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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

N&o poderiamos deixar de ressaltar, quando da realizagdo do evento, do ineditismo do
contexto brasileiro diante da crise sanitaria causada pelo denominado novo corona virus. 1sto
obviamente trouxe repercussdes na propria realizacéo do encontro - outrora construido para
ser presencial - e convertido, com um trabalho e destemor impar de toda equipe do

CONPEDI, em virtual. Imaginava-se, quica, com uma certa preocupagdo, qual seria o

resultado desta transformagdo do mundo fisico para o cené&rio da web. O desfecho sabemos,
Um sucesso memoravel que servira de uma grande licdo para todos nos e serd, seguramente,
uma referéncia histérica para os vindouros eventos. A virtualizagdo chegou para ficar;

entretanto, no futuro sera opcionais e coadjuvantes dos presenciais uma vez que o contato
humano foi, é e sempre sera insubstituivel. Mas o aprendizado ainda esta sendo assimilado e
se revela como um grande indutor na evolucdo dos eventos do CONPEDI. Neste GT de
Direito Tribuério e Financeiro, nos impressionou 0 engajamento, a despeito de dificuldades
momentaneas, sejam técnicas ou mesmo de de adequagdo as novas ferramentas de reunido
remota, de todos os participantes quando de sua apresentacéo e, mesmo quando dos debates.
Afigura-se que a conjuntura econdmico-social brasileira, com a expansdo do gasto publico,
em vé&rias vertentes conjugada com brusca reducdo da receita tributéria de todos os entes da
federacdo, seja pelo choque de oferta, por conta do fechamento de vérios setores da economia
nacional, seja pelo choque de demanda, por conta do isolamento social e queda de renda,

obrigou-nos & uma érdua reflexdo sobre os caminhos a seguir, abrangendo o papel do Estado,
com enfoque especial aos gastos com a sallde; reforma tributaria, cuja formulagdo sofrera
necessariamente alteractes, sobretudo considerada a preméncia de novas fontes de recurso;

reducdo ou aumento de gastos publicos para reduzir o impacto da crise econdmica sobre 0s
mai s impactados ou mesmo para catalizar os valores atores econdmicos, etc. Parabéns atodos
0s participantes e, com resiliéncia e “coragem, esperemos nhovos e melhores tempos para
nosso querido Brasil.

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Universidade FUMEC
Prof. Dra MariaDe Fatima Ribeiro - Universidade de Marilia

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - Universidade Catolica de Pernambuco



Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Tributario e Financeiro | apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Tributério e Financeiro. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A COBRANCA DA DIiVIDA ATIVA DA UNIAO POR ADVOGADOS PRIVADOS
THE CHARGE OF THE COUNTRY’ TAX DEBT BY PRIVATE LAWYERS

Rafael Stefanow Bonotto 1

Resumo

O objetivo do estudo foi a construcdo de uma solucdo ao paradoxo existente entre o
desinteresse do Estado e o interesse dos advogados privados em cobrar judicialmente dividas
tributérias de baixos valores. Foi utilizado o método de abordagem dialético. Foram
utilizados os métodos de procedimento funcionalista, estruturalista, historico e comparativo.
O resultado principal foi aformulacdo de propostas e sugestfes para a solucdo do problema.
A conclusdo foi no sentido de que € possivel a construcéo de um sistema mais eficiente e
racional do que o atual.

Palavras-chave: Dividatributéria, Execucdo fiscal, Advogados privados, Receita publica,
Licitacdo publica

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of the study was to build a solution to the paradox that exists between the
State's lack of interest and the interest of private lawyersin judicially charging low-value tax
debts. The dialectical approach method was used. The functionalist, structuralist, historical
and comparative procedure methods were used. The main result was the formulation of
proposals and suggestions for solving the problem. The conclusion was that it is possible to
build a more efficient and rational system than the current one.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax debt, Tax enforcement, Private lawyers, Public
revenue, Public bidding

1 Mestrando em Direito pela Universidade La Salle - UNILASALLE; Especialista em Direito Tributario,
Previdenciario e Administrativo pela ESMAFE/RS em convénio com a Universidade de Caxias do Sul - UCS.
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INTRODUCAO

As reflexdes por vezes inquietam a mente do investigador, cessando o desconforto
apenas no momento em que o cientista divulga e compartilha os resultados de suas
investigacoes e reflexdes, levando ao conhecimento do publico a ideia nova, para sondagem
de opinides de outros pesquisadores especializados no assunto.

Apresentaremos uma ideia nova para aumentar a receita publica derivada e
incrementar a arrecadagdo tributdria da Fazenda Publica. O tema ¢ relevante ja que as
prestacdes materiais de responsabilidade do Estado necessitam de recursos para serem
efetivadas, e quase sempre que a atuacdo do Estado ¢ insuficiente o motivo alegado ¢ a
caréncia de recursos.

Aproveitando conhecimentos anteriores acumulados ao longo da caminhada
profissional e académica, com a consciéncia de escrever para um publico critico, buscaremos
perquirir sobre a racionalidade e a eficiéncia do sistema vigente.

No interesse publico do aumento da arrecadagdo tributdria, tema que ¢ relevante por
natureza e merece ser estudado, o objeto da pesquisa € o paradoxo entre (a) a opgdo estatal de
ndo ajuizar execugoes de execugdo fiscal com valores de até R$ 20.000,00 (vinte mil reais)
por causa de perda de escala de economia, e (b) o cenario atual do mercado de trabalho da
advocacia nacional, que possui mais de um milhdo e duzentos mil profissionais cadastrados
nos quadros na OAB com interesse potencial em atuar nas execugdes fiscais com valores de
até R$ 20.000,00.

