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Introducéo

Em tempos de crise e retracdo econdmica, a necessidade de se buscar formas
alternativas para o adimplemento do crédito tributario congrega os pesquisadores a pensar sobre
o tema das formas de extincdo do crédito tributario e, nessa esteira, sdo resgatados institutos
juridicos ja existentes, mas que ha muito estavam esquecidos.

No ano de 2016, o Produto Interno Brasileiro retraiu 3,6% em comparacdo ao
exercicio anterior?. O estoque da Divida Ativa da Uni&o era de R$ 1,84 trilhdo, ao passo que a
recuperacio total destes créditos foi de R$ 14,54 bilhdes?, representando uma taxa de eficiéncia
de 0,7%. No ambito da Justica Federal, a taxa de congestionamento das execucdes fiscais era
de 95%, o que se traduz na ideia de que para cada cem processos que tramitaram no ano de
2016, apenas cinco foram baixados, independentemente da causa®. O cenario, portanto, requeria
inovacdo e dinamismo em caréater de urgéncia, de modo a contornar os efeitos de uma possivel
diminuicdo na arrecadacdo do governo federal.

Motivado por tais fatores, 0 Congresso Nacional converteu a MP 719, de 29 de
marco de 2016, na Lei n° 13.313/16, a fim de dar nova redacdo a Lei n° 13.259/16, que havia
ditado as linhas iniciais sobre a dacdo em pagamento de bens iméveis como forma de extin¢ao

do crédito tributario inscrito em Divida Ativa da Unido. Conforme esclarece a exposicdo de

2 Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/2121/cnt_2016_4tri.pdf>. Acesso em: 18
jul. 2019.

3 Disponivel em: <http://www.fazenda.gov.br/noticias/2017/fevereiro/pgfn-disponibiliza-edicao-2017-do-
201cpgfn-em-numeros201d/201cpgfn-em-numeros201d-2017.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2019.

4 Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢h79337945¢1dd137496¢cpdf>. Acesso em:
18 jul. 2019.
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motivos da medida provisoria, a relevancia e urgéncia da medida decorreriam, por um lado, da
necessidade de ampliar as formas de satisfacdo do crédito tributario disponiveis aos
contribuintes, melhorando as condic¢des de liquidez num cenario econdmico de incertezas e
trazendo maior seguranca juridica a todos; por outro, permitiria a extincdo de multiplas
execucdes fiscais que tramitam no Poder Judiciario, aliviando a sua taxa de congestionamento.

Com efeito, a Lei n® 13.313/16 se disp0s a regular o art. 156, inciso XI do CTN no
ambito da Unido, pois, como é cedico, a referida norma geral tributaria € de eficacia limitada.
Isto é, o0 exercicio da dacdo em pagamento através de bens imoveis, com o escopo de extinguir
créditos tributarios, s6 pode ocorrer na forma e condigéo da lei propria do ente tributante.

No caso da Unido, a Lei n® 13.259/16, com redagdo dada pela Lei n® 13.313/16,
estabeleceu critérios gerais para a viabilizacdo do instituto juridico, enquanto que as condicdes
especificas e o procedimento foram delegados a Portaria PGFN n° 32/2008. Em breve sintese,
a extin¢do do crédito tributario através da dacdo em pagamento de bens imoveis deve preencher
0s seguintes requisitos: (i) avaliacdo prévia do bem ofertado, que deve estar livre e
desembaracado (art. 4°, | da Lei n® 13.259/16); (ii) abranger a totalidade da divida (art. 4°, 1l da
Lei n® 13.259/16); (iii) desisténcia/rendncia de qualquer discussao judicial relativa ao crédito
objeto do pagamento (art. 4°, 82° da Lei n° 13.259/16); (iv) atender a critérios de necessidade,
utilidade e conveniéncia da Administracdo Publica (art. 3°, 1° da Portaria PGFN n° 32/2008).

Em relacdo aos demais entes federativos, como ja dito, a implementacdo da dacéao
em pagamento de bens imdveis como forma de extingdo dos seus créditos tributarios dependera
da aprovacdo de lei especifica pelo Poder Legislativo local, a fim de dar efetividade ao art. 156,
inciso XI do CTN. E a norma local que permitira a efetiva utilizacdo do instrumento juridico
em beneficio da Administracéo Publica.

O objetivo deste artigo, pois, € estabelecer qual o conteldo minimo que a lei local
deverd possuir ao tratar do tema, a fim de guardar coeréncia com o sistema juridico e, em
especial, respeitar os ditames constitucionais. Isto porque a adocao dessa forma de extin¢do do
crédito tributario s6 tem lugar se em consonéncia com os principios que regem o Sistema
Tributéario Nacional e a atuacdo da Administracdo Publica.

Nesse sentido, é preciso, antes de tudo, compreender o instituto juridico da dagdo
em pagamento e seus efeitos, conforme o regime de direito privado. S&o as disposi¢des do
Cadigo Civil que irdo desenhar os contornos iniciais do art. 156, inciso X1 do CTN ao equiparar

os efeitos desta forma de extin¢do da obriga¢do a uma compra e venda.
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Posteriormente, a investigacdo deve se debrucar sobre o regime licitatorio, que € a
forma geral de aquisicdo de bens e servicos pela Administracdo Publica. A Constituicdo da
Republica, como norma méaxima do ordenamento juridico e pressuposto de validade das demais,
estabelece limites claros para a atuacao de todos os entes federativos, ndo havendo duvidas de
que a lei local que buscar tratar da dagdo em pagamento no &mbito do Direito Tributario devera
se adequar ao conjunto de seus dispositivos.

Em sequéncia, 0 escopo sera avaliar o conteudo das decisbes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 1917/DF e na ADI 2405/RS, que trataram, respectivamente,
da dacdo em pagamento em bens mdveis e da dagcdo em pagamento em bens imdveis para fins
tributérios. Neste ponto, sera apreciada real extensdo dos acordaos proferidos, considerando o
teor das legislac6es locais impugnadas abstratamente perante a Suprema Corte.

Por fim, serdo sintetizados os requisitos minimos para a constitucionalidade da lei
local que vier a regular o tema considerando os argumentos apresentados nos topicos anteriores,
sem prejuizo da analise da legislacdo da Unido e dos Municipios do Rio de Janeiro e Niterdi

acerca da matéria.

1. A dagdo em pagamento como forma de extingdo das obrigagdes: elementos essenciais e

equiparacdo a compra e venda

Nascida uma obrigacao juridica, em que uma das partes (devedor) assume o dever
juridico de cumprir uma prestacdo em favor da outra (credor), é desfecho natural a sua solucao,
com a satisfacdo dos sujeitos e desfazimento do vinculo que os une temporariamente.

Confere-se a este ato liberatorio 0 nome de pagamento, que, na acep¢ao juridica do
termo, consiste ndo apenas na entrega de dinheiro, mas em qualquer ato voluntério que permita
dar cabo a relago juridica obrigacional, com consequente liberagdo do devedor®.

A despeito dos debates acerca da natureza juridica do pagamento — ato juridico em
sentido estrito ou negdcio juridico — é certo que o Codigo Civil aduz diversas formas especiais
de pagamento que também permitem a extin¢do da obrigacéo, entre elas a dagcdo em pagamento.

De origem romana, a datio in solutum “consiste na realizagdo de uma prestacdo

diferente da que é devida, com o fim de, mediante acordo do credor, extinguir imediatamente a

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 163.
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obrigacio™®. Se a regra é que o credor deva receber exatamente a prestacdo avencada, a dagéo
em pagamento se situa no ambito da excecdo, quando, por acordo entre as partes, a res debita
é substituida por outra.

Nessa linha, a dagdo em pagamento pressupde quatro elementos essenciais: (i) a
existéncia de uma divida vencida; (ii) o consentimento do credor; (iii) o &nimo de solver a
obrigacéo; (iv) a entrega de prestacio diversa da devida’.

No que tange a entrega de prestacdo diversa da devida, o Cédigo Civil de 2002 foi
mais preciso que seu antecessor, que restringia o instituto ao recebimento de coisa que néo fosse
dinheiro (art. 995, CC/1916). Pela redacdo do atual art. 356, a prestacéo é que deve ser diversa
da devida, independentemente da sua natureza. Em outras palavras, “o essencial ¢ a substitui¢ao
do objeto da obrigac&o por outro diverso - aliud pro alio”®,

De maneira mais especifica, quando a prestacao substituta consistir em uma coisa
e a ela for dado um preco, estabelece o art. 357 do Cddigo Civil que as relagBes entre as partes
serdo reguladas pelas normas do contrato de compra e venda. Isto €, hd uma equiparagao entre
a dacdo em pagamento e a compra e venda, de modo que aquele que entrega a coisa em
pagamento atua como se estivesse vendendo, a seu credor e pelo valor do crédito, o objeto
transmitido®.

