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RESUMO

A presente monografia analisa necessaria manifestacao da regularidade fiscal
das empresas contratadas pela Administracao Publica Federal, ndo sé durante o
processo licitatério, mas por toda a execucao do contrato administrativo, bem
como quando do pagamento relativo ao cumprimento do objeto deste. Essa
andlise parte de pesquisa bibliografica acerca dos procedimentos, cuja
observancia é obrigatéria aos 6rgaos da Administracao Publica Federal para a
licitacao e a contratacao de bens e servicos. Foram abordados alguns pontos
daquele que, em regra, é o primeiro passo para a realizacao do contrato
administrativo, ou seja, a licitacao. Foi relatada obrigatoriedade deste
procedimento na Administracdao Publica, bem como das exigéncias contidas no
edital da licitacdao. Ainda no mesmo contexto mostrou-se a exigéncia da
regularidade fiscal como pré-requisito, bem como, a distincdo que se deve fazer
entre regularidade fiscal e quitacao. Seguiu-se com um breve estudo do contrato
administrativo no que se refere ao seu conceito, sua distincao dos contratos
regidos pelo direito privado, da maneira como deve ser procedida sua
interpretacao, dos sujeitos deste tipo de contrato, suas caracteristicas previstas
na lei de licitacdes, bem como, de suas clausulas obrigatdrias e exorbitantes. Foi
trazida a questao das sancdes aplicaveis pela a Administracao Publica Federal ao
contratado, esclarecendo a maneira como estas sao fixadas e a possibilidade do
uso do poder discricional por parte da autoridade (ou agente) administrativo
competente quando da aplicacdo das sancdes. E feita uma abordagem no que se
refere as sancles fiscais. Mostra-se, ao final, a questdo da exigéncia da
regularidade fiscal que encontra amparo legal, desde que nao implique em
medidas de ingeréncia direta e descabida nas atividades econdmicas do
contratado e na ordem juridica nacional, o que chancela a adocao da cobranca

de constancia da regularidade fiscal, mesmo apds o processo de licitacao.

Palavras-chaves: Licitacao. Contratos Administrativos. Sancdes. Exigéncia da
Regularidade Fiscal.



ABSTRACT

To present monograph it analyzes necessary manifestation of the fiscal
regularity of the contracted companies for the Federal Public Administration, not
only during the process licitatério, but for all the execution of the administrative
contract, as well as when of the relative payment to the execution of the object
of this. That analysis leaves of bibliographical research concerning the
procedures, whose observance is obligatory to the organs of the Federal Public
Administration for the auction and the recruiting of goods and services. Some
were approached points of that that, in rule, it is the first step for the
accomplishment of the administrative contract, in other words, the auction. It
was told compulsory nature of this procedure in the Public Administration, as well
as of the demands contained in it edits him/it | of the auction. Still in the same
context the demand of the fiscal regularity was shown as prerequisite, as well as,
the distinction that she should do between fiscal regularity and quittance. It was
followed with an abbreviation study of the administrative contract in what refers
to his/her concept, his/her distinction of the contracts governed by the private
right, in the way as his/her interpretation should be proceeded, of the subject of
this contract type, their characteristics foreseen in the law of auctions, as well
as, of their obligatory and exorbitant terms. The subject of the applicable
sanctions was brought by the Federal Public Administration to the contracted,
explaining the way as these is fastened and the possibility of the use of the
power discricional on the part of the authority (or agent) administrative
competent when of the application of the sanctions. It is made an approach in
what refers to the fiscal sanctions. It is shown, at the end, the subject of the
demand of the fiscal regularity that finds legal help, since it doesn't implicate in
measures of direct and been improper mediation in the economical activities of
the contracted and in the national juridical order, what seals the adoption of the
collection of constancy of the fiscal regularity, even after the process of licitation.

words-Keys: Licitation. Administrative Contracts. Sanctions. Requirement of the
Fiscal Regularity.
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1 INTRODUCAO

A escolha do tema da presente monografia foi motivada pela certa
freqUéncia de insatisfacdes com a exigéncia imposta pela Administracao Publica
Federal, da manutencao da regularidade fiscal nos contratos administrativos
considerando esta regularidade até como pré-requisito para o efetivo pagamento

ao contratado.

E sabido que, em regra, o contrato administrativo é precedido pelo
processo de licitacao. A Constituicao Federal de 1988, quando tratou da
Administracao Publica determinou a obrigatoriedade da realizacdao de licitacao

publica para hipéteses previstas em seu art. 37, XXI.

A Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993, que instituiu as normas para
licitacbes e contratos da Administracao Publica, veio regulamentar o que de
maneira geral estava previsto na Constituicao Federal. Determina este
dispositivo legal que, em geral, antes da formalizacao do contrato administrativo
sera exigido o procedimento licitatorio. Nesta fase ocorre o lancamento de edital
onde deverao constar todas as exigéncias a serem cumpridas pelos participantes
do processo. Dentre estes pré-requisitos de admissibilidade se faz presente o da

exigéncia da regularidade fiscal.

Passada a etapa da licitacdao, a Administracao Publica estard apta a
firmar o contrato administrativo com o vencedor do certame. Este documento
difere do existente no Direito Privado por possuir caracteristicas préprias, a
possibilidade de trazer consigo as chamadas clausulas exorbitantes além das

sancdes aplicaveis ao contratado.

Como dito, existe a possibilidade de pelo previsto no contrato, de a
Administracao Pudblica aplicar sancbes ao contratado. Dentre as sancdes que
poderao ser aplicadas, esta a do nao pagamento ao contratado caso, ao

término do
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contrato, seja verificado que 0 mesmo nao possui aquela regularidade com fisco

exigida ainda no processo licitatério.

Num primeiro momento pode-se vislumbrar desta atitude da
Administracao Publica Federal, o uso do poder de sancao de forma inadequada e
gue e venha a provocar ingeréncia direta e descabida desta na atividade

econdmica.

Neste contexto, o presente trabalho pretende mostrar, sem a
pretensao de exaurir todas as possibilidades que o tema possa suscitar, ser
perfeitamente cabivel a adocdo desta medida pela Administracao Pdblica Federal
vez que, como serda evidenciado no ordenamento juridico nacional ja se
formalizou entendimento neste sentido, tanto através de julgados em Uultimo
grau de recurso, como também pelo firmamento dos mais renomados

doutrinadores da area do Direito Administrativo.
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2 DOS PRINCIiPIOS GERAIS DA ADMINISTRACAO PUBLCA

A exigéncia, obrigatoriedade e fiscalizacdo do cumprimento pelas
empresas, no momento de contratar com o poder publico, caracteriza ato
administrativo, sendo portanto necessario, que a priori, comente-se no escopo
deste trabalho, sobre alguns dos principios gerais da administracao, que muito
serdo recomendados por lei, nos procedimentos licitatérios.

2.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O tradicional principio da legalidade, previsto no art.. 52 da Constituicao
federal, aplicado normalmente na Administracao publica, principia que o
Administrador Publico, somente podera fazer, no que se refere aos atos
administrativos, o que a lei autoriza, diferentemente da esfera particular, onde

serda permitida a realizacao de tudo que a lei nao proiba.

Esse principio coaduna-se com a prépria funcao administrativa, do
executor do direito, que atua sem finalidade prépria, mas sim em respeito a
finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem

juridica.

2.2 PRINCIiPIO DA IMPESSOALIDADE

O principio da impessoalidade, referido na Constituicao Federal de 1988, art. 37,
caput, nada mais é que o classico principio da finalidade, o qual impde ao
administrador publico que sé pratique o ato para seu fim legal e o fim legal é
unicamente aquele que a norma de direito indica expressa ou virtualmente como
objetivo do ato, de forma impessoal. Este principio, encontra-se por vezes, no
mesmo campo de incidéncia dos principios da igualdade e da legalidade.
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2.3 PRINCiPIO DA MORALIDADE

Pelo principio da moralidade administrativa, nao bastara ao
administrador o estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no
exercicio de sua funcao publica, respeitar os principios éticos de razoabilidade e
justica, pois a moralidade constitui, a partir da Constituicao de 1988, pressuposto
de validade de todo ato da administracao publica.

A conduta do administrador puUblico em desrespeito ao principio da
moralidade administrativa enquadra-se nos denominados atos de improbidade,
previstos pelo art. 37, § 4° da Constituicao Federal, e sancionados com a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na formas e graduacao previstas em lei,
sem prejuizo da acao penal cabivel, permitindo ao Ministério publico a
propositura da acao civil publica por ato de improbidade.

2.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

A publicidade se faz pela insercao do ato no Diario Oficial, jornais de
grande circulacao, jornais locais ou por edital afixado no lugar préprio para
divulgacao dos atos publicos, para conhecimento do publico em geral e,
consequentemente inicio da producao de seus feitos, pois somente a publicidade
evita o0s dissabores existentes em processos arbitrariamente sigilosos,
permitindo-se 0os competentes recursos administrativos e as acdes judiciais

préprias.

2.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

o Principio da Eficiéncia, é aquele que impde a Administracdo Publica a
persecucao do bem comum, por meio do execicio de suas competéncias de
forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e
sempre em busca da qualidade, primando pela adogcao dos critérios legais e
morais necessarios para a melhor utilizacdo do recurso publico
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3 DA LICITACAO

A Constituicao Federal, ao tratar da Administracao Publica, direta ou
indireta, de qualquer dos poderes da Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios, estabeleceu a obrigatoriedade de submissao a licitacao publica nas
hipéteses previstas em seu art.37, XXI.

A Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993, que trata das normas gerais de
licitacdo, enumera em seu art. 3° os principios norteadores do procedimento
licitatério como sendo o da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacao ao
instrumento convocatério e o do julgamento objetivo.

Destes, comentario deve ser feito ao Principio da Moralidade. A Carta
Magna exige dos administradores publicos uma conduta honesta e proba, bem
afinada com o interesse publico, descartando qualquer possibilidade de o
administrador utilizar-se do cargo que ocupa para beneficiar uma ou outra
pessoa, de acordo com seus interesses pessoais.

Outro que também merece breve comentdrio e o Principio da
Igualdade, aplicado as licitacdes publicas, tanto na esfera Federal, como na
estadual e Municipal, busca oportunizar, a qualquer pessoa juridica ou fisica que
pretenda contratar com o Poder Publico, concorra em igualdade de condicdes,
dentro dos critérios definidos pela Administracdo, dando azo a que a
Administracao selecione a proposta que se lhe apresente mais vantajosa.

