Desse modo, se a Secretaria de Salde deve a determinado fornecedor um crédito exigivel
em 2019, nao havera violagdo a ordem cronologica de pagamentos se, antes da Secretaria de
Salde quitar a despesa mencionada, a Secretaria de Seguranga PUblica realizar um pagamento
a outro fornecedor de um crédito exigivel no ano de 2020.

Por outro lado, caso a Secretaria de Salde, antes de quitar o débito exigivel em 2019, quite
outro posterior, exigivel em 2020, por exemplo, ai sim restara configurada violagao a cronologia
de pagamentos e a isonomia entre os credores do Estado.

E certo que, para simplificar o exemplo anterior, ainda ndo foram levadas em consideracao
duas outras subdivisoes da ordem cronoldgica feitas pela Lei, quais sejam, respectivamente, a
subdivisao por fonte de recursos e por categoria de contratos, as quais serao tratadas adiante.

Ao abordar a questao, o art. 140 do PL n?2 4.253/20 traz mudanca substancial em relagao ao
critério adotado na Lei n? 8.666/93, com vistas a simplifica-lo e torna-lo mais assertivo e efetivo.

Em vez de manter a expressao “unidade da Administragao”, o PL faz mencao tao somente
ao termo Administragao. Isso significa que a ordem cronoldgica de pagamentos sera Unica para
cada pessoa juridica de direito pdblico, dividida por fontes de recursos e subdividida por categoria
de contrato; e nao mais dividida por cada 6rgao integrante da pessoa de direito plblico.

Voltando-se, portanto, ao exemplo anterior, pelo regramento estabelecido no PL, a ordem
cronologica de pagamentos a ser observada seria a das contratacgoes feitas pelo Estado de Goias,
independentemente do o6rgao intermediario. Desse modo, a Secretaria de Salde e a Secretaria
de Seguranca Pidblica teriam de observar a mesma ordem de pagamento a credores.

A mudanca faz absoluto sentido, tendo em vista que todas as contratagdes sao realizadas
pela Administragao, ou seja, pela pessoa juridica de direito plblico; e nao por seus orgaos,
gue sequer possuem personalidade juridica para tanto. Logo, tanto fornecedores que firmam
contratos no ambito da Secretaria de Salde, quanto aqueles que os firmam perante a Secretaria
de Seguranga PUblica contratam com o Estado de Goias; e ndo com cada Secretaria em separado.
Portanto, faz sentido a visualizagdo da ordem cronologica de pagamentos tdo somente a partir
da pessoa juridica de direito pUblico, aguela que é sujeito de direitos e obrigacoes.

2 Ordem cronologica definida para cada “fonte de recursos”

Uma vez dividida a ordem cronoldgica de pagamentos por unidade da Administragao, a Lei
n? 8.666,/93 faz sua subdivisao conforme a fonte de recursos vinculada a contratagao.

Antes de visualizar essa subdivisao, & preciso conhecer as fontes de recursos disponiveis
a Administragdo. No ambito federal, cuja classificagao € seguida por grande parte dos demais
entes federativos, € a Portaria n® 15.073/19 o ato normativo responsavel pela classificacdo
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das fontes de recursos. Tal ato normativo traz 99 codigos que identificam diferentes fontes de
recursos, sendo a mais importante aquela que concerne aos recursos ordinarios.

Os recursos ordinarios sao os arrecadados a partir da atividade tributaria do Estado e
empregados na realizacao de despesas ordinarias, seja na prestacao direta de servigos plblicos,
seja no pagamento de prestadores de servigos ou fornecedores de bens. Dito de outro modo,
sao ordinarios porque utilizados no pagamento de despesas ordinarias e nao vinculadas. A obra
de Aliomar Baleeiro abarca definicao nesse sentido:

Despesas “ordinarias”, pelo critério da periodicidade, eram as que normalmente constituiam a rotina
dos servicos pulblicos e, destarte, se repetiam em todos os anos. “Extraordinarias”, pelo contrario, eram
aquelas de carater esporadico, provocadas por circunstancias de carater excepcional, e que, por isso,
nem todos 0s anos apareciam nos or¢amentos (BALEEIRO, 2012, p. 117-118).

O proprio Senado Federal, ao enunciar conceitos relativos ao orcamento pUblico, visualiza
a classificagao das fontes de recursos conforme sua destinagao legal, sua finalidade:

As fontes de recursos constituem-se de determinados agrupamentos de naturezas de receitas, aten-
dendo a uma determinada regra de destinagao legal, e servem para indicar como sao financiadas as
despesas orcamentarias. Entende-se por fonte de recursos a origem ou a procedéncia dos recursos que
devem ser gastos com uma determinada finalidade. E necessario, portanto, individualizar esses recursos
de modo a evidenciar sua aplicagao segundo a determinagao legal.

