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A solidariedade passiva da administragéo publica em relagéo a contribuigéo
para a previdéncia social e o Parecer n°® 055/2006 da AGU
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1.INTRODUCAO

A solidariedade passiva, por si so, apresenta-se como um tema ainda carregado de
controvérsias na seara do Direito Tributario. Ganha maior importancia quando esta
solidariedade, como € o caso do objeto do presente estudo, penaliza o préprio ente estatal.

Hodiernamente, quando se proclama a vitoria da tese do Estado minimo, fundada na
constatagdo de que o mesmo néo dispde de recursos para atender o desejavel e necessario
aos seus cidaddos, temos, em relacdo ao tema proposto, o desafio de demonstrar que
poderia ser um pouco melhor. Isto porque o Estado, ao assumir - através do instituto da
solidariedade - pagar duas vezes pelo mesmo produto, esta a mal versar o dinheiro dos
contribuintes, gerindo da forma mais indesejavel os interesses da comunidade e permitindo
que particulares se apropriem ilegalmente destes recursos.

Justificam o enfrentamento do problema e solidificam a relevancia pratica da
questdo dois interesses que se contrapdem: de um lado, a instituicdo previdenciaria, que
busca receber os direitos com 0s quais mantém o sistema de seguro previdenciario
funcionando (pagando seus segurados) e, de outro lado, o cidaddo/sociedade (Unido,
estados, municipios), que pagam seus tributos para ver o dinheiro aplicado eficaz e
corretamente naquilo que sdo suas necessidades. Tais as razbes que entendemos
socialmente validas para autorizar o enfrentamento da quest&o.

Também contribui para dar maior importancia a este trabalho o fato de haver
escasso debate doutrinario. Poucos estudiosos debrugcaram-se sobre o assunto; ndo apenas
em relacdo a solidariedade passiva dos entes da Administracdo Pulblica relativa as
contribuicdes previdenciarias, mas em relacdo ao préprio ramo do Direito Previdenciario. A
propdsito, temos, inclusive, posicdes doutrinérias que entendem néo existir, atualmente, o
instituto da solidariedade para garantia do crédito previdenciario. Neste sentido, o Parecer
AC-055/2006, da Advocacia Geral da Uni&o vinculando a Administragdo Tributaria e as
representacdes juridicas da Unido a determinacao de ndo constitui¢do — ou, se constituido, a
ndo execugdo — de créditos previdenciarios oriundos da solidariedade, quando o sujeito
passivo for 6rgdos da Unido. Esta e outras questdes serdo enfrentadas no sentido de, ao



final, termos algo capaz de nos subsidiar para avaliarmos a eficacia do instituto da
solidariedade, no especifico caso dos entes puablicos, para garantia do crédito
previdenciério.

2.DA CONTRIBUIC}AO PARA A PREVIDENCIA SOCIAL
2.1.Conceito

MACHADO (1997, p. 305), lecionando sobre as contribuicdes sociais, espécie
tributaria da qual € sub-espécie a contribuicdo para a Previdéncia Social, afirma: "Com
caracteristicas ora de imposto, ora de taxa, as contribuicGes ditas paraestatais, ou sociais, ou
de previdéncia, constituem para a doutrina juridica, nacional e estrangeira, um ponto de
interminaveis controvérsias." De fato, quando palmilhamos as veredas do sistema tributario
nacional, a luz de nossa Carta Magna, ndo ha como negar que assiste razdo ao nobre
doutrinador.

E terreno deveras complicado.

A comecar porque a maioria dos doutrinadores refere-se as varias contribuicbes
para a seguridade social como se fossem uma. A rigor, mesmo a Lei 8.212/91, que
denomina a contribui¢do prevista no art. 195, inciso I, a e inciso Il de contribuicdo da
seguridade social, seria mais precisa e correta se as denominasse de contribuicdo
previdenciaria. Porque tais contribuicbes sdo especificas para o custeio da Previdéncia
Social e ndo podem, de forma alguma, ser dirigidas a outros fins que ndo o pagamento de
beneficios da Previdéncia Social, mesmo que para a seguridade social (saude e assisténcia
social).

Cabe perguntar o porqué de tal posicionamento, se mesmo a Constituicdo Federal
chama-a de contribuicdo para a seguridade social no art. 195. E verdade. Porém, a
Constituicdo no art. 195 faz referéncia a um grupo de contribui¢cdes para a seguridade
social, dentre elas as destinadas ao custeio do sistema previdenciario.

Como ja vimos, a seguridade social, no nosso sistema constitucional, € conceito
abrangente. Envolve salde, assisténcia social e previdéncia social. Assim, temos que
previdéncia social esta inclusa na seguridade social; o contrario, por 6bvio, ndo se sustenta.
Ja a Lei 8.212/91 apenas trata das contribuicdes destinadas ao sistema previdenciario [01],
dai a posicdo aqui defendida. Poucos doutrinadores e jurisconsultos, além dos proprios
operadores das instituigdes envolvidas, i.e., servidores da Receita Federal do Brasil e do
Instituto Nacional do Seguro Social, fazem tal distincao.

