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1. Introdugdo

A atividade administrativa ¢ diversificada e
complexa, aspirando a celeridade & monolidade
nos seus procedimentos. Ocorre, entretanto,
que, a despeito de tertnos um sistema juridico,
as pegas componentes deste conjunto normati-
vo podem entrar em choque umas com as outras.

O objeto deste breve estudo ¢ a andlise de
um destes choques (7), ou seja, a comprovagio
da regularidade fiscal para fins de licitacio. Bem
sabemos da competéncia dos 6rgios fazenda-
rios no que tange ao atestado de tal regularida-
de. Por outro lado, temos a Constitui¢io Fede-
ral no seu artigo 195, vedando ac poder piblico
a contratagdo com os devedores da Seguridade
Social, impedindo-os, inclusive, de receber be-
nesses fiscais ou crediticias. ..

Qual ¢é a finalidade subjacente dquela exi-
géncia? Estariamos diante de uma coergio ile-
gal para pagamentos de tributos? Possuem as
contribui¢des sociais status diferente dos im-
postos a serem pagos a Fazenda Municipal,
Estadual ou Federal? Poder-se-ia cogitar de ex-
trafiscalidade? Qual o valor juridico ¢ o alcance
dos efeitos das certiddes positivas de débito
fiscal emitidas pelas Fazendas, notadamente a
Federal no que tange as contribuiges sociais?
E, por fim, que interpretagdo deve ser dada ao
dispositivo constitucional?
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Todas essas questdes serdo trabalhadas,
apesar de trazerem como resposta a nossa opi-
ni3o que, com certeza, terd novos significados
acrescidos. Afinal, a visfio do fendmeno juridi-
co langa dividas e incertezas; ai estd, contudo,
toda a forga do Direito, sua construgio cons-
tante, as vezes pela forga, mas antecedendo a
esta € sempre pelo velho ¢ “bom combate™.

2. A regularidade fiscal na habilitagdo
para licitagdo

O processo licitatério tem como fundamen-
to 0 atendimento ao comando constitucional
consagrador do principio da isonomia; ou seja,
a Administragio Pablica, 10 momento em que
valora, escolhendo a melhor proposta, ja per-
passou por um estigio anterior, no qual tam-
bém praticou um ato de valorag3o ao habilitar
ou nfio um possivel contratante, dentre muitos.
Contudo, tal ato de valoragio niio obedece a

critérios subjetivos, cujas variagdes sdo incon-
taveis, ¢ sim, a critérios objetivos que possibili-
tem a0 administrador uma maior seguranga nas
relacdes juridicas que venha a realizar,

Quando os interesses em jogo s3o do mmais
alto grau na hierarquia dos diversos interesses
existentes numa dada sociedade, in casu, o in-
teresse difuso da seguranga juridica, fundamen-
to das relagdes (e finalidade do proprio Direi-
10}, AsSume umna proporgio ainda maior,

A Lei n® 8.666, de 21.6.93, dispde spbre as
licitagdes ¢ contratos administrativos, e a Se-
¢o 11 elenca as condigfes sob as quais deverd
ocotrer ou niio a habilitag3o.

A habilitacdo, enquanto ato integrante do
procedimento administrativo, apresenta um ca-
réter bifase. O primeiro ocorre quando, iniciada
uma licitag3o, a comissio, a luz dos critérios
legais, para poder dar prosseguimento a fase
seguinte, a abertura das propostas, atesta a ido-
neidade juridica, técnica, financeira e fiscal.
Desta forma, um licitante que atenda a estes
pressupostos ¢ habilitado, permanecends no

0 segundo referg-se a uma fase preparato-
ria, cujo escopo ¢ evitar a analise de uma vasta
documentagdo quando da ocorréncia de um
processo licitatério. Através do registro cadas-
tral, fica registrada, no cadastro da Administra-
gdo, uma série de provdveis licitantes para 0s
quais a comprovago da jd mencionada idonei-
dade juridica, técnica, financeiro-fiscal garante
a dispensa de toda a documentagio atestatria
daquela, gragas 3 emiss¥o do cenificado de
Registro Cadastral (leia-se CRIF-Certificado de

Regularidade Juridico-Fiscal).
O art. 29 da referida lei dispde o seguinte:
“A documentagio relativa A regulari-
dade fiscal, conforme o caso, consistith e,
I—prova de inscrigio no Cadastro de
Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro
Geral de Contribuintes (CGC),

Il - prova de inscrigiio no cadastro
de contribuintes estadual ou municipal,
se houver, relativo ao domicilio ou sede
do licitante, pertinente ao seu ramo de
atividade e compativel com o objeto con-
tratual,

I - prova de regularidade para com
a Fazenda Federal, Estadual e Municipal
do domicilio ou sede do licitante, ou cu-
tro equivalente, na forma dalei;

IV - prova de regularidade relativa
4 seguridade social, demonstrando si-
tuagdo regular no cumprimento dos en-
cargos sociais instituidos por lei” (grifo
nosso).

Dentre 0 que a lei prescreve como regulari-
dade, o que nos interessa ¢ exatamente a relati-
va 4 seguridade social.

Antes de passarmos ao exame deste tdpico,
tenhamos em mente a seguinte hipbiese:

Seria razodvel um comerciante realizar um
contrato de prestacio de servigos com urma
empresa que jd tenha descumprido anteriormen-
te uma prestagio com ela avengada?

Tal alegoria serviu apenas para ilustrar um
dos fins da necessidade de regularidade fiscal,
no caso especifico da hipdtese contempiada,
na lei de licitagdo, ou seja, a presungio de que
aquele licitante ou futuro contraente € pessoa
idonea'.

