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ENTIDADE:
SECRETARIA DE ESTADO DO TRABALHO, EMPREGO E PROMOÇÃO SOCIAL
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NELSON GARCIA

ASSUNTO:
CONSULTA

Relator: 
Cons. Fernando Augusto Mello Guimarães

EMENTA: CONSULTA – No caso de contratações realizadas com dispensa de licitação, inexistindo “dificuldades especiais” (v.g. custo elevado), deverão ser exigidas certidões de regularidade fiscal referentes às Fazendas Federal, Estadual e Municipal – Havendo “dificuldades especiais” deverão ser exigidas a certidão federal e também a certidão relativa à Fazenda da esfera política contratante, restando dispensada a certidão estadual para Municípios e a municipal para Órgãos do Estado – Os comprovantes de regularidade fiscal, a princípio, devem ser exigidos apenas quando da contratação. Novas apresentações podem ser efetuadas, mas deve haver motivo lógico para a exigência – É possível que seja rescindido contrato em virtude da não manutenção da regularidade fiscal durante a execução do contrato. Porém, a Administração deve buscar adotar sempre a providência menos onerosa para si. Nunca pode ser retido pagamento em virtude desse tipo de ocorrência.

Vistos, relatados e discutidos estes autos

RELATÓRIO

Versa o presente expediente acerca de consulta formulada pelo Sr. Nelson Garcia, Secretário de Estado do Trabalho, Emprego e Promoção Social, nos seguintes termos:

a) Nos casos de contratações diretas por dispensa de licitação em razão do valor, ou seja, abaixo de R$ 8.000,00 (oito mil) para compras e serviços e R$ 15.000,00 (quinze mil reais) para obras e serviços de engenharia (art. 24, incisos I e II da Lei 8.666/93, faz-se necessária a exigência de prova de regularidade perante a Fazenda Federal, Estadual e municipal? Seria possível  deixar de exigir a Certidão Negativa Municipal (prova de regularidade para com a Fazenda Municipal)?

b) Caso o entendimento seja de que é necessário exigir do contratado a certidão negativa municipal, indaga-se se é obrigatória a apresentação da certidão municipal, tanto no ato da contratação e/ou empenho como também no momento do pagamento da fatura?

c) As indagações acima se estendem também os contratos de fornecimento ou prestação de serviços firmados por 12 meses, sendo que não ultrapassam o valor de R$ 8.000,00 (oito mil reais)?

d) Como proceder nos casos em que o contratado encontrava-se com as certidões regulares no momento da contratação e que quando do momento da realização do pagamento por parte da Administração Pública encontra-se com irregularidade em alguma das certidões exigidas?

A folhas 03/05 foram apresentadas informações acerca das dificuldades enfrentadas pela SETP, que são, de modo muito sintético, referentes à exigibilidade de certidões de regularidade fiscal municipais antes de todos os pagamentos, pois as empresas alegam que não precisam entregá-las e que os documentos são caros. Atendendo ao disposto no inciso IV do artigo 38 da LC/PR 113/2.005, a folhas 07/13 foi acostado parecer jurídico elaborado pela assessoria da Secretaria Interessada.

A Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca (Informação 26/2.008, a folhas 17/20) noticia não haver prejulgado sobre o tema do feito, indicando decisões nas quais são abordadas a necessidade de documentos para habilitação em licitações (Resoluções 14.084/1.999 e 7.156/2.000 e Acórdão 550/2.006-Pleno).

A Diretoria Jurídica (Parecer 10.212/2.008, a folhas 21/26) opina pela resposta à consulta, apontando que:

Questão “a”: (...) não há como se dispensar a exigência de certidão negativa de débito junto à Fazenda municipal, eis que essa junge-se visceralmente ao conceito de regularidade fiscal e dela não pode ser dissociada, sob pena de afronta à lei de regência das licitações.

Questão “b”: O art. 55, XIII, da Lei n. 8666/93, estatui peremptoriamente que detém o contratado a obrigação de manter, durante toda a execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação (...). Em que pese o acima exposto, a lei só exige expressamente prova da regularidade fiscal quando da habilitação ao procedimento licitatório (art. 27, IV, c/c art. 29, III, ambos da Lei n. 8666/93), ou seja, a lei estatui um momento específico, a habilitação, mas reserva à Administração a possibilidade de exigir a qualquer tempo, durante a execução do contrato administrativo, prova da mantença das condições do particular quando da contratação.

Questão “c”: (...) ainda que dispensado ou inexigível o procedimento licitatório, a regularidade fiscal, in casu, prova de regularidade para com a Fazenda Municipal do domicílio ou sede do licitante, se apresenta como condição necessária para a higidez da contratação direta.

