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RESUMO: Existem intimeros municipios em que a inscri¢io em divida ativa
tributaria é atribuida a Secretaria da Fazenda e nido a Procuradoria do Municipio.
O presente artigo aborda a inconstitucionalidade e a ilegalidade dessa conduta,
demonstrando os aspectos negativos dessa sistematica e os motivos pelos quais a
competéncia para a inscrigdo em divida ativa é privativa do 6rgéo juridico do ente
tederativo. Trata-se de atribuigdo ontolégica e finalistica do 6rgéo, principalmente a
luz do principio da simetria, uma vez que o controle de legalidade (entendido como
controle de juridicidade) requer: (i) capacidade técnica, (ii) profissionalizagdo, (iii)
imparcialidade; (iv) legitimidade; (v) boa-fé objetiva; e (vi) eficiéncia (qualitativa e de
economia processual), atributos esses exclusivos da Advocacia Publica.

PALAVRAS-CHAVE: Inscri¢do em Divida Ativa. Simetria. Competéncia Privativa.
Procuradoria do Municipio.

ABSTRACT: There are countless municipalities in which the registration in
active tax debt is attributed to the Treasury Department and not to the Municipal
Attorney’s Office. This article discusses the unconstitutionality and illegality of this
conduct, demonstrating the negative aspects of this system and the reasons why the
competence to register in active debt is exclusive to the legal body of the federative
body. This is an ontological and finalistic attribution of the body, mainly in light of
the principle of symmetry, since the control of legality (understood as control of
Jjuridicity) requires (1) technical capacity, (ii) professionalization, (iii) impartiality; (iv)
legitimacy; (v) objective good faith and (vi) efficiency (qualitative and procedural
economy), which are exclusive attributes of Public Advocacy.

KEYWORDS: Registration in Active Debt. Symmetry. Private Jurisdiction.
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INTRODUCAO

E muito comum na esfera municipal e até mesmo na esfera estadual o respectivo ente
tederativo atribuir a Secretaria da FFazenda a competéncia para a inscri¢do em divida ativa tributaria.

Este estudo tem como objetivo verificar se essa opgdo politica e juridica é legitima,
acertada, legal, correta, desejavel ou nio.

Tal fato tem causado inquietagio pessoal do pesquisador, principalmente pelos impactos
negativos que isso causa na prdtica, razdo da presente pesquisa.

Para o desenvolvimento e o alcance dos fins propostos a presente pesquisa cientifica
utilizou-se o método dedutivo e da técnica consistente na pesquisa bibliografica constante de
livros, de artigos, de jurisprudéncia e de sifes da internet, enfim, produgdes juridicas e literdrias
cujo contetido verse sobre a matéria investigada nesta pesquisa.

A estrutura do manuscrito esta dividida em quatro capitulos, baseados no exame (i) da
norma geral; (ii) do principio da simetria; (iii) ontolégico e teleolégico da inscri¢do em divida ativa;
compreendendo o exame (a) do controle de juridicidade, imparcialidade e seguranca juridica;
(b) da natureza da Advocacia Publica; (c) da competéncia privativa da Advocacia Puablica para o
exame de juridicidade dentro da esfera administrativa do respectivo ente politico; (d) do principio
da eficiéncia e da competéncia privativa de advocacia o controle preventivo de atos; e (iv) da forma
como o principio da simetria é aplicado a hip6tese analisada.

1. DESENVOLVIMENTO

O argumento para aqueles que defendem a legalidade dessa atribuigdo quanto a
inscri¢do em divida ativa tributdria ser atribuida a Secretaria da Fazenda consiste na competéncia
concorrente para legislar sobre direito tributério, nos termos do art. 24, inciso I, da Constituigio
Federal (CF), de modo que competiria a cada ente politico determinar, a sua livre escolha, a
autoridade responsével pela inscri¢do em divida®.

Contudo, existem indimeros outros motivos e argumentos a conduzir a interpretagdo para
o caminho oposto, no sentido de ser a Procuradoria, enquanto 6rgao juridico, o tinico competente
para a realizagdo da inscrigdo em divida ativa tributaria.

2 - Nesse sentido decidiu o TJSC, em 2009, acerca da legislagdo do estado atribuindo a competéncia da Secretaria da Fazenda para inscri¢do em
divida ativa: “Cabe a legislagdo dos Estados e Municipios determinar a autoridade a quem compete tal fungdo, em observéncia a competéncia
concorrente para legislar sobre direito tributdrio prevista no art. 24, I, da CF”. (Apelagdo Civel: 2009.060133-5). Ou ainda: “No Regimento
Interno da Secretaria do Estado da Fazenda (Decreto 1.1668/96, art. 22, caput e pardgrafo tinico) estd expresso que a competéncia para fazer a
inscrigdo do crédito tributario em divida ativa é do Gerente de Arrecadagdo e Crédito Tributério, sendo vélida a CDA por ele assinada” (Apelagdo
Civel: 2000.011756-0).
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1.1. DA EXISTENCIA DE NORMA GERAL

O primeiro deles estd amparado e calcado no préprio art. 24 da CF citado pela corrente
contrdria, contudo, agora, com espeque em seus §§ 1° e 3°, que estabelecem que no dmbito da
legislagdo concorrente a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais e,
inexistindo esta, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena.

No caso da cobranga da divida ativa tributdria (que se inicia com a inscri¢do da divida
ativa, ou seja, apds a constitui¢do definitiva do crédito) existe norma geral, que é a Lei n°. 6.830/80
(Lei de Execugdo Fiscal - LEF), dispondo sobre a “cobranga judicial da divida ativa da Fazenda
Publica’® e d outras providéncias”.

A Lei de Execugdo Fiscal trata da Fazenda Piblica, sendo a norma geral que rege a
cobranca da divida ativa, tributaria ou nio, fato esse, inclusive, confirmado em seu art. 1°.

Bem verdade que para os assuntos tributérios deve ser aplicado primeiro e com preferéncia o
Cédigo Tributdrio Nacional (CTN), que possuli status de lei complementar, por for¢a do que determina o
art. 146, I11, da CF. A divida ativa vem tratada no Capitulo II, do Titulo IV (Administragio Tributaria),
do CTN, cujo art. 201 estabelece, apenas, que a divida ativa tributaria deve ser regularmente inscrita
na reparti¢do administrativa competente, mas sem eleger qual seria essa reparti¢o.

No entanto, a LEF também ¢é norma geral e deve ser aplicada subsidiariamente
nas omissdes do CTN, assim como o Cédigo de Processo Civil (CPC) também é aplicado
subsidiariamente nas omissdes dos dois primeiros (art. 1°).

A LEF, assim como fez o CTN, também é genérica ao estabelecer que a inscrigdo sera
teita pelo 6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito, contudo, acrescentou
que esse ato de inscrigdo se constitui no ato de controle administrativo de legalidade (art. 2°, § 3°),
cuja analise juridica dessa esséncia (ontologia) serd detidamente realizada em capitulo préprio.

Quanto a Fazenda Nacional, em norma especifica, a LEF estabeleceu que a divida ativa
da Unido serd apurada e inscrita na Procuradoria da Fazenda Nacional (art. 2°, § 4°).

Pela leitura desses dois dispositivos contidos no art. 2° é que exsurgem os argumentos a
tavor da competéncia do 6rgio juridico para proceder a inscri¢do em divida ativa tributdria, habeis
a conduzir modificagdo e reanalise dos argumentos das decisdes que defendem a possibilidade de
elei¢do discriciondria do 6rgdo administrativo competente para tal fim.

Para melhor elucidagdo desses argumentos, o presente estudo cuidara do exame do
principio da simetria e do exame ontolégico da inscri¢do em divida ativa, a fim de demonstrar
a sua esséncia, uma vez que esse é pressuposto complementar a andlise do principio da
simetria.

3 - Nesse particular cabe consignar que o termo Fazenda Piiblica ndo tem o mesmo significado e abrangéncia de Fazenda Nacional. O primeiro é
mais amplo e é sinbnimo de Erario, Fisco ou Tesouro Publico, ou seja, abrange todos os entes politicos (Unido, Estados, DF e Municipios, inclusive
suas autarquias e fundagdes ptiblicas). Ja o segundo refere-se exclusivamente aos bens patrimoniais, ptblicos e privados, da administragao publica
federal centralizada (SILVA, 2001, p. 38 e 40).




1.2. DO PRINCIPIO DA SIMETRIA

O principio da simetria pode ser extraido da conjuntura dos arts. 18; 25, caput, da CF
e art. 11, caput, do ADCT, que dizem que a organizagdo politico-administrativa da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do DF deve se dar com a observancia dos principios constitucionais,
limitando a autonomia plena desses entes em determinados casos.

Ao se analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da autonomia
dos estados-membros e dos poderes que em nome dessa autonomia tais entes estariam autorizados
a exercer, é notavel a quantidade de julgados em que se fez uso do postulado constitucional que a
prépria Corte convencionou denominar “principio da simetria”.

Nessa linha, uma parcela da doutrina constitucional* associa-o a ideia de que os estados-
membros, quando no exercicio de suas competéncias autonomas, devem adotar tanto quanto
possivel os modelos normativos constitucionalmente estabelecidos para a Unido, ainda que esses
modelos em principio ndo lhes digam respeito por ndo lhes terem sido direta e expressamente
enderecados pelo poder constituinte federal.’

Isso quer dizer que ndo apenas os entes politicos deveriam assim se conduzir na sua
pratica institucional cotidiana, como também suas normas de organizagdo deveriam assim se
amoldar, sob pena de inconstitucionalidade.

Mas como saber tecnicamente quando deveria ser aplicado o principio da simetria a
determinada situagdo ou ndo? LEONCY (2012), atento a forma de decidir do STF em casos que
aplicou o referido principio, assina ser necessério estabelecer um modelo ou padrdo decisério,
baseado em uma forma de argumentago por analogia, que seja composto pela seguinte estrutura:
(1) identificagdo de uma questdo federativa sem solugdo constitucional evidente; (ii) identificagdo
de um parametro constitucional aplicavel a uma hipétese semelhante; (iii) reconhecimento da
identidade de razdo entre a situagdo nio regulada e a hipétese regulada; (iv) identificagdo de um
principio constitucional comum as duas situagdes; (v) reconhecimento da inexisténcia de uma
“vontade” constitucional contraria; (vi) construgido da maxima de decisdo para o caso®.

Cumpre examinar se esses requisitos estdo ou ndo presentes na hipdtese tratada neste
trabalho, referente a inscrigdo em divida ativa tributéria ser da competéncia privativa da advocacia
publica ou nio, como se d4 no ambito federal.

4 - LEONCY, Léo Ferreira. Uma proposta de releitura do “principio da simetria”. In: Consultor Juridico, Sdo Paulo, 24 nov. 2012. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-nov-24/observatorio-constitucional-releitura-principio-simetria>. Acesso em jul. 2017.

5 - Citam-se alguns exemplos: (a) em caso de auséncia do governador do territério do respectivo estado-membro por mais de 15 dias sem licenga da
Assembleia Legislativa, ou (b) na hipétese de emenda parlamentar contendo aumento de despesa em projeto de lei de iniciativa reservada do governador,
ou ainda (c) na circunstancia da instalagio de comissio parlamentar de inquérito estadual para apuragio de fato determinado, os estados-membros, por
for¢a do principio da simetria e diante da auséncia de regramento constitucional federal especifico voltado a esses entes no que diz respeito a tais questdes,
deveriam conduzir-se nos mesmos moldes em que o constituinte federal dispusera para a Unido em situagdes consideradas semelhantes.