Essa fonte de recursos (recursos ordinarios) € a destinada, majoritariamente, ao cumprimento
de obrigacdes relacionadas as contratagoes publicas, tendo em vista que todas as despesas
com contratacoes devem, obrigatoriamente, estar ordinariamente previstas no orgamento pablico,
pelo que ndo ha muita relevancia pratica quanto a distincdo da fonte de recursos para fins de
elaboracao da ordem cronoldgica de pagamentos.

E evidente, todavia, que nem todas as contratacoes publicas tém como fonte de recursos
os recursos ordinarios do Tesouro. E possivel, por exemplo, que determinada obra plblica de
grande vulto e que envolva a contratagao de diversos fornecedores seja financiada por recursos
provenientes de contribuicoes de melhoria vinculadas a realizagao daquela obra. Nesse caso, a
ordem cronolodgica de pagamentos desses fornecedores sera organizada de acordo com a fonte
de recursos dessa contratacao, ou seja, esses fornecedores nao estarao na ordem cronoldgica
relativa aos pagamentos a serem feitos com recursos ordinarios, mas sim naquela composta
por fornecedores a serem pagos com 0S recursos provenientes das contribuicoes de melhoria.

E de extrema relevancia, ainda, tratar dos chamados “grupos de fontes de recursos”,
outra classificagao realizada pela Portaria n? 15.073/19. Segundo o ato normativo, separa-se,
atualmente, os grupos de fontes de recursos em “recursos arrecadados no exercicio corrente”;
“recursos arrecadados em exercicios anteriores”; e “recursos condicionados”. Tém relevancia
para este estudo as duas primeiras classificagoes.

Tanto a Lei n¢ 8.666/93, quanto o PL n? 4.253/20 nao especificam, de forma literal, se a
diferenciacao das fontes de recursos para fins de elaboragao da ordem cronoldgica de pagamentos
deve também abordar a diferenca de exercicio. Caso consideremos que sim, para cada exercicio
financeiro haveria uma ordem cronoldgica de pagamentos distinta.

Disso resultaria que créditos contratuais de determinado fornecedor exigiveis no ano de
2020, a serem pagos com recursos arrecadados em 2020, poderiam ser preteridos, no ano de
2021, por créditos contratuais de outro fornecedor exigiveis no ano de 2021, a serem pagos
com recursos arrecadados em 2021, pois inseridos em ordens cronologicas distintas.
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Desse modo, uma interpretacao sistematica dos dispositivos, a luz dos principios constitu-
cionais da isonomia e da moralidade, indica que nao deve haver a cisao da ordem cronologica de
pagamentos por exercicio financeiro da Administragao, pois isso possibilitaria que os gestores
plblicos ignorassem, como ja vém fazendo, o pagamento de créditos relativos a exercicios
anteriores, uma vez que, passado o exercicio e exauridos o0s respectivos recursos, nao mais
estariam obrigados a seguir a ordem antiga, podendo, assim, pagar novos credores sem quaisquer
consequéncias praticas ou imputacao de responsabilidade.

Portanto, a andlise da fonte de recursos para fins de definicao da ordem cronoldgica deve
ser pautada na identificacao da despesa a ser realizada para adimplemento da contratacao. Se
ordinéaria, a fonte sera de recursos ordinarios do Tesouro; se vinculada, a fonte sera de recursos
especificos.

Por fim, cumpre esclarecer que, conforme mencionado anteriormente, o PL n?¢ 4.253/20
mantém essa subdivisdo da ordem cronoldgica de pagamentos de acordo com a fonte de recursos
da contratacao.

3 Ordem cronologica definida para cada “categoria de contrato”

Definida a unidade da Administracao e a fonte de recursos, para elaboracao da ordem
cronoldgica de pagamentos é necessario, ainda, observar a categoria de contrato. Significa
dizer que, segundo a Lei n? 8.666/93, havera uma ordem cronoldgica distinta para contratos de
fornecimento de bens, como 0s contratos de compra e venda; contratos de locacao; contratos
de prestacao de servicos, sejam eles de prestacao continuada ou imediata; e contratos para
construcao de obras pUblicas. Tal subdivisdo é mantida no PL n¢ 4.253/20.

Desse modo, por exemplo, caso a Secretaria de Salde de Goias (unidade da Administracao)
contrate dois fornecedores a serem pagos, ambos, com recursos ordinarios do Tesouro (fonte
de recursos), mas um em contrato de locacao e outro em contrato de prestagao de servigos
(categorias de contratos), havera enquadramento em ordens cronoldgicas distintas.