Nio se pode dizer que o poder pablico tor-
na efetivo o principio da isonontia consagrada
no texto constitucional e na lei de licitag3o ¢
escolhe o methor contracnte s¢ este nio paga
0§ seus tributes. E mais, a existéncia de norma
que exija tal oomprovacéo de idoneidade nfo é
inconstitycional.

Vejamos por que: inicialmente poderiamos
falar sobre a exirafiscalidade nos tributos, mas

! Tal expressio encontra sey comrespondents no
vocdbulo “honorabilidade™ que, ao lado da nacionali-
dade ¢ capacidade juridica, constituem-sc nos requi-
sitos a serem preenchidos pelos candidatos na adju-
dicagZo ou nos ajustes dirctos. Segundo Jean Rivero.
Droit administratif, pp. 140 ¢ 55.
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isto abordaremos mais 4 frente. O fato de haver
discriminago entre varios licitantes (usaremos
a partir de agora este termo generico para iden-
tificar tanto os que ambicionam o registro ca-
dastral, quanto ¢ que ja participa de licitagéio)
nio quer dizer que estd havendo lesdo ao prin-
cipio constitucional da isonomia. No mundo
fenoménico, os fatos ¢ as pessoas sio desi-
guais. Tendo em vista a fungdo e o valor subia-
cente a uma relago juridica para o implemento
desta propria relagiio e a consecugio dos scus
fins, a adogdo de critérios diferenciadores, tor-
na possivel a efetivacdo do valor igualdade.

E équo dizer que s3o iguais duas empresas,
sendo que uma delas deve ao Fisco, por uma
mera alegacdo de que a exclusfio da devedora é
impedimento ao exercicio da atividade empre-
sanal? Por acaso o setor publico € a inica ma-
neira que 0 EMpresario tern para conseguir ven-
der os seus produtos ¢ realizar obras ou servi-
¢os? Bem sabemos que ndo. As simulas 70,
823 ¢ 547 aplicam-se ds limitagdes, que sdo
coercitivas para o pagamento de tributos fora
dos meios de que dispde o Fisco.

O fundamento dessa exigéncia de regulari-
dade fiscal encontra sua sede no fato da garan-
t1a da execugio de uma obrigagio, objetivamen-
te considerando, pois um dos principios basi-
cos da Administragdo Piblica € a impessoali-
dade; assimn sendo, aguele que deve ao Fisco
corre um risco grande, nioc razoavel que seja
aceito, de nio vir a honrar as suas obrigagdes
contratuais, mesmo porque poders até tornar-
se insolvente.

Assim, a exigéncia da regularidade fiscal é
constitucional, pois nio atenta de forma algu-
ma contra a isonomia. Alids, por exclusio, te-
mos 0O seguinte: o art. 29 ndo singulariza, de
forma atual e definitiva, um destinatirio deter-
minado; nem muito menos adotou, como crité-
rio diferenciador, o fator tempo, cuja existéncia
¢ independente de objetos, fatos ou pessoas;
hd uma relagio de pertinéncia Idgica entre o
discrimen adotado (regularidade fiscal) com ori-

*Samula 70: “E inadmissivel a interdigiio de es-
tabelecimento como meio coercitivo para cobranga
de tributos”.

Stmula 323: “E inadmissivel a apreenséo de mer-
cadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos™.

Sumula 547: “Nilo ¢ licito 4 autoridade proibir
que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfindegas ¢ exerga suas
atividades profissionais”.

ginal de direito publico, dada a natureza da lici-
tagdo; o discrimen produz efeitos em conso-
nancia com os fins da lei em questdo e, por fim,
a interpretagio das normas extraidas das dis-
tingdes claras e explicitas®.

O fim da habilitagSio no registro cadastral é
a formagio de um elenco de possiveis fornece-
dores aptos a participarem de licitagdes, ou sgja,
provaveis contratantes da Administragdo. As-
sim, 4 habilitagdo (apesar de na fase de contra-
to se exigir toda a documentagiio do art. 27)
atesta previamente a aptidio daquele que pre-
tende um dia realizar um contrato administrativo.

Tal aptidio atestada (via certificado juridi-
co fiscal) produz efeitos: a certeza de que, em
caso da realizagdo de quaisquer das modalida-
des da licitagfo, ou seja, concorréncia, tomada
de pregos e convite, h4, salvo fato novo, uma
habilitacio imediata nos certames daquele 6r-
g30 expedidor ¢ frente a outros 6rgos pibli-
cos. Portanto, a emissio de um certificado des-
ta natureza ¢ um atestado cujo alcance é enor-
me. A titulo de exemplo figuremos a seguinte
situagdo:

A empresa X, juntamente coma’Y ¢ Z, Con-
correm ao fornecimento de bens de consumo
para uma dada reparti¢io piblica. Todas foram
habilitadas, sendo que 2 X apresentou o Certi-
ficado de Regularidade Juridico-Fiscal (CRJF)
€, portanto, foi habilitada imediatamenie, tendo
inclusive vencido a licitag3o. Ocorre, entretan-
to, que, no momento da contratagio, ao serem
exigidos novamente todos os documentos com-
probatérios dos diversos tipos de idoneidade,
tal empresa ndo estava regular com o Fisco,
estando em débito com a Fazenda Estadual
(ICMS) e também com o PIS/PASEP. O disposi-
tivo constitucional externado no § 3° do art.
195 ao dispor:

“A pessoa juridica em débito com o
sistema de seguridade social, como ¢sta-
belecido em lei, nfio podera contratar com
o poder publico nem dele receber benefi-
cios ou incentivos fiscais ou crediticios™,

autorizou aquela repartigdo a ndo contratar com
o vencedor da licitagdo. Tal fato acarretou um
grave prejuizo 4 Administragio na medida em
que a empresa Y, segunda colocada, nio pode-
ria assumir o fornecimento daqueles bens por
ter, no mormento, OULIOs encargos, © que moti-

* Opinido de Celso Antdnio Bandeira de Mello
no Sey Conteudo Juridico do Principio da Igualda-
de, quando concluiu sobre as hipbteses nas quais ha
ofensa ao principio da isonomia.
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vou © inicio de um novo e dispendioso proces-
so licitatério,

No entanto, a empresa X questiona dquela
reparticio que fornecen o CRJF por que o emi-
tiu, ¢ mais, se ela estd negando eficAcia ds certi-
d%es expedidas pela Secretaria Estadual de Fa-
zenda e pela Secretaria da Fazenda Federal, j4
que elas s3o positivas de débitos com efeitos
de certiddo negativa.

Diante disso, levantamos as seguintes in-
dagages:

1* — Qual o significado ¢ os efeitos das cer-
tiddes positivas com efeitos de certidio negati-
va dentro deste contexto? Que ato ¢ esse? Ad-
mite prova em contrario?

2% O que ¢ regularidade fiscal? E o mesmo
para todos os tributos ou difere conforme a
namreza, COMmo TH ¢aso, por exerplo, das con-
tribuigdes sociais?

3% Tendo em vista os prejuizos que podem
ocorrer para 2 Administragio Publica, pode ela
deferir o Certificado de Registro Cadastral (que
ainda ¢ o velho CRJF) para uma empresa em
débito para com a seguridade social sob o fun-
damento de que aquela possui mera expectati-
va de vir a contratar com o setor publice?

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

3. Os atos declaratérios do Estado

O Direito, enguanto fendmeno social, sur-
giu para proporcionar aos homens seguranga
nas suas relagBes; a previsibilidade das conse-
qiiéncias dos atos comissivos e omissivos €
fator basilar para a harmonia social.

Assim, a0 examinarmos qualquer conflito de
natureza juridica, devemos adotar o que os ale-
mdies chamam de visdo de mundo* ou Welstans-
chauung.

O Direito ndo precede as coisas; qualquer
interpretagio de fatos ou atos chamados de ju-
ridicos hd de ser feita dentro de um contexto de
interacio entre 0 homem e o meio, pois a reali-
dade, base da criagfio juridica, € obra em cons-
trugio.

Com o advento do Estado, a busca do ho-
merm por seguranga atingiu um grau mais alto,
muito longe, como sabemos, do estigio ideal,
ou s¢ja, de um estado efetivamente de direito.

A despeito disto, por ser o Estado uma ins-

* Prof. Marco Aurélio Greco. RDT - S2 num
artigo muito interessante sobre o IPTU, a progressi-
vidade ¢ a funglio social da propriedade.

tituigsio dotada do poder de editar normas ¢ fazé-
las cumprir utilizando-se, para isto, de um apa-
rato coercitivo, as suas declaragies de vonta-
de tém, como elemento acidental, a presun¢do
de veracidade comumente conhecida como fé
piblica. O contetdo que encerra a afirmacio da
preexisténcia de uma situagio de fato ou de di-
reito® € sua esséncia.

Assim, temos que a regularidade fiscal serd
atestada pelo 6rgio competente dentro da or-
ganiza¢o administrativa, a Fazenda, através de
certiddo.

Podemos afirmar que a regularidade fiscal &
sindénimo de quitagio?

O Codigo Tributario Nacional dispbe o se-
guinte sobre a matéria:

“Art. 205, A Lei podera exigir que a
prova da quitagio de determinado tribu-
to, quando exigivel, seja feita por certi-
ddo negativa, expedida 4 vista de reque-
rimento do interessado, que contenha
todas as informages necessdrias 2 iden-
tificagdo da sua pessoa, domicilio fiscal
e ramo de negdcio ou atividade e indique
0 periodo a que se refere o pedido.

Parigrafoinico. A certidfio negativa
sera sempre expedida nos termos em que
tenha sido requerida ¢ serd fornecida
dentro de 10 (dez) dias da entrada do re-
querimento na reparti¢3o.

Art. 206. Tem os mesmos efeitos pre-
vistos no artigo a certidio de que conste
a existéncia de créditos ndo vencidos,
em curso de cobranga executiva em gue
tenha sido efetivada a penhora, ou cuja
exigibilidade esteja suspensa.™

ODecreo-Lei n? 1.715, de 22 de noverdbro
de 1979, que regula a expedigiio de centidio de
quitago de tributos federais ¢ extingue a de-
claragiio de deveteior remisso dispde:

“Art 1%

§ 2° A centid’o serd eficaz, dentro do
prazo de validade e para o fim a que s¢
destina, perante qualquer drgio ou enti-
dade da Administragio Federal, Estadu-
al e Municipal, direta ou indireta.

Art. 3° O Poder Executive estabele-
cera as condiges de dispensa de apre-
sentacio da prova de quitacio, de que

SBANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Cur-
so de Direito Administrative, p. 200.
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traia o art. 19, na habilitagio em licita-
¢Oes, para compras, obras e servigos no
ambito da Administragdo Federal, Esta-
dual ou Municipal.