6 - As etapas de construgdo do argumento analégico e a sua respectiva sequéncia, tal como apresentadas no texto, sdo resultados da pesquisa de
Leoncy (2012), que foi resultado da conjugagdo dos pontos de vista de diferentes autores, entre os quais Manuel Salguero (Argumentacion juridica
por analogia, Madrid: Marcial Pons, 2002. p. 84), Marfa José Falcon y Tella (El argumento analégico en nel derecho, Madrid: Civitas, 1991) e Riccardo
Guastini (Le fonti del diritto e l'interpretazione, Milano: Giuffre, 1993. p. 429-30). No entanto, o modo como esses elementos foram dispostos aqui
nio coincide necessariamente iz totum com a forma como apareceram na obra desses autores.
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Ao presente caso ha uma solugdo constitucional (conforme se verificard nas conclusodes
deste estudo), embora nio seja, em uma primeira andlise, evidente’.

A CF expressamente no art. 131, § 3°, aponta a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
(PGFN) a representagdo da Unido na execugdo da divida ativa de natureza tributéria e no art. 132
confere aos Procuradores do Estado e do DF a representagio judicial (genérica) das respectivas
unidades federadas.

O que fica claro e identificavel da leitura dos dispositivos constitucionais citados, contudo,
¢ competir a um 6rgio juridico a representagdo judicial dos entes federativos, af se incluindo a
execuc¢do da divida ativa tributéria.

Quanto ao ato especifico da inscri¢do em dfvida tributdria, a LEF prescreve competir a
PGFEN (e ndo a Receita Federal do Brasil) essa inscrigao.

Ocorre que esse parametro também deveria ocorrer e se repetir no ambito estadual,
distrital e municipal, por existir identidade de razdo entre a situagdo ndo regulada pela norma
geral e a hipdtese regulada.

A razdo contida na norma sinaliza que compete ao érgéo juridico proceder a execugio
de todas as etapas da cobranga da divida ativa (arts. 131, § 3% 132, da CF e art. 2°, §§ 38° e 4°, da
LEF). E essa etapa compreende tanto a execugdo da divida ativa propriamente dita (execugdo
fiscal) quanto a verificagdo e o exame da legalidade do ato e sua consequente/possivel inscrigdo
(etapa posterior a constitui¢do definitiva do crédito tributario e que inaugura o procedimento de
cobranga).

Nota-se que ndo hda nem na CF e nem na lei geral (CTN e LEF) qualquer mengéo a érgéo
tazendario ou qualquer outro para esse mister.

Mas qual o motivo desse ato inaugural ser de competéncia exclusiva do érgdo juridico
do ente?

A resposta mais simplista que poderia ser dada nesse momento seria a de que se existe
um 6rgdo juridico exclusivo para execugdo de divida ativa na Unido, também deveria existir nos
demais entes federativos.

Mas esse motivo (de que na Unido se da dessa forma e por esse simples motivo deveria se
repetir aos demais entes), por si s6, revela-se insuficiente, merecendo necessario aprofundamento,
principalmente para se demonstrar as razdes técnicas e ontolégicas pelas quais a Unido assim
procedeu.

Para se dar a resposta técnico-juridica merecida ao questionamento langado, prudente a
realizacdo de um corte metodolégico no presente estudo. Serd fundamental, entdo, que primeiro
se adentre ao exame ontolégico da inscri¢do em divida ativa, ou seja, que se investigue a sua

7 - Ewvidente aqui compreendido como sendo de pronta visualizag¢io, a exemplo da interpretagio gramatical em que apenas se verifica o texto
legal. Ndo h4, assim, disposigdo expressa no sentido de que a inscrigdo em divida seja de competéncia da Procuradoria do Estado, do DF ou do
Municipio. Essa evidéncia gramatical existe apenas a Unido. Isso ndo quer dizer que langando mao da interpretagio sistematica e teleolégica néo
se possa estender essa evidéncia a todos os entes federativos, conforme cuida o presente trabalho.




esséncia, a sua finalidade e seus objetivos, para depois continuar o exame dos requisitos quanto a
aplicabilidade do principio da simetria proposto por LEONCY (2012). Trata-se de um pressuposto
para as conclusdes do exame do principio da simetria ao presente caso investigado.

1.3. DO EXAME ONTOLOGICO E TELEOLOGICO DA INSCRICAO EM DIVIDA
ATIVA

1.3.1. Do Controle: juridicidade, imparcialidade e seguranca juridica

Nio foi por acaso que tanto a CF quanto a LEF conferiram ao 6rgao juridico a competéncia
para a inscrig¢do em divida ativa.

O motivo de assim ser ndo foi o argumento da discricionariedade ou da autonomia dos
entes politicos para legislar sobre matéria tributdria, mas sim motivos de razoabilidade (l6gica e
coeréncia pratica), proporcionalidade e legal.

A norma geral, conforme visto, expressamente consignou que a inscri¢do se constitui no
ato de controle administrativo de legalidade (art. 2°, § 3°, da LEF).

O controle administrativo pode ocorrer de diversas formas, como o controle hierarquico,
finalistico, prévio, concomitante, a posterior etc. No presente estudo o que interessa ¢ a diferencga
entre a forma externa (quando o érgéo fiscalizador se situa em Administracdo diversa daquela em
que a conduta se originou. Ex: controle pelo Judicidrio, Tribunal de Contas ou Legislativo) e a
interna (quando o controle é realizado dentro da prépria Administragio), sendo esta tiltima objeto
da analise.

Na ligdo de Hely Lopes Meirelles: “controle, em tema de administragdo publica, é a
taculdade de vigilancia, orientagdo e corre¢do que um Poder, 6rgéo ou autoridade exerce sobre a
conduta funcional de outro”.®

Ora, se o controle administrativo deve necessariamente ser exercido por um outro érgéo,
autoridade ou poder, logicamente que ndo pode a Secretaria da Fazenda, que é competente para
iniciar o procedimento fiscal tributério, autuando, julgando recursos preliminares e constituindo
o crédito tributario, ser também o 6rgdo que, depois, verifique a legalidade e legitimidade de todo
o procedimento que ela prépria conduziu, com a inscrig¢do da divida ativa.

Poder-se-ia contra-argumentar que as autoridades que fazem esses diferentes atos
dentro da Secretaria da Fazenda sdo distintas, podendo haver o controle de uma sobre a outra.
Entretanto, ndo é preciso dizer que o controle interno realizado por outro 6rgio da administragao
publica é mais eficaz, mais legitimo e gera mais confianga por parte do cidaddo. H4 uma dupla
verificagdo do procedimento por parte de autoridades administrativas distintas, o que traz mais
seguranga, eficiéncia e legitimidade em todo o procedimento, beneficiando tanto o Poder Publico
quanto os préprios cidaddos.

8 - MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 639.
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Além disso, a ideia de controle estd umbilicalmente ligada a distanciamento, um segundo
olhar, de fora, isonémico. O controle legitimo s6 é exercido quando inexistirem vinculos e
conexdes que possam comprometer a isencédo e tecnicalidade da anélise.

E natural que o mesmo 6rgdo que autuou mantenha intacta sua decisdo em caso de
eventual recurso, ou até mesmo mantenha o ato inicial ‘inidéneo’ quando inexista recurso se ele
mesmo inscrever em divida. E por isso que a légica e o bom senso recomendam que esse controle
e analise de atuagdo de um 6rgio seja feito por outro dentro da prépria Administragio Publica, a
fim de conferir imparcialidade e acertos pelo préprio ente politico.

Certamente o cidaddo contribuinte se sentira mais seguro quando a eventual revisdo do
ato ou o seu controle seja exercido por érgio diverso daquele que lhe autuou, conferindo plena
legitimidade ao ato.

Nio bastasse isso, a lei geral determina que nédo é qualquer controle que deve ser realizado
no ato de inscri¢do em divida, mas especificamente o controle de legalidade do ato, com atuagio
de érgdos especializados. E essa concepgdo de legalidade deve ser entendida como controle de
juridicidade, mais ampla que a legalidade estrita.

Quanto a juridicidade, extrai-se da melhor doutrina: (i) Hely Lopes Meirelles afirma que
“a eficdcia de toda a atividade administrativa estd condicionada ao atendimento da Lei e do Direito. E o
que diz o inc. I do pardgrafo tinico do art. 2° da Let 9.784/99"%; (ii) Maria Sylvia Zanella Di Pietro
diz que o alargamento do principio da legalidade é uma tendéncia atual do Direito Administrativo
brasileiro, impondo a submissido do Estado “ndo apenas a lei em sentido puramente formal, mas ao
Direito]”'° (iil) Moreira Neto, por sua vez, destaca que o valor justiga (aqui entendida como a
legalidade lato sensu) deve ser interpretado nesse contexto como uma sintese da legalidade, da
legitimidade e da licitude'. Ndo basta somente cumprir a lei fria, mas verificar a compatibilidade de
sua aplicagdo a critérios éticos.

O controle juridico ou de juridicidade dos atos administrativos e das ag¢des da
Administragdo, portanto, é a verificagdo técnica realizada por operador do Direito que afere se um
determinado objeto de controle encontra compatibilidade com o sistema juridico; para tanto, utiliza
critérios hermenéuticos, argumentagdo juridica, precedentes doutrindrios e jurisprudenciais, entre
outras técnicas.

Quanto a esse controle no ato da inscrigdo em divida ativa, destaca Paulo de Barros
Carvalho:

E o dnico ato de controle de legalidade, efetuado sobre o crédito tributdrio jd constituido, que se
realiza pela apreciagdo critica de profissionais obrigatoriamente especializados: os Procuradores
da Fazenda. Além disso, é a derradeira oportunidade que a Administragio tem de rever os

9 - MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 89.
10 - DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 29.

11- MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a justiga e as Procuraturas constitucionais. In: Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 45, p. 41-57, 1992, p. 41.
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requisitos juridico-legais dos atos praticados. Ndo pode modifica-los, é certo, porém tem
meios de evitar que ndo prossigam créditos inconsistentes, penetrados de ilegitimidades
substanciais ou formais que, fatalmente, serdo fulminadas pela manifestagéo jurisdicional
que se avizinha' (grifo do autor).

Trata-se, em verdade, de medida de economia processual e respeito ao contribuinte,
que ndo sera perturbado, por vezes, por inadequagdes administrativas levadas a cabo pelo érgao
fazendério. Nessa linha é a li¢do de Ederson Garin Porto:

Trata-se da derradeira oportunidade da administragio de adequar o ato ao ordenamento
juridico, configurando medida de economia processual e respeito ao contribuinte [...] o
controle administrativo de legalidade feito pela autoridade responsavel pela inscrigdo
do débito em divida ativa da Fazenda é uma oportunidade a mais para a Administragéo
adequar seus atos ao ordenamento juridico (nfo apenas a letra fria da lei) e uma nova
esperanga para a preservagdo do principio da boa-fé objetiva nas relagdes Estado-
Contribuinte'.

Destaca Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes que:

Diante do aumento da importancia da fungio de controle na atividade ptblica, uma das
atribuigdes que ganha relevo na atuagdo da Advocacia Piiblica refere-se d atividade de controle
da juridicidade dos atos e processos administrativos de toda a Administra¢do e, eventualmente,
de politicas publicas'*. (grifo do autor).

A finalidade desse controle é obstar ou corrigir comportamentos indevidos praticados
nos diversos escaldes administrativos do corpo orgénico de Administragdo'’.

Esse controle de juridicidade é ato tipico'® e privativo da advocacia piblica (a0 mesmo tempo
em que ¢ atividade tipica de Estado), ndo sendo idoneo que esse controle seja exercido pelo 6rgio
tazendério, sob pena de nulidade.