O Professor Helly Lopes Meirelles, em uma de suas inUmeras obras, é
bastante elucidativo a este respeito, ao dispor que:

Licitacdo ¢é o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracao Pdblica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato
de seu interesse. Visa a propiciar iguais oportunidades aos que desejam
contratar com o Poder Publico, dentro dos padrdes previamente
estabelecidos pela Administracdo, e atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negdécios administrativos. (MEIRELES, 2001, p. 256).
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3.1 DOS REQUISITOS DA LICITACAO

Sendo um procedimento administrativo, a licitacao se sujeita a uma
série concatenada de atos, que culmina com a adjudicacao do objeto da licitacao
ao vencedor do certame.

No edital, que é o regulamento da licitacao, estdao todas as diretrizes a
serem seguidas por aqueles que pretendam se habilitar a participar da selecao,
nao se podendo olvidar gue nos pontos omissos, havera regéncia supletiva da Lei
de Licitacoes e Contratos, Lei n® 8.666/93.

A principio, cumpre ao licitante preencher os requisitos de habilitacao
previstos no Edital. Estes requisitos funcionam, por assim dizer, como 0s
pressupostos de admissibilidade do Direito Processual, e a auséncia de qualquer
deles impede que as propostas (mérito, no Direito Processual) sejam apreciadas

pela comissao de Licitacao (Juiz, no Direito Processual).

O art. 27 da Lei n® 8.666/93 é taxativo ao tratar dos requisitos de
habilitacdo, limitando-os a documentos relativos a habilitacao juridica,
qualificacao técnica, econémico-financeira, regularidade fiscal e cumprimento do
disposto no art. 7°, XXXIII, da Constituicao Federal, que dispde sobre a proibicao
de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 anos e de qualquer
trabalho a menor de dezesseis anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir de
quatorze anos.

Na habilitacao procuram-se reunir elementos para aferir a idoneidade
do licitante e a possibilidade concreta de cumprimento das obrigacdes a serem
pactuadas com a Administracao.

Dispde Pereira Junior (2003, p. 329) que:

A Administracdo devera formular exigéncias de habilitacdo preliminar que,
segundo a natureza do objeto por licitar e do grau de complexidade ou
especializacdao de sua execucao, forem reputadas como indicadores
seguros de que o licitante redne condicbes para bem e fielmente realizar
tal objeto, nos termos do contrato, caso Ihe seja adjudicado.
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Ao manifestar sua vontade de participar do certame, aceitando os
termos de edital, vincula-se o particular a Administracao como auxiliar potencial
de suas atividades.

Assim, surgem os riscos de que o descumprimento dos deveres que |lhe

sao impostos trazerem prejuizos a Administracao e a coletividade como um todo.

A Lei 8.666/93, em seu artigo 43, paragrafo 6°, proibe a desisténcia
das propostas apds a fase de habilitacdo. Com isto pretende-se garantir a
seriedade das propostas, com o0s quais o licitante fica vinculado perante a
Administracao, salvo por motivo justo decorrente de fato superveniente e aceito

pela comissao responsavel pelo procedimento licitatdrio.

Importante observar que mesmo nao previstos no ato convocatério do
certame, inobstante a exigéncia contida no artigo 40, Il, da Lei n° 8.666/93, o
Poder Publico contratante podera aplicar sancdes face ao descumprimento das
cldusulas contratuais por parte da contratada, por ser esta caracteristica
inerente ao Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado que
visa o bem da coletividade.

3.2 DOS REQUISITOS FISCAIS

Um ponto relevante dentre os requisitos de habilitacdo é, sem sombra
de dlvida, a exigéncia de comprovacao da regularidade fiscal do licitante.

Acerca deste tema, sérias discussdes foram travadas, pondo em xeque
a constitucionalidade da exigéncia, argumentando-se que seria este, meio
indireto de cobranca de dividas fiscais, cerceando o acesso a licitagao.

De certo que a questao da irregularidade fiscal nao deve obstar o
exercicio de atividades empresariais, o que nao significa, todavia, que a
regularidade fiscal nao possa ser exigida no procedimento licitatério, haja vista
que a limitacao a que uma empresa participe de uma licitacao, em face de
sua irregularidade com o
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fisco, ndo acarreta, de per si, inviabilizacdo do exercicio de sua atividade
empresarial.

A seguranca da melhor contratacao se faz a partir da certeza de sua
execucao qualitativa e um possivel andamento sem sobressaltos. Além de um
planejamento ajustado a realidade do érgao contratante, mantida a
economicidade com a garantia da qualidade, a boa administracao, também, se
torna dependente da organizacao e posicionamento da contratada junto as suas
obrigacdes legais, enquanto pessoa juridica.

Desta forma, regulamentando as normas para contratacbées com a
Administracao Pudblica, a Lei de Licitacbes, em seu artigo 55, estabeleceu
condicOes necessarias ao seu bom cumprimento. Em seu corpo, o referido
dispositivo, no inciso Xl estabelece:

Art. 55. (omissis)

Xlll - obrigacao do contratado de manter durante toda a execucgao do
contrato, em compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas,
todas as condicbes de habilitacao e qualificacao exigidas na
licitacao.

Com relacao ao atendimento do disposto no art. 55, Xlll, da Lei n°
8.666/93, no que tange a comprovacao da regularidade fiscal, torna-se possivel a
exigéncia de que o contratado mantenha certidao valida referente ao fisco.

Decorrente de principios e normas existem outras obrigacdes exigiveis
somado com a devida prestacao acordada, temos assim, o pronunciamento de
Meirelles (2005, p. 216):

Quanto ao particular, ao lado da prestacdo do objeto do contrato, que é a
principal, existem outras obrigacdes exigiveis, ainda que nao consignadas
expressamente no instrumento contratual, por decorrerem dos principios e
normas que regem os ajustes do Direito PuUblico, tais como a observancia
das normas técnicas adequadas; o emprego do material apropriado,
guantitativa e qualitativamente; a sujeicao aos acréscimos ou supressoes
legais: execucao pessoal do objeto do contrato; atendimento dos encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais decorrentes da execucao.

Também em sua obra relatando sobre o assunto, Carlos Ari Sunfeld
(1994, p. 122) afirma:
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Nao vemos inconstitucionalidade da indicacao da regularidade fiscal como
condicao de habilitacao em licitacao (...)
Isso ndao pode implicar e eliminar a incidéncia, no campo das licitagdes, da
técnica, generalizada no Direito, de interditar o exercicio de certos direitos

(como o direito de contratar com a Administracdo) em decorréncia da
pratica de ilicitos.

Portanto, refulge da doutrina que a relacao entre a Administracao e a
contratada se limita ao atendimento do objeto contratual firmado, em periodo
determinado. Conseqientemente, tem-se que a manutencao das condicdes
demonstradas na licitacao devera ser observada, tao somente, quanto a

execucao do objeto contratado.

Destarte, legitima-se tal dimensao da necessidade de prova de
regularidade fiscal, uma vez que para além de vir expressa na lei, ndao diz
respeito apenas ao processo licitatério, mas sugere a comprovacdao da
inexisténcia de pendéncia tributaria do contratado, levando a justificar a
exigéncia da respectiva prova negativa do débito fiscal durante todo o
periodo de vigéncia do contrato com a Administracao.

3.3 DA EXIGENCIA DA QUITACAO E REGULARIDADE FISCAL

A regularidade fiscal igualmente soa como indispensavel a garantia do
cumprimento das obrigacdes porque, dependendo do montante do débito fiscal
acaso pendente, e sujeito a cobranca forcada, estara o devedor economicamente
comprometido para satisfazer aos encargos do contrato que celebrara, se

vencedor da licitacao.

Ademais, a Constituicdo Federal, em seu art. 195, § 3° proibe a
contratacao, pelo, Poder Publico, de empresas em débito com a seguridade

social, o que implica vedacao indireta a participar de licitacao.

No aspecto da quitacao e da regularidade fiscal, importante salientar
que duvida pode ser suscitada com relacao a abrangéncia do termo
"regularidade fiscal" no que diga respeito a da inclusao neste da quitacao fiscal.
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O Decreto-Lei n? 147/1967 que trata da Lei Organica da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional, em seu art. 62, estabelece o seguinte:

Art. 62. Em todos os casos em que a lei exigir a apresentacao de
provas de quitacdao de tributos federais, incluir-se-3,
obrigatoriamente, dentre aqueles, a certidao negativa de inscricao
de divida ativa da Unido, fornecida pela Procuradoria da Fazenda
Nacional competente.

A Lei n? 8.666/93, em seu art. 29, traz o seguinte tratando sobre
regularidade fiscal:

Art.29. A documentacao relativa a regularidade fiscal, conforme o caso,
consistira em:

| - (omissis)

Il - (omissis)

[ll - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e
Municipal do domicilio ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma
da lei.

Para se ter um esclarecimento sobre este ponto, faz-se necessaria uma
prévia distincao entre os conceitos de regularidade e quitacdo.

Em sua decisdao plenaria de n?2 875/1998, relativa ao processo
650.347/1996-0, o Tribunal de Contas da Uniao se manifestou acerca da
diferenciacao dos conceitos da seguinte forma:

A respeito da 3M, que ndo teria comprovado adequadamente a
regularidade fiscal com relacdao aos tributos federais, por nao ter
apresentado a Certiddo quanto a Divida Ativa da Unido, apresentando
apenas a Certiddao de Tributos e Contribuicbes Administrados pela
Secretaria da Receita Federal, a TELESC esclarece que, também aqui, o
Edital ndo exigia expressamente a apresentacdo da Certiddo quanto a
Divida Ativa da Unido dos proponentes, portanto ndo poderia a Comissdo de
Licitacdo exigi-la. E completa: o que a lei e o edital estdo a exigir é a
comprovacao de sua regularidade perante as trés Fazendas. A Secretaria da
Receita Federal é competente para atestar de forma ampla e global a
situacao dos contribuintes perante a Uniao.

A decisao prolatada foi em data posterior ao Decreto-Lei n°. 147/67,
sem que se vislumbre afronta ao texto normativo, mas tao-somente,
interpretacao restritiva do seu enunciado.