Art. 42 E facultativo s empresas pi-
blicas, sociedades de economia mista e
fundagdes, criadas, instimtidas ou manti-
das pela Unifo, deixarem de contratar com
as pessoas que se encontram ¢m débito
com a Fazenda Nacional "

O Cédigo Tributario Nacional atribuiu re-
gularidade fiscal e atestada via “certiddo posi-
tiva com efeito de negativa” nas hipoteses de
créditos ndo-vencidos, ou vencidos tendo ha-
vido efetivacdo da penhora (ou sgja, garantia
de bens a divida ndo paga, ensejara a hasta
ptiblica) e de débitos fiscais cuja inexigibilida-
de esteja suspensa, o que significa questiona-
mento judicial sobre alegalidade da cobranga.

Contudo, as certiddes positivas com efeito
de negativa costumam nio mencionar a razio
legal pela qual foi expedida. E a presungio de
veracidade desta certiddo € juris rantunt; prova
disto € o art. 208 do CTN, que responsabiliza
pessoalmente o funciondrio que a expedir em
caso de dolo ou fraude, Dai que, tendo em vista
afinalidade para qual € expedida, ou s¢ja, parti-
cipagio em licitagio, a Administragio pode re-
querer documentos para firmar o seu convenci-
mento acerca da idoneidade daquele que pre-
tende contratar corn o setor piblico. Tal exigén-
cia coaduna-se perfeitamente com os comandos
constitucionais tradutores dos valores da isono-
mia ¢ meralidade com o frato da coisa piblica,

Isto ndo fere o art. 32 do Decreto-Lein® 1.715
que determina a eficicia da certiddo, pois na-
quela eépoca vigorava o Decreto-Lei n® 2.300
(antiga lei de licitagio) que era menos exigente
em termos de regularidade fiscal. Ademais, a
eficicia referida no mencionado artigo é em re-
lagdo ao seu efeito imediato, ou sgja, dizer se ha
ou nio deébito. O seu efeito mediato (exigéncia
da Lei n® 8.666/93) € a propria habilitagio, cum-
pridos, obviamente, os outros requisitos, ato
que foge a algada de extensiio da certiddo, pois
depende do atendimento da lei especial (Lei n®
8.666/93) e dos principios informadores da ati-
vidade administrativa. Alids, segundo o Minis-
tro Aliomar Baleeiro®, “a cornprovagio da situ-
agdo fiscal regular de pessoas fisicas, firmas
individuais ¢ pessoas juridicas, nas licitaghes
da Administragiio Federal, direta ¢ indireta, deve

¢ Direito Tributdrio Brasileiro. 1 ed. Rev. ¢ atu-
alizada por Flavio Bauer Novelli, p. 632,

fazer-se pelo certificado de regularidade de si-
tuagdo juridica fiscal (CRIF), a que se refere o
Decreto n284.701, de 13.5.80™.

O art. 32 do supramencionado Decreto-Lei
n? 1.715 encontra-se revogado ¢m face da nova
lei de licitagdo que ndo dispensa a prova de
quitagio para com as trés Fazendas Piblicas
(Federal, Estadual e Municipal).

Ja o art. 4% ¢ muito interessante, pois dispde
ser facultada 4 Administragio indireta e diretaa
nio-contratagdo com pesspas em débito com a
Fazenda Nacional,

Ora, € razodvel, juridicamente, admitir que a
Administragio indireta e fundacional, cuja ati-
vidade ndic € 100% publica, possa se recusar a
contratar com pessoas em débito sem se admi-
tir a mesma faculdade para a Administracio dire-
ta? A luz da Constituigio Federal de 1988, que
tanto procurou resguardar a atividade adminis-
trativa, podemos e devemos, até mesmo por uma
questio de logica, ampliar o sentido do menci-
onado artigo.

O Decreto n? 84.702, de 13 maio de 1980,
simplifica a prova de quitagio de tributos, con-
tribui¢des e outros encargos e restringe a exi-
géncia de certiddes no Ambito da Administra-
¢ao Federal; nos consideranda do menciona-
do decreto, a alinea a afinma a importincia do
principio da presungao de veracidade de docu-
mentos expedidos por repartigoes publicas.
Obviamente, esta presungio, como ja foi de-
monstrado, ndo prevalece frente ao dolo ou a
fraude ¢ mesmo a0 erro. Além disso, permite,
por parte da reparticdo receptora pedir docu-
mentos que minudencicm os fermos sob os
quais foi feita. Tanto o0 Decreto-Lei n? 1.715
quanto o Decreto n® 84.702 admitem a possibi-
lidade da prova de quitagdo ser feita por meio
da exibigdo do comprovante de pagamento’.
Contudo, o referido decreto € silente em rela-
¢do A certiddo positiva com efeito de certiddo
negativa. O Judiciario (Tribunais Regionais e
Superiores), até o presente momento, nio se
pronunciou scbre o tema, por isso ficaremos
adstritos a0 exame da legislagdo, bem como sua
interpretagio.

4. Débitos dos tributos e das contribuigdes
sociais: as consegiéncias na habilitagédo

A Lei de Licitagio, no seu art. 29, faz uma
clara discriminagio entre o que chama de tribu-
tos federais, estaduais ¢ municipais (para os

"Dec. n284.702, art. 1%, incisos [ Helle § 19do
Dec.-Lei n? 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 forma da lei, que ¢ o compro-
vante de pagamento dos tributos) ¢ a segurida-
de social, sendo que, quando desta trata, o faz
da seguinte forma:

IV —Prova de regulanidade relativa a
seguridade social, demonstrando situa-
¢ao regular no cumprimento dos encar-
g0s sociais ingtituidos por lei.

