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Versam os presentes autos sobre Representação com pedido de medida cautelar, 

encaminhada por sociedade empresaria, em face da Câmara Municipal de 

Colatina, onde relata supostas irregularidades no Edital de Pregão Presencial nº 

01/2021, que tem por objeto a de contratação de empresa especializada na 

prestação de serviços de fornecimento e gerenciamento de auxílio-alimentação, 

conforme o especificado no Termo de Referência – Anexo 1 do Edital. 

O Pregão Presencial nº 01/2021 ocorreu na data de 18/01/2022 às 13:00h, 

homologado em 24/01/20221. 

O Representante alega irregularidade na invocação do Decreto Federal nº 

10.854/2021, que tem por finalidade regulamentar as disposições relativas à 

legislação trabalhista e trouxe em seu bojo, normas relativas ao Programa de 

Alimentação do Trabalhador –PAT. 

Informa o Representante: 

“o empregador que adere ao PAT, e que é optante pela tributação com 

base no lucro real, pode deduzir parte das despesas com o PAT do 

imposto sobre a renda. 

(...)  Não se   olvida   que   os   órgãos   públicos   possam   adotar   ações   

voltadas   à alimentação saudável do trabalhador, contudo, tal fato não a 

torna pessoa jurídica beneficiária do PAT, posto que não faz jus ao 

incentivo fiscal. Por conseguinte, a regulamentação acerca do PAT, 

trazida pelo Decreto Federal nº.10.854, de 10 de novembro de 2021, não 

aplica aos órgãos públicos, vez que não se enquadram como pessoa 

beneficiária do PAT. 

(...) 

Uma vez que inexiste fundamento legal que justifique a vedação à taxa 

negativa, incluir cláusula neste sentido constituirá violação ao princípio da 

legalidade. Na mesma medida, ao limitar a proposta em 0,0% e vedar a 

taxa negativa, o órgão licitante estará violando o princípio da proposta 

mais vantajosa, vez que todas as licitantes ofertarão taxa 0,0%, deixando 

a administração pública de se beneficiar com os descontos decorrentes 

da taxa negativa, que importam em significativa economia aos cofres 

públicos. Sem prejuízo do exposto, cabe ressaltar ainda que a disposição 

do art. 175 do Decreto Federal nº.  10.854, de 10 de novembro de 2021, é 

passível de ter sua legalidade questionada, vez que cria vedações e 

                                                 
1 http://www.camaracolatina.es.gov.br/transparencia/licitacao/ver/3226/detalhes 
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amplia o âmbito de aplicação, extrapolando os limites da lei, na qual está 

subordinado.”. 

O Representante reporta-se à decisão proferida pelo Tribunal de Contas do Estado 

do Paraná, em sede de representação, que determinou a suspensão do certame em 

razão de falhas, dentre as quais a inaplicabilidade do Decreto Federal nº. 

10.854/2021. 

Ressalta, ainda, que o Tribunal de Contas da União já havia decidido no mesmo 

sentido em face da Portaria 1.287/2017 do Ministério do Trabalho e Emprego, que 

vedava as taxas negativas pelas empresas fornecedoras de vale refeição e 

alimentação. 

Aponta que diversos editais continham a vedação de taxa negativa. Entretanto, após 

questionamento, foram refeitos tendo em vista estarem em desacordo com o 

princípio licitatório da proposta mais vantajosa para a Administração Pública.  

Aponta ainda o Acórdão nº 142/2019 –TCU – Plenário, onde a Corte intercedeu em 

uma contratação exigindo sua rescisão e a reabertura com a possibilidade de 

desconto.  

Reporta-se ao entendimento do STJ (Recursos Especiais Repetitivos -Tema 1038):  

"Os editais de licitação ou pregão não podem conter cláusula prevendo percentual 

mínimo referente à taxa de administração, sob pena de ofensa ao artigo 40, inciso X, 

da Lei nº 8.666/1993". 

Por fim, requer o Representante a suspensão do certame para retirada da vedação 

de apresentação de taxa negativa do edital. 

