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1. Introdução
A atividade administrativa é diversificada e

complexa, aspirando a celeridade e monolidade
nos seus procedimentos. Ocorre, entretanto,
que, a despeito de tennos um sistemajurídico,
as peças componentes deste conjunto normati­
vo podem entrar em choque umas com as outras.

O objeto deste breve estudo é a análise de
um destes choques (?), ou seja, a comprovação
da regularidade fiscal para fins de licitação. Bem
sabemos da competência dos órgãos fazendá­
rios no que tange ao atestado de tal regularida­
de. Por outro lado, temos a Constituição Fede­
ral no seu artigo 195, vedando ao poder público
a contratação com os devedores da Seguridade
Social, impedindo-os, inclusive, de receber be­
nesses fiscais ou creditícias...

Qual é a finalidade subjacente àquela exi­
gência? Estaríamos diante de urna coerção ile­
gal para pagamentos de tributos? Possuem as
contribuições sociais status diferente dos im­
postos a serem pagos à Fazenda Municipal,
Estadual ou Federal? Poder-se-iacogitar de ex­
trafiscalidade? Qual o valorjurídico e o alcance
dos efeitos das certidões positivas de débito
fiscal emitidas pelas Fazendas, notadamente a
Federal no que tange às contribuições sociais?
E, por fim, que interpretação deve ser dada ao
dispositivo constitucional?
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Todas essas questões serão trabalhadas,
apesar de trazerem como resposta a nossa opi­
nião que, com certeza, terá novos significados
acrescidos. Afinal, a visão do fenômeno jurídi­
co lança dúvidas e incertezas; ai está, contudo,
toda a força do Direito, sua construção cons­
tante, às vezes pela força, mas antecedendo a
esta e sempre pelo velho e "bom combate".

2. A regularidade fiscal na habilitaçiio
para lícitaçlJo

Oprocesso licitatório {em comofundamen­
to o atendimento ao comando constitucional
consagradordo princípio da isonomia; ou seja,
a Administração Pública. no momento emque
vaIora, escolhendo a melhor proposta, já per­
passou por um estágio anterior, no qual tam­
bém praticou um ato de valoração ao habilitar
ou não um possível contratante, dentre muitos.
Contudo, tal ato de valoração não obe4kce a
critérios subjetivos, cujas variações são incon­
táveis, e sim, a critérios objetivos que possibili­
temao administrador uma maior segurança nas
relaçõesjurídicas que venha a reali7M.

Quando os interesses em jogo são do mais
alto grau na hierarquia dos diversos interesses
existentes nwna dada sociedade, in casu, o in­
teresse difuso da segurançajuridica, fundamen­
to das relações (e finalidade do prbprio Direi·
to), assume uma proporção ainda maior,

A Lei nll 8.666, de 2] .6.93, dispõe sobre as
licitações e contratos administrativos, e a Se­
çao nelenca as condições sob as quais deverá
ocorrer ou não a habilitação.

A habilitação, enquanto ato integrante do
procedi.mentoadministrativo, apresenta um ca­
ráter lJifase. Oprimeiroocorre quando, iniciada
uma licitação, a comissão, à luz dos critérios
legais, para poder dar prosseguimento à fase
seguinte, a abertura das propostas, atesta a ido­
neidade jurídica, téaUca, financeira e fiscal.
Desta forma, um licitante que atenda a estes
pfeSSU\)OStos é habilitado, permanecendo no
certame,

O segundo refere-se a uma fase preparató­
ria, cujo escopo é evitar a análise de uma vasta
documentação quando da ocorrência de um
processo licitatório. Através do registro cadas­
tral, fica registrada, nocadastro daAdministIa­
ção, uma série de prováveis licitantes para os
quais a comprovação dajá mencionada idonei­
dadejurídica, técnica, financeiro-fiscal garante
a dispensa de toda a documentação atestatória
daquela, graças à emissão do certificado de
Registro Cadastra1 Ocia-se CRJF-Certificado de
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Regularidade Juridico-Fiscal).
O art. 29 da referida lei dispõe Oseguinte:

"A documentação relativa à regulari­
dadefual,~o~,consisbIá.aD:.

I - prova de inscrição no Cadastrode
Pessoas Físicas (CPF) OU no Cadastro
Geral de Contnbuintes (CGC);

U - prova de inscri.çã.o t\.() cadastro
de contribuintes estadual ou municipal,
se houver, relativo ao domicilio ou sede
do licitante, pertinente ao seu ramo de
atividadeecompatível com oobjeto 000.­

tIatua\~

lU - prova de regularidade para com
a Fazenda Federal, Estadual e Municipal
do domicilio ou sede do licitante, ou ou­
tro equivalente, na foona da lei;

IV - prova de regularidade relativa
à seguridade social, demonstrando si­
tuaçt10 regular"o cumprimento dos en­
cmgos sociais instituídospo1' lei" (grifo
nosso).

Dentre o que a lei prescreve como regulari­
dade, oque nos interessa é exatamente a relati­
va à seguridade social.

Antes de passarmos ao exame deste tópico,
tenhamos emmente aseguinte bip6mle:

Seria razoável um comerciante realizar um
contrato de prestação de serviços com uma
empresaquejá tenha de$aJmprido anteriormen­
te uma prestação com ela avençada?