Por isso, é importante salientar que todas as disposi¢cdes concernentes ao instituto
da compra e venda, desde que compativeis, devem ser aplicadas por equiparacdo a dagdo em
pagamento quando esta for efetivada através da entrega de bens mdveis ou imdveis. Por
exemplo, as regras gerais referentes aos riscos da coisa ou a invalidade do negdcio sdo
extensiveis a esta forma indireta de pagamento'’, assim como a previsio de reparticio das
despesas entre comprador e vendedor (art. 490, CC) e a responsabilidade pelos débitos que
gravem a coisa até 0 momento da transmisséo da propriedade (art. 502, CC)*. O paralelo entre
0 contrato tipico e esta forma de extingdo do vinculo obrigacional é evidente, o que ressalta,

inclusive, o seu carater oneroso*?.

® VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigac6es em geral. v. 2. 7. ed. Porto, Portugal: Almedina, 1997, p.
171.

" REsp 1138993/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/03/2011, DJe
16/03/2011

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 224.

® RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v. I1. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 196.

10 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. v. I1. 8. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 175.

11 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo civil
interpretado conforme a Constituicdo da RepuUblica. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 658.

12 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil [livro eletrénico]. v. 2. 14. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 256.
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Na dacdo em pagamento, aquele que recebe a coisa em substituicdo a prestacdo original atua
como se comprador fosse; aquele que entrega o bem in solutum exerce o papel do vendedor,
permitindo a transmisséo a propriedade pela tradi¢do (bem movel) ou criando titulo suficiente
a justificar o registro junto ao cartério competente (bem imdvel).

Sem embargo, da mesma forma que um particular assume a condi¢do de comprador
quando aceita um bem in solutum, a Administracdo Publica também se reveste da condi¢do de
compradora quando concorda com a substituicdo da prestacdo e recebe um bem (movel ou
imovel) como forma alternativa de pagamento de uma obrigacéo.

Com efeito, o Cadigo Civil ndo limita o art. 357 ao credor particular, de modo que
os seus efeitos podem (e devem) ser estendidos também ao credor publico. Em outras palavras,
toda e qualquer dacdo em pagamento da qual faca parte a Administracdo Publica deve ser
equiparada a uma compra e venda, dai advindo a aplicacdo do regime juridico licitatorio, que é

préprio das aquisi¢cdes de bens e servigos pelos entes publicos.

2. A compra de bens (moveis e imoveis) pela Administracdo Publica: a incidéncia do

principio licitatorio e suas excecdes

Diferentemente das relacOes travadas entre particulares, em que vigora a liberdade
contratual (art. 421, CC), a Administracdo Publica se submete a rigorosos principios
constitucionais que condicionam a sua forma de atuacdo. Engquanto que ao particular é dado
escolher as condicdes de contratagdo em uma compra e venda, a Administracdo é imposta a
observéancia da legalidade estrita, da isonomia e da impessoalidade na formacao do contrato.

No que se refere especificamente a compra de bens (moveis e imoveis) pelo Poder
Publico, estabelece o art. 37, inciso XXI da Constituicdo que, ressalvados 0s casos
especificados na legislacdo, ela sera efetuada mediante processo de licitacdo publica que
assegure a igualdade de condigdes entre os participantes.

A licitacdo nada mais ¢ do que “o procedimento administrativo pelo qual um ente
publico, no exercicio da fungdo administrativa, abre a todos o0s interessados, que se sujeitem as
condigdes fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade de formularem propostas dentre
as quais selecionara a aceitara a mais conveniente para a celebragdo de contrato”!. O objetivo

do instrumento é propiciar a selegdo da proposta mais vantajosa para Administracdo, atuando

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 299.
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como fator de eficiéncia e moralidade, mas sem deixar de garantir a todos os interessados
igualdade de oportunidades, em consonancia com os principios da isonomia e da
impessoalidade®*.

Nessa esteira, em observancia ao disposto no art. 37, inciso XXI e com base na
competéncia legislativa advinda do art. 22, inciso XXVI1I da Constituicdo, a Uni&o editou a Lei
n°® 8.666/93, com o objetivo de instituir normas gerais para licitacbes e contratos da
Administracdo Publica direta e indireta de todos os entes federativos. O art. 1° da referida
legislacdo deixa claro o seu escopo.

Normas gerais consistem no conjunto nao sé de principios, mas também de regras
“destinadas a assegurar um regime juridico uniforme para as licitacbes e as contratacGes
administrativas em todas as orbitas federativas” ¥*. Diante do condominio legislativo
estabelecido pela Constituicdo de 1988, tendo por referéncia a ideia de um federalismo
cooperativo, a Unido compete fixar diretrizes de atuacdo aos entes subnacionais, ao passo que
a estes cabe a suplementagéo da norma geral conforme as particularidades de cada um, apoiados
nos conceitos de autonomia legislativa, financeira e administrativa.

No ambito do regime licitatorio, a funcdo das normas gerais esta relacionada a
disciplina dos requisitos minimos necessarios e indispensaveis a validade da contratagéo
administrativa, as hipoteses de obrigatoriedade e de ndo obrigatoriedade de licitacdo, 0s
requisitos de participacdo em licitacdo, as modalidades de licitacdo, os tipos de licitacdo e,
também, o regime juridico da contratacio administrativaZ®.

Em carater geral — e, portanto, aplicavel a todos os entes federativos — prescreve o
art. 2° da Lei n° 8.666/93 que todas as obras, servicos (inclusive os de publicidade), compras,
alienacdes, concessdes, permissdes e locacdes da Administracdo Publica, quando contratadas
com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipoOteses
excepcionadas pela propria lei.

A regra nada mais é do que um detalhamento da previsdo contida no art. 37, XXI
da Constituicdo de 1988: a premissa € a obrigatoriedade da licitacdo. Contudo, em situacGes

especificas definidas em lei'’, podera ocorrer a contratacéo direta pela Administragdo Publica.

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 246-247.
15 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a lei de licitagGes e contratos administrativos. 15. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012, p. 15.

16 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a lei de licitagGes e contratos administrativos. 15. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012, p. 16.

17 Conforme afirma Margal Justen Filho, “as hipdteses de contratagdo direta, tal como determinado
constitucionalmente, devem ser previstas em lei. Dai ndo se segue, no entanto, que uma Unica e mesma lei deva
prever todas as hipoteses de contratacdo direta. Ou seja, a Lei n® 8.666/93 contempla algumas das hipdteses de
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A contratacdo direta compreende as hipdteses em que a lei ou a realidade afastariam a realizacao
de licitagéo para a alienacdo/aquisicao de determinados bens ou contratacao de servigos e obras.
De acordo com a Lei n° 8.666/93, seriam duas as hipoteses: (i) dispensa; e (ii) inexigibilidade.

Diz-se dispensavel a licitagdo “quando existam razdes, legalmente previstas, que
recomendem ou reconhecam a desnecessidade da competicdo™®. Para parcela da literatura®®,
tal género se dividiria em duas espécies: (i) licitacdo dispensada seria aquele liberada pelo
préprio legislador (art. 17 da Lei n° 8.666/93), cabendo ao Administrador apenas formaliza-la
por meio de processo administrativo préprio; (ii) licitacdo dispensavel seria aquela em que o
legislador conferiu ao Administrador a op¢do discricionéria de realiza-la ou ndo (art. 24 da Lei
n° 8.666/93).

Por sua vez, considera-se inexigivel a licitagdo “quanto, por quaisquer motivos,
faticos ou juridicos, possa caracterizar-se a inviabilidade da competicao”?. Se a licitagdo tem
a natureza instrumental de promover a concorréncia processualizada de interessados em
negociar com a Administracdo, a mera impossibilidade de competicdo afasta a sua
obrigatoriedade.

Com base no exposto, € de se concluir que toda compra e venda de bens méveis ou
imoveis pela Administracdo Publica deverd ser precedida de licitacdo, salvo nos casos de
dispensa (por autorizagédo legal) ou inexigibilidade (por inviabilidade de competi¢do). Mutatis
mutandis, considerando o disposto no art. 357 do Cédigo Civil, que equipara os efeitos da dacéo
em pagamento aos de uma compra e venda, toda entrega de bem (movel ou imével) in solutum
em favor da Administracdo Publica (que assume a figura de compradora) também devera ser
precedida de licitacdo publica, ressalvada a sua subsuncdo a uma das hip6teses de contratacdo
direta.