Antes de abordarmos a “situagio regular
no cumprimento dos encargos sociais”, passe-
mos ao estatuto juridico pelas chamadas con-
tribuigdes sociais,

A Lei n® 8.212/91, que dispde sobre os pla-
nos de beneficios da Previdéncia Social no pa-
ragrafo tnico do art. 11, define como contribui-
¢les sociais:

a) as das empresas, incidentes sobre a re-
muneragio paga ou creditada aos segurados a
SEU Servico,

b) as des empregadores domeésticos;

¢) as dos trabalhadores incidentes sobre
fataramento e lucro;

d) os incidentes sobre a receita de concur-
sos de prognosticos.

Assim, sdo “encargos sociais” que interes-
sam ao nosso estudo: o FGTS, saldrio-educa-
¢do, saldrio-maternidade, o INPS, a gratificacio
natalina, o PIS/PASEP, o finsocial/cofins.

Durante muito tempo a douirina discutiv
acerca da natureza juridica das contribuigdes
sociais tomando como ponto de partida a clas-
sica divis#o entre tributos nio-vinculados ¢ tri-
butos vinculados. Os primeiros sdo aqueles cuja
“hipétese de incidéncia consiste num fato qual-
quer que nfo se¢ constitua numa atuagio esta-
tal”, e os vinculados 540 aqueles cujo aspecto
material da hipétese de incidéncia consiste
numa atyagio estatal, e conforme, “o modo de
conex3o entre o aspecto material e pessoal (...)
em outras palavras, segundo a atuagio estatal,
posta no nicleo da NI estgja referida direta ou
indiretamente ao obrigado, podemos distingmuir
taxa de contribuicio™ ?

Nio foram poucos 0s que consideraram o
salaric-educagfio como taxa (para © emprega-
do), imposto (cmpregador) ¢, para a Unido, de-
ver de natureza administrativa ou dotagdo or-

*ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidencia
Tributdria, pp.128 ¢ 139.

*I Curso de Especializagio em Dircito Tribu-
tario, PUC/SP. Coordenagiio do Prof. Geraldo

camentdria®. O Prof. Sacha Calmon Navarro
Coclho entende da seguinte forma (...) “as con-
tribuigdes sociais (...) s¥o, enfim, impostos afe-
tados a finalidades especificas, a teor da Cons-
tituigdo Brasileira'’, tendo também concluido
pela recepgiio das contribuigdes sociais exis-
tentes anteriormente 4 nova Constituicio Fe-
deral, notadamente o finsocial, pela CF/E87.

Nio podemos, pois, desconhecer finalida-
de social subjacente ds contribuigdes sociais,
ensejadora de uma disciplina constitucional
acerca do tema, no capitulo “da ordem social”,
¢ principalmente a sua natureza tributaria.

Desta forma, a “situagdo regular no cumpri-
mento dos encargos sociais instituidos por lei”,
sobre a qual dispde a lei de licitaglio, deve sex
entendida 4 luz das novas disposi¢des consti-
tucionais. Portanto, o critério de interpretaciio
da matéria segue a lei fundamental n3o se sujei-
tando aos critérios emanados da legisiagio or-
dindria.

A regularidade fiscal atestada, mesmo com
a existéncia de débitos, nos casos de enumera-
G20 taxativa {pois trata-se de uma excegio) con-
tidos nos artigos 205 ¢ 206 do CTN, nfo € apli-
cada no caso das contribuigdes sociais. O sen-
tido aqui € diverso, pois 56 haverd uma situa-
<30 regular se houver o cumprimento dos en-
cargos sociais instituidos; “cumprimento” sig-
nifica “estar quite” em sentido estrito, ou seja,
faticamente deve haver uma inexisténcia de
débito.

Quando se trata dos tributos federais, esta-
duais e municipais, a lei de licitagio o faz assim:

“prova de regularidade para com a Fazenda
Federal, Estadual ¢ Municipal do domicilio ou
sede do licitante, cu outra equivalente na forma
dalei”, ou seja, CTN.

Obviamente, se os 6rgios dos “Poderes da
Uniio, dos Estados, do Distrito Federal € dos
Municipios outros'! quiserem requerer docu-

Ataliba. A mesa-redonda em questo foi composta
pelos professores Rubens Gomes de Souza, Celso
Antonmo Bandcira de Mello ¢ Bemnardo Ribeiro de
Moraces, 1978,

12 Estudo sobre contribuigdes sociais 4 luz da
Constituigio de 1988, VI Congresso de Direito Tri-
butdrio.

Ulei n® 8.666/93 - Art. 1® —Esta lei estabelece
normas gerais sobre licitagBes ¢ contratos adminis-
trativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienagdes ¢ locag8es, no dm-
bito dos Poderes da Unifio, dos Estados, do Distrito
Federal € dos Municipios.
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mentos que minudenciem a situagio de deve-
dor do particular que apresente certidio positi-
va com efeito de negativa, poderdo fazé-lo de-
vido a finalidade da habilitag3o.

A Administragio Publica (cujo sentido aqui
¢ 0 exposto na Lei n® 8 666), tendo em vista os
critérios de oportunidade e conveniéncia, pode
aceitar ou ndo (melhor dizendo, habilitar ou ndo),
desde que motive, demonstrando a inidoneida-
de. Efetua, assim, uma operagdo que relacione
logicamente o pedido de habilitagfio e o objeto
social da pessoa juridica. Afinal, o particular
que pretenda contratar com o setor pitblico can-
didatar-se-d a um cadastro ou licitagio em fun-
¢do de sua capacidade técnica, que néio pode-
rd estar comprometida.