Questão “d”: (...) é de suma relevância que o contrato exija do contratado que conserve as condições em decorrência das quais se sagrou vencedor do certame licitatório. No mínimo, espera-se que o contratado mantenha as instalações, o aparelhamento técnico, regularidade fiscal e saúde econômico-financeira. A princípio, não mantendo o contratado as condições vividas no momento da habilitação, nasce para a Administração do direito de rescindir o contrato (...). No entanto, (...) é indispensável identificar a providência menos onerosa ao interesse público e aos valores tutelados pela ordem jurídica. (...) não assiste à Administração o direito de reter o pagamento pelo serviço devidamente prestado (...).

O Ministério Público de Contas (Parecer 14.905/2.008, a folhas 27/29) entende que a consulta foi devidamente abordada pela Diretoria Jurídica, devendo ser respondida nos termos do respectivo opinativo.

O CONSELHEIRO FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES (VOTO VENCEDOR)
a) Nos casos de contratações diretas por dispensa de licitação em razão do valor, ou seja, abaixo de R$ 8.000,00 (oito mil) para compras e serviços e R$ 15.000,00 (quinze mil reais) para obras e serviços de engenharia (art. 24, incisos I e II da Lei 8.666/93, faz-se necessária a exigência de prova de regularidade perante a Fazenda Federal, Estadual e Municipal? Seria possível  deixar de exigir a Certidão Negativa Municipal (prova de regularidade para com a Fazenda Municipal)?

Conforme bem apontado pelos órgãos instrutivos, a exigência das certidões de regularidade fiscal tem por finalidade a própria proteção do Erário. Entretanto, não se deve esquecer que os procedimentos licitatórios e os contratos administrativos não devem ser utilizados como meios de se cobrar tributos.

Não existe disposição legal expressa que determine que antes de qualquer contratação que não se dê por licitação devam ser solicitados os documentos comprobatórios da regularidade fiscal. Considerando-se que as peças em comento têm um escopo que deve ser buscado pela Administração Pública (defesa do Erário), entendo que a formalidade deve ser aplicada ao menos com critérios fixados dentro da razoabilidade e de um padrão lógico.

A princípio, caso seja de fácil obtenção e não gere custos, deverão ser requeridos todos os certificados de regularidade fiscal possíveis. Quando houver dificuldades que não se mostrem razoáveis à contratação (v.g. por urgência ou valor), devidamente motivadas, poderão ser dispensadas algumas certidões (saliente-se que, consoante informação do Consulente, alguns Municípios cobram quase R$ 30,00 pelo documento em análise), mostrando-se razoável que seja exigido apenas documento tocante à Fazenda Federal e também à da esfera política contratante. No caso da SETP, Órgão Consulente, deve ser solicitada obrigatoriamente a certidão negativa de débitos para com a Fazenda Estadual.

Essa orientação, além de não privilegiar os sonegadores (que podem oferecer contratos a menores custos por não recolherem tributos), não impede que a Administração realize contratações vantajosas e encontra respaldo, inclusive, na interpretação dominante acerca da habilitação para licitações previstas na Lei do Pregão (Lei 10.520/2.002).

b) Caso o entendimento seja de que é necessário exigir do contratado a certidão negativa municipal, indaga-se se é obrigatória a apresentação da certidão municipal, tanto no ato da contratação e/ou empenho como também no momento do pagamento da fatura?

Conforme visto na questão “a”, quando das contratações por dispensa de licitação, a certidão municipal (para órgãos estaduais, pois a certidão estadual também pode não ser obrigatória para órgãos municipais) poderá ser solicitada apenas nas hipóteses em que as “dificuldades” para sua obtenção mostrem-se razoáveis com a contratação, não sendo essenciais em casos nos quais tal documento possua custo elevado.

A Lei 8.666/1.993 apenas exige a comprovação da regularidade fiscal quando da habilitação para o certame licitatório, contudo, prevê a “obrigação do contratado de manter, durante toda a execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação” (Inciso XIII do artigo 55).
Desta feita, por exemplo, nos casos em que requestada a certidão municipal (repisa-se, para órgãos estaduais), a apresentação do documento deverá ser realizada, a princípio, apenas quando da contratação. Novas apresentações nas datas de empenhamento de pagamento apenas mostram-se razoáveis quando exista algum motivo relevante, excetuando-se as certidões que digam respeito diretamente ao objeto da contratação (v.g. CND/INSS quando contratada obra de construção civil). Salienta-se, mais uma vez, que os procedimentos licitatórios e os contratos administrativos não devem ser utilizados como meios de se cobrar tributos.

c) As indagações acima se estendem também os contratos de fornecimento ou prestação de serviços firmados por 12 meses, sendo que não ultrapassam o valor de R$ 8.000,00 (oito mil reais)?

Sim.

d) Como proceder nos casos em que o contratado encontrava-se com as certidões regulares no momento da contratação e que quando do momento da realização do pagamento por parte da Administração Pública encontra-se com irregularidade em alguma das certidões exigidas?

