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CONSELHEIRO EDUARDO CARONE COSTA:
| - DO RELATORIO

Cuidam os presentes autos da Consulta subscrita pelo procurador do Sr. Dénio
Marco Simdes, Prefeito do Municipio de S&o Romao, consoante instrumento de mandato de fl. 19.

O Consulente faz a seguinte indagacéao, “litteris”:

“Pode um Municipio firmar contrato, com empresa privada particular, considerado
aleatério e de risco ndo para 0 municipio, mas sim para a parte contratante (sic)
(parece-me que o Consulente quis dizer ‘parte contratada’), para recuperacéo de
crédito fiscal, ou seja, a empresa contratada somente perceberia por seus servigos
um percentual sobre o crédito realizado?”

A presente Consulta foi instruida com o parecer do douto Auditor Nelson Cunha
(fls. 05 a 07), consoante as disposicdes do inciso Ill do art. 39 c/c as do “caput” do art. 216 da
Resolucdo TC n° 10/96 (RITCEMG).

E o relatorio.
Il —= DA PRELIMINAR

Em preliminar, considerando que a Autoridade Consulente tem legitimidade,
consoante as disposicdes da alinea “a” do inciso X do art. 7° da Resolugdo TC n° 10/96
(RITCEMG), e que a matéria, dada a sua repercussao orgcamentdria e financeira, se insere no rol
de atribuicbes do Tribunal de Contas, tomo conhecimento da presente Consulta.

Srs. Conselheiros, gostaria de registrar que se trata de uma questéo de altissimo
interesse publico e que, a meu ver, ndo sé pela competéncia da parte para fazer a Consulta, mas
em vista da matéria e da repercussao do que significa em termos de controle externo e, ainda,
dada a repercusséo financeira, deveria ser a matéria adentrada pelo Tribunal em tese.

Essa é a preliminar que coloco, porque essa € uma matéria que, se se chegar ao
mérito, V.Exas. concordardo que ela tem efeito educativo, pedagdgico e deveras importante.

CONSELHEIRO ELMO BRAZ:
Tomo conhecimento.
CONSELHEIRO MOURA E CASTRO:

Sr. Presidente, tomo conhecimento mesmo porque essa matéria ja foi levantada
neste Tribunal ha anos passados: o problema do VAF. Aquela época, chegamos a conclus&o de
gue aquele que fosse entrar com esse contrato de risco tornava-se socio da Prefeitura. Por isso,
acato a preliminar.

CONSELHEIRO SYLO COSTA:

Vejo que é uma consultoria, mas como fui advertido de que se trata de matéria
da maior importancia, vou receber para escutar o mérito.

CONSELHEIRO JOSE FERRAZ:

Voto de acordo com o Conselheiro Relator.
CONSELHEIRO PRESIDENTE SIMAO PEDRO TOLEDO:
ACOLHIDA A PRELIMINAR, POR UNANIMIDADE.
CONSELHEIRO EDUARDO CARONE COSTA:

Il - DO MERITO



No mérito, assim me manifesto:

Para deslinde da quest@o posta & apreciacdo do Tribunal, € mister perscrutar os
seguintes aspectos: 1°) a nogéo exata da expressao “crédito  fiscal” utilizada pelo Consulente;
2°) se o Poder Publico pode, ou ndo, contratar terceiro para executar essa espécie de servico; 3°)
havendo a possibilidade de contratacdo de terceiro, se o contrato a ser celebrado pode ser
aleatério e de risco para o contratado. Vamos a eles.

Segundo a licdo de Maria Helena Diniz*, em sua obra Dicionario Juridico, “crédito
fiscal é o decorrente de uma obrigagao tributaria, sendo, por isso, crédito da Fazenda Publica.”

A par desse conceito, a meu perceber, o objeto do contrato aventado na inicial
(“recuperacgao de crédito fiscal”) representa o traspasse a terceiro ou a terceirizagao da execugéo
do servigo de cobranca administrativa e judicial da divida ativa tributaria municipal.