Apos estudarmos globalmente o tema, procuraremos enfrentar a aparente falta de
coeréncia que apontamos no tema da pesquisa, buscando superar essa dificuldade especifica
de conciliar os interesses envolvidos. Assim, apresentamos os resultados e conclusodes,
levando a uma nova forma de abordagem sobre o tema, sugerindo uma possivel alternativa a
incoeréncia do sistema.

O problema ainda sem solucdo pratica é construir uma forma juridica que possibilite
a utilizacdo dos servicos de advogados privados na execu¢do judicial dos valores nao
executados pelo Fisco. Pretendemos resolver a dificuldade conciliando a escassez de
Procuradores da Fazenda com a fartura de advogados privados.

Os temas centrais sdo (a) a postura da Fazenda Publica de abrir mao das execugdes
fiscais com valores que causem perda de escala de economia, considerando o custo e a
quantidade dos seus recursos humanos disponiveis; (b) a existéncia de mais de um milhao e

duzentos mil advogados no Brasil, muitos dos quais poderiam se interessar pelas causas que o
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Fisco despreza; e (c) os institutos juridicos existentes no arcabouco normativo brasileiro que
podem ser utilizados na construcao de um sistema que permita a cobranca da divida tributaria
por advogados privados.

O objetivo geral ¢ propor uma solucdo ao paradoxo existente no cendrio atual, para
que, ligado a uma visdo global e abrangente do tema, visualize-se a aplicagdo do principio da
eficiéncia administrativa a Fazenda Publica e aos advogados privados que tém interesses
comuns: aumentar a arrecadagdo tributdria e proporcionar um significativo novo campo de
atuagdo para a advocacia privada.

Procuraremos identificar caracteristicas da PGFN e da coletividade de advogados
potencialmente interessados em atuar na cobranga judicial da divida ativa de valores iguais ou
inferiores a R$ 20.000,00, com a pretensdo de compatibilizar os interesses em jogo e
encontrar uma solugdo coerente ao problema.

Os objetivos especificos sdo (a) apresentar o paradoxo identificado pelo autor, (b)
identificar os protagonistas da relagdao paradoxal, e (c) buscar no sistema normativo brasileiro
instrumentos e possibilidades juridicas de efetivacdo da solucao proposta.

O estudo justifica-se pela possibilidade de colaborar com o aperfeicoamento do
modelo atual, modificando a realidade e alcancando um segmento substancial da sociedade,
composto pelos advogados privados interessados em atuar pré-Fisco e pelos contribuintes
inadimplentes que ndo sdo executados porque seus débitos ndo ultrapassam o valor de R$
20.000,00.

O método de abordagem que utilizamos foi o cientifico dialético, ja que buscamos
uma mudanca qualitativa que sera possivel apenas apos a construcao de uma unidade entre os
contrarios que se relacionam no paradoxo objeto da pesquisa. A teoria da investigacdo
dialética concebe o mundo como um conjunto de processos, transformagdes e
desenvolvimentos, sendo que onde had contradi¢do tem-se as condi¢des necessarias para o
nascimento e o desenvolvimento do novo.

Por se tratar de pesquisa em Ciéncias Sociais, utilizamos simultaneamente os
métodos de procedimento funcionalista, estruturalista, histérico e comparativo, com a
finalidade de obter varios enfoques do objeto de estudo.

O método funcionalista foi utilizado de forma preponderante, pois apesar de ser mais
um método de interpretacdo do que de investigagcdo, concebe a sociedade como um todo em
funcionamento cujas partes agem e reagem umas em relacdo as outras, com uma fungdo

especifica a desempenhar no todo.
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O método estruturalista também foi util ao estudo, pois parte da observagdo de um
fenomeno concreto, que apds ser relacionado com um modelo ideal abstrato criado por meio
de uma constru¢do mental (um paradigma objeto do estudo), retorna a sua concretude como
uma realidade estruturada e relacionada com a experiéncia, eis que a verdadeira significacao
resulta de relacdo entre a realidade concreta e o modelo abstrato.

Os métodos historico e comparativo, por fim, foram utilizados, respectivamente, para
a percepg¢ao da continuidade e do entrelagamento dos fendmenos abordados e para verificacao
de similitudes e identificagdo de divergéncias entre os modelos.

O texto apresenta preponderantemente argumentos teoricos, pelos quais
apresentamos argumentos contrarios ao sistema atualmente adotado pela legislacdo de
regéncia, levando a uma tomada de posi¢do com o desenrolar da argumentagdo. Por tratar das
caracteristicas de cada um dos elemento do estudo e as suas relagdes com o todo, o texto
também possui elementos analiticos.

O trabalho valeu-se tanto de fontes primarias, para a pesquisa documental de

documentos juridicos; como também de fontes secunddrias, para a pesquisa bibliografica.

1. A cobrang¢a da divida ativa da Uniio como atividade privativa da PGFN, a perda de
escala de economia e 0 descumprimento dos principios constitucionais da eficiéncia e da

certeza do Direito

De inicio, analisamos (a) a competéncia privativa da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional para cobrar judicialmente a divida ativa tributaria da Unido, (b) os estudos do
Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea) que concluiram que em execugdes fiscais
tributarias com valores abaixo de R$ 20.000,00 a Unido dificilmente consegue recuperar o
valor despendido com o custo do processo judicial, (¢) a legislagdo tributaria que autoriza o
ndo ajuizamento nos casos de perda de escala de economia, e¢ (d) as consequéncias desta
postura adotada pelo Erario em relagdo ao principio da eficiéncia e ao principio da certeza do
Direito.