Por meio da Decisão Monocrática 00040/2022-7 (doc. 09), foi determinada a 

notificação do Sr. Jolimar Barbosa da Silva – Presidente da Câmara Municipal de 

Colatina e da Sra.  Pyetra Dalmone Lage Paixão - Pregoeira.  

Devidamente notificados, os responsáveis encaminharam suas devidas justificativas, 

conforme documentos eletrônicos nº 13 a 16 (Respostas de Comunicação 

00054/2022-9 e 00053/2022-4, e Peças Complementares 01975/2022-7 e 

01972/2022-3). 
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Conheci da representação, verificada a presença dos requisitos e pressupostos de 

admissibilidade, na forma do Despacho 03406/2022-6 (doc. 18).   

Foram os autos então encaminhados à área técnica para análise dos fundamentos e 

pressupostos da cautelar, o que foi implementado na Manifestação Técnica de 

Cautelar 00021/2022-6 (doc. 19). 

É o relatório. 

2 FUNDAMENTAÇÃO 

Compete ao Tribunal de Contas do Estado do Espírito Santo, diante de eventual 

ilegalidade, a adoção de providências para o fiel cumprimento da lei, bem como a 

sustação de ato impugnado. 

O art. 124, caput e o parágrafo único da Lei Orgânica do Tribunal de Contas do 

Estado do Espírito Santo descreve que no início ou no curso de qualquer processo, 

havendo fundado receio de grave lesão ao erário ou a direito alheio e de risco de 

ineficácia da decisão de mérito, esta Corte de Contas poderá, de ofício ou mediante 

provocação, com ou sem a oitiva da parte, determinar medidas cautelares. Inclusive, 

em caso de comprovada urgência, as medidas cautelares poderão ser determinadas 

por decisão do Relator. 

A concessão de medida cautelar não exige juízo de certeza, mas sim da 

probabilidade de que o alegado pelo interessado seja plausível. Até mesmo porque 

o que se almeja é assegurar o resultado útil da atuação desta Corte. 

Nesse sentido, a análise do NOF - Núcleo de Controle Externo e Outras 

Fiscalizações na Manifestação Técnica de Cautelar 00021/2022-4, foi exarada nos 

seguintes termos (doc. 20): 

“[...] 

2 – ANÁLISE TÉCNICA - PRESSUPOSTOS CAUTELARES  

Os pressupostos de concessão da cautelar são aqueles dispostos no artigo 376 

do RITCEES, aprovado pela Res. 261/13: 
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Art. 376. No início ou no curso de qualquer processo, o Tribunal 

poderá, de ofício ou mediante provocação, com ou sem a oitiva da 

parte, determinar medidas cautelares, observado o rito sumário 

previsto nos arts. 306 a 312 deste Regimento, desde que presentes 

os seguintes requisitos:  

I - fundado receio de grave lesão ao erário ou a direito alheio; e  

II - risco de ineficácia da decisão de mérito. 

 

O inciso I trata do fumus boni iuris, comumente denominado pela doutrina de 

fumaça do bom direito e definido como juízo de probabilidade de existência do 

direito. Esse é o entendimento de Marinoni e Arenhart2: 

Para obter a tutela cautelar, o autor deve convencer o juiz de que a 

tutela do direito provavelmente lhe será concedida. A admissão de 

uma convicção de verossimilhança, como suficiente à concessão da 

tutela cautelar, decorre do perigo de dano e da consequente situação 

de urgência, a impor solução e tutela jurisdicional imediatas. 

A tutela cautelar é incompatível com o aprofundamento do 

contraditório e da convicção judicial, uma vez que estes demandam 

porção de tempo que impede a concessão da tutela de modo 

urgente. 