Depois, porque esta contribuicdo possui algo de sui generis em sua constituicao:
natureza de imposto e taxa numa mesma espécie tributaria. De um lado, imposto, quando
analisamos a partir da perspectiva da empresa, que contribui sobre o total de sua folha de
salarios — a chamada quota patronal — sem, no entanto, receber algum beneficio, haja vista



gque a mesma ndo se aposenta. Por outro lado, se configura como taxa quando a analise
considera o enfoque do empregado que contribui sobre sua remuneragdo — dentro de um
limite — tendo como reciprocidade uma promessa de beneficio futuro. Isto torna complexa
sua compreensao.

Desta forma, a espécie tributaria em estudo esta inclusa no género contribuicdes
sociais, distingue-se das outras e qualifica-se de previdenciéria, em sintese, por se destinar a
uma finalidade especifica, qual seja custear o sistema previdenciario publico brasileiro. H&
que se considerar, também, ndo se tratar de retribuir uma atividade estatal divisivel
referente a pessoa especifica, mas de ingressos qualificados pela destinacdo. Atente-se para
o fato de que o sujeito passivo deve paga-las ainda que ndo chegue a utilizar o sistema por
elas financiado. Trata-se de assumir riscos de eventos cuja existéncia real pode ndo ocorrer.

2.2.Natureza Juridica [02]

Nas palavras de MARTINS (2004, p. 90), "Analisar a natureza juridica de um
instituto é procurar enquadré-lo na categoria a que pertence no ramo do Direito". A
doutrina e a jurisprudéncia patrias, durante muito tempo, mantiveram em seu seio um
debate acalorado em torno da questéo, apenas amainado com o advento da Constituicdo de
1988, quando a mesma pos fim a polémica informando, sem reticéncias, o carater tributario
das contribuicBes sociais, ai inclusa a previdenciaria. Porém, até que isso ocorresse, varias
teorias buscaram dar respostas ao problema

O mesmo MARTINS (2004, p. 90), fazendo um apanhado sobre as mesmas,
enumerou seis correntes distintas: teoria do prémio de seguro; teoria do salario diferido;
teoria do salario atual; teoria fiscal; teoria parafiscal e teoria da exacéo sui generis. N&o nos
aprofundaremos muito no assunto, até porque ndo € o objeto do presente trabalho, mas
podemos dizer que, a excecdo da teoria fiscal, as demais ndo resistem a um exame mais
minucioso.

Tal teoria, em sintese, entende ser a contribuicdo previdenciaria uma especie de
tributo, considerando seu aspecto compulsorio e previsdo legal. Os que a contestam o
fazem pelo fragil motivo de que a mesma ndo se enquadra nas especies elencadas pelo art.
5% do CTN, i.e., imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria. Portanto, a teoria fiscal,
brindada pelo atual sistema constitucional, apresenta-se mais coerente em relacdo as
demais. De fato, ndo mais ha davidas sobre o carater tributério da contribuigdo
previdenciaria. Poucas e inaudiveis sdo as vozes dissonantes. Sendo vejamos: esta
contribuigdo e prestagdo pecunidria; € compulsoria e prevista em lei; ndo constitui sangédo
de ato ilicito; sua cobranca é feita via atividade administrativa plenamente vinculada; a
execucdo de seus créditos se da pela Lei 6.830/80.

3.DA ADMINISTRAQAO PUBLICA COMO SUJEITO PASSIVO DA
RELACAO JURIDICO TRIBUTARIA



3.1.Antecedentes Historicos do Instituto da Solidariedade Aplicado a Administracao
Publica em Relagéo ao Crédito Previdenciério

Segundo JORGE (2005, p. 1), para compreendermos o presente e projetarmos para
o futuro as hipéteses plausiveis, necessario se faz conhecer os fendbmenos do passado.
Costumamos pagar um preco muito alto quando ndo damos a devida importancia a
compreensdo historica dos fatos. Isto é regra em relacdo a todo o conjunto da vida em
sociedade, maxime em relacdo aos institutos do direito, haja vista serem estes uma
construcdo historica. Fazemos a afirmacdo supra apenas para, de forma répida,
verificarmos, no ordenamento patrio, 0s momentos em que o instituto da solidariedade, em
relagdo as contribuigdes devidas ao Fundo Previdenciario, foi aplicado a Administragéo
Publica.

Num primeiro momento tivemos a Lei Organica da Previdéncia Social — LOPS, Lei
3.807 de 26 de agosto de 1960, que regulamentou a questdo da solidariedade tributaria entre
contratante e contratado no que diz respeito a contratacdo de empreiteiros, em obra de
construcdo civil. Posteriormente, veio a lume o Decreto n® 89.312, de 23 de janeiro de
1984, expedindo nova edicdo da Consolidacdo das Leis da Previdéncia Social mantendo o
entendimento asseverado, nos termos do artigo 139, paragrafos 2° e 3°.