Assim, h& de se observar que regularidade nao implica
necessariamente quitacao com a Fazenda, vez que, poder-se-a ter parcelamento
de débito, o que acarretaria regularidade perante a Fazenda, sem a conseqliente

quitacao, a qual ficaria na pendéncia do pagamento da ultima parcela.
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Nesta mesma linha, € o entendimento do professor Jessé Pereira
Junior, que desta forma esclarece: "A prova que se exigirda doravante é a de
regularidade para com o Fisco. A lei alude a 'regularidade’, que pode abranger a
existéncia de débito consentido e sob o controle do credo. E, nao, a quitacao,
que é auséncia de débito". (PEREIRA JUNIOR, 2003, p. 338).

Abordando o mesmo dispositivo, desta feita sob outro angulo, o mesmo
autor atenta para a significacao do termo "regularidade fiscal" assentado no art.

29, 111, da Lei n? 8.666/93, enfocando com mais detalhe sua adjetivacao.

Assim, esclarece que, como a exigéncia é tao somente de regularidade
fiscal, o intento da norma é abarcar apenas débitos de natureza tributaria, o que
se alcancaria com a certidao da Secretaria da Receita Federal. Acrescenta que a
certiddo quanto a Divida Ativa da Uniao traz consigo débitos inscritos de
qualquer natureza, inclusive multa ou indenizacdes, o que nao se harmoniza com

a intencao da lei.

Neste mesmo ponto é seguido por Helly Lopes Meireles, que assim
brilhantemente assevera:

Regularidade fiscal é o atendimento das exigéncias do Fisco. Portanto, a
situacao de regularidade visada é relativa ao recolhimento de tributos, e
ndo referente a qualquer débito fazendario. Por isso, entendemos ilegal a
exigéncia da apresentacdo de certiddo relativa a divida ativa da Uniao,
que pode refletir outras dividas que nao simplesmente as de origem
tributdria. De outra sorte, as certidoes exigidas ndo precisam demonstrar a
quitacdo do tributo, sendo aceitas também aquelas que declarem
parcelamento o débito ou sua discussao em juizo. (MEIRELES, 2005, p.
281).

A lei alude a regularidade, que pode abranger a existéncia de débito

consentido e sob o controle do credor. E, ndo, a quitacao, que é a auséncia de
débito.

Dai a ilegalidade do edital que venha a exigir prova de quitacao para
com Fazenda. Com efeito, esta podera consentir o parcelamento do pagamento
de débito fiscal. Assim, haverd o débito, mas a situacao fiscal é de regularidade,
bastando ao licitante devedor que a comprove para ser tido como habilitado
quanto a este item.

Da .mesma forma, seriam consideradas situacdes de regularidade

fiscal
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aquelas pertinentes as causas de suspensao de exigibilidade do crédito
tributario, previstas no art. 151 do Cdédigo Tributario Nacional: moratéria,
depdsito do valor integral de débito sob discussao, reclamacdes e recursos em
processo tributario administrativo, e concessao de medida liminar em mandado

de seguranca.

Decerto é justificada a divergéncia de interpretacao por qgue o mesmo
CTN, em seu art. 193, estabelece, de forma incisiva, que "nenhum departamento
da administracao publica da Unido, dos Estados do Distrito Federal ou dos
Municipios, ou sua autarquia, celebrara contrato ou aceitard proposta em
concorréncia publica sem que o contratante ou proponente faca prova da
quitacao de todos os tributos devidos a Fazenda Publica interessada, relativos a
atividade em cujo exercicio contrata ou concorre".

Aliomar Baleeiro assinalou que a cautela "era observada
invariavelmente nas propostas de fornecedores, empreiteiros etc., em
concorréncia publica ou coleta de preco. Alguns diplomas federais e estaduais ja
proibiam que concorresse guem estivesse em mora com o Fisco... O art. 193 é
liberal, pois exige que os contratantes e proponentes provem a quitacao
somente em relacdo a atividade em cujo exercicio contratam ou concorrem.
Créditos tributarios de outra origem podem coexistir em mora". (Aliomar
Baleeiro, 2006, p. 985).

Vé-se que a lei n? 8.666/93 caminhou em sentido oposto ao CTN e foi
ainda mais liberal do que este, posto que desvincula a mora da situacao de
regularidade fiscal, ou seja, a s6é existéncia da mora nao induz, necessariamente,
irregularidade fiscal.

A solucao alvitrada pela nova lei, além de suscitar controvérsia,
obrigard que o ato convocatério de cada licitacdo forneca a comissao de
julgamento parametro objetivo para verificar se o valor ou natureza do débito
fiscal atribuido a algum licitante é de molde a comprometer a garantia do
cumprimento das obrigacdes, consoante mandamento o art. 37, XXI, da CF/88
que dispde que "ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras,
servicos, compras e alienacdes serao contratados mediante processo de licitacao
publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com

cldusulas que estabelecam
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obrigacbées de pagamento, mantidas as condicbes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacao técnica e

econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes".

Caso a comissao, aplicando tal parametro, venha a concluir que sim, o

licitante devera ser inabilitado.

Desta feita, tendo em vista que a Lei n? 8.666/93 exige, em seu art. 29,
Ill, apenas prova de regularidade fiscal com as Fazendas, desnecessaria a
apresentacao das duas certidoes exigidas pelo art. 62 do Decreto-Lei 147/67, vez
gue o dispositivo tem seu ambito de incidéncia restrito aos casos em que a lei

exige prova de quitacao com a Fazenda Publica.

Como percebemos quando a Administracao Publica cumpre, a
exigéncia no tocante a regularidade fiscal da empresa, esta tao somente
obedecendo o prescrito na Lei de Licitacdes e Contratos, como também nos
Decretos sobre o assunto, firmando seus atos também nas decisbes

jurisprudenciais e doutrinarias.
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4. DOS CONTRATOS

Finda a licitacdo, faz-se necessaria a concretizacao do negdcio juridico
a ser firmado entre & Administracao Publica e o ente particular. Este

procedimento se da através da assinatura de um contrato.

Em sua acepcao etimoldgica, contrato significa arrastamento
simultaneo, baseado na confianca reciproca, situacao de tal ordem que impele
duas vontades, oriundas de pontos diferentes, caminhando para o mesmo
objetivo, atingindo-o, cruzando-se a final, e partindo, novamente, em direcdes
opostas.

Com a maestria de costume, explica o professor Silvio Rodrigues “Os
negdcios bilaterais, isto €, os que decorrem de acordo de mais de uma
vontade, sao os contratos". (RODRIGUES, 2003, p. 9).

A fim de criar situacbes juridicas particulares é indispensavel, em
determinadas circunstancias, o acordo de vontades, manifestacdes volitivas que
emanam de varias autoridades ou agentes participantes dum mesmo colégio.

Verifica-se no contrato verdadeiro quiasma ou cruzamento nas
direcdes: o objeto e o fim pretendidos por cada parte surgem como consequéncia
do objeto e do fim da parte contraria, o que confere ao ato a mais perfeita
unidade juridica.

Como leciona em sua obra o Professor, Celso Anténio Bandeira de Melo:

Tradicionalmente, entende-se por contrato a relacao juridica formada por
um acordo de vontades em que as partes obrigam-se reciprocamente a
prestacdes concebidas como contrapostas e de tal sorte que nenhum dos
contratantes pode unilateralmente alterar ou extinguir o que resulta da
avenca. (MELLO, 2006, p. 574).

A esséncia de um contrato consiste na existéncia de consenso na
formacado do vinculo e no dever de obediéncia a seus termos, que devem ser
aplicados da mesma forma aos contratantes.

Os contratos podem ser divididos em privados e administrativos sendo
que
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esta distincao, como ensina Didgenes Gasparine, encontra-se no fato de o
primeiro ser disciplinado pelo Direito Civil e o outro na esfera do Direito

Administrativo.

Assim, diferencia Didgenes Gasparine estas duas espécies de

contratos:

Os orientados pelo Direito Privado, ou seja, os regulados substancialmente
pelo Direito Civil, sdo chamados de contratos privados, e dessa espécie de
ajuste sao, por exemplo, os contratos de seguro e locacao (...)

As avencas disciplinadas pelo Direito Administrativo sdao denominados
contratos administrativos e desses sao exemplos os regulados pela Lei
Federal das Licitacdes e Contratos da Administracdo Publica. (GASPARINE,
2005, p. 571).

4.1 O CONTRATO ADMINISTRATIVO

Sempre que a Administracdo Pudblica estabelece um ajuste com
particulares, visando a execucao de um objeto pelo qual sera precedida uma

remuneracao, estd estabelecendo um contrato.

Nas licdes do Professor Celso Antonio Bandeira de Mello o contrato

administrativo é:

Um tipo de avenca travada entre a Administracao e terceiros na qual, por forca de
lei cldusulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condicdes
preestabelecidas assujeitam-se a cambidveis imposicoes de interesse publico, ressalvados os
interesses patrimoniais do contratante privado. (MELLO, 2006, p. 580).

Assim, estando a Administracao Publica num dos pélos deste
contrato, pode ser adotada como denominacao geral para este, a de Contrato da
Administracao. A expressao Contrato da Administracao pode ser utilizada,
portanto, em sentido lato, abrangendo qualquer contrato celebrado pela
Administracao publica, seja sob a égide do Direito Privado, seja sob a regéncia do
Direito Publico.

Os Contratos da Administracao Publica englobam todos os contratos
celebrados pela Administracdo Publica. Estes contratos subdividem-se em:

a) Contratos Privados celebrados pela Administracdao Publica: sao
contratos celebrados pela Administracao Publica com terceiros, regidos pelo
Direito
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Privado (Direito Civil ou, em alguns casos, pelo Direito Comercial). Nesta
condicdo, a Administracao situa-se no mesmo plano juridico do particular. Sao
exemplos de contratos privados celebrados pela Administracao Publica, a locacao
de um bem imével para uso da Administracao, que é regulado pela Lei Civil, o
contrato de comodato, também sob a égide do direito civil, dentre outros.

b) Contratos Administrativos: sao os contratos que a Administracao
Publica firma com terceiros, visando a consecucao dos objetivos de interesse
publico. Por serem contratos tipicos da Administracao, sao regidos
precipuamente pelo Direito Pubico, aplicando-se-lhes, supletivamente, normas de
Direito Privado.

