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RESUMO

Este trabalho tem por escopo analisar se a averbacao pré-executoria €
constitucional ou ndo perante o ordenamento juridico atual através de pesquisa
bibliografica e documental. Tal instituto juridico surgiu através da Lei 13.606, de 9 de
janeiro de 2018, esta introduziu alteragdes na Lei 10.522, de 19 de julho de 2002, que
dispbe sobre cadastro informativo de créditos ndo quitados de érgaos e entidades
federais. A averbacgéao pré-executéria consubstancia-se na possibilidade de a Fazenda
Publica averbar a Certiddo de Divida Ativa nos 6rgéos responsaveis pelos registros
de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora quando da inscricdo em divida ativa
do contribuinte. Como consequéncia dessa anotac&o nos registros, o contribuinte tem
seus bens tornados indisponiveis de sua esfera patrimonial. Utilizou-se o método
dedutivo para a elaboracdo do presente estudo. Diante do desenvolvimento da
presente tematica, concluiu-se que a Lei 13.606/2018 em seus artigos 20-B-§3.°,
inciso Il, e 20-E, no tocante a averbacdo pré-executéria, padece de
inconstitucionalidade formal e material. O primeiro prisma da inconstitucionalidade
resta caracterizado, pois a referida lei ao tratar sobre crédito tributario em sua
generalidade violou artigo 146, lll, alinea b, da Constituicdo Federal, que afirma a
necessidade de lei complementar para dispor da matéria. Todavia, a Lei 13.606/2018
€ uma lei ordinaria. Ja em relacéo a inconstitucionalidade material, chegou-se a ilacédo
gue o instituto juridico em discussdo também padece de tal vicio. A averbacédo pré-
executoria viola desproporcionalmente direitos fundamentais do contribuinte, como o
direito de propriedade, livre iniciativa e livre exercicio da profissdo. Portanto, tal
instituto juridico constitui um meio de cobranca indireto que visa a compelir o
contribuinte devedor a pagar seus débitos, limitando direitos fundamentais, de modo
a materializar sangéo politica ndo admitida pelo ordenamento juridico. A escolha do
referido tema demonstra também sua relevancia, porquanto aborda assunto que
envolve matéria constitucional tributaria. Além disso, est4 sendo alvo de diversos
debates juridicos que suscitam entendimentos distintos, posto que se trata de tematica

que desperta o interesse de varios segmentos da sociedade.

Palavras-chave: Averbacdo pré-executoria. Indisponibilidade. Certiddo de Divida
Ativa.
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1 INTRODUCAO

A Lei 13.606, de 9 de janeiro de 2018, introduziu alteragdes na Lei 10.522,
de 19 de julho de 2002, que dispbe sobre cadastro informativo de créditos nao
quitados de orgaos e entidades federais. Tais alteragdes implicaram na criagdo de um
novo instituto no ordenamento juridico brasileiro, qual seja, a Averbacdo Preé-
executodria, consubstanciada nos artigos 20-B-§3.°, inciso II, e 20-E da Lei
10.522/2002.

Por conseguinte, tal instituto permite que a Fazenda Publica averbe,
inclusive por meio eletrdnico, a certiddo de divida ativa nos 6rgaos de registro de bens
e direitos sujeitos a arresto ou penhora, de forma que os torna indisponiveis.

A Averbacao Pré-executéria € instituto juridico que se materializa em
momento anterior ao ajuizamento da Execuc¢ao Fiscal, de modo que tem por escopo
ampliar os instrumentos a disposi¢ao do Fisco com vistas a cobranga extrajudicial da
divida fiscal e ato continuo, seu adimplemento. Todavia, a averbacao da Certidao de
Divida Ativa nos registros ocorre sem a devida chancela do Poder Judiciario.

Desse modo, as novas disposicoes acrescidas a Lei 10.522/2002 por
disciplinarem tema essencialmente polémico, isto &, os limites do Fisco na satisfacéo
do crédito tributario, ensejaram o presente estudo acerca da constitucionalidade ou
nao do referido instituto juridico em face da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88).

Atualmente, a discussao dessa problematica ganhou um excelso enfoque
em decorréncia de diversas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) ajuizadas
perante o Supremo Tribunal Federal (STF). Sao elas: ADI 5.881 ajuizada pelo Partido
Socialista Brasileiro (PSB), ADI 5.886 ajuizada pela Associagdo Brasileira de
Atacadistas e Distribuidores de Produtos Industrializados (ABAD), ADI 5.890 ajuizada
pela Confederagéo da Agricultura e Pecuaria do Brasil (CNA), ADI 5.925 ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ADI 5.931 ajuizada pela
Confederagédo Nacional da Industria (CNI) e ADI 5.932 ajuizada pela Confederagao
Nacional do Transporte (CNT).