Além disso, a especializagdo do controle também é uma realidade, conforme destaca
Caterina Castro e outros no sentido de que:

12 - CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 371.

18 - PORTO, Ederson Garin. Manual da execugio fiscal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 48-49.

14 - FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Advocacia ptblica e sua fungio de controle no modelo brasileiro contemporéneo. In: Diritto &
Dirittz, Ragusa (Itédlia), 28 out. 2010. Disponivel em: <https://www.diritto.it/advocacia-publica-e-sua-funcao-de-controle-no-modelo-brasileiro-
contemporaneo/>. Acesso em: jul. 2017.

15 - MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 899.

16 - ROCHA, Mério Ttlio de Carvalho. A unicidade orgénica da representagdo judicial e da consultoria juridica do Estado de Minas Gerais. In:

Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 223, p. 169-197, jan./mar. 2001, p. 185.
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Razoes Pelas Quais a Inscricao em Divida Ativa Tributaria Deve

Ser Feita pela Procuradoria e nao pela Secretaria da Fazenda
Rafael Schreiber

A crescente complexidade técnica e quantitativa do aparelho estatal, a multiplicagdo das
categorias de interesses e o incremento das exigéncias éticas por parte da sociedade,
tornaram insuficiente o controle baseado no principio da hierarquia, exigindo a criagdo de 6rgdos
espectalizados para realizagdo do controle interno da Administragao Piiblica’. (grifo do autor).

Um dos mais significativos exemplos do papel de guardid da juridicidade, ressalta
Aldemadrio Aratjo Castro:

Pode ser observado no controle administrativo de legalidade para fins de inscrigio de débito em
Divida Atrva. [...]. Com efeito, o crédito do Poder Piiblico poderd ter seu registro negado, por vicios
Juridicos identificados, com claro e direto prejuizo pecunidrio para o Erdrio™. (grifo do autor).

Mas ndo bastassem os argumentos relativos a ideia de controle isento, hd outros que
sustentam e complementam a defesa de ser o érgdo juridico como sendo o tinico responsavel para
a inscrigdo em divida tributédria'®, conforme itens seguintes.

1.3.2 Natureza da Advocacia Puablica

Nio ¢é possivel se conferir a competéncia de qualquer ato a determinado 6érgdo da
Administragdo Puablica sem antes se ter claro a natureza e finalidade desse érgéo. Por isso, de
suma importancia explorar o papel e real fun¢io das Procuraturas, nos termos delineados pela
Constitui¢io Federal.

Muitos confundem (talvez pela conjectura e contexto da consolidagdo histérica do
Estado brasileiro) a correta competéncia da Advocacia Pablica, pensando que esta teria a fungdo
de defender os interesses do Governo, quando na verdade tem a importante fungio de defender
o Ente Federado. Enquanto o governo e seus interesses sdo transitdrios, o Estado tem carater
permanente®, também assim sendo a defesa do interesse publico.

Comumente os interesses da Administragdo e de seus governantes sdo conflitantes, pois
estes nem sempre defendem os interesses daquela. Em eventual colisdo entre o interesse publico

17 - CASTRO, Caterina Vasconcelos de; ARAUJO, Francisca Rosileide de Oliveira; TRINDADE, Luciano José. A Advocacia Pablica no Estado
Democriatico de Direito: reflexdes juridicas acerca dessa instituigdo estatal essencial a justica. In: Revista da Procuradoria Geral do Acre, Rio Branco,
n. 3, p. 213-253, jan./dez. 2008, p. 248.

18 - CASTRO, Aldemirio Aratjo. A advocacia puiblica como instrumento do Estado brasileiro no controle da juridicidade dos atos da administragdo
publica. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1630, 18 dez. 2007. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/10772/a-advocacia-publica-como-
instrumento-do-estado-brasileiro-no-controle-da-juridicidade-dos-atos-da-administracao-publica>. Acesso em: 15 jul. 2017.

19 - Que serdo habeis a demonstrar ao final os motivos pelos quais deve ser aplicado o principio da simetria ao presente caso e, principalmente,
para apontar a inconstitucionalidade material das leis que tratam em sentido diverso.

20 - Razdo da necessidade indiscutivel de organizagdo do 6rgéo em carreira e mediante concurso piblico. Do contrério, ao se permitir que o Chefe

do Executivo contrate advogado de sua confianga no lugar de um procurador concursado, parece que estd mais a defender o préprio governo do
,
que o Estado propriamente dito, desvirtuando por completo as legitimas fungdes de um Procurador.
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primario e o secundario®', deve prevalecer aquele*, demonstrando a necessidade e importancia do
papel da advocacia publica nesse mister. Nas palavras de Bandeira de Melo*, o Estado, “concebido
que é para a realizagdo de interesses publicos [...], s6 poderd defender seus proprios interesses privados
quando, sobre ndo se chocarem com os interesses puiblicos propriamente ditos, coincidam com a realizagdo
deles’. Embora desejavel, ndo existe coincidéncia necessaria entre o interesse publico e o do Estado.

Noutro giro, os interesses patrocinados pela Advocacia Puiblica ndo sdo os dos governantes
ou do governo, mas os do Estado. Nio se defende esse ou aquele detentor do poder, mas a pessoa
juridica de direito publico, seus 6rgdos e sua administragio direta e/ou indireta.

A advocacia publica, portanto, exerce verdadeira fungio de Estado, patenteada por seu
tratamento constitucional como “fungdo essencial a Justi¢ca” (legalidade, legitimidade e licitude®*). Por
isso, deve-se destacar que além de servir a pessoa juridica de direito puiblico, também patrocina os
interesses de toda a sociedade, o que faz de forma primadria, antes mesmo de qualquer publicizagio
ou atuagdo de 6rgdos de controle externos (Ministério Publico, Tribunal de Contas etc).

Faz-se prudente, aqui, o destaque conferido pelo saudoso administrativista Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, ao lembrar que a Constituigdo de 1988 consagrou em seu Titulo Quarto
a organizagdo dos poderes”. Nesse titulo hd quatro capitulos dedicados aos trés poderes tradicionais
do Estado (Executivo, Legislativo e o Judicidrio) e um quarto, cuidando, em apartado, das_fungdes
essenciais d Justiga, em que se encontra a Advocacia Publica, juntamente com o Ministério Publico,
a Advocacia Privada e a Defensoria Publica.

Nio se trata, pois, de um quarto poder, mas de uma quarta modalidade ou fun¢do essencial
ao Estado Democrético de Direito. Sua natureza juridica é de fungdo essencial que se sztua no mesmo
patamar constitucional das tradicionais fungoes, em igualdade de status constitucional e sem subordinagdo
direta ou hierarquia de essencialidade (apenas administrativa) a nenhum dos trés Poderes®’.

A autonomia e a grande parcela de poder estatal conferida as institui¢des essenciais
a justi¢a decorreram, além das destacadas fungdes sociais e participativas, da necessidade de
superar os resquicios do Estado ditatorial anterior, com a nitida “preocupagdo em por o cidaddo e
a sociedade civil a salvo de qualquer autoritarismo estatal™".

21 - A doutrina administrativista brasileira costuma classificar os interesses publicos em “primarios” (originarios) e “secundarios” (instrumentais
ou derivados). Os primeiros seriam o interesse social, a vontade da coletividade; ja os segundos seria o interesse do Estado, comumente os de
cunho patrimonial. O Estado, como pessoa juridica pode ter interesses que lhe sdo particulares, individuais, similares aos interesses de qualquer
outro sujeito.

22 - Conquanto a atuagio dos advogados publicos esteja pautada nos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
Justifica-se a formulagio de pareceres contrariamente aos interesses do governante; de ndo defender ato manifestamente ilegal em sede de mandado
de seguranca; de ndo contestar agdo popular na qual esteja evidente a mé versagio de recursos publicos etc.

23 - MELLO, op. cit., p. 63.

24 - Conforme tricotomia defendida por Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992).

25 - MOREIRA NETO, op. cit., p. 41-57.

26 - FERNANDES, op. cit.

27 - CASTRO, 2008, op. cit., p. 218.
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Aliés, a Constitui¢do Cidada de 1988 erigiu o administrado a condigdo de cidaddo pondo
em xeque a dogmatica administrativa classica. O Direito Administrativo deixa de ser, como o
foi em sua origem, somente um meio de garantia do administrado, tornando-se um instrumento
de melhor atendimento efetivo dos interesses coletivos, com reflexos significativos, inclusive, na
teoria e dogmatica do regime juridico administrativo. E nesse contexto, importante papel ganha
a Advocacia Publica, visto que desde 1988 defende o interesse publico em sua dupla concepgido
(secundério e o primario, em caso de colisdo com aquele), conforme ja destacado.

Por todas essas razdes, ndo se admite mais a defesa cega, incondicionada e irresponsével
do Estado como acontecia outrora, mas agora com a preservagdo do principio da boa-fé objetiva
nas relagdes entre Estado e Contribuinte.

Foi somente a Constitui¢do Federal de 1988 que, inovando em relagdo ao regime anterior,
segregou a Advocacia Publica em sentido lato e entregou suas fungdes a nstituigoes distintas. A
advocacia do Estado™ comegou a ser atribui¢do da Advocacia Publica em sentido estrito (Advocacia
Geral da Unido, Procuradorias do Estado e do Distrito Federal e Procuradorias do Municipio),
o Ministério Publico passou a exercer somente a advocacia da sociedade, enquanto que a advocacia
dos necessitados passou a cargo da Detfensoria Puablica®.

Toda a advocacia publica deu um grande salto qualitativo apds a Constituigdo de 1988,
empurrada pela especializagdo das fungdes prestadas, necessidade de estruturagdo em carreiras e
de concurso publico de provas e titulos.

Verifica-se, portanto, que é a advocacia publica que tem a fung¢do e competéncia para
sopesar eventual conflito entre o interesse ptblico primario e o secundario, significando que é ela,
como érgdo autdbnomo, o competente para analisar, juridicamente, se deve prevalecer o interesse do cidaddo
ou do governo na arrecadagdo. Ou, ainda, de verificar se estdo ou ndo preenchidos os requisitos legais
(interesse publico primario) a fim de evitar uma futura execugio fiscal desnecessaria e temerosa
ndo sé6 em prejuizo ao contribuinte, mas principalmente ao préprio Estado, com o pagamento
desnecessério de custas, 6nus sucumbenciais e, por vezes, danos morais.

O 6rgio tazenddrio, por sua vez, como de sua prépria natureza e competéncia, defende
unicamente o interesse publico secundario, na exclusiva ansia arrecadatéria do Estado.

Este 6rgdo, como todos os demais 6rgdos administrativos, devem obediéncia a lei,
contudo, tal obediéncia ocorre somente na forma literal/gramatical (técnica da subsungio),
enquanto que o controle juridico é muito mais amplo e complexo, vez que utiliza de todos os
métodos hermenéuticos disponiveis para a aplica¢do da juridicidade.

Isso se da principalmente pela diversidade da base de formagdo académica dos
profissionais que integram a Administragdo Publica que, no caso do é6rgdo tazendario, é composta
por contabilistas ou economistas em sua esséncia, que ndo tem formacao juridica ou, pelo menos,

28 - Esse sistema distinto entre advocacia de Estado e advocacia da sociedade também existe na Italia, Espanha, Argentina e Peru, conforme
aprofundado estudo comparado de Claudio Grande Jtnior (2009, p. 105) e decorre da inevitavel especializagdo do trabalho das fungodes estatais.
Fica o registro que antes da CF/88 a fungfio de defesa do Estado ficava a cargo da Procuradoria-Geral da Republica.