3. A dacdo em pagamento como forma de extin¢gdo do crédito tributério perante o
Supremo Tribunal Federal: ADI 1917/DF e ADI 2405/RS

contratacdo direta admitidas no Direito brasileiro. Mas existem diversos outros casos contemplados em outros
diplomas”. JUSTEN FILHO, Margal. Comentérios a lei de licitacBes e contratos administrativos. 15. ed. Séo
Paulo: Dialética, 2012, p. 46.

18 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 205.

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 252.

20 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 205.
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Com efeito, ndo escapa a essa ideia a dagdo em pagamento realizada in solutum do
crédito tributario, com o objetivo de extinguir a obrigacdo subjacente pela via do pagamento
indireto.

Pelo teor do art. 3° do CTN, é cedico que, ordinariamente, o crédito tributario deve
ser pago pelo sujeito passivo em dinheiro. Assim deve ser entendida a expressdo “prestacao
pecuniaria em moeda” contida no texto da referida norma. Nao sem motivo, o art. 156 do CTN
traz 0 pagamento como a primeira hipdtese de extingdo do crédito tributario (inciso 1), que
devera ser, em principio, em moeda corrente, cheque ou vale postal, na dic¢do do art. 162 do
CTN.

Entende-se por moeda corrente, aqui, ndo s6 papel-moeda, mas também a moeda
escritural representada por depdsitos a vista em instituicdes financeiras. Sdo consideradas
moedas fiduciarias por ndo terem lastro em qualquer outra mercadoria (ex. ouro), baseando-se
apenas na confianca estabelecida entre 0s usuarios e o emissor.

Na visdo da literatura, entretanto, a propria redacdo do art. 3° do CTN abre espac¢o
para 0 pagamento do tributo através de outras formas que ndo a moeda corrente, desde seja
possivel exprimir o valor da prestacio em certo equivalente monetario®-?,

Primeiramente, porque a melhor interpretagao do termo “pagamento’ insculpido no
art. 156, inciso | do CTN néo é aquela que o reduz ao seu sentido estrito, isto &, a entrega da
prestacdo ao credor exatamente na extensdo, tempo e lugar convencionados, tal como
originariamente esperado pelas partes no momento da constituicdo da obrigacdo (pagamento
direto)®. Ao revés, a melhor interpretaco € aquela que amplia o seu sentido, ou seja, quando
a obrigacdo é cumprida por modos equivalentes em fungdo da ocorréncia de determinadas
circunstancias®*. A propria Sec¢do Il do Capitulo IV do CTN, que disciplina o “pagamento”,
ratifica 0 argumento, pois também veicula normas relativas a imputacdo do pagamento (art. 163)
e consignacdo em pagamento (art. 164), formas de adimplemento indireto consagradas pelo

ordenamento juridico brasileiro.

21 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de direito tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 389.

22 Em sentido contrario, Mauro Luis Rocha Lopes defende que “a rigor, quase todos os bens podem merecer
avaliacdo em moeda, 0 mesmo ocorrendo com o trabalho humano. Por isso, se interpretada ao pé da letra a
expressdo ‘ou cujo valor nela se possa exprimir’, o conceito de tributo encerraria contradicdo ao mencionar
‘prestagdo pecuniaria em moeda’, para depois permitir tributos in natura e in labore. Melhor serd, portanto,
considerar-se 0 permissivo em questdo com alusivo a indexacdo do tributo, quando fixo, em lei, de forma a
preservar o valor da prestacao tributaria em periodo inflacionario”. LOPES, Mauro Luis Rocha. Direito tributario.
3. ed. Nitero6i: Impetus, 2012, p. 5.

23 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigac@es [livro eletrénico]. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020, p. 80.

24 GOMES, Orlando. Obrigacdes. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p .115.
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Em segundo lugar, porque a despeito do que dispde o art. 141 do CTN, o rol do art.
156 é meramente exemplificativo®, admitindo outras hipoteses de extingdo do crédito tributario
que ndo aquelas elencadas nos incisos | a XI, conforme entendimento do Supremo Tribunal
Federal®®. Vale lembrar que a confus3o e a arbitragem, apesar de ndo constarem expressamente
na listagem, sdo encaradas como hipéteses alternativas de extingéo do vinculo obrigacional?’.

Em terceiro, porque antes mesmo da vigéncia da LC n° 104/01 a transagdo tributaria
(art. 171, CTN) ja era utilizada como sucedaneo da dacdo em pagamento ao dispor que as
concessdes matuas poderiam incidir, dentre outros elementos, sobre a forma de pagamento do
tributo controvertido?.

Nesse sentido, a dacdo em pagamento em bens mdveis ou imdveis seria, a priori,
condizente com a estrutura do Sistema Tributario Nacional. Ou seja, seria meio juridicamente
idéneo de extingdo do crédito tributario e, consequentemente, da obrigacéo subjacente. Por isso,
salienta Misabel Abreu Machado Derzi, em atualizacdo da obra de Aliomar Baleeiro, que o
legislador nao falhou ao instituir, através da LC n° 104/01, “o inciso XI que permite a dagdo em
pagamento como uma excecao a regra de que o tributo é prestacdo pecuniaria, remetendo-o a
utilizacdo do instituto de natureza civel, a forma e condicGes estabelecidas em lei pela pessoa
tributante”?°,

O cerne da questdo, porém, estaria na adequacdo dessa forma de pagamento
(indireto) do tributo ao modelo de contratacfes delineado pelo legislador constituinte, “uma vez
que a Fazenda, enquanto Administracdo Publica, ndo se deve olvidar das normas licitatorias
pertinentes — afinal, a daco equivaleria a uma compra e venda (art. 356, CC)"%.

Sem embargo, Margal Justen Filho ja identificava o conflito sob a oOtica
concorrencial ao afirmar que “a situagdo examinada configura um meio indireto de frustragao
ao dever de licitar, eis que se produz uma preferéncia em favor de um certo particular — que
adquire o direito de fornecer bens a Administracdo Publica sob o fundamento de ser dela

devedor®L, Para o autor, apesar de n&o se cogitar, a priori, de licitagio para uma hipotese dessa

%5 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de direito tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 390.

% ADI 2405, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 20/09/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-215 DIVULG 02-10-2019 PUBLIC 03-10-2019

2" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 715.

28 Sobre o tema, TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. Transagdo tributaria com dagdo em pagamento. RFPTD, v. 2,
n. 2, 2014,

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 1.267.

30 CASTRO, Céassio Benvenutti de. Triste fim da obrigacéo tributaria pelo adimplemento. Revista do Ministério
Publico do RS, Porto Alegre, n. 71, jan. 2012/abr. 2012, p. 149-184.

31 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacGes e contratos administrativos. 15. ed. S&o Paulo:
Dialética, 2012, p. 54.
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ordem, ja que a dacdo teria efeito meramente extintivo da obrigacéo (liquidacdo da divida por
meio da transferéncia do dominio de um bem), o que estaria verdadeiramente em jogo seria o
principio da isonomia. Nas suas palavras, “nada impediria que o sujeito pretendesse liquidar os
seus débitos fiscais, por exemplo, mediante dacdo em pagamento”, gerando, assim, frustacao
da competicdo, com efeitos nefastos sobre a economia de mercado®2.

Diante de tal controvérsia, a questdo foi levada a analise do Supremo Tribunal
Federal em duas oportunidades distintas: na ADI 1917/DF, julgada em 26 de abril de 2007, e
na ADI 2405/RS, que teve medida cautelar apreciada em 6 de novembro de 2002 e 0 mérito
julgado em 20 de setembro de 2019.

Na ADI 1917/DF, o objeto era Lei n° 1.624/97 do Distrito Federal, que no seu art.
1° previa que as empresas do Distrito Federal classificadas como microempresas, empresas de
pequeno porte e meédias empresas, cujas obrigaces tributarias com a Fazenda Puablica
estivessem inscritas em Divida Ativa até a data da promulgacdo da lei, poderiam solvé-las
mediante dacdo em pagamento exclusivamente de materiais destinados a programas do
Governo do Distrito Federal.

O art. 2° determinava que ficaria a cargo da Secretaria de Fazenda e Planejamento
do Distrito Federal a elaboracdo do cadastro geral de materiais necessarios, e também pela
aceitacdo ou ndo das propostas. Por sua vez, o art. 6° esclarecia que a proposta de dagdo em
pagamento s6 poderia ser aceita se ficasse caracterizada a oferta de menor preco pelo
proponente, em iguais condicdes, considerados pelo menos trés orcamentos de empresas
idéneas do ramo do material recebido.

