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    APRESENTAÇÃO




    É um prazer escrever a apresentação desta obra, cuja construção tive a honra de acompanhar. Os desafios enfrentados durante essa jornada parecem pouco diante do resultado obtido e das sugestões apresentadas para a melhoria dos processos da Administração Pública.




    A inovação dos modelos de gestão e o aperfeiçoamento dos processos na Administração Pública devem ser objetivos permanentes dos governos, principalmente em regimes democráticos. Aliado a isso, o atual momento político, econômico e social e a transformação digital exigem aprimoramentos desses processos, de forma a tornar a Administração Pública mais transparente, ágil, eficiente e eficaz.




    Nesse sentido, destacamos a importância do papel das compras públicas em toda a organização, a necessidade de se pensar estrategicamente e de forma inovadora todo o processo de compras. Isso significa enxergar compras além de um processo administrativo e operacional, permitindo que todos os envolvidos tenham clareza das decisões. Significa entender compra pública como ferramenta de política para incentivar a inovação.




    O estudo desenvolvido propõe mudanças importantes no processo de compras na Administração Pública. Examina a interdependência entre a inadimplência pública nos contratos administrativos de aquisição de materiais e a efetividade dos meios legais de cobrança disponíveis aos contratados, bem como os aspectos relativos à ordem cronológica de pagamentos prevista no caput do art. 5º da Lei nº 8.666/93. Identifica o grau de efetividade desses instrumentos e o grau de insegurança jurídica gerado nos processos de compras, além de ressaltar problemas que impedem uma relação publico-privada contratual transparente.




    O enfoque é inovador e, portanto, capaz de gerar grandes polêmicas. Contém sugestões destinadas à mitigação da inadimplência pública nas compras governamentais, seja por meio da parametrização das melhores práticas regulatórias, ou, como método alternativo, por lei nacional, que teria o condão de vincular todos os entes federados à observância de uma mesma ordem cronológica de exigibilidades dos pagamentos públicos, seja pela observância de portais de compras públicas que estão em estágio mais avançado no tocante ao monitoramento e controle dos pagamentos públicos, bem como da própria execução contratual.




    Com a realização de estudos como este, espera-se estimular o debate sobre o poder de compra do Estado como um componente essencial da demanda gerada pelo setor público. Enfatizar a capacidade desse poder de efetivar políticas públicas e estratégias de promoção do desenvolvimento econômico social só será possível a partir do momento em que avançarmos mais rapidamente na revisão do marco regulatório atual, na inovação, de forma a acompanhar as exigências da transformação digital em curso.
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    1. INTRODUÇÃO




    A incidência da inadimplência pública em contratos administrativos é algo que ocorre com muita frequência1. Ela tem produzido e proliferado um ambiente instável para interessados idôneos, sempre dependentes de lucro operacional regular, cíclico e previsível.




    Os meios legais disponíveis ao particular que são voltados ao combate do inadimplemento público não têm se mostrado aptos para, em um curto período, corrigir uma das maiores ilegalidades que podem ser cometidas em uma relação contratual: a falta de pagamento de quem já cumpriu, devidamente, com sua obrigação.




    Este livro destina-se à análise da efetividade das alternativas jurídicas que o contratado possui para enfrentar a inadimplência pública nos contratos administrativos destinados à aquisição de materiais. Tal escopo de estudo tem como objetivo demonstrar a maior suscetibilidade dessa modalidade contratual à inadimplência pública, tanto por suas características de execução quanto pela inefetividade dos métodos tradicionais de cobrança (ação judicial e ordem cronológica de exigibilidade dos pagamentos públicos) dos débitos públicos contratuais, para então, ao final, identificar e sugerir as melhores práticas encontradas no tocante ao controle e combate do inadimplemento público contratual.




    Os contratos de fornecimento duram, geralmente, 12 meses, e sua forma de execução não necessariamente se dá por várias parcelas, pois ocorre, em muitos casos, o cumprimento do objeto contratual por meio de entrega única. A execução do contrato de forma integral, sem fracionamentos e, por consequência, sem a existência de saldo remanescente para novos pedidos, tende a levar uma diminuição do interesse público na avença e em sua respectiva remuneração, além de reduzir as opções legais que visam à defesa do contratado, como o regramento da exceptio non adimpleti contractus.




    Já nos casos de licitações referentes à prestação de serviços ou à realização de obras, a sistemática legal é um pouco diferente. São modalidades contratuais que, ordinariamente, possuem prazos de vigência que ultrapassam vários exercícios financeiros e necessitam, para a manutenção plurianual do acordo, de uma atenção especial quanto à inadimplência pública.