De acordo com o atual estado das coisas no Direito brasileiro, quem legalmente pode
cobrar judicialmente a divida ativa da Unido de valores iguais ou inferiores a R$ 20.000,00
ndo anda muito interessado em ajuizar a a¢do de execucdo fiscal, e o ordenamento juridico
paradoxalmente ndo permite que particulares possam demandar em busca da recuperacdo dos

créditos inadimplidos.
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A lei complementar n°® 73/1993, que institui a Lei Organica da Advocacia-Geral da
Unido, prevé no inciso II de seu art. 12 que compete a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional representar privativamente a Unido na execugdo de sua divida ativa de carater
tributario, revogando-se as disposigdes em contrario.

No entanto, nem sempre foi assim. O Decreto-Lei n® 147/1967 (anterior Lei Organica
da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional) previa que a PGFN tinha entre as suas
finalidades privativas apurar e inscrever a divida ativa tributaria da Unido. Contudo, apds a
extracdo da certiddo de divida ativa, os autos seriam encaminhados para inicio da execucao
judicial ao Ministério Publico, que era o responsavel pelo ajuizamento da execu¢do fiscal
naquele momento historico.

Portanto, identificamos como Obice atual para a implantacdo do sistema sugerido
pelo autor a existéncia do inciso II do art. 12 da Lei Organica da AGU (lei complementar n°
73/1993), que legitima privativamente a PGFN para representar a Unido na execucdo de sua
divida ativa tributaria. Esse obice legal reclama uma alteragdo legislativa para permitir que a
execugdo fiscal tributaria da Unido seja promovida por advogados privados.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional fixou em R$ 20.000,00 o limite minimo
para ajuizar execugdes fiscais por débitos com o Erério, pois a partir de estudos dirigidos pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) concluiu-se que em execugdes fiscais de
dividas menores a Unido dificilmente consegue recuperar valor igual ou superior ao custo do
processo judicial.

De acordo com o relatério ‘PGFN em numeros 2018’°, durante o ano de 2017 a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional recuperou aproximadamente R$ 26.000.000.000,00
(vinte e seis bilhdes de reais) contando com 2.143 procuradores em seus quadros. Apesar da
PGFN exercer outras atribui¢cdes além de promover e atuar em executivos fiscais, foram
recuperados em média aproximadamente R$ 12.000.000 (doze milhdes de reais) no ano de
2017 em razao da atuacao de cada um dos Procuradores da Fazenda Nacional.

Sem o ajuizamento de execugdes fiscais com valores abaixo de R$ 20.000,00, o Ipea
estimou que o trabalho da PGFN seria reduzido em 52% entre 2012 e 2021. As dividas
permanecem inscritas na Divida Ativa da Unido, apesar de ndo haver execugdes, sem prejuizo
de outras formas de cobranga extrajudicial como o protesto extrajudicial da CDA.

Nesse sentido, nos termos do art. 20 da Lei n® 10.522/2002, serdo arquivados, sem
baixa na distribui¢@o, por meio de requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos

das execucdes fiscais de débitos inscritos em divida ativa da Unido pela PGFN ou por ela
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cobrados, de valor consolidado igual ou inferior aquele estabelecido em ato do Procurador-
Geral da fazenda Nacional.

Por sua vez, a Portaria n°® 75/2012 do Ministério da Fazenda determinou o ndo
ajuizamento de execugdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional cujo valor consolidado
seja igual ou inferior a R$ 20 mil. J4 a Portaria n® 130/2012 do Ministério da Fazenda
determinou que o Procurador da Fazenda Nacional requerera o arquivamento, sem baixa na
distribuicao, das execugoes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado
seja igual ou inferior a R$ 20.000,00, desde que ndo conste dos autos garantia, integral ou
parcial, util a satisfacao do crédito.

A postura adotada pelo Erario de ndo ajuizar as execugoes fiscais, nos termos da do
art. 20 da Lei n® 10.522/2002 e das Portarias n°s 75/2012 e 130/2012 do Ministério da
Fazenda, ndo observa a norma irradiada por alguns principios constitucionais, conforme
passamos a demonstrar.

O principio da eficiéncia submete toda a atividade do Estado ao controle de
resultado. Interessa-nos sob seu aspecto relativo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar
a Administracdo Publica, com o objetivo de alcangar os melhores resultados na prestagdao do
servigo publico.

A criacao de um sistema que permita a execucdo das acoes de execugao da divida
ativa tributéria por advogados particulares, apds procedimento licitatorio, quando o Erério nao
tenha interesse em fazé-lo, ¢ uma manifestagdo do principio da eficiéncia em prol da
arrecadagio tributdria. “E com esse objetivo que estdo sendo idealizados institutos, como os
contratos de gestdo, as agéncias autonomas, as organiza¢ées sociais e tantas outras
inovagoes com que se depara o administrador a todo momento” (DI PIETRO, 2010, p.83).

