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VOTO-VISTA

Senhor Presidente, Senhores Conselheiros e Senhor
Procurador de Contas.

Ap6és o voto do Conselheiro Valter Albano, relator neste
processo, pedi e obtive vistas destes autos digitais, diante do permissivo
regimental contido no artigo 67, da Resolucéo n°® 14/2007, razao pela qual
trago a apreciacao do Tribunal Pleno este voto-vista.

Trata-se de proposta de reexame de prejulgado de tese de
iniciativa do eminente Presidente deste Tribunal, feita a partir do
julgamento da Representacao Interna proposta pelo Ministério Publico de
Contas (Processo n° 3597-1/2011), que visa a alteragao da Resolugao de
Consulta n° 25/2009, a qual entende ser possivel o fornecimento de
combustiveis e a prestacdo de servicos de controle desses produtos em
uma unica licitagdo, desde que sejam realizados contratos distintos, além
de definir que o fornecimento de combustiveis € compra e ndo prestacéo
de servicos.

A redagao original do verbete da consulta, cuja tese se pretende
reexaminar, segue transcrita abaixo:

Ementa: SECRETARIA DE ESTADO DE ADMINISTRAGAO. CONSULTA.
COMBUSTIVEIS. FORNECIMENTO E GERENCIAMENTO ELETRONICO.
POSSIBILIDADE DE LICITAGAO UNICA. NECESSIDADE DE CONTRATOS
DISTINTOS. RESPONDER AO CONSULENTE QUE:
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1) O fornecimento de combustiveis e a prestagéo de servigos de controle

desses produtos podem ser realizados em uma Unica licitagcdo, desde que
sejam realizados contratos distintos; e,

2) O fornecimento de combustiveis € compra, e ndo prestacao de servicos,
nao se enquadrando na possibilidade de prorrogagao contratual prevista no art.
57, 1l, da Lei n°® 8.666/93.

A Consultoria Técnica, por meio do Parecer n° 48/2012,
manifestou-se no sentido de que fosse mantida a redacdo original do
verbete, basicamente por dois motivos: a licitagdo conjunta prejudicaria a
competitividade do certame e os bens a serem fornecidos sao distintos.

Ja o Ministério Publico de Contas, por meio do Parecer n°
2996/2012, entendeu que cabe inovagao sobre o tema, no sentido de que
deve ser permitida a licitagdo do controle de combustiveis em conjunto
com o seu fornecimento, sendo que o produto passaria a ser acessorio
desse controle (que passaria a ser o objeto principal), e mencionou fonte
doutrinaria e precedente de julgado do TCU nesse sentido.

Portanto, a Consultoria Técnica e o Ministério Publico
divergiram radicalmente quanto ao mérito desta proposta.

Da resposta ofertada pela Consultoria Técnica:

a) a Resolugdo de Consulta n° 25/2009 firmou o entendimento de que o
fornecimento de combustiveis e a prestacdo de servicos de controle desses
produtos podem ser licitados em um mesmo procedimento licitatério, desde
que em lotes distintos;

b) o fornecimento de combustivel € material de consumo e nao prestacao de
servigos, por isso ndo se amolda a hipétese de prorrogagao prevista no art.
57, Il, da Lei 8.666/93;

c) a cumulagéo do fornecimento de combustiveis com a prestagcédo de servigo
de controle desses produtos no mesmo lote ndo considera a melhor proposta
referente a aquisicdo do combustivel, que representa mais de 95% do valor
licitado, equiparando a Administracdo Publica a um mero consumidor
individual, sem ganho de escala;
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d) a cumulagdo da compra de combustivel com o servigo de gerenciamento e
controle de abastecimento prejudica a concorréncia em relagdo ao
fornecimento de combustiveis, que representa mais de 95% do valor do
contrato, tendo em vista, ainda, a exclusividade do comércio de combustivel
por estabelecimentos previamente autorizados pela Agencia Nacional de
Petréleo, conferida pelo artigo 3° da Resolugdo ANP N° 08/2007;

e) o entendimento do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso exarado
por meio da Resolugdo de Consulta n° 25/2009 esta em consonancia com
julgamentos recentes do Tribunal de Contas da Uniao;

f) esta Consultoria Técnica conclui pela manuteng¢ao do verbete exarado
por meio da Resolugao de Consulta n® 25/2009 em sua inteireza.