4 O problema da exigibilidade

Tarefa mais complexa do que o correto estabelecimento da ordem cronolédgica de pagamentos
segundo os critérios acima explicitados, € a de situar a posicao de cada crédito contratual dentro
de sua ordem cronoldgica especifica. Quanto a esse aspecto, € extremamente vaga a Lei n2
8.666/93, ao dizer tao somente que o posicionamento dos créditos ocorrera segundo as “datas
de suas exigibilidades”.

Impoe-se responder, portanto, a partir de que momento determinado crédito decorrente
de contratagao administrativa é exigivel. A resposta, todavia, nao se encontra na legislagao
administrativa, mas sim na disciplina geral das obrigacoes, estabelecida pelo Direito Civil,
conformando-se as nogoes de prestacao e contraprestacao nos contratos bilaterais onerosos.

Como fundamento do inicio da exigibilidade nas obrigagoes contratuais, nao ha melhor
explicacao do que a conferida por Caio Méario da Silva Pereira:

Como toda obrigacao tem em vista uma prestacao, e como o efeito essencial do pagamento é extingui-la,
regra € que deve guardar perfeita conformidade a solutio com o obrigado. O pagamento ha de coincidir
com a coisa devida. E o devedor libera-se, prestando-a, seja mediante a entrega efetiva e material de uma
coisa (obligatio dandi), seja praticando o ato ou abstendo-se do fato (obligatio faciendi vel non faciend)
(PEREIRA, 2010, p. 178).

Desse modo, tem-se que a exigibilidade do crédito, nos contratos administrativos, inicia-se
qguando do recebimento do objeto contratado pela Administracao. Ou seja, no momento em que
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recebido o objeto contratual pela Administracao, o crédito devido em contrapartida ao adimplemento
do contrato pelo particular, obedecidas as disposicoes contratuais, deve ser imediatamente
inserido na cronologia de pagamentos, independentemente de quaisquer providéncias formais
adicionais por parte do contratado ou da Administracao.

Tal recebimento, com efeito, &€ o recebimento definitivo descrito pelo art. 73 da Lei n2®
8.666/93, uma vez que € necessaria a constatacao, pela Administragdo, por meio do gestor do
contrato, da regularidade e exatidao dos bens recebidos ou dos servigos prestados.

Geralmente, na pratica administrativa, tal recebimento equivale ao atesto conferido nas
notas fiscais emitidas pelo fornecedor ou as medi¢coes de obras. Contudo, no atual regime de
contratacoes, a emissao de nota fiscal ou fatura ndo é conditio sine qua non para a inclusao do
crédito na cronologia de pagamentos. Basta, por conseguinte, um termo de entrega devidamente
firmado pelo gestor do contrato. Assim explica Marcal Justen Filho:

Como regra, a obrigacao da Administracao torna-se exigivel no dia imediatamente seguinte a ocorréncia
do recebimento definitivo. E irrelevante se o recebimento definitivo verificou-se através da modalidade
explicita, implicita ou presumida. Portanto, no primeiro dia subsequente ao recebimento definitivo produz-
-se automaticamente o efeito de inscricdo do direito do particular na ordem de preferéncias instituida
pelo art. 52. E irrelevante destacar que as formalidades posteriores ao recebimento definitivo sdo imper-
tinentes para o efeito quer de gerar a exigibilidade da obrigacao como de produzir a inclusao do sujeito
na ordem de preferéncias. (...)

A aquisicdo da eficacia média da obrigacdo da Administracao da-se de modo automatico, sem neces-
sidade da formalizagdo em ato escrito. Dispensa interferéncia do particular tanto quanto da propria
Administragao. Ou seja, a divida nao depende, para tornar-se exigivel, de algum documento formal enca-
minhado pelo particular.

Justamente por isso, a pratica de encaminhamento de faturas é algo irrelevante para o efeito da exigibili-
dade. O particular encaminha a fatura a Administragao porque € titular de uma obrigacao exigivel e ndo o
inverso. Ou seja, a obrigacao da Administragao nao se torna exigjivel porque recebeu uma fatura (JUSTEN,
2012, p. 119-120).

Por questao de honestidade intelectual e cientifica, faz-se necessario consignar que o
Tribunal de Contas dos Municipios do Estado de Goids — TCM/GO, editou a Instrucdo Normativa
n2 006/19, que nos arts. 42 a 92 acaba por condicionar a inclusdo de crédito contratual na ordem
cronoldgica de pagamentos a trés passos formais: (i) apresentagcao de fatura e notas fiscais
correspondentes; (ii) atesto dos bens ou servigos fornecidos; e (iii) liquidacao da despesa.

