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Adoto como relatório a percuciente instrução de fls. 54/74, aprovada de modo uniforme no âmbito da 4ª Secretaria de Controle Externo:

"I - Introdução

Versam os autos sobre consulta formulada ao Tribunal de Contas da União pelo Ministro de Estado da Previdência Social, Sr. José Pimentel, por meio do Aviso nº 223/2008/GM/MPS (fls. 1), com base no art. 1º, XVII e §1º da Lei nº 8.443/92, e nos arts. 1º, XXV; 15, I, "o"; e 265 do Regimento Interno do TCU.

2. O referido Aviso ministerial veio acompanhado do Memorando Conjunto nº 01 DIRBEN/DIROFL (fls. 2-A a 6-B) e da Nota Técnica PFE/INSS/CGMADM/DLIC nº 606/2008 (fls. 7-26), aprovada pelo Procurador-Chefe da Procuradoria Federal Especializada do INSS - PFE/INSS (fls. 27). O Ministério da Previdência Social juntou aos autos da consulta, ainda, conjunto de slides de apresentação sintetizando os principais pontos da proposta de novo modelo de pagamento de benefícios da previdência, abordando tópicos desenvolvidos no Memorando Conjunto elaborado pela Diretoria de Benefícios e Diretoria de Orçamento e Finanças.

3. O objeto da consulta, segundo a inicial dos autos, é a respeito de "dúvida suscitada na aplicação de dispositivos legais e regulamentares", nos termos expostos na Nota Técnica da PFE/INSS. Ressalta ainda o consulente que a consulta em tela guarda pertinência temática com a área de atuação do MPS, preenchendo portanto o requisito de admissibilidade previsto no § 2º do Regimento Interno do TCU.

II - Antecedentes

4. Cabe, inicialmente, esclarecer que o assunto da presente consulta é o questionamento sobre a possibilidade de o INSS realizar procedimento licitatório junto à rede bancária tendo como objeto o pagamento dos benefícios previdenciários que o Instituto, por atribuição legal, efetua mensalmente. Esse procedimento redundaria na implementação de um novo modelo de pagamento da folha de benefícios, uma vez que pretende que o INSS passe a ser remunerado pela rede bancária pela efetivação dos pagamentos, ao invés de pagar pelos serviços dos bancos.

5. O histórico do relacionamento do INSS com os bancos está brevemente descrito no Memorando Conjunto DIRBEN/DIROFL (fls. 2A - 6A). Em dezembro de 2001, o INSS tinha dívidas com a rede bancária no montante de R$ 958,5 milhões. Após a liquidação parcial e inscrições feitas em restos a pagar, restaram pendentes de pagamento R$ 357,3 milhões. Com o advento da Lei nº 11.051/2004, a Secretaria do Tesouro Nacional (STN/MF) assumiu a dívida do INSS com a rede bancária, conforme previsão do art. 31 da lei mencionada.

"Art. 31. Fica a União autorizada, a exclusivo critério do Ministro de Estado da Fazenda, a assumir, mediante novação contratual, obrigações de responsabilidade de autarquias federais, desde que registradas pelo Banco Central do Brasil na Dívida Líquida do Setor Público na data da publicação desta Lei."

6. A partir de então, todo o tratamento sobre a questão da remuneração do sistema bancário pelo pagamento de benefícios da Previdência Social passou a ser realizado pela STN, diretamente com a FEBRABAN (Federação Brasileira de Bancos). Em 11/12/2007, o MPS, INSS e bancos conveniados assinaram Acordo de Cooperação nº 002/2007 que isentou a autarquia previdenciária da cobrança pela prestação de serviços de pagamento de benefícios, no período de 01/09/2007 a 31/08/2008. O Acordo, no entanto, não foi renovado e segundo a informação da Diretoria de Benefícios, "atualmente o INSS está descoberto contratualmente para a execução desse serviço".

7. A relação contratual entre INSS e rede bancária já foi objeto, inclusive, de trabalho de auditoria deste Tribunal, por ocasião do TC 016.351/2005-8, em que se analisou, entre outros aspectos, o crescimento da dívida do INSS com os bancos devido à não-liquidação dos valores dos serviços bancários em cada exercício, redundando na incidência de juros e correção monetária. À parte isso, a auditoria resultou em determinação direcionada ao INSS e STN para que elaborassem estudo prevendo ações que criassem ambiente de maior competitividade na contração de bancos para operacionalizar o pagamento dos benefícios previdenciários. É o que está firmado no item 9.3 do Acórdão nº 721/2008-P:

"9.3. determinar ao INSS e à Secretaria do Tesouro Nacional, que, em conjunto, formalizem Grupo de trabalho para elaborar estudo destinado a implementar um ambiente de competitividade nas contratações das instituições financeiras para efetivar os pagamentos de benefícios previdenciários, de modo a obter as propostas que representem maior vantajosidade para a Administração, conforme suscitado no subitem 2.1 do relatório de auditoria de fls. 28/79 do v.p., cuja cópia deverá ser encaminhada aos Órgãos objeto desta determinação, com vistas a subsidiar o estudo proposto;"

8. A determinação do Tribunal acima citada motivou a elaboração da proposta de novo modelo de pagamento dos benefícios do INSS. Por sua vez, as especificidades deste novo modelo e as conseqüentes dúvidas jurídicas geradas pela concepção do projeto, no sentido da aplicação de dispositivos legais e regulamentares concernentes a matéria da competência do TCU (cf. art. 1º, XVII, da Lei nº 8.443/92), suscitaram a presente consulta ao Tribunal.

III - Análise de admissibilidade

9. Preliminarmente, cabe ressaltar que a autoridade consulente é devidamente legitimada, nos termos do art. 264, VI, do RITCU.

10. Estabelece o art. 1º, XVII, da Lei Orgânica desta Corte que a consulta deve versar sobre a aplicação de dispositivos legais e regulamentares em matéria de competência do Tribunal. Em análise preliminar, depreende-se que a consulta trata sobre a incidência de legislação sobre licitações públicas, alienação de bens públicos, gestão da previdência social básica e aplicação de normas sobre concessão de serviços públicos. Dessa forma, preenchido o requisito do art. 1º, XVII, da LOTCU.

11. Em segundo lugar, estabelece o § 1º do art. 264 do Regimento Interno que "as consultas devem conter a indicação precisa do seu objeto, ser formuladas articuladamente e instruídas, sempre que possível, com parecer do Órgão de assistência técnica ou jurídica da autoridade consulente". Ainda que o objeto da consulta seja de razoável complexidade, porquanto constituído de cinco questionamentos, estes estão indicados de forma precisa à fl. 25, inseridos em parecer da Procuradoria Federal Especializada do INSS, de conformidade, portanto, com o dispositivo em tela. Além disso, o § 2º do mesmo art. 264 exige, cumulativamente, a demonstração da pertinência temática da consulta com o Órgão da autoridade consulente, elemento que, conforme item anterior, restou plenamente configurado.

12. Por último, reza o art. 265 do RITCU que não será conhecido pelo Relator ou pelo Tribunal consulta que "verse apenas sobre fato ou caso concreto". Entendemos que, no caso em exame, tal dispositivo não deva ser interpretado de forma excessivamente literal e rigorosa, de modo a ensejar o juízo pelo não conhecimento da consulta pelo simples fato de existirem, nos autos, elementos fáticos concretos que permitam vislumbrar a situação a partir da qual a Administração tenha elaborado o questionamento ao Tribunal.

13. Apenas quando a consulta formulada, tão-somente, tratar de fato ou caso concreto, de forma que não exista questão em tese a ser examinada, deve ser não conhecida. Se, por outro lado, existem elementos fáticos ou concretos nos autos, mas o questionamento, em si, foi formulado em abstrato, cabe resposta à consulta, com a ressalva contida no § 2º do art. 1º da Lei nº 8.443/92, de que a resposta constitui prejulgamento da tese, e não do caso ou fato concreto eventualmente, e de forma acessória, ventilada nos documentos constantes do Processo.

14. Feitas estas considerações, ressalta da análise dos autos a presença, nos questionamentos que constituem o objeto da atual consulta, tanto de elementos formulados em tese, quanto de aspectos referentes ao caso concreto que motivou a autoridade consulente. Dessa forma, as eventuais respostas à presente consulta terão como baliza o comando do § 2º do art. 1º da Lei Orgânica.

IV - Questionamentos da consulta

15. O cerne da consulta ora submetida ao Tribunal não se encontra no detalhamento e justificativa dos aspectos técnicos e procedimentais do novo modelo de pagamento de benefícios proposto para a Previdência Social, que estão contidos no Memorando conjunto DIRBEN/DIROFL (fls. 2-6), bem como nos documentos elaborados pelo INSS (fls. 29-34) e pela STN (fls. 35-53).

É na peça jurídica produzida pela Procuradoria Federal Especializada do INSS (Nota Técnica Nº 606 - fls.7-26) que estão elencados os cinco itens questionados por meio da consulta, que são, respectivamente:

a) seria possível ao INSS realizar a alienação da "folha de pagamento da Previdência Social", sem lei autorizativa específica, considerando-a para tanto um bem público de natureza móvel?

b) seria possível utilizar-se da modalidade pregão com tipo maior preço, na forma da alínea anterior, para registro formal de preços, visando à alienação da "folha de pagamento da Previdência Social", levando-se em consideração a política pública do governo federal no sentido de manter ou ampliar a atual rede de pagamento aos beneficiários?

c) caso negativa a resposta a qualquer das questões acima, seria possível reconhecer o pagamento de benefícios da Previdência Social enquanto um serviço público, passível de concessão, na forma da Lei Federal nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995?

d) seria possível ao INSS realizar a licitação da "folha de pagamento da Previdência Social" apenas em relação aos benefícios a serem concedidos a partir da assinatura dos futuros contratos com as instituições financeiras?

e) de que forma orçamentária seria operacionalizada a receita pública ingressa por meio da alienação da "folha de pagamento da Previdência Social"?