Tal alegoria serviu apenas para ilustrar um
dos fios da necessidade de regularidade fiscal,
no caso específico da hipótese contemplada,
na lei de licitação, ou seja, a presunção de que
aquele licitante ou futuro contraente é pessoa
idôneal ,

Não se pode dizer que opoder público tor­
na efetivo o princípio da isonomia consagrada
no texto constitucional e na lei de licitação e
escolhe o melhor contraente se este não pap
os seus tributos. E mais, a existência de norma
que exija tal comprovação de idoneidade não é
inconstitucional.

Vejamos por que: inicialmente poderíamos
falar sobre a extrafiscabdacle nos tributos, mas

J Tal expteJSio enconba seu (lOfTe3pondentc no
vocábulo "honorabilidadc" que, ao lado da nacionali­
dade e capacidade jurídica, constituem-se nos requi­
sitos a sctett\ ~l\idoape~~idf.~na ~iu­

dicaçio ou nos aiustea diretos. Segundo Jean Rivero.
Droil administratij, pp. 140 e 55.



isto abordaremos mais à frente. O fato de haver
discriminação entre vários licitantes (usaremos
a partir de agora este termo genérico para iden­
tificar tanto os que ambicionam o registro ca­
dastral, quanto o que já participa de licitação)
não quer dizer que está havendo lesão ao prin­
cípio constitucional da isonomia. No mundo
fenomênico, os fatos e as pessoas são desi­
guais. Tendo em vista a função e o valor subja­
cente a uma relaçãojurídica para o implemento
desta própria relação e a consecução dos seus
fins, a adoção de critérios diferenciadores, tor­
na possível a efetivação do valor igualdade.

É équo dizer que são iguais duas empresas,
sendo que uma delas deve ao Fisco, por uma
mera alegação de que a exclusão da devedora é
impedimento ao exercício da atividade empre­
sarial? Por acaso o setor público é a única ma­
neira que o empresário tem para conseguir ven­
der os seus produtos e realizar obras ou servi­
ços? Bem sabemos que não. As súmulas 70,
823 e 5472 aplicam-se às limitações, que são
coercitivas para {) pagamento de tributos fora
dos meios de que dispõe o Fisco.

O fundamento dessa exigência de regulari­
dade fiscal encontra sua sede no fato da garan­
tia da execução de uma obrigação, objetivamen­
te considerando, pois um dos princípios bási­
cos da Administração Pública é a impessoali­
dade; assim sendo, aquele que deve ao Fisco
corre um risco grande, não razoável que seja
aceito, de não vir a honrar as suas obrigações
contratuais, mesmo porque poderá até tomar­
se insolvente.

Assim, a exigênciada regularidade fiscal é
constitucional, pois não atenta de forma algu­
ma contra a isonomia. Aliás, por exclusão, te­
mos o seguinte: o art. 29 não singulariza, de
forma atual e definitiva, um destinatário deter­
minado; nem muito menos adotou, como crité­
rio diferenciador, o fator tempo, cujaexistência
é independente de objetos, fatos ou pessoas;
há uma relação de pertinência lógica entre o
discrímen adotado (regularidade fiscal) comori-

1 Súmula 70: "É inadmissível a interdição de es­
tabelecimento como meio coercitivo para cobrança
de tributos".

Súmula 323: "Ê inadmissivel a apreensão de mer­
cadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos".

Súmula 547: "NIo é lícito à autoridade proibir
que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas aJfindegas e exerça suas
atividades profissionais".

1Ir..u'a a. 32n. 1Z7}u1./.-t. IBM

ginal de direito público, dada a natureza da líci­
tação; o discrimen produz efeitos em conso­
nância com os fins da lei em questão e, por fim,
a interpretação das normas extraídas das dis­
tinções claras e explícitas).

O fim da habilitação no registro cadastral é
a formação de um elenco de possíveis fornece­
dores aptos a participarem de licitações, ou seja,
prováveis contratantes da Administração. As­
sim, ahabilitação (apesar de na fase de contra~

to se exigir toda a documentação do art. 27)
atesta previamente a aptidão daquele que pre·
tende um dia realizarum contratoadministrativo.

Tal aptidão atestada (via certificado jurídi­
co fiscal) produz efeitos: a certeza de que, em
caso da realização de quaisquer das modalida­
des da licitação, ou seja, concorrência, tomada
de preços e convite, há, salvo fato novo, uma
habilitação imediata nos certames daquele ór­
gão expedidor e frente a outros órgãos públi­
cos. Portanto, a emissão de um certificado des­
ta natureza é um atestado cujo alcance é enor­
me. A título de exemplo figuremos a seguinte
situação:

A empresa X, juntamente com a Y e Z, con·
correm ao fornecimento de bens de consumo
para uma dada repartição pública. Todas foram
habilitadas, sendo que a X apresentou o Certi­
ficado de Regularidade Jurídico-Fiscal (CRlF)
e, ponanto, foi habilitada imediatamente, tendo
inclusive vencido a licitação. Ocorre, entretan­
to, que, no momento da contratação, ao serem
exigidos novamente todos os documentos com­
probatórios dos diversos tipos de idoneidade,
tal empresa não estava regular com o Fisco,
estando em débito com a Fazenda Estadual
(ICMS) e também como PISlPASEP O disposi­
tivo constitucional externado no § 3R do art.
195 ao dispor:

"A pessoa jurídica em débito com o
sistema de seguridade social, como esta­
belecidoem lei, não poderá contratarcom
o poder público nem dele receber benefi­
cios ou incentivos fiscais ou creditícios",

autorizou aquela repartição a não contratar com
o vencedor da licitação. Tal fato acarretou um
grave prejuízo à Administração na medida em
que a empresa Y, segunda colocada, não pode­
ria assumir o fornecimento daqueles bens por
ter, no momento, outros encargos, o que moti-

J Opinião de Celso Antônio Bandeil1l de Mello
no Seu Conleúdo Juridico do Principio da Igualda­
de, quando concluiu sobre as hipóteses nas quais há
ofensa ao princípio da isonomia.
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vou o início de um novo e dispendioso proces­
so licitatório.