Tal ato normativo, todavia, vai de encontro ao principio constitucional da impessoalidade,
pois condiciona a inclusao na ordem cronologica nao ao correto adimplemento contratual pelo
contratado, a partir de quando seria exigivel seu crédito, mas sim a pratica de atos por gestores
pUblicos (atesto e liquidagao) para os quais nao ha definicao de prazos legalmente determinados.
Nesse sentido, segundo essa instrugao normativa, o posicionamento de crédito na ordem
cronoldgica de pagamentos estaria condicionado a elemento subjetivo do gestor pulblico, a sua
faculdade de agir, o que nao é admitido pela nossa disciplina constitucional.

O disposto no art. 140, §4°, do PL n? 4.253/20 vem resolver qualquer impasse. O caput
comeca com uma falha do legislador que, pelo estagio do processo legislativo, ndo mais comporta
correcdo: nao ha mais referéncia a exigibilidade como critério para ingresso do crédito na ordem
cronoldgica de pagamentos respectiva.

O 849, todavia, faz compensar qualquer problema, pois, implicitamente, faz mencao a
exigibilidade como requisito de ingresso do crédito na cronologia e, expressamente, estabelece
um critério absolutamente objetivo para afericao da exigibilidade do crédito. Segundo o referido
dispositivo, a exigibilidade do crédito e respectivo ingresso na ordem cronologica ocorre apos
45 dias contados da emissao das notas fiscais pelo contratado.
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Se, por um lado, o dispositivo passara a exigir do contratado que emita nota fiscal relativa
ao objeto da contratacao e a apresente a Administragao; por outro, tira dos gestores publicos
qualquer subjetividade quanto a pratica do ato de recebimento, atesto ou liquidacao, ingressando
o crédito na ordem cronologica, automaticamente, apds o decurso de 45 dias contados da
emissao da respectiva nota fiscal.

Sendo assim, eventuais irregularidades apuradas pela Administracao apds o ingresso do
crédito na ordem cronoldgica serdo objeto de glosas feitas diretamente ao valor a ser pago. A
discussao quanto a glosa é que ficara diferida; e ndao o cumprimento da cronologia.

5 Excecoes a ordem cronoldgica de pagamentos

De forma imprecisa, a Lei n2 8.666,/93 prevé como possibilidade de exce¢ao ao cumprimento
da cronologia de pagamentos a existéncia de “relevantes razoes de interesse plblico”. Ora, nao
poderia a Lei, tratando de hipotese tao séria e capaz de dar ensejo a violacao da isonomia e
impessoalidade nas contratagoes puablicas, deixar ao arbitrio do gestor a interpretacao de um
conceito juridico indeterminado, como o é o interesse publico.

Poderia ser do interesse publico, por exemplo, pagar os créditos de pequena monta, para
evitar a descontinuidade de alguns servicos e, somente depois, havendo disponibilidade de
recursos, pagar os de maior valor.

Nesse sentido, para conferir alguma objetividade ao dispositivo, é preciso valer-se do
entendimento doutrinario que diferencia o interesse publico /ato sensu em interesse plblico
primario e interesse plblico secundario. O primeiro, diz respeito ao interesse da coletividade,
voltado a prestacado, pelo Estado, de servicos plblicos essenciais e a satisfagdo de direitos
fundamentais. O segundo, por sua vez, representa tao somente o interesse do ente plblico em
sua dimensao administrativa, gerencial e arrecadatoria. Assim caminha a exata explicagao de
Celso Antonio Bandeira de Mello:

Interesse plblico ou primario, repita-se, € o pertinente a sociedade como um todo, e s6 ele pode ser
validamente objetivado, pois este € o interesse que a lei consagra e entrega a compita do Estado como
representante do corpo social. Interesse secundario € aquele que atina tdo s6 ao aparelho estatal en-
quanto entidade personalizada, e que por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarnar-se pelo sim-
ples fato de ser pessoa, mas que s6 pode ser validamente perseguido pelo Estado quando coincidente
com o interesse pulblico primario (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 102).

Destarte, é certo que a Unica interpretacao possivel ao dispositivo legal é a de que a ordem
cronologica de pagamentos somente poderia ser excetuada para a protegao do interesse piblico
primario. Desse modo, por exemplo, seria possivel subverter a cronologia de pagamentos para
evitar a paralisacao dos servicos de transporte escolar nas zonas rurais, que visa satisfazer o
direito fundamental a educacao.

Outrossim, para excetuar a ordem cronologica, o gestor plblico deve, previamente a subversao
da ordem, justificar o ato, bem como publica-lo na imprensa oficial para fins de controle.

Nao se trata, todavia, de simplesmente expor o motivo para a pratica do ato, requisito que
deve acompanhar, obrigatoriamente, todo e qualquer ato administrativo, mas sim de apresentar
motivagao explicita, clara e congruente que justifique, em seus detalhes, a pratica do ato, em
conformidade ao que determina o art. 50, §12, da Lei n2 9.784/99. Isso porque a subversao da
cronologia de pagamentos afeta de modo grave e direto interesses de terceiros.