No caso dos Municipios, a sua divida ativa tributaria € composta dos tributos ndo
pagos no prazo legal, notadamente dos impostos (IPTU, ISS e ITBI) que esses entes federados
podem instituir e arrecadar, nos termos das disposicbes do art. 145, c/c as do art. 156 da
Constituicdo da Republica de 1988.

Acerca do tema, ndo se pode olvidar as disposicdes da Lei n° 5.172, de 25 de
outubro de 1966, que dispde sobre o sistema tributario nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.

E que o art. 3° do indigitado diploma legal estatui que tributo é prestacéo
pecuniaria compulséria instituida em lei e cobrada mediante atividade plenamente vinculada.

A expressao “cobrada mediante atividade plenamente vinculada” contida no
dispositivo legal referido, quer dizer que o tributo, que constitui prestacdo pecuniaria obrigatoria,
somente pode ser cobrado por ato da Administracdo Publica, e segundo as regras estabelecidas
em lei.

Vale dizer, a cobranca de tributos, incluida a divida ativa de natureza tributaria,
ndo dependente da vontade do administrador publico ou dos demais agentes publicos, é funcao
cogente que decorre do principio da imprescritibilidade dos bens e interesses publicos.

",

Ainda nos termos do art. 7° do mencionado “Codex”, “verbis”:

“Art. 7°. A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das fungbes de
arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa juridica de direito
publico a outra (...).”

(.)

8 3° Nao constitui delegacdo de competéncia o cometimento, a pessoas de direito
privado, do encargo ou da fungéo de arrecadar tributos.”

Como se depreende da inteligéncia do transcrito dispositivo, ha dois comandos
centrais inseridos nas normas do “caput” do art. 7° do CTN.

Primeiro, a lei dispbe que a competéncia tributéria, entendida como o poder de
instituir tributos outorgado aos entes federados pela Constituicdo da Republica, é indelegavel e
intransferivel.

E que a atividade legislativa, como é cedico, e pela propria estrutura juridica do
Estado brasileiro, ndo pode ser transferida, salvo por disposi¢do constitucional expressa.

Segundo, pelo dispositivo em exame é permitida a delegacdo das funcdes de
arrecadar e fiscalizar tributos conferida por uma pessoa juridica de direito publico a outra, simples
fungdes administrativas, que ndo se confundem com a competéncia tributaria outorgada aos entes
politicos.

Exemplo tipico dessa delegacéo ocorre entre a Unido federal e o Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS. Ou seja, a competéncia para instituir contribuicbes sociais para a
seguridade social € da Unido federal, mas a arrecadacao e a fiscalizagdo delas séo delegadas ao
INSS.

! In Dicionério Juridico, volume 1, Saraiva : SP, 1998, p. 919.



E, conforme se extrai da abalizada licdo de Aliomar Baleeiro, arrecadagédo € a
tarefa de natureza técnica mediante a qual se recolhe aos cofres publicos — diretamente do
contribuinte ou por meio de terceiros legalmente obrigados — o tributo lancado, sendo a cobranca
da divida ativa, entre outras, uma técnica de arrecadac&o tributaria®.

Dessa licao, também se depreende que a cobranca da divida ativa tributaria ndo
se encerra ou se restringe ao ambito da Administracdo, e que pode chegar as barras do Judiciario
por meio do executivo fiscal, procedimento esse regulado pela Lei Federal n® 6.830/80.

A primeira vista, podem parecer contraditrias as disposicdes do “caput” do art. 7°
e de seu § 3° Aquelas, como visto, permitem sejam delegadas as funcdes administrativas de
arrecadar tributos somente a pessoas juridicas de direito publico. As do § 3° a seu turno,
autorizam o “cometimento, a pessoas de direito privado, do encargo ou da funcé@o de arrecadar
tributos”.

Mas a exegese dessas disposicdes ndo pode e ndo deve ser feita de afogadilho,
porque as excecdes devem ser interpretadas restritivamente, e o paragrafo, numa interpretacao
I6gico-organica da lei, ndo pode ampliar a abrangéncia do que € permitido no artigo ao qual se
encontra enquadrado.