29 - MOREIRA NETO, op. cit., p. 41-57.




nio tem o dever de acompanhar a evolugdo da aplicagdo do Direito pela jurisprudéncia dos
Tribunais brasileiros. E ainda que eventualmente existam servidores com formagio juridica, tal
ato nio é suficiente para deslocar uma competéncia que é privativa do 6rgio juridico.

N3o se retira a importante e necessaria fungdo da Secretaria da Fazenda em iniciar todo
o procedimento fiscal, que tem como expertise a arrecadagio e aplicagdo fria da letra da lei, com
viés nitidamente econdémico.

Contudo, tdo importante quanto esse viés economico (arrecadatério) é o viés juridico
(exame da juridicidade), cuja competéncia é exclusiva da advocacia publica.

Sdo fases distintas dentro do procedimento administrativo fiscal, independentes, mas
complementares. Cabe destacar que o processo de cobranga inicia-se com o esgotamento da
competéncia da administragdo fazendaria, que se d4 com a constituigdo definitiva do crédito
tributario. A partir desse marco — constitui¢do definitiva do crédito tributario — é que se inicia
a contagem do prazo prescricional™. E sabidamente a prescri¢do nada mais é do que a perda do
direito de cobrar o crédito tributario, cobranga esta que é da competéncia do érgdo juridico.

Nesse giro, a competéncia da Secretaria da Fazenda se esgota com a constitui¢do
definitiva do crédito tributario e a competéncia da Advocacia Pablica nasce a partir daf (exame
de juridicidade de todo o procedimento), cuja inscri¢do em divida representa o primeiro ato do
procedimento de cobranca da divida.

Desse modo, ndo é possivel exigir que a Secretaria da Fazenda exerga, além do controle
econdmico-fiscal arrecadatério, também o controle juridico de seus préprios atos. Tratar-se-ia de
usurpacdo de competéncia legal e até constitucional, hdbil a macular todo o procedimento fiscal,
em desacordo com o préprio Estado Democratico de Direito.

Destacou-se o Estado Democratico de Direito porque ha um aparente conflito entre o
interesse publico primario e o secundario, em que este tGltimo é bem defendido pela Secretaria
da Fazenda (arrecadar para o ente politico), enquanto o primeiro ¢ fungdo tipica da Advocacia
Pablica, na sua competéncia de fungido de Estado. Vislumbrando esse aparente conflito, deve-se
prestigiar o interesse publico primério em face do secundério, ou seja, ndo estando preenchidos
todos os requisitos legais ou existindo alguma nuance que possa prejudicar o cidaddo-contribuinte
14 na frente, a Procuradoria tem o dever de resguardar o interesse publico primario, conforme
reiteradamente destacado no presente estudo.

Ora, é o Advogado Publico quem possui a autoridade intelectiva a promogao da escorreita
aplicagdo do Direito pelos 6rgios estatais, e que tem a potencialidade de prevenir a instauracdo de
litigios potencialmente ruinosos para o poder publico®'.

30 - Nesse sentido é o entendimento do STJ: “A constituigdo definitiva do crédito tributario, sujeita a decadéncia, inaugura o decurso do
prazo prescricional de cinco anos para o Fisco cobrar judicialmente o crédito tributério. (REsp 1107339 / SP Ministro LUIZ FUX DlJe
23/06/2010).

31 - MADUREIRA, Claudio Penedo. Poder ptblico, litigiosidade e responsabilidade social. Férum Administrativo — FA4, Belo Horizonte, ano 11,

n. 126, p. 9-22, ago. 2011. Material da 5 aula da disciplina Fazenda Publica em Juizo, ministrada no Curso de P6s-Graduagao de Direito Pubtico-
Anhanguera-Uniderp I Rede LFG, 2012, p. 6.
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Rafael Schreiber

E a Advocacia Puiblica que tem a prerrogativa e a responsabilidade de proceder ao controle
da juridicidade dos atos estatais quando da sua atuagdo nos ambitos consultivo e contencioso.
Essa flexibilidade valorativa da aplicagdo do Direito, quando conjugada a vinculagdo da aplicagio
do Direito aos posicionamentos consolidados na jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros, avulta
a importancia dos advogados publicos na corregdo de equivocos de interpretagdo cometidos pela
Administragdo Publica.

O Estado Constitucional de Direito existe para proteger e garantir os direitos e garantias
individuais e ndo sobrepor as vontades administrativas contra seus préprios cidaddos. Destaquem-
se os ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

As institui¢des da participagdo politica [Secretaria da Fazenda] sdo genéricas e leigas,
visando precipuamente ao valor legitimidade, enquanto as instituigdes das fungdes
essenciais a Justiga sdo especificas e técnicas [Procuraturas’, visando principalmente a
legalidade, e ambas, sob diversos matizes e por seus préprios caminhos, a moralidade™.

Nio é possivel, portanto, que se atribua a prépria Secretaria da Fazenda a competéncia
para inscrigdo em divida ativa tributéria, cuja esséncia se distancia, e muito, da analise de todo o
procedimento a luz do ordenamento juridico vigente. Nesse sentido:

[...] no interesse ndo s6 da Fazenda Publica, mas sobretudo dos préprios administrados,
deve o Procurador, muito embora sem apreciar o mérito da cobranga, nem, tampouco,
rever as decisoes finais dos érgdos ou autoridades competentes, examinar detidamente:
se houve notificagdo ou intimagio regular do devedor; se estdo indicados os fundamentos
legais do auto de infragéo; se foi formalizada a decisdo; se esta foi prolatada pela autoridade
competente e se indica os dispositivos legais em que estd fundamentada; se os recursos
acaso interpostos foram apreciados e julgados; se estdo indicados os fundamentos legais
das penalidades aplicadas, etc*. (grifo do autor).

Nessa linha, prudente que se faga o seguinte questionamento: é preciso ajuizar a
questiio para somente 14 na frente se verificar que tudo poderia ter sido feito diferente? E
preciso aguardar inGmeras exce¢des de pré-executividade ou embargos a execugdo fiscal,
inclusive com condenagio em honorérios advocaticios, de algo que poderia ter sido consertado
J4 na via administrativa? Certamente que ndo. Inclusive isso vai contra a ideia de celeridade e
desafogamento de litigios no Judicidrio, a exemplo dos intimeros dispositivos acrescentados no

CPC/15 com essa finalidade®*.

Ainda que se entenda que o controle® nio precise ser exercido por érgdo diverso dentro

32 - MOREIRA NETO, op. cit., p. 82.

33 - QUEIROS, Cid Heraclito de. In Divida Ativa — Inscrigdo. Luciano Benévolo de Andrade. Revista de direito tributdrio, Sio Paulo: RT, jul./set.
1991. p. 143-144.

34.- A exemplo da prépria Lei n°. 18.256/2016, que alterou dispositivos referentes aos recursos extraordindrio e especial antes mesmo da vigéncia
do préprio CPC/15.

35 - Aqui compreendido como o mero exame da literalidade da lei.
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da Administragdo Publica — embora altamente recomendado — ndo é possivel vencer o segundo
requisito consistente no controle de legalidade (amplo sensu’®), cuja competéncia é exclusiva e
monopodlio do érgio juridico, mormente porque é ele quem vai executar a divida posteriormente
e defender, quando possivel, o ente publico perante as teses dos contribuintes em eventuais
embargos a execugdo ou excegdes de pré-executividade.

Nio parece compreensivel e racional que o 6rgdo juridico apenas verifique eventual
ilegalidade do procedimento administrativo somente na esfera judicial, com a execugdo da divida
ativa, quando poderia resolver o problema ja em seu nascedouro, dentro do préprio ambito
administrativo.

Nido sdo raras as vezes que os argumentos de defesa dos contribuintes no processo
Jjudicial sdo acolhidos — ou até mesmo reconhecidos prontamente pelo érgéo juridico — por erros
administrativos que poderiam ser evitados ja no ato da inscrigdo em divida. Essa dinamica —
equivocada — traz sérios prejuizos ao Estado, tais como a condenagdo em honorarios, o alto
tempo despendido pelos érgdos administrativos para cobrar algo irregular, custos processuais
desnecessarios, além de prejudicar o préprio contribuinte, que tem o direito de ser cobrado de
forma idonea e regular, conforme os preceitos da legalidade estrita.

A realizagio da inscri¢do em divida ativa tributéria pelo érgéo juridico evita ou a0 menos
diminui o ajuizamento de ag¢des viciadas, em legitimo exercicio de controle de legalidade sobre os
procedimentos administrativos tributarios prévios, realizados pelo érgdo fazendario.

Impedir que o controle de juridicidade seja exercido por quem é legitimo e competente
para tal, como a Advocacia Publica, é andar na contraméo da efetividade e da economicidade. E néo
apenas isso, é desrespeitar o cidaddo contribuinte, a boa-fé objetiva, a moralidade, desvirtuando a
existéncia do préprio Estado Democratico de Direito.

E a atuagdo da Procuradoria-Geral, como 6rgido consultivo’” da Administragdo, que tem
condigdes de verificar a juridicidade do procedimento fiscal realizado até a fase da inscrigdo em
divida ativa, quando decidird, em observancia aos demais principios do ordenamento juridico, se
o débito estd apto ou ndo a ser inscrito, determinando as alteragdes necessarias ou prosseguindo
com a futura execugio.

Nio apenas porque é o 6rgdo administrativo apto a realizar esse controle de forma
material (competéncia), mas também porque isso traduz em legitimo exercicio de autotutela
administrativa por érgdo distinto da Administragdo que iniciou todo o procedimento fiscal.

Nio é incomum, diga-se de passagem, os agentes fiscais serem remunerados com
gratificagdes de produtividade, em nitido fim arrecadatério que, por vezes, pode macular uma
decisdo isenta e imparcial em supostas situagdes de irregularidades.

Nesse particular, a Procuradoria exerce fungdo de controle de finalidade, prosseguindo

36 - No sentido de juridicidade, baseado nas diversas técnicas hermenéuticas e de aplicagdo do Direito, cuja competéncia é privativa do érgao
Juridico.

37 - Que tem a fungio de dar a resposta final a Administragdo Puablica em eventuais conflitos internos, conforme se verificard nos préximos
capitulos.
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com a inscri¢do em divida daqueles créditos higidos — sem qualquer irregularidade durante a
tramitagdo do procedimento fiscal tributdrio e tomando as medidas administrativas cabiveis,
antes da sua inscrig¢do, em caso de eventuais irregularidades.

Caso seja possivel a retifica¢do, o prosseguimento da inscrigdo em divida seguira com mais
seguranga; ao contrario, caso nio seja possivel ou, até mesmo sendo possivel mas se vislumbrando
que a execucgdo serd dificultosa (por falta de enderego ou qualquer outro requisito) poderd desde
Ja evitar uma execugdo frustrada ou até mesmo ilegal.

Portanto, ndo é possivel se atribuir a funcdo de inscrigdo da divida ativa tributéria ao
6rgdo fazenddrio, mas sim apenas ao 6rgio juridico do Poder Executivo, que tem a competéncia
e expertise para o exame da legalidade (juridicidade) do procedimento administrativo tributario.

E a Procuradoria que exerce fungdo de Estado® (e ndo fun¢do de Governo), — tinico
dentro do Poder Executivo Municipal que exerce essa fungdo essencial a Justiga — é um 6rgdo
autébnomo em relagdo aos trés Poderes tradicionais, demonstrando uma imparcialidade mais
evidente e legitima do que um 6rgdo de governo nido auténomo, como ¢é a Secretaria da Fazenda,
que é um gestor politico da arrecadagdo e ndo um 6rgio técnico competente a averiguar a certeza
e liquidez do crédito tributario.