A segunda observacao a ser feita € que, atualmente, o Unico instrumento de controle que se
tem em relagao ao cumprimento da ordem cronolégica é a publicacao dessa justificativa na imprensa
oficial. Na maioria dos 6rgaos publicos, a cronologia nao é disponibilizada aos interessados ou
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aos orgaos de controle e a mera publicagao na imprensa oficial torna praticamente impossivel
0 controle interno e externo das justificativas.

O PL n2 4.253/20 tratou a questao de forma inteiramente distinta, integrando os oérgaos
de controle aos processos de pagamento, conforme sera explicitado adiante.

Tratamento distinto também é conferido as hipoteses de excecao a ordem cronologica
de pagamentos. Em vez de se utilizar de um conceito juridico indeterminado, o PL substitui a
expressao “relevantes razoes de interesse publico” por um rol taxativo (numerus clausus) de
hipoteses em que € possivel a subversado da ordem. As hipoteses sdo as seguintes:

| — grave perturbacao da ordem, situacao de emergéncia ou calamidade pulblica;

Il - pagamento a microempresa, empresa de pequeno porte, agricultor familiar, produtor rural pessoa
fisica, microempreendedor individual e sociedades cooperativas, desde que demonstrado o risco de des-
continuidade do cumprimento do objeto do contrato;

Il - pagamento de servicos necessarios ao funcionamento dos sistemas estruturantes, desde que de-
monstrado o risco de descontinuidade do cumprimento do objeto do contrato;

IV — pagamento de direitos oriundos de contratos em caso de faléncia, recuperacao judicial ou dissolugao
da empresa contratada;

V — pagamento de contrato cujo objeto seja imprescindivel para assegurar a integridade do patrimonio pU-
blico ou para manter o funcionamento das atividades finalisticas do 6rgao ou entidade, quando demons-
trado o risco de descontinuidade da prestacao de um servico pUblico de relevancia, ou o cumprimento da
missao institucional.

Por grave perturbacao da ordem deve-se entender perturbagcoes de natureza grave a ordem
juridica vigente e aos poderes constituidos, tais como questoes relativas a seguranca publica,
seguranca nacional e guerra externa. Situagdes de emergéncia ou calamidade publica, por outro
lado, representam ameagcas iminentes ao corpo social do Estado, como & o caso de epidemias,
desastres naturais etc.

Tais situagoes possibilitam, por conseguinte, nao sé a contratagao direta, por dispensa de
licitagao, de fornecedores de bens e servigos, como também o pagamento imediato a esses
fornecedores, visto que tém preferéncia na ordem cronoldgica.

Quanto a hipotese de excegao a ordem cronoldgica para pagamento a microempresas,
empresas de pequeno porte e entidades equiparadas, apesar de dar efetivo cumprimento a
Lei Complementar n® 123/06, o que havia sido feito apenas de maneira genérica pela Lei n2
8.666/93, sdo necessarias importantes ponderacoes.

O PL apenas permite essa hipotese caso demonstrado o risco de descontinuidade do cumpri-
mento do objeto contratual. Essa limitagao, todavia, nao € suficiente, merecendo interpretagao
extensiva. Com efeito, o risco de descontinuidade deve ser real, comprovado de forma objetiva
e imputavel a Administracdo. Destarte, esse risco nao pode decorrer de culpa do empresario
ou sociedade empresaria, sob pena de valer-se o contratado de beneficio proporcionado pela
propria torpeza.

Sendo assim, se o risco de descontinuidade ocorrer nao por atraso imputavel a Administragao
ou pela possibilidade de insuficiéncia de recursos para a realizagao futura do pagamento, mas
sim devido a comprovada ma-gestao ou gestao temeraria da contratagao pelo empresario, nao
ha possibilidade de subversao a ordem cronolégica de pagamentos para favorecé-lo. Nesse caso,
deve ser resolvido o contrato quando de seu inadimplemento e, se for o caso, levada a efeito
uma contratacao emergencial.

Outra ponderacao essencial diz respeito a possibilidade de quebra da cronologia de
pagamentos em favor da manutencao dos sistemas estruturantes. Segundo o Servico Federal
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de Processamento de Dados — Serpro, sistemas estruturantes “sdo a base tecnoléogica para o
bom funcionamento da administragcdo publica e para a prestagao de servigos ao cidadao”.

Tais sistemas, por sua vez, sao subdivididos, no ambito da Administracao Federal, em
outros 14 sistemas estruturadores, dos quais sao exemplos o “Sistema de Informacoes das
Estatais — Siest” e 0 “Patrimdnio da Uniao”. Sao, portanto, sistemas de tecnologia da informacao
gue possibilitam a gestao eficiente da Administragao Plblica. Trata-se de pressuposto do modelo
de Administracao Gerencial trazido pela Emenda Constitucional n® 19/98.