No entanto, a empresa X questiona àquela
repartição que forneceu o CRJF por que oemi­
tiu, e mais, seelaestá negando eficácia às certi­
dões expedidaspela SecretariaEstadualde Fa­
zenda e pela Secretaria da Fazenda Federal, já
que elas são positivas de débitos com efeitos
de certidão negativa.

Diante disso, levantamos as seguintes in­
dagações:

1" - Qual o significado eos efeitos das cer­
tidões positivas comefeitos de certidão negati­
va dentro deste contexto? Que ato é esse? Ad­
mite prova emcontrário?

21
- O que é regularidade fiscal? Éo mesmo

para todos os tributos ou difere conforme a
natureza. como no caso, por exemplo, das con­
tribuições sociais?

31 - Tendo em vista os prejuízos quepodem
ocorrer para a Administração Pública, pode ela
deferir o Certificado de Registro Cadastral (que
ainda é o velho CRJF) para uma empresa em
débito para com a seguridade social sob o fun­
damento de que aquela possui mera ex:pectati·
va de vir a contratar com o setor público?

Tendo como norte estes questionamentos,
passemos ao desenvolvimento destas questões.

3. Os atos declaratórios do Estado
O Direito, enquanto fenômeno social, sur­

giu para proporcionar aos homens segurança
nas suas relações; a previsibilidade das conse­
qüências dos atos comissivos e omissivos é
fator basilarpara a harmonia social.

Assim, ao examinarmosqualquerconflito de
naturezajuridica, devemosadotar oque os ale­
maes chamam de visiJo de mundo· OU We/stans­
chauung.

O Direito não precede às coisas; qualquer
interpretação de fatos ou atos chamados de ju­
ridicos há de ser feita dentro de um contexto de
interação entre o homem e o meio, pois a reali­
dade' base da criaçãojuridica, é obra em cons­
trução.

Com o advento do Estado, a busca do ho­
mem por segurança atingiu um grau mais alto,
muito longe, como sabemos, do estágio ideal,
OU seja, de um estado efetivamente de direito.

A despeito disto, por ser o Estado uma ins-

• Prof. Marco Aurélio G~. RDI - S2 num
artigo muito interessante sobre o rPTU, a progressi­
vidade: e a função social da propriedade.
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tituição dotada do poderde editar normase fazê­
las cumprir utilizando-se, para isto, de um apa­
rato coercitivo, as suas declarações de vonta­
de têm, como elemento acidental, a presunçlo
de veracidade comumente conhecida como fé
pública. O conteúdoque encerra a afinnaçIo da
preexistência de uma situação de fato ou de di­
reit05 é sua essência.

Assim. temos que a regularidade fiscal será
atestada pelo órgão competente dentro da or­
ganização adm.inistrativa, a Fazenda, atIaVés de
certidão.

Podemos afinnar que a regularidade fiscal é
sinônimo de quitação?

O Código Tributário Nacional dispõe o se­
guinte sobre a matéria:

"Art. 205. A Lei poderá exigir que a
prova da quitação de determinado tribu­
to, quando exigível, seja feita por certi­
dão negativa, expedida à vista de reque­
rimento do interessado, que contenha
todas as informações necessárias à iden­
tificação da sua pessoa, domicílio fiscal
e ramo de negócioouatividade e indique
o período a que se refere O pedido.

Parágrafo único. A certidão negativa
será sempre expedida nos termos emque
tenha sido requerida e será fornecida
dentro de 10 (dez) dias da enb'ada do re­
querimento na repartiçao.

Art. 206. Tem os mesmos efeitos pn>
vistos no artigo a certidão de que conste
a existência de créditos nilo vencidos,
em curso de cobrança executiva em que
tenha sido efetivada a penhora. ou cuja
exigibilidade esteja suspensa."

ODecrelo-Lei n'il1.í15, de22 de novembro
de 1979, que regula a expedição de certidao de
quitação de tributos federais e extingue a de­
claração de devedor remisso dispõe:

"Art 111 •.•

§ 211 Â certidão~láefttaI., demro 00­
prazo de validade e para o fim a que se
destina, perante qualquer órgão ou enti·
dade da Administração Federal, Estadu­
al eMunicipal, direta ou indireta.

Art.. 311 O Poder Ex.ecu.tivQ esutbele­
cerá as condições de dispensa de apre­
sentação da prova de quitação, de que

SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. CIU'­
&0 de Dinito Administrativo. p. 200.

Revlata fie lntor....._ &',,'alatlva



trata o art. 1!l, na habilitação em licita­
ções, para compras, obras e serviços no
âmbito da Administração Federal, Esta­
dual ou Municipal.