16. Como se pode ver, os questionamentos abrangem assuntos diversos (classificação e alienação de bens e direitos, modalidades de licitação, concessão de serviço público e classificação orçamentária de receita pública) e foram formulados com abordagens diferenciadas, variando desde dúvidas específicas suscitadas na análise do caso concreto, até questões em tese.

17. Conforme posicionamento já exposto nos itens 12 a 15 da presente instrução, os assuntos serão analisados da forma mais ampla possível, abstraindo-se a questão em tese nas situações abordadas, de forma que a eventual resposta à consulta não configure um prejulgamento do fato ou caso concreto, mas sim da tese jurídica analisada.

V - Item "a" - sobre alienação da "folha de pagamento de benefícios" e sua caracterização como bem móvel

18. A primeira questão a ser analisada trata da possibilidade de alienação da folha de pagamento de benefícios do INSS, considerada como bem móvel. Ressalta, tanto da Nota Técnica da PFE/INSS, quanto de argumentos da Diretoria de Benefícios do INSS, a defesa da idéia de que a folha de pagamento de benefícios previdenciários tem características de um "ativo financeiro".

"Verifica-se, contudo, que a evolução do relacionamento dos bancos com a clientela previdenciária na geração de negócios acabou por conferir à folha de pagamentos da Previdência Social um valor econômico, tal como sucedido com a folha de pagamentos de outros entes da federação, de sorte que, ao contrário do que acontecia até então, realizar o pagamento dos benefícios passou a ser vantajoso para as instituições financeiras, despertando maior interesse em seu potencial econômico" (Memorando DIRBEN/DIROFL, fls. 3A)

19. Em pesquisa sumária sobre o tema, é possível constatar que, nos últimos anos, diversos governos estaduais e municipais, além da Câmara Federal, executaram junto à rede bancária leilões ou pregões para vender a folha de pagamentos de seus servidores, como se vê na matéria veiculada no Estado de São Paulo em 26/11/2007:

"Sem regras, venda de folha salarial rende mais de R$ 1 bi a prefeituras.

Bancos oferecem fortunas aos Executivos municipais para ter o direito de gerenciar vencimentos dos servidores.

Marcelo de Moraes, BRASÍLIA

A venda da administração das folhas salariais dos servidores públicos municipais aos bancos se tornou a mina das receitas nas prefeituras do País. Embora a prática ainda não tenha regras definidas, nos últimos dois anos, para obter o direito de gerenciar as contas de pagamentos dos funcionários municipais, os bancos têm promovido intensa disputa entre si e oferecido fortunas às prefeituras por esse serviço. Só as três maiores vendas individuais feitas nesse período já renderam às prefeituras de São Paulo, Rio de Janeiro e Curitiba receita total de cerca de R$ 1,02 bilhão.

(...)

A chave do maior lucro dessas operações está no número de servidores de cada cidade e seu poder aquisitivo em potencial. Quem tem mais, com salários mais altos, recebe ofertas superiores. Isso produz carteira de clientes atraente para qualquer instituição financeira. Afinal, são correntistas com emprego e renda fixa, normalmente com bom padrão aquisitivo, que podem adquirir toda uma cesta de produtos dos bancos."

20. Por um lado, aduz-se que a atratividade econômica destes contratos para a rede bancária está ligada ao poder aquisitivo relativamente elevado dos servidores públicos, fato este que não encontraria correspondência no valor médio dos benefícios previdenciários do INSS, em sua grande maioria de baixos valores. Por outro lado, a concordância expressa pelos bancos conveniados, ao firmarem o Acordo de Cooperação nº 002 com o MPS e INSS, em deixar de receber por um ano pagamentos da ordem de R$ 250 milhões, autoriza-nos a acreditar que a mera circulação do montante de cerca de R$ 190 bilhões pagos em benefícios anualmente constitui, no mínimo, compensação equivalente do ponto de vista financeiro àqueles pagamentos. Não seria razoável supor que algumas das maiores instituições financeiras do País estivessem voluntariamente suportando, nessa situação, prejuízos com essas operações.

21. Em sua Nota Técnica, a PFE/INSS defende que a folha de benefícios corresponde a um ativo de "natureza jurídica equiparada a bem público, à vista de seu valor economicamente aferível". Invoca o art. 98 do Código Civil para classificá-lo como bem de uso especial:

"Tomando-se a "folha de pagamento" da Previdência Social enquanto bem público móvel, percebe-se sua destinação atual inteiramente disponível ao INSS, o que autoriza considerá-lo bem público de uso especial; afetado, portanto. (Nota Técnica nº 606)"

22. Argumenta que a necessidade de "desafetação" do bem poderia ser suprida pelo teor do art. 60 da Lei nº 8.212/91, que explicita que o pagamento de benefícios da Seguridade Social será feito pela rede bancária ou outras formas, conforme regulamento. Pontua, ainda, a referida Nota Técnica que se depreende do art. 17 da Lei nº 8.666/93 a desnecessidade de autorização legislativa para alienação de bens móveis, dispondo como requisitos apenas a prévia avaliação e realização de licitação pública.

23. Inicialmente, cabe analisar sobre a possibilidade de conceituação da folha de pagamento da Previdência Social como um bem público de natureza móvel utilizando um enfoque jurídico, para posteriormente, avaliar sua definição como um ativo financeiro, tendo como base um enfoque contábil.

24. A disciplina dos bens públicos encontra sua definição inicial no art. 98 do Código Civil, que estabelece:

"Art. 98. São públicos os bens do domínio nacional pertencentes às pessoas jurídicas de direito público interno; todos os outros são particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem."

25. O critério de definição do bem como bem público é o fato de pertencer à pessoa jurídica de direito público interno. O Código Civil ainda classifica os bens públicos em três espécies: de uso comum, de uso especial e os dominicais.

"Art. 99. São bens públicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e praças;

II - os de uso especial, tais como edifícios ou terrenos destinados a serviço ou estabelecimento da administração federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

III - os dominicais, que constituem o patrimônio das pessoas jurídicas de direito público, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas Entidades.

Parágrafo único. Não dispondo a lei em contrário, consideram-se dominicais os bens pertencentes às pessoas jurídicas de direito público a que se tenha dado estrutura de direito privado.

Art. 100. Os bens públicos de uso comum do povo e os de uso especial são inalienáveis, enquanto conservarem a sua qualificação, na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens públicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigências da lei."

26. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, p. 541), o critério dessa classificação é o da destinação (ou afetação) dos bens; os de uso comum são aqueles que, por natureza ou por determinação legal, são destinados ao uso coletivo; os de uso especial são voltados para a utilização pela Administração para seus objetivos; por último, os dominicais não têm destinação pública definida, motivo pelo qual podem ser aplicados para obtenção de renda. Dessa forma, do ponto de vista jurídico, há duas modalidades de bens públicos: os de domínio público do Estado (uso comum e especial) e os de domínio privado do Estado (dominicais).

27. O INSS qualificou a folha de pagamentos de benefícios como bem móvel de uso especial. Na doutrina, a definição de bem de uso especial adotada por Di Pietro é uma das mais amplas, vez que a grande maioria dos autores limita a exemplificação de bens públicos àqueles com materialidade bem determinada. Nesse sentido, a definição de Maria Sylvia:

"Bens de uso especial são todas as coisas, móveis ou imóveis, corpóreas ou incorpóreas, utilizadas pela Administração Pública para realização de suas atividades e consecução de seus fins."

28. A posição majoritária da doutrina converge para o entendimento de que os bens de uso especial, por se encontrarem afetados a alguma finalidade pública, são em regra inalienáveis (vide teor do art. 100 do Código Civil); mas podem perder o caráter de inalienabilidade desde que desafetados de sua destinação pública. Para Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo, p. 839), a desafetação de um bem de uso especial depende de lei ou ato do Poder Executivo, ato aqui entendido como atitude ou ação governamental que encerre uma manifestação de vontade, ou ainda de um fato da natureza que determine a descaracterização da finalidade pública do bem de uso especial. Complementarmente, define Maria Sylvia que a desafetação pode ser expressa ou tácita; na primeira hipótese, decorre de ato administrativo ou de lei; na segunda, resulta da atuação direta da Administração, sem necessariamente haver manifestação de vontade, ou pode ter como causa um fato da natureza.

29. Segundo o INSS, a necessidade de desafetação estaria superada pela previsão, no art. 60 da Lei 8.212/91, de que o pagamento de benefícios da previdência social será feito pela rede bancária. De fato, ainda que o dispositivo em tela não tenha feito referência específica ao instituto da desafetação, nem seja possível depreender de seu texto a concepção da folha de pagamento de benefícios como um bem público, é inegável que se trata de uma manifestação expressa da Administração que teria efeito análogo ao da desafetação, caso consolidado o entendimento defendido pela autarquia previdenciária.

30. Portanto, do ponto de vista meramente jurídico, parece não haver óbice em considerar a folha de pagamento da Previdência Social como um bem público de uso especial de natureza móvel e incorpórea.

31. Segundo Diogo Figueiredo (in Curso de Direito Administrativo, p. 347), alienação é "o gênero que engloba todas as formas de disposição extrema do domínio, transferindo um bem, definitivamente ou por um lapso de tempo, a terceiros, neste caso com sujeição a termo ou condição (domínio resolúvel)". Para Marçal Justen Filho (in Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, p. 170), alienação é expressão de sentido amplo, pois abrange "todas as modalidades de transferência voluntária do domínio de um bem ou direito". O Código Civil, por outro lado, estabelece a alienação como causa de perda da propriedade (art. 1275, I).