Nesse sentido, justifica-se a protecao especial a continuidade desses servicos. Todavia,
assim como ponderado anteriormente, para dar azo a subversao da ordem cronoldgica, o risco
de descontinuidade deve ser real, comprovado de forma objetiva, imputavel a Administracéo e
nao pode decorrer de culpa da entidade prestadora do servigo.

Quanto a previsao de quebra da ordem cronolbgica de pagamentos para beneficiar empresarios
ou sociedades empresarias em processo falimentar ou recuperacional, trata-se de hipotese
equivocada e manifestamente inconstitucional.

Haveria evidente pretericao de credores regularmente inscritos na ordem cronoldgica de
pagamentos, que também possuem obrigagoes trabalhistas, tributarias e comerciais a honrar,
em prol dos credores concursais da empresa em processo falimentar ou recuperacional, em
evidente violacao ao principio da isonomia.

Mesmo que se alegue o principio da conservagao da empresa como fundamento estruturante
da regra criticada, tal principio também se aplica as demais empresas que contratam com a
Administracao e que estao regularmente inscritas na cronologia de pagamentos, podendo a
pretericao na ordem igualmente afetar a continuidade dessas empresas.

Ademais, na esmagadora maioria das vezes, as empresas sao submetidas aos processos
falimentares e recuperacionais em decorréncia de sua gestao temeraria. Ao subverter a ordem
cronologica de pagamentos nessa hipdtese, por conseguinte, estar-se-ia a beneficiar empresario
ou sociedade empresaria pela propria torpeza.

O (ltimo inciso do §12, por sua vez, traz duas hipoteses distintas de quebra da cronologia
de pagamentos. A primeira delas diz respeito a preservacao da integridade do patriménio pdblico,
dentro do qual podem ser considerados os bens moveis ou imoveis, bem como aqueles, materiais
ou imateriais, de relevancia historica, artistica ou paisagistica, além do meio ambiente.

Aqui, trata-se, por exemplo, de um pagamento emergencial feito a determinado contratado
para manutengdes urgentes na estrutura de um museu, ou na restauragao de um monumento
historico prestes a ruir.

Note-se que, na grande maioria dos casos, a subversao da ordem cronoldgica de pagamentos,
nessa hipdtese, estara associada, em sua origem, a contratagdes emergenciais para evitar danos
ao proprio patrimonio plblico material e imaterial.

A segunda situagao prevista pelo inciso concerne a quebra da cronologia para manter em
funcionamento atividades essenciais do Estado como, por exemplo, a jurisdicao, a seguridade
social etc. Deve, contudo, tal como explicitado anteriormente, haver risco real de descontinuidade
desses servigcos pablicos ndo imputavel ao contratado.

Por atividades ou servigos plblicos essenciais ou de relevancia, deve-se entender, como
antes ressaltado, somente aqueles relacionados a consecuc¢ao do interesse puablico primario,
voltados as necessidades coletivas e a realizagao de direitos fundamentais.

6 Controle quanto ao cumprimento da ordem cronoldgica de pagamentos

Vista de forma sistémica, como foi apresentada, a regra da cronologia de pagamentos pode
aparentar ser instrumento eficaz a garantia da isonomia e impessoalidade nas contratagoes
pUblicas. A realidade, porém, mostra cenario completamente distinto, que tem por principal
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motivo a atual deficiéncia quanto aos meios de controle do cumprimento da ordem cronolbgica
de pagamentos.

A Lei n? 8.666/93 nao prevé qualquer obrigagao de disponibilizar, de forma clara, especifica
e periodica a ordem cronoldgica aos respectivos interessados e aos 6rgaos de controle, de modo
que seu cumprimento possa ser objetivamente acompanhado. Devido a esse aspecto, diversos
orgaos e entidades sequer mantém esse documento (ordem cronoldgica) em sua praxe rotineira.
A Unica possibilidade de controle disponivel na Lei é a necessidade da publicacdo idonea de
prévia justificativa no caso de eventual subversao da ordem. Ha de se constatar, contudo, que
se inexiste tal ordem cronoldgica na pratica administrativa, inexistirao, também, publicagcoes
justificando seu descumprimento.

Exemplo dessa deficiéncia pratica na cronologia de pagamentos é a situagao vivida pelo
Estado de Goias. Em marco de 2018, o Tribunal de Contas do Estado de Goias — TCE/GO precisou
proferir o acordao n? 1.072/2018, no qual determinou ao governo do Estado a regulamentagao
do instituto para que a ele seja dado efetivo cumprimento.

A regulamentacao veio em maio de 2019, com o Decreto n?2 9.443/19, seguido, em novembro
do mesmo ano, pelo Decreto n? 9.561/19. Tais regulamentos, todavia, mostraram-se totalmente
ineficazes na pratica administrativa.