Por sua vez, a posicdo do Ministério Publico de Contas foi
acolhida na sua esséncia pelo eminente Conselheiro relator, mas com
alteracdo somente quanto a sugestao de verbete, que foi proposto no voto
apresentado na Sessao do Tribunal Pleno de 25/9/2012, nos seguintes
termos:

RESOLUGCAO DE CONSULTA N°__ /2012. LICITAGAO. CONTRATO
DE GERENCIAMENTO E CONTROLE DO FORNECIMENTO DE
COMBUSTIVEIS. NATUREZA JURIDICA DE PRESTAGAO DE
SERVICOS. CREDENCIAMENTO DE POSTOS DE COMBUSTIVEIS
PELA EMPRESA CONTRATADA. POSSIBILIDADE. ATO
VINCULADO. MOTIVAGAO.

1. Nao fere o principio da legalidade, a contratagcdo de empresa que
oferegca o servigco de gerenciamento do abastecimento de combustivel,
por meio da qual a administracdo passa a adquirir o produto em uma
rede de postos credenciados pela contratada, desde que observados os
preceitos de direito publico, as normas da Lei 8.666/93, e os principios
da teoria geral dos contratos.

2. Devem ser especificados no termo de referéncia da contratagao, as
razoes e a necessidade da escolha do sistema de gerenciamento.

Diante da frontal divergéncia entre os pareceres expedidos
pela Consultoria Técnica e pelo Ministério Publico de Contas, em conjunto
com a fundamentacgao do voto formulado pelo Excelentissimo Conselheiro
relator, ressalto que a minha posi¢ao segue a mesma linha da Consultoria
Técnica, apenas com alguns acréscimos na redagao original.
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Para reflexdo, trago inicialmente a necessidade de se
distinguir os conceitos do que é acessorio e do que € principal.

Ha em direito, um principio basico que afirma o seguinte: o
acessorio supde a existéncia do principal, ou seja: o atual Cdédigo Civil,
em seu artigo 92, define a existéncia do principal da seguinte forma:

Art. 92. Principal é o bem que existe sobre si, abstrata ou
concretamente; acessorio, aquele cuja existéncia supdoe a do
principal.

Maria Helena Diniz (Comenarios ao Cddigo Civil, 14?2 edicéo,
editora Saraiva, p. 137) comenta o artigo em destaque da seguinte forma:

Importantissima é a distingcdo entre a coisa principal e a acessoria, pois: a
coisa acessoria segue légica e obviamente a principal (...)

Ora, se € isso, primeiro é preciso definir nessa espécie de contrato
0 que € acessorio e 0 que € principal, ou entdo: o que € servico e o que é
produto.

Se for tomado por base que o servigo é o principal, entdo se
supde que o combustivel € apenas um complemento necessario para que
o veiculo funcione, ou seja, o motor somente desenvolvera sua forga para
a locomocéao do veiculo, em razao da existéncia do servigco de controle, ou
de forma simpldria, que o combustivel € um insumo do servico.

Se for admitido que o combustivel por si s6 desempenha sua
finalidade, ou seja: € o insumo basico para o funcionamento do motor,
para que este motor cumpra sua finalidade na movimentagcdo e/ou
locomocdo da carcaca do veiculo, entdo temos a definicdo de que o
combustivel € o principal.

Nessa definicdo n&do tenho duvida de que o combustivel é o
principal e o servigo € 0 acessorio, ou seja: sem combustivel, a finalidade
de deslocamento da frota ou do veiculo ndo sera atendida, mas sem o
servico, o combustivel cumprira a sua finalidade.
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Por outro lado, o combustivel pode ser considerado como
insumo do servigo, quando esse servigo, com tecnologia ou nao, lhe altere
a finalidade, que nao seja a do préprio combustivel. Considera-se insumo
do servico entdo, quando lIhe seja agregado outro produto, ou outro
componente quimico ou ndo, ou um processo de manufatura, onde esse
servico desenvolve outro produto, melhorando o seu desempenho ou lhe
prestando outra finalidade que n&o seja aquela primaria.