Na sessdo de julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski manifestou-se no
sentido de que o “o diploma legislativo distrital em causa viola o art. 37, XXI, da CF, porquanto
afasta a incidéncia do processo licitatorio, por ele exigido, para aquisicdo de materiais pela
administragdo publica”. Em acréscimo, o Ministro Cezar Peluso também apontou para o fato

(3

de que a dacdo em pagamento em bens moveis, tal como pretendida, consistia em “uma
substituicdo de aquisices que o Distrito devia fazer mediante licitagao”3.

Assim, o Supremo Tribunal Federal chegou a conclusdo, por unanimidade, de que

32 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a lei de licitagGes e contratos administrativos. 15. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012, p. 54.

33 ADI 1917, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2007, DJe-087
DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00022 EMENT VOL-02286-01 PP-00059 RDDT
n. 146, 2007, p. 234-235 LEXSTF v. 29, n. 345, 2007, p. 53-63 RT v. 96, n. 866, 2007, p. 106-111.

3 ADI 1917, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2007, DJe-087
DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00022 EMENT VOL-02286-01 PP-00059 RDDT
n. 146, 2007, p. 234-235 LEXSTF v. 29, n. 345, 2007, p. 53-63 RT v. 96, n. 866, 2007, p. 106-111.
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a Lei n® 1.624/97 do Distrito Federal era inconstitucional por violagdo ao principio licitatério
previsto no art. 37, inciso XXI da Constituicdo de 1988. Em outras palavras, a dagcdo em
pagamento em bem movel, tal como desenhada pela lei distrital, ndo poderia ser admitida por
incompatibilidade com o regime concorrencial de aquisicao de bens pela Administracéo Publica.

Ja na ADI 2405/RS, o controle abstrato de constitucionalidade foi exercido em
relacdo a dispositivos da Lei n® 11.475/00 do Estado do Rio Grande do Sul, a qual introduziu
significativas alteragbes na Lei Estadual n® 6.537/73, que dispde sobre o procedimento
tributario administrativo do Estado do Rio Grande do Sul, e também na Lei Estadual n®9.298/91,
que dispde sobre a cobranga judicial de créditos inscritos em Divida Ativa.

Vale lembrar que a época da promulgacdo da lei estadual ainda vigia a redagédo
original do CTN, que ndo contemplava a dacdo em pagamento em bens imdveis como forma
de extingdo do crédito tributario. A incorporacgéo do inciso XI ao art. 156 do CTN s0 ocorreu
com a aprovacao da LC n° 104, em 10 de janeiro de 2001.

Com efeito, no que se refere a dacdo em pagamento em bens imoéveis como forma
de extincdo do crédito tributario, o art. 114, inciso | da Lei Estadual n® 6.537/73, com redacao
dada pela Lei Estadual n® 11.475/00, previa que tal método de pagamento s6 poderia ser aceito
nas seguintes condi¢des: (i) o valor objeto ndo ser superior a 75% do total do crédito tributério;
e (ii) no minimo, 25% do valor quitado pela entrega dos bens ser, na mesma data, pago em
moeda corrente nacional.

Nessa esteira, 0 art. 122 dispunha que os créeditos tributarios inscritos como Divida
Ativa poderiam ser extintos, total ou parcialmente, mediante dacao de bens. Contudo, tal forma
de extingdo do crédito tributario estaria condicionada a declaracdo do interesse da
Administracdo Publica nos bens, que seria definida por resolucdo da Comisséo de Dagdo em
Pagamento, 6rgao formado por representantes de diversas secretarias e entidades, conforme art.
123.

Sem prejuizo de outras especificacfes, 0 art. 125 previa que, proposta a dacéo, o
bem imovel oferecido seria avaliado por 6rgdo da Secretaria da Administracdo e dos Recursos
Humanos e seu valor venal expresso em moeda corrente nacional (e também em UPF-RS).
Além disso, o procedimento so seria efetivado com base na avaliacdo procedida nos termos
deste artigo, cabendo recurso, uma Unica vez, a Comissao de Dagdo em Pagamento.

Ainda no ano de 2002, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a medida cautelar,
suspendeu a eficacia de diversos trechos da Lei Estadual n® 11.475/00, dentre eles: (i) a

expressdo “da Comissdo de Dagdo em Pagamento” contida no pardgrafo Unico do art. 122; (ii)
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o art. 123, alineas “a” a “g” e paragrafo Unico; (iii) §§2° e 3° do art. 124; (iv) a expressdo “por
6rgdo da Secretaria da Administracdo e dos Recursos Humanos, podendo esta, para efetivacao
da avaliacdo, requisitar servidores especializados de outros 6rgdos publicos da Administracdo
Direta e Indireta” contida no caput do art. 125 e da integra do §2° do mesmo artigo; (v) a
expressao “salvo se for em area de preservacao ecologica e/ou ambiental” € as normas dos §§
1°e 4°do art. 127.

Os fundamentos adotados, contudo, ndo tiveram relagdo com suposta ofensa ao
principio licitatorio, mas sim com os principios da iniciativa legislativa privativa do Chefe do
Poder Executivo (art. 61, §1°, 11, “e” da CR) e da separagao de poderes.

Em verdade, no que tange a possibilidade de instituicdo da dacdo em pagamento
como forma de pagamento indireto de tributos, o voto do Ministro limar Galvéo consignou, em
primeiro lugar, ndo ser exaustivo o rol do art. 156 do CTN, posto que nem a Constituicdo de
1967 nem a Constituicdo de 1988 teriam reservado a lei complementar a enumeragdo dos meios
de extingdo e suspensédo dos créditos tributarios.

No mais, ao avaliar o caso concreto, ressaltou que “a dacdo em pagamento,
conquanto tenha as relagdes entre as partes reguladas pelas normas do contrato de compra e
venda, com essa ndo se confunde, se tem por objeto a extingdo de uma obrigacdo”®, dai se
extraindo a impossibilidade de ser submetida & licitacéo.

Somente em 2019, ja na relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, é que a ADI
2405/RS teve seu mérito julgado parcialmente procedente, para confirmar a medida cautelar
em menor extensdo e declarar a inconstitucionalidade, com interpretacdo conforme a
Constituicdo, sem reducdo de texto, de diversos artigos contestados, entre eles aqueles

anteriormente referidos.

4. Analise da extensdo dos julgamentos das acdes diretas de inconstitucionalidade: a

adequacéo da dagdo em pagamento ao regime de licitacbes

Perfunctoriamente, salta aos olhos uma possivel contradicdo entre os julgados
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal. Se por um lado restou decidido na ADI 1917/DF
que a dacdo em pagamento, como forma de extin¢do do crédito tributario, violaria o principio

35 ADI 2405 MC, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2002, DJ 17-02-2006 PP-00054 EMENT VOL-02221-01 PP-00071 LEXSTF v.
28, n. 327, 2006, p. 14-56

Revista Eletrénica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 3 n. 2, mai./ago. 2020.

13



constitucional licitatorio, por outro, no julgamento da medida cautelar na ADI 2405/RS, o voto
do Ministro Ilmar Galvdo apontou para a auséncia de necessidade prévia do regime
concorrencial.

A contradi¢do, porém, é meramente aparente, ja que as normas objetivamente
contestadas perante a Suprema Corte — Lei n°® 1.624/97 do Distrito Federal e Lei n® 11.475/00
do Estado do Rio Grande do Sul — disciplinavam a dacdo em pagamento no ambito do Direito
Tributario de modo absolutamente distinto.

Com efeito, o proprio Ministro Alexandre de Moraes, novo relator da ADI 2405/RS,
ressaltou a importancia de promover o distinguishing para demonstrar a inexisténcia de
incongruéncia entre o entendimento adotado nesta acdo com o firmado no julgamento definitivo
da ADI 1917/DF.

Quanto a ADI 1917/DF, o Supremo Tribunal Federal analisou a constitucionalidade
de lei do Distrito Federal que dispunha sobre o pagamento de débitos das microempresas, das
empresas de pequeno porte e das médias empresas, mediante dacdo em pagamento de materiais
destinados a atender a programas de Governo do Distrito Federal. A hipotese era de livre dacéo
em pagamento de bens moveis como forma de extin¢ao do crédito tributario, bastando que os
materiais oferecidos in solutum estivessem previstos no cadastro geral elaborado por 6rgao do
Administracdo Publica e a proposta representasse 0 menor pre¢co em comparagdo com outros
trés orcamentos de empresas idoneas do ramo do material ofertado.

Nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes, “apesar de ventilada a questdo da
necessidade de edicdo de Lei Complementar para tratar das formas de extingdo de crédito
tributario, o ponto principal da discussdo no julgamento da ADI 1917 versou sobre o desrespeito
ao processo licitatorio, em contrariedade ao art. 37, XXI, da CF%¢.

Por outro lado, na ADI 2405/RS, a Corte analisou a constitucionalidade da lei do
Rio Grande do Sul pelo viés da reserva de lei complementar (art. 146, I, CR), sem se
aprofundar sobre a necessidade de prévia licitagdo. A norma impugnada, entre outros pontos,
previa a extingdo do crédito tributario por meio de dacdo em pagamento em bens iméveis, desde
que declarados de interesse da Administracdo Publica e avaliados em moeda corrente nacional
por 6rgdo do Poder Executivo.

Ao discorrer sobre a diferenca entre as acOes diretas de inconstitucionalidade, o

Ministro Sepulveda Pertence destacou que na ADI 1917/DF “ha uma violagao, ainda que virtual

3% ADI 2405, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 20/09/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-215 DIVULG 02-10-2019 PUBLIC 03-10-2019
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e indireta, ao principio da licitacdo, quando se trata da aquisi¢do de bens cuja aquisi¢ao pudesse
ser licitada”. Porém, ndo seria “o caso da lei do Rio Grande do Sul objeto da ADIn n° 2.405,
porque ali se tratava de imoOveis e aquisicdo de imoveis declarados de interesse da
Administracdo Publica, inviabilizando a licitacdo™’.

Dito isso, nota-se que o cerne da questdo ndo esta, em si, na possibilidade de
instituicdo da dacdo em pagamento como forma de extingdo do crédito tributario, mas no
compromisso da legislacdo do ente federativo com as normas constitucionais, pois é inexoravel
a submissdo desta forma de pagamento indireto ao principio licitatério. A estrutura da dacgéo
em pagamento quando determinado o preco da coisa entregue in solutum é simétrica a de uma
compra e venda. A Administracdo Publica ndo tem como escapar da posi¢do juridica de
compradora quando recebe um bem (mdvel ou imével) como forma de extingdo de um crédito
tributario.

E exatamente por isso, destaca Luis Eduardo Schoueri, que “o cuidado deve ser
redobrado j& que, por mandamento constitucional (art. 37, XXI), via de regra a aquisi¢ao de
bens pela Administracdo Publica se faz por um processo de licitagdo publica, no qual se oferece
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes”, enquanto que “pela dacdo em pagamento, o
sujeito passivo entregara um bem, o qual sera adquirido pelo Estado, sem que se tenha dado a
licitacdo™3,

A constitucionalidade da previsao da dacdo em pagamento como causa de extin¢ao
do crédito tributario vai depender, portanto, da capacidade de conformacdo da legislacdo do
ente federativo ao principio licitatério, isto é, as hipdteses de dispensa ou inexigibilidade de
licitacdo contidas na Lei n° 8.666/93, que é norma geral em matéria de contratacdo pela
Administragdo Publica (art. 22, XXVII, CR). Nas palavras de Paulo Caliendo, “o argumento da
exigéncia de processo licitatério para a aquisicdo de bens mdveis pode ser superado pelo fato
de que a Lei n. 8.666/93 admitiu a possibilidade de dispensa de licitagio™>°.

Promovida uma anéalise detida da ADI 1917/DF e da ADI 2045/RS, percebe-se que
enquanto a lei Distrito Federal era transgressora direta do art. 37, inciso XXI da Constituigéo,
pois autorizava a aquisi¢do de bens moéveis de forma indiscriminada, fora das hipdteses de

contratacdo direta previstas na Lei n°® 8.666/93, a lei do Rio Grande do Sul estava em harmonia

37 ADI 1917, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2007, DJe-087
DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00022 EMENT VOL-02286-01 PP-00059 RDDT
n. 146, 2007, p. 234-235 LEXSTF v. 29, n. 345, 2007, p. 53-63 RT v. 96, n. 866, 2007, p. 106-111.

38 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 714.

39 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 701.
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com o ordenamento juridico, j& que a dacdo em pagamento em bens imdveis como forma de
extincdo do crédito tributario era admitida dentro de um contexto de dispensa de licitacéo.

Com efeito, 0 modelo adotado pela Lei n° 11.475/00 do Estado do Rio Grande do
Sul nada mais era do que a hipotese de dispensa de licitacdo prevista no art. 24, inciso X da Lei
n® 8.666/93, que autoriza a contratacdo direta para a compra de imovel destinado ao
atendimento das finalidades precipuas da administracdo, cujas necessidades de instalacdo e
localizagdo condicionem a sua escolha, desde que o preco seja compativel com o valor de
mercado, segundo avaliacdo preévia.

Mutatis mutandis, a lei estadual galcha também determinava que a dagdo em
pagamento sO seria aceita se 0 imovel estivesse de acordo com o interesse pubico, isto &, se
fosse capaz de atender a necessidades especificas de instalacdo e localizacdo da Administracéo.
E o que se extrai do art. 122, paragrafo tnico, cuja redagdo prevé o seguinte: “o disposto no
‘caput’ fica condicionado a declarag@o do interesse da administragdo publica que sera definida
por resolugdo da Comissdo de Dagdo em Pagamento”.

Outrossim, requisitava a avaliacdo prévia do imével por érgdo do Poder Executivo,
a fim de obter o seu valor venal expresso em moeda corrente nacional, isto &, o seu valor de
mercado. E o que se extrai do art. 125, caput, §§1° e 2°, que assim prevé: (i) “proposta a dagio,
0 bem oferecido serd avaliado por 6rgdo da Secretaria da Administracdo e dos Recursos
Humanos, podendo esta, para efetivacdo da avaliacdo, requisitar servidores especializados de
outros 6rgaos publicos da Administragdo Direta e Indireta”; (ii) “o valor venal do bem imével
oferecido serd expresso em moeda corrente nacional e convertida em quantidade de UPF-RS,
tomando-se por referéncia o valor desta na data da avaliagdo”; e (iii) “a dacdo somente sera
efetivada com base na avaliagéo procedida nos termos deste artigo, desta cabendo recurso, uma
unica vez, a Comissdo de Da¢do em Pagamento”.

Em suma, ao tornar singular o bem imovel objeto da dacdo em pagamento, a normal
regional afastou a propria possibilidade de competicdo, caracteristica inerente ao regime
licitatério. Conforme bem observou o Ministro Sepulveda Pertence ao tratar da lei em epigrafe,
“o imovel ¢ insusceptivel de licitagdo na aquisi¢do. Se se declara o interesse publico em
determinado imével, ndo ha o que licitar**°,

Logo, a constitucionalidade de lei local que vier a dar eficacia plena ao art. 156,
inciso X1 do CTN, para instituir a dacdo em pagamento em bem imdvel como forma de extin¢éo

40 ADI 1917, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2007, DJe-087
DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00022 EMENT VOL-02286-01 PP-00059 RDDT
n. 146, 2007, p. 234-235 LEXSTF v. 29, n. 345, 2007, p. 53-63 RT v. 96, n. 866, 2007, p. 106-111.
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do crédito tributario, dependera de sua adequacdo as hipoteses de inexigibilidade ou dispensa
de licitag&o previstas na Lei n° 8.666/93, em especial ao art. 24, inciso X, que admite a aquisi¢do
direta de imdvel pelo Poder Pablico quando este for destinado ao atendimento das finalidades
precipuas da Administracdo, cujas necessidades de instalacdo e localiza¢do condicionem a sua

escolha, desde que o preco seja compativel com o valor de mercado, segundo avaliacao prévia.

5. O exame do art. 24, inciso X da Lei n°® 8.666/93: requisitos minimos que devem ser

reproduzidos pela lei local ao dispor sobre a dacdo em pagamento em bens imdveis

Como ja visto, o art. 156, inciso XI do CTN é preceito normativo de eficacia
limitada, subordinado a intermediacdo de norma regulamentadora. Nessa linha, conforme ja
decidiu o Superior Tribunal de Justica, 0 CTN, na sua condicdo de lei complementar destinada
a estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, autorizou a dacdo em
pagamento em bens imoveis como modalidade de extingdo do crédito tributario, mas ndo a
imp0s obrigatoriamente, cabendo assim a cada ente federativo, no dominio de sua competéncia
e segundo as conveniéncias de politica fiscal, editar norma prépria para implementar a medida*!.