0 mandado de seguranga n? 5311710-66.2019.8.09.0000,* em tramite perante a 32
Camara Civel do Tribunal de Justica de Goias, & comprovacao dessa ineficacia. Nesse writ, em
gue se reconhece o descumprimento da ordem cronoldgica pelo Estado, mesmo apds reiteradas
decisoes do Tribunal para que cesse a pretericao do fornecedor impetrante, os gestores pablicos
insistem em continuar realizando pagamentos em subversao a cronologia. Nesse caso, decisao
proferida em 15 de setembro de 2020, pouco menos de um ano da edicdo do Ultimo decreto
regulamentador, reconheceu a permanéncia da ilegalidade.

Além de prejuizos aos credores preteridos na fila de pagamentos, a inobservancia pratica do
instituto gera, em muitos casos, a instalacao de verdadeiras organizacoes criminosas no seio da
Administragao Pdblica. E 0 que ocorreu, por exemplo, nos casos vinculados as Operacoes “Trem
pagador” e “O Recebedor”, deflagradas pela Policia Federal contra gestores da Valec, empresa
puUblica responsavel pela infraestrutura ferroviaria federal.

Sintetizando 0 modus operandi, os gestores pUblicos daquela estatal promoviam o congela-
mento dos pagamentos a serem feitos as empresas contratadas, condicionando sua liberagao
ao pagamento de propina. Ora, se existisse uma ordem cronolbgica definida para a realizagao
daquelas despesas, acompanhada pelos contratados e pelos érgaos de controle, de modo a
garantir a impessoalidade em sua efetivacao, € possivel que tal esquema de corrupgao jamais
tivesse existido.

Com efeito, essa ineficacia do instituto se deve a dois motivos evidentes: (i) inexisténcia de
norma determinando a produgao, manutencao e publicidade de documento descritivo e atualizado
das respectivas ordens cronoldgicas de pagamento em cada unidade da Administracao; e (ii)
auséncia de norma determinando a disponibilizacao, sob pena de responsabilidade, desse
documento aos contratados e 6rgaos de controle, para que possa ser realizado acompanhamento
efetivo.

Quanto a esse aspecto, o PL n2 4.253/20 traz inovacoes da mais alta relevancia e utilidade.
0 art. 140, §3¢, amplia a publicidade que deve ser conferida a ordem cronoldgica de pagamentos
e as eventuais justificativas para o seu descumprimento, tornando-os documentos obrigatorios e
disponiveis a qualquer cidadao; enquanto o art. 140, §2¢, prevé expressamente a apuracao da

1 O processo é publico e pode ser acessado por consulta realizada em sitio especifico no site do TJGO.
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responsabilidade de agentes publicos que deem causa a inobservancia imotivada da cronologia,
vinculando os drgaos de controle a sua fiscalizagao:

§ 32 0 drgao ou entidade devera disponibilizar, mensalmente, na se¢do especifica de acesso a informa-
¢ao de seu sitio da internet, a ordem cronologica de seus pagamentos, bem como as justificativas que
fundamentarem a eventual alteragao da ordem.

§ 22 A inobservancia imotivada da ordem cronoldgica de que trata o caput deste artigo ensejara a apu-
racao de responsabilidade do agente responsavel, cabendo aos 6rgaos de controle a sua fiscalizagao.

Desse modo, cria-se obrigacao aos 6rgaos de controle interno e externo de fiscalizar, mensal-
mente, o estrito cumprimento da ordem cronologica disponibilizada pela Administragcdo em sitio
proprio, impondo-se a esses orgaos o poder/dever de agir para apuragao de responsabilidades
caso seja constatada sua inobservancia.

O PL prevé a responsabilidade dos gestores piblicos de forma genérica, de modo que
deve ser entendida como possivel nas esferas administrativa, com a instauracao de processo
disciplinar contra o agente publico, civel e criminal.

Na esfera civel, a responsabilizacao ocorrera na via da agao civil plblica pela pratica de ato
de improbidade administrativa, que podera ser constatada em trés modalidades: por dano ao
erario; enriquecimento ilicito do agente; ou violagdo aos principios norteadores da administragao.

Se houver inobservancia imotivada da ordem cronoldgica de pagamentos, sempre havera
dano ao erario, uma vez que o atraso do pagamento, ante a subversao da ordem, acarretara
encargos moratdrios a serem pagos aos contratados, em decorréncia de ato ilicito praticado
pelo ordenador de despesas.

Sempre havera, também, violagdo aos principios da isonomia e da impessoalidade, uma
vez que a inobservancia da ordem cronoldgica quebra padroes objetivos de acao (standards) da
Administragao Plblica em face de seus credores, submetendo-0s a subjetivismos dos agentes
pUblicos responsaveis pela violagao do direito.