O principio da certeza do direito € na verdade um sobreprincipio implicito, que situa-
se no campo dos deveres morais do dever-ser, sendo que sua aplicacdo ¢ fundamental para a
convivéncia organizada da sociedade. Diz-se no Direito Penal que “a pena é uma intimidagao
para todos, ao ser cominada abstratamente (prevenc¢do geral);, e uma intimida¢do para o
criminoso, ao ser imposta no caso concreto intimidando-o e corrigindo-o (prevengdo
especial)” (MIRABETE, 1998, p.242).

Quando o Estado deixa claro de antemdo que nao ajuizara uma agdo de execucao
fiscal para expropriar o patriménio daqueles que ndo pagarem os tributos devidos até um
determinado valor, em outras palavras esta sinalizando para a possibilidade do contribuinte
calcular seus riscos e tragar estratégias visando a posterga¢do ou o inadimplemento definitivo

do tributo, culminando com a sua extingao pela prescrigao.
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Esse quadro de tolerancia estatal prejudica a arrecadagdo desses créditos publicos e
incentiva que mais contribuintes deixem de recolher aos cofres publicos os valores devidos
até a faixa limite para o ndo ajuizamento.

Superada esta primeira etapa, passaremos a segunda parte.

2. A desproporcao manifesta entre os valores adotados pela Uniio e por outros entes
federados, a realidade forense e o interesse dos advogados privados em cobrar a divida

ativa da Unidao

Nesta nova etapa, (a) comparamos o valor adotado como limite pela Unido para o
ajuizamento de execugdes fiscais em relacdo aos valores adotados pelos entes federativos e
em relacdo a realidade forense, (b) apresentamos um exemplo empirico para retratar os
valores correntes nas execugdes de titulo extrajudicial nos Juizados Especiais Civeis, e (c)
apresentamos um panorama do cendario da advocacia privada no Brasil.

Nao questionamos os estudos que levaram a decisdo governamental de concentrar os
recursos humanos mais qualificados nos processos de execu¢do de valores maiores e de
solvibilidade mais evidente, a fim de alcancar os melhores resultados possiveis com os
recursos humanos disponiveis.

Entretanto, essa parcela desdenhada pelo Erario equivale a uma fortuna bilionaria de
créditos tributdrios que nao pode ser desprezada, sob pena de ofender os principios
constitucionais da eficiéncia e da certeza do Direito. Apesar de ser operacionalmente mais
eficiente focar as atengcdes em um numero menor de processos com valores maiores, assim
como em um tridngulo, a base que ¢ mais larga comporta os créditos da grande maioria das
relagdes juridico-tributdrias inadimplidas, embora compostas por créditos com valores
individualmente menores.

Apesar de a Unido optar pelo ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a
Fazenda Nacional cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00, cada ente
federativo arbitra o valor que entende como economicamente proveitoso para as suas
execucoes fiscais, considerando o custo do processo judicial e demais despesas inerentes.

A variacao dos valores limites para a propositura da acdo entre os entes federados
causa perplexidade, havendo municipios que estipularam o valor de R$ 250,00 (duzentos e
cinquenta reais) como limite para o ajuizamento, valor que € oitenta vezes o valor estipulado
pela Unido.

Citamos alguns exemplos.
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A lei complementar municipal n° 574/2016 do municipio de Florianopolis/SC alterou
a lei complementar municipal n® 7/1997 para autorizar a Procuradoria-Geral do Municipio a
ndo ajuizar, desistir ou a requerer a extingdo de execucdes fiscais em curso, cujo crédito
consolidado seja igual ou inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

A lei complementar municipal n° 110/2020 do municipio de Tangara/SC fixou o
valor de um salario minimo nacional, vigente na época do ajuizamento, como valor minimo
da causa que visa a cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica Municipal.

A lei complementar municipal n° 292/2019 do municipio de Santa Barbara
d’Oeste/SP fixou em R$ 250,00 (duzentos e cinquenta reais) o valor minimo para o
ajuizamento de execucao fiscal objetivando a cobranga de divida ativa da Administragao
Direta Municipal.

Percebe-se com a comparagdo dos exemplos supracitados que o valor de RS$
20.000,00 utilizado pela Unido como critério para ndo executar a divida ativa tributaria esta
fora da realidade da maioria dos entes da federagao.

A realidade forense ¢ bem diferente da realidade da Fazenda Nacional, pois esse seu
universo peculiar em que todas as agdes tém valores superiores a R$ 20.000,00 nao
corresponde a realidade dos foruns do pais.

Apresentamos um exemplo pratico. Quando comegamos a advogar em 2003, nossos
primeiros clientes foram pequenos comerciantes lojistas que em suas vendas aceitavam
cheques pods-datados com prazos de até 180 dias. Muitos desses cheques ndo eram
compensados por falta de fundos ou por terem sido sustados, razdo pela qual éramos
contratados para ajuizar agdes de execugdo de titulo extrajudicial, normalmente perante os
Juizados Especiais Civeis.

As causas tinham valores bem baixos, uma vez que eram referentes a pequenas
vendas em promogdes feitas por pequenos comércios. Eram comuns cheques de R$ 30,00
(trinta reais) e de outros valores baixos, sendo que o valor da causa médio dessas agdes de
execugdo ficava entre R$ 200,00 (duzentos reais) e R$ 500,00 (quinhentos reais), raramente
passando de R$ 1.000,00 (um mil reais).