Da mesma forma, ficou estabelecido que por ser a dagdo em pagamento, quando
atribuido preco a coisa, equivalente a uma compra venda (art. 357, CC), assumindo a
Administracdo Publica a condicdo de outorgante compradora ao aceitar um bem imdvel in
solutum do crédito tributario, devera se adequar ao principio licitatorio contido no art. 37, inciso
XXI1 da Constituicdo da Republica.

Nessa esteira, a dacdo em pagamento em bens imdveis deve ser remeter a uma das
hipbteses de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo contidas na norma geral de contratacéo.
Por isso, como afirma Luis Eduardo Schoueri, ¢ preciso “investigar se a natureza do imovel
adquirido justificaria a dispensa de licitagdo, mesmo no caso de uma aquisi¢io em pectinia”*?,
ja que quando a Lei n° 8.666/93 admite a contratacdo direta ndo héa que se falar em violacao ao

regime concorrencial®.

41 REsp 884.272/RJ, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/03/2007,
DJ 29/03/2007, p. 238

42 SCHOUER!I, Luis Eduardo. Direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 714.

4 FEITAL, Thiago Alvares. A dacdo em pagamento de objetos de arte no Direito Tributario brasileiro e francés —
Um estudo comparado da Loi n® 68-1251 du 31 décembre 1968 tendant a favoriser la conservation du patrimonie
artistique national. Revista ABRADT F6rum de Direito Tributario, ano 01, n. 02, p. 245-268, jul./dez. 2017.
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Com efeito, o art. 24, inciso X da Lei n° 8.666/93 estabelece que a licitacdo é
dispensavel para a compra de imovel destinado ao atendimento das finalidades precipuas da
administracao, cujas necessidades de instalacao e localizacdo condicionem a sua escolha, desde
que o preco seja compativel com o valor de mercado, segundo avaliacéo prévia.

Relembra Rafael Carvalho Rezende Oliveira que, “em verdade, a hipotese se
aproxima mais da inexigibilidade de licitagcdo, em virtude da inviabilidade de competicdo, do
que propriamente de dispensa”. Isto porque ao declarar o interesse publico na aquisi¢io do
imovel, dadas as condicBes de localizacdo e instalacdo, a Administracdo torna-o singular,
obstando, assim, a concorréncia, que é caracteristica prdpria das hipéteses de inexigibilidade.

Ensina Celso Antonio Bandeira de Mello que um bem pode ser qualificado como
singular “quando possui individualidade tal que o torna inassimildvel a quaisquer outros”.
Com efeito, essa individualidade pode se dar: (i) em sentido absoluto, quando s6 existe uma
Unica unidade do bem; (ii) em razdo de evento externo, o qual agrega ao bem significacdo
particular excepcional (ex. objeto comum que foi utilizado em um evento histérico); (iii) por
forca de sua natureza intima, quando decorrente da realizacdo artistica, técnica ou cientifica
caracterizada pelo estilo ou cunho pessoal de seu autor (ex. uma obra de arte)*.

No caso do art. 24, inciso X da Lei n® 8.666/93, para que o bem imovel se torne
singular e, portanto, insuscetivel a licitacdo, deve a Administracdo Publica comprovar o
atendimento de trés requisitos: (i) necessidade do imdvel para o desempenho das atividades
administrativas; (ii) adequacao de um imovel especifico para a satisfacdo das necessidades da
Administracéo; e (iii) compatibilidade do preco exigido com aquele vigente no mercado®’.

Esclarece Didgenes Gasparini que a contratacdo direta sera admitida, por exemplo,
quando a natureza do servigo exigir do imovel onde serd instalado certas caracteristicas (ex.
altura do pé-direito, natureza da construcdo) ou determinada localizacdo (ex. proximo a um
servico ja instalado)*. Nesse caso, pontua Marcal Justen Filho, as caracteristicas do imdvel

(localizacdo, dimensao, edificacdo, destinacdo etc.) sdo tdo relevantes que a Administracéo

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitacdes e contratos administrativos [livro eletrénico]. 4. ed. rev. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 61.

4 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2013, p. 552-553.

46 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2013, p. 552-553.

47 Acorddo 444/2008 - Plenério. Rel. Min. Ubiratan Aguiar. Processo 000.210/2008-3. Data da sess&o: 19/03/2008.
NUmero da ata: 08/2008 - Plenério.

4 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo [livro eletronico]. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 573-574.
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Publica ndo tem outra escolha, a ndo ser adquirir aquele imovel para suprir a destinacéo peculiar
ou a localizacdo determinada, tornando impossivel a competigdo entre particulares*.

Por isso, a utiliza¢ao do art. 24, inciso X da Lei n° 8.666/93 “so6 € possivel quando
se identifica um imovel especifico cujas instalacdes e localizagéo sinalizem que ele é o Unico
que atende o interesse da administragio”°. Isso porque, “apesar de haver outras ofertas, apenas
um imével atende realmente aos anseios administrativos’*,

Com efeito, ndo se pode olvidar do 6nus imputavel a Administracao de justificar a
singularidade do imdvel através de processo administrativo regular. A adverténcia é de José
dos Santos Carvalho Filho, para quem a justificacdo “acarreta maior racionalidade no uso de
imdveis e de recursos publicos, evitando, inclusive, que tais contratos sejam celebrados mesmo
quando existem outros iméveis publicos disponiveis”®2.

De fato, a motiva¢ao dos atos administrativos toma por principio “o conceito de
Estado de Direito, que requer a possibilidade de controle judicial de todos os atos
administrativos™®3. A Administracdo Publica ndo age pelo arbitrio, mas dentro do principio da
legalidade, no &mbito de um Estado Democrético de Direito.

A motivagdo consiste no dever do “administrador indicar as circunstancias de fato
e de direito que o levam a adotar qualquer decisdo no ambito da Administracdo Publica™> e
possui dois papéis importantes: o primeiro, é permitir que o destinatario do ato administrativo
possa conhecer as razdes que 0 embasaram e, assim, impugna-las; o segundo, é permitir aferir-
se a imparcialidade, legalidade e justica daquele ato praticado ou decisdo tomada®®.

Por outro lado, se dois ou mais imdveis forem compativeis com os reclamos da
Administracdo Publica, a licitacdo se impBe. A observacdo de Marcal Justen Filho é precisa,
pois “ainda que os imoveis sejam infungiveis entre si, surgirdo como intercambidveis tendo em
vista a necessidade e o interesse da Administragdo Publica”, de modo que “qualquer dos

imoveis satisfard a exigéncia que justifica a aquisi¢io pela Administragio”®.

49 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 15. ed. S&o Paulo:
Dialética, 2012, p. 363.

50 Acdrddo 444/2008 - Plenario. Rel. Min. Ubiratan Aguiar. Processo 000.210/2008-3. Data da sess&o: 19/03/2008.
NUmero da ata: 08/2008 - Plenério.

51 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris,
2011, p. 240.

52 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris,
2011, p. 240.

% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 124.

% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 121.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Araljo. Teoria
geral do processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 74.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitacGes e contratos administrativos. 15. ed. S&o Paulo:
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Sem embargo, o art. 24, inciso X da Lei n° 8.666/93 também exige que o0 preco
atribuido ao imovel seja compativel com o seu valor venal, isto &, com o seu valor corrente de
mercado, assim entendido aquele obtido em uma compra e venda a vista, conforme as leis de
oferta e demanda.

Para tanto, a Administracdo, através dos seus 6rgdos internos ou mediante
terceirizacdo, fica encarregada de realizar uma avaliacdo prévia do imovel e expressar 0 seu
valor econdmico por meio de laudo técnico. Podem ser usados para a quantificacdo, por
exemplo, 0 método evolutivo, 0 método comparativo direto de dados do mercado ou método da
quantificacdo de custos, sempre com o objetivo de trazer maior objetividade e seguranca
juridica ao resultado final. O recomendavel é seguir as diretrizes da Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas — ABNT, em especial a NBR-14.653-1 (Avaliacdo de Bens — Procedimentos
Gerais) e NBR-14.653-2 (Avaliacdo de Bens — Imdveis Urbanos).

Seguindo a linha de raciocinio, para que haja conformidade entre dacdo em
pagamento em bens imAveis e o principio licitatorio (art. 37, XXI, CR), a lei local que buscar
dar plena eficaciaao art. 156, inciso X1 do CTN devera obrigatoriamente prever: (i) a declaracdo
do interesse publico sobre do bem imdvel objeto da dacdo em pagamento, de modo a comprovar
que ele € necessario e o Unico adequado aos anseios administrativos; (ii) a realizacdo de uma
avaliacdo prévia, com o intuito de obter o preco de mercado do imovel.