32. Aplicando os conceitos da doutrina administrativista, no direito público, teríamos portanto que a alienação da folha de pagamento da Previdência Social implicaria a transferência do domínio do Poder Público para o domínio particular dos bancos, ainda que temporária, dos direitos a receber dos beneficiários, ou do ativo financeiro representado por este conjunto de pagamentos feitos aos beneficiários.

33. Entendemos que essa conceituação é inadequada e ignora a própria natureza daquilo que está em consideração.

34. O que se depreende dos autos, em substância, não é a intenção de a Administração transferir o domínio, ou vender strictu senso, um conjunto de contas de benefícios ou disponibilidades de recursos do INSS à rede bancária; trata-se fundamentalmente da exploração do potencial econômico da prestação de serviços bancários de pagamento de benefícios previdenciários, pelos quais a Administração quer ser remunerada/paga, e não o contrário. Não é possível vislumbrar que o conjunto de direitos, obrigações e relações entre a Administração e o beneficiário do sistema da Seguridade Social estivesse a ser objeto de alienação.

Considerações sob a ótica contábil

35. Do ponto de vista contábil, o pagamento de benefícios da Previdência Social é uma despesa pública realizada a partir de um ativo circulante disponível previsto no orçamento do Fundo do Regime Geral de Previdência Social (FRGPS) e depositado na Conta Única do Tesouro Nacional/INSS.

36. De acordo com a NBC T 16.1, que trata das Normas Brasileiras de Contabilidade Aplicadas ao Setor Público (conceituação, objeto e campo de aplicação), o conceito de Patrimônio Público é assim definido:

"(...) o conjunto de direitos e bens, tangíveis ou intangíveis, onerados ou não, adquiridos, formados, produzidos, recebidos, mantidos ou utilizados pelas Entidades do setor público, que seja portador ou represente um fluxo de benefícios, presente ou futuro, inerente à prestação de serviços públicos ou à exploração econômica por Entidades do setor público e suas obrigações."

37. Segundo a NBC T 16.2, o Patrimônio Público divide-se em três Grupos: Ativo, Passivo e Patrimônio Líquido. O Ativo é assim conceituado:

"Ativo - compreende os direitos e os bens, tangíveis ou intangíveis adquiridos, formados, produzidos, recebidos, mantidos ou utilizados pelo setor público, que represente um fluxo de benefícios, presente ou futuro."

38. O passivo, por outro lado, é assim definido:

"Passivo - compreende as obrigações assumidas pelas Entidades do setor público ou mantidas na condição de fiel depositário, bem como as contingências e as provisões."

39. Os recursos disponíveis no Tesouro Nacional e no FRGPS e destinados ao pagamento de benefícios são evidentemente ativos, do ponto de vista jurídico e contábil, mas que correspondem a obrigações com os beneficiários da Previdência Social, que serão consubstanciadas na liquidação de despesas, o pagamento dos benefícios.

40. Cabe indagar, no entanto, se a folha de pagamentos de benefícios da Previdência Social pode ser considerada, sob o prisma contábil, um ativo. Nesse sentido, a Secretaria do Tesouro Nacional, na qualidade de Órgão central de Contabilidade do Governo Federal, emitiu a Nota Técnica nº 1.777/2007, que analisa a possibilidade de se considerar a folha de pagamentos dos servidores de um Ente público como um ativo, à luz da doutrina contábil e da legislação.

41. Citando o Manual de Contabilidade das Sociedades por Ações, dos autores Sérgio de Iudícibus, Eliseu Martins e Ernesto Rubens Gelbcke, a Nota Técnica da STN invoca o conceito de ativos especiais: "podem ou não ser tangíveis, sendo que predominantemente apresentam-se como intangíveis; o uso do ativo especial não implica necessariamente que este se esgote; esses ativos estão diretamente relacionados ao Processo de obtenção de receitas; e deixam de ser ativos não pela venda, mas pela perda do potencial de obtenção de receitas".

42. Os ativos especiais são assim exemplificados: "é o caso de uma empresa que comercializa dados (geofísicos, biotecnológicos, entre outros) com a característica de serem intangíveis, e são destinados à venda. Quando são vendidos para certo cliente, tal ativo é usado diretamente na obtenção da receita de venda, mas isso não implica que os direitos relativos a esses dados tenham-se esgotado."

43. Para a STN, o ativo especial constitui justamente a faculdade de o ente público, no exercício de seu poder-dever de auto-administração, poder contratar junto à rede bancária a prestação de serviços bancários para determinado volume de recursos financeiros. O ativo especial (FIPECAFI), intangível (NBC T 16.2) ou incorpóreo (Di Pietro) é o direito ou capacidade de contratar ou explorar, que se diferencia do resultado financeiro auferido pelo particular com a prestação ou exploração do serviço. Nas palavras da Nota Técnica nº 1.777/2007 da STN:

"No caso estudado, o ativo especial é a capacidade do ente público de contratar uma instituição financeira prestadora de serviços bancários, enquanto o seu fruto é a receita originada desse contrato. Em nenhum instante há o esgotamento desse ativo em função da receita auferida com o mesmo, não havendo relação direta entre o seu valor e os frutos gerados pela sua exploração."

44. Concluindo sobre a possibilidade de classificação como um ativo, a Nota Técnica da STN defende o entendimento de que "o poder do Ente público de contratar uma instituição financeira prestadora de serviços bancários para pagamento da folha de salários e outros benefícios dos servidores ou pensionistas, em função de estar gerando receitas, é um ativo especial intangível para o Ente público". Consideramos que esta definição é perfeitamente adequada do ponto de vista da doutrina contábil e pode ser, por analogia, estendida para o caso em exame na presente consulta, de forma que a faculdade de o INSS, enquanto Órgão que executa a política e gestão da Previdência Social, contratar instituições financeiras para prestação de serviços bancários de pagamento dos benefícios previdenciários constitui um ativo especial intangível para aquela autarquia.

45. Uma das dificuldades inerentes à adoção desse conceito, segundo o estudo feito pela STN, está no fato de que o reconhecimento desse ativo especial está ligado à necessidade de avaliação ou mensuração do custo ou valor do ativo.

46. De acordo com a Lei nº 4320/64, os elementos patrimoniais constantes do Ativo Permanente devem ser objetos de avaliação:

"Art. 106. A avaliação dos elementos patrimoniais obedecerá as normas seguintes:

(...)

II - os bens móveis e imóveis, pelo valor de aquisição ou pelo custo de produção ou de construção;"

47. Também a NBC T 16.5, que trata das normas de registro contábil aplicadas ao setor público, estabelece, em seus itens 18 e 23, a importância dessa mensuração ou avaliação de custo ou valor.

"18. O patrimônio das Entidades do setor público, o orçamento, a execução orçamentária e financeira e os atos administrativos que provoquem efeitos de caráter econômico e financeiro no patrimônio da Entidade devem ser mensurados ou avaliados monetariamente e registrados pela contabilidade.(...)"

23. A Entidade do setor público deve aplicar métodos de mensuração ou avaliação dos ativos e dos passivos que possibilitem o reconhecimento dos ganhos e das perdas patrimoniais."

48.Dessa forma, necessário notar que o registro desse bem como um ativo especial intangível no patrimônio (Ativo Permanente) do ente público tem como requisito a capacidade de a Administração realizar avaliação contábil-financeira ou econômica do custo ou valor desse ativo.

49. Assim, conclui-se que o direito de o ente público contratar instituições financeiras para prestar serviços financeiros necessários à consecução de suas atividades de auto-administração e implementação de ações governamentais pode ser considerado um ativo especial intangível e, nesta condição, pode ser ofertada sua exploração econômico-financeira ao mercado, por meio de licitação. Este bem ou direito não pode ser, no entanto, objeto de alienação.

VI - Item "b" - sobre a utilização da modalidade pregão com tipo maior preço, para registro formal de preços, visando à alienação da "folha de pagamento de benefícios da Previdência Social"

50. De acordo com a Nota Técnica da PFE/INSS e a partir da análise dos demais documentos constantes dos autos, constata-se que a administração elegeu o critério maior preço como elemento definidor da melhor proposta e selecionou a modalidade de licitação Pregão para realização do certame.

51. Os fundamentos da escolha da modalidade Pregão estão assentados em dois fatores, alegados pela Administração: a possibilidade jurídica de caracterização do objeto da licitação como um bem comum, nos termos do art. 1º da Lei nº 10.520/2002; e a necessidade de contratar o maior número possível de instituições financeiras, tendo em vista a manutenção da capilaridade e qualidade de atendimento da rede da Previdência Social.

52. Nesse sentido, vislumbra o INSS a possibilidade de, por meio do registro formal de preços, operacionalizado pelo Pregão, estabelecer uma "ordem de preferência" de instituições para a prestação dos serviços de pagamento de benefícios.

53. Justifica ainda a não seleção da modalidade de licitação Leilão, usualmente adotada pela Administração para a alienação de bens móveis e imóveis, consoante o art. 17 da Lei nº 8.666/93, pelos seguintes motivos:

a) o leilão apresenta como resultado apenas um licitante vencedor, aquele que oferece o maior lance (art. 22, §5º c/c art. 45, §1º, IV da Lei nº 8.666/93);

b) na fase de lances do leilão não é possível ao licitante apenas melhorar sua proposta, sem necessariamente cobrir a melhor oferta até então apresentada.

54. Tais aspectos inviabilizariam a principal pretensão da Administração: obter como resultado um conjunto de ofertas ordenadas, uma relação de preços registrados por ordem de preferência.