1.3.3. Competéncia Privativa da Advocacia Publica Para o Exame de Juridicidade Dentro
da Esfera Administrativa do Respectivo Ente Politico

Além de a Advocacia Piiblica exercer fun¢io autébnoma e essencial a Justiga a Constituigio
lhe atribui a competéncia para interpretar a legislagdo dentro da esfera do ente politico a que esté
administrativamente vinculada.

A CF estabelece nos arts. 131 e 132, conforme ja visto, que é a advocacia publica que
exerce as atividades de consultoria e assessoramento juridico das respectivas unidades federadas.

E aqui vale enaltecer que essa competéncia é estatuida a todos os entes da federagdo
brasileira: de modo expresso na CF quanto a Unido, Estados e DF e de modo implicito quanto
aos Municipios.

Em que pese os argumentos daqueles que defendem nio ter a Constitui¢do Federal
propositadamente incluido os Municipios no Capitulo que trata da Advocacia Publica e, diante
disso, de que ndo seria possivel lhe aplicar as normas condizentes as Procuraturas federais e
estaduais por auséncia de texto expresso nesse sentido, tal entendimento ndo merece prosperar.

Isso porque a Constituigido merece ser interpretada sistematicamente e teleologicamente,

7

com razoabilidade, de modo que nio é admissivel pensar inexistir no sistema constitucional
vigente a figura das Procuradorias Municipais.

38 - Nio se trata aqui, pois, de uma inovagio cientifica, mas de conclusdo baseada em diversos normativos infraconstitucionais, decisdes dos
proéprios tribunais e na prépria doutrina.




Ora, se a federagdo brasileira é composta por trés esferas de atuagdo/competéncia
(Unido, Estados e Municipios), ao contrario da federagdo norte-americana em que sido duas, nos
termos do art. 1° e 18, da CF, com fungdes privativas, comuns e concorrentes (arts. 22, 23, 24, 25 e
paragratos e 30, da CF), todos auténomos (inclusive principio esse sensivel, nos termos do art. 34,
inciso VII, “¢”, da CF) e cldusula pétrea (art. 60, § 4°, inciso I, da CF), ndo é 16gico tampouco crivel
que apenas um dos entes federativos, no caso os Municipios, ndo tivesse que exercer controle
de juridicidade sobre seus atos, mormente em tempos atuais em que as politicas publicas sdo
constantemente questionadas no Judicidrio (satde, educagdo, assisténcia social, meio ambiente,

direito urbanfistico, transporte, acessibilidade etc), cujo interesse local é manifestamente evidente.

E mais: antes mesmo de serem questionadas, essas politicas publicas sdo formuladas e
discutidas no préprio Municipio (muitas vezes por expressa disposicdo legal), equiparando-o aos
demais entes, com atribui¢des e competéncias de alta relevancia, no mais das vezes chegando ao
extremo de se responsabilizar em demasia, com incumbéncias superiores aos demais.

Soa um absurdo considerar que as Procuraturas Municipais ndo estariam abarcadas,
ainda que implicitamente, no texto constitucional. Ndo fosse assim cabe a seguinte indagagdo:
as intimeras leis que extraem seu fundamento de validade da prépria CF e que atribuiram
competéncia a advocacia publica municipal para atuagdo em determinados atos seriam, entéo,
in6cuas/inconstitucionais? Cita-se como exemplo os seguintes dispositivos: art. 17 e § 2°, da
Lei n® 8.429/92 (improbidade); art. 5° inciso III e § 2° da Lei n® 7.3477/85 (agdo civil publica,
recepcionada pela CF/88); art. 6° e § 3°, da Lei n°. 4.717/65 (ag¢do popular, recepcionada pela
CF/88);arts. 6° 7° inciso I1,9%e 13, da Lein®. 12.016/09 (mandado de seguranga); art. 5°, inciso 11,
da Lein®. 13.300/16 (mandado de injungo); art. 19 e § 4°, da Lei n°. 12.846/13 (responsabilizagdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragio putblica); art.
38, paragrafo tnico, da Lei n°. 8.666/93 (licitagdes); dentre outras. Diante desse arcabougo legal,
poderia ser ignorada a existéncia ou a necessidade de 6rgédo juridico municipal? Conseguiria a
“Fazenda Publica Municipal” atuar e cumprir a finalidade das citadas legislagdes sem um 6rgao
especializado (Procuradoria)? Logicamente que ndo. Essalegislagdo infraconstitucional é o préprio
reconhecimento legal da existéncia, importancia e finalidade das Procuradorias Municipais.

Além disso, para provar a existéncia implicita das Procuradorias do Municipio na CF
— embora diverso o seu objeto, os fundamentos sdo plenamente extensiveis ao presente estudo —
varios tribunais tém aplicado o principio da simetria quanto a necessidade de concurso publico
para a atuagdo de Procurador do Municipio, ndo podendo a Administragdo se valer de cargos em
comissdo — a exemplo do TJRS*, TJSP*, TJES (em incidente de inconstitucionalidade analisado

39 - AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LIMINAR. CRIACAO DE CARGOS EM COMISSAO.
PROCURADOR DO MUNICIPIO. CARGO QUE, EM PRINCIPIO, DADAS SUA NATUREZA E CARACTERISTICAS, NAO SE AMOLDA AO
PROVIMENTO ATRAVES DOS CHAMADOS CARGOS EMCOMISSAO. RECURSO AO QUAL SE DA PROVIMENTO PARA AMPLIAR A
ABRANGENCIA DA LIMINAR DEFERIDA NA ADIN N° 70011874410, PARA ABARCAR, TAMBEM, O CARGO DE PROCURADOR DO
MUNICIPIO. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. (TJRS — Agravo Regimental N° 70011550241 — ()rgﬁo Julgador: Tribunal Pleno — Relator:
Alfredo Guilherme Englert — Julgamento: 09-05-2005).

40 - MANDADO DE SEGURANCA — Reconhecimento da inconstitucionalidade da LC n® 87/01 que criou 08 cargos de Procurador do Municipio
de provimento em comissdo - Cargo de natureza técnica, que independe de vinculo de confianga com o chefe do Poder Executivo - Forma de provimento
inquinada de vicio de inconstitucionalidade - Afronta o art. 87, II, da CF - Impossibilidade todavia de sua transformagdo em cargo de provimento efetivo -
Dependente de Lei - Recurso nio provido. (TJSP — Apelagio Civel n. 812.714.5/2-00 — Relator: Magalhdes Coelho — Orgio Julgador: Terceira
Céamara de Direito Publico — Julgamento: 25-11-2008).
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pelo Pleno)*' e até mesmo o préprio STEF, por meio da STA n°. 320:

No caso, verifica-se que a decisdo impugnada estd em sintonia com o posicionamento
desta Corte nos autos da ADI n° 881-1/ES, cuja ementa assim dispoe: ‘ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEl COMPLEMENTAR 11/91, DO ESTADO
DO ESPIRITO SANTO (ART. 12, CAPUT, E §§ 1° E 2% ART. 18 E INCISOS I
A V) - ASSESSOR JURIDICO - CARGO DE PROVIMENTO EM COMISSAO-
FUNGQOES INERENTES AO CARGO DE PROCURADOR DO ESTADO -
USURPACAO DE ATRIBUICOES PRIVATIVAS - PLAUSIBILIDADE JURIDICA
DOPEDIDO - MEDIDA LIMINAR DEFERIDA. - O desempenho das atividades de
assessoramento juridico no &mbito do Poder Executivo estadual traduz prerrogativa
de indole constitucional outorgada aos Procuradores do Estado pela Carta Federal. 4
Constituigdo da Repiiblica, em sew art. 132, operou uma inderrogdvel imputacdo de especifica
e exclusiva atividade funcional aos membros integrantes da Advocacia Piiblica do Estado, cujo
processo de investidura no cargo que exercem depende, sempre, de prévia aprovagdo em concurso
pitblico de provas e titulo’ (ADI 881 MC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno,
DJ25-04-1997) Mutatis.mutandis, é o que, em principio, deve ser aplicado no caso de criagdo
de cargo de provimento em comissdo para assessoramento juridico de Chefia do Executivo
Municipal (grifo do autor).

Se énecessario eindispensavel o concurso publico para o cargo de Procurador do Municipio
significa, logicamente, que deve existir uma Procuradoria do Municipio. Os fundamentos das
decisdes dos tribunais estio lastreados justamente nessa existéncia, na natureza e caracteristicas
semelhantes entre as Procuraturas e na compatibilidade vertical com os arts. 131 e 132, da CF.
Reconhecem a existéncia e a legitimidade da Advocacia Publica em todas as esferas politicas, sem
qualquer discriminagdo ou ressalvas.

Assim, quando se faz referéncia ao termo Advocacia Piiblica, esta-se referindo a todas as

41 - INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NO MANDADO DE SEGURANCA. LEI 1.578/93 DO MUNICIPIODE BAIXO
GUANDU. INSTITUICAO DE CARGO EM COMISSAO DE ASSESSOR JURIDICO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
DIRETA. MANIFESTAINCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPATIBILIDADE DIRETA COM OS ARTIGOS 131 E 132 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ADVOCACIA PUBLICA. NECESSIDADE DE CONCURSO PUBLICO. 1) Incide em manifesta inconstitucionalidade, por
incompatibilidade vertical com os artigos 131 e 132 da Constituigio Federal, a Se¢do III do Capitulo I da Lei n® 1.578/93 do Municipio de Baixo Guandu,
que atribuiu a servidores comissionados a responsabilidade pelo desempenho da atividade juridica consultiva e contenciosa exercida na defesa dos interesses da
referida unidade federativa. 2) A Magna Carta de 1988, ao conferir o monopélio da defesa juridica das pessoas politicas aos detentores de cargos, organizados
em carreira, de Procurador ou de Advogado da Unido, na verdade, objetrvou institucionalizar a Advocacia Piblica, delineando o seu perfil e discriminando as
atividades inerentes aos 6rgaos e agentes que a compdem. 3) E isso porque, ao exigir concurso publico, a Constituigdo quis que seus membros tivessem a
necessaria independéncia funcional para realizarem o bom controle da legalidade dos atos da Administragao, de forma a assegurar que esses — atos
administrativos — ndo sejam praticados somente de acordo a vontade do administrador, mas também em conformidade com o sistema normativo.
4) De tal maneira, somente um servidor que tem asseguradas certas garantias funcionais, como ocorre com os concursados, pode afirmar, sem
nenhum temor de ser exonerado, que um ato do Presidente da Republica, do Governador, do Prefeito, de Secretario néo estd condizente com a lei.
5) Por tais razdes, a norma constitucional que institucionaliza a Advocacia Piblica estd revestida de eficdcia vinculante para todas as unidades federadas, uma
vez que, conforme salienta o Ministro Celso de Melo, no contexto normativo que emerge o art. 132 da Constitui¢io, e numa anélise preliminar do
tema, parece néo haver lugar para nomeagdes em comissio de servidores publicos que venham a ser designados, no &mbito do Poder Executivo,
para o exercicio de fungdes de assisténcia, de assessoramento ou de consultoria na 4rea juridica. 4 exclustvidade dessa fungdo de consultoria remanesce,
agora, na esfera institucional da Advocacia Piblica, exercida [...] por suas respectivas procuradorias-gerais e pelos membros que a compéem. (ADIN 881, DJ
25.04.1997). 6) Logo, a Advocacia Publica deve ser exercida exclusivamente por servidores efetivos, sendo incompativeis com tal mister os cargos
de natureza comissionada, por se enquadrar como de confianga da autoridade nomeante. ACORDA o Egrégio Tribunal Pleno, em conformidade
data e notas taquigraficas da sessdo, que integram este julgado, a unanimidade, declarar a inconstitucionalidade da norma inserta na Segdo III
do Capitulo I da Lei n® 1.578/93 do Municipio de Baixo Guandu (TJES. Incidente de Inconstitucionalidade em Apelagio Civel n° 0801007-
96.2008.8.08.0007, Relator: José Paulo Calmon Nogueira da Gama julgado em 28.06.2012, publicado em 10.07.2012) — destacou-se.
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Procuraturas das unidades federativas (Unido, Estados, DI e Municipios).