Art. 4!l É facultativo às empresas pú­
blicas, sociedades de economia mista e
fundações, criadas, instituídas ou manti­
das pela União, deixarem de contratarcom
as pessoas que se encontram em débito
com a Fazenda Nacional."

O Código Tributário Nacional atribuiu re­
gularidade fiscal e atestada via "certidão posi­
tiva com efeito de negativa" nas hipóteses de
créditos não-vencidos, ou vencidos tendo ha­
vido efetivação da penhora (ou seja, garantia
de bens a dívida não paga, ensejará a hasta
pública) e de débitos fiscais cuja inexigibilida­
de esteja suspensa, o que significa questiona­
mento judicial sobre a legalidade da cobrança.

Contudo, as certidões positivas com efeito
de negativa costumam não mencionar a razão
legal pela qual foi expedida. E a presunção de
veracidade desta certidâo éjuris tantum; prova
disto é o art. 208 do CfN, que responsabiliza
pessoalmente o funcionário que a expedir em
caso de dolo ou fraude. Daí que, tendo em vista
a finalidade para qual é expedida, ou seja, parti·
cipação em licitação, a Administração pode re­
querer documentos para firmar o seu convenci­
mento acerca da idoneidade daquele que pre­
tende contratar com o setor público. Tal exigên­
cia coaduna-se perfeitamente com os comandos
constitucionais tradutores dos valores da isono­
mia e moralidade com otrato da coisapública.

Isto não fere o art. 3!l do Decreto-Lei n!l 1.715
que detennina a eficácia da certidão, pois na­
quela época vigorava o Decreto-Lei n!l 2.300
(antiga lei de licitação) que era menos exigente
em termos de regularidade fiscal. Ademais, a
eficácia referida no mencionado artigo é em re·
lação ao seu efeito imediato, ou seja, dizer se há
ou não débito. O seu efeito mediato (exigência
da Lei n!lS.666/93) é a própria habilitação, cum­
pridos, obviamente, os outros requisitos, ato
que foge à alçada de extensão da certidão, pois
depende do atendimento da lei especial (Lei n!l
8.666/93) e dos princípios informadores da ati­
vidade administrativa. Aliás, segundo o Minis­
tro Aliomar Baleeir06

, "a comprovação da situ­
ação fiscal regular de pessoas físicas, firmas
individuais e pessoas juridicas, nas licitações
da Administração Federnl, direta e indireta, deve

6 Direito Tribuf{jn'o Brasileiro. 1- 00. Rev. e atu­
alizada por Flávio Bauer Novelli, p. 632.

..."••. 32n. f27/uU_et. 1ft.5

fazer-se pelo certificado de regularidade de si­
tuação jurídica fiscal (CRJF), a que se refere o
Decreto n!l84.701, de 13.5.80".

O art. 32 do supramencionado Decreto-Lei
n2 1.715 encontra-se revogado em face da nova
lei de licitação que não dispensa a prova de
quitação para com as três Fazendas Públicas
(Federal, Estadual e Municipal).

Jáo art. 42 é muito interessante, pois dispõe
ser facultada à Administração indireta e direta a
não-rontratação com pessoas em débito com a
Fazenda Nacional.

Ora, é razoável,juridicamente, admitir que a
Administração indireta e fundacional, cuja ati­
vidade não é 1000/0 pública, possa se recusar a
contratar com pessoas em débito sem se admi­
tir a mesma faculdade para a Administração dire~

ta? À luz da Constituição Federal de 1988, que
tanto procurou resguardar a atividade adminis­
trativa, podemos e devemos, até mesmo por urna
questão de lógica, ampliar o sentido do menci·
onado artigo.

O Decreto n!l 84.702, de 13 maio de 1980,
simplifica a prova de quitação de tributos, con­
tribuições e outros encargos e restringe a exi­
gência de certidões no âmbito da Administra~

ção Federal; nos consideranda do menciona­
do decreto, a alínea a afirma a importância do
princípio da presunção de veracidade de docu­
mentos expedidos por repartições públicas.
Obviamente, esta presunção, como já foi de­
monstrado, não prevalece frente ao dolo ou à
fraude e mesmo ao erro. Além disso, permite,
por parte da repartição receptora pedir docu­
mentos que minudenciem os termos sob os
quais foi feita. Tanto O Decreto-Lei n2 1.715
quanto o Decreto n!l 84.702 admitem a possibi­
lidade da prova de quitação ser feita por meio
da exibição do comprovante de pagament07

.

Contudo, o referido decreto é silente em rela­
ção à certidão positiva com efeito de certidão
negativa. O Judiciário (Tribunais Regionais e
Superiores), até o presente momento, não se
pronunciou sobre o tema, por isso ficaremos
adstritos ao exame da legislação, bem como sua
interpretação.

4. Débitos dos tributos e das contribuições
sociais: as conseqüências na habilitação

A Lei de Licitação, no seu art. 29, faz uma
clara discriminação entre oque chama de tribu­
tos federais, estaduais e municipais (para os

"Deç. nl! 84.702, art. lI!, incisos l, II e III e § l!l do
Deç.-Lej uI! 1.715.
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quais exige uma prova de regularidade fiscal a
ser atestada, como vimos, pela Fazenda ou ou­
tra equivalente, na funna da lei, que éocompro­
vante de pagamento dos tributos) e a segurida­
de social, sendo que, quando desta trata, o faz
da seguinte forma:

IV- Prova de regularidade re!ativa ã
seguridade social, demonstrando situa­
ção regular no cumprimento dos encar­
gos sociais instituídos por lei.