Assim sendo, a lei em questdo observara os mesmos requisitos indicados pelo art.
24, inciso X da Lei n° 8.666/93, estando o gestor publico autorizado a receber o bem imovel in

solutum do crédito tributario sem a necessidade de licitacdo prévia.

6. Quadro comparativo entre a lei da Unido, as experiéncias do Rio de Janeiro e Niteroi e

a lei geral de licitacbes

Diante do quadro apresentado, convém analisar a constitucionalidade néo so6 da Lei
n° 13.259/16, com redacdo dada pela Lei n°® 13.313/16, que regulou a matéria no ambito da
Unido, como das leis municipais do Rio de Janeiro (Lei Municipal n® 5.966/15) e de Niterdi
(Lei Municipal n° 2.597/08), que também instituiram a dag&o em pagamento em bens imdveis

como forma de extingcéo dos seus respectivos créditos tributarios.

Dialética, 2012, p. 363.

Revista Eletrénica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 3 n. 2, mai./ago. 2020.

20



Em primeiro lugar, sob a 6tica da Unido, a Lei n® 13.259/16, com redacéo dada pela
Lei n® 13.313/16, em conjunto com a Portaria PGFN n°® 32/2008, estabeleceu os seguintes
requisitos: (i) avaliacdo prévia do bem ofertado, que deve estar livre e desembaracado (art. 4°,
| da Lei n° 13.259/16); (ii) abranger a totalidade da divida (art. 4°, 1l da Lei n° 13.259/16); (iii)
desisténcia/renuncia de qualquer discussao judicial relativa ao crédito objeto do pagamento (art.
4°, 82° da Lei n® 13.259/16); (iv) atender a critérios de necessidade, utilidade e conveniéncia da
Administragdo Publica (art. 4°-A, 84° da Lei n® 13.259/16 e art. 3° 1° da Portaria PGFN n°
32/2008).

Ao comentar sobre o tema, em especial sobre o art. 3°, §1° da Portaria PGFN n°
32/2008, que veda a aceitacdo de imoveis de dificil alienacdo, inserviveis ou que ndo atendam
aos critérios de necessidade, utilidade e conveniéncia, a serem aferidos pela Administragéo,
Ana Flavia Carneiro da Cunha e Silva afirma que tal disposicdo é dotada de alto grau de
subjetividade e generalidade, o que, na pratica, revelaria total discricionariedade da
Administracdo na aceitacdo da coisa dada em pagamento do crédito tributario®’.

E patente, contudo, que a norma federal se encontra em sintonia com a hipétese de
dispensa de licitacdo contida no art. 24, inciso X da Lei n° 8.666/93, ja que condiciona o
pagamento a declaracdo do interesse publico sobre do bem imdvel, isto €, a afirmacdo de que
ele é necessério e o Unico adequado ao cumprimento dos designios publicos. A toda evidéncia,
como ja visto, caberd ao gestor publico justificar, através de processo administrativo regular, a
singularidade do bem objeto da dacdo em pagamento.

Discricionariedade ¢ a liberdade atribuida aos agentes publicos para escolher entre
dois ou mais objetos juridicamente possiveis. Nao se trata de arbitrio, mas de “uma avaliagdo,
feita pelo legislador, de que seria melhor para o interesse publico que o administrador tomasse
tais decisdes diante das circunstancias concretas, ao invés de o legislador tentar toma-las em
abstrato”®8, O 6nus argumentativo, externado no bojo de um processo administrativo, é que que
exercera papel essencial na limitacdo da subjetividade, na medida em que o poder discricionario,
dentro dos limites de razoabilidade, ndo se confunde com arbitrariedade, ilegalidade ou abuso

de poder®®.

57 SILVA, Ana Flavia. A dacdo em pagamento como forma de extingdo do crédito tributario: uma analise a luz da
Constituicdo Federal de 1988, do Cddigo Tributario Nacional e da Portaria PGFN n. 32/2018. Revista Direito
Tributario Atual, n. 40, p. 13-33, 2018.

%8 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional [livro eletrénico]. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 402-403.

% RMS 27167, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 25/10/2011, ACORDAO
ELETRONICO DJe-227 DIVULG 29-11-2011 PUBLIC 30-11-2011.
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No mais, a sistematica implementada pela Uniéo exige a avaliagdo prévia do imovel
ofertado, a fim de obter o seu valor venal e, assim, evitar o superfaturamento da proposta
considerando o montante do crédito a ser extinto. Esta em consonancia, portanto, com a parte
final do inciso X do art. 24 da Lei n° 8.666/93.

Com relacéo ao Rio de Janeiro, o art. 1°, 82°, inciso Il da Lei Municipal n° 5.966/15
conceituou a da¢do em pagamento em bens imdveis como a transmissao, ao Municipio, de bem
imovel localizado naquela cidade, com o objetivo de quitar parte do valor devido pelo sujeito
passivo em decorréncia de transacao tributaria.

Ao disciplina-la como forma de extingdo dos créditos tributarios, o art. 34%° deixa
evidente que a dacdo em pagamento s6 se aperfeicoara com a aceitagdo expressa da
Administracdo Publica, a qual deve ser precedida de analise, inclusive juridica, sobre o interesse
e a viabilidade da transmisso do bem (art. 36, 1%%), além de avaliacio administrativa pelo 6rgéo
competente, com o intuito de apurar o seu valor de mercado (art. 36, Il c/c art. 39 c/c art. 35,
paragrafo tnico®?).

Aqui, a legislacdo municipal também aparenta se conformar com o principio
licitatorio, pois enxerga a necessidade da autoridade fazendaria declarar o interesse publico
sobre bem, o que deve ser entendido como a afirmacgdo de que o imdvel é o Unico que atende
as finalidades precipuas da administracdo dadas suas condi¢des de instalacdo e localizacao.

Outrossim, se adequada ao art. 24, inciso X, in fine da Lei n® 8.666/93 ao determinar
a avaliacdo técnica do bem imdvel segundo as regras mercadoldgicas, eis que é imprescindivel
para a contratacdo direta a compatibilidade do preco com o valor venal.

Por fim, quanto ao Municipio de Niterdi, o art. 248 da Lei Municipal n° 2.597/08%
permitiu que o crédito tributario, inscrito ou ndo em Divida Ativa, pudesse ser solvido por dacao

60 Art. 34. A utilizagdo da dagdo em pagamento em bens imoveis a que se refere o art. 1°, § 2°, 11, desta Lei somente
se aperfeicoara apos a aceitacdo expressa da Fazenda Municipal e a transmissao da titularidade.

61 Art. 36. O procedimento destinado a formalizacdo da dagdo em pagamento em bens iméveis compreendera as
seguintes etapas, sucessivamente: | — analise, a cargo do 6rgdo responsavel pela gestdo patrimonial, sobre o
interesse e a viabilidade, inclusive juridica, da aceitagdo do imovel pelo Municipio;

62 Art. 36. O procedimento destinado a formalizagdo da dagdo em pagamento em bens imdveis compreendera as
seguintes etapas, sucessivamente: Il — avaliagdo administrativa do imovel, exclusivamente nos casos em que
presentes o interesse e a viabilidade referidos no inciso I;

Art. 39. A avaliagdo administrativa do imovel ficara a cargo de Fiscal de Rendas designado pela CGTT, dentre 0s
lotados no 6rgédo fazendario especializado em andlises técnicas na matéria.

Art. 35, Paragrafo Unico. Para fins da utilizagdo da dacdo do imével em pagamento, o valor das dividas apontadas
junto ao Municipio seré abatido do valor de mercado atribuido ao imével.

83 Art. 248. O crédito tributario, inscrito ou ndo em Divida Ativa, desde que apurado com todos os acréscimos
previstos em Lei, podera ser solvido, quando do interesse da Administragdo Municipal, por dagdo em pagamento,
mediante o fornecimento de bens imdveis. Paragrafo Unico. Para efetivagdo da dagdo em pagamento observar-se-
a: | - que o débito correspondente nédo tenha sido objeto de parcelamento ou de beneficio de dilagdo de prazo para
pagamento; Il - que os bens fornecidos sejam de estrita necessidade para a Administracdo Municipal; I11 - que o0s
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em pagamento, mediante o fornecimento de bens imoveis, desde que no interesse da
Administracgéo.

A norma em questdo traz diversos requisitos para o deferimento desta forma de
extincao do crédito tributario: (i) inexisténcia de parcelamento ou moratdria do crédito (inciso
); (ii) interesse publico relevante sobre o0 bem (inciso I1); (iii) avaliacdo prévia e aquisicdo pelo
critério do menor preco (inciso 11); (iv) impossibilidade adimplemento do crédito por meio de
pecunia (inciso 1V); (v) autorizacdo expressa do Secretario Municipal de Fazenda, apds parecer
da autoridade administrativa e da Procuradoria Geral do Municipio (inciso V).