Nesse periodo, portanto, o proprietario € solidario tributario com o construtor
quanto ao cumprimento das obrigac¢des previdenciarias. Considerando que a Administracdo
Publica se enquadra no conceito de proprietario, decorre dai que, neste periodo, ela se
submetia ao instituto em estudo. Apoés, adveio o Decreto-Lei n° 2.300, de 21 de novembro
de 1986, dispondo sobre licitacbes e contratos da administracdo publica federal, neste
momento excluindo expressamente, em seu art. 61, a solidariedade da Administragéo
Publica quanto aos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais. Ressalte-se
que apenas aqui temos uma regulacdo dos contratos com a Administragdo Publica. Como
pode ser observado, pela data de vigéncia do Decreto-Lei 2.300, 0 mesmo estava sendo
publicado quando uma Assembleia Constituinte acabara de ser eleita. O mesmo foi
recepcionado pela nova Carta Politica e sua previsao, no que diz respeito ao tema tratado,
teve vida curta; ou seja, a proibicéo expressa da aplicagdo da solidariedade & Administracdo
Publica por conta de créditos previdenciarios oriundos da execucdo de seus contratos com
particulares, deixou de ter vigéncia quando sobreveio a Lei 8.212 de 24 de julho de 1991.
Esta lei, em seu art. 30, inciso VI e art. 31, institui novamente a solidariedade tributaria do
contratante.

Ocorre que, num espaco de apenas dois anos, novamente temos uma mudanca de
rumos provocada agora pela nova lei de licitagcOes e contratos. Esta Lei, a 8.666 de 21 de
junho de 1993, estabeleceu normas gerais sobre licitagdes e contratos com a Administragao
Publica nos trés niveis de governo, revogando o citado Decreto-Lei n° 2.300, porem
revigorando o entendimento esposado pelo mesmo no que concerne a solidariedade dos
entes publicos; qual seja, o da inexigibilidade da solidariedade tributaria entre contratante e
contratado na obra de construcao civil contratada por 6rgaos publicos, de acordo com o seu
artigo 71. Porém, a partir das Leis n° 9.032, de 28 de abril de 1995, e n® 9.129, de 20 de
novembro de 1995, alteradoras de dispositivos da Lei 8.212/91, restaurou-se o instituto da
solidariedade para os casos estudados; ou seja, a luz do atual ordenamento em vigor, pode a



Administracdo Publica responder solidariamente pelos créditos previdenciarios cujo fato
gerador tenha origem na execucdo de contratos celebrados entre a Administracdo Pablica e
0 particular.

O ultimo movimento produzido pelo legislador no instituto da solidariedade foi a
Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998 — com a qual alterou-se o disposto no art. 31 da Lei
8.212/91, para instituir a retencdo de 11% (onze por cento) sobre o valor da fatura de cessdo
de méo-de-obra e o repasse, incontinenti, ao Fundo Previdenciario — transformando o
vinculo da relacdo antes indireta (através da solidariedade) para responsabilidade direta
(através da substituicdo do sujeito passivo da obrigag&o tributaria).

Ressalte-se que a alteracdo deu-se apenas em relacdo a este objeto contratual, isto é,
cessdo de maéao-de-obra. Tal alteracdo legislativa produziu um emaranhado de
interpretacOes, a ponto de parte da doutrina entender ndo haver mais solidariedade da
administracdo publica em relacdo as obrigacdes previdenciarias de seus contratados.

4.DA SOBREVIVENCIA DA SOLIDARIEDADE IN CASU APOS VIGENCIA
DA LEI 9.711/98

4.1.Das Mudancas Produzidas pela Lei 9.711/98

No entender de MARTINS (2004, p. 245), a alteracdo no art. 31 da Lei 8.212/91
promovida pela Lei 9.711/98, substituindo a responsabilidade solidaria do contratante pela
retencdo de 11% (onze por cento) sobre a nota fiscal ou fatura da contratada, extinguiu por
completo o instituto da solidariedade em relacdo aos contratos celebrados pela
Administracdo Publica. No seu entendimento, apenas restou a obrigacdo de reter o
percentual acima, aplicado sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura da empresa
contratada.

Porém, data venia, discordamos da posicdo do ilustre professor. Acreditamos que
seu entendimento decorre de uma interpretacédo isolada do art. 31 da Lei 8.212/91, além do
fato de n&o ter atentado para a sentenca "[...] servicos executados mediante cessao de mao-
de-obra [03]" constante do referido artigo. Expliquemos, a partir da segunda afirmacéo,
comegando por ver o que diz o indigitado art. 31 da Lei 8.212/91, in verbis:

Art. 31. A empresa contratante de servigos executados mediante cessdo de méo-de-
obra, inclusive em regime de trabalho temporario, devera reter onze por cento do valor
bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servigos e recolher a importancia retida ate o
dia dois do més subseqiiente ao da emissdo da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da
empresa cedente da mao-de-obra, observado o disposto no 8 50 do art. 33. (Redagédo dada
pela Lei n®9.711, de 20.11.98)

Ao se referir a forma de contratacdo, especificando a cessdo de mao-de-obra, a lei
reconhece, implicitamente, outras formas de contratar. E, de fato, outras formas existem e



podem ocorrer. Ao se limitar & forma supra, a lei regulou, para o fato, apenas esta
modalidade contratual, deixando fora, v.g., a contratacdo por empreitada total, e isto altera
radicalmente a concluséo sobre a subsisténcia da responsabilidade solidaria apos o advento
da Lei 9.711/98.