Ora, se existe a Procuradoria do Municipio implicitamente no corpo constitucional,
inclusive com exigéncia de concurso publico para o ingresso de seus membros (art. 37, inciso II,
da CF), também existira para justificar a execugdo de atos juridicos privativos de sua competéncia,
como a inscri¢io de divida ativa.

Nio seria razoavel estender determinada matéria - como a necessidade de concurso publico
- para toda a Advocacia Publica (federal, estadual, distrital e municipal) e deixar outras matérias
sem essa extensdo, como o caso da inscri¢ido em divida ativa. Existindo caracteristicas semelhantes
entre a atuagdo juridica de todos os entes o tratamento isonémico entre eles é medida que se impde.

Outra conclusido que pode ser extraida dos julgados é a de que nido podem cargos
comissionados exercerem fungdes privativas de procurador efetivo. Significa que se juridicamente
estd vedado o exercicio de atribui¢des préprias de um Procurador a um agente comissionado
interno (préximo), mais ainda estara o exercicio dessas atribuigdes por um agente alheio ao 6rgao
(remoto), como a Secretaria da Fazenda ou outra qualquer. A inscrigido em divida jamais pode ser
realizada por 6rgédo diverso da Procuradoria™.

Denota-se que os tribunais aplicam o principio da simetria para o caso dos concursos
de procurador do Municipio, sendo que nio se justificaria ndo o aplicarem também para que a
inscri¢do em divida ativa seja realizada pela Advocacia Publica.

O argumento no sentido de que as Procuradorias do Municipio nio poderiam realizar a
inscrigdo em divida ativa por auséncia de previsdo constitucional, portanto, mostra-se totalmente
descabida e insubsistente.

Em arremate, ja destacou Cldudio Smine Diniz, Promotor de Justica em Curitiba, no
mesmo sentido do que aqui se expde:

Por expressa disposigdo da Constituicdo Federal de1988, as fungdes de representagio
judicial e extrajudicial, assim como a consultoria juridica da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, foram atribuidas aos advogados publicos. Entretanto, ndo hé previsdo
constitucional expressa quanto & Advocacia Publica no plano municipal.

Em que pese a omissdo do texto constitucional, considera-se que as fungbes desempenhadas pela
Advocacta Piblica ostentam natureza eminentemente técnica e, portanto, o provimento dos
respectivos cargos deve dar-se mediante concurso publico (CE, art. 37,11). Por outro lado, as
atividades desempenhadas sdo fundamentais para a adequagio dos atos de governo e dos atos
administrativos d ordem juridica (CE, art. 87), além de serem vitais para a efetividade do sistema
de controle interno (CF, art. 74). Diante disso, a interpretagdo constitucional conduz a conclusdo
de que os municipios devem contar com procuradoria juridica, nos mesmos moldes concebidos para
os demais entes federativos (CE, arts. 131 ¢ 132).

r.0.

42 - E estendendo o raciocinio, também o ato de inscrigdo em divida ativa (leia-se: controle juridico) nfo poderia ser exercido por agente
comissionado interno do érgéo juridico.
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As fungdes atinentes a Advocacia Publica nos municipios, assim como na Unifo e nos
Estados, devem ser exercidas por agentes publicos devidamente qualificados, ocupantes
de cargos efetivos, investidos mediante prévia aprovagdo em concurso publico de provas
e titulos e organizados em carreira devidamente estruturada. Sendo assim, a norma que
confere tratamento diverso a Advocacia Pablica incide em inconstitucionalidade material,
por ofensa aos arts. 37, incs. II e XXII, 74 e 132, todos da Constitui¢do Federal, a qual
deve ser arguida pelo Ministério Publico, tanto incidentalmente, dando ensejo ao controle
difuso, quanto de forma direta, provocando o controle concentrado®. (grifo do autor).

Pode-se afirmar, entdo, que a Advocacia Publica tratada na CF engloba todos os entes de
tederagio, sem qualquer discriminagio.

Dentro da atividade de consultoria e assessoramento estd abarcado o ato de interpretar
a legislagdo e dizer o Direito ao caso concreto, a luz de todo o ordenamento juridico, doutrina e
Jjurisprudéncia.

A atuagdo do advogado publico ndo estéd limitada a representagdo (ou presentagdo*) do
ente politico em juizo. O papel da Procuradoria é também e fundamentalmente preventivo, pois
também ¢é dela a missdo constitucional de controle de legalidade mediante a atividade consultivo-
preventiva, como 6rgdo de balizamento e orientagédo juridica para todos os 6rgaos da administragdo
publica, constitucionalmente vinculada, dentre outros, aos principios da legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

Com efeito, quando o Constituinte previu dentre as atribui¢des da advocacia publica a
consultoria, ndo o fez com outro objetivo se ndo o de assegurar que a atividade administrativa se
realize em estrita legalidade e, por conseqiiéncia, evitando litigios desnecessarios.

Deste raciocinio decorre a inarredavel conclusdo de que as dividas ativas tributérias
irregulares que acabam sendo judicializadas configuram verdadeiros sinistros dentro do universo
infindo das relagdes juridicas, e, nesses termos, a judicializagdo nido pode ser assimilada com
indiferenga pela Administracdo.

Significa que a verificagdo da legalidade (em sentido amplo) de determinado ato (como
o caso do procedimento fiscal tributario) deve ser feita exclusivamente pelo érgdo juridico®.

43 - DINIZ, Claudio Smine. Advocacia piblica nos municipios: participa¢do no controle interno e estruturagio da carreria. In: Centro de estudos e
aperfeicoamento funcional do MPPR, Disponivel em: <http://www.ceaf. mppr.mp.br/arquivos/File/advocacia_publica.pdf>. Acesso em: jul. 2017.

44 - Como ja decidiu o STJ: “Veja-se, inicialmente, que a lei refere-se a “advogados”. Vale dizer: as pessoas que atuam em juizo, defendendo
interesses de terceiros. Por defenderem interesses de terceiros, os advogados apresentam-se munidos de procuragio. Os denominados advogados
(ou procuradores) de Estado ndo sdo, em rigor, advogados (nem procuradores). Com efeito, eles ndo atuam em lugar do Estado, mas como um de seus orgaos.
Assim como o juiz é o érgio pelo qual o Estado executa sua func¢io jurisdicional, o procurador é o érgido de que o Estado se vale, para defender-
se e atacar, em juizo. Nunca é demais lembrar a precisa e preciosa observagio de Pontes de Miranda: o procurador ndo representa; ele presenta
o0 Estado. Se assim ocorre, nio faz sentido exigir-se do advogado de Estado, procuragio ou credencial. O Procurador, quando é investido
em seu cargo pitblico, estd automaticamente habilitado para funcionar como érgio estatal de comunicagdo com o Poder Judiciario. [...].
(REsp 401390/PR, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/10/2002, DJ 25/11/2002, p.
200) — destacou-se.

45 - Aqui entendido como sendo o 6rgdo juridico o competente para dar a “Gltima palavra”/interpretagdo na esfera administrativa — o que nio
retira a competéncia de todos os demais érgdos para a aplicagdo da lei em sentido estrito (gramatical). No caso da inscri¢do em divida ativa, o
controle previsto na norma ndo se limita a interpretagdo gramatical, mas ao préprio controle de juridicidade dos atos, razdo da exclusividade do
6rgio juridico.
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N3ao héd como se admitir, por isso, como competente, o 6rgdo fazendario para exercer o controle
administrativo de legalidade, vez que a competéncia para tal fim é monopdlio do érgéo juridico.

O art. 74, caput da CF informa que todos os Poderes manterao de forma integrada sistema
de controle interno. Sendo certo que:

A Advocacia Publica é a tnica institui¢do que, no exercicio de suas atribui¢des essenciais
a Justica, detém a exclusividade do aconselhamento juridico de todos os poderes e érgaos
da Administragdo Publica, em cada unidade federativa®. (grifo do autor).

Essa exclusividade, jungida a necessidade de determinar o respeito da atuagdo
administrativa a legalidade em sentido lato, é de fundamental relevancia para o controle da
juridicidade realizado pelas Procuradorias.

Derly Barreto e Silva Filho acrescenta, ainda, que a tarefa de controle do poder “dinamiza-
se, necessariamente, mediante a confrontagdo dos 6rgdos técnicos de controle juridico interno e
as instancias politicas com poder de decisdo; mediante o cotejamento das visdes juridica e politica
sobre um mesmo assunto administrativo”*. Inexiste essa dinamizag¢ido quando a inscrigdo ocorre
somente dentro de um mesmo 6rgéo, geralmente o Fazendario.

A norma que confere a inscri¢do em divida a 6rgdo diverso da Advocacia Publica incide
em inconstitucionalidade material, por ofensa aos arts. 37, 74, 131 e 132, todos da Constituigdo
Federal.

1.3.4. Do principio da eficiéncia e da competéncia privativa de advocacia o controle
preventivo de atos

Além de a CF atribuir competéncia a Advocacia Publica para o exercicio das atividades
de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo, essa competéncia também vem
delineada no Estatuto da OAB — Lei n°. 8.906/94 e, no campo da advocacia publica, decorre do
préprio principio da eficiéncia.

O art. 1° inciso II, do Estatuto da OAB prescreve que sdo atividades privativas de
advocacia, dentre outras, as atividades de consultoria, assessoria e dire¢io juridicas.

No ambito da advocacia preventiva estd inserida a consultoria, consistente a evitar o
surgimento ou a permanéncia de agressdo a ordem juridica — a injuridicidade — como quer que
ela se apresente, decorra ela de agio ou de omissdo. E justamente nesse contexto da advocacia
preventiva que se insere a andlise de juridicidade do ato de inscrigdo em divida ativa, a ser
exercida privativamente pelo Advogado Publico. Isso porque, ao fazé-lo, emite uma vontade

46 - CASTRO, 2003, op. cit., p. 248.

47 - SILVA FILHO, Derly Barreto e. Advocacia Publica: competéncia constitucional dos Estados-membros. In: Caderno de Teses do XXVIII
Congresso Nacional de Procuradores de Estado: ética e estado de justiga — novas dimensdes. v. 1, 2009. Porto Alegre: Metrépole, p. 100.
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estatal (o ato de inscrever em divida ou ndo) como 6rgdo do Estado que ¢, vinculando toda a
Administragdo, tratando-se de uma decisdo técnico-juridica a cargo do Procurador e sob sua
responsabilidade.

Tratando-se de um ato privativo de advogado, ndo poderia o controle de legalidade
ser realizado por quem ndo detenha essa qualidade. Dentro da administragdo publica esse ato
privativo de advogado (controle de legalidade do procedimento tributario) deve necessariamente
ser realizado pelos advogados concursados do 6rgio juridico que representa o ente politico, ou
seja, pelos Procuradores.