55. Inicialmente, cabe assinalar a inviabilidade jurídica de se realizar uma alienação por meio da modalidade do Pregão. A Lei nº 8.666/93, em seu art. 17, prevê uma série de formas de alienação de bens móveis e imóveis da Administração, tais como a dação em pagamento, investidura, doação, legitimação de posse, além da previsão da modalidade Leilão (art. 17, §6º) especificamente para alienação de bens móveis cujo valor for inferior ao limite do art. 23, inciso II, alínea "b" do citado diploma.

56. O art. 1º da Lei nº 10.520/2002, que institui o Pregão, diz que a modalidade se presta à "aquisição de bens e serviços". Jacoby Fernandes, um dos poucos comentadores a tratar do tema, esclarece que a lei, ao só permitir o pregão para aquisições, implicitamente vedou o uso da modalidade para alienações. Comenta, ainda:

"A vedação ainda é reforçada pela própria natureza do pregão, em que se busca a proposta de menor preço, enquanto na alienação a proposta mais vantajosa é a de maior preço."

57. A caracterização de um bem ou serviço como sendo comum, nos termos do parágrafo único do art. 1º da Lei nº 10.520/2002, depende da possibilidade de se definir padrões de desempenho e qualidade no edital, por meio de especificações usuais do mercado. A questão que se coloca, inicialmente, é qual o objeto do Pregão em questão. Como visto no item 34 desta instrução, o objeto do certame não pode ser considerado uma alienação strictu senso. No entanto, se considerarmos que, em essência, o que se almeja é exploração econômica do direito de prestar serviços bancários de pagamento de benefícios previdenciários, deve-se analisar a possibilidade de estes serviços serem considerados como comuns.

58. A prestação de serviços bancários, considerada de forma ampla, enquadra-se perfeitamente no conceito de serviços comuns exigido pela legislação do Pregão; estão disponíveis de forma regular no mercado privado e possuem características e especificações possíveis de serem descritas de modo objetivo em um edital, inclusive em relação a "padrões de desempenho e qualidade". Como bem ressalta, inclusive, a Nota Técnica da PFE/INSS, o mercado bancário está sujeito à regulamentação própria, emanada do Banco Central do Brasil.

59. Outro aspecto questionado pelo INSS é quanto à possibilidade de adoção do critério maior preço para realização do Pregão em tela. A Lei nº 10.520/2002 prevê como critério de julgamento e classificação das propostas apenas o menor preço, conforme o art. 4º, X:

"Art. 4º A fase externa do pregão será iniciada com a convocação dos Interessados e observará as seguintes regras: (...)

X - para julgamento e classificação das propostas, será adotado o critério de menor preço, observados os prazos máximos para fornecimento, as especificações técnicas e parâmetros mínimos de desempenho e qualidade definidos no edital."

60. O INSS argumenta que a concepção do pregão segue a lógica de que o objetivo da modalidade é a aquisição de bens e serviços, e não a alienação ou exploração de bem público, o que autorizaria um recurso à exegese a contrario senso, ou seja, de que a utilização do pregão para alienação ou exploração de bens implicaria necessariamente a adoção do critério maior valor (ou maior oferta), em similaridade com o Leilão previsto no art. 22, §5º. Nesses casos, somente o tipo maior valor/preço atenderia ao imperativo legal insculpido no art. 3º da Lei nº 8.666/93, no sentido de selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração.

61. De fato, deve-se interpretar a norma jurídica tendo em mente sua finalidade principiológica. No ramo das licitações públicas, temos como um dos princípios basilares, inscrito no art. 3º da Lei de Licitações, o da busca pela proposta mais vantajosa para a Administração. Essa orientação decorre dos princípios da eficiência, economicidade, supremacia e indisponibilidade do interesse público, emanados da Constituição Federal e da teoria do Direito Administrativo.

62. A norma do Pregão, ao prever apenas o critério de menor preço, tem como objetivo a regulação de uma modalidade que busca máxima eficiência, celeridade e economicidade para as aquisições da Administração. No contexto da realidade fática em que a norma surgiu, não se vislumbrava a possibilidade de o ente público, ao usufruir de um serviço ofertado pelo particular, ser efetivamente remunerado. Esta realidade, no entanto, vem-se transformando, uma vez que o conjunto de relações econômicas, sociais e organizacionais da sociedade constituem um campo em constante mutação. Prova disso é a exploração do inegável potencial econômico-financeiro resultante da negociação das folhas de pagamento de servidores dos entes públicos estaduais e municipais com bancos privados, conforme analisado no item 19 da presente instrução.

63. Nesse caso, o critério maior oferta atende mais ao interesse público do que o de menor preço, desde que o primeiro seja viável do ponto de vista mercadológico. Nesse sentido, a realização de Pregão adotando critério de julgamento não previsto na legislação somente seria, em princípio, admissível em caráter excepcional, tendo em vista o relevante interesse público da aplicação deste critério alternativo para o atingimento dos objetivos da previdência social.

64. Importante lembrar a lição do renomado publicista Marçal Justen Filho, a respeito da alegada proibição positivada no art. 22, §8º, da Lei nº 8.666/93 de criar ou combinar modalidades de licitação:

"Insiste-se em reafirmar, nesse ponto, que a regra do § 8º deve ser interpretada em termos. Nada impede que a Administração produza modalidades inovadoras, inclusive combinando soluções procedimentais, para a promoção de contratos não abrangidos no âmbito específico da Lei nº 8.666. O exemplo, já apontado anteriormente, relaciona-se com a concessão ou permissão de uso de bem público.

(...)

Não se exige que a Administração pratique apenas contratações nominadas, explicitamente disciplinadas por lei. Adotar essa tese conduziria, aliás, a gravíssimos problemas. Ter-se-ia de localizar um modelo legislativo para todas as contratações praticadas pela Administração, o que se transformaria em obstáculo invencível em inúmeros casos práticos.

Um exemplo permitiria compreender a dificuldade. Até há poucos anos, inexistia tipificação legislativa para o contrato de concessão de serviço público. Nunca se imaginou, no entanto, que tanto importaria a impossibilidade da delegação de serviço público a particulares por via dessa figura.

Ou seja, a competência discricionária propicia a construção de novas figuras contratuais, as quais vão sendo incorporadas ao acervo jurídico do Direito Administrativo mediante seu refinamento pela prática concreta."

65. Tendo em vista as considerações feitas sobre o tema, conclui-se que a adoção, por um ente público, de critério de julgamento de propostas não previsto na legislação do Pregão somente seria admissível, em princípio, em caráter excepcional, tendo em vista o relevante interesse público da aplicação deste critério alternativo para o atingimento dos objetivos institucionais do ente e como mecanismo concretizador do princípio licitatório da seleção da oferta mais vantajosa para a Administração. Tal especificidade deve obrigatoriamente ser motivada e justificada pelo ente público no Processo relativo ao certame, além de ter demonstrada sua viabilidade mercadológica.

VII - Item "c": sobre a possibilidade de reconhecer o pagamento de benefícios da Previdência Social como um serviço público, passível de concessão, na forma da Lei nº 8.987/95

70. Preliminarmente, assinale-se que a consulta formulada pelo Ministério da Previdência Social e instruída pela Procuradoria Federal Especializada do INSS tornava a resposta ao presente item "c" necessária apenas caso as respostas aos itens "a" e "b" fossem negativas. Como ambos os itens foram analisados e respondidos, no âmbito da presente instrução, em tese o item "c" poderia ser desconsiderado ou analisado de forma sumária. No entanto, frente à possibilidade de o Tribunal adotar entendimento divergente do aqui esposado para os itens "a" e "b" da consulta formulada, realizou-se a análise de todos os elementos julgados necessários ao esclarecimento do tema, conforme proposto a seguir.

71. A definição de serviço público é tarefa bastante complexa, e observou uma série de transformações ao longo do tempo, dada a transformação das atribuições do Estado e das suas atividades consideradas típicas.

72. A definição dada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro é de que constitui serviço público "toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerça diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente às necessidades coletivas, sob regime jurídico total ou parcialmente público".

73. Concorrem para esta definição basicamente três elementos: o subjetivo, o material e o formal. O subjetivo refere-se à pessoa jurídica prestadora da atividade, que é o Estado, conforme previsão constitucional inserida no art. 175: "Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos". O elemento material diz respeito à atividade exercida, no caso, a satisfação de necessidades coletivas. O terceiro elemento, o formal, estabelece o regime jurídico a que está submetida a prestação do serviço, podendo ser parcial ou totalmente público, conforme definido em lei.

74. Uma das conclusões decorrentes desta definição é que a atribuição do caráter de serviço público a uma atividade decorre de lei ou da Constituição. Segundo Maria Sylvia, não há como, por meio de critérios meramente objetivos, distinguir o serviço público da atividade privada.

75. A Nota Técnica da PFE/INSS defende que a Previdência Social é um "direito fundamental de segunda dimensão, devendo ser considerado um serviço público essencial para a sociedade". Maria Sylvia Z. di Pietro conceitua a previdência social como um serviço público social, por atender a uma necessidade coletiva; a atuação do Estado é vista como essencial, mas em conjunto com a sociedade, conforme art. 194 da Constituição Federal.

"Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social."

76. Também Diogo de Figueiredo, como bem aponta a Procuradoria do INSS, propugna pela inclusão da Previdência Social entre o rol dos serviços públicos que emanam no texto constitucional.

"Assim, no Brasil, os serviços públicos, bem como as respectivas competências para prestá-los, estão todos expressos como funções administrativas, na Constituição de 1988, seja explicitamente, como nos arts. 21, 25, 30 e dispositivos extravagantes dos arts. 194, 196, 200, 201, 203, 205, 208, 211 e 223, seja implicitamente, como os que sejam deles derivados e, ainda, todos os demais, que necessitem ser prestados em regime de exploração de atividade econômica."