    A rescisão de um contrato de obra pública ou de um serviço essencial por falta de pagamento do Estado acarreta, além de uma repercussão negativa perante a população e os órgãos de controle (como Ministério Público e Tribunais de Contas), o gravame de ter de justificar o motivo (inadimplência pública) pelo qual será realizado um novo procedimento licitatório para o mesmo fim (continuidade da obra ou do serviço interrompido).




    Nos contratos de fornecimento, não há esse nível de interdependência entre a execução do objeto contratual e o pagamento público, pois é possível a exigência, pela unidade administrativa contratante, do quantitativo total que foi licitado por meio de pedido único, e a Lei Geral de Licitações ainda limita a duração desses contratos a 12 meses. Isso facilita o abastecimento de bens e produtos sem que, para tanto, seja necessária a manutenção prolongada do pacto contratual, pois novos contratos são firmados anualmente.




    Portanto, a escolha de uma abordagem específica direcionada aos contratos administrativos pertinentes às compras públicas fundamenta-se, em síntese, por suas formas de execução (imediata, integral) e de vigência contratual (12 meses), características essas que os diferenciam das demais modalidades contratuais.




    Nesse tocante, será abordada, no capítulo 2, a importância das compras governamentais para o desenvolvimento econômico brasileiro. Para tanto, serão utilizados relatórios do Governo Federal que evidenciam o aumento, nos últimos anos, do crescimento de empregos e de pequenos negócios vinculados a esse mercado. O mesmo capítulo ainda demonstrará, de forma geral, como funciona a dinâmica contratual entre a Administração Pública e o particular, com enfoque nos direitos do contratado e nas prerrogativas legais concedidas à Administração para a condução de contratos administrativos.




    A ação de cobrança judicial e a ordem cronológica de exigibilidades dos pagamentos públicos, que são os meios legais de cobrança disponibilizados ao contratado, serão comentadas no capítulo 3. Nele, a intenção é verificar, por doutrina, jurisprudência e por relatórios e auditorias de instituições públicas (Conselho Nacional de Justiça e Tribunais de Contas, respectivamente), a efetividade da ação judicial de cobrança e do artigo 5º da Lei Geral de Licitações como meios legais aptos à cobrança de pagamentos contratuais que foram retidos, indevidamente, pelo Estado.




    O capítulo 4 demonstrará alguns dos efeitos provenientes da insegurança jurídica do particular frente à inadimplência pública, desde sua repercussão privada até os casos de superfaturamento, sobrepreço e corrupção por tráfico de influência.




    O capítulo 5 será voltado à elaboração de duas sugestões para a mitigação da inadimplência pública nos contratos administrativos. A primeira abordará a implementação legislativa (lei nacional) ou regulatória das melhores práticas encontradas pelo estudo quanto à operacionalização da ordem cronológica de exigibilidades dos pagamentos públicos. A segunda será sobre a possibilidade do uso da tecnologia da informação e comunicação (TIC) pelos portais de compras públicas como um meio de monitoramento e combate do inadimplemento contratual.




    Por fim, cabe explicar que os contratos administrativos e os meios de cobrança disponíveis ao particular serão estudados sob o prisma de relação obrigacional com as pessoas jurídicas de direito público interno, ou seja, a União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios, as autarquias e demais entidades de caráter público instituídas por lei.




    As pessoas jurídicas de direito privado que fazem parte da Administração Pública, como empresas públicas e sociedades de economia mista, estarão fora do estudo por possuírem um regime jurídico misto, sem a incidência (regra geral) das prerrogativas processuais que são conferidas à Fazenda Pública.




    




    

      

        1 A inadimplência pública em contratos de compras governamentais não ocorre de forma excepcional, circunstancial, mas recorrente. A experiência do autor nessa área revela uma incidência ininterrupta, durante os últimos nove anos, de mora ou ausência de pagamentos públicos em vários contratos administrativos já executados e em plena execução.


      


    


  




  

    2. COMPRAS GOVERNAMENTAIS




    2.1 CARACTERÍSTICAS E IMPORTÂNCIA MERCADOLÓGICA




    Para que haja o devido funcionamento das atividades da Administração Pública, é necessário que essa possua uma estrutura organizacional mínima. Tal estrutura é composta por aspectos físicos (instalações, prédios), humanos, financeiros, administrativos e jurídicos. A obtenção de serviços e insumos básicos são pré-requisitos indispensáveis para a viabilidade operacional das atividades públicas.




    Repartições, colégios, hospitais e outras fundações disponibilizadas pelo Estado necessitam de mantença permanente. Para tanto, são realizados procedimentos para a aquisição de serviços técnicos (médicos, professores), operacionais (limpeza, conservação, iluminação), assim como de produtos, ou seja, bens de consumo que permitam a realização das referidas atividades técnicas e operacionais (papel A4, livros, medicamentos, material de limpeza e conservação).