Nossos honorarios eram uma porcentagem calculada sobre os valores que noés
efetivamente conseguisse cobrar. Foram centenas de agdes, de audiéncias, ¢ dezenas de
acordos, de penhoras. A maioria das execugdes foi infrutifera. Dos devedores que
compareciam as audiéncias e faziam acordo, a maior parte ndo pagava. A quase totalidade das

penhoras foram desconstituidas por recairem sobre bens impenhoraveis.
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Apesar desse cendrios pouco glamouroso, o exemplo serve para demonstramos a
realidade nua e crua, além de ter nos proporcionado uma proveitosa experiéncia nesse tipo tao
vantajoso de a¢do que ja comeca ganha, sendo necessario apenas apontar o patrimdnio
penhoravel do executado.

De acordo com o quadro de advogados regulares e recadastrados que consta no site
da OAB nacional, existem atualmente mais de um milhdo e duzentos mil advogados
habilitados do Brasil. O pais estd em terceiro lugar no ranking das na¢des que mais formam
advogados no mundo. Considerando que a populagdo brasileira ¢ de cerca de duzentos e nove
milhdes de habitantes, hd em média um advogado inscrito na OAB para cada cento e setenta
habitantes.

O reflexo dessa situacdo ¢ um campo de atuagdo profissional cada vez mais
concorrido, em razdo do enorme numero de profissionais habilitados, e cada vez mais escasso
por forca do uso da tecnologia e da automacdo, que suprimiram grande parte de atividades
burocraticas anteriormente desempenhadas por advogados.

O mercado de trabalho para a grande maioria dos advogados encontra-se saturado,
devido ao grande nimero de profissionais concorrentes oferecendo seus servigos, inobstante
serem verdadeiras as afirmagdes correntes de que os bons profissionais sempre se destacam e
que nao lhes falta trabalho.

Ao ligar o raddio ou a TV, ao acessar as redes sociais ou a internet, somos
frequentemente bombardeados com anuncios de ofertas de servigos juridicos prestados por
profissionais que cada vez mais aviltam o valor dos honorarios advocaticios e por
consequéncia a propria dignidade da profissdo. E s6 andarmos pelo bairro para encontrar mais
escritorios de advocacia do que farmadcias, igrejas e barbearias.

Basta publicar um anuncio oferecendo uma vaga de estagio em Direito para que
rapidamente se perceba que a maioria dos curriculos recebidos sdo de candidatos ja formados
e muitas vezes ja inscrito na OAB. Tanto que os grandes (e também os médios € pequenos)
escritorios se aproveitam da necessidade dos jovens advogados de ingressar no mercado de
trabalho, remunerando diligéncias profissionais com miseraveis R$ 50,00 (cinquenta reais).

Sendo assim, o aproveitamento da capacidade de trabalho dos advogados privados,
interessados no exercicio da cobranca da divida ativa tributéria, concilia-se com as estratégias
de atuacdo da PGFN e também com a observancia dos principios da eficiéncia e da
infalibilidade do Direito.

Superada mais esta etapa, passemos para a seguinte.
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3. A licitacdo para a contratacio de advogados privados para a execuc¢do judicial da

divida ativa tributaria da Unido

Aqui (a) classificamos a cobranga judicial da divida ativa como um servigo publico
técnico-profissional generalizado, (b) sustentamos que o nd3o ajuizamento das execugdes
fiscais por perda de escala de economia ¢ uma hipdtese excepcional que autoriza o
desencadeamento de processo licitatorio para a contratacdo de advogados privados, (c)
analisamos a legislacdo sobre licitagdo para a contratacdo de servigos juridicos por orgao
publicos e (d) propomos uma forma para a licitacdo e para a remuneragdo dos advogados
privados que cobrarem a divida ativa tributaria da Unido.

A cobranga judicial da divida ativa é um servigo publico. Servigos publicos sdo
aqueles, pro-comunidade, que visam satisfazer necessidades gerais e essenciais da sociedade,
atribuindo aos administrados comodidades e utilidades materiais. “Contrato de servigo é todo
ajuste administrativo que tem por objeto uma atividade prestada a Administracdo, para
atendimento de suas necessidades ou de seus administrados” (MEIRELLES, 1999).

A doutrina distingue os servicos comuns (que ndo exigem habilitacdo especial para
sua execu¢do) dos servicos técnicos profissionais (que sdo executados privativamente por
profissional habilitado). Dentro do campo dos servigos técnicos profissionais, ha os servigos
técnicos profissionais generalizados (que exigem licitagdo porque ha sempre a possibilidade
de competicdo entre os que os executam em igualdade de condi¢des e em carater profissional)
e os servigos técnicos profissionais especializados (que autorizam a inexigibilidade de
licitagdo em razdo de notoéria especializagdo, de um nivel superior ao dos demais
profissionais, reconhecido pela clientela e pelos proprios colegas).

Frisamos que a inexigibilidade de licitacdo ¢ uma hipotese excepcionalissima, uma
vez que a regra para qualquer contratagdo de servigos pela Administracdo ¢ a regra da
licitagdo. Apenas nos casos de notoria especializagdo em assuntos complexos podera haver a
contratacdo direta, condicionada a comprovagdo da notoéria especializagdo mediante a
apresentacdo de titulo de doutor, pesquisas e producdo cientifica na éarea objeto da
contratacdo, tempo de advocacia e patrocinios reiterados de demandas na area referente a
necessidade da Administracdo, bem como da comprovagao de organizagdo, apareclhamento e
equipe técnica compativeis com o pleno adimplemento do contrato.