77. Para Marçal Justen Filho, quando o atendimento a uma determinada necessidade humana for "manifestação direta e imediata da dignidade inerente ao ser humano, sua satisfação tenderá a produzir um serviço público". Dessa forma, as atividades materiais para o atendimento dessa necessidade, bem como a competência para sua realização, são conferidas ao Estado. A Previdência Social parece adequar-se integralmente a essa conceituação.

78. Por último, a bem lembrada lição de Eros Grau (in A Ordem Econômica na Constituição de 1988), que fundamenta a noção de serviço público nas idéias de coesão e de interdependência social:

"(...) assume o caráter de serviço público qualquer atividade cuja consecução se torne indispensável à realização e ao desenvolvimento da coesão e da interdependência social (Duguit) - ou, em outros termos, qualquer atividade que consubstancie serviço existencial relativamente à sociedade (Cirne Lima)."

79. Para o eminente constitucionalista, a identificação dos casos nos quais a atuação do Estado irá garantir a coesão e interdependência social ou caracterizar serviço existencial em relação à sociedade é tarefa conformada pela Constituição Federal. Ora, a previdência social, na condição de política pública essencial à dignidade humana e da cidadania, como fundamentos da República previstos no art. 1º da Constituição Federal, pode ser caracterizada como elemento fundamental para a manutenção da coesão e interdependência social.

80. De fato, podemos compreender a gestão do sistema da previdência social como um serviço público. Necessário se faz notar, também, que, do conjunto de ações que constituem esse serviço, o estágio final é o pagamento dos benefícios na rede bancária credenciada.

81. Dessa forma, se por um lado o pagamento de benefícios nos bancos seja um estágio final desse conjunto de ações que podemos denominar de serviço público, por outro lado, a questão que ressalta é saber em que medida a prestação de serviços bancários, considerados isoladamente, podem ser caracterizados como serviços públicos strictu senso, e portanto, passíveis de concessão nas formas preconizadas pela Lei nº 8.987/95.

82. Como vimos anteriormente, serviço público é toda atividade que a lei atribui ao Estado para que este a exerça direta ou indiretamente (por delegação), visando à satisfação de necessidades coletivas. O sistema financeiro nacional é tratado na Constituição Federal em seu capítulo IV:

"Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do País e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compõem, abrangendo as cooperativas de crédito, será regulado por leis complementares que disporão, inclusive, sobre a participação do capital estrangeiro nas instituições que o integram."

83. A partir da Emenda Constitucional nº 40/2003, parte significativa da regulação do sistema financeiro foi desconstitucionalizada, vez que a redação anterior incluía sete incisos e três parágrafos no artigo 192, todos revogados com a referida emenda. A redação anterior estabelecia o funcionamento das instituições financeiras mediante autorização, que seria inegociável e intransferível (antigos inciso I e §1º). A autorização mencionada pela antiga redação constitucional está prevista na Lei nº 4595/64 e a competência para sua emissão, pelo art. 10, X, é do Banco Central do Brasil. Esse quadro levou alguns autores do direito administrativo a conceituar os serviços das instituições financeiras como serviços públicos autorizados ou serviços públicos impróprios.

84. Alinhamo-nos, porém, à idéia da douta publicista Di Pietro que defende como inapropriada tal terminologia, pois a categoria de atividade denominada serviço público impróprio não é serviço público em sentido jurídico, uma vez que a lei não atribui ao Estado sua execução. Apesar da relevância e do interesse público inerentes às atividades das instituições financeiras, estas desempenham atividades de natureza eminentemente privada, que por sua vez não foram atribuídas legalmente ao Estado. Mesmo quando este as desempenha, como no caso das instituições financeiras em que o ente público é acionista majoritário, tal se dá no âmbito do desenvolvimento de atividade econômica de natureza privada.

85. Cabe ainda analisar a questão quanto à incidência da figura jurídica da concessão e dos normativos que a regem, tais como a Lei nº 8.987/95.

86. O conceito de concessão comporta uma série de acepções na doutrina do direito administrativo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, distingue duas espécies de concessão, a concessão translativa e a constitutiva. A espécie de concessão traslativa configura a passagem, de um sujeito a outro, de um bem ou de um direito que se perde pelo primeiro e se adquire pelo segundo; já na concessão constitutiva, a Administração confere ao particular um poder menos amplo sobre o objeto da concessão. São exemplos da primeira espécie a concessão de serviço público e de obra pública, enquanto da segunda espécie pode-se citar a concessão de uso de bem público.

87. Segundo Maria Sylvia, do ponto de vista material, na concessão traslativa "o Estado delega ao concessionário a execução de um serviço público ou de uma obra que seriam de sua atribuição", enquanto que na concessão constitutiva "o Estado consente que o particular se utilize de parcela de bem público". Ponto fundamental é perceber que, na concessão traslativa, a capacidade ou direito de prestar o serviço público ou obra pública preexiste na Entidade concedente.

88. Ora, a prestação de serviços bancários, isoladamente considerada, não é de atribuição do Estado; não poderia, portanto, ser objeto de concessão de serviço público, em sentido estrito, uma vez que as instituições financeiras já prestam com regularidade tais serviços no mercado. O ente público está impossibilitado de delegar ao particular uma atribuição da qual, a rigor, não é titular. Por outro lado, o que pode sim ser objeto de concessão, do tipo constitutiva, é o direito de explorar economicamente a prestação dos serviços de pagamento de benefícios da previdência social, nesse caso em conceito análogo à concessão de uso de bem público.

89. O instituto da concessão de uso de bem público, ainda que não esteja inteiramente delimitado na legislação, tem suas características amplamente discutidas na doutrina. Trata-se de contrato de direito público, pelo qual a Administração faculta ao particular a utilização (nesse caso, a exploração econômica) de um bem (ou direito) de natureza pública, para que este a exerça conforme a destinação do bem. Para Maria Sylvia, elemento fundamental neste tipo de concessão é o relativo à finalidade, ficando a utilização do bem direcionada à sua destinação de ordem pública.

90. A autora ressalta, ainda, que a concessão deve ser empregada quando "a utilização do bem público objetiva o exercício de atividades de utilidade pública de maior vulto e, por isso mesmo, mais onerosas para o concessionário". Nesse caso, aponta, a assunção de obrigações e encargos elevados justificariam a adoção de prazo mais prolongado para a concessão, de forma a tornar a atividade economicamente viável e atrativa para o particular.

91. A concessão de uso de bem público está sujeita à licitação, conforme art. 2º da Lei nº 8.666/93. Como a legislação não prevê um procedimento licitatório específico para esta concessão, deve-se buscar uma interpretação sistêmica e analógica dos diplomas existentes para sua operacionalização, observando-se o princípio da seleção da proposta mais vantajosa para a Administração, bem como os demais princípios informadores das licitações públicas, tais como os da isonomia, da publicidade, do julgamento objetivo, da vinculação ao instrumento convocatório e demais presentes no art. 3º da Lei nº 8.666/93 e legislação correlata.

92. Dessa forma, entendemos afastada a incidência das formas de concessão de serviço público, strictu senso, definidas na Lei nº 8.987/95 e na Lei nº 11.079/2004, tais como a concessão de serviço público ou obra pública, concessão patrocinada e concessão administrativa.

VIII - Item "d": sobre a possibilidade de o INSS realizar a licitação da "folha de pagamento da Previdência Social" apenas em relação aos benefícios a serem concedidos a partir da assinatura dos futuros contratos com as instituições financeiras

93. O presente item da consulta trata da possibilidade de o objeto da licitação em exame se limitar aos novos benefícios concedidos a partir dos futuros contratos com a rede bancária, abstendo-se portanto de licitar o conjunto das contas dos cerca de 25 milhões de benefícios previdenciários em estoque. Apesar de ter sido objeto da consulta e constar nas conclusões da Nota Técnica da Procuradoria Federal Especializada do INSS, a questão não foi objeto do exame daquele Órgão jurídico.

94. Do exame do Memorando Conjunto nº 1 DIRBEN/DIROFL retiram-se as razões da diretriz administrativa, uma vez que haveria necessidade de observar como se comportará o novo modelo de distribuição de benefícios, bem como os valores ofertados pelas instituições financeiras. Além disso, argumenta que a movimentação em larga escala das contas de benefícios, a um só tempo, entre diferentes bancos, envolvendo toda a clientela da Previdência Básica brasileira poderia causar transtornos aos beneficiários e gargalos significativos no atendimento do INSS.

95. De fato, assiste razão, nesse sentido, à Administração, uma vez que se deve ter em vista a impossibilidade de projetar o impacto social de uma medida como esta em uma clientela bastante sensível, que é a da previdência social.

96. No projeto, adotou-se um prazo de cinco anos para o contrato que, segundo o INSS "serve para delimitar o prazo dentro do qual as instituições financeiras exercerão o direito de preferência na obtenção das contas de registro dos benefícios concedidos no período, segundo a ordem de preferência definida na licitação a que se submeteram".

97. Segundo o Memorando do INSS, a celebração de contrato com a instituição financeira decorrente do certame licitatório não confere à contratada o direito de receber de imediato as contas de benefício, mas estabelece a "expectativa de recebê-los, quando concedidos pelo INSS, segundo a ordem de preferência estabelecida".

98. Observa-se que o presente questionamento relaciona-se à definição do escopo do objeto da licitação que o INSS pretende realizar. Essa definição encontra-se na esfera da discricionariedade da Administração, subordinando-se, no caso do Pregão, ao prescrito pelo art. 3º, II, da Lei nº 10.520/2002: "a definição do objeto deverá ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição".