A proposito da cessdo de méo-de-obra, o conceito legal apresenta alguns elementos
gue merecem de nossa parte algumas consideragdes, sdo eles: dependéncias de terceiros,
servicos continuos e colocacdo a disposicdo da empresa contratante. Encontramos as
definigdes destes elementos nos paragrafos 1°, 2° e 3° do art. 143 da Instrugdo Normativa
SRP n° 3 de 14 de julho de 2005. Ali temos uma evidente limitagdo para o enquadramento
pretendido, qual seja o de que todos os contratos com a Administracdo Publica devam estar
compreendidos no disposto do artigo 31 da Lei 8.212/91. Apenas, e tdo somente, se 0
contrato puder passar pelo crivo destes conceitos € que poderd se submeter a retencdo
obrigatoria prevista na lei 9.711/98.

Em relacdo ao aspecto de que deve-se a interpretacdo isolada do disposto no art. 31
da Lei 8.212/91 o entendimento de que ndo haveria mais a responsabilidade solidaria da
Administracdo Publica, vamos tentar nos fazer entendidos.

Temos, no dizer da Lei 8.666/93, art. 10, que as obras e servigos da Administracéo
Publica poderdo ser executados de forma direta, quando a propria Administracdo 0s
executa; e indireta, quando contratados terceiros para tal fim. Atente-se para o fato de que
apenas sobressai, com rigor, duas formas: empreitada e tarefa, sendo que a primeira se
apresenta como género da qual decorrem trés espécies. A lei atreve-se a conceituar [04],
porém, segundo DI PIETRO (2004, p. 287), "ndo da idéia nem aproximada do que sejam
essas varias modalidades ou da distin¢do entre uma e outra, além de deixar de mencionar a
concessao de obra publica”.

Das hipoteses de empreitada citadas na lei temos que, basicamente, se distinguem
pela maneira como s&o remuneradas. E 0 que ocorre com a empreitada por preco global,
quando o pagamento é total e por preco unitario, em que a execugéo se da por etapas e pago
por unidade de execucédo. Essencial, em relacdo ao contrato de empreitada, é o fato de que
no mesmo ndo existe relacdo de subordinacdo entre contratante e contratado; assim, a
Administracdo comete ao particular a execucdo de obra ou servigo, para que 0 mesmo o
execute por sua conta e risco, mediante remuneragdo previamente acertada. Estas
defini¢cbes tém validade para dirimir dividas quando o fato a solucionar disser respeito as
aquisicbes da Administracdo, ou seja, as definicbes valem para o objeto desta lei: a
licitagdo.

De outro lado, sendo a 8.212/91 uma lei especial, tem-se que a mesma tem
prioridade na solucdo dos problemas que se apresentam no seu objeto de regulagéo, i.e., 0
custeio do sistema previdenciario brasileiro. Nesta lei, a empreitada [05] pode se dar de
forma total ou parcial. E ai, chegamos ao ponto do problema: apenas ha previsdo
obrigatoria de retencdo dos 11% (onze por cento) sobre a nota fiscal ou fatura do contratado
nos casos de cessdo de médo-de-obra ou empreitada parcial; a empreitada total se manteve
com o instituto da solidariedade, que pode ser elidido com a retencdo facultativa feita pelo



contratante. O ponto de partida para tal interpretacdo se encontra no art. 30, inciso VI da
Lei de Custeio da Previdéncia.

Importante verificar, também, a legislagéo infralegal como o art. 220, do Decreto
3.048 de 06 de maio de 1999 e art. 413 e incisos da Instrucdo Normativa 03 de 14 de julho
de 2005 para uma melhor compreensdo dos conceitos aqui tratados. Ora, fica evidente que a
Administracdo Publica pode enquadrar-se como contratante de obras na figura de
proprietaria dos imoveis ou, no minimo, como dona da obra. Também, a quase totalidade
de seus contratos de obra de construgdo civil, caso aqui tratado, se d& pela forma da
empreitada total. A propdsito disso, a propria legislagdo previdenciaria trata de aproximar
0s conceitos da Lei de Licitacbes aos seus, conforme prevé o art. 185, seus incisos e
paragrafo, da Instrucdo Normativa SRP/03/05.

A favor da doutrina aqui combatida deve-se dizer que, de fato, em relacdo a todas
outras situacdes, a Lei 9.711/98 extinguiu a responsabilidade solidaria da Administracdo
Publica; restando, apenas, em relacdo as obras de construcdo civil, desde que contratadas
por empreitada total; é o que, explicitamente, dispde os arts. 169 e 176, incisos, da
supracitada IN 03/05. Aplicavel a retencdo, portanto, a contratacdo por empreitada parcial e
de mao-de-obra, além da cesséo de mao-de-obra.

Ainda cabe esclarecer que, enquadrando-se na situacdo de retencéo, ndo fazendo-a,
a Administracdo passa a responder diretamente pelo valor que deveria ter retido, uma vez
que se presume feita a retencao.