Nesta modalidade contratual, a Administracao participa com
supremacia de poder e privilégio administrativo, que afloram nas chamadas
"clausulas exorbitantes", derrogatérias do direito comum, ou seja, clausulas que
nao constam dos contratos comuns, por conferirem privilégio para a

Administracao.

Este também é o entendimento de Celso Anténio Bandeira de Mello ao
afirmar que: "Estas prerrogativas derivam ou da sistematica normativa, que
protege acentuadamente determinadas atividades publicas, ou de clausulas
'‘contratuais’ concebidas como 'exorbitantes”. (MELLO, 2006, p. 576).

4.2 INTERPRETACAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

A interpretacao do contrato administrativo deve sempre ser realizada
com base nos pressupostos que regem a interpretacao de atos regidos pelo
Direito PuUblico. Assim, na busca da finalidade do contrato, deve o intérprete ter
sempre em mente que o que se pretende com o acordo é, antes de tudo, a
satisfacao dos interesses da coletividade

Neste mesmo entendimento é a licao do Mestre Helly Lopes Meireles

ao afirmar que:

Na interpretacdo do contrato administrativo é preciso ter sempre em vista
gue as normas que o regem sao as de Direito Publico suplementadas
pelos
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principios da teoria geral dos contratos e do Direito Privado (...) Nao se
nega a aplicacao das regras de hermenéutica comum, mas nessa operacao
nao se pode olvidar que o objeto da contratacao &, sempre e sempre, o
atendimento do interesse publico. (MEIRELES, 2005, p. 208).

Diferente do contrato privado, onde a liberdade contratual assegura,
guando as partes se permitem renunciar direitos e assumir obrigacdes diversas,
nos contratos administrativos, a Administracao, por estar atrelada ao interesse
de coletividade, ndao é permitido renunciar direitos e poderes intrinsecamente

seus, por mera liberalidade para com o particular.

4.3 DOS SUJEITOS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Nos contratos administrativos, de um lado tem-se o ente publico,
detendo as prerrogativas que resguardam o interesse publico objeto do contrato
e do outro o particular.

Desta forma e de acordo com o explanado por Gasparine (2005, p.
575):

Nos contratos administrativos sao partes, de um lado, a
Administracao Publica, chamada, nos termos do art. 6° da Lei
federal das Licitacbes e Contratos da Administracdao Publica, de
contratante, e, de outro, o particular, denominado, conforme,
indicado no inciso XV do mesmo dispositivo desse diploma legal,
contratado.

4.4 PRERROGATIVAS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

A Administracao Publica dentro de suas prerrogativas e limites a ela
estabelecidos, pode determinar alteragcdes nas prestacdes a serem pagas pelo
contratante em funcao das necessidades publicas, fazer o acompanhamento
continuo da execucao do contrato, aplicar as sancles estipuladas quando se
fizerem necessarias, bem como, rescindir unilateralmente o contrato quando se
fizer necessario, demonstrando que tal rescisao se da a bem do interesse

publico, mesmo que a empresa contratada nao concorde com a rescisao.

Sobre este tema, a lei federal das licitacbes e contratos da

Administracao
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Publica (Lei n® 8.666/93), no seu artigo 58, estabelece as prerrogativas do
contrato administrativo:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta
Lei confere a Administracao, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacao as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art.
79 desta Lei;

Il - fiscalizar-lhes a execucao;

IV - aplicar sancbes motivadas pela inexecucao total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens méveis,
iméveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese
da necessidade de acautelar apuracao administrativa de faltas contratuais
pelo contratado, bem como na hipdétese de rescisdo do contrato
administrativo.

§ 12 As cldusulas econO6mico-financeiras e monetdrias dos contratos
administrativos nao poderao ser alteradas sem prévia concordancia do
contratado.

§ 22 Na hipétese do inciso | deste artigo, as clausulas econdémico-
financeiras do contrato deverao ser revistas para que se mantenha o
equilibrio contratual.

4.5 CLAUSULAS OBRIGATORIAS NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Outro a ser abordado ns contratos administrativos é que, como
qualquer contrato, possuem clausulas que fixam o objeto do acordo e
estabelecem as condicdes imprescindiveis para a sua execucao. Tais clausulas
sao obrigatdérias (também chamadas "necessarias" ou "essenciais") em todos os
contratos administrativos, porquanto, sem elas, ocorreria a nulidade contratual.
No espelho do art. 55 da Lei 8.666/93 tem-se:

Art. 55. S3o clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

| - 0 objeto e seus elementos caracteristicos;

Il - o regime de execucao ou a forma de fornecimento;

Il - o preco e as condicbes d.e pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizacao
monetaria entre a data do adimplemento das obrigacées e a do efetivo
pagamento;

IV - os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo, de entrega,
de observacao e de recebimento definitivo, conforme o caso;

V - o crédito pelo qual correrd a despesa, com a indicacdo da classificacao
funcional programatica e da categoria econdémica;

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execucao, quando
exigidas;

VIl - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e
os valores das multas;
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VIl - os casos de rescisao;

IX - o reconhecimento dos direitos da Administracdao, em caso de rescisao
administrativa prevista no art. 77 desta Lei;

X - as condicdes de importacao, a data e a taxa de cambio para conversao,
quando for o caso;

Xl - a vinculacao ao edital de licitacdo ou ao termo que a dispensou ou a
inexigiu, ao convite e a proposta do licitante vencedor;

Xll - a legislacdo aplicavel a execucao do contrato e especialmente aos
Cas0s 0Missos;

XIll - a obrigacao do contratado de. manter, durante toda a execucao do
contrato, em compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas, todas
as condicOes de habilitacdo e qualificacdo exigidas na licitacao.

§ 2 Nos contratos celebrados pela Administracdo Pulblica com pessoas
fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera
constar necessariamente cldusula que declare competente o foro da sede
da Administracao para dirimir qualquer questao contratual, salvo o disposto
no § 62 do art. 32 desta Lei.

§ 3 No ato da liquidacdo da despesa, os servicos de contabilidade
comunicardo, aos 06rgdos incumbidos da arrecadacdo e fiscalizacao de
tributos da unido, Estado ou Municipio, as caracteristicas e os valores
pagos, segundo o disposto no art. 63 da Lei n? 4.320, de 17 de marco de
1964.

4.6 CLAUSULAS EXORBITANTES

Por terem caracteristicas especiais, notada mente por buscarem o
interesse publico, os contratos administrativos possuem clausulas que nao
existem nos considerados contratos comuns. Sao as chamadas "Clausulas
Exorbitantes", que demandam a participacao da Administracdao PuUblica no
contrato com supremacia de poder.

Ratificando esta peculiaridade dos contratos administrativos esta o
notavel professor Celso Anténio Bandeira de Mello quando afirma:

A existéncia das prerrogativas especiais ou das clausulas assaz de vezes
nominadas de "exorbitantes", quer assim se qualifiquem por serem apenas
insuetas no Direito Privado, quer assim se designe por serem, sobre
incomuns, também inadmissiveis nas relacdes entre particulares, em
absoluto representa aniquilamento ou minimizagcdao dos interesses do
contratante no objeto de sua pretensao contratual. (MELLO, 2006, p. 582).

O termo "exorbitante" designa uma exorbitancia em relacao direito
comum, proporcionando vantagens para Administracao. Tais clausulas nao sao
licitas no contrato regido pelo direito privado, por desigualarem as partes, mas
sao absolutamente compativeis com as finalidades dos contratos administrativos,
pois visam privilegiar a Administracao, conferindo-lhes prerrogativas que
permitam a plena defesa do interesse da coletividade.
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5. DAS SANCOES APLICADAS AOS CONTRATADOS

A sancao administrativa torna clara a supremacia da Administracao

perante o particular contratado, vez que, esta tem como objetivo final de seus
atos a concretizacao do interesse publico.

A Lei 8.666/93, em seu art. 55, VII, estabelece o seguinte:

Art. 55. Sao cldusulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:
(..0)

VIl - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis
e os valores das multas.

Ja no art. 81 do mesmo diploma legal tem-se referéncia as sancoes

aplicaveis ao adjudicatario do objeto do certame que se recuse a assinar o
contrato, assim dispondo:

Art. 81. A recusa injustificada do adjudicatdrio em assinar o contrato,
aceitar ou retirar o instrumento equivalente, dentro do prazo estabelecido
pela Administracao, caracteriza o descumprimento total da obrigacao
assumida, sujeitando-o as penalidades legalmente estabelecidas.

No art. 87, 11l e IV, a Lei de Licitacdes faz referéncia as sancdes de
suspensao temporaria de participacao em licitacao e impedimentos de contratar

com a Administracao e declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar com
a Administracao.

Ja o art. 88 da mesma Lei, traz o seguinte teor:

Art. 88. As sancles previstas nos incisos Ill e IV do artigo anterior poderao

também ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razao dos
contratos regidos por esta Lei:

| - tenham sofrido condenacao definitiva por praticarem, por meios dolosos,
fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacao;
lll - demonstrem nao possuir idoneidade para contratar com a
Administracao em virtude de atos ilicitos praticados.

O Caput do art. 87 da referida lei remete aos demais deveres tanto do
contatado como do adjudicatario estabelecidos, respectivamente, nos artigos 55

e 81 da mesma lei, que deverao ser explicitados no edital e no contrato.
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No art. 78, | a VI, do referido diploma legal traz em seu corpo o

seqguinte:

Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

| - 0 ndo cumprimento de cldusulas contratuais, especificacdes, projetos ou
prazos;

Il - o cumprimento irregular de cldusulas contratuais, especificacdes,
projetos e prazos;

Il - a lentiddo do seu cumprimento, levando a Administracao a comprovar a
impossibilidade da conclusao da obra, do servico ou do fornecimento, nos
prazos estipulados;

IV - 0 atraso injustificado no inicio da obra, servico ou fornecimento;

V - a paralisacao da obra, do servico ou do fornecimento, sem justa causa e
prévia comunicacao a Administracao;

VI - a subcontratacao total ou parcial do seu objeto, a associacdao do
contratado com outrem, a cessao ou transferéncia, total ou

parcial, bem como a fusao, cisdao ou incorporacdo. nao admitidas no edital e
no contrato; VIl - o desatendimento das determinacbes regulares da
autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a sua execucao, assim
como as de seus superiores;

VIIl - o cometimento reiterado de faltas na sua execucao, anotadas na
forma do § 12 do art. 67 desta Lei.