99. A Súmula 177 do TCU, sobre os requisitos necessários à definição do objeto da licitação, estabelece o seguinte:

"A definição precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra indispensável da competição, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiário o princípio da publicidade, que envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condições básicas da licitação, constituindo, na hipótese particular da licitação para compra, a quantidade demandada uma das especificações mínimas e essenciais à definição do objeto do pregão."

100. Entendemos que a decisão de realizar a licitação tendo como objeto apenas os novos benefícios concedidos pelo INSS a partir da assinatura dos futuros contratos com as instituições financeiras situa-se no âmbito da discricionariedade da Administração, portanto refoge à possibilidade de análise do Tribunal, em sede de consulta.

101. Não obstante, necessário ressaltar que a fundamentação para a definição em tela foi devidamente motivada, com considerações de ordem técnica-operacional, bem como com razões de preservação do interesse público e social, tendo em vista os interesses do público beneficiário da Previdência Social.

IX - Item "e": sobre a forma orçamentária pela qual seria operacionalizada a receita pública ingressa por meio da alienação da "folha de pagamento da Previdência Social"

102. Preliminarmente, cabe ressaltar que o presente item da consulta formulada pelo Sr. Ministro da Previdência Social trata sobre a classificação orçamentária da receita pública resultante da exploração do direito de prestar serviços de pagamento de benefícios previdenciários.

103. O Decreto nº 3.589/2000 e a Lei nº 10.180/2001 estabelecem a Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da Fazenda como o Órgão central do Sistema de Contabilidade Federal, com competência para, na forma do art. 5º, I, "definir e normatizar os procedimentos atinentes às operações de contabilidade dos atos e dos fatos da gestão orçamentária, financeira e patrimonial da Administração Pública Federal".

104. Como já abordado na presente instrução, a STN elaborou Nota Técnica nº 1.777/2007, em que aborda questionamento semelhante ao do presente item, ao efetuar análise sobre a classificação contábil da receita decorrente de contratos de terceirização do pagamento da folha de salários. Por nos manifestarmos em concordância com o teor da percuciente Nota Técnica da STN, entendemos que raciocínio análogo deve ser aplicado ao item da presente consulta.

105. De acordo com o art. 11 da Lei nº 4.320/64, a receita pública é classificada, segundo sua categoria econômica, em corrente e de capital.

"Art. 11 - A receita classificar-se-á nas seguintes categorias econômicas: Receitas Correntes e Receitas de Capital.

§ 1º - São Receitas Correntes as receitas tributária, de contribuições, patrimonial, agropecuária, industrial, de serviços e outras e, ainda, as provenientes de recursos financeiros recebidos de outras pessoas de direito público ou privado, quando destinadas a atender despesas classificáveis em Despesas Correntes.

§ 2º - São Receitas de Capital as provenientes da realização de recursos financeiros oriundos de constituição de dívidas; da conversão, em espécie, de bens e direitos; os recursos recebidos de outras pessoas de direito público ou privado, destinados a atender despesas classificáveis em Despesas de Capital e, ainda, o superávit do Orçamento Corrente."

106. De acordo com o Manual das Receitas Públicas, aprovado pela Portaria STN nº 340/06, temos que a descrição das Receitas Correntes e de Capital pode ser compreendida nos seguintes termos:

"4.1 RECEITAS CORRENTES

São os ingressos de recursos financeiros oriundos das atividades operacionais, para aplicação em despesas correspondentes, também em atividades operacionais, correntes ou de capital, visando ao alcance dos objetivos constantes dos programas e ações de governo. São denominadas de receitas correntes porque não têm suas origens em operações de crédito, amortização de empréstimos e financiamentos nem alienação de componentes do ativo permanente. Elas são derivadas do poder de tributar ou resultantes da venda de produtos ou serviços colocados à disposição dos

usuários. Têm características intrínsecas de atividades que contribuem para a finalidade fundamental dos Órgãos ou Entidades públicas, quer sejam operacionais ou não-operacionais.

4.2 RECEITAS DE CAPITAL

São os ingressos de recursos financeiros oriundos de atividades operacionais ou não operacionais para aplicação em despesas operacionais, correntes ou de capital, visando ao alcance dos objetivos traçados nos programas e ações de governo. São denominados receita de capital porque são derivados da obtenção de recursos mediante a constituição de dívidas, amortização de empréstimos e financiamentos ou alienação de componentes do ativo permanente, constituindo-se em meios para atingir a finalidade fundamental do Órgão ou Entidade, ou mesmo, atividades não operacionais visando ao estímulo às atividades operacionais do ente."

107. Pelas classificações citadas, resta assente a impossibilidade lógica de a receita aqui analisada ser classificada como de capital, uma vez que, como abordado no tópico V, não se pode considerar a operação em tela como uma alienação propriamente dita. Além disso, a operação em questão importará necessariamente, do ponto de vista contábil, num incremento da situação líquida patrimonial do ente público, uma vez que haverá ingresso de receitas sem haver a desincorporação de um ativo permanente, constituindo uma receita efetiva, de acordo com a classificação adotada pela contabilidade pública.

108. A Nota Técnica da STN corrobora o entendimento de que não se pode falar, no caso, de alienação, como se vê no trecho abaixo transcrito:

"A receita de terceirização do pagamento da folha de salários e outros benefícios dos servidores ou pensionistas é proveniente de um poder do ente que, em virtude da capacidade de ser gerador de receitas, passa a ter valor econômico e acaba por auferir receita para o Ente. Como não há a transferência do poder do ente de contratar serviços bancários, mas apenas o uso dos seus benefícios, por período determinado, ou mesmo de forma definitiva, não pode haver o entendimento de que houve a alienação de algum ativo, pois para que tal fato ocorra tem que haver a transmissão da propriedade do bem ou direito, o que não aconteceu."

109. Esclarece ainda o Órgão central do Sistema de Contabilidade Federal que o fato gerador desta receita pública é a terceirização do pagamento da folha de salários, desvinculada da noção de alienação de ativos e das outras modalidades de geração de receita de capital, tais como constituição de dívidas, amortização de empréstimos e financiamentos. Assim, decorre que seja classificada como Receita Corrente (categoria econômica), devendo ser contabilizada na natureza da receita 1990.99.00 - Outras Receitas Correntes, em consonância com o Manual das Receitas Públicas.

110. Neste ponto, permitimo-nos dissentir parcialmente da Nota Técnica, por entender que, se o ente público promover o reconhecimento contábil do direito de contratar a prestação de serviços de pagamentos bancários como um ativo especial intangível, conforme analisado na presente instrução, e, por outro lado, a Administração entender aplicável a figura jurídica da concessão de uso de bem público, haveria ainda a possibilidade de classificação na natureza da receita 1333.00.00 - Receita de Concessões e Permissões - Direitos de Uso de Bens Públicos, uma vez que esta registra o valor da arrecadação de receita de concessões e permissões de direitos de uso de bens públicos, conforme volume I do Manual Técnico de Contabilidade aplicada ao Setor Público (Portaria Conjunta STN/SOF nº 3, de 2008).

X - Conclusão

111. Considerando as análises levadas a efeito nos itens precedentes e tendo em vista os fundamentos apresentados pela Procuradoria Federal Especializada do INSS, Diretoria de Benefícios e Diretoria de Orçamento, Finanças e Logística do INSS, conclui-se que:

a) O direito de um ente público contratar instituições financeiras para prestar serviços financeiros necessários à consecução de suas atividades de auto-administração e implementação de ações governamentais pode ser considerado um ativo especial intangível e, nesta condição, pode ser ofertada sua exploração econômico-financeira ao mercado, por meio de licitação. Este bem ou direito não pode ser, no entanto, objeto de alienação.

b) A adoção de critério de julgamento de propostas não previsto na legislação do Pregão somente seria admissível, em princípio, em caráter excepcional, tendo em vista o relevante interesse público da aplicação deste critério alternativo para o atingimento dos objetivos institucionais do ente público e como mecanismo concretizador do princípio licitatório da seleção da oferta mais vantajosa para a Administração. Tal especificidade deve obrigatoriamente ser motivada e justificada pelo ente público no Processo relativo ao certame, além de ter demonstrada sua viabilidade mercadológica.

c) A prestação de serviços financeiros, por si, tem natureza eminentemente privada e não podem ser caracterizados juridicamente como serviços públicos, uma vez que a lei não as atribuiu ao Estado. Dessa forma, são insuscetíveis de concessão de serviço público, strictu senso, nas formas definidas pela Lei nº 8.987/95.

d) A decisão de realizar a licitação tendo como objeto apenas os novos benefícios concedidos pelo INSS a partir da assinatura dos futuros contratos com as instituições financeiras situa-se no âmbito da discricionariedade da Administração, portanto refoge à possibilidade de análise do Tribunal, em sede de consulta.

e) A receita auferida da exploração dos serviços financeiros de pagamento realizados por um ente público pode ser classificada como Receita Corrente, natureza da receita 1990.99.00 - Outras Receitas Correntes, em consonância com entendimento da STN. Caso o direito seja reconhecido contabilmente pelo ente como um bem especial intangível e seja, por sua vez, objeto de concessão de uso de bem público, a receita pode alternativamente ser classificada como Receita Corrente, natureza da receita 1333.00.00 - Receita de Concessões e Permissões - Direitos de Uso de Bens Públicos.

112. Considerando que a resposta ao item "c" da consulta formulada só era considerada oportuna, pela própria autoridade consulente, caso as respostas dos itens anteriores ("a" e "b") tivessem sido negativas, e tendo em vista ainda que a análise e resposta do item "d" refoge à possibilidade de análise do Tribunal em sede de consulta, propomos que, nos termos do art. 1º, §2º, c/c com os arts. 264 e 265 do Regimento Interno do TCU, sejam objeto da resposta à consulta apenas os itens "a", "b" e "e".