Procedendo dessa forma, o intérprete verificara que a expressado “arrecadar”,
contida no § 3° do art. 7° do CTN, deve ser entendida como a atividade de receber os tributos dos
contribuintes de forma voluntaria, funcdo que, atualmente, é acometida a rede bancaria, na sua
maioria, que funciona como extensdo dos cofres publicos.

Sobre essa matéria, é esclarecedora a doutrina de Hugo de Brito Machado®,
senédo vejamos, “litteris”:

“‘Realmente, o cometimento permitido pelo § 3° do art. 7°, do Cédigo Tributario
Nacional, diz respeito simplesmente ao encargo, ou funcéo, de receber. Simples
funcao de tesouraria, que nao envolve nenhum poder de decisao sobre o que esta
sendo pago.

Esse cometimento, alids, € hoje comum. Tanto as entidades publicas como
muitas entidades privadas aboliram suas tesourarias. Seus recebimentos e
pagamentos s&o feitos pelos bancos. E prevaléncia do principio da especializagéo
de fungbes na vida moderna, que neste ponto especifico estd sendo posto em
pratica também por questéao de seguranga.”

Mais adiante, em seu art. 198, o Cddigo Tributario Nacional, dando mais provas de
gue a atividade de lancar e arrecadar tributos é plenamente vinculada e, portanto, deve ser feita
pela propria Administragdo, veda a divulgacao, para qualquer fim, por parte da Fazenda Publica ou
de seus servidores, de quaisquer informacdes obtidas em razdo de oficio, sobre a situagao
econdmica e financeira dos contribuintes, como também sobre a natureza e o estado de seus
negocios ou atividades.

Por tudo isso, € forcoso concluir que a cobranca da divida ativa tributaria, que
constitui técnica de arrecadacdo, € servico publico essencial, permanente, coordenado e
especializado e, por essa razdo, deve ser realizado pela prépria Administragdo Publica, por meio

de seus agentes.

N&o é outro o motivo pelo qual o Constituinte inseriu na Lei Maior da Republica,
Capitulo 1V, Secéo I, arts. 131 e 132, que a cobranca judicial da divida ativa de natureza tributéria
da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda nacional, e que os procuradores dos Estados e
do Distrito, a quem compete representar as referidas unidades federadas judicialmente, serdo
organizados em carreira, na qual o ingresso se dara por concurso publico de provas e titulos.

No ambito municipal, o Codigo de Processo Civil brasileiro estatui que o Municipio
sera representado em juizo, ativa e passivamente, por seu prefeito ou procurador (art. 12, 11). Isso
guer dizer que no Municipio onde tenha procuradoria constituida o procurador municipal é o
representante judicial do Municipio. Consequentemente, naquele Municipio ainda desprovido do
cargo de procurador, o prefeito podera outorgar mandato a advogado para representar o ente
politico em juizo.

% In Uma Introducéo a Ciéncia das Financas. 15% ed., RJ : Forense, 1998, pp. 225 a 228.
% In Comentérios ao Cédigo Tributario Nacional. SP : Atlas, 2003, p. 157.



Assim, pela prépria definicdo do instituto, como visto no inicio, e ainda por
impedimento legal expresso no "caput” do art. 7° do Cddigo Tributario Nacional, entendo que é
vedada a transferéncia a terceiro ou a terceirizagdo da cobranca da divida ativa, por tratar-se de
servigo essencial, permanente, coordenado e especializado da Administragcao Publica.

Mas, a luz do principio da continuidade, € evidente que, na falta de estrutura
prépria e adequada, a prestacdo desse servico pode ser contratada com terceiros, mediante
prévio certame licitatério, observadas as normas da Lei n°® 8.666/93, que contém o Estatuto
Nacional de LicitacBes e Contratos, e até que a Administracdo Publica se estruture de modo que a
cobranca de sua divida ativa seja feita por seus préprios agentes.