Deste modo, nos casos dos tributos acima
mencionados, os 6rgdos pablicos poderio, (re-
petindo} motivando, ndo habilitar as pessoas
Jjuridicas em débito nos casos de certiddo posi-
tiva com efeito de certid3o negativa, pois, nes-
1a hipdtese, ndo ha como se negar a existéncia
de inidoneidade, ainda que em menor grau do
que aquele que apresenta certiddo positiva de
débito.

E em relagdo as contribuigdes sociais, a
Administracio tem a faculdade de escolher, ain-
da que motivadamente, o inidoneo em menor
grau? Qual € o “espirito da lei” contido no § 3¢
do art. 195 da CF/88?

5. Extrafiscalidade: contribuigdo social e
hermenéutica constitucional

O fundamento de existéncia do Estado en-
contra sua sede na satisfacio das necessida-
des pablicas™. O que ¢ “piblico™ serd determi-
nado pelo Dircito Positivo vigente num dado
pais numa dada época.

As conquistas sociats acabam por formar o
Volksgeist, ou espirito do povo, inspirador da
atividade legislativa, que sob um regime demo-
cratico, traduzird os “algo-devidos”, ou seja,
aquilo que falta aos homens para que se aproxi-
mem da perfeigio e do Swuwmum Bonum.

Para que haja a concretizagio daquelas ne-
cessidades publicas cujo conteddo ontolégico
nio € nada mais, nada menos que res debitum,
o Estado langa mio de seu poder-dever cerne
{nogdo funcional da atividade administrativa)
de obrigar os cidadiios a levar compulsoriamente
dinheiro aos cofres pablicos. Dai a nogdo pri-
maria, e em sentido coloquial, do imposie, ou
seja, encargo determinado pelo Estado que de-

12 Manual de Direito Financeiro, p. 9.

tém o poder de interferir na vontade dos desti-
natarios das normas juridicas.

Contudo, o tributo nfio tem somente a fina-
lidade de levar dinheiro ao Estado. Como o ser
humano possui dentro de si a insatisfagio que
o compele a desejar o mais, na nossa sociedade
capitalista o valor econdmico materializado na
moeda assume singular importincia. Deste
modo, o tributo pode ser usado como poderosa
arma para compelir o contribuinte a realizar prin-
cipios de natureza social cuja viabilidade seria
dificil, caso nio houvesse a utilizagio do ins-
trumental tributirio. Afinal, para a grande maio-
ria dos seres, a privagdo ou redugfio do patri-
monio € sangfio muito maior que a propria pri-
vagido da liberdade.

O Direito, como fendmeno social ¢ criagio
humana, para implementar os seus fins, perce-
beu outras utilidades dos tributos, demonstra-
das acima, ¢ engendrou a noglio de extrafisca-
lidade.

Assim, como um dos modos (mais eficaz,
talvez} de se realizar no mundo dos fatos o prin-
cipio da fungio social da propriedade, mais es-
pecificamente da propriedade urbana, criou o
IPTU progressivo no tempo com futuro parce-
lamento compul sorio.

ALgin®8.212/91, viga mestra da Previdén-
cia Social, dispde¢ no seu artigo 1%

“A seguridade social compreende um
conjunto integrado de a¢fes de iniciati-
va dos poderes piblicos e da sociedade,
destinado a assegurar o direito relati-
vo d sauide, a previdéncia e a assistén-
cia social “(grifo nosso).

O artigo 2¢ reafirma o comando constitucio-
nal no seguinte sentido;

“A sande ¢ direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas
sociais ¢ econdmicas que visem a redu-
¢fo do risco de doenga e de outros agra-
vos e ao acesso universal e igualitdrio
as agdes e servigos para sua promogdo,
protegdio e recuperagdo” (grifo nosso).

Como vimos, as fontes de custeio da segu-
ridade social sdo as contribuigdes sociais.

A lei de licitagdo, ao exigir a situagdo regu-
lar com a seguridade social, njo tem s6 como
escopo © confrato com aquele que apresenta
melhor situagdo financeira. Seu fim ¢ também o
de premiar aquele que cumpre Com oS eNcargos
sociais instituidos por lei (lei complementar a
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partir da CF/88, diga-se de passagem), pois a
receita desses serd o meio para a satisfagdo das
necessidades piblicas de saude e previdéncia
e assisténcia social assim definidas na Caria
Magna e nos artigos j4 mencionados da Lei n*
8212/91.

Os drgdos pablicos ndo tm a faculdade de
escolher se habilitam ou nfo a pessoa juridica
em débito com a seguridade social, mesmo a
despeito de uma esdrixula certidio, positiva
com efeito de certidio negativa; o conceito de
regularidade fiscal neste caso ndo é dado pela
le1 infraconstitucionat, in casu, Codigo Tribu-
tario Nacionat, € a prépria Constitaicio da Re-
pubtica, Lei Maior, critério de validade na hie-
rarquia das normas, quem ordena que os con-
tratos com o setor publico (que inclui os admi-
nistrativos € privados), finalidade de todo o
processo licitatério, ndo serdo realizados com
as pessoas juridicas em débito com a segurida-
de social. In verbis:

Constituicio Federal, § 32do art. 195:

“A pessoa juridica em débito com o
sistemna de seguridade social, como esta-
belecido em lei, ndo poderd contratar
com o poder publico nem dele receber
beneficios ou incentivos fiscais ou cre-
diticios” (grifo nosso).