Por outro lado, nem sempre havera enriquecimento ilicito do agente. Nos casos de corrupgao
supramencionados, por exemplo, houve enriquecimento ilicito dos agentes plblicos ante o
recebimento de valores indevidos das empresas contratantes, o que possibilita o ajuizamento de
acao de improbidade na modalidade indicativa de enriquecimento ilicito. Todavia, ha possibilidade
de quebra da cronologia sem a obtencao de vantagens pelo gestor pablico.

Na esfera criminal, o PL n? 4.253/20 prevé uma maior rigidez em relagao a Lei n¢ 8.666/93.
Apesar desse (ltimo diploma nao proporcionar meios efetivos para a afericao do cumprimento
da cronologia de pagamentos, nele ja ha previsao, no art. 92, de crime imputavel ao agente
que paga fatura com pretericao da ordem cronoldgica, com pena de detengao de dois a quatro
anos e multa.

O PL, por sua vez, no art. 337-H, mantém o preceito priméario do delito, mas promove
importante alteracao no preceito secundario, prevendo pena de reclusao de quatro a oito anos
e multa. Por consequéncia, além de aumentar a quantidade de pena aplicavel, a individualizagao
da pena privativa de liberdade pode resultar no inicio de seu cumprimento em regime fechado.

Deve-se considerar, ainda, que, caso haja enriquecimento ilicito do agente pablico por efeito
da violagao a ordem cronologica de pagamentos, com o recebimento de valores indevidos a ensejar
a configuragao do crime de corrupgao passiva, este delito absorvera, por aplicagao do principio
da consuncao, o delito previsto pelo pagamento de fatura em pretericao a ordem cronoldgica,
por ser este Gltimo crime meio para a consumagcgao da corrupgao passiva.

Por fim, ressalta-se que, ante o principio da inafastabilidade da jurisdicao, previsto pelo art.

2 inc. XXXV, da Constituicao, seja na vigéncia da Lei n? 8.666,/93 ou de legislacoes posteriores,
eventual subversao ilegal da ordem cronologica de pagamentos sempre podera ser levada a
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apreciacao do Poder Judiciario, por 6rgaos de controle ou terceiros interessados, sendo essa,
atualmente, a forma mais efetiva de garantia da impessoalidade nos pagamentos publicos.

Conclusao

0 regramento da ordem cronoldgica de pagamentos, por conseguinte, tem por finalidade a
garantia da isonomia e impessoalidade nos pagamentos decorrentes de contratacdes pulblicas,
eliminando dos gestores publicos qualquer subjetividade quanto a escolha de quando e quais
credores pagar.

A partir dessa consideragao, a observancia cuidadosa do regramento disponivel permite
a elaboracao de uma férmula objetiva para situar créditos contratuais na ordem cronolégica
cabivel. Em primeiro lugar, € preciso observar a unidade da Administracao (6rgao ou entidade)
responsavel pela ordenagcdo do pagamento; em segundo lugar, observar a fonte de recursos
(recursos ordinarios ou especificos) prevista para a contratacao; em terceiro lugar, verificar a
categoria de contrato (fornecimento de bens, locagoes, prestacao de servigcos ou realizagao
de obras); e, por Gltimo, constatar a data de exigibilidade do crédito, conforme o recebimento
definitivo do objeto pela Administracao.

Seguindo-se os referidos passos, torna-se possivel estabelecer, primeiro, em qual ordem
cronolbgica esta inserido o crédito contratual e, segundo, a posicao de determinado crédito
dentro da respectiva cronologia de pagamentos.

E possivel perceber, ainda, as falhas do regramento quanto a utilizacao de conceitos juridicos
indeterminados para definir pontos importantes de excegao a regra, as quais sao corrigidas no
PL n? 4.253/20; assim como falhas inerentes ao controle do cumprimento da cronologia de
pagamentos, também corrigidas na novel legislacao.

Conclui-se, portanto, que o estabelecimento correto e obrigatorio de uma ordem cronoldgica
voltada a regular, conforme a impessoalidade e isonomia, a realizagdo de despesas publicas
ligadas a contratagdes administrativas € essencial a seguranca juridica dos credores, possibili-
tando maior confianca na postura da Administracao. Evita-se, ainda, a instalagao de praticas de
corrupgao institucionalizada no seio administrativo.

Abstract: This article provides a systematic interpretation of
the rules regarding the chronological order of payments in
public contracts, based on a definition of the undeterminate
legal concepts used by Law n? 8.666/93. It seeks to
emphasize the importance of the institute, as it is the
realization of the principles of impersonality and isonomy,
which should guide all administrative activities. An attempt
is made to draw a parallel between the current regulation
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