Como se percebe, aqui também estao estipuladas condutas que
configuram inexecucao contratual, ensejadoras, além da rescisao contratual a
aplicacao de sancao. A inexecucao de contrato aqui referida leva a
responsabilidade do contratado, responsabilidade que se assemelha a aquela
contida nos contratos de direito privado, dessa se distinguindo em decorréncia

da incidéncia dos principios e normas de direito publico.

5.1 DA ESTIPULACAO DAS SANCOES

A Administracdo Publica deve prezar para que, tanto no edital da
licitacao como no contrato a ser firmado, tragam claramente as sancodes
aplicadveis em caso de descumprimento de algum dispositivo destes. Esta
estipulacao, porém, nao podera ir além dos limites significativos fixados pela Lei.

Em alusdao as normas complementares em matéria tributaria, Hugo
de
Brito Machado salienta que a existéncia de uma norma administrativa que
complete
a regulacao da Lei nao é de todo um mal em si mesma, desde que nao extrapole
os limites de regulacao demarcados na Lei. Assim se posiciona o Professor e

tributarista:
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As leis apresentam sempre certa margem para dilvidas razoaveis por parte
do intérprete, especialmente em razdao da inevitavel vaguidade dos
conceitos utilizados. Por isto as normas complementares sao de grande
utilidade. Com elas a autoridade administrativa assegura tratamento
uniforme aos contribuintes, afastando a possibilidade de interpretacdes
diferentes por parte de seus agentes. (MACHADO, 2001, p. 77).

Ao dar complemento a definicdo das infracdes, o ato convocatério ou
contrato posteriormente firmado com o licitante vencedor, torna-se um fator de
seguranca para os administrados ao limitar a atuacao do administrador
assegurando o respeito ao principio da isonomia.

Referindo-se a esta relacao entre lei e regulamento, se manifesta
Mello (2006, p. 65):

No Estado de Direito... ninguém pode sofrer restricao de direito e muito
menos ser sancionado sendao em virtude de norma legal anteriormente
editada; (...) ato administrativo concreto algum tem o poder de se impor a
liberdade de atuacao dos particulares, restricbes ou limitacdes fora das
hipéteses ja dantes abstratamente previstas. (n.) ° Judiciario podera
fulminar exigéncias regulamentares descabidas, isto é, que desbordem do
ambito compreensivo dos conceitos legais fluidos, cujos sentidos hao de
ser tomados com... cautela. (...) Os regulamentos serdao compativeis com
o principio da legalidade quando, no interior das possibilidades
comportadas pelo enunciado legal, os preceptivos regulamentares servem
a um dos seguintes propédsitos: | - limitar a discricionariedade
administrativa seja para: a} dispor sobre o modus procedendi da
Administracao nas relacdes que necessariamente surgirao entre ela e os
administrados por ocasidao da execucdo da lei; b) caracterizar fatos,
situacdes ou comportamentos enunciados na lei mediante conceitos vagos
cuja determinacdo mais precisa deva ser embasada em indices, fatores ou
elementos configurados a partir de critérios ou avaliacées técnicas
segundo padrdes uniformes, para garantia do principio da igualdade e da
seguranca, para garantia do principio da igualdade e da seguranca juridica;
" -decompor analiticamente o conteddo de conceitos sintéticos, mediante
simples discriminacdo integral do que neles se contém.

Mesmo que em seu corpo o edital da licitacao ou instrumento
convocatério ou contratual ndo fagam nenhuma mencao as sancbes a serem
aplicadas aos licitantes e contratados, ou apenas se refiram de maneira
superficial a Lei 8.666/93, deverao ser aplicadas san¢des. Do contrario, estar-se-
ia privilegiando a impunidade.

Porém, ao ter que aplicar a sancao, a autoridade administrativa
responsavel pelo ato, deverd ater-se sempre a obediéncia aos principios gue
norteiam a atividade punitiva do Estado especialmente ao principio da
proporcionalidade, bem como enquadrar o fato a norma.
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Deve-se sempre, porém, atentar para as peculiaridades do objeto do
contrato, para se definir as condutas que efetivamente mais riscos tragam ao

cumprimento dos deveres impostos aos particulares.

De forma idéntica, ndo é necessario que o edital e o contrato se
mostrem exageradamente extensos e complexos no tocante a definicao de tais
condutas, basta o minimo necessario para que o contratado tenha conhecimento
dos fatos sancionados, de forma a se evitar surpresas e garantir o principio da

seguranca juridica.

Uma vez constatada a auséncia de detalhamento no contrato nao se
impede que haja a aplicacao da sancao, devendo a autoridade administrativa
ater-se aos limites definidos pelos principios balizadores da atividade punitiva do
Estado e pela Lei de Licitacoes.

5.2 DA DISCRICIONARIEDADE NA APLICACAO DAS SANCOES

A aplicacao de sancdes administrativas nos contratos administrativos
estd situada no campo das relacdes especiais de sujeicao, mantidas pelo Estado
com particulares. Estes se apresentam diante do Estado quer como parceiros de

sua acao administrativa, quer como contratados.

A aplicacdo de sancoes aos contratados pela Administracao Publica é
vista como uma clausula exorbitante dos contratos administrativos, ligada a
faculdade de fiscalizacao detida Pelo Poder Publico frente ao particular
contratado.

As sancOes administrativas vinculam-se a atuacao administrativa do
Estado. Ou seja, onde quer que o Estado atue visando a satisfacdo do interesse
publico pode estabelecer sancbes com objetivo de punir as condutas dos
particulares contrarias a tal atuacao.

Sobre o assunto, o doutrinador de direito administrativo e Professor
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello afirma:
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Ndo se pode aplicar sancbes aos particulares, em geral, sem previsao
legal; ao contrério, independem dela as impostas aos servidores publicos,
sejam agentes publicos integrados na organizacao administrativa, sejam
particulares colaborando com a Administracdo Publica, nos termos legais,
com delegados ou prestacionistas de servigcos. (MELLO. 2006.561).

José Cretella Junior, em suas obras sobre o assunto permanecendo na

mesma na mesma linha, enuncia:

Ao passo que a repressdao ao illcito penal é regida pelo princlpio da
legalidade, a autoridade que exerce o pOder disciplinar pode aplicar.
discricionariamente, sancbes disciplinares, em virtude de infracbes ao
deveres da profissao, a principios de honra, de dignidade, de ética, mesmo
que nado haja expressa disposicao estatutaria precisa a respeito. A
Administracao age dentro das chamadas normas elasticas, flexiveis ou
plasticas. (CRETELLA JUNIOR. 2004, p. 398).

Na aplicacao das sancdes contratuais, existe a possibilidade do uso da
discricionariedade administrativa que, conforme ensina Celso Antonio Bandeira

de Mello, é:

A margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solucdo mais adequada & satisfacao da finalidade legal,
quando, por forca da fluidez das expressodes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela nao se possa extrair objetivamente, uma solucao
univoca para a situacdo vertente (MELLO, 2006, p. 48).

A discricionariedade termina abrandando o rigor da submissao do
administrador publico a lei, criando-lhe a possibilidade de agir com uma certa
liberdade. Vale salientar que nao se pode confundir tal liberdade com

arbitrariedade.

A discricionariedade é decorrente da total impossibilidade da lei prever
com rigor e precisao todas as minucias presentes no caso concreto e que com
certeza influirao na aplicacao da norma.

A discricionariedade destina-se nao a dar ao administrador publico a
liberdade de adotar qualquer solucao, mas sim de tomar a melhor decisao

possivel tendo em vista as peculiaridades do caso concreto.

Oportuno salientar que a discricionariedade nao impede a interferéncia

do judiciario para a afericao da compatibilidade do ato adotado e a lei.
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Observando que esta possibilidade de discricionariedade pode ser
utilizada pelos administradores publicos de maneira a deixar margens a tomadas
de decisbes que prejudiquem a empresa participante dos processo licitatérios e

venha a contratar com a administracao, em sua obra, afirma Mello (2006, p. 31):

A discricionariedade jamais poderia ser estendida como margem de
liberdade que obstasse o controlador (interno ou externo) da legalidade do
ato de verificar se a inteleccao das palavras normativas, efetuada pelo
agente administrativo ao aplicar a lei, foi ou ndao desbordante do campo
significativo possivel daquelas palavras, considerando tal campo
significativo ao lume da acepcao corrente que tenham em dada sociedade
e de seu enfoque contextual no sistema normativo.

Embora as sancdes estejam aptas a ser legalmente impostas de
forma unilateral, muitas das vezes, nao pode portanto o agente publico utiliza-las
de forma a torna-las ilegais.
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6. SANCOES FISCAIS

O contribuinte (pessoa fisica ou juridica), via de regra, busca diminuir a
incidéncia da carga tributdria em seu patriménio. Os atos praticados com o
objetivo de diminuir a incidéncia da tributacdo, se nao contrariarem a

legislacao, nenhuma consequéncia acarretara ao contribuinte.

Verificando que suas operacdes do modo como as tem feito geram
uma carga tributaria excessiva o contribuinte pode, através de um planejamento
tributario, modificar seus procedimentos de modo a se enquadrar com menos
freqUéncia nas hipdéteses de incidéncia. Nesse caso, ha apenas uma mudanca
procedimental do contribuinte sem que o mesmo incida em irregularidade

tributaria, ha, portanto, a plena juridicidade de seus atos.

Sendo a ocorréncia do fato gerador que impde a cobranca do tributo,
havendo outra forma de desempenhar a atividade sem que o fatp gerador seja
levado a efeito, pode o contribuinte adotar a segunda maneira, desde que esta
nao seja vedada pela lei. Trata-se da elisao fiscal.

Ocorre, no entanto, que, por vezes na ansia de diminuir a sua carga
tributaria, o contribuinte utiliza-se de artificios vedados pela legislacao. Para tais
casos, normalmente, a mesma legislacao instituidora do tributo prevé sancdes a
serem aplicadas ao faltoso.