E de se ver que, pelo fato de apenas restar esta possibilidade de enquadramento no
regime da responsabilidade solidaria, poderiamos imaginar que seria irriséria a participacao
no conjunto das contratacdes promovidas pela Administracdo Publica, i.e., pelo fato de tal
regime ter sobrevivido apenas aos casos de contrato de empreitada total, a solidariedade
ficaria em desuso. A verdade é que poucos sdo os contratos da Administracdo Publica que
ndo se enquadram na situacdo de empreitada total, portanto, na modalidade que impde ao
ente publico o regime da responsabilidade solidaria.

Cabe ainda ressaltar que — considerando a interpretacdo teleoldgica - o legislador,
quando aprovou a Lei 9.711/98, ndo tinha em mente enfraquecer ou reduzir os instrumentos
de garantia do crédito previdenciario, muito pelo contrério. Buscava ele uma forma mais
eficiente e de menos custo que permitisse 0 0Orgdo encarregado da arrecadagdo e
fiscalizag&o previdenciaria cumprir seu mister.

Tanto assim e que, em diversos julgados sobre a legitimidade da Lei 9.711/98, a
justica péatria se manifestou no sentido de que a mesma apenas apresentava uma nova forma
de arrecadagdo. Trazemos a colagdo, para confirmacdo, dois exemplos buscados na
jurisprudéncia do STJ: (RESP 410.355; Rel. Min. José Delgado, 1% Turma; DJ 13/05/02;
RPFE — INSS p. 168) e (RESP 421.886; Rel. Min. José Delgado, 1* Turma; DJ 10/06/02;
RPFE — INSS p. 179). Tem-se, desta forma, que a modificacdo provocada no sistema de
recolhimento da contribuicdo previdenciaria pela Lei 9.711/98 — buscando com isso, maior
eficiéncia no acompanhamento dos prestadores de servico, setor que historicamente tem se
mostrado de dificil controle — teve o objetivo de aumentar a garantia do crédito



previdenciario, ndo a sua reducdo. Ao mudar o mecanismo de arrecadagdo utilizando-se do
contratante como substituto tributario para 0s casos que ja mencionamos, melhorou-se o
controle dos prestadores de servigo e cedentes de mao-de-obra.

Porém, em relacdo a Administracdo Publica, na forma pretendida por MARTINS,
ndo desapareceu a responsabilidade solidaria. Ela sobrevive nos moldes do que afirma
JORGE (2005, p. 425): "Em outras palavras, quando se tratar de empreitada total, o Unico
regime possivel serd o da responsabilidade solidaria". A guisa de conclusdo, fechando este
topico, como elementos concordes, pontuamos:

Primeiro, o fato de a propria Lei de Licitacbes prever expressamente ndo ser a
Administracdo responsavel pelo descumprimento de obrigacbes trabalhistas, fiscais e
comerciais do contratado e, em paragrafo apartado, determinar a responsabilidade solidaria
da mesma em relagdo aos creditos previdenciarios oriundos da execuc¢do contratual; ou seja,
ndo é por acidente de interpretacdo, € vontade da lei que o crédito previdenciario goze de
tais privilégios.

Segundo, esta solidariedade aplicada & Administragio em decorréncia da
inadimpléncia de seus contratados ndo decorre de acdo isolada e impensada; a verificar o
historico da regulacdo do procedimento licitatorio, veremos que tal comportamento se da
desde antes do atual sistema constitucional. Apenas para ficar com a legislacéo estudada,
tivemos o Decreto-Lei 2.300/86, portanto anterior a vigéncia da atual Constituicdo, e, apds
esta, a Lei 8.666/93 que, embora num primeiro momento acomodasse pensamento diverso,
teve a posicao da responsabilizacao restabelecida. Portanto, por muito pouco tempo vigorou
em nosso ordenamento a exclusdo da desta responsabilidade.

Terceiro, ha de se considerar que antes da vigéncia da Lei 9.711/98 havia um leque
de situagdes que propiciavam a ocorréncia da responsabilidade solidaria que, a rigor, a lei
ndo tinha a intencdo de reduzir. De tal leque, ela excluiu aquelas abrangidas pelo art. 31 da
Lei 8.212/91 e imp0s mecénica diferente. Na nova metodologia, o contratante, ao invés de
solidério, passava a contribuinte direto se ndo fizesse a retencdo, j& que a mesma se
presume feita. A finalidade da lei € melhorar o controle e ndo se desfazer dele.

Finalmente, a subsisténcia apresenta-se incontestdvel no mundo das coisas, frente a
posicdo administrativa atraves do Parecer 055/2006, emanado da Advocacia Geral da Unido
com atributo vinculador, determinando a Administracdo Tributaria constituir os créditos
apenas em nome do contratado. Analisaremos logo abaixo tal Parecer.