A licitacdo se impde, nesse caso, porque, nos termos do inciso XXI do art. 37 da
Lei Maior, as obras, servigos, compras e alienagdes da Administracdo Publica serdo contratadas
mediante processo de licitagdo publica, que assegure igualdade de condigbes a todos os
concorrentes, ressalvados os casos especificados na legislacéo.

Depreende-se, da inteligéncia do referido dispositivo constitucional, e isso nao
constitui nenhuma novidade, que a licitagdo constitui regra para a aquisicdo de bens, para a
contratacao de obras e servi¢os, bem assim para a alienacao de bens pelo Poder Publico.

Entretanto, como toda regra comporta excecao, as ressalvas aludidas pelo
Constituinte sdo aquelas constantes da referida Lei n°® 8.666/93, com as alteraces posteriores,
diploma que regulamenta o mencionado inciso XXI do art. 37 da Carta Magna da Republica.

Nessa ordem, a aludida lei prevé trés situacbes em que o Poder Publico pode
contratar sem licitacdo, quais sejam: a) licitacdo dispensada, nas hipteses constantes em seu art.
17; b) licitacdo dispensavel, nos casos previstos em seu art. 24, que constituem enumeracéo
taxativa ou limitada; e c) licitagdo inexigivel, consoante o disposto em seu art. 25, que, ao
contrario do art. 24, traz rol apenas exemplificativo, que comporta elastério para abarcar outras
hipoteses de inviabilidade de competigdo.

Registra-se que podem existir leis extravagantes que prevejam outros casos ou
hipoteses de contratacdo por dispensa de certame, pois essa excegdo a regra da licitagdo se
constitui em faculdade legal.

A guisa de exemplo, cita-se o disposto no art. 35 da Lei n°® 7.210/84 (Lei de
Execucdo Penal), segundo o qual “os 6rgdos da administracdo direta ou indireta da Unido,
Estados, Territdrios, Distrito Federal e dos Municipios adquirirdo, com dispensa de concorréncia
publica, os bens ou produtos do trabalho prisional, sempre que nédo for possivel ou recomendavel
realizar-se a venda a particulares”.

Também é oportuno salientar que, para justificar e fundamentar a inexigibilidade
de licitagcdo, deve ocorrer a combinacéo destes trés requisitos: a contratacdo de um dos servigos
técnicos especializados previstos no art. 13 da Lei n° 8.666/93, a singularidade do objeto e a
notéria especializagédo do contratado.

Além disso, a inexigibilidade de licitagdo, como também as hipéteses de dispensa
delineadas nos 88 2° e 4° do art. 17 e incisos Ill a XXIV do art. 24, deve revestir-se das
formalidades previstas no art. 26 do diploma em questéo.

Diante desse contexto, observado o rol dos servicos técnicos profissionais
especializados do mencionado art. 13, o objeto da contratacdo ventilada na inicial (recuperacao de
crédito fiscal) poderia se enquadrar, em primeira analise, nos trabalhos relativos a “patrocinio ou
defesa de causas judiciais ou administrativas”, pois a cobranga dos créditos fiscais pode se dar na
esfera administrativa ou judicial, como visto.

Por outro lado, a meu ver, 0 quesito relativo a singularidade do objeto da
contratacdo cogitada pelo Consulente ndo é atendido na espécie, pois 0 mencionado servico é
rotineiro, continuo e comum, e podera ser prestado por varias empresas ou profissionais
existentes no mercado, dai ndo se justificar, nesse caso, a inviabilidade de competicao.

Nessa ordem de idéias, embora o servico referido pelo Consulente seja técnico, e
ainda que futuro contratado comprove ter notdria especializagdo, a falta de singularidade do objeto
ndo autoriza a contratagdo de forma direta por inexigibilidade de licitagdo, sendo imperiosa a
realizacdo do certame licitatério adequado, a menos que fique caracterizada e comprovada uma
das hipéteses legais de dispensa.