Até o término das pesquisas para elaboracdo do presente trabalho de
conclusao de curso, isto € marco de 2019, contabilizaram-se um total de seis A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade protocolizadas pelos mais diversos segmentos da

sociedade brasileira.



Logo, avaliando tal cenario, vislumbra-se que a reac&o da sociedade diante
das novas alteragdes foi imediata e patente, posto que a publicagéo e vigéncia da Lei
13.606/2018 ocorreram em 6 de janeiro de 2018 e até o presente momento ja se
calculam seis A¢des Diretas de Inconstitucionalidade.

O ponto nodal do presente estudo tem por escopo analisar criticamente as
linhas argumentativas daqueles que defendem a inconstitucionalidade dos artigos 20-
B-§3.%inciso Il e 20-E da Lei 10.522/2002, bem como sopesar aqueles que defendem
a constitucionalidade, em especial a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(PGFN). Tal reflexao critica calcada nos principios do sistema constitucional tributario.

A partir disso, chegar-se-4& a um enunciado conclusivo acerca da
compatibilizagdo ou ndo da norma ora debatida para com o ordenamento juridico
patrio. Todavia, tal conclusao e discussao académica nao esgotam em si mesmas.
Aponta-se, entao, a real necessidade de que outros estudos problematizem a tematica
ora debatida, de modo a enriquecer cada vez mais a seara académica, em especial a
do Direito Tributario.

A fim de alcancar este objetivo, buscou-se, no decorrer da discussao
travada no presente trabalho, elucidacdes acerca de trés elementos importantes para
a teméatica proposta que sao abordados ao longo do trabalho de concluséo de curso.

A estrutura do contetdo desse presente trabalho foi desenvolvida em trés
capitulos.

O primeiro deles é a definicdo e os limites de alcance do instituto juridico
da averbacao pré-executéria. Somando-se a isso, um breve histérico de como surgiu
referido instituto na legislacéo brasileira e como 0 mesmo é regulado em legislacdes
comparadas. Ademais, € realizado um estudo comparativo de como ocorria a
cobranca do crédito tributario anteriormente as alteracfes da Lei 13.606/2018.

Ato continuo, no segundo capitulo, é feita uma analise acerca dos
argumentos daqueles que defendem a inconstitucionalidade formal dos dispositivos
da Lei 10.522/2002 que regem o assunto a partir das diversas Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade, decisbes de Tribunais, parecer do Ministério Publico Federal
(MPF), artigos e doutrinas pertinentes a matéria. Além disso, serdo apresentados os
argumentos dos que advogam a tese da constitucionalidade formal da averbacao pré-
executoria. Por fim, conclusdes parciais acerca da tematica.

Em seguida, no terceiro capitulo, a linha argumentativa daqueles que

defendem a inconstitucionalidade material da averbacdo pré-executoria. Nesse



sentido, para tal serdo expostas analise normativa, jurisprudencial e doutrinaria, sob
0 ponto de vista da inconstitucionalidade. Assim, serdo abordados os principios e
outros fundamentos que regem o aspecto material da controvérsia que paira sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade material da averbacdo pré-executoria.
Em paralelo, também serdo expostos os argumentos da Fazenda Publica.

Com isso, as consideragfes finais cingir-se-80 em torno do enunciado
conclusivo se o referido instituto se coaduna com o ordenamento juridico
constitucional tributario ou néo, através de uma retrospectiva daquilo que foi abordado
no presente estudo.

Destarte, o presente trabalho tem o conddo de apresentar proposi¢coes
resolutivas no que tange a controveérsia.

Adotar-se-a, como método de abordagem, o método dedutivo, o qual parte
do geral, por meio de uma premissa maior e, a seguir, estabelecer relacdes com a
premissa menor. Assim, chega-se a uma concluséo.

O desenvolvimento do estudo ocorrera a partir de um estudo
pormenorizado a respeito do real alcance e consequéncias da indisponibilidade de
bens e direitos do contribuinte mediante a averbacao da Certiddo de Divida Ativa, bem
como se a sua disciplina encontra guarida no que esta disposto no ordenamento
constitucional tributario, na legislacao tributaria e no atual posicionamento da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o que sdo premissas do enunciado
conclusivo, chegando-se a ilacdo, mediante uma reflexdo critica a respeito da
constitucionalidade ou ndo desse novo instituto juridico.