 

Já o inciso II trata do periculum in mora, definido pela doutrina como a 

irreversibilidade da situação em face da futura resolução de mérito. São os 

entendimentos de Alexandre Freitas Câmara3: 

Como dito anteriormente, o fomos boni iuris não é requisito suficiente 

para a concessão da medida cautelar. Outro requisito é exigido, e a 

ele se dá, tradicionalmente, o nome de periculum in mora (ou seja, 

perigo na demora). Isto porque, como sabido, a tutela jurisdicional 

cautelar e modalidade de tutela de urgência, destinada a proteger a 

efetividade de um futuro provimento jurisdicional, que esta diante da 

iminência de não alcançar os resultados práticos dele esperados. E 

esta situação de perigo iminente que recebe o nome de periculum in 

mora, sendo sua presença necessária para que a tutela cautelar 

possa ser prestada pelo Estado-Juiz. (...) 

Assim sendo, toda vez que houver fundado receio de que a 

efetividade de um processo venha a sofrer dano irreparável, ou de 

difícil reparação, em razão do tempo necessário para que possa ser 

entregue a tutela jurisdicional nele buscada, estará presente o 

                                                 
2
 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil, Volume 4: 

Processo Cautelar. 2ed. São Paulo: RT, 2010, p. 29 
3 CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil, Volume III. Rio de Janeiro: 

Lumen Juris, 2010, p. 39. 
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requisito do periculum in mora, exigido para a concessão da tutela 

jurisdicional cautelar. 

 

Como dito, o representante alega que o item 6.1 do Edital contém uma 

referência indevida ao decreto federal que regulamenta o PAT, o que por seu 

turno, redundaria na vedação ao oferecimento de taxa de administração 

negativa, ao que se opõe o autor da inicial. 

Vejamos o que argumenta o representante: 

 

Em suma, o empregador que adere ao PAT, e que é optante pela 

tributação com base no lucro real, pode deduzir parte das despesas 

com o PAT do imposto sobre a renda. 

(...)  

Não se olvida que os órgãos públicos possam adotar ações voltadas 

à alimentação saudável do trabalhador, contudo, tal fato não a torna 

pessoa jurídica beneficiária do PAT, posto que não faz jus ao 

incentivo fiscal. Por conseguinte, a regulamentação acerca do PAT, 

trazida pelo Decreto Federal nº. 10.854, de 10 de novembro de 2021, 

não aplica aos órgãos públicos, vez que não se enquadram como 

pessoa beneficiária do PAT. 

(...) 

Uma vez que inexiste fundamento legal que justifique a vedação à 

taxa negativa, incluir cláusula neste sentido constituirá violação ao 

princípio da legalidade. Na mesma medida, ao limitar a proposta em 

0,0% e vedar a taxa negativa, o órgão licitante estará violando o 

princípio da proposta mais vantajosa, vez que todas as licitantes 

ofertarão taxa 0,0%, deixando a administração pública de se 

beneficiar com os descontos decorrentes da taxa negativa, que 

importam em significativa economia aos cofres públicos. Sem 

prejuízo do exposto, cabe ressaltar ainda que a disposição do art. 

175 do Decreto Federal nº. 10.854, de 10 de novembro de 2021, é 

passível de ter sua legalidade questionada, vez que cria vedações e 

amplia o âmbito de aplicação, extrapolando os limites da lei, na qual 

está subordinado. 

 

Por seu lado, os gestores notificados alegam que a Câmara Municipal de 

Colatina é beneficiária do PAT, estando inscrita no programa desde 2008. 

Trazem aos autos prova documental da afirmação, como se verifica no Evento 

Eletrônico n. 14. 
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Defendem os gestores que por essa razão, a Câmara de Colatina deve 

obediência aos regramentos que regulam a matéria, inclusive o art.175 do 

Decreto Federal n. 10.854/2021. 

De posse desses dados, procedendo com uma análise de verossimilhança das 

alegações, própria da fase cautelar, pode-se dizer que não restou configurado o 

requisito Fumus Boni Iuris. 

Em uma análise sumária, entende-se que uma vez inscrita no programa (PAT), a 

Câmara de Colatina deve seguir as estipulações contidas na legislação 

pertinente, como alegado pelos gestores. 