4.2.Analise do Parecer AGU [06] N° AC-055 de 17/11/2006

A administracdo tributaria previdenciaria foi surpreendida com a publicagdo no
Diério Oficial da Unido n° 225, de 24/11/2006, do Parecer AGU n°® AC-055, de 17/11/2006,
cujo teor, em sintese, entende nao haver solidariedade da Administracdo Publica em relagdo
as contribui¢des para a Previdéncia Social cujo fato gerador esté previsto no art. 30, inciso
VI, da Lei 8.212/91. S&0 os seguintes os termos do Parecer aprovado, in verbis:



2.0 Parecer AGU/MS 08/2006 analisa cada uma das especies e a legislacdo
pertinente - esta inclusive pelo perfil historico - concluindo, a vista do art. 71 e 88 da Lei n°
8.666/93 e arts. 30, VI e 31 da Lei n° 8.212/91 (com as diferentes redagGes, bem assim a
legislacdo previdenciaria e de licitacdo anterior), no sentido de que na hipotese de
contratacdo de servicos para execucdo de obra mediante cessdao de méo de obra - art. 31,
Lei 8.212/91- a responsabilidade do contratante puablico é tdo sO pela retencdo (portanto
obrigado tributario, ndo devedor solidario) sendo que nos contratos de obra ndo tem a
administracdo qualquer responsabilidade pelas contribuicGes previdenciérias.

Tal Parecer, aprovado pelo Presidente da Republica, carrega o atributo da
vinculagdo prevista no art. 40, paragrafo primeiro da Lei Complementar 73, de 10 de
fevereiro de 1993. Ndo ha& se negar virtude a intencdo; porém, € preciso analisar se a
solucdo e o instrumento adotado sdo os adequados e atendem as formalidades que se espera
num Estado Democrético de Direito. Vejamos entdo:

A Um, é de ressaltar e louvar a preocupacdo do ilustre parecerista da Consultoria
Geral da Unido, no sentido de buscar maior eficiéncia, evitar um incessante bater-cabeca da
Administracdo consigo mesma — além de reduzir o mais importante: a farra dos gastos que
isto proporciona — nos processos que tramitam na Justica, cujo objeto é a discussdo da
solidariedade aplicada aos entes da Administracdo Federal em relacdo aos créditos
previdenciarios.

Tal percepcdo é extraida dos prdprios fundamentos do Parecer e do que lhe motivou
a vinda ao mundo fenoménico. Com efeito, ali é informado que a Administracdo criou
camaras de conciliacdo e arbitramento - apds improvisacGes na interpretacdo - com a
finalidade de evitar a lide na Justica; sendo que a lide se daria entre si e consigo mesma.
Merece louvor porque, independente de qualquer resultado, tem o merito de evitar o
abarrotamento dos Tribunais com um enfrentamento inutil, reduzir gastos, poupar tempo,
além de evitar que as interpretacdes dicotdmicas ultrapassem os muros da propria
Administracdo; algo que pareceria incoerente e que contribuiria para tornar menos palatavel
a Administracdo aos administrados.

A Dois, tal Parecer, como ¢ sabido, ndo tem o conddo de mudar o que a lei dispde.
A mudanca na lei s6 se admite pela via de outra lei. Esclarecemos: como afirmamos supra,
a propria existéncia do Parecer é o reconhecimento de que a solidariedade subsistiu a Lei
9.711/98; ela nasceu em decorréncia de lei; Atentemos, ainda, para o fato de que o desuso
ndo faz com que a lei perca sua eficacia formal, ou seja, formalmente a lei existe e vige,
apesar de na realidade ndo ser observada por ninguém.

Segundo a LICC a revogacdo técita se da quando lei posterior seja incompativel
com lei anterior, ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. Isto
quer dizer que a disposi¢cdo da Administracdo de néo fazer uso do instituto, como deseja o
Parecer da Consultoria-Geral da Unido, ndo vai revoga-lo. A rigor, no direito privado, esta
€ uma das propriedades do instituto: a de que o credor escolhe a quem executar. Portanto,
se a Consultoria-Geral da Unido faz uso desse atributo do instituto (o de retirar do polo
passivo o ente publico), estd a reconhecer a vigéncia - no ordenamento - da solidariedade.



Porém lembremos que, no caso, ndo se trata de direito privado. Em principio, ndo
poderia o servidor publico, investido na atribuicdo de langar o crédito tributario, decidir
deixar de nominar todos os possiveis sujeitos passivos do referido crédito, sob pena da
punicdo por prevaricacdo. Isto quer dizer, a priori, que a liberdade de escolher a quem
executar na cobranca do credito, algo proprio do instituto da solidariedade no direito
privado, ndo funciona assim de modo tdo discricionério no direito publico. Isto porque
abriria espaco a violagao do principio constitucional da impessoalidade, entre outros.

A Trés, a constituicdo do crédito tributario é ato totalmente vinculado. O
lancamento, com previsao legal detalhada da sua forma de execucdo, € ato mais vigiado que
a prolacdo de uma sentenca penal, pois esta apenas depende da convic¢do do magistrado,
que, como sabemos, lida com os bens juridicos mais preciosos para o cidado.

No langamento, a lei determina que se faca, entre outras coisas, a qualificacdo dos
sujeitos passivos da obrigacdo tributaria, ndo deixando margem para discricionariedade de
qualquer espécie. A fuga a esta determinacdo pode, e deve, levar o agente tributario a
responder pela desobediéncia. Em tal grau de vinculacdo a lei, em sentido estrito, ndo pode
um parecer pretender sobrepor-se. A aceitar isto, ou seja, constituir ou ndo o crédito
tributario tendo como fundamento um parecer (porque € isto que ocorreria como resultado
da aplicacdo do mesmo), estariamos a violentar de forma dréastica o Estado de Direito. Tal
ato desconheceria o principio da legalidade. Até pode-se compreender que a representacdo
juridica da Unido eleja qual contribuinte — dentre os solidarios — ira executar, levando em
consideracdo o interesse publico, diga-se; porém, ndo h& como obrigar que o ato
constitutivo do crédito ndo seja tdo somente aquele determinado na lei; e, neste caso,
elencar todos os sujeitos passivos que a lei preve.