Impende destacar, entre eles, o conteldo dos incisos Il, Il e V, que tratam,
respectivamente, da declaragdo de estrita necessidade do bem, da elaboracdo do laudo de
avaliacdo prévia para apuracdo do valor de mercado e da justificacdo por parte da autoridade
competente em processo administrativo regular.

Conforme se observa, a dacdo em pagamento no ambito do Municipio de Niteroi se
compatibiliza com o principio licitatério estatuido no art. 37, inciso XXI da Constitui¢do de
1988. Destarte, a declaracdo de que os bens fornecidos sejam de estrita necessidade para a
Administracdo Municipal (inciso Il) deve ser interpretada a luz dos pressupostos estabelecidos
pelo art. 24, inciso X da Lei n°® 8.666/93 para a contratacdo direta. Em outras palavras, é 6nus
do Poder Publico evidenciar a singularidade do imével ofertado, de modo a afastar a competicao
entre os particulares.

No mesmo viés, o inciso Il impde a Administracdo uma avaliacdo prévia, com a
emissdo de laudo técnico, cujo teor determinara o valor de venda do imoével em condicGes
normais de mercado, conforme as leis de oferta e demanda. E o segundo requisito estabelecido
pelo art. 24, inciso X da Lei n° 8.666/93.

Pelo exposto, todas as trés legislacBes analisadas, que instituiram a dacdo em
pagamento em bens imdveis como forma de extingdo do crédito tributario, se afiguram
constitucionais, ou seja, em consonancia com o principio licitatério disposto no art. 37, inciso
XXI da Constituicdo de 1988 e concretizado pela Lei n° 8.666/93.

bens sejam avaliados e adquiridos com observancia dos critérios de menor preco e outros previstos na Legislacdo
de licitacBes; IV - a demonstracdo, pelo sujeito passivo, de que o pagamento em moeda corrente ndo pode ser
efetuado sem risco para a sua manutencgdo regular ou das atividades da sua empresa; V - autorizagdo expressa em
processo regular, do Secretario Municipal de Fazenda, com base em parecer da autoridade administrativa e do
orgdo juridico da Prefeitura.
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Porém, em que pese a conformidade das normas supracitadas com o texto
constitucional, a extin¢do do crédito tributério através da dagdo em pagamento em bens imdveis
ainda ndo se tornou uma realidade, permanecendo como mera possibilidade tedrica.

No ambito da Unido, os requerimentos tém encontrado dbice na exigéncia estatuida
pelo art. 5° inciso III, alinea “f” da Portaria PGFN n° 32/2008, que determina a apresentagao
de declaracdo de disponibilidade orcamentéaria e financeira do valor relativo ao bem imovel
oferecido, com o fito de observar a destinacdo especifica dos créditos extintos pela datio in
solutum (art. 4°, 83° da Lei n° 13.259/16). Com efeito, o 4°-A, 86° da Lei n°® 13.259/16,
introduzido pela Lei n® 14.011/20, determina que a forma de comprovacéo da disponibilidade
orcamentaria e financeira para a aceitagdo da dacdo em pagamento sera regulamentada por ato
do Ministro de Estado da Economia, o0 que ainda ndo ocorreu.

De igual modo, o instituto ndo encontra ressonancia no Municipio do Rio de Janeiro,
pois a Lei Municipal n°5.966/15, que se apresenta como norma de eficacia limitada®*, continua
sem regulamentacéo, o que impede a producéo de efeitos e, consequentemente, a aceitacdo da
dacdo em pagamento pelo ente publico.

Por fim, com relacdo ao Municipio de Niterdi, ainda ndo se verificou um caso
pratico de dacdo em pagamento, pois os pedidos formulados pelos contribuintes foram obstados
pela inexisténcia de interesse publico relevante sobre o bem, assim como pela auséncia de

comprovacao da impossibilidade adimplemento do crédito por meio de pecunia.

7. Conclusdo

O presente artigo teve como proposta debater os requisitos minimos para a
constitucionalidade da lei local que venha a instituir a dacdo em pagamento em bens imoveis
como forma de extingdo do crédito tributario, na esteira do que determina o art. 156, inciso XI
do CTN.

O ponto de partida, naturalmente, foi a conceituacdo da dacdo em pagamento sob a
Gtica do direito privado. No &mbito do Cédigo Civil, a dacdo em pagamento é tratada como a
entrega de prestacdo diversa da devida, mediante acordo com o credor, no intuito de solver a

obrigacao.

64 Art. 49. Esta Lei entra em vigor trinta dias ap6s a data de sua regulamentag&o.
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Segue o entendimento de que, uma vez determinado um preco da coisa dada em
pagamento, a relagdo entres as partes reger-se-a4 pelas normas concernentes ao contrato de
compra venda, conforme determina o art. 357 do Cddigo Civil. Isso significa que aquele que
recebe a coisa em substituicdo a prestacdo original atua como comprador, enquanto que aquele
que entrega o bem exerce o papel de vendedor.

Ao se deslocar a discusséo para o regime publico, tendo a Administracdo Publica
como um dos sujeitos da relacdo juridica, é decorréncia inexoravel a aplicacdo do principio
licitatorio previsto no art. 37, inciso XXI da Constitui¢do de 1988, posto que a compra e venda
de bens (moveis ou imdveis) pelo Poder Publico, ressalvados os casos especificados na
legislacdo, deve ser precedida de licitacdo publica que assegure a igualdade de condic¢des entre
0s participantes.

Considerando que a dacdo em pagamento, uma vez dado preco a coisa, Se equipara
ao contrato de compra e venda, chegou-se a conclusdo de que a dacdo em pagamento para fins
tributérios também deve ser precedida de licitagdo, salvo se o intérprete estiver diante de uma
hipdtese de contratacdo direta (dispensa ou inexigibilidade), nos termos da Lei n° 8.666/93, que
exerce o papel de norma geral em matéria de contratacdo publica.

Com efeito, a analise da extensdo das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal sobre o tema — ADI 1971/DF e ADI 2405/RS — demonstra que a Corte endossa 0
entendimento de que a dacdo em pagamento como forma de extin¢do do crédito tributario se
submete ao principio licitatorio. Se na ADI 1917/DF o ponto foi utilizado explicitamente como
razdo de decidir, na ADI 2405/RS ele pode ser extraido do confronto entre o teor dos votos dos
Ministros e a legislagéo estadual objeto do controle concentrado de constitucionalidade.

Assim, estabelecidas tais premissas, a constitucionalidade da lei local que vier a
dispor sobre o tema dependera da sua conformacéo ao principio licitatorio estatuido pelo art.
37, inciso XXI da Constituicdo da Republica e disciplinado pela Lei n® 8.666/93. Em outras
palavras, necessitara se remeter a uma das hipdteses admitidas para a contratacdo direta pela
Administracdo. Como se trata da dacdo em pagamento em bens imdveis, sera preciso reproduzir
0s requisitos indicados pelo art. 24, inciso X da Lei n° 8.666/93, que dispbe acerca da dispensa
de licitacdo na aquisicao de bens imdveis.

O exame detalhado do art. 24, inciso X da Lei n° 8.666/93 esclarece que a dispensa
de licitacdo é autorizada em favor da Administragdo Publica quando a compra do imdvel for

destinada ao atendimento das finalidades precipuas da Administracdo, cujas necessidades de
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instalagdo e localizagdo condicionem a sua escolha, desde que 0 preco seja compativel com o
valor de mercado, segundo avaliacao prévia.

Desse modo, para que se assegure a constitucionalidade da lei local que vier a dar
eficacia plena ao art. 156, inciso X1 do CTN, o seu texto devera obrigatoriamente prever: (i) a
declaracdo de interesse publico sobre do bem imovel objeto da dagcdo em pagamento, de modo
a comprovar que ele € necessario e 0 Unico adequado aos anseios administrativos; (ii) a
realizacdo de uma avaliacdo prévia, com o intuito de obter o preco de mercado do imovel.

Por fim, realizou-se uma analise mais detalhada do teor das leis da Unido e dos
Municipios do Rio de Janeiro e Niteroi, que instituiram a dacdo em pagamento em bens imdveis
como hipotese de extingdo dos seus respectivos creditos tributarios, tendo por base os critérios
estabelecidos no presente trabalho. A conclusdo foi de que todas estdo em consonancia com

principio licitatdrio, sendo, portanto, constitucionais.
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