Como a medida cautelar só deve ser concedida quando presentes ambos os 

pressupostos cautelares, ausente o primeiro requisito, resta escusada a análise 

do periculum in mora. 

Ainda assim, diante da recente jurisprudência4 desta Corte de Contas no sentido 

da possibilidade de adoção de taxa de administração negativa nas licitações, 

                                                 
4 [Licitação. Vale refeição. Proposta de preço. Taxa negativa] 

ACÓRDÃO TC 638/2019 – PRIMEIRA CÂMARA 

Trata-se de Representação encaminhada por LE CARD ADMINISTRADORA DE CARTOES 
LTDA, em face da Prefeitura Municipal de Rio Bananal, alegando supostas irregularidades no Pregão Presencial 
n° 059/2018, cujo objeto é “Contratação de empresa especializada para administração e fornecimento de 
TICKET-alimentação, por meio de cartão eletrônico/magnético, com senha individual, para recarga mensal, para 
os servidores do Fundo Municipal de Saúde de Rio Bananal”. 

(...) corroboramos com o entendimento da Área Técnica quanto à necessidade de se 
recomendar ao Município de Rio Bananal, nos termos do artigo 329, §7º, do Regimento Interno do TCEES, que 
avalie a adoção de taxa negativa, considerando que a competitividade será melhor promovida caso seja 
permitido o desconto, bem como a Administração poderá obter uma proposta mais vantajosa. Dessa forma, 
transcrevemos as razões exaradas na Instrução Técnica Conclusiva 02931/218, que passam a se constituir em 
razões de decidir. In verbis: 

(...) 3. DA PORTARIA 1.287/2017 DO MINISTÉRIO DO TRABALHO E EMPREGO: 

(...) Tal portaria determina no artigo 1º a vedação de utilização das taxas de serviço negativas 
nos negócios entre empresa prestadora e empresa beneficiária do Programa de Alimentação do Trabalhador – 
PAT. 

(...) Ocorre que a Portaria 1.287/2017 é inaplicável à Administração Pública. O Programa de 
Alimentação do Trabalhador tem por objetivo primordial a melhoria na qualidade de vida dos trabalhadores, 
criando um incentivo fiscal para as empresas que promovessem tais melhorias. Tanto é que, conforme 
regulamentado no Decreto 5 de 1991, a pessoa jurídica que estiver inscrita no PAT poderá deduzir do imposto 
de renda devido os valores gastos nessa finalidade. 

Ocorre que tal análise tributária é inaplicável à Administração Pública que goza de imunidade 
tributária quanto aos impostos sobre a renda, serviços e patrimônio, conforme dispõe o artigo 150, inciso VI, 
alínea ‘a’. 

Além disso, o Tribunal de Contas da União já tratou sobre essa Portaria, no ACÓRDÃO 
1623/2018 – PLENÁRIO, em que concedeu medida acautelatória para suspensão parcial dos efeitos. Tal 
acórdão decorre de uma representação do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas da União. 

(...) Vale ressaltar ainda que a licitação tem por objetivo a obtenção da proposta mais vantajosa 
à Administração e em inúmeras oportunidades as taxas vencedoras são as que oferecem o maior desconto, ou 
seja, a menor taxa, mesmo que seja negativa. 

É prática comum da Administração tais taxas, razões pelas quais sugere-se recomendação ao 
Município de Rio Bananal para que avalie a adoção de taxa negativa, considerando que a competitividade será 
melhor promovida caso seja permitido o desconto, bem como a Administração poderá obter uma proposta mais 
vantajosa. 
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sugere-se o prosseguimento do feito no rito ordinário, para uma cognição 

exauriente da matéria. 

Por todo o exposto, sugere-se a não concessão da medida cautelar 

pleiteada. 

 

3. PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO 

Ante o exposto, submetemos à consideração superior a seguinte proposta de 

encaminhamento: 

4.1 – Indeferir a medida cautelar, visto que não restaram demonstrados os 

requisitos gerais autorizadores para sua concessão. 