Ressaltamos que os servigos tipicos de procuradoria ndo devem ser terceirizados,
sendo que somente em hipdteses excepcionais, como o de municipios que ainda ndo dispdes

de procuradoria estruturada ou quando ndo possam ser atendidas pelo 6rgao de procuradoria
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necessidades juridicas de natureza singular, técnica e excepcional, ¢ que advogados e bancas
privadas podem atuar em favor do ente estatal.

Sustentamos que o ndo ajuizamento das execugdes fiscais por perda de escala de
economia ¢ uma hipdtese excepcional que autoriza a contratagdo por licitacdo de advogados e
escritorios particulares. E a realidade da impossibilidade do oérgio de procuradoria,
momentanea ou nao, que autoriza a contratacdo de advogados ou bancas privadas, nao
importando o fato do servigo ser especializado ou tipico, de forma que nos casos em que a
Administragdo opta pela contratagdo de servigos advocaticios pela via da licitagdo ndo se
exige a ocorréncia das hipoteses justificadoras de inexigibilidade.

Tem sido crescente a contratacdo de servigos de advogados autonomos e escritorios
de advocacia pelos orgdos publicos, dependendo o sucesso na licitagdo geralmente da
estrutura fisica do escritorio, da capacitacio e da experiéncia dos profissionais, da
regularidade da documentagdo, sendo que a burocracia exige que a organizacdo contabil, de
capital social e de certiddes esteja bem estruturada.

Apesar do principio constitucional implicito da indelegabilidade da competéncia
tributdria, a proibi¢do ndo atinge a transferéncia da titularidade para ser sujeito ativo de
obrigagdes tributarias, permitindo-se que a pessoa autorizada a exercer a competéncia
tributaria seja licito indicar outrem para titularizar a capacidade ativa. Dessa forma, a
capacidade tributdria ativa ¢ a simples aptiddo para integrar a relacdo juridica no polo ativo da
execugdo fiscal, cabendo ao legislador autorizar aqueles que estardo legitimados para o
encargo.

A fim de respeitar os principios da impessoalidade e da isonomia, todos os
advogados habilitados que ndo apresentarem impedimentos ou incompatibilidades poderdao
participar do certame licitatorio que selecionara as propostas mais vantajosas para a
Administragdo Publica tributéria.

A licitagdo abre a todos os interessados que se sujeitem as condig¢des fixadas no
instrumento convocatoério, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais
selecionard e aceitard a mais conveniente para a celebracdo de contrato, sendo que o
atendimento a convocagdo implica a aceitagdo dessas condigdes por parte dos interessados.

Os incisos I e V do art. 13 da Lei n° 8.666/1993 preveem a licitagdo para a
terceirizagdo da 4rea juridica de o6rgdos publicos, sendo que os editais desses certames
licitatorios geralmente exigem comprovacdo de experiéncia em processos da drea licitada,
volume de processos ja trabalhados, capital social em torno de dez por cento da estimativa da

contratagdo, infraestrutura minima de tecnologia e comunicagdo, bem como por vezes
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também sdo exigidos sede na mesma cidade que a sede do orgdo licitante, filial ou advogado
em Brasilia para atuar nos tribunais superiores, etc.

O prego muitas vezes nao ¢ o critério decisivo para vencer a licitagdo, sendo que os
critérios mais comuns sdo a quantidade de advogados e estagiarios com registro na OAB, o
tempo de atuagdo dos advogados e do escritério, os titulos de pds-graduagdo dos profissionais,
e o desempenho em processos anteriores.

A maior parte das licitacdes e contratagdes ocorre nos municipios, nas empresas
publicas, nas sociedades de economia mista e nos conselhos de fiscalizagdo profissional. A
area de especializagdo que mais possui demanda para a terceirizagdo por meio de licitagdo € a
area trabalhista, seguida das 4reas civel, administrativa e tributaria. Predominam nessas
licitagdes a modalidade concorréncia, mas também sao utilizadas as modalidades tomada de
precos e convite, conforme os valores e quantidade de processos, que podem variar entre
menos de vinte e mais de quinhentos processos.

A Lei n® 12.462/2011, que institui o Regime Diferenciado de Contratagdes, embora
destinado a ser aplicado exclusivamente as licitacdes e contratos previstos em seu texto, preve
que no procedimento licitatério poderdo ser utilizados como critérios de julgamento, entre
outros, maior desconto (que considera o menor dispéndio para a Administracdo Publica) e
maior retorno econdmico (utilizado exclusivamente para a celebragdo de contratos de
eficiéncia e que busca selecionar a proposta que proporcionard a maior economia para a
Administragao Publica decorrente da execugdo do contrato).

Além das contratagdes feitas pela Administragdo Direta com esteio na Lei n°
8.666/93, também sdao comuns a realizagdo de licitagdes por empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsididrias pela lei n° 13.303/2016, para a selecdo e contratagdo de
servicos de advocacia, utilizando-se normalmente o critério de julgamento de melhor
combinacao de técnica e prego.

Propomos que o recebimento de honorarios pelos advogados contratados para a
execucdo da divida tributdria seja calculado através de um percentual que incinda sobre os
valores efetivamente recuperados, além dos honorarios sucumbenciais.

Propomos também que as licitagdes tenham como objeto lotes de certiddes da divida
ativa, classificadas e agrupadas segundo critérios geograficos, valor da divida, etc., de forma
que ndo haja burla ao principio do concurso publico.

Superado mais este ponto, passemos a ltima etapa.
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4. Uma experiéncia anterior de cobranca da divida ativa por particulares no direito
brasileiro e o uso do modelo do endosso-mandato juntamente com a manutencio das
garantias e dos privilégios do crédito tributario na cobranca da divida ativa por

advogados privados

Para encerrar, (a) resgatamos um precedente legal do ano de 1990 para desmistificar
as posicdes contrdrias a cobranca da divida ativa tributaria por advogados privados e (b)
propomos um modelo para a cobranga da divida ativa tributaria por advogados privados.

A historia legislativa brasileira ja conheceu instrumento juridico apto a transferir para
um particular a legitimidade para atuar no polo ativo em acdes de execugao fiscal. Logo apds
o surgimento da nova ordem constitucional em 1988 foi editada uma medida provisoria que
autorizou a cessao mediante licitacdo de créditos tributdrios ndo ajuizados.

Contudo, esse modelo historico difere do modelo que propomos, pois no modelo da
Medida Provisoéria de 1990 o cessiondrio sub-rogava-se em todos os direitos da Fazenda
Publica, com a baixa da inscricdo em divida ativa, enquanto a nossa proposta vale-se da

técnica do endosso-mandato ao invés da cessio definitiva do crédito.

Em 17 de abril de 1990 foi editada a Medida Proviséria n. 178 que autorizou
o Poder Executivo a ceder, a titulo oneroso e mediante licitacdo, créditos
inscritos como Divida Ativa da Unido. Esgotado o prazo do pardgrafo inico
do art. 62 da Constitui¢do, ndo foi convertida em lei, perdendo a eficacia.

De acordo com a nova disciplina que seria adotada, somente os créditos nédo
ajuizados poderiam ser objeto de cessdo, sub-rogando-se o cessionario em
todos os direitos, garantias e privilégios do cedente, ainda que corressem por
sua conta os riscos da cobranca. A Unido responsabilizava-se Unica e tao
somente pela existéncia do crédito e ao devedor cabia o direito de prelacao,
exercitando-o pelo deposito na Caixa Economica Federal da mesma quantia
oferecida pelo vencedor, no mesmo dia da licitagdo e imediatamente apds
verificada qual a melhor oferta.

Atente-se para que a alienacdo da divida ativa, assim promovida, importaria
a baixa da respectiva inscrigdo, convertendo-se o produto arrecadado em
receita da Divida Ativa e remanescendo o vinculo obrigacional, agora regido
por disposices de ordem privada, entre o cessionario, como sujeito
pretensor, e o devedor mantendo sua condig@o passiva. (CARVALHO, 2010,
p. 667)

A Medida Provisoéria perdeu a eficacia por nao ter sido convertida em lei conforme
exigia o art. 62 da Constitui¢do, mas havia nela outras diferengas se comparadas com o
objetivo principal desta pesquisa, como a transferéncia da legitimidade processual ativa por
meio de cessdo ¢ a relacdo entre o cessionario do crédito tributario ¢ o contribuinte

inadimplente ser de direito privado.
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A importancia do modelo histérico, apesar de nao ter permanecido no ordenamento
juridico brasileiro, consistiu na desmistificagdo de um dos maiores obstaculos que se poderia
opor a nossa proposta de permitir a cobranca da divida por advogados particulares, que ¢ a
questdo da legitimidade e da capacidade ativa tributaria.

Diferentemente do modelo proposto em 1990, pelo qual ocorria a cessdo do crédito e
a relacdo processual passava a ser regida por disposi¢cdes de ordem privada, propomos a
transferéncia da legitimidade processual ativa por meio da técnica do endosso-mandato e que
a relacdo entre o endossatario-mandatirio e o contribuinte inadimplente mantenha-se de
direito publico.

Propomos que o endosso-mandato, instituto utilizado para a cobranga dos titulos
executivos por terceiros, que nao sao os legitimos proprietarios do titulo, seja adaptado e sirva
de modelo na cobranca da divida ativa por advogados privados.

Nos termos do art. 917 do Cddigo Civil, a cldusula constitutiva de mandato confere
ao endossatario o exercicio dos direitos inerentes ao titulo. O endosso-mandato, que ¢ uma
modalidade impropria de endosso e tem efeito de uma procuracdo, ¢ usado para constituir
mandatario para a cobranga do titulo executivo, e confere poderes para que outra pessoa faca
a cobranga em seu nome, criando uma relacao de representagdo, de forma que o endossante-
mandante transfere poderes ao endossatario-mandatario para que ele atue em seu nome na
execucao judicial do titulo.

Com a formatagdo que propomos, o crédito tributdrio executado pelo terceiro
continuara sendo de titularidade da Unido, s6 produzindo efeitos praticos o endosso-mandato
se a execucao for exitosa e proporcionar ao Erario a efetiva recuperacao de valores, ja que o
advogado privado nada recebera no caso de insucesso da execucao.

As garantias do crédito tributario sdo os meios juridicos assecuratorios, existentes em
razao do principio da supremacia do interesse publico, que fortalecem o direito subjetivo do
Estado de receber o tributo que lhe ¢ devido.

Propomos que os privilégios e garantias do crédito tributdrio acompanhem o titulo
executivo mesmo com a execucdo fiscal sendo conduzida por advogado privado. Os
privilégios do crédito tributario sdo aqueles referentes a posi¢ao de superioridade que € inata
ao crédito tributdrio em relagdo aos créditos de outra natureza (com excegdao dos créditos
trabalhistas), também amparados pelo principio da supremacia do interesse publico.