Por isso que sustento, nesse caso, que o contrato de servigco
nao pode ser considerado como o contrato principal para atender a
demanda para a qual se emprega o combustivel.

Apenas para simplificar e exemplificar, se o entendimento for
diferente, devo admitir que, um veiculo, ainda que tenha seu tanque
completo com combustivel, e o motor em plenas condicbes de
funcionamento, ao acionar a chave de ignicdo n&o dara a partida
necessaria, ou seja, nao funcionara e o veiculo ndo se locomovera.

A doutrina civilista define que os contratos podem ser
acessorios e principais. Os contratos denominados de principais s&o
aqueles que tém existéncia propria, autbnoma e nao dependem de
qualquer outro. Por exemplo: a venda e compra, a locagao, a
intermediacgao, e tantos outros que possam ser mencionados.

Ja os contratos acessorios sdao aqueles que tém a sua
existéncia subordinada a do contrato principal, como € o presente caso,
pois, a fungdo do controle de consumo é em razdo da utilizagdo do
combustivel, e ndo o de que o consumo de combustivel seja em razdo do
seu controle. Em suma, é possivel existir o produto sem que exista o
controle para alcancar a finalidade desejada, mas o contrario é
impossivel, assim como os respectivos contratos.

Ademais, alongando-me no tema, penso que a atividade de

controle dos seus custos e gastos é do poder publico, ja que essa
consulta a ele se destina. Nesse caso esta havendo a terceirizagao de
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uma atividade, que por deficiéncias do proprio ente federativo, esta sendo
exercida por outrem, que nao o poder publico.

Apenas para contextualizar e deixar minha colaboragao, nao
seria muito mais econdmico o proprio interessado capacitar seus
servidores e desenvolver ou adquirir o sistema de monitoramento, ao
invés de terceiriza-lo? E um questionamento que alcanca os principios
basicos da gestdo publica, ou seja, no minimo dois deles: o da
economicidade e o da eficiéncia.

Penso que esse controle, que somente € exercido em funcéo
da referida aquisicao, inclusive deveria ser realizado em ultima analise
pela administracao publica, por meio de seus servidores efetivos.

Ha porém, também, entendimentos de que ha possibilidade da
contratacdo de prestadores de servigcos para auxiliar o poder publico na
realizacdo dessa tarefa por empresas especializadas, que possuam
inovagao tecnoldgica para tanto, ou suporte humano adequado. Mas essa
contratacido é entao discricionaria, e somente se justifica com o intuito de
aprimorar tais servicos, tendo em vista que o controle efetivo final
necessariamente cabe aos gestores publicos.

Diferentemente € o caso do combustivel, que € um produto a
ser fornecido pelo mercado, dentro de regras pré-definidas pela legislacao
pertinente, tanto que, no caso em analise, caso for admitida a forma
exposta, havera desdobramentos de ordem legal e fiscal bastante
discutiveis, quais sejam:

a) a comercializagdo de combustiveis € somente admitida
pelos postos revendedores desse produto, por meio de registros na ANP,
Secretarias de Estado de Fazenda, Secretarias de Meio Ambiente,
Secretarias Municipais, Secretaria da Receita Federal do Brasil, e outros
orgaos que possa haver a devida necessidade de registro;

b) questdes de ordem fiscal/tributaria, os quais anoto: caso o

vencedor do certame emitir a devida nota fiscal com o destaque de
“‘prestacado de servigos de monitoramento ou controle de consumo, ou

Giuliano 6



) TRIBUNAL DE CONTAS DE MATO GROSSO
‘\ q

Gabinete da Vice-presidéncia TCE/MT
) Conselheiro Waldir Julio Teis Fles
Tribunal de Contas Telefone: 3613-7503/7504/7505 .