O trabalho desenvolvido manifesta-se dogmatico-instrumental, é
fundamentalmente doutrinario e bibliografico. Portanto, no tocante as técnicas de
pesquisa, utilizar-se-a a pesquisa documental indireta, que sera realizada a partir da
analise de artigos, jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal, teses e livros que
tratem sobre o tema para uma melhor compreensao e elucidagao e, assim, abordar
de maneira fundamentada o assunto no decorrer da pesquisa.

No tocante a finalidade e a importancia, o estudo tem por escopo analisar
e explicar a tematica, pois tem como objeto central identificar a constitucionalidade ou
nao da averbacao pré-executodria, posto que tal instituto atinge diretamente a liberdade
do individuo de dispor seus bens.

Diante do exposto, a escolha do referido tema € de suma relevancia, vez

gue aborda assunto que envolve matéria constitucional tributaria, sendo o mesmo alvo
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de debates juridicos que suscita entendimentos distintos, vez que se trata de tematica
que desperta o interesse de varios segmentos da sociedade. Desse modo, acaba por
gerar inseguranca juridica, diante da fragilidade ocasionada pelas inUmeras opinides
divergentes.

Portanto, a especificidade do tema objeto da demanda, suscitada nas seis
Acbes Diretas de Inconstitucionalidade acima mencionadas, possui grande
expressividade e relevo, sendo justificada, assim, a selecdo deste tema para fins do

presente estudo.
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2 A AVERBACAO PRE-EXECUTORIA

Inicialmente, para um estudo pormenorizado da tematica, faz-se
necessario tracar as linhas definidoras do instituto juridico da averbacdo preé-
executoria. Este foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro com a Lei 13.606,
de 9 de janeiro de 2018, que introduziu alteragcbes na Lei 10.522, de 19 de julho de
2002.

Dessa forma, esta esculpido nos artigos 20-B-83.%-inciso 1l e 20-E da Lei
10.522/2002, sendo vejamos:

Art. 20-B. Inscrito o crédito em divida ativa da Unido, o devedor sera
notificado para, em até cinco dias, efetuar o pagamento do valor
atualizado monetariamente, acrescido de juros, multa e demais
encargos nela indicados (Incluido pela Lei n® 13.606, de 2018)

[...]
8§ 30 N&o pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a
Fazenda Publica podera: (Incluido pela Lei n° 13.606, de 2018)

| - comunicar a inscricdo em divida ativa aos 6rgdos que operam
bancos de dados e cadastros relativos a consumidores e aos servicos
de protecdo ao crédito e congéneres; e (Incluido pela Lei n° 13.606,
de 2018)

Il - averbar, inclusive por meio eletrénico, a certiddo de divida ativa nos
6rgaos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora,
tornando-os indisponiveis. (Incluido pela Lei n° 13.606, de 2018)

[...]

Art. 20-E. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional editara atos
complementares para o fiel cumprimento do disposto nos arts. 20-B,
20-C e 20-D desta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.606, de 2018) (BRASIL,
2018).

Assim, depreende-se da leitura dos dispositivos legais, que uma vez
constituido o crédito tributario de forma definitiva e inscrito este em divida ativa da
Uniao e, por conseguinte, ndo pago no prazo de 5 dias da notificagdo, a Fazenda
Publica podera averbar a Certiddo de Divida Ativa (CDA) nos registros de bens e
direitos que se sujeitam a arresto e penhora, de forma que os tornam indisponiveis.
Esse é o modo pelo qual se materializa a averbagao pré-executéria.

Primordialmente, é imprescindivel a conceituagdo do termo averbar.
Averbar consubstancia-se na anotacgao realizada nos 6rgaos de registro, isto €, o ato

pelo qual se anota a margem de um assento ou documento. Desse modo, € possivel
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tornar publico e garantir que o assento seja veraz.
Nesse sentido, assim conceitua a Portaria PGFN n. 33, de 08 de fevereiro
de 2018, alterada pela Portaria PGFN n. 42, de 25 de maio de 2018 (BRASIL, 2018):

Art. 21. A averbacao pré-executoria é o ato pelo qual se anota nos
orgaos de registros de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora,
para o conhecimento de terceiros, a existéncia de débito inscrito em
divida ativa da Uniao, visando prevenir a fraude a execucao de que
tratam os artigos 185 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1996
(Cédigo Tributario Nacional) e 792 da Lei n® 13.105, de 16 de margo
de 2015.

A partir de uma leitura sistematica dos dispositivos, concebe-se que o
instituto tem por escopo direcionar a sua utilizagdo para aqueles devedores que nao
demonstram nenhuma intencdo em adimplir o débito para com a Fