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MPV 961: antecipagdo de pagamento e cautelas (extras) necessarias
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A MPV 961 formalizou a autorizagdo para pagamento antecipado de fornecedores em
contratos celebrados durante a pandemia COVID-19. A medida, em verdade, esta prevista
formalmente no ordenamento juridico desde 1983, no art. 38 do Decreto 93.872%, que admite,
“mediante as indispensdveis cautelas ou garantias, o pagamento de parcela contratual na
vigéncia do respectivo contrato, convénio, acordo ou ajuste, sequndo a forma de pagamento
nele estabelecida, prevista no edital de licitagdo ou nos instrumentos formais de adjudicacdo
direta.” Ha bastante tempo n3o encontra obstaculos na jurisprudéncia do TCU?, tendo sido
editada, em 2011, a Orientacdo Normativa n? 37 da AGU, também nesse sentido.? A

recentissima MPV 961, rigorosamente, incorporou as recomendacdes dos referidos 6rgdos.*

Especificamente para os contratos celebrados em razdo da Lei 13.979/20, o Parecer
Referencial n2 00254/2020/CONJUR-MS/CGU/AGU, de 12 de abril de 2020, foi pelo seu
cabimento, ressaltando sua utilidade para os fins de, neste cendrio, “mitigar riscos, incrementar

a competitividade, fomentar a ampliacdo da oferta dos insumos e aparelhos necessarios, além

! Dispde sobre a unificacdo dos recursos de caixa do Tesouro Nacional, atualiza e consolida a legislacdo
pertinente e da outras providéncias.
2 Segundo os Acorddos n° 4143/16 e n° 2856/19 — TCU/1* Camara, 0s seguintes requisitos precisam ser
atendidos:

a) existéncia, no processo licitatorio, de estudo fundamentado comprovando a real necessidade e

economicidade da medida;
b) previsdo no instrumento convocatério;
€) condicionado a prestacdo de garantias especificas e suficientes, que resguardem a Administragio
dos riscos inerentes a operagao.

3 ON 37, de 13 de dezembro de 2011: “A antecipacdo de pagamento somente deve ser admitida em
situacBes excepcionais, devidamente justificada pela administracdo, demonstrando-se a existéncia de
interesse publico, observados os seguintes critérios: 1) represente condi¢do sem a qual ndo seja possivel
obter o bem ou assegurar a prestacdo do servico, ou propicie sensivel economia de recursos; 2) existéncia
de previsdo no edital de licitacdo ou nos instrumentos formais de contratacdo direta; e 3) adocdo de
indispensaveis garantias, como as do art. 56 da lei n° 8.666/93, ou cautelas, como por exemplo a previséo
de devolucdo do valor antecipado caso ndo executado o objeto, a comprovagdo de execucdo de parte ou
etapa do objeto e a emissédo de titulo de crédito pelo contratado, entre outras.”
4 Em irretocdvel artigo intitulado “A mistica da impossibilidade de pagamento antecipado pela
Administragdo Publica”, Anderson Pedra, Rafael Oliveira e Ronny Charles elencam, ainda, outras cautelas
a serem tomadas para a efetivacdo do pagamento antecipado.

1
olicitante.com.br



OLICITANTEI

de induzir reducdo dos precos.” A MPV, ao autoriza-lo expressamente, trouxe mais seguranca

aos gestores, especialmente nesse periodo de singulares incertezas e dificuldades.

Embora tenha sido editada em um momento em que a preocupacao principal é a
captacdo de fornecedores para as contratacdes voltadas a contengdo da pandemia, a norma nao
se restringe a elas. Ou seja, durante o periodo de sua vigéncia, ndo apenas os contratos
decorrentes da Lei 13.979/20, mas também contratos celebrados sob a égide da Lei 8.666/93
poderdo conter previsdo de pagamento antecipado, desde que atendam aos mesmos
requisitos.” Contudo, se a medida levanta questdes e impde severos cuidados quando utilizada
em situacOes excepcionalissimas, como a vivenciada atualmente, é certo que maior atencdo
deverd ser dada as justificativas de sua utilizacdo em contratos regulares, recomendando-se
seguir a risca a orientacdo do TCU quanto a necessaria existéncia de estudo preliminar com esse

enfoque.

De acordo com a MPV 961, é condicdo sine qua non para a legalidade do pagamento
antecipado a existéncia de justificativa formal, elaborada na etapa de planejamento da
contratacdo, que demonstre ser condicdo indispensavel a) para a obtencdo do bem ou assegurar
a prestacao do servico ou b) para propiciar significativa economia de recursos (art. 19, inciso ).
N3do ha, como se vé, necessidade de cumulacdo de ambas as condicbes, sendo suficiente o
atendimento de uma delas. E importante observar que, ndo havendo a obrigatoriedade de
elaborar estudo preliminar no caso de contratacdo de bens e servicos comuns, conforme o art.
4 C da Lei 13.979/20, os motivos da antecipac¢do do pagamento deverdo integrar a justificativa

simplificada que instruird o processo.®

A MPV ainda indica cautelas suplementares que visam reduzir o risco de
inadimplemento. O §22 do art. 12 traz um rol exemplificativo, cabendo ao gestor avaliar a
conveniéncia e a oportunidade de sua utilizacdo, conforme cada caso concreto. Outras, ainda,
nos parecem passiveis de cogitacdo, algumas diretamente conectadas com as especificidades

do periodo pandémico:

a) E fundamental ter em mente que o pagamento antecipado n3o se destina a socorrer
empresas que estdo sem fluxo de caixa, mas a promover o necessario estimulo,
especialmente as empresas idoneas, a contratagdao com o Poder Publico nesse periodo
de incertezas. Por isso, embora o art. 42 E da Lei 13.979/20 possibilite a flexibilizacdo

das condi¢Ges de habilitacdo, deve ser avaliada, caso a caso, a conveniéncia de exigir

5 A afirmativa se estende a todas as demais normas e medidas dela constantes.

6 Mais sobre o planejamento da contratagdo com base na Lei 13.979/20 no artigo “A dispensa de licitagcdo
para contratagdes no enfrentamento ao coronavirus”, escrito em co-autoria com Rafael Sérgio de Oliveira
e Ronny Charles, publicado no Portal L & C, disponivel em
http://www.licitacaoecontrato.com.br/artigo_detalhe.html.
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indice econdmico-financeiro capital social/patriménio liquido compativel, no minimo,

com a parcela de execuc¢ao equivalente aos valores antecipados;

Em tempos de crise, muitas empresas estdo buscando a sobrevivéncia atuando em
ramos diversos do usual. Em uma contratacdo publica, isso ndo significard,
necessariamente, uma irregularidade, nem atestard sua inidoneidade. Alids, como
ocorre em tempos de normalidade, o ramo do objeto, sabidamente, ndo define a
possibilidade ou impossibilidade de participacdo na licitacdo ou contratacdo direta.
Contudo, o momento requer cuidado, sendo recomendavel, se possivel, a contratacao
de empresa que efetivamente possua atuacdo no ramo do objeto, justificando no

processo eventual impossibilidade;

Ainclusdo de clausulaimpondo o dever do contratado de, durante o transcurso do prazo
de entrega, comunicar imediatamente a eventual possibilidade de atraso no
fornecimento do produto, equipamento ou insumo, juntamente com a indicacdo dos
motivos, é medida indispensavel. A MPV prevé para a Administracdo o dever de exigir a
devolucgdo integral do valor antecipado na hipotese de inexecu¢do do objeto (art. 19,
§19, inc. Il) razdo pela qual, uma vez informado pelo contratado o risco de atraso, a
Administracdo podera centrar seus esfor¢os a) na pré-identificacdo das providéncias
cabiveis em caso de inadimplemento total, o que inclui o préprio atendimento do
interesse publico insatisfeito, e b) no adiantamento dos procedimentos internos

necessdrios a referida cobrancga;

Fixar, de forma correta, um prazo maximo de tolerancia para o atraso na entrega do
produto, equipamento ou insumo é fundamental, pois indica, claramente, 0 momento
em que o contratado saird da simples mora para o inadimplemento total, possibilitando
a imediata cobranca dos valores pagos a contratada e atomada das demais providéncias
cabiveis. A medida ndo é novidade nos editais e contratos em geral, mas se mostra
especialmente importante nesses casos de pagamento antecipado, ja que o gradual
escoar do prazo permitira a Administragdo preparar-se para a tomada de providéncias

cabiveis;

Designar formalmente um agente responsavel pelo acompanhamento da execugao do
contrato, qualquer que seja seu objeto, é um dever da Administracdo, conforme
estabelece o art. 67 da Lei 8.666/93. A pratica, que ndo é suficientemente difundida
entre as organizagdes publicas, especialmente em nivel estadual e municipal, é
absolutamente necessaria, e por razdes dbvias, nos casos em que o pagamento precede

a execucao;

Exercitar a transparéncia ativa, divulgando todas as informagdes em sitios especificos

conforme determina a Lei 13.979/20 em seu art. 42, §22, abrindo dados, viabilizando o
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acesso a processos eletronicos e mantendo um didlogo franco com a imprensa e com a

sociedade.

Essa lista, certamente, ndo esgota as possibilidades. Cabe aos gestores e suas equipes,
aos 6rgaos de assessoramento juridico e, até mesmo, controladorias internas, permanecerem
atentos a outras estratégias que possam, dentro dos limites da juridicidade, ndo apenas mitigar
o risco de prejuizo ao interesse publico, mas também blindar o agente quanto a eventual
caracterizacdo do erro grosseiro e futura responsabilizacdo.” Uma atuacdo diligente dos agentes
publicos por meio de decisdes voltadas ao gerenciamento dos riscos, de justificativas bem
fundamentadas, de pareceres juridicos anexados ao processo, de cuidados especiais na selecao
do fornecedor, sempre considerando as necessidades e peculiaridades do caso concreto é o que
se espera em tais situagdes e o que definird, possivelmente, o destino da contratagdo, assim
como de todos os envolvidos. O pagamento antecipado é um recurso necessario, a MPV 961 é
muito bem-vinda, mas permanece na cota dos agentes publicos utilizd-lo com bom senso e

cautela.
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’No Acérd3o n? 185/2019, o Plenario do TCU entendeu que “Para fins de responsabilizacio perante o
TCU, pode ser tipificada como erro grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 — Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro) a realizagdo de pagamento antecipado sem justificativa do interesse publico
na sua adogdo e sem as devidas garantias que assegurem o pleno cumprimento do objeto pactuado”. Na
situagdo concreta, ndo havia nos autos estudo comprovando a real necessidade e a economicidade para
a antecipagdo do pagamento, nem garantia especifica e no montante do valor adiantado.
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