XI - Proposta de Encaminhamento

113. Diante do exposto, submetemos os autos à consideração superior, propondo ao Tribunal que:

a) com base no art. 1º, XVII, da Lei nº 8.443/92, c/c art. 264 do Regimento Interno do TCU, conheça da presente consulta;

b) responda ao consulente que:

b.1) O direito de um ente público contratar instituições financeiras para prestar serviços financeiros necessários à consecução de suas atividades de auto-administração e implementação de ações governamentais pode ser considerado um ativo especial intangível e, nesta condição, pode ser ofertada sua exploração econômico-financeira ao mercado, por meio de licitação. Este bem ou direito não pode ser, no entanto, objeto de alienação.

b.2) A adoção de critério de julgamento de propostas não previsto na legislação do Pregão somente seria admissível, em princípio, em caráter excepcional, tendo em vista o relevante interesse público da aplicação deste critério alternativo para o atingimento dos objetivos institucionais do ente público e como mecanismo concretizador do princípio licitatório da seleção da oferta mais vantajosa para a Administração. Tal especificidade deve obrigatoriamente ser motivada e justificada pelo ente público no Processo relativo ao certame, além de ter demonstrada sua viabilidade mercadológica.

b.3) A receita auferida da exploração dos serviços financeiros de pagamento realizados por um ente público pode ser classificada como Receita Corrente, natureza da receita 1990.99.00 - Outras Receitas Correntes, em consonância com entendimento da STN. Caso o direito seja reconhecido contabilmente pelo ente como um bem especial intangível e seja, por sua vez, objeto de concessão de uso de bem público, a receita pode alternativamente ser classificada como Receita Corrente, natureza da receita 1333.00.00 - Receita de Concessões e Permissões - Direitos de Uso de Bens Públicos.

c) deixe de responder ao item "d" da consulta formulada, por ser matéria que refoge à possibilidade de exame por este Tribunal em sede de consulta.

d) arquive o presente Processo."

É o relatório.


Voto :

Trago à apreciação deste Plenário consulta formulada pelo Exmo. Ministro de Estado da Previdência Social, José Pimentel, em que são apresentados ao Tribunal os seguintes questionamentos:

"a) seria possível ao INSS realizar a alienação da "folha de pagamento da Previdência Social", sem lei autorizativa específica, considerando-a para tanto um bem público de natureza móvel?

b) seria possível utilizar-se da modalidade pregão com tipo maior preço, na forma da alínea anterior, para registro formal de preços, visando à alienação da "folha de pagamento da Previdência Social", levando-se em consideração a política pública do governo federal no sentido de manter ou ampliar a atual rede de pagamento aos beneficiários?

c) caso negativa a resposta a qualquer das questões acima, seria possível reconhecer o pagamento de benefícios da Previdência Social enquanto um serviço público, passível de concessão, na forma da Lei Federal nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995?

d) seria possível ao INSS realizar a licitação da "folha de pagamento da Previdência Social" apenas em relação aos benefícios a serem concedidos a partir da assinatura dos futuros contratos com as instituições financeiras?

e) de que forma orçamentária seria operacionalizada a receita pública ingressa por meio da alienação da "folha de pagamento da Previdência Social?"

2. A consulta preenche os requisitos de admissibilidade aplicáveis à espécie, previstos no art. 264, inciso I e § 1º, do Regimento Interno/TCU, em razão de ter sido formulada por autoridade legitimada, conter a indicação precisa de seu objeto e haver sido encaminhada com parecer do Órgão de assistência jurídica da autoridade consulente, merecendo, portanto, ser conhecida.

3. Registro também que a resposta à presente consulta está em consonância com os termos do art. 1º, § 2º, da Lei 8.443/1992, de forma que tem caráter normativo e constitui prejulgamento da tese, mas não do fato ou caso concreto.

4. O tema já foi analisado, de forma incidental, por esta Corte de Contas, no Acórdão nº 721/2008-Plenário. Na oportunidade, a apreciação anterior não se revestiu da abrangência desta consulta, mas, creio, serviu de espeque para dar origem ao presente Processo. Eis o teor do dispositivo da deliberação mencionada:

"9.3. determinar ao INSS e à Secretaria do Tesouro Nacional que, em conjunto, formalizem Grupo de trabalho para elaborar estudo destinado a implementar um ambiente de competitividade na contratação das instituições financeiras para efetivar os pagamentos de benefícios previdenciários, de modo a obter as propostas que representem maior vantajosidade para a Administração, conforme suscitado no subitem 2.1 do relatório de auditoria de fls. 28/79 do v.p., cuja cópia deverá ser encaminhada aos Órgãos objeto desta determinação, com vistas a subsidiar o estudo proposto."

5. Quanto ao mérito, empresto minha concordância aos pareceres uniformes da unidade técnica, especificamente quanto às respostas formuladas para os questionamentos "a" e "b" acima, cujos fundamentos incorporo a estas razões de decidir.

6. Nesse contexto, acompanhando a judiciosa instrução transcrita no relatório precedente, permitindo-me dissentir apenas quanto ao tema referente à classificação orçamentária da receita a ser auferida em eventual procedimento licitatório objetivando transferir a gestão da folha de pagamento dos benefícios do INSS ao banco que oferecer a proposta mais vantajosa. Entendo que essa questão específica, além de tratar de caso concreto, refoge à competência desta Corte Maior de Contas, sendo, antes, prerrogativa inerente à Secretaria do Tesouro Nacional, Órgão central de contabilidade da Governo Federal, não cabendo ao TCU responder sobre o tema em sede de consulta. Quanto ao questionamento "d", remanescente, deixo para discorrer mais adiante.

II

7. O primeiro ponto de destaque na consulta refere-se à possibilidade de a folha de pagamento dos benefícios previdenciários ser reconhecida como ativo. A questão foi sobejamente esclarecida pela 4ª Secex, tornando desnecessária a adução de considerações adicionais.

8. Quanto a este ponto, destaco ser imprecisa a noção de que se está implementando a transferência de um ativo. O que se pretende é apenas a alienação da gestão financeira, por meio da prestação de serviços bancários para a efetivação dos pagamentos dos benefícios previdenciários e assistenciais. Em hipótese alguma a titularidade do ativo (os benefícios) poderia ser repassada da pessoa do segurado (o credor do Estado) para o agente financeiro.

9. Não se trata de alienação strictu sensu, visto que não há transferência da titularidade do bem, mas contratação de serviço de administração financeira de um ativo (a folha de benefícios do INSS). Por se tratar da contratação de um serviço, entendo que o procedimento deve ser precedido de licitação, de modo a preservar os princípios da publicidade e da isonomia, com referência às instituições bancárias que desejarem gerenciar financeiramente tal ativo, tudo em conformidade com o estabelecido no inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal, verbis:

"XXI - ressalvados os casos específicos na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante Processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações." (grifei)

10. A discussão foi travada sob outro prisma no Supremo Tribunal Federal, envolvendo a administração da folha de pagamento de entes da federação (e não os benefícios do INSS) em conta de banco privado. O STF concluiu que "folha de pagamento" e "disponibilidade de caixa" são conceitos distintos, restando superada a questão referente a possível obrigatoriedade da administração da folha de pagamento de ente federado em bancos oficiais (controlados pelo governo), e deixou assentado no RE nº 444.056/MG (Relator Min. Carlos Velloso) que a "prestação de serviço de administração da folha de pagamento de servidores municipais por instituições financeiras privadas não ofende a regra do art. 164, § 3º, da Constituição Federal", transcrita a seguir:

"§ 3º - As disponibilidades de caixa da União serão depositadas no banco central; as dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e dos Órgãos ou Entidades do Poder Público e das empresas por ele controladas, em instituições financeiras oficiais, ressalvados os casos previstos em lei."

11. Nesse ínterim, e no que respeita ao deslinde da presente consulta, o STF tem decidido reiteradamente pela realização de procedimento licitatório para o caso citado no item anterior, sob pena de ofensa ao inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal (ex. gratia, Agravo Regimental na Reclamação nº. 3.872-6/DF, Relator Min. Eros Grau).

12. Considerando o entendimento do Pretório Excelso, julgo que o procedimento de alienação da gestão financeira dos pagamentos previdenciários também deve ser precedido de licitação.

13. Na atual sistemática, o INSS possui autorização legislativa para contratar diretamente os serviços da rede bancária para o pagamento dos benefícios (Lei nº 8.212/1991). Considerando o inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal, trata-se do caso específico de ressalva de que trata o dispositivo constitucional, não servindo de extensão permissiva para o objeto da consulta, ou seja, possível contratação direta para a administração do ativo constituído pela folha de benefícios do INSS.

14. Manter a sistemática de concentração dos pagamentos dos benefícios do INSS em poucas instituições, ainda que não apenas bancos oficiais (sob controle governamental), mesmo depois de reconhecida como ativo a gestão financeira da folha de benefícios, constituiria, a meu ver, ofensa aos princípios constitucionais da isonomia, da eficiência, da livre concorrência, da obrigatoriedade de licitar.

15. Considerando o elevado custo incorrido pela Administração com tarifas aos atuais bancos que gerenciam o pagamento dos benefícios previdenciários (cerca de R$ 250 milhões anuais), vislumbro como economia ao erário e exemplo de eficiência o procedimento de leilão do ativo, com os bancos ofertando valores para gerir tais créditos. Ora, o potencial de lesividade aos cofres públicos ocorre justamente no caminho inverso, ou seja, com a vedação da possibilidade de se leiloar o ativo consistente na folha de pagamento dos benefícios previdenciários.