Ademais, é a Procuradoria quem executara a divida posteriormente, sendo fungio tipica
e privativa do advogado (i) fazer o controle preventivo do ato e, por ébvia consequéncia, (ii)
tazer a verifica¢do de toda a documentagdo lhe submetida (no caso, de todo o procedimento até
entdo instaurado pela Secretaria da Fazenda) antes do ajuizamento da acdo judicial, em prol da
moralidade, legalidade e eficiéncia.

Caterina Castro elucida que o principio da eficiéncia:

Determina que a atividade administrativa ocorra mediante uma agio
instrumental eficiente (aproveitamento maximizado e racional dos
recursos humanos, materiais, técnicos e financeiros disponiveis) para
obter um resultado final eficiente (atender o melhor possivel, qualitativa e
quantitativamente, as necessidades publicas*. (grifo do autor).

Nas palavras de Aldemario Aratjo Castro, trata-se de “uma verdadeira pluraliza¢do de centros
de poder para tornar mais eficientes os controles reciprocos no exercicio das fungdes publicas™.

Nio é possivel esperar um Estado eficiente quando o controle da juridicidade do ato de
inscri¢do em divida estiver alheio ao érgdo constitucionalmente competente (Procuradoria). Isso
porque a eventual corregdo do ato, como j4 dito, ocorrerd somente apés a judicializagio da causa,
relegando a eficiéncia esperada da Administragdo Publica.

E eficiéncia quantitativa ja existe, visto que diariamente sdo inscritos em divida
ativa diversos casos, contudo, a eficiéncia qualitativa nio esta sendo devidamente exercida,
principalmente porque o controle de legalidade néo est4 sendo exercitado pelo érgdo competente.

No modelo estatal contemporaneo, nota-se a crescente preocupagdo com as atividades de
controle. No novo cendrio, destacam-se érgdos de controle cada vez mais especializados e, por isso,
mais eficientes. Logicamente, sendo a Procuradoria o 6rgéo técnico e especializado apto a realizar
o exame da legalidade dos atos administrativos, os procedimentos ao final serdo mais acertados
e, assim, mais eficientes.

48 - CASTRO, 2003, op. cit., p. 244..

49 - CASTRO, 2007, op. cit., p. 2.
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Nesse contexto, na ligdo de Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes® insere-se a atividade

de controle exercida pela Advocacia Publica, a qual também se insere nos dois aspectos citados,
é um controle especializado, pois é um 6rgdo juridico institucionalizado que contém também essa
tungdo, e é uma espécie de controle técnico, porque exige uma atividade profissional restrita (a
advocacia).

Com muita propriedade, novamente, Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca:

Em consequéncia, toda e qualquer controvérsia que envolva interesses, em que estejam
em foco a moralidade, a legitimidade e a legalidade juridicamente protegidas e, assim,
relevantes a justica (lato sensu), deve expressar-se tecnicamente, na forma legalmente prescrita,
pois s6 assim a defésa desses interesses se fard em nivel aceitdvel de eficiéncia, igualando os
interessados perante a lei e o Estado.

O exercicio de fungodes preventivas ... ] e postulatorias [...]], que ndo apresentem um minimo
da necessdria consisténcia técnica, inviabiliza o controle de juridicidade (moralidade,
legitimidade e legalidade) e atenta contra os fundamentos constitucionais do Estado (de
Justiga) Democratico de Direito.

Dessa colocagio, resulta que as fiungoes essenciais a Justiga se constituem num conjunto de
atividades politicas preventivas e postulatorias através das quais interesses juridicamente
reconhectdos sdo identificados, acautelados, promovidos e defendidos por érgaos tecnicamente
habilitados, sob garantias constitucionais” . (grifo do autor).

Todas essas fung¢des (preventivas e postulatérias) competem privativamente a
advocacia e, portanto, aos Advogados Publicos. E o 6rgio especializado que conferird maior
eficiéncia qualitativa a todo o procedimento de cobranga da divida ativa, incluido af a inscri¢do
da divida ativa.

Por esses argumentos que a Unido, de forma correta, inteligente e juridica, conferiu a
inscrigdo em divida ativa a érgdo técnico e distinto daquele que iniciou todo o procedimento fiscal.

1.4. DA APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA SIMETRIA AO PRESENTE CASO EM
ANALISE

Sopesados todos os motivos que abarcam a necessidade de ser do 6rgdo juridico a
competéncia privativa para a inscri¢do em divida ativa tributdria, cumpre-nos, entdo, retomar o
exame dos requisitos quanto a aplicabilidade do principio da simetria proposto por LEONCY,
conforme iniciado no capitulo 2.2. Para tanto, serd necessdrio responder se se reconhece a
existéncia da simetria ao presente caso e, em caso positivo, se hd a possibilidade e obrigatoriedade
de ser aplicado o referido principio.

50 - FERNANDES, op. cit.

51 - MOREIRA NETO, op. cit., p. 87.
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A resposta, antecipa-se, é positiva.

Verificou-se, no presente estudo, a existéncia de um modelo ou padrio decisério apto
a ser aplicado a todos os entes federativos. Identificou-se uma questdo federativa sem solugdo
constitucional evidente, na medida em que a CF nio é expressa em determinar que a inscrigio
deva ser realizada pelo érgdo juridico dos Estados, DF e dos Municipios. Tal conclusio é implicita,
teleoldgica e razodvel.

Identificou-se, ainda, um pardmetro constitucional aplicdvel a uma hipdtese semelhante, como
acontece na Unido. Também se identificou uma identidade de razdo entre a situagdo néo regulada e a
hipétese regulada, visto que se é o 6rgdo juridico que faz o controle de juridicidade da Unido e
nos Estados, também deve fazer no ambito municipal. Se se exige estrutura de carreira e concurso
publico para a Unido e Estados, também deve ser exigido aos Municipios. Do mesmo modo, se ndo
podem cargos comissionados (préximo da carreira) exercerem fungdes privativas de procurador
efetivo, significa, por consequéncia, que mais ainda estara vedado o exercicio dessas atribuigdes por
um agente alheio ao 6rgdo (remota a carreira), como a Secretaria da Fazenda ou outra qualquer.

Identificou-se, ainda, a agdo de principios constitucionais comuns as duas situagdes, qual
seja o controle interno, o exame da legalidade, eficiéncia, economicidade e moralidade (e boa-
té objetiva), além da identidade de competéncia da Advocacia Puablica como um todo (Uniio,
Estados, DF e Municipios).

Por fim, inexiste uma “vontade” constitucional contraria, sendo irrazoavel tratamento
diferenciado a apenas um ente federativo que exerce a mesma fun¢io tributdria/arrecadatdria
(com competéncia tributdria distinta) dos demais.

O exame ontolégico da inscrigdo em divida ativa ndo deixa diividas quanto a competéncia
exclusiva da Advocacia Publica para realiza-la.

Esses requisitos foram demonstrados ao longo do presente estudo, com fortes elementos
de coeréncia (em favor do raciocinio por analogia), a se permitir a aplicagdo tranquila do principio
da simetria aos Estados, Municipios e Distrito Federal, no que se refere a competéncia exclusiva
do 6rgio juridico para a inscri¢do em divida ativa (exame prévio de juridicidade).

A constru¢do de um modelo decisério para as questdes federativas sem solugdo
constitucional evidente que tenha por base o argumento analégico exige que se definam
previamente as etapas do raciocinio subjacente a essa forma de argumentacgdo, o que foi
rigorosamente cumprido.

A proposta ora esbogada procurou tomar a sério o alerta feito por Larenz, no sentido de que:
[o] desenvolvimento judicial do Direito precisa de uma fundamentagio levada a cabo
metodicamente se se quiser que o seu resultado haja de justificar-se como ‘Direito’, no

sentido da ordem jurfdica vigente. Precisa de uma justificagio porque sem ela os tribunais
s6 usurpariam de facto um poder que néo lhes compete®. (grifo do autor).

52 - LARENZ, op. cit., p. 524.

ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL @ /
A =




Diante desses argumentos idoneos e legitimos é que deve ser aplicado o principio da
simetria também aos demais entes politicos, principalmente aos Municipios.

O STF, nos casos em que costuma invocar o “principio da simetria”, estd essencialmente
aceitando enfrentar uma série de questdes federativas sem solugdo constitucional evidente. Federativas,
porque envolvem arestri¢do da autonomia estadual, o que por sisé jd empresta indole constitucional
a essas questdes, na medida em que o regime de imposig¢do de limites aquela autonomia constitui
matéria sobreservade Constituigdo (art. 18, CF). Por outro lado, dada a sua natureza constitucional,
tais questdes devem ser resolvidas nos quadrantes da Constitui¢ido Federal.

No presente caso, pelos argumentos levantados, ndo parece correta a interpretagio de
que os entes politicos sdo livres e autdbnomos para atribuirem a qualquer 6rgdo, da maneira que

quiserem, a competéncia para proceder a inscri¢do em divida ativa, mas devem obediéncia ao
padréo estabelecido na CF.

Bem verdade que sdo autébnomos, mas essa autonomia nio pode fugir a normalidade, a
coeréncia técnica, a razoabilidade, devendo observar os rigores técnicos atrelados a competéncia
material de cada érgdo. Ndo se poderia, por exemplo, atribuir competéncia de transito ao érgao
da saude, assim como também nio se pode atribuir controle de juridicidade a 6rgio que ndo seja
juridico, por evidente aberragdo. Vale dizer, a natureza de cada 6rgao deve e merece ser observada
e respeitada.

A auséncia dessa observancia material enseja a inconstitucionalidade material da norma,
tato esse que ndo tem o condio de retirar a sabida autonomia dos entes politicos, que continuario
competentes para legislar sobre matéria tributéria.

Deve-se voltar ao proéprio sistema juridico dentro do qual havera de resolver as tais
questoes e, nele, identificar uma solugdo j4 atribuida pelo legislador constituinte democrético a
outras situagdes semelhantes.

Aliés, parece que é justamente isso que a Corte realiza nos casos em que invoca a “simetria”
com a finalidade de aplicar aos demais entes federativos uma regra expressamente direcionada
a Unido, valendo-se, assim, de um paradigma oferecido pelo préprio constituinte federal para,
entdo, aplicd-lo a uma situagdo lacunosa semelhante.

Em outras palavras, tendo a Unido determinado ao érgdo juridico a competéncia para
apurar e inscrever a divida ativa tributdria, o mesmo raciocinio e competéncia deve ser aplicado aos
Estados, Municipios e Distrito Federal, em respeito ao pacto federativo e diante dos argumentos
suso demonstrados.

Assim, o seguinte entendimento do STJ para a Unido merece ser estendido para todos os
demais entes, na seguinte razio:

Ao Procurador da Fazenda Nacional, membro integrante da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional - PGFN, compete, privativamente, apurar a liquidez e certeza da divida ativa da
Unido, tributdria ou ndo tributdria, mandar inscrevé-la para fins de cobranga, amigdvel ou
Judicial e, apos a Constituigdo Federal de 1988, representar judicialmente a Unido na cobranga
dos créditos de qualquer natureza inscritos em Divida Atrva da Unido. [...]]. Precedentes: REsp.
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n. 1.022.746/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 19.08.2008;
REsp. n. 658.779/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 14.06.2005;
Edcl no REsp. n. 1.022.746/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
20.11.2008. [...].(REsp 1307984/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 21/08/2012, DJe 28/08/2012).

Logo, leia-se:

Ao Procurador, membro integrante da Procuradoria-Geral, seja da Unido, dos Estados, do
DF ou dos Municipios compele, privativamente, apurar a liquidez e certeza da divida ativa do
respectivo ente politico a que estd vinculado, tributdria ou ndo tributdria, mandar inscrevé-la
para fins de cobranga, amigdvel ou judicial e representar o respectivo ente na cobranga dos créditos
de qualquer natureza inscritos em Divida Ativa.