Como ensina o tributarista Ives Gandra Martins:

O tributo, como quer Paulo de Barros Carvalho, ¢ uma norma de rejeicao
social. Vale dizer, sem sang¢ao nao seria provavelmente cumprida. A sangao
assegura ao Estado a certeza de que o tributo sera recolhido, pois a carga
desmedida que implica traz como conseqliéncia o desejo popular de
descumpri-la. Tanto assim é que um contribuinte que seria incapaz de
matar alguém, mesmo ndo havendo norma sancionatéria, muitas vezes é
tentado a ndo pagar tributos, sé o fazendo em face do receio de que a
norma sancionatéria lhe seja aplicavel. (MARTINS, 2000. p. 6).

No contexto retro exposto verifica-se que toda a contrariedade a

legislacao tributdria terd como contra partida uma sancao.
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Conceituando "sancao", brilhantemente leciona Machado (2001, p.
421):
Sancdo é o meio de que se vale a ordem juridica para desestimular o
comportamento ilicito. Pode limitar-se a compelir o responsavel pela
inobservancia da norma ao cumprimento de seu dever, e pode consistir
num castigo, numa penalidade a esta cominada. A acao de execucao é
sancdo destinada a obter do responsavel pela inobservancia da norma o
adimplemento de seu dever. A penalidade, por seu turno pode ser pessoal
e patrimonial. No ambito da tributacao as penalidades pessoais podem ser
consideradas obsoletas e inadequadas. Sao as restricbes de direitos, as
interdicdes de atividades. As penalidades patrimoniais sdao as multas.
Trata-se, pois, de verdadeira reprovacao legal ao ato antijuridico
praticado no intuito de buscar melhores formas de impor a observancia da lei,
dependendo do tipo de infracdo ao ordenamento juridico tributario, haverd um

determinado tipo de penalidade a ser aplicada ao infrator.

Dependendo da gravidade da infracao tributaria a norma juridica prevé
a aplicacao de distintos tipos de sancdes. Em regra, pode se observar dois tipos
de sancao: as administrativas e as penais.

A diferenciacao entre os dois tipos de sancdes ora expostos tem mais
relacao com a gravidade do ato praticado do que propriamente com a natureza
do mesmo. Para atos cuja antijuridicidade verificada é maior, sendo maior a sua
reprovacao, sao guardadas as sancdes penais, ti das como mais severas; para
aqueles em que o bem juridico tutelado ndao sofreu gravame de elevada monta,
sao guardadas as sancdes de natureza administrativa.

Esclarecedora licao foi proposta por Machado (2001, p. 432):

Os atos de descumprimento de leis tributdrias continuam ensejando as
sancdes administrativas - as multas. E ensejam também as sancdes penais
quando nao constituam puro e simples inadimplemento da obrigacao
principal, vale dizer, quando nao signifiguem simplesmente o nao
pagamento de tributo, sem qualquer pratica tendente a ocultar ou retardar
a exteriorizacao de seu fato gerador.

6.1 AS SANCOES ADMINISTRATIVAS
As sancbes administrativas, por serem resultado de um ato tido como

antijuridico de menor potencial ofensivo, resultam em penalidades de
natureza
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patrimonial. Normalmente busca-se, através da sancao administrativa a
recomposicao da perda, a aplicacao de penalidade ao infrator, e a reprovacao do

ato praticado.

Em termos de recomposicao das perdas decorrentes da
irregularidade, o Estado, tem a seu favor, o procedimento de execucao fiscal, no
qual, o débito, devidamente constituido em favor da fazenda e nao pago, é pago

através do acionamento do devedor através do Poder Judiciario.

A favor de si, o Estado tem a presuncao de que o titulo executado é
certo, liquido e exigivel, cabendo ao devedor, através dos meios processuais
postos a sua disposicao, tentar desconstituir o titulo, demonstrando ser o mesmo
maculado por alguma irregularidade insanavel, ou que o débito que o0 mesmo
representa fora pago ou que nao seja exigivel. No procedimento de execucao
fiscal, sao cobrados além do débito tributario, as multas, juros e correcao que por

ventura incidam sobre o débito.

Nem sempre o ato praticado pelo infrator causa dano ao erario. Ha
casos em que, mesmo tendo recolhido o tributo em valor correto, alguma

obrigacao formal nao foi cumprida. Tratam-se das obrigacdes acessobrias.

Por vezes, o descumprimento de obrigacao acesséria impossibilita ao
fisco o conhecimento do pagamento do préprio tributo, mesmo que este tenha
sido efetivamente pago. E o caso do recolhimento correto do mesmo sem que a
guia de informacao tenha sido elaborada corretamente

Nesse caso além do pagamento da multa pelo ndao cumprimento da
obrigacao acessoria, surge, também, a necessidade do recolhimento do tributo,
vez que o fisco ndo teve a correta mensuracdo dos valores. E claro que, restando
demonstrada a regularidade do recolhimento, apenas a multa pelo
descumprimento da obrigacao acesséria sera devida.

Merece ser observado, no entanto, que o valor da multa por
descumprimento de obrigacao acesséria ndo deve guardar relacao direta com o
valor do débito principal. Em sendo acesséria, meramente formal, nao ha razao

para que a multa referente seja pautada no tributo correspondente.
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Sobre o assunto, Hugo de Brito Machado fez respeitavel explanagao:

As leis tributarias geralmente estabelecem penalidades especificas para o
descumprimento de obrigacdes acessdérias, com valores fixos ou com
indicacoes de limites minimo e maximo, mas sem vinculacdo com o
imposto ou com o valor de qualquer operacdo tributdvel. Sao as chamadas
multas por infracées formais. Se o contribuinte pode demonstrar que o
imposto foi pago, afastando, portanto, aquela presuncao de
inadimplemento da obrigacdo principal, é esta a multa cabivel, e nao
aquela fixada em funcao do valor do imposto ou de sua base de célculo.

As multas proporcionais ao valor do tributo somente se justificam naqueles
casos em que também o dever de pagar o tributo ndo foi cumprido, e por
isso mesmo é cobrado com a penalidade. Se a penalidade é cobrada de
forma autbnoma, porque inexistem condicdes legais para a cobranca do
tributo, ndo ha razéo para aplicacdo da penalidade proporcional ao valor do
tributo. (MACHADO, 2001. p. 421).

Uma vez constatada a divergéncia acerca da capitulacao legal do fato
ou penalidade aplicavel, é imperativa a aplicacdo daquela mais favoravel ao
contribuinte, ao teor do que se depreende do art. 112 do CTN.

No que se refere as sancOes administrativas punitivas, tem-se que as
mesmas também sao da espécie "multa". Nesse caso, busca-se, além do escopo
pedagdgico, a imposicdo de uma punicao financeira, demonstrando ao
contribuinte infrator que os atos praticados nao devem ser repetidos. Segundo o
Mestre Ives Gandra Martins, as sancdes punitivas pressupdem a inexisténcia de

dolo:

A multa por falta de recolhimento do tributo estd na categoria das sangdes
punitivas do tributo. Pressupde a sua ocorréncia a nao existéncia de dolo,
mas apenas culpa. (...) Isto posto, posso definir a multa por falta de
recolhimento de tributo como penalidade tributdria de natureza punitiva,
onde inexiste dolo e cuja gradacao objetiva ressarcir os prejuizos do
recolnimento a destempo e apenar o risco da afastada incidéncia da
caducidade. (MARTINS, 2000, p. 61).

As multas punitivas, via de regra, sao pautadas no montante do tributo
nao recolhido, guardando com ele condao de proporcionalidade. Repita-se, nao
se trata de cobranca do tributo nao recolhido, mas sim de penalidade imposta ao
infrator com o intuito de desestimula-lo.

Quanto a multa pela sonegacao fiscal, esta pressupde o dolo
especifico, por esse elemento subjetivo a mesma se distingue da multa por nao
pagamento do tributo. Nesse caso, ha também o condao de proporcionalidade
com o montante devido sendo que, nao raras as vezes, as multas até mesmo

superam o valor do débito.
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A multa por sonegacao visa inserir no consciente do infrator a nogao de
que seu ato foi gravemente atentatorio a legislacao e sua finalidade, bem como
visa desincentivar a repeticao do ato.

As multas, em quaisquer de suas espécies, tém carater estritamente
pecuniario. H4, no entanto, as penalidades administrativas de carater nao

pecuniario.

As penalidades administrativas ndo pecunidrias podem ser
compreendidas em apreensao de bens, perdimento de bens e interdicao de
direitos.

Com relacao a apreensao de bens, sua principal caracteristica é o fato
de que o bem apreendido pode ser vendido para o pagamento do tributo e, se
houver saldo da venda, o restante sera entregue ao contribuinte. Normalmente,
essa penalidade incide sobre operacdées com bens. Difere esta com o perdimento
de bens em virtude do perdimento normalmente se dar em razao do objeto ser
fruto de contrabando. Nesse caso, diferentemente da apreensao, o produto da
venda é totalmente incorporado ao patriménio do Estado, nao havendo o que se

falar em restituicao.

As interdicdes sao caracterizadas pela impossibilidade do contribuinte

infrator exercer alguns direitos perante os érgaos publicos.
6.2 AS SANCOES POLITICAS

Como sancao nao pecuniaria, tem-se a sancao de natureza politica.
Trata-se, na verdade, de expediente utilizado pelo ente tributante com vistas
a impor ao contribuinte o pagamento de um determinado tributo.

As sancdes politicas sao aquelas que nao impdéem a prestacao
pecuniaria ou pena de carater corporal, sao, na verdade, interdicdes de direitos.

Através da vedacao da pratica de alguns atos juridicos, o fisco tenta
impor, ao contribuinte faltante, o recolhimento do tributo devido. Tal

expediente, no
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entanto, tem grande reprovacao em todo o meio juridico, porquanto o

fisco tem a sua disposicao legislacao propria para a cobranca do tributo.

Sancdes politicas sao ti das como verdadeiros abusos praticados pelo
fisco. Ressalte-se, que nao raras vezes a sancao politica tende a proibir direitos e
garantias previstas na prépria constituicao.