Lei Especial (Previdéncia Social), em seu
art. 47, dispde ser exigido documento compro-
batério de inexisténcia de débito relativo ds
contribuicdes sociais, fornecidas pelos drgios
competentes, no caso, dentre outros, quando a
empresa for contratar com poder pabiico € no
recebimento de beneficios ou incentivo fiscal
oun crediticio concedido por ele.

Qart. 48, § 19, autoriza aos drgios fazenda-
rios intervir nos instrumentos que dependerem
de prova de inexisténcia de débito, desde que
esse seja pago no ato ou seu pagamento fique
assegurado por garantias reais suficientes apds
a confissdo da divido.

Qualquer cidadde no curso da licitagdo,
conforme a propria Lei n® 8.666/93, pode fiscali-
zar e pleitear a nulidade dos atos em caso de¢
qualquer infragio a normas e principios naque-
la contidos (notadamente, isonomia € moralida-
de); destarte, a pessoa juridica que nio tenha
pago a seguridade social ou que nio tenha con-
fessado a divida fiscal oferecendo garantias
suficientes tem conduta incoastitucional, da
mesma forma, os 6rgdos que tutelam os interes-
ses publicos t&ém o dever de inabilitar o deve-
dor da seguridade social sob pena de respon-

sabilidade pessoal do funciondrio. H4 um de-
ver institucional de se respeitar nio s6 o espiti-
to da Constitui¢iio, mas o préprio poder consti-
minte origindrio. Este protegeu o interesse di-
fuso'®, conteddo das necessidades publicas,
dotando a sociedade de meios para garantir a
efetividade daquelas necessidades.

Surgida sob os ventos inovadores inega-
veis da CF/88, mesmo frente a tantas criticas, a
Lei n® 8.212/93 dispde nio sen art. 52 que é veda-
do 4 empresa em débito com 0s encargos soci-
ais, distribuir, sob pena de multa de 30% sobre
as quantias pagas ou creditadas, a serem rever-
tidas 3 seguridade social, bonificagdo © divi-
dende a acionista, dar ou atribuir cota ou parti-
cipagdo nos lucros a sécio-cotista, diretor ou
outro membro de 6rgdo dirigente, fiscal ou con-
sultivo, ainda que a titulo de adiantamento.

As proprias esferas de poder, ou seja, Esta-
dos, Distrito Federal ¢ Municipios em débito
com as contribuigdes do INSS s6 receberiio o
FPE ¢ o FPM ¢ poderio celebrar acordos, con-
tratos, convénios ou ajustes, bem como rece-
ber empréstimos, financiamentos, avais ¢ sub-
vengdes em geral de érglos ou entidades da
Administracio direta ou indireta da Unido, caso
quitem os seus respectivos débitos, conforme
oan. 56 do supramencionado diploma legal.

A Constituicio da Repiblica Federativa do
Brasil, a partir do momento em que foi promul-
gada, instituiu um Estado cujos fins sio a ga-
rantia dos direitos sociais, do bem-estar, dentre
outros valores. Um dos pilares desse Estado ¢
a dignidade da pessoa humana.

Nio se pode falar em “harmonia social” se o
Direito n3o oferecer solugbes engenhosas que

13 Segundo Rodolfo Mancuso “in” Interesses Di-
Jusos. Conceito e legitimagdo para agir.

Os interesses difusos “pertencem ao género in-
teresses meta ou superindividuais, al compreendi-
dos aquele que ultrapassam a érbita individual, para
se inserirem num contexto global, na ordem coletiva,
lato sensu, Nesse campo, o primado recai em valores
de ordem social, como o bem comum, a qualidade de
vida, os direitos humanos, eic. Os conflitos que ai
podem surgir trazem a marca da impessoalidade, isto
¢é, discute-s¢ em torno de valores, de idéias, de op-
¢Bcs, fazem-se escolhas politicas; nko estd em jogo a
posi¢lio de contagem de A em face de B, & sim, cuida-
se de aferir qual a postura mais oportuna ¢ conveni-
ente dentre um leque de alternativas, aglutinadas nos
diversos grupos sociais interessados, naquilo que se
pode chamar, com a doutrina italiana, “intrinseca
conflitualista”(...). Os interesses difusos niio com-
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tornem aplicaveis aqueles direitos basicos, an-
tecedentes de todos os outros, posto que inti-
mamente ligados ao instinto de autopreserva-
¢do, a vida e a saude. Sem a sua efetiva aplica-
bilidade, o estado de direito nio passa de uma
trdpega construgio doutriniria legitimadora da
opressio.

Konrad Hesse, corifeu do método concre-
tista de interpretagio constitucional, considera
essa como individualizagio, pois como o seu
contetido nio estd claro, deverd ser definido
sob a integracio que ordenara a “realidade™.

A interpretagiio juridica traz um cardter cria-
dor, uma vez que o conteido da norma interpre-
tada sé finda na interpretagdo; deste modo, a
agdo interpretada ficard vinculada a norma'*,

Destarte, a interpretagdo de qualquer fend-
meno juridico hi de ser feita dentro do sistema
Jjuridico, tendo como “espirito” os comandos
constitucionais. Os fendmenos antecedem ao
Direito; sé haverd eqiiidade 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
a Lei Fundamental de Bonn, diploma miximo de
uma poténcia econdmica, quando na alinea a
do artigo 1% “A dignidade das pessoas ¢ intan-
givel, respeita-la e protegé-la ¢ obrigagiio de
todo poder publico™.

Nio hi como negar, a despeito de tantas
intempérics, que as nogbes de respeito huma-
no, concebidas no seio da teoria do Direito
Natural, s3o hoje positivadas.