Destaca-se, ainda, que a Lei de Licitagc6es, nos arts. 7° a 12, exige como condi¢ao
indispensavel para a realizacdo de licitacdo, e sob pena de nulidade de todo o certame, a
elaboracdo de detalhamento prévio da obra e ou do servi¢co a ser contratado, com planilhas de
todos os custos unitarios para sua execug¢do, entre outras especificacdes.

Com efeito, o “caput” do art. 8° expressa bem a intengdo do Legislador de exigir
uma acédo previamente planificada da Administracdo Publica, nos dispositivos citados, ao estatuir,
“in verbis”:

“A execugdo das obras e dos servigos deve programar-se, sempre, em sua

totalidade, previstos seus custos atual e final e considerados os prazos de sua
execuggo.”

No que tange & celebragdo de contratos pela Administracdo Publica, sejam eles
precedidos, ou ndo, de licitagdo, e esse € o ponto nuclear da indagagéo do Consulente, o Estatuto
de LicitagBes e Contratos também estabelece a necessidade de clalsulas obrigatorias, sendo
vejamos.

O “caput”’ de seu art. 54 estatui que os contratos administrativos tratados pelo
Estatuto se regulam pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.

Por sua vez, o art. 55 reza que sdo clausulas necesséarias em todo contrato, entre
outras, as que estabelecam: o objeto e seus elementos caracteristicos (inciso I); o preco e as
condi¢cdes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de precos, 0s
critérios de atualizacdo monetaria entre a data do adimplemento das obriga¢cfes e a do efetivo
pagamento (inciso ll); e o crédito pelo qual correra a despesa, com a indicacdo da classificagao
funcional programatica e da categoria econdmica (inciso V).

Além disso, pelos principios e normas, notadamente do art. 16, trazidos a lume
pela Lei Complementar n°® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), € vedada qualquer
autorizagdo ou mesmo assuncdo de obrigacdo que venha a gerar despesa publica, sem sua
estimativa real e sem a devida indicacdo da dotacdo orcamentaria que fara face ao respectivo
gasto.

A meu juizo, apenas esses aludidos dispositivos da Lei Federal n® 8.666/93 e da
Lei Complementar n°® 101/2000 s&o suficientes para conduzir a concluséo de que a Administracéo
Pablica ndo pode celebrar contrato em que o respectivo valor contratado fiqgue em aberto, na
dependéncia de evento futuro e, ainda, que possa onerar exercicios financeiros futuros, isto €, e
no caso especifico da presente consulta, quando e se os créditos fiscais forem recebidos.

Noutro enfoque, a celebracdo de contrato nos moldes aventados na inicial, ou
seja, de vincular-se o correspondente valor a determinado percentual do montante que vier a ser
recebido dos créditos fiscais do Municipio, pode arostar também as disposi¢des do inciso IV do
art. 167 da Constituicdo da Republica de 1988.

E que, a meu ver, e como salientei no inicio, o crédito fiscal pendente de
arrecadacédo de Municipio € composto, em quase sua totalidade, de impostos ndo pagos na data
legal e o referido dispositivo veda a vinculacédo de receita de impostos a 6rgéo, fundo ou despesa,
ressalvadas as hip6teses que a propria Constituicdo menciona, entre as quais ndo se inclui a
possibilidade suscitada pelo Consulente.

N&o bastasse tudo isso, o principio da moralidade administrativa, também, veda o
particular de oferecer vantagem ao Poder Publico e a Administracdo Publica de realizar
contratacdo de servigos por conta e risco do particular contratado.

Para melhor compreenséo da aplicagédo do principio da moralidade administrativa
ao caso sob exame, é esclarecedor o excerto da licdo do jurista portugués Antdnio José Brandao®,
gue ora transcrevo:

“..a atividade dos administradores, além de traduzir a vontade de obter o maximo
de eficiéncia administrativa, tera ainda de corresponder a vontade constante de
viver honestamente, de ndo prejudicar outrem e de dar a cada um o que lhe

* In Revista de Direito Administrativo. Volume 25. RJ : Renovar, 1951, p. 454.



pertence — principios de Direito Natural j& lapidarmente formulados pelos
Jurisconsultos romanos.”