A Quatro, ha que se lembrar que estamos tratando de contribuicdo para previdéncia
social, ou seja, € uma espécie tributaria, mas de propriedade do trabalhador. Cabe aqui
contrariar alguns formadores de opinido que, ndo raramente e por conta da ignorancia sobre
0 assunto, afirmam ser os recursos do Fundo Previdenciario do cidadao ou do trabalhador
brasileiro. N&o é assim. E do trabalhador, brasileiro ou estrangeiro, que contribuiu para o
sistema.

O disposto na Constituicdo que autoriza usar o orcamento publico — portanto,
recursos oriundos de outras espécies tributérias, principalmente impostos — para cobrir
déficits do sistema ndo transforma o Fundo em patriménio de todos, uma vez que tal
disposicdo apenas torna o orcamento uma especie de fiador ou garantidor. Esta garantia é
dada em funcdo de que o Estado retira compulsoriamente recursos do trabalhador,
utilizando-se de prepostos — o0 empregador — e assumindo a fungéo de fiscalizar e arrecadar
estes recursos fundado em sua competéncia tributaria.

Ressalte-se que a Constitui¢do criou um conselho, CNPS, cuja misséo € definir e
deliberar as politicas do sistema; inclusos ai, por ébvio, as rendncias de receitas. O parecer,
desta forma, determina a perda da garantia de um crédito, que ndo pertence a Unido, frise-
se, e ndo coloca nada em seu lugar. Outro problema que o Parecer ndo resolve é o que diz
respeito aos créditos constituidos em nome dos outros entes da federacdo, quais sejam,
Estados e Municipios, que pagaram ou parcelaram estes créditos, cujos valores ndo sao



irrisérios no conjunto de seus débitos com a Previdéncia Social. Neste momento estes entes
estdo honrando estas obrigagoes.

A Cinco e mais importante, € necessario sim retirar este 6nus da administragéo
publica, mas da forma possivel no atual ordenamento juridico: atraves de lei formal. Porém,
algo deve ser colocado algo em seu lugar. N& podemos apenas quebrar o Fundo
Previdenciario, retirando-lhes as garantias que surgiram com ele; temos que deslocar esta
responsabilidade para o gestor. Foram 0s gestores que submeteram a Administracdo ao
pagamento duplo do crédito previdenciario; isto porque a Administragdo Publica pagou ao
liquidar o contrato — cujo preco licitado levou em conta as despesas tributarias do mesmo —
e novamente paga ao ser incluida por solidariedade na constituicdo do crédito. A rigor, este
comportamento do gestor ja tem penalidades previstas na Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa) e deveriam ser estas as primeiras providéncias, porque mai eficaz é a
responsabilizacdo destes gestores baseada na referida Lei.

Porgue estas sdo medidas necessarias? Porque da situacdo in concreto apenas pode
ser possivel duas realidades: ou o servidor da administracdo tributaria cometeu excesso na
exacao, e portanto também deve ser punido; ou o gestor do ente fiscalizado deixou de
cumprir determinacdo legal - uma vez que a lei previdencidria prevé como elidir a
solidariedade passiva - e, assim procedendo, permitiu, no minimo, que terceiros se
apropriassem de receitas publicas.

5.CONCLUSAO

Uma primeira consideracdo que fazemos, a titulo de concluséo, diz respeito a que,
ndo obstante parte da doutrina pensar diferente — e agora, inclusive, a propria Consultoria-
Geral da Unido comunga com esta doutrina - entendemos ainda restar vigente o instituto da
solidariedade onerando a Administragdo Publica, em relagdo aos seus contratos de
empreitada total, quando o contratado ndo cumpre sua obrigacdo em relacdo ao Fundo
Previdenciario.

No decorrer do estudo, verificamos que a Lei 9.711/98, instrumento que fundamenta
a posicdo daqueles que entendem ter a solidariedade sido extinta da relagdo Fisco
Previdenciario versus contribuinte, apenas alterou parcialmente a incidéncia do instituto,
transformando alguns casos em relacdo direta através da substituicdo tributéria. A propria
posicdo de nossos Tribunais Superiores é a de ser esta Lei apenas um instrumento para
melhoramento do controle da Administracdo Tributéaria.

Além disso, o Parecer da AGU se posicionando sobre a inexisténcia do instituto,
neste momento, apenas reforca a importancia do presente estudo, no sentido de que ainda
teremos muitos debates até que tudo esteja sedimentado. De qualquer forma, independente
da posicdo a que se chegue em relacdo a existéncia ou sobrevivéncia do instituto da
solidariedade neste caso, algumas conclusdes se apresentam de forma ostensiva. Vamos a
elas, entédo:



Primeiro, como vimos, tal instituto juridico - na forma em que se encontra —
penaliza brutalmente a comunidade, fazendo com que esta assuma duas vezes 0S mesmos
custos. Como consequéncia temos a reducdo da capacidade de investimento do Estado no
atendimento das necessidades basicas dos cidaddos, conforme prevé a Constitui¢cdo. Além
disso, o outro lado dessa moeda é o erario (sociedade) propiciar o enriquecimento sem
causa do contratado. E isto uma espécie de apropriacio indireta do patriménio pblico pelo
particular.