INSTRUMENTO DE CIOADAIA e-mail: gab.wteis@tce.mt.gov.br

ainda, outra especificagdo que se queira dar’, havera imediatamente a
incidéncia do ISSQN, o qual normalmente é de 5%;

c) incidéncia do PIS e da COFINS de 3,65% sobre o valor total
da nota fiscal dos servicos, incluido nesse caso o valor dos combustiveis;

d) incidéncia de imposto de renda de pessoa juridica, o qual,
tendo como atividade fim a prestacdo de servicos, e sendo a opcédo de
tributacdo pelo lucro presumido, incidira sobre a parcela de 32% da
receita bruta;

d.1) caso o prestador de servigo optar na forma de tributagédo
pelo lucro real, e incluir o valor do combustivel como insumo de servicos,
podera se sujeitar as normas de um contrato comercial e nao de
prestacao de servigos, pela preponderancia da atividade;

e) caso o vencedor do certame emitir nota de fornecimento de
combustiveis, para se elidir da incidéncia de uma carga tributaria maior,
em razao de que, na revenda de combustiveis, a incidéncia € minima, o
que fica em torno de 0,16%, estara cometendo crime de sonegacio de
tributos;

[Pl

f) sendo a nota fiscal emitida nos termos da letra “e”, acima,

[1PL

estara sujeito as normas citadas na alinea “a”;

g) por fim, em todas as situacdes acima, fazendo destaque na
nota fiscal de prestacdo de servicos com a inclusdo do valor dos
combustiveis, estara infringido a legislagcdo e onerando demasiadamente
o custo desse produto e a propria atividade.

De outra forma: como sera firmado o contrato de
monitoramento ou controle de combustiveis?

Se a remuneracado do contrato for com base em percentual
calculado sobre o volume consumido, ha um risco muito grande em razéo
de que, sendo o fornecedor do préprio produto e ao mesmo tempo
controlador, estara infringindo normas basicas de auditoria, que vedam
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que o executor seja 0 mesmo que fiscaliza, pelo que me curvo a revisao
do tema, em razao de que na resposta revisitada isso seria permitido.

Porém, assim como tudo evolui, a interpretacdo de ontem,
talvez ndo tenha mais a aplicagao adequada hoje, ainda assim continuo
entendendo que ndo é de bom alvitre se admitir que o fornecedor de
determinado bem, seja o proprio controlador do fornecimento desse
mesmo bem.

Penso que, independentemente da resposta que venha a ser
sacramentada neste e. Plenario, ela devera vedar a contratacdo com base
no valor ou quantitativo do combustivel consumido. Porém, para colaborar
nesse caso, 0 mais prudente seria o custo com base na quantidade de
veiculos que do sistema fizerem uso.

Apenas para elucidar meu entendimento, e sendo adotado o
entendimento proposto pelo n. Conselheiro Relator e pelo Ministério
Publico de Contas, pelo qual o fornecimento de produtos ou mercadorias,
passa a ser secundario, posso admitir que havera um precedente muito
perigoso, de tal sorte que, em qualquer contrato que seja possivel
substituir o produto ou a mercadoria por servicos, nada mais sera
comprado pelo ente publico, em forma de mercadorias para o consumo.

Vejamos:

a) a aquisicdo de medicamentos por exemplo. Faz-se um
contrato de prestacdo de servigcos de controle de medicamentos, € no
pacote vem o fornecimento de medicamentos, ainda que, normas legais
sejam infringidas;

b) contrato de prestacio de servicos na assisténcia de bens de
informatica — vem a reboque o fornecimento de computadores e demais
componentes;

c) contrato de assisténcia técnica e manutencao de veiculos —

incluir-se-a também, os veiculos; e para consolidar os exemplos, firma-se
contrato de controle de almoxarifado e tudo o que for necessario para a
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manutencao e desenvolvimento das atividades, com poucas excecgoes,
podera ser incluido nesse contrato.

Por fim, cabe mencionar um possivel complicador para a
aquisicdo nos moldes pretendidos, que € o fato de que, se € a empresa
prestadora de servigo de controle que vai fornecer os combustiveis, como
uma espécie de contratagdo “quarteirizada” e complementar desses
servicos, ela deveria ter entdo registro na Agéncia Nacional de Petréleo -
ANP, como condigao para tanto, e nos demais o6rgéos ja citados.