6. Conclusdes

A habilitagio, seja ela prévia ou contempo-
rinea 2 licitagdo, tem a finalidade de aferir a ido-
neidade daquele que aspira contratar com o
Estado, posto que a garantia de plena satisfa-
gdo das necessidades publicas e difusas per-
passa pela escolha do methor contraente.

A regularidade fiscal atestada pelo drgio
fazendério (competente para tal dentro da orga-

portam atribuigio a um titular definido, em termos
de exclusividade: eles constituem a “reserva™, o “ar-
senal” dos anseios € sentimentos mais profundos
que, por serem necessariamente referiveis & comuni-
dade ou a uma categoria como um todo, sfo insus-
ceptiveis de apropriagdio a titulo reservado.

1 Corrente alem iniciada em 1967, exposta por
Luiz Afonso Heek no artigo Hermenéutica da Cons-
tituigio Econdmica — Revista de Informagdo Legis-
lativa, jan./mar. 1992, p. 430. No mesmo sentido,
Habermas, quando trata da faticidade do Direito.

nizaco administrativa) ndo é sinénimo de qui-
tacdo inconteste.

As certiddes expedidas pelas fazendas tém
presuncio juris tantum, dai que ¢ licito ao or-
gdo piiblico licitante requerer documentos que
esclarecam melhor a situagdo de débito daque-
le que tem interesse em contratar com o setor
publico.

O fato de um licitante (aqui em sentido am-
plo: candidatos ao cadastro ¢ participantes de
licitagdio) apresentar uma “certidio positiva com
efeito de certidio negativa” demonstra que o
requisito da idoneidade ndo foi plenamente
atendido. E temeraria a realizacfio de contrato
administrativo cujo objeto € piblico, carregan-
do, assim, todos os 6nus desta condigio, no
qual o licitante estd numa situagiio de maior ris-
co em face daquele naturalmente inerente ao
exercicio de atividade econdmica.

Nio se pode falar em isonomia, principio
constitucional, se concebermos igual tratamento
para com o licitante em débito com o poder pu-
blico em face do licitante idneo em termos fis-
cais.

Hio de ser distintos dois efeitos nas certi-
dbes emitidas pelas Fazendas: 1® -imediato, que
atesta a existéncia ou ndo de débito, 2% -media-
to, ou seja, acrescida de outros eiementos, for-
ma o juizo de idoneidade disposto na Lei de
Licitagdo e Contratos Administrativos — Lei n®
8.666/93, posto que o atendimento da idoneida-
de desejara a habilitagdo.

A habilitacio nio € decorréncia da ceridio
da Fazenda, aquela obedece ao disposto na Lei
Especial (Lei n® 8.666/93) e aos principios in-
formadores da atividade administrativa.

0 Certificado de Regularidade Juridico-Fis-
cal (CRJF) ainda em vigor € o iinico documento
habil, expedido pela Administragio Federal di-
reta ¢ indireta ou fundacional, garantidor da
habilitagdo do particular que o apresentar. Por
isso, o exame feito previamente pelos érgdos
publicos deve precisar uma situagio de idonei-
dade, pois a finalidade do mencionado certifi-
cado € a contratagdo.

Ha uma distingdo no conceito de regulari-
dade fiscal entre os tributos federais, estaduais
€ municipais € as contribui¢des sociais. Nos
primeiros, a regularidade ¢ aferida “conforme a
lei” (CTN), ja nas segundas deve haver uma
“situagio regular de cumprimento dos encar-
£0s sociais instituidos na lei”, sujeita em pri-
meiro lugar 4 interpretagdo do comando consti-
tucional expresso no § 3°do ant. 195.
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A Administracfio Péblica (termo este em-
pregado em sentido lato nos termos do art. 1°
da Lei n® 8.666/93) pode, desde que motivada-
mente, habilitar ou ndo aquelas pessoas juridi-
cas (ou 0 comerciante) que tenham a certiddo
positiva com efeito de certiddio negativa, nos
casos de tributos das 3 Fazendas Publicas, re-
querendo para isto, documentos demonstrati-
vos do grau de inidoneidade dos particulares.

A vedacio de contratago com os devedo-
res da seguridade social segue 2 um impetativo
constitucional que encontra ressonancia tam-
bém na Lei n® 8.212/91. Quando o legislador
constitucional e infraconstitucional dispbs
como requisito para habilitagio a inexisténcia
de débito, os valores subjacentes a este ato de
valoragiio s30 a realizagdo das necessidades
piblicas de saide, assisténcia e previdéncia
social.

As sangdes A existéneia de débito para com
05 encargos sociais nio se restringem somente
i vedagiio de contrata¢io com o setor piblico,
atinge, até mesmo, a concessic de bonus e di-
videndos a acionista. 830 t30 graves que inter-
ferem na administragio da pessoa juridica. Nem
os integrantes da Federagio, Estados-Membros,
Distrito Federal e Municipios escapam da obri-
gatoriedade da quita¢iio caso quetram ter mei-
0s para exercer suas funcies.

O Direito, como fenfmeno social, deve ser
construgiic que permita o desenvolvimento do
homem. A interpretagio constitucionat far-se-
4, ent30, sob dois parimetros: os valores su-
premos acolhidos pela Constituigio, traduto-
res das aspiragdes do povo, e a realidade mise-
ravel de pais de 4 mundo. Sem diavida, os tri-
butos constituem instrumentos poderosos dos
quais dispde o Estado para encetar avangos
sociais.
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