Como se percebe, o principio da moralidade administrativa restara vulnerado pelo
fato de o gestor publico agir desonestamente ou com o fim de auferir vantagem para a
Administracdo com o sacrificio ou prejuizo de outrem.

Ou sera moral, por exemplo, a celebracdo de contrato pela Administracdo visando
a realizacdo de um servico a ela, por particular, sem o pagamento da retribuicdo correspondente?
Pois é exatamente isso 0 que se ventila na inicial, prestagéo de servigco a Administragcdo municipal
sem a correspondente retribuicdo pecuniaria, caso o contratado ndo obtenha éxito no recebimento
dos créditos fiscais ou tributérios.

Parece-me que a resposta € ébvia. O principio da moralidade administrativa
restara ferido as escancaras. E que a Administracdo Publica, “in casu”, seria beneficiada com a
prestacdo de um servico pelo qual ndo pagou. Ou seja, haveria o esforco laborativo do contratado
para tentar receber o crédito fiscal ou tributario, sem a correspondente contraprestacao por parte
da Administracao Publica.

Isso transgride, ainda, a regra vigente no regime juridico administrativo de que néao
pode haver prestacdo de servico a Administracdo sem a devida e justa retribuicdo, excetuados,
por Gbvio, os casos devidamente previstos em lei, como, por exemplo, os servicos prestados por
jurados e mesérios.

Nesse contexto, e ndo é demasia reforcar, € superficial, e constitui verdadeiro
sofisma, porque ndo fere de morte o regime juridico administrativo, o argumento de que a
celebracdo dessa modalidade de contrato seria licita, haja vista que tal raciocinio se fundamenta,
Unica e exclusivamente, no fato de que a Administragcao nao teria qualquer prejuizo, porquanto o
risco é todo do contratado.

De outra sorte, a modalidade de contratacdo ventilada na inicial, realizada sem
licitacdo, fere, ainda, os principios constitucionais da isonomia e impessoalidade, também de
observéancia inafastavel pela Administracdo Publica.

No dizer de Ives Gandra da Silva Martins®, “determinar que o administrador publico
deve ser impessoal, pois estd a disposicdo da sociedade, ndo podendo privilegiar amigos,
parentes ou interesses em detrimento do bem servir, é afetar faceta da ética administrativa, sendo,
pois, a impessoalidade dimensé&o parcial da moralidade.”

Por todo o exposto, concluo que:

1°) é vedada a transferéncia a terceiro ou a terceirizacdo da cobranca ou
arrecadacdo da divida ativa tributaria, por tratar-se de servigo publico essencial, permanente,
coordenado e especializado que, por essas razbfes, deve ser executado pela propria
Administracdo Publica, por seus agentes especializados;

2% em homenagem ao principio da continuidade do servigo publico, e na hip6tese
de ndo haver estrutura devidamente organizada, podera ser feita a contratacao de terceiros para
execucdo do servico de cobranca ou arrecadacdo da divida ativa, mediante prévio certame
licitatério nos moldes preconizados pela Lei n° 8.666/93, e pelo prazo estritamente necessario
para que a Administracdo Publica se estruture para que seus proprios agentes executem esse
Servico;

3°) em ocorrendo a hipétese antecedente, e ap6s a realizacdo do certame
licitatério, como afirmado, a Administracdo Publica ndo pode celebrar contrato considerado
aleatdrio e de risco, mesmo para o contratado, por contrariar normas legais e principios juridicos
de observancia inderrogaveis pelo Poder Publico, como evidenciado.

E assim que voto.

(OS DEMAIS CONSELHEIROS MANIFESTARAM-SE DE ACORDO COM O
RELATOR.)

CONSELHEIRO PRESIDENTE SIMAO PEDRO TOLEDO:
APROVADO O VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR, POR UNANIMIDADE.

® In O Principio da Moralidade no Direito Tributéario. SP : RT, 1996, pp. 18/20.