    É por meio de licitação que se dá a obtenção desses serviços e bens que servem ao funcionamento do Estado. A importância dessa área fica evidente por seu impacto no mercado nacional. Segundo a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), a representatividade das compras públicas no Produto Interno Bruto (PIB)2 brasileiro corresponde, em média, a 13%.3 Em 2017, por exemplo, o PIB brasileiro foi de R$ 6,6 trilhões.4 Utilizando essa média percentual da OCDE, o valor dos negócios ligados às compras governamentais no PIB de 2017 seria algo em torno de R$ 850 bilhões.5




    Devido à sua grande importância nos mercados local, regional e nacional, as compras governamentais conseguem influenciar o desenvolvimento social, econômico, ambiental e político de cada região. Induzem transformações estruturais que geram impacto na produção e no consumo.6




    Uma breve análise sobre o impacto econômico das compras públicas realizadas apenas pelo Governo Federal serve como um exemplo do que foi anteriormente afirmado. O Ministério da Economia (ME), ao cruzar os dados das compras realizadas pelo governo federal, entre 2006 e 2013, junto aos pequenos negócios com informações da Relação Anual de Informações Sociais (RAIS), constatou que:




    Para cada bilhão comprado junto ao setor foram gerados cerca de 8 mil novos postos de trabalho. O resultado foi de que, ao todo, o uso do poder de compra por parte do governo federal junto aos pequenos negócios resultou na criação de 148 mil postos de trabalho.7




    Conforme demonstra o relatório, o poder de compra governamental promoveu, entre os anos de 2006 e 2013, o crescimento de pequenos negócios, com uma subsequente criação de 148 mil postos de trabalho. É uma utilização de dinheiro público capaz de fomentar o crescimento e a sobrevivência de pequenas empresas no mercado junto às grandes empresas e ainda impulsionar a geração de empregos.




    O Boletim de Compras Públicas realizado pelo Ministério da Economia, que é um estudo de impacto das compras públicas no âmbito do governo federal, reforça a importância mercadológica dessa área:




    Tabela 1 – Relação bens e serviços homologados no Comprasnet
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            Grupo Material
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            2007


          



          	

            9.947.794.823,09


          



          	

            7.616.279.687,78


          

        




        

          	

            2008


          



          	

            12.703.229.864,27


          



          	

            15.718.632.602,42


          

        




        

          	

            2009


          



          	

            21.006.883.882,03


          



          	

            11.200.611.250,45


          

        




        

          	

            2010


          



          	

            25.944.467.384,66


          



          	

            18.182.033.755,08


          

        




        

          	

            2012


          



          	

            31.883.184.434,26


          



          	

            15.811.929.013,37
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            42.064.813.167,50


          



          	

            24.446.230.741,24
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            43.985.666.664,42
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            32.774.913.030,56


          



          	

            20.499.757.959,83
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            34.058.860.755,96
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            2017


          



          	

            34.035.302.892,16


          



          	

            26.390.895.555,97


          

        


      

    




    Fonte: DW Comprasnet (apud BOLETIM DE COMPRAS PÚBLICAS, 2018, p. 13).8




    Em 2017, mais de 34 bilhões de reais foram homologados em aquisições de bens (grupo material) por entes do governo federal que utilizam o sistema COMPRASNET. Já em serviços, o valor chegou a 26 bilhões. Ou seja, o valor reservado pelo Governo Federal em procedimentos de compras públicas foi superior a 60 bilhões de reais no referido ano.9




    Esses dados evidenciam que o poder de compra do Estado vai muito além do interesse público imediato em adquirir determinado bem ou serviço. Outros interesses, como o desenvolvimento nacional, o crescimento das Micro e Pequenas Empresas (MPEs), a economia de recursos públicos e o combate à corrupção são também objetivos que devem ser perseguidos pelas atividades administrativas que envolvem procedimentos de aquisições governamentais.




    Nessa linha de raciocínio, pode-se dizer que as compras públicas são capazes “[...] de modelar mercados fornecedores e influenciar a sociedade; e as licitações públicas se revelam como instrumentos/ferramentas habilitadas a tanto”.10 Outros números trazidos pelo Boletim de compras públicas reforçam essa conclusão:




    Tabela 2 – Quantitativo de fornecedores cadastrados no Comprasnet
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            129.139


          



          	

            20


          

        




        

          	

            2014


          



          	

            179.546


          



          	

            87.899
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            164.720


          



          	

            25


          

        




        

          	

            2016


          



          	

            219.213


          



          	

            107.590


          



          	

            40.417
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            180.204
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