Antes de abordannos a "situação regular
no cumprimento dos encargos sociais", passe­
mos ao estatuto jurídico pelas chamadas con­
tribuições sociais.

A Lei nl! 8.212191, que dispõe sobre os pla­
nos debeneficios da Previdência Social no pa­
rágrafo único do art. 11, define comocontribui­
ções sociais:

a) as das empresas, incidentes sobre a re­
muneração paga ou creditada aos segurados a
seu serviço;

b) as dos empregadores domésticos;
c) as dos trabalhadores incidentes sobre

faturamento e lucro;
d) os incidentes sobre a receita de concur­

sos de prognósticos.
Assim, são "encargos sociais" que interes­

sam ao nosso estudo: o FGTS, sa1ário-educa­
çIo, salário-maternidade, o INPS, a gratificação
natalina, o PISlPASEP, o finsociallcofins.

Durante muito tempo a doutrina discutiu
acerca da natureza juridica das contribuições
sociais tomando como ponto de partida a clás­
sicadivisão entre tributos não-vinculados e tri­
butosvinculados. Os primeiros são aqueles cuja
"lúpótese de incidência consiste num fato qual­
quer que não se constitua numa atuação esta­
tal", e os vinculados são aqueles cujo aspecto
material da hipótese de incidência oousiste
numa atuação estatal, e conforme, "o modo de
conexão entre o aspecto material e pessoal (...)
em outras palavras, segundo a atuação estatal,
posta no núcleo da N.I. esteja referida direta ou
indiretamente ao obrigado, podemos distinguir
taxa de contribuição".J

Não foram poucos os que consideraram o
salári~ OOD\O taxa (para o emprega­
do), impostO (empregador) e, para a União, de­
ver de natureza administrativa ou dotação or-

I ATALIBA, Geraldo. HipóteSA! de Incidência
Tn'butária, W.l28 e 139.

,m Curso de Especialização em Direito Tribu­
tário. PUC/SP. Coordenaçio do Prof. Geraldo

1..

çamentária'. O Prof. Saeha Calmon Navarro
Coelho entende da seguinte forma (...) "as con­
tribuições sociais (...) são, enfim, impostos afe­
tados a finalidades específicas, a teor da Cons­
tituição Brasileira1o, tendo também concluido
pela recepção das contribuições sociais exis­
tentes anteriormente à nova Constituição Fe­
deta1, notadamentea finsacial, pelaCFIU" .

Não podemos, pois, desconhecer finalida­
de social subjacente às contribuições sociais,
ensejadora de uma disciplina constitucional
acerca do tema, no capítulo "da ordem social".
e principabnente a sua natureza tnbutária.

Desta ronna, a "situação regular no cumpri­
mento dos encargos sociais instituídos por lei",
sabre a qual di~a lei de lici\açf.G, deve set
entendida à luz das novas disposições consti­
tucionais. Portanto, Ocritério de interpretação
da matéria segue a lei fundamental nao se stVei­
tando aos critérios emanados da legislação or­
dinária.

A regularidade fiscal atestada, mesmo com
a existência de débitos, nos casos de enumera­
ção taxativa.(pois trata-sedeuma~)ç.an.
tidos nos artigos 205 e206 do CTN, não é apli­
cada no caso das contribuições sociais. O sen­
tido aqui é diverso, pois só haverá uma situa­
ção regular se houver o cumprimento dos en­
cargos sociais instituídos; "cumprimento" sig­
nifica "estar quite" em sentido estrito, ou seja,
faticamente deve haver wna inexistência de
débito.

Quando se trata dos tributos federais, esta­
duaise municipais, a lei de licitação ofaz assim:

"prova de regularidadeparacom a Fazenda
Federal, Estadual e Municipal do domicilio ou
sede do licitante, ououtra equivalente na forma
da lei". ou seja, CIN.

Obviamente, se os órgãos dos "Poderes da
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municípios outros ll quiserem requerer doeu-

Ataliba. A mesa-redonda em questio foi composta
pelos professores Rubens Gomes de Souza, Celso
Antônio Bandeira de Mello e Bernardo Ribeiro de
Morus. 1978.

10 Estudo sobre contribuições sociais à luz da
Constituiçlo de 19%'6. VI Congresso de DireilO Tri­
hutário.

11 Lei nO 8.666193 - Art. (li -Esta lei estabelece
normas gerais sobre licitações e contratos adminis­
trativos pertinentes a obras, serviços. inolusive de
publicidade, rompras, alienações e locações, no im­
bito dos Poderes da Uniio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municípios.



mentos que minudenciem a situação de deve­
dor do particularque apresente certidão positi­
va com efeito de negativa, poderão fazê-lo de­
vido àfinalidade da habilitação.

A Administração Pública (cujo sentido aqui
é o exposto na Lei nll 8.666), tendo em vista os
critérios deoportunidade e conveniência, pode
aceitarou não (melhordizendo, habilitarou não),
desde que motive, demonstrando a inidoneida­
de. Efetua, assim, wna operação que relacione
logicamente o pedido de habilitação e o objeto
social da pessoa jurídica. Afinal, o particular
que pretenda contratarcom o setor público can­
didatar-se-á a um cadastro ou licitação em fun­
ção de sua capacidade técnica. que não pode­
rá estar comprometida.