Irretocável a manifestação da Diretoria Jurídica em relação a este aspecto:

Primeiramente, cumpre não olvidar-se é de suma relevância que o contrato exija do contratado que conserve as condições em decorrência das quais se sagrou vencedor do certame licitatório. No mínimo, espera-se que o contratado mantenha as instalações, o aparelhamento técnico, regularidade fiscal e saúde econômico-financeira
 .

A princípio, não mantendo o contratado as condições vividas no momento da habilitação, nasce para a Administração do direito de rescindir o contrato
. No entanto, como leciona Marçal Justen Filho, se o particular, no curso da execução do contrato, deixar de preencher as exigências formuladas, o contrato deverá ser rescindido. Mas a questão tem de ser apreciada em vista do princípio da proporcionalidade. Ou seja, é indispensável identificar a providência menos onerosa ao interesse público e aos valores tutelados pela ordem jurídica.(...) Suponha-se que, no curso da execução do contrato, o particular deixe de pagar a contribuição para o INSS. Apesar da gravidade da conduta afigura-se perfeitamente possível que, identificada a ocorrência, o particular satisfaça a dívida (ou obtenha algum regime equivalente ao da regularidade fiscal)
 .

Como vertido no parecer  da assessoria jurídica da SETP, não assiste à Administração o direito de reter o pagamento pelo serviço devidamente prestado, o que encontra assento na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE "QUENTINHAS". SERVIÇOS PRESTADOS AO DISTRITO FEDERAL. RETENÇÃO DO PAGAMENTO PELA NÃO-COMPROVAÇÃO DA REGULARIDADE FISCAL. VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E LEGALIDADE. Não se afigura legítima a retenção do pagamento do serviço prestado, após a efetivação do contrato e a prestação dos serviços contratados, pelo fato de a empresa contratada não comprovar sua regularidade fiscal.

Como bem asseverou a Corte de origem, "se a Administração, no momento da habilitação dos concorrentes, não exige certidão de regularidade fiscal (Lei 8.666/93, art. 29, III), não pode, após contratar e receber os serviços, deixar de pagá-los, invocando, para tanto, decreto regulamentar" (fl. 107).

Recebida a prestação executada pelo contratado, não pode a Administração se locupletar indevidamente, e, ao argumento da não-comprovação da quitação dos débitos perante a Fazenda Pública, reter os valores devidos por serviços já prestados, o que configura violação ao princípio da moralidade administrativa. Precedentes. Na lição de Marçal Justen Filho, a Administração não está autorizada a "reter pagamentos ou opor-se ao cumprimento de seus deveres contratuais sob alegação de que o particular encontra-se em dívida com a Fazenda Nacional ou com outras instituições" ("Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 9ª ed. São Paulo: 2002, Dialética, p. 549). Recurso especial improvido. (REsp 730800 / DF – Rel. Min. Franciulli Neto – Segunda Turma – Data do julgamento 06/09/056 - DJ 21.03.2006 p. 115).

Nos termos acima expostos considera-se respondida a consulta.

O AUDITOR SERGIO RICARDO VALADARES FONSECA (VOTO VENCIDO)

Na esteira das manifestações dos órgãos instrutivos, entendo que todas as CNDs (federal, estadual e municipal) devem ser solicitadas e não só no momento da contratação, mas também quando dos pagamentos.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, na conformidade com o voto do Relator e das notas taquigráficas, por maioria, responder à consulta de acordo com as seguintes premissas:

I. No caso de contratações realizadas com dispensa de licitação, inexistindo “dificuldades especiais” (v.g. custo elevado), deverão ser exigidas certidões de regularidade fiscal referentes às Fazendas Federal, Estadual e Municipal;

II. Havendo “dificuldades especiais” deverão ser exigidas a certidão federal e também a certidão relativa à Fazenda da esfera política contratante, restando dispensada a certidão estadual para Municípios e a municipal para Órgãos do Estado;

III. Os comprovantes de regularidade fiscal, a princípio, devem ser exigidos apenas quando da contratação. Novas apresentações podem ser efetuadas, mas deve haver motivo lógico para a exigência, excetuando-se as certidões que digam respeito diretamente ao objeto da contratação;

IV. É possível que seja rescindido contrato em virtude da não manutenção da regularidade fiscal durante a execução do contrato. Porém, a Administração deve buscar adotar sempre a providência menos onerosa para si. Nunca pode ser retido pagamento em virtude desse tipo de ocorrência.

Votaram, nos termos acima, os Conselheiros FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES, CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e MAURÍCIO REQUIÃO DE MELLO E SILVA e os Auditores JAIME TADEU LECHINSKI, EDUARDO DE SOUSA LEMOS (voto vencedor) e SÉRGIO RICARDO VALADARES FONSECA (voto vencido).
Presente o Procurador Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ELIZEU DE MORAES CORREA.
Curitiba, 25 de setembro de 2008.

FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES

Conselheiro Relator

NESTOR BAPTISTA
Presidente
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