16. Como cediço, para a alienação de bens imóveis deve haver prévia autorização legislativa, como estabelece o art. 17 da Lei nº 8.666/1993. O mesmo não ocorre para bens móveis, como resta configurado o ativo objeto da consulta, para os quais se exige apenas a prévia avaliação e a licitação.

17. Desse modo, e em resposta ao primeiro questionamento, concluo ser possível ao INSS realizar a alienação da "folha de pagamento da Previdência Social", sem lei autorizativa específica.

18. Feitos esses esclarecimentos, passo a tratar do tema referente à possível inovação no modus operandi do procedimento licitatório.

III

19. Serviços bancários podem, sem embargo, ser considerados "serviços comuns", de conformidade com especificações usuais de mercado, e a operacionalização do pagamento de benefícios previdenciários não refoge dessa conceituação.

20. Assim, em tese, a contratação de tal serviço pode ser promovida por meio de pregão. A Lei nº 10.520/2002 define tal modalidade de licitação da seguinte forma:

"Art. 1º Para aquisição de bens e serviços comuns, poderá ser adotada a licitação na modalidade de pregão, que será regida por esta Lei.

Parágrafo único. Consideram-se bens e serviços comuns, para os fins e efeitos deste artigo, aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais no mercado."

21. O consulente questiona se seria possível utilizar-se da modalidade pregão com tipo maior preço, para registro formal de preços, visando à alienação da "folha de pagamento da Previdência Social", levando-se em consideração a política pública do governo federal no sentido de manter ou ampliar a atual rede de pagamento aos beneficiários.

22. Entendo que a resposta deve ser afirmativa. O fato de não estar previsto no regulamento do pregão o tipo "maior preço" não impede que haja inovação no procedimento, dada a natureza e complexidade do objeto a ser contratado e os constantes posicionamentos assumidos por esta Corte Maior de Contas ao considerar a dimensão do princípio da eficiência, sua aplicação ao caso concreto e o interesse público.

23. O artigo 22, caput e § 8º da Lei nº 8.666/1993 assim determinam:

"São modalidades de licitação:

I - concorrência;

II - tomada de preços;

III - convite;

IV - concurso;

V - leilão.

(...)

§ 8º É vedada a criação de outras modalidades de licitação ou a combinação das referidas neste artigo."

24. O administrativista Marçal Justen Filho assim pontua a questão:

"Insiste-se em reafirmar, nesse ponto, que a regra do § 8º deve ser interpretada em termos. Nada impede que a Administração produza modalidades inovadoras, inclusive combinando soluções procedimentais, para a promoção de contratos não abrangidos no âmbito específico da Lei nº 8.666. (...)

Também não há impedimento em que sejam adotados procedimentos competitivos próprios a propósito de contratações diretas, em que a Administração sequer estaria obrigada a adotar uma das modalidades licitatórias típicas." (in: Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 12ª Edição. Dialética. São Paulo. p. 255)

25. Inclino-me por seguir o entendimento do renomado doutrinador quanto à possibilidade de inovações nos procedimentos licitatórios. Em que pese meu entendimento quanto à obrigatoriedade de licitar para o objeto da consulta, a obtenção da proposta mais vantajosa, do mais eficiente resultado para a Administração, pode exigir soluções procedimentais que não se encontram devidamente positivadas na lei, até porque não é razoável supor a existência de normativo que contemple todas as situações fáticas possíveis no mundo real, cabendo ao gestor se valer da analogia, como exemplifica o artigo 142 da Lei nº 11.101/2002, versando sobre a realização de ativo de empresa submetida a Processo de falência, em que o legislador reconhece a possibilidade de alienação de ativo por pregão, inaugurando uma modalidade híbrida de licitação, qual seja, pregão do tipo maior valor ofertado. Eis o teor da norma trazida à baila no Parecer da Advocacia Geral da União (fl. 16), a acompanhar a peça inicial do consulente:

"Art. 142. O juiz, ouvido o administrador judicial e atendendo à orientação do Comitê, se houver, ordenará que se proceda à alienação do ativo, em uma das seguintes modalidades:

I - leilão, por lances orais;

II - propostas fechadas;

III - pregão.

(...)

§ 2º A alienação dar-se-á pelo maior valor oferecido, ainda que seja inferior ao valor de avaliação.

(...)

§ 5º A venda por pregão constitui modalidade híbrida das anteriores, comportando 2 (duas) fases:

I - recebimento de propostas, na forma do § 3º deste artigo;

II - leilão por lances orais, de que participarão somente aqueles que apresentarem propostas não inferiores a 90% (noventa por cento) da maior proposta ofertada, na forma do § 2º deste artigo."

26. A discussão inerente à consulta não se esgota na necessidade de se realizar licitação, mas inclui uma série de questões de ordem procedimental que, a princípio, poderiam resvalar para a apreciação, nos autos, de caso concreto. Bem atuou a unidade técnica em não adentrar nesta seara, pronunciando-se, em tese, apenas quanto à possibilidade de promoção de modalidade peculiar de certame, qual seja, pregão do tipo maior lance (preço ofertado pela gestão do pagamento dos benefícios do INSS), deixando ao alvedrio da Administração o deslinde de questões mais específicas.

27. O ilustre Procurador-geral desta Corte, Lucas Rocha Furtado, já destacou, em diversas oportUnidades, o tema relativo à licitação da folha de pagamentos de Órgãos públicos, que precisa ser acompanhada com a devida atenção. Segundo o Representante do parquet a " licitação da folha é um assunto importante. Envolve quantias elevadíssimas e não possui qualquer regulamentação, o que cria dificuldades para controlar a arrecadação e gasto desses recursos." (http://www.mp.rs.gov.br/imprensa/clipping/id59073.htm)

28. Em que pese ser reconhecida a falta de regulamentação do tema, com diversos entes procedendo à alienação de suas folhas de pagamento, o TCE/SP, em procedimento similar à questão ventilada na presente consulta, tendo como arrimo os princípios da vantajosidade e do atendimento do interesse público, entendeu cabível a operacionalização de procedimento licitatório na modalidade pregão, do tipo "maior preço", para alienação da gestão financeira da folha de pagamento dos servidores.

29. Os exemplos citados, aliados à falta de normatização clara para o procedimento, bem assim os custos incorridos pelos entes federativos junto à rede bancária para o pagamento de remuneração, salários e benefícios me fazem concluir que a solução mais consentânea com o interesse público consiste na remuneração, a ser paga pelos bancos, ao governo, para a consecução do serviço de administração da folha de benefícios do INSS.

30. Quanto à possibilidade de o INSS realizar a licitação da "folha de pagamento da Previdência Social" apenas em relação aos benefícios a serem concedidos a partir da assinatura dos futuros contratos com as instituições financeiras, entendo se tratar de caso concreto, o que veda a atuação consultiva desta Corte de Contas.

31. Por fim, feitas essas considerações parabenizo a 4ª Secex pela qualidade e profundidade do exame empreendido.

Desse modo, acolhendo parcialmente e com pequenos ajustes a proposta na unidade técnica, Voto por que o Tribunal adote o Acórdão que ora submeto à elevada apreciação deste Plenário.

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 10 de dezembro de 2008.

AUGUSTO NARDES

Relator
Acordao :

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Consulta formulada pelo Ministro de Estado da Previdência Social, versando acerca da possibilidade do INSS realizar procedimento licitatório junto à rede bancária com vistas à prestação de serviços relativos à folha de benefícios da previdência social,

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, ante as razões expostas pelo Relator, em:

9.1. com fundamento no art. 1º, inciso XVII e § 2º, da Lei 8.443/1992, c/c o art. 264 do Regimento Interno do TCU, conhecer da presente consulta para responder ao consulente que:

9.1.1. o direito de um ente público, no caso o INSS, de contratar instituições financeiras para prestar serviços financeiros necessários à consecução de suas atividades de auto-administração e implementação de ações governamentais, como a gestão da folha de pagamentos previdenciários, pode ser considerado um ativo especial intangível e, nesta condição, pode ser ofertada sua exploração econômico-financeira ao mercado, por meio de licitação. Este bem ou direito não pode ser, no entanto, objeto de alienação;

9.1.2. a adoção de critério de julgamento de propostas não previsto na legislação do Pregão, do tipo maior valor ofertado para o objeto mencionado no item anterior, somente seria admissível, em princípio, em caráter excepcional, tendo em vista o relevante interesse público da aplicação deste critério alternativo para o atingimento dos objetivos institucionais do ente público e como mecanismo concretizador do princípio licitatório da seleção da oferta mais vantajosa para a Administração. Tal especificidade deve obrigatoriamente ser motivada e justificada pelo ente público no Processo relativo ao certame, além de ter demonstrada sua viabilidade mercadológica;

9.2. arquivar o presente Processo
ENTIDADE :

Órgão: Ministério da Previdência Social
Interessados :

Interessado: José Pimentel, Ministro de Estado da Previdência Social
Representante do MP :

não atuou
Unidade técnica :

4ª Secretaria de Controle Externo
Classe :

CLASSE III
Advogado :

não há
Quórum:

13.1. Ministros presentes: Walton Alencar Rodrigues (Presidente), Marcos Vinicios Vilaça, Valmir Campelo, Ubiratan Aguiar, Benjamin Zymler, Augusto Nardes (Relator), Aroldo Cedraz e Raimundo Carreiro.

13.2. Auditor convocado: Augusto Sherman Cavalcanti.

13.3. Auditores presentes: Marcos Bemquerer Costa e André Luís de Carvalho
Data da aprovação:

11/12/2008
Data sessão :

10/12/2008
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