Deste modo, nos casos dos tributos acima
mencionados, os órgãos públicos poderão, (re­
petindo) motivando, não habilitar as pessoas
jurídicas em débito nos casos de certidão posi­
tiva com efeito de certidão negativa, pois, nes­
ta hipótese, não há como se negar a existência
de inidoneidade, ainda que em menor grau do
que aquele que apresenta certidão positiva de
débito.

E em relação às contribuições sociais, a
Administração tem a faculdade de escolher, ain·
da que motivadamente, o inidôneo em menor
grau? Qual é o "espírito da lei" contido no § 32

doan.195daCF/88?
5. Extrajiscalidade: contribuição social e

hermenêutica constitucional

O fundamento de existência do Estado en­
contra sua sede na satisfação das necessida­
des públicasl2

. O que é "público" será determi­
nado pelo Direito Positivo vigente num dado
país numa dada época.

As conquistas sociais acabam por formar o
Volksgeist, ou espírito do povo, inspirador da
atividade legislativa, que sob um regime demo­
crático, traduzirá os "algo-devidos", ou seja,
aquilo que falta aos homens para que se aproxi­
mem da perfeição e do Suumum Bonum.

Para que haja a concretização daquelas ne­
cessidades públicas cujo conteúdo ontológico
não é nada mais, nada menos que res debitum,
o Estado lança mão de seu poder-dever cerne
(noção funcional da atividade administrativa)
de obrigar oscidadãos a levarcompulsoriamente
dinheiro aos cofres públicos. Daí a noção pri­
mária, e em sentido coloquial, do imposto, ou
seja, encargo determinado pelo Estado que de-

12 Manual de Direito Financeiro, p. 9.
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têm o poder de interferir na vontade dos desti­
natários das normasjurídicas.

Contudo, O tributo não tem somente a fina­
lidade de levar dinheiro ao Estado. Como o ser
humano possui dentro de si a insatisfação que
o compele a desejar o mais, na nossa sociedade
capitalista o valor econômico materializado na
moeda assume singular importância. Deste
modo, o tributo pode ser usado como poderosa
armapara compelirocontribuintea realizarprin­
cípios de natureza social cuja viabilidade seria
dificil, caso não houvesse a utilização do ins­
trumentaI tributário. Afinal, parna grande maio­
ria dos seres, a privação ou redução do patri­
mônio ê sanção muito maior que a própria pri­
vação da liberdade.

O Direito, como fenômeno social e criação
humana, para implementaros seus fins, perce­
beu outras utilidades dos tributos, demonstra­
das acima, e engendrou a noção de extrafisca­
/idade.

Assim, como um dos modos (mais eficaz,
talvez) de se realizar no mWldo dos fatos o prin­
cípio da função social da propriedade, mais es­
pecificamente da propriedade urbana, criou o
IPTU progressivo no tempo com futuro parce­
lamentocompulsório.

A Lei nl! 8.212191, viga mestra da Previdên­
cia Social, dispõe no seu artigo lI!·

" A seguridade social compreende um
conjunto integrado de ações de iniciati­
va dos poderes públicos e da sociedade,
destinado a assegurar o direito relati­
vo à saúde, à previdência e à assistên­
cia social "(grifo nosso).

Oartigo 211 reafirma o comando constituc:io­
nal no seguinte sentido:

"A saúde é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante políticas
sociais e econômicas que visem à redu­
ção do risco de doença e de outros agra­
vos e ao acesso universal e igualitário
às ações e serviços para sua promoção,
proteção e recuperação" (grifo nosso).

Como vimos, as fontes de custeio da segu­
ridade social são as contribuições sociais.

A lei de licitação, ao exigir a situação regu­
lar com a seguridade social, não tem só como
escopo o contrato com aquele que apresenta
melhor situação financeira. Seu fim é também o
de premiar aquele que cumpre com os encargos
sociais instituídos por lei (lei complementar a
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partir da CF/SS, diga-se de passagem), pois a
receita desses será o meio paraa satisfação das
necessidades públicas de saúde e previdência
e assistência social assim definidas na Carta
Magna e nos anigos já mencionados da Lei nQ

8.212191.
Os Órgãos públicos não têm a faculdade de

escolher se habilitam ou não a pessoa juridica
em débito com a seguridade social. mesmo a
despeito de uma esdrúxula certidão, positiva
com efeito de certidão negativa; o conceito de
regularidade fiscal neste caso nllo é dado pela
lei infraconstitueional, in casu, Código Tribu­
tário Nacional~é aprópria Constituição daRe­
pública, Lei Maior, critério de validade na hie­
rarquia das normas, quem ordena que os con­
tratos com o setor público (que inclui os admi­
nistrativos e privados), finalidade de todo o
processo licitatório, não serão realiWos com
as pessoasjurídicas em débito com a segurida­
de social. In verbis:

ConstituiçãoFederal, § 3" do art. 195:
"A pessoa jurídica em débito com o

sistemade seguridade social, como esta­
belecido em lei, ni10 poderá contratar
com o poder público nem dele receber
beneficios ou incentivos fiscais OU cre­
ditícios" (grifo nosso).