Segundo, sendo esta solidariedade aplicada a pessoa juridica de direito publico, a
mesma perde seus atributos mais importantes, visto do lado do credor, uma vez que tais
pessoas gozam de prerrogativas processuais em razdo de sua natureza e do bem que
tutelam. Dito de outra forma, ndo é eficaz como garantidora do crédito do Fundo
Previdenciario.

Terceiro, verificamos que para atingir o ponto de o erario garantir - através da
solidariedade - o crédito previdenciario, alguns procedimentos previstos na lei foram
desatendidos pelo gestor publico. A Lei de Improbidade Administrativa, 8.429/92, até
prevé a responsabilizacdo do gestor nestes casos, porém nao esta sendo aplicada, 0 que nos
leva a crer que precisamos de algo mais especifico, haja vista que o Fundo Previdenciério
também néo pode perder seus instrumentos de coercao, garantidores da liquidez do crédito.

Diante do exposto, acreditamos que uma alteracdo legislativa retirando o énus da
garantia do ente publico e transferindo para o patrimonio pessoal do gestor seria a solugdo
indicada para o problema. As consequéncias disso seriam: a sociedade ndo mais arcaria
com o 6nus de algo que nédo lhe diz respeito; manter-se-ia a garantia do crédito ao Fundo de
Previdéncia; haveria inibicdo da irresponsabilidade do gestor publico e evitaria que
patrimonios privados engordassem as custas do bem coletivo.
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Notas

Afirma José Carlos Lima da Mota (2002, p. 90): "Segundo a Lei 8.212, de 24 de
julho de 1991, que dispde sobre a organizacao da Seguridade Social e seu Plano de Custeio,
somente as contribui¢des incidentes sobre a remuneragcdo paga aos segurados a servigo de
empresas, as relativas aos empregados domesticos e incidentes sobre o salario-de-



contribuicdo dos trabalhadores, sdo arrecadadas pelo INSS. Aquelas incidentes sobre o
faturamento e o lucro das empresas e receitas de concursos de progndsticos sao arrecadadas
pela Secretaria da Receita Federal (art. 33, caput).”

Tania Mota (2002, p. 48) afirma: "No que tange ao regime juridico da contribuigado
previdencidria criada para o custeio da Previdéncia Social, ainda que parega ter
indisfarcavel carater de tributo, por sua inteira acomodacdo ao conceito determinado pelo
art. 3° do Cadigo Tributario Nacional, neste momento, revela-se irrelevante tal discusséo.
Sendo ou ndo considerada tributo, rege-se, sendo por todas, mas por determinadas regras
tributarias, dentre as quais a instituicdo ou majoragdo, nos termos da Constituicdo Federal e
do Cddigo Tributério Nacional. Regida, também, pelo principio da trimestralidade (art. 195,
8 6°, da CF), e, especialmente, pelos arts. 116 e 144 do CTN, € obrigatoria e exequivel pela
atividade administrativa vinculada".

A Lei 8.212/91, traz o conceito do que seja isto: "Art. 31 (...). 8 3° Para os fins desta
Lei, entende-se como cessdo de mao-de-obra a colocacdo a disposicdo do contratante, em
suas dependéncias ou nas de terceiros, de segurados que realizem servicos continuos,
relacionados ou ndo com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a
forma de contratacéo. (Redacéo dada pela Lei n®9.711, de 20.11.98)"

O art. 6° inciso VIII, da Lei 8.666/93, assim define: a) empreitada por preco global
- guando se contrata a execucdo da obra ou do servigco por preco certo e total; b)
empreitada por preco unitario - quando se contrata a execucao da obra ou do servico por
preco certo de unidades determinadas; d) tarefa - quando se ajusta mao-de-obra para
pequenos trabalhos por preco certo, com ou sem fornecimento de materiais; e) empreitada
integral - quando se contrata um empreendimento em sua integralidade, compreendendo
todas as etapas das obras, servicos e instalagdes necessarias, sob inteira responsabilidade da
contratada até a sua entrega ao contratante em condi¢6es de entrada em operacdo, atendidos
0s requisitos técnicos e legais para sua utilizacdo em condicGes de seguranca estrutural e
operacional e com as caracteristicas adequadas as finalidades para que foi contratada.

A IN 03/05 define: "Art. 144. Empreitada é a execucdo, contratualmente
estabelecida, de tarefa, de obra ou de servigo, por preco ajustado, com ou sem fornecimento
de material ou uso de equipamentos, que podem ou ndo ser utilizados, realizada nas
dependéncias da empresa contratante, nas de terceiros ou nas da empresa contratada, tendo
como objeto um resultado pretendido.”

Advocacia-Geral da Uniéo.
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