Porém, isso € impossivel, em razdo de que a ANP veda a
comercializacdo intermediaria de combustiveis, isto €, somente os postos
de combustiveis sdo os que podem fornecer tal produto diretamente ao
consumidor no varejo.

Ou seja, sob qualquer angulo que se olhe, ndo ha como
dissimular que estaria havendo a aquisicdo de combustivel por meio de
um contrato de servigos, pois a esséncia do contrato estaria na aquisi¢cao
do combustivel. O controle ou 0 monitoramento seria mera consequéncia.

Aprofundando um pouco mais, tenho conviccdo também que,
se tais operacdes ndo forem dissimuladas, o custo tributario encarecera
demasiadamente o custo final do contrato, pois, a soma das aliquotas de
ISSQN, PIS, COFINS, IRPJ e Contribuicido Social sobre o Lucro Liquido,
ultrapassardo demasiadamente o valor final dos combustiveis, fugindo a
regra do limite do razoavel.

Desse modo, entendo que é louvavel a iniciativa de revisitar o
tema sob a tentativa de Ihe dar uma nova interpretagcdo, algo que néao
tenho tido o temor de fazer em outras situacdes.

Elogio também a densidade dos estudos feitos e a ousada linha de
argumentacdo empreendida pelo Ministério Publico na defesa de sua
tese, no que foi acompanhada na sua esséncia pelo ilustre Conselheiro
relator, mas ndo me convencgo quanto ao seu mérito.
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Por esses motivos, entendo que os argumentos utilizados pela
Consultoria Técnica ainda sdo inatacaveis para sustentar a manutencéao
da redacido do verbete nos termos atualmente postos, aos quais acrescgo
somente as observagdes constantes neste voto-vista, especialmente
quanto a forma de remuneragcdo dos servicos e a vinculagdo no
fornecimento do produto.

Ademais, o precedente a ser criado, com a ideia de
economicidade e praticidade que se pretende sustentar mediante tal
posicao, leva a crer que todo e qualquer bem a ser adquirido pelo poder
publico podera ter sua aquisicao feita por meio desse tipo de prestacio de
servigos, desde que se revista dessa roupagem.

Assim, vislumbro que se trata de um precedente perigoso,
porque abrira a possibilidade de uma miriade de contratagcdes nesses
moldes, em praticamente todos os setores, desde a aquisicdo de
medicamentos a pecas de veiculos, passando por material de consumo
em geral, o que poderia redundar em um total descontrole sobre o real
custo das aquisi¢cdes de toda sorte de produtos, haja vista que se estaria
adquirindo em primeiro lugar o controle de tais produtos, o qual incluiria a
a aquisicao dos produtos no preco, dificultando sua efetiva analise e
competitividade.

Porém, para que ndo se acuse este Tribunal de inerte nas
questdes apresentadas, e que podem sofrer ao longo do tempo uma
evolugdo na sua abordagem, fago uma sugestdo quanto ao tema: a
abertura pelos 6rgaos competentes de um estudo sobre a possibilidade
de se realizar uma espécie de registro de pregos regionalizado, no qual,
0s precos sejam pré-definidos e as empresas interessadas venham a
aderir, mediante a submissao inclusive ao sistema de controle eletrénico
exigido pela administragao publica estadual.

Em outras palavras, o que se propde € de dividir o territorio
estadual em regides, para os fins especificos de licitar o fornecimento de
combustiveis, de acordo com a realidade de mercado dos precos
praticados nessas respectivas regides, cuja oscilagdo € sabidamente
substancial.
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Obviamente que isso tudo deve ser realizado dentro dos
critérios de economicidade, mediante rigorosa fase de analise prévia,
estabelecendo-se também previamente os critérios de reajuste e
oscilacao de pregos do produto, inclusive para menor.