Com as analises, sugestdes e propostas tecidas ao longo do desenvolvimento do

trabalho, finalizamos a pesquisa, passando para as consideragoes finais.
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CONCLUSAO

A pesquisa foi introduzida com a dificuldade de como possibilitar a execucao judicial
dos valores ndo executados pelo Fisco com a utilizacdo dos servigos de advogados privados,
conciliando a escassez de Procuradores da Fazenda com a fartura de advogados privados. Em
seu desenvolvimento, propomos a licitagdo entre advogados privados interessados de lotes de
certidoes da divida ativa que a Fazenda Publica ndo tem interesse em executar em razdo da
perda de escala de economia.

Alcancamos respostas satisfatorias e atingimos os objetivos do estudo, uma vez que
apresentamos o paradoxo identificado e propomos-lhe uma solu¢dao, bem como identificamos
seus atores e buscamos instrumentos para soluciond-lo, realizando assim a proposta inicial.

Comparamos a atual Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido com a anterior Lei
Organica da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional para mostrar que € recente a atual
previsdo legal de que compete a PGFN representar privativamente a Unido na execucao de
sua divida ativa tributéria.

Apresentamos o critério da Fazenda Nacional de somente executar dividas com
valores superiores a R$ 20.000,00, em razio de que estudos do Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ipea) concluiram que nas execugdes fiscais com valores menores
dificilmente a Unido consegue recuperar o valor do custo do processo judicial por causa da
perda de escala de economia.

Sustentamos que o ndo ajuizamento de execugdes fiscais com valores iguais ou
inferiores a R$ 20.000,00 vai contra a inteligéncia de principios constitucionais, como o
principio da eficiéncia e o principio da certeza do direito, bem como demonstramos que a
postura fazendéria estimula o contribuinte a ndo pagar o tributo devido e a esperar pela
prescri¢ao do crédito tributario, em prejuizo da arrecadagao.

Questionamos a proporcionalidade do valor de R$ 20.000,00 adotado pela Unido em
relagdo aos demais entes federativos, comparando com o valor de R$ 250,00 adotado pelo
municipio paulista de Santa Barbara d’Oeste, que € oitenta vezes menor que o da Unido.

Questionamos também a proporcionalidade do valor de R$ 20.000,00 adotado pela
Unido em relagdo a realidade forense, trazendo um exemplo de atuagao profissional do autor
perante os Juizados Especiais Civeis, a fim de demonstrar que a maioria das causas judiciais
tem valor inferior ao adotado pela Unido.

Retratamos o cendario do exercicio da advocacia no Brasil, no qual mais de um milhdo

e duzentos mil profissionais estdo cadastrados na OAB e concorrem em um campo
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profissional saturado, comentando sobre a publicidade agressiva, a exploragdo de mao de obra
profissional e o aviltamento do valor dos honorarios.

Trouxemos o entendimento de que, apesar de ser indelegével a competéncia tributaria
prevista na Constituicdo, a capacidade ativa tributaria pode ser disposta pelo legislador, como
ja ocorreu na historia legislativa do Brasil com a edigdo da Medida Provisoria n® 178/1990,
que autorizava o Poder Executivo a ceder créditos inscritos em divida ativa mediante
licitagao.

Comentamos sobre as possibilidades de terceirizagdo da area juridica de orgdo
publicos de acordo com a lei n° 8.666/1993 (art. 13, incisos II e V), e sustentamos que o nao
ajuizamento das execucdes fiscais por perda da escala de economia ¢ uma das hipdteses
excepcionais que autorizam a contratacdo de advogados privados mediante licitacdo para
cobrar judicialmente a divida ativa da Unido.

Propomos que os advogados privados, contratados mediante licitagdo para cobrar
judicialmente a divida ativa da Unido, recebam honorarios calculados em razdo de um
percentual sobre os valores efetivamente recuperados, além dos honorarios sucumbenciais.

Ressaltamos a preocupagdo de que nao haja burla ao principio do concurso publico,
além de que os servigos tipicos de procuradoria em regra ndo devem ser terceirizados, sendo
somente em hipodteses excepcionais — como a do ndo ajuizamento de agdes com valores
inferiores a R$ 20.000,00 devido a perda de escala de economia — ¢ que poderiam ser
contratados advogados privados.

Propomos que nas licitagdes haja lotes agrupando certidoes da divida ativa de acordo
com critérios referentes ao valor da divida, bem como geograficos, temporais etc, de forma
que a as adjudicacgdes observem critérios de eficiéncia e racionalidade.

Propomos a constru¢do de um modelo inspirado na técnica do endosso-mandato, de
forma que o crédito tributario executado pelo terceiro continuara sendo de titularidade da
Unido, sé produzindo efeitos praticos se a execugdo for exitosa e proporcionar ao Erario a
efetiva recuperagdo de valores, ja que o advogado privado nada recebera no caso de insucesso
da execucao.

Sugerimos que as garantias ¢ os privilégios do crédito tributdrio acompanhem a
certiddo de divida ativa que instrui a execucgdo fiscal, proporcionando ao endossatario-
mandatario a mesma situacao de vantagem que o Procurador da Fazenda ostentaria.

Em suma, a partir de uma visdo do todo e de conclusdes pessoais, formulamos
sugestdes e propostas com pretensdo de intervir na sociedade e de instigar outros

pesquisadores, para que elaborem novas pesquisas € novas hipoteses, a fim de provocar
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discussdo e debate e alcangar niveis mais profundos de compreensao do tema, com a certeza

de que a reflexao levara a descoberta de novos pontos de vista, novas perspectivas e relagoes.
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