Sobre a inconstitucionalidade das sancdes politicas, merece destaque a

licao do Professor Hugo de Brito Machado:

As sancdes politicas sao flagrantemente inconstitucionais, entre outras
razbes. porque: a) implicam indevida restricao ao direito de exercer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de érgdos
publicos, assegurado pelo art. 170, paragrafo Unico, da vigente Constituicao
Federal; e b) configuram cobranca sem o devido processo lega', com grave
violacao ao direito de defesa do contribuinte, porque a autoridade que a
este impde a restricdo nao é autoridade competente se a exigéncia do
tributo é ou ndo legal. Apesar de inconstitucionais, sancbes politicas sdo
hoje largamente praticadas, no mais das vezes por puro comodismo das
autoridades da Administracao Tributdria, que nelas encontram meio facil de
fazer a cobranca de tributos. Tem sido freqliente, assim, a impetracao de
mandados de seguranca para garantir ao contribuinte a pratica de certos
atos, livrando-o das sanc¢des politicas. (MACHADO, 2001, p. 435).

A titulo exemplificativo, que bem mostra a inconstitucionalidade das

sancoes politicas, tem-se o caso da restricao do contribuinte inadimplente

perante o CNP)J.

As Instrucbes Normativas que instituem o CNPJ] impdéem a
impossibilidade de alteracao cadastral no CNPJ de pessoas juridicas que tenham,
em seu quadro societario, sécios que também facam parte de outras pessoas
juridicas com irregularidades perante a Receita Federal. Tal penalidade tem
efetivo cunho de sancao politica, aplicada com o escopo de impor ao
contribuinte, ou responsavel, a mantenca da regularidade cadastral de todas

as empresas de que facam parte.

Assim, para gue seja possivel a alteracao cadastral de uma empresa
perante a Receita Federal, necessario se faz que todas as empresas em que o
sécio participe estejam necessariamente com a sua situacao regular, ainda que a
empresa problematica nao possua qualquer outra relacao com aquela que se

pretende a alteracao.



39

Trata-se, entdo, de um meio coercitivo politico de imposicao de
regularizacao cadastra | e um expediente indireto de cobranca de tributos, que
dentre outras irregularidades é inconstitucional em razao da proibicdo do

exercicio a livre iniciativa, consagrado pela Carta de 1988.

A jurisprudéncia do Pretério Excelso ja por diversas vezes enfrentou a
questao, prevalecendo o entendimento de que tais expedientes sao
inconstitucionais. De tal forma que emoldurando o tema, tem-se a aprovacao
pelo o Egrégio Supremo Tribunal Federal de trés siumulas sobre a matéria, como

sera visto no proximo capitulo.
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7. FUNDAMENTAGCAO DA EXIGENCIA DA REGULARIDADE FISCAL

E sabido que o exercicio de atividade econdmica sujeita o agente ao
pagamento de tributo federal. Se pessoa fisica, pelo menos ao imposto de
renda.

Com relacao a pessoa fisica exige-se a comprovacao do CPF, e com
relacdo a empresa, a comprovacao do CNP)

Na ordem juridica patria estd reconhecido o mecanismo forcoso da
regularidade fiscal. Trata-se de expediente onde a regularidade fiscal é exigida
como condicao concretizadora do exercicio de direitos.

Tais possibilidades estao expressamente estabelecidas na Constituicao
e na legislacao primaria infraconstitucional.

Na Constituicao Federal tem-se:

Art. 195. (omissis)
§ 3°. A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como
estabelecido em lei, ndo poderd contratar com o Poder Publico nem dele
receber beneficios ou incentivos fiscais ou créditos.

Também neste sentido o Cédigo Tributario Nacional:

Art. 193. Salvo quando expressamente autorizado por lei, nenhum
departamento da administracdo publica da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, ou dos Municipios, ou sua autarquia, celebrard contrato ou
aceitard proposta em concorréncia publica sem que o contratante ou
proponente faca prova da quitacao de todos os tributos devidos a Fazenda

Plblica interessada, relativos a atividade em cujo exercicio contrata ou
concorre.

Nesta mesma linha, tem-se a Lei 7.711/88 que dispde sobre formas de melhoria
da administracao tributaria:

Art. 1°. Sem prejuizo do disposto em leis especiais, a quitacdao de créditos
tributdrios exigiveis, que tenham por objeto tributos e penalidades
pecunidrias, bem como contribuicbes federais e outras imposicdes
pecunidrias compulsérias, serd comprovada nas seguintes hipdteses:

| - transferéncia de domicilio para o exterior;

Il - habilitacdo e licitacdo promovida por érgdo da administracao federal
direta, indireta ou fundacional ou por entidade controlada direta ou
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indiretamente pela Uniado;

lll - registro ou arquivamento de contrato social, alteragcdo contratual e
distrato social perante o registro publico competente, exceto quando
praticado por microempresa, conforme definida na legislacao de regéncia;
IV - quando o valor da operacao for igualou superior ao equivalente a 5.000
(cinco mil obrigacdes do Tesouro Nacional- OTNs:

a) registro de contrato ou outros documentos em Cartérios de Registro
Titulos e Documentos;

b) registro em Cartério de Registro de Iméveis;

c) operacao de empréstimo e de financiamento junto a instituicdo
financeira, exceto quanto destinada a saldar dividas para com as Fazenda
Nacional, Estaduais ou Municiais.

Também a Lei n° 8.666/93:

Art. 29. A documentacao relativa a regularidade fiscal, conforme o caso,
consistira em:

(...)

Il - prova da regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e
Municipal do domicilio ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma
da lei;

IV - prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS), demonstrando situacao regular no
cumprimento dos encargos sociais instituidos por lei.

Ratificando este entendimento, a Lei 10.522/2002 que trata do

Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de 6érgaos e entidades federais -
CADIN:

Art. 6°. E obribatéria a consulta prévia ao Cadin, pelos érgdos e entidades
da Administracao Publica Federal, direta e indireta, para:

| - (omisis)

Il - (omissis)

Il - celebracao de convénios, acordos, ajustes ou contratos que envolvam
desembolso, a qualquer titulo, de recursos publicos, e respectivos
aditamentos.

Mais um exemplo segue-se com a Lei n° 11.033/2004 que altera a
tributacao do mercado financeiro e de capitais, que em seu art. 19, determina a
apresentacao de varias certiddbes de regularidade fiscal para que se possa
proceder com o levantamento ou autorizacao para o depdsito em conta bancaria

de valores provenientes de precatério judicial.

Art. 19. O levantamento ou da autorizacdo para deposito em conta bancaria
de valores decorrentes de precatério judicial somente poderad ocorrer
mediante a apresentacdo ao juizo de certiddo negativa de tributos federais,
estaduais, municipais, bem como certidao de regularidade para com a
Seguridade Social, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS e a
Divida Ativa da Unido, depois de ouvida a Fazenda Publica.

Paragrafo Unico. Nao se aplica o disposto no caput deste artigo:

| - aos créditos de natureza alimentar, inclusive honorarios advocaticios;

Il - aos créditos de valor igualou inferior ao disposto no art. 3D da Lei n°®
10.259, de 12 de junho de 2001, que dispde sobre a instituicao dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal.
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E por fim, temos o Decreto n° 3.722/2001 que dispde sobre o Sistema

De Cadastramento Unificado de Fornecedores - SICAF:

Art.1° O Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores - SICAF
constitui o registro cadastral do Poder Executivo Federal, na forma definida
neste Decreto, mantido pelos 6rgaos e entidades que compdem o Sistema
de Servicos Gerais - SISG, nos termos do Decreto n? 1.094, de 13/03/1994.
(...)

§2°. O SICAF deverd conter os registros dos interessados diante da
habilitacao juridica, a regularidade fiscal e qualificacdo econ6mico-
financeira, bem como das sancoes aplicadas pela Administracdo Publica
relativas ao impedimento para contratar com o Poder Publico, conforme
previsto na legislacao.

7.1 A MANIFESTACAO DO JUDICIARIO

Com o mesmo entendimento se apresenta a jurisprudéncia autorizando

a utilizacao deste expediente, como mostra decisao da Sétima Turma do TRF 12

Regiao:

APRESENTACAO DE CERTIDOES NEGATIVAS COMO CONDICAO PARA
LEVANTAMENTO OU DEPOSITO PARA LEVANTAMENTO OU DEPOSITO EM
CONTA BANCARIA DE PRECATORIO. LEI 11.033/04, ART. 129.
INCONSTITUCIONALIDADE NAO VISLUMBRADA. NORMA PROCESSUAL OU
PROCEDIMENTAL APLICACAO IMEDIATA A FEITOS PENDENTES.

Agravo interposto pela Fazenda Nacional contra decisao que, em execucao
de sentencga, autorizou o levantamento do valor de precatério, sem a
observancia do disposto no art. 19 da Lei 11.033f2004, que preceitua a
necessidade de apresentacao de certiddes negativas de débitos federais,
estaduais e municipais, bem como certidbes de regularidade com a
Seqguridade Social, com o FGTS e com a Divida Ativa da Unido, ao
fundamento de que tais restricoes somente se aplicam aos precatérios
expedidos apés a promulgacdo da lei. O voto asseverou que a sistematica
de pagamento via precatério, prevista no art. 100 da CF, nao impede que
a legislacdo ordinaria estabeleca outros requisitos, desde que observados
as regras da obrigatoriedade, do respeito a ordem cronolégica, e da
compulséria inclusdo orcamentaria de despesa. Indeferiu que exigir a
apresentacao de certidoes para a percepcao de verbas advindas de
condenacao judicial ndo viola o devido processo legal pois advém de lei
expressa que, em caso de recusa no seu cumprimento permite o exercicio
do contraditério administrativo ou judicial. Nao ha violacdo a coisa julgada,
gque permanece higida quanto ao mérito do direito pacificado pela
sentenca. A expedicdo ou negativa de certiddes seguird as normas
especificas que |he forem préprias, ndo implicando legislar sobre tema, o
fato de a lei 11.033 exigir apresentacao de certiddes oriundas de pessoas
politicas de diversas esferas. A jurisprudéncia entende como indevida
situacao constrangedora tao-somente a retencao de bens, como condicao
OuU coacao para o pagamento de tributos, o que nao ocorre no caso em
questao. Nao se vislumbrou, portanto, qualquer inconstitucionalidade no
referido art. 19. Ademais, é norma de cunho procedimental e processual,
aplicando-se de imediato aos feitos pendentes, além do que, cada
precatério, ainda que
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consubstanciando, efetivamente, parte do débito total, é ato auténomo,
nao se inserindo na garantia constitucional de ato juridico perfeito e
acabado, precedente a inovacao legal. A Sétima Turma do TRF 18 Regido,
por maioria, deu provimento ao recurso. Ag. 2005.01.00.062105-2IMG, Rel.
Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, julgado em 07/11/05.