Lei Erpec;al (Previdência Social), em seu
art. 47, dispõe ser exigido documento compro­
batório de inexisténcia de débito relativo às
contribuições sociais, fornecidas pelos órgãos
competentes, no caso, dentre outros, quando a
empresa for contratar com poder público e no
recebimento de beneficios ou incentivo fiscal
ou creditício concedido por ele.

O art. 48, § 1Q, autoriza aos órgãos fazendá­
rios intervir nos instrumentos que dependerem
de prova de inexistência de débito, desde que
esse seja pago no ato ou seu pagamento fique
assegruadoporgarantias reais suficientesapós
a conjissllo da divida.

Qualquer cidadilo no curso da licitação,
conformea prqmaLei nll8.666193, pode fiscali­
zar e pleitear a nulidade dos atos em caso de
qualquer infração a normas e prinápios naque­
la contidos (notadamente, isonomiae moralida­
de); destarte, a pessoa jurídica que não tenha
pago a seguridade social ouque não tenha con­
fessado a divida fiscal oferecendo garantias
suficientes tem conduta inconstitucional, da
mesma forma, osórgãos que tutelam OS interes­
ses públicos têm o dever de inabilitar o deve­
dor da seguridade social sob pena de respon-.,.

sabilidade pessoal do funcionário. Há um de­
ver institucional de se respeitar não só oespirí­
to da Constituição, mas o próprio poderconsti­
tuinte originário. Este protegeu o interesse di­
fuso l3, conteúdo das necessidades públicas,
dotando a sociedade de meios para garantir a
efetividade daquelas necessidades.

Surgida sob os ventos inovadores inegá­
veis da CF/88, mesmo frente a tantas critícas, a
Lei n"8.212/93 dispõe no seu art. 52 que éveda­
do àempresa em débito com os encargos soci­
ais, distribuir, sob pena de multa de 30% sobre
as quantias pagas ou creditadas, a serem rever­
tidas à seguridade mal,~ to divi­
dendoa acionista, dar ou atribuir cota ouparti­
cipação nos lucros a s6cio-cotista, diretor ou
outro membro de órgaodirigente, fiscal OU con­
sultivo, ainda que a título de adiantamento.

Aspróprias esferas de poder, OU seja, Esta­
dos, Distrito Federal e Municípios em débito
com as contribuições do INSS SÓ rea:berao o
FPE e o FPM e poderão celebrar acordos, con­
tratos, convênios ou ajustes, bem como rece­
ber empréstimos, financiamentos, avais e sub­
venções em geral de órgãos ou entidades da
Administração direta ou indireta da UniIo, caso
quitem os seus respectivos débitos, conforme
oano 56 do supramencionado diJiomalegal.

A Constituiçãoda República Federativa do
Brasil, a panir do momentoemque foi promul­
gada, instituiu um Estado cujos fins sAo a ga­
rantia dos direitos sociais, do bem<Star, dentre
outros valores. Um dos pilares desse Estado é
adignidade da pessoa humana.

Não sepode falar em "harmonia social" se o
Direito não oferecer soluções engenhosas que

U Segundo RodoIfo Mancuso "in" Interesses Di­
fiuos. Canceilo e Iegitimaçiio para agir.

Os interesses difusos "pcrtel1C'm ao gênero in­
tcrCSllCll meta ou supcrindividuais, aí compreendi­
dos aquele que ultrapassam a órbita individual, paR
se inserirem num contexto global, na ordem coletiva,
/alo smsu. Nesse campo, o primado recai em valores
de ordem lIOCial, como o bem comum, a qualidade de
vida, 0$ direitos humanos, etc. Os conflitos que ai
podem surgir trazem a marca da impessoalidade, isto
é, discu~se em tomo de valores, de idéias, de op­
çlIcs, fazem-se escolhas políticas; nIo está em jogo a
posiçio de contagem de A em face: de B, e sim, cuida·
se de aferir qual a postura mais oportuna e conveni­
ente dcntJc um leque de alternativas, aglutinadas nos
diversos grupos sociais intenlssadoa, naquilo que se
pode chamar, com a doutrina italiana, "intrlnscca
conflitualista"(... ). Os intcKsses difUll(lll nlo com-



tomem aplicáveis aqueles direitos básicos, an­
tecedentes de todos os outros, posto que inti­
mamente ligados ao instinto de autopreseJVa­
ção, à vida e à saúde. Sem a sua efetiva aplica­
bilidade, o estado de direito não passa de uma
trôpega construção doutrinária legitimadorada
opressão.

Konrad Hesse, corifeu do método concre­
tista de interpretação constitucional, considera
essa como individualização, pois como o seu
conteúdo não está claro, deverá ser definido
sob a integração que ordenará a "realidade".

A interpretação jurídica traz um carátercria­
dor, umavez que o conteúdo da norma interpre­
tada só finda na interpretação; deste modo. a
ação interpretada ficará vinculada à norma 14.

Destarte, a interpretação de qualquer fenô­
menojurídico há de ser feita dentro do sistema
jurídico, tendo como "espírito" os comandos
constitucionais. Os fenômenos antecedem ao
Direito; só haverá eqüidade se aquele assegu­
rar, frente ao caso concreto, o respeito pela dig­
nidade humana ainda que de forma mediata.

Neste sentido, vale a pena lembrar também
aLei FundamentaldeBonn, diploma máximo de
uma potência econômica, quando na alínea a
do artigo 1I!: "A dignidade das pessoas é intan­
gível, respeitá-la e protegê-la é obrigação de
todo poder público".