4.2 – Determinar que os presentes autos caminhem sob o rito ordinário, face à 

ausência dos pressupostos constantes do artigo 306 do RITCEES. 

 [...]” 

 

Em tempo, pode aderir ao Programa toda pessoa inscrita no Cadastro Nacional da 

Pessoa Jurídica, inclusive o microempreendedor individual, a microempresa, a 

empresa sem fins lucrativos, e os órgãos e entidades da Administração Pública 

Direta e Indireta.  

Não há impedimento para a inscrição do PAT de pessoa jurídica de direito público, 

independentemente da forma de contratação dos trabalhadores e do regime 

previdenciário ao qual se vinculam. A inscrição regular no Programa é condição para 

a isenção da contribuição previdenciária incidente sobre os valores líquidos dos 

benefícios de natureza alimentar concedidos a trabalhadores vinculados ao Regime 

Geral de Previdência Social - RGPS, ainda que não contratados sob o regime da 

CLT, e no caso de trabalhadores celetistas, há ainda isenção do FGTS incidente 

sobre aqueles valores (art. 500 c/c art. 3º, § 4º, da Instrução Normativa RFB nº 971, 

de 2009)5. 

Acolho a fundamentação da Manifestação Técnica de Cautelar 00021/2022-4 e, 

diante do permissivo conferido a este Tribunal de Contas do Estado do Espírito 

Santo para deliberar sobre a matéria e tomados os fundamentos fáticos e de direito 

                                                                                                                                                         
 
5 
http://acesso.mte.gov.br/data/files/FF808081454D76790145AECC231106BD/PAT%20RESP
ONDE%20%20vers%C3%A3o%20atualizada%20em%2029%2004%202014.pdf 
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até aqui apresentados, em consonância com a proposição da manifestação técnica, 

voto por INDEFERIR a cautelar requerida eis que inexistente, no caso concreto, o 

fumus boni iuris. 

Pelo exposto, entendo que devam os autos tramitar sob o rito ordinário face à 

ausência dos pressupostos constantes do artigo 306 do RITCEES, e sejam 

remetidos à área técnica para regular instrução, com tramitação preferencial de 

acordo com o art. 264, inc. IV do RITCEES. 

Obedecidos todos os trâmites processuais e legais, em consonância com o 

entendimento da área técnica, VOTO no sentido de que o Colegiado aprove a 

seguinte deliberação que submeto a sua consideração. 

 

SEBASTIÃO CARLOS RANNA DE MACEDO 

Conselheiro Relator em plantão 

 

1. DECISÃO TC-0665/2022-3 

VISTOS, relatados e discutidos estes autos, DECIDEM os Conselheiros do Tribunal 

de Contas do Estado do Espírito Santo, reunidos em sessão da Primeira Câmara, 

ante as razões expostas pelo Relator, em: 

1.1. INDEFERIR o pedido para concessão da medida cautelar, visto que não 

restou demonstrado o fumus boni iuris; 

1.2. TRAMITAR OS AUTOS SOB O RITO ORDINÁRIO face à ausência dos 

pressupostos constantes do artigo 306 do RITCEES, e sejam remetidos à área 

técnica para regular instrução, com tramitação preferencial de acordo com o art. 264, 

inc. IV do RITCEES; 

1.3. NOTIFICAR o Representante, na forma do art. 307, §7º do RITCEES, bem como 

os agentes responsáveis, na forma do art. 307, § 3º da mesma norma regimental. 

2. Unânime 
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3. Data da Sessão: 25/02/2022 – 7ª Sessão Ordinária da 1ª CÂMARA  

4. Especificação do quórum: 

4.1. Conselheiros: Sebastião Carlos Ranna de Macedo (presidente/relator) Sérgio 

Aboudib Ferreira Pinto e Rodrigo Coelho do Carmo. 

5. Membro do Ministério Público de Contas: Procurador de contas em substituição 

ao procurador-geral Heron Carlos Gomes de Oliveira. 

 

CONSELHEIRO SEBASTIÃO CARLOS RANNA DE MACEDO 

Presidente 
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