A respeito do tema, com o objetivo de orientar todas as procuradorias municipais do pafs,
com o fim maior de padronizagdo e uniformizagio nacional das praticas executivas, a Associagio
Nacional dos Procuradores do Municipio, apés ampla discussdo colegiada, firmou o Enunciado
n°. 102, nos seguintes termos:

Enunciado 102 (AI IV): E atribuigio da Procuradoria do Municipio, enquanto 6rgio
responsével pelo controle da legalidade, a inscrigdo do crédito em divida ativa, ap6s a sua
constitui¢do definitiva, para fins de cobranga administrativa ou judicial, devendo, para
tanto, ser devidamente estruturada.

E a doutrina nio destoa:

Os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias deverio fazé-lo por drgdo
Juridico préprio, através de seus procuradores, ou seja, de advogados especializados do Poder
Piiblico... No DNER, a competéncia para inscrever sua divida ativa (créditos de qualquer
natureza inerentes as suas atividades) é da Procuradoria-Geral®. (grifo do autor).

[...] um dos requisitos essenciais para a validade da inscri¢do do crédito em divida ativa
é que a inscrigdo seja efetivada por érgdo competente para tanto. [...] De forma que a
inscrigdo efetivada por 6rgdo incompetente é nula de pleno direito. Nula também o sera,
por consequéncia, a certiddo da divida ativa e a execugio fiscal. Todavia, a nulidade
da inscrigdo ndo implica a extingdo da obrigagdo tributdria ou nio tributéria, salvo se

atingida pela decadéncia ou prescrigdo™. (grifo do autor).
Assim, é o 6rgio juridico o competente para exercer o controle administrativo de legalidade
dentro do respectivo ente politico.

Por fim, mesmo que hipoteticamente ndo se entenda aplicavel o principio da simetria

53 - SZLAROWSKY, Leon Frejda. Execugio fiscal. In: Direito tributdrio atual, n. 17, Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 283TJES. Disponivel em:
<http://www.tjesjus.br>. Acesso em: 15 jul. 2017, p. 233.

54 - SILVA, Américo Lufs Martins da. 4 execugdo da divida ativa da fazenda piblica. Sao Paulo: RT, 2001. p. 89.
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ao presente caso, ndo ha como se desvencilhar do fato ontolégico de ser o 6rgio juridico o tnico
técnico e especializado a realizar o controle interno final de legalidade e prevengdo dentro da
Administragdo Publica, incorrendo em manifesta inconstitucionalidade material a lei que impde
tal competéncia a 6rgdo diverso.

2. CONCLUSAO

Com base nos argumentos juridicos apresentados ao longo do presente estudo conclui-
se que somente o 6rgdo juridico de cada ente politico (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal) pode realizar a inscrigdo em divida ativa tributéria.

Essa conclusdo se substancia no fato de que o controle de legalidade (entendido como
controle de juridicidade) requer (i) capacidade técnica, (ii) profissionalizagdo, (iii) imparcialidade;
(iv) legitimidade; (v) boa-fé objetiva e (vi) eficiéncia (qualitativa e de economia processual).

Com essa atividade, o Estado fica mais bem preparado para enfrentar os desafios de
uma sociedade plural e complexa, uma vez que a andlise juridica realizada pelas Procuradorias
tem o conddo de trazer para a legalidade condutas que caminhavam para a ilegalidade ou 14 j4 se
encontravam.

Esse controle ¢ interno e finalistico que, quando realizado por érgdo ou autoridade
diferente daquele que iniciou todo o procedimento fiscalizatério, traz mais seguranga juridica (pela
oportunidade de se conferir uma dupla analise/verificagdo dos atos e isso gerar maior confianga
ao cidaddo) e eficiéncia (possibilidade de efetiva de consertar eventuais deficiéncias e ajuizar agdes
de forma mais segura e correta).

Nio é recomendado que o controle finalistico dos atos seja exercido pela prépria
autoridade autuante, justamente porque a Secretaria da Fazenda possui viés econoémico, parcial,
arrecadatério, interesse publico secundério, enquanto que a Procuradoria, dentro da Administragdo
Publica (cardter preventivo) possui viés juridico, imparcial, com condi¢des de argumentagio
juridica e sopesamento entre eventuais conflitos existentes entre o interesse publico primario e o
secundario, além de ser 6rgdo autonomo e exercer tipica fungdo de Estado.

Por exercer fungio de Estado a Advocacia Publica ndo defende os interesses particulares
do Governante ou do Governo, mas sim unicamente os interesses publicos do préprio Estado,
como pessoa juridica de direito publico que tem fungdo servir a sociedade. Por vezes os interesses
da Administragdo e da sociedade sdo conflitantes, devendo prevalecer este sobre aquele em
eventuais conflitos, cuja analise e decisdo compete exclusivamente a Advocacia Publica no ambito
administrativo.

Outrossim, a Lei ja confere competéncia privativa ao advogado para a postulagdo em
Juizo e para as atividades de consultoria, assessoria e dire¢do juridicas, sendo certo que a atuagio
preventiva da administragdo publica se insere dentro do contexto da consultoria juridica. E no
ambito da administragdo publica é a Procuradoria o 6rgido competente para interpretar a legislagido
em ultima instancia, sendo o advogado publico quem possui a autoridade intelectiva a promogao
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da escorreita aplicagdo do Direito pelos érgdos estatais, e que tem a potencialidade de prevenir a
instauragdo de litigios potencialmente ruinosos para o Poder Publico.

E no ato da inscri¢do, como derradeira oportunidade da Administragdo dentro da esfera
administrativa, que se verifica se os atos administrativos praticados seguiram o ordenamento
juridico. Apés a inscrigdo apenas resta o ajuizamento da execugio fiscal, cuja competéncia também
¢ privativa da Advocacia Publica.

Além disso, a competéncia da Secretaria da Fazenda se esgota com a constitui¢do
definitiva do crédito tributério (e é onde se inicia o lapso prescricional) e nasce a competéncia da
Advocacia Publica. A inscrigdo da divida ativa (exame de juridicidade de todo o procedimento)
representa o primeiro ato do procedimento de cobranca da divida.

Sendo o advogado o competente para analisar toda a documentagdo e procedimentos
realizados antes do ajuizamento de qualquer agdo, ndo é aceitavel (por ferir tanto a legalidade
quanto a eficiéncia/economicidade) que se permita que o controle de legalidade seja exercitado
pelo 6rgio juridico somente posteriormente, dentro de um processo ja judicializado, quando da
anélise de uma eventual interposi¢do de embargos, excecdo de pré-executividade e outros recursos.

O controle de legalidade exercitado pelo érgio juridico ainda na esfera administrativa, no
momento da inscri¢do em divida, traz maior eficiéncia e economicidade a Administragdo Publica
e ao proprio cidaddo, visto que as chances de se ajuizar uma agdo viciada ou desnecessaria sdo
drasticamente reduzidas por um controle técnico prévio.

Nio pode, assim, outro érgdo assumir competéncia que cabe exclusivamente a advocacia,
ou seja, a 6rgdo juridico, sob pena de ilegalidade e inconstitucionalidade material.

Impedir que o controle de juridicidade seja exercido por quem é legitimo e competente
para tal, como a Advocacia Publica, é andar na contraméo da efetividade e da economicidade. E néo
apenas isso, é desrespeitar o cidaddo contribuinte, a boa-fé objetiva, a moralidade, desvirtuando a
existéncia do préprio Estado Democrético de Direito.

Essas sdo as razdes ontolégicas pelas quais a Unido expressamente conferiu ao érgéo
juridico a competéncia para a inscri¢do em divida ativa tributaria, que devem ser repetidas e
obedecidas pelos demais entes da federagao.

A simetria pode ser verifica porquanto existe identidade de razdo (elementos de coeréncia)
entre as fungdes da advocacia publica estatal em todas as esferas — que permite o raciocinio
por analogia e um parametro constitucional — sendo injustificada qualquer discriminagido ou
tratamento diferenciado a apenas um ente, qual seja, o Municipio.

Diversos Tribunais patrios jd decidiram quanto a necessidade de concurso publico
para a atuagdo de toda advocacia publica, inclusive a municipal, evidenciando a sua existéncia,
a profissionalizag¢do e especializagdo do 6rgdo, bem como sua necessidade e importancia na
atualidade. Isso porque cada ente tem suas competéncias delimitadas pela CF e sdo notérias as
constantes demandas envolvendo politicas publicas (satide, educagdo, assisténcia social, meio
ambiente, direito urbanistico, transporte, acessibilidade etc), ficando impensével, no momento
atual, se entender a Procuradoria do Municipio como sendo algo dispensavel a tederagao.
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Nio é por menos que é considerada fungdo essencial a justiga (ao lado do Ministério
Publico, da Advocacia Privada e da Detensoria Publica, sem subordinagio direta e sem hierarquia
de essencialidade a nenhum dos trés poderes) e estd implicitamente abarcada pela Constitui¢do
Federal e expressamente referida em diversos diplomas legislativos infraconstitucionais (como
a lei de improbidade administrativa, a lei de licitagdes, a lei da agdo civil pablica, a lei da agdo
popular, a lei do mandado de seguranga, a lei do mandado de injungdo, a lei anticorrupgio etc),
que apenas atestam essa conclusdo.

A norma constitucional que institucionaliza a Advocacia Publica estd revestida de
eficicia vinculante para todas as unidades federadas e inexiste qualquer mandamento expresso
em sentido contrario.

Com todas essas consideragdes existe manifesta incompatibilidade vertical com os arts.
131 e 1382, da CF quando determinada lei local confere a inscri¢do em divida ativa a qualquer
outro 6rgio administrativo que néo o érgio juridico (Procuradoria).

Existindo caracteristicas semelhantes entre a atuagdo juridica de todos os entes o
tratamento isonomico entre eles é medida que se impde.

Conferir tratamento diferenciado acerca da competéncia para a inscri¢do em divida
ativa tributaria de modo diverso e livre para cada ente seria interpretar a Constitui¢do apenas
textualmente, ao arrepiode umainterpretagdomais acurada e consistente - baseadanainterpretagio
sistemdtica e teleologica, que leva em consideragio principalmente a natureza juridica dos érgaos
administrativos.

Diante de todo o exposto, embora seja da competéncia concorrente dos entes legislar
sobre direito tributdrio esse fato ndo autoriza que a determinagio quanto a autoridade a quem
competird o ato de inscri¢do em divida seja livre e discriciondria do ente federativo. A tnica
autoridade possivel, legftima, apta e competente para a inscrigdo em divida ativa tributéria é o
6rgdo juridico (Procuradoria) do respectivo ente.

Significa que toda legislagdo que contrariar esse preceito é eivada de vicio de
inconstitucionalidade (arts. 18, 24, §§ 1° e 8° 25, 37, 74, 131, 132, da CF e art. 11, do ADCT)
e ilegalidade (art. 1°, II, do EOAB; art. 2°, §§ 3° e 4°, da LEF), merecendo ser imediatamente
revista (i) pelo préprio Poder Executivo do respectivo ente ou (ii) pelo Poder Judicidrio em caréter
repressivo, inclusive tratando dos efeitos juridicos dessa declaragio.

Assim, a concretizagdo do verdadeiro papel do Advogado Publico exige conscientizagio
e mudanga de postura, que sé advirdo quando os seus integrantes se atinarem precisamente para
o alcance das atribui¢des confiadas a eles pelo legislador constituinte.
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