Os atos de pratica de exigéncia de regularidade, em dispositivos com
forca de lei em sentido formal e material, nutrem-se no chamado principio da
solidariedade social. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal por diversos
momentos ja afirmou a existéncia do aludido principio como raiz de justificativa
das ordens econdmica e tributaria. Numa dessas ocasides assim se manifestou a
Suprema Corte Federal:

O regime previdenciario publico visa garantir condicdes de subsisténcia,
independéncia e dignidade pessoais ao servidor idoso por meio do
pagamento de proventos da aposentadoria durante a velhice e, no termos
do art. 195 da CF, deve ser custeado por toda a sociedade, de forma direta
e indireta, o que se poderia denominar principio estrutural da
solidariedade (...). (Informativo STF n° 357. Julgamento da ADIN n° 3.126).

Ainda nesta mesma linha o Supremo Tribunal Federal acatou como
constitucional os bancos de dados privados, voltados para resguardar os créditos
oferecidos no mercado, na seguinte decisao:

A convivéncia entre a protecdo da privacidade e os chamados arquivos de
consumo, mantidos pelo préprio fornecedor de crédito ou integrados em
bancos de dados, tornou-se um imperativo da economia da sociedade de
massas: de viabiliza-la cuidou o CDC segundo o molde das legislacdes mais
avancadas: ao sistema instituido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
para prevenir ou reprimir abusos dos arquivos de consumo, hao de
submeter-se as informacdes sobre os protestos lavrados, uma vez obtidas
na forma previstas no edito impugnado e integradas ao bancos de dados
das entidades credenciadas a certiddo didria de que se cuida: é o bastante
a tornar duvidosa a densidade juridica do apelo da arglicdo a garantia da
privacidade, que ha de harmonizar-se a existéncia de bancos de dados
pessoais, cuja realidade a prépria Constituicdo reconhece (art. 5°, LXXII, in
fine) e entre os quais os arquivos de consumo sao um dado inextirpavel da
economia fundada nas relacdes massificadas de crédito” (STF. Pleno. Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 1.790-DF. Relator Ministro SEPULVEDA
PERTENCE).

Destarte, incoerente seria obstar o Poder Publico de lancar mao de
instrumento andlogo para a preservacao de dinheiros e interesses publicos.

Importante salientar que os procedimentos legais que fundamentam a
exigéncia da regularidade fiscal devem ter sua adocao precedida com a devida
cautela. Nao se vislumbra como aceitavel a exigéncia que implique em
interferéncia direta e desarrazoada no desenvolvimento da atividade econémica.
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Com este mesmo entendimento apontam as Sumulas STF de n? 701,

323 e 547, bem como, a decisao daquela Corte Maior no RE n2. 413.782, que

apresentam o seguinte teor, respectivamente:

E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para
cobranca de tributo. (SUmula STF n® 70). E inadmissivel a apreensao de
mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos. (Sumula
STF n° 323). Nao é licito & autoridade proibir que o contribuinte em débito
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas
atividades profissionais. (SUmula STF n°® 547). Por entender caracterizada a
ofensa a garantia do livre exercicio do trabalho, oficio ou profissao (CF, art.
5°, XIl) e de qualquer atividade econémica (CF art. 170, paragrafo Unico), o
Tribunal, por maioria, deu provimento a recurso extraordindrio, para
declarar a inconstitucionalidade do inciso IV e do § 4° do art. 19, do Decreto
3.017/89, do Estado de Santa Catarina, que regulamentando o Imposto
sobre Circulacao de Mercadorias e Servicos naquele Estado, possibilitam
gue os 6rgdos da Diretoria de Administracdao Tributdria proibam a
impressao de documentos fiscais para empresas em débito com a Fazenda
Estadual, condicionando-as a requerer ao fisco a emissao de nota fiscal
avulsa a cada operacao realizada. Vencido o Min. Eros Grau que desprovia
0 recurso por ndo vislumbrar restricdo a atividade mercantil. RE
4137821SC, REL. MIN. Marco Aurélio, 17.3.2005. (RE-413782) (Informativo
STF n° 380).

7.2 A MANIFESTACAO DOUTRINARIA

Na doutrina também é possivel observar manifestacao no sentido de se
reconhecer a importancia dos institutos que visam a exigéncia da regularidade
fiscal.

Neste mesmo sentido Justen Filho (1998, p. 475) afirma que:

o inc. Xlll destina-se a evitar ddvidas sobre o tema. A sua auséncia nao
dispensaria dos efeitos do principio de que a habilitacdo ndo se apura
previamente, mas se exige a presenca permanente de tais requisitos,
mesmo durante a execucdo do contrato. O siléncio do instrumento nao
significard dispensa da exigéncia, Se o particular, no curso da execucdo do
contrato, deixar de preencher as exigéncias formuladas, o contrato deverda
ser rescindido.

Sobre o0 assunto assim se manifesta Carlos Ari Sunfeld:

A regularidade das obrigacdes tributarias ndo € uma questdo secundaria e
irrelevante. E, para o préprio Estado - e para a sociedade que recebe seus
servicos - questdo vital. Dai a razoabilidade da lei condicionando a
aquisicdo ou o exercicio de certos direitos de natureza econbmica a
regularidade fiscal. (SUNDFELD, 1994. p. 122).

Como se percebe chancelada estd na ordem juridica brasileira a
utilizacao, dentro dos limites da legalidade, de mecanismos que levem o
contribuinte a manter a constancia de sua regularidade fiscal.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Licitacdo é o meio pelo qual o ente Publico seleciona a proposta que se
apresente mais vantajosa para a realizacao do contrato de seu interesse. Visa
este procedimento a propiciar oportunidades igualitdrias aos que desejam
contratar com o Poder Publico, dentro dos padrbdes previamente estabelecidos
pela Administracao, atuando como fator de eficiéncia e moral idade nos negdcios
administrativos.

Nesta etapa, cabe a Administracao formular exigéncias de habilitacdao
preliminar que, atendendo a natureza do objeto por licitar e do grau de
complexidade ou especializacao de sua execucao, se fizerem necessarias como
indicadores seguros de que o licitante apresenta condicdes para bem e fielmente
realizar tal objeto, nos termos do contrato, caso seja ele o selecionado.

Finda a fase da licitacao, da-se prosseguimento com a formalizacao do
contrato. Consumada a relacao contratual, surge a questao de como devem ser
interpretados os dispositivos que porventura venham a suscitar duvidas. Neste
sentido é preciso ter sempre em vista que as normas que 0 regem sao as de
Direito Publico complementadas por principios norteadores da teoria geral dos
contratos e do Direito Privado. Nao que se negue a aplicabilidade das regras de
hermenéutica comum, mas nessa operacao nao se pode esquecer que o objeto

da contratacao serd, sempre, o atendimento do interesse publico.

Como mostra da supremacia da Administracao perante o contratado,
sao previstas as sancOes administrativas aplicaveis ao particular contratado, uma
vez que esta tem, como ja mencionado, objetivo final de seus atos a

concretizacao do interesse publico.

Para que se torne viadvel a aplicacdo de possiveis sancdoes ao
contratado, a Administracao Publica deve zelar para que tanto o edital da
licitacao como o contrato a ser firmado, expressem de maneira clara as sancoes
aplicaveis quando da ocorréncia do descumprimento de algum dispositivo
destes. Esta estipulacdao, porém, nao poderd ir além dos limites significativos
fixados pela Lei.
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Quando da aplicacao das sancdes contratuais é possivel o uso da
discricionariedade administrativa, que consiste em uma margem de liberdade
ofertada ao administrador para eleger, dentro da razoabilidade, um ou outro
comportamento cabivel, perante cada fato ocorrido, no intuito de cumprir o
dever de aplicar a solucao mais coerente com a satisfacao da finalidade legal,
quando, por forca do contido na lei ou pela liberdade conferi da no dispositivo,
nao seja possivel extrair objetivamente, uma solucao Unica para a situacao de
que trata.

Ocorrendo o descumprimento da obrigacao tributaria pelo contratado,
prevé a norma juridica a aplicacao de diferentes tipos de sancdes. A distingcao
entre os dois tipos de sancdes aplicaveis tem inter-relacdo com a gravidade do

ato praticado e com a natureza do mesmo.

Aos atos cuja antijuridicidade é verificada de maneira mais acentuada,
portanto, sendo maior a sua reprovacao, sao guardadas as sancdes penais, tidas
como mais severas; por outro lado, para aqueles em que o bem juridico tutelado
nao foi tao fortemente ofendido, sao reservadas as sancdes administrativas.

Existe, ainda, no campo das sancdes aquela que de natureza nao
pecuniaria e sim de natureza politica. As sancles politicas nao impdéem a
prestacdao pecunidria ou pena de carater corporal, constituem-se em interdicoes
de direitos. Através da proibicao da pratica de alguns atos juridicos, o fisco tenta
impor ao contribuinte faltante o recolhimento do tributo devido. As sancodes
politicas sao tidas como verdadeiros abusos praticados pelo fisco.

Apesar de aparentar uma espécie de sancao politica, a ordem juridica
nacional possibilita a exigéncia por parte da Administracdao Publica Federal da
comprovacao da regularidade fiscal do contratado, nos contratos administrativos,
comportamento amplamente amparado na jurisprudéncia patria.

Vale dizer ainda que a permissividade do uso de expedientes onde a
regularidade fiscal é reclamada para o exercicio de certos atos ou direitos nao
afasta, e sim pressupde, a cautela na adocao dos procedimentos legais de
exigéncia de reqgularidade fiscal, ndao sendo permitidas as exigéncias que
tragam consigo,
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interferéncia direta e desarrazoada no desenvolvimento das atividades

econOmicas do contratado.

Diante do exposto, nota-se a razoabilidade de clausula contratual que
exija que o contratado preserve a regularidade fiscal como condicao para a
preservacao do contrato e até para recebimento dos pagamentos, podendo ser

demandado a qualquer momento ou periodicamente a demonstrar tal condicao.
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