Não há como negar, a despeito de tantas
intempéries, que as noções de respeito huma­
no, concebidas no seio da teoria do Direito
Natural, são hoje positivadas.

6. Conclusões
A habilitação, seja ela prévia ou contempo­

rânea à licitação, temafinalidade de aferir a ido­
neidade daquele que aspira contratar com o
Estado, posto que a garantia de plena satisfa­
ção das necessidades públicas e difusas per­
passa pela escolha do melhor contraente.

A regularidade fiscal atestada pelo órgão
fazendário (competente para tal dentro da orga-

portam atribuição a um titular definido, em termos
de exclusividade: eles constituem a "reserva", o "ar­
senal" dos anseios e sentimentos mais profundos
que, por serem necessariamente referíveis à comuni­
dade ou a uma categoria como um todo, são insus­
ceptíveis de apropriação a título reservado.

14 Corrente alemã iniciada em 1% 7, exposta por
Luiz Afonso Heçk no artigo Hermenêutica da Cons­
tituição Econômica - RevisúJ de Infonnação Legis­
lativa, jan.lmar. 1992, p. 430. No mesmo sentido,
Habcrmas, quando trata da futicidade do Direito.
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nização administIativa) não é sinônimo de qui­
tação inconteste.

As certidões expedidas pelas fazendas têm
presunção juris tantum, daí que é lícito ao ór­
gão público licitante requerer documentos que
esclareçam melhor a situação de débito daque­
le que tem interesse em contratar com o setor
público.

O fato de um licitante (aqui em sentido am­
plo: candidatos ao cadastro e participantes de
licitação) apresentar uma "certidão positivacom
efeito de certidão negativa" demonstra que o
requisito eJa idoneidade não foi plenamente
atendido. E temerária a realização de contrato
administrativo cujo objeto é público, carregan­
do, assim, todos os ônus desta condição, no
qual o licitante está numa situação de maior ris­
co em face daquele naturalmente inerente ao
exercício de atividade econômica.

Não se pode falar em isonomia, princípio
constitucional, seconcebermos igual tratamento
para com o licitante em débito com o poder pú­
blico em face do licitante idôneo em termos fis­
cais.

Hão de ser distintos dois efeitos nas certi­
dões emitidas pelas Fazendas: 1I! -imediato, que
atesta a existência ou não de débito, 21! -media­
to, ou seja, acrescida de outros elementos, for­
ma o juízo de idoneidade disposto na Lei de
Licitação e Contratos Administrativos - Lei nl!
8.666193, posto que o atendimento da idoneida­
de desejará a habilitação.

A~ilitaçãonãoéd~mociadarertidão

da Fazenda; aquela obedece ao disposto na Lei
Especial (Lei nl! 8.666/93) e aos princípios in­
formadores da atividade administrativa.

O Certificado de Regularidade Jurídico-Fis­
cal (CRJF) ainda em vigor é o único documento
hábil, expedido pela Administração Federal di­
reta e indireta ou fundacional, garantidor da
habilitação do particular que o apresentar. Por
isso, o exame feito previamente pelos órgãos
públicos deve precisar uma situação de idonei­
dade, pois a finalidade do mencionado certifi­
cado é a contratação.

Há uma distinção no conceito de regulari­
dade fiscal entre os tributos federais, estaduais
e municipais e as contribuições sociais. Nos
primeiros, a regularidade é aferida "conforme a
lei" (CTN); já nas segundas deve haver uma
"situação regular de cumprimento dos encar­
gos sociais instituídos na lei", sujeita em pri­
meiro lugar à interpretação do comando consti­
tueional expresso no § 31! do art. 195.

1.



A Administ:raçlo Pública (termo este em­
pregado em sentido lato nos termos do art. I i

da Lei ni 8.666/93) pode, desde que motivada­
mente. habilitar ou não aquelas pessoasjurídi­
cas (ou o comerciante) que tenham a certidão
positiva com efeito de certidão negativa, nos
casos de tn'butos das 3 Fazendas Públicas, re­
querendo para isto, documentos demonstrati­
vos do grau de inidoneidade dos particulares.

A vedação de contratação com os devedo­
res da seguridade social segue a um imperativo
constitucional que encontra ressonância tam­
bém na Lei ni 8.212191. Quando o legislador
constitucional e infraconstitucional dispôs
como requisito para habilitação a inexistência
de débito, os valores subjacentes a este ato de
valoração são a realização das necessidades
públicas de saúde, assistência e previdência
social.

As sanções à existênciade débito para com
os encargos sociais não se restringem somente
à vedação de contratação com o setor público.
atinge, até mesmo, a concessão de bônus e di­
videndos a acionista. São tão graves que inter­
ferem na administração da pessoajurídica. Nem
os integrantes da Federação, Estados-Membros,
DistritoFederal e Municípios escapam daobri­
gatoriedade da quitação caso queiram ter mei­
os para exercer suas funções.

O Direito, como fenômeno social, deve ser
construção que permita o desenvolvimento do
homem. A interpretação constitucional far-se­
á, então, sob dois parâmetros: os vaIores su­
premos acolhidos pela Constituição. traduto­
res das aspirações do povo, e a realidade mise­
rável de país de 4i mundo. Sem dúvida, os tri­
butos constituem instrumentos poderosos dos
quais dispõe o Estado para encetar avanços
sociais.
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