Assim, estabelecidos os precos para cada uma dessas
regides, as empresas locais que decidirem por aderir ao fornecimento de
combustiveis, poderédo fazé-lo, desde que se sujeitem, além dos critérios
pré estabelecidos para o preco, a se adequarem aos parametros de
controle dos abastecimentos, quaisquer que forem os exigidos pelo
adquirente.

Essa € a modesta contribuicdo que presto acerca do tema
nesse momento, cujo modelo proposto em linhas gerais, acredito, ser
plenamente factivel.

Dessa forma, esclarecidas as razdes da divergéncia com os
entendimentos do Ministério Publico de Contas e do ilustre Conselheiro
relator, entendo que a consulta que se pretende reexaminar permaneca
na esséncia a tese original, porém acrescida de novos itens, em razdo do
entendimento exposto acerca do prestador de servicos e da forma de
remuneracdo, por atender ao interesse publico de maneira mais
adequada a Lei de Licitagbes e todo arcaboucgo juridico que lhe seja
inerente.

Assim proponho a seguinte redagao de verbete, em
complemento a redacao original:

Ementa: SECRETARIA DE ESTADO DE ADMINISTRAGAO.
CONSULTA. COMBUSTIVEIS. FORNECIMENTO E GERENCIAMENTO
ELETRONICO. POSSIBILIDADE DE LICITAGAO UNICA.
NECESSIDADE DE CONTRATOS DISTINTOS.

1) vedada a contratagdo do fornecedor dos combustiveis, para a
prestacdo continua ou nao, de controle e consumo por veiculo ou frota
de veiculos;
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2) vedada a fixacdo do valor da prestagcdo de servigcos de controle e
consumo de combustiveis, com base em percentual incidente sobre o
valor dos combustiveis;

3) permitida a contratacdo da prestacdo de servigos de controle e
consumo de combustiveis por unidade veicular;

4) o fornecimento de combustivel € compra, e ndo prestacéo de servigos,
nao se enquadrando na possibilidade de prorrogagao contratual prevista
no art. 57, I, da Lei n°® 8.666/93.

DISPOSITIVO

Posto isso, acompanho integralmente o entendimento da
Consultoria Técnica exposto no Parecer n° 48/2012, e ndo acolho o
Parecer n°® 2.996/2012, do Ministério Publico de Contas, representado
pelo Excelentissimo Procurador Geral de Contas Dr. Alisson Carvalho de
Alencar, e em divergéncia ao entendimento exarado pelo Excelentissimo
Conselheiro relator, voto no sentido de conhecer essa proposta de
reexame de tese, e no mérito rejeita-la nos moldes propostos, e por
consequéncia manter inalterada em sua esséncia a Resolucdo de
Consulta n°® 25/2009, apenas com o acréscimo de novos itens ao verbete
consolidado, propondo a seguinte redacao:

Ementa: SECRETARIA DE ESTADO DE ADMINISTRAGAO. CONSULTA.
COMBUSTIVEIS. FORNECIMENTO E GERENCIAMENTO ELETRONICO.
POSSIBILIDADE DE LICITAGAO UNICA. NECESSIDADE DE CONTRATOS
DISTINTOS.

1) vedada a contratacdo do fornecedor dos combustiveis, para a
prestacdo continua ou ndo, de controle e consumo por veiculo ou frota
de veiculos;

2) vedada a fixacdo do valor da prestagdo de servicos de controle e
consumo de combustiveis, com base em percentual incidente sobre o
valor dos combustiveis;

3) permitida a contratacdo da prestagdao de servicos de controle e
consumo de combustiveis por unidade veicular;

4) o fornecimento de combustivel é compra, e ndo prestagdo de servigos, nao
se enquadrando na possibilidade de prorrogacao contratual prevista no art. 57,
I, da Lei n° 8.666/93.
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Voto ainda no sentido de que seja enviada coOpia deste voto-vista a
Presidéncia deste Tribunal, para que encaminhe a sugestao de estudo
sobre a forma de aquisicdo de combustiveis mencionada acima, para os
orgaos técnicos competentes.

E como voto.

Cuiaba-MT, 28 de setembro de 2012.

WALDIR JULIO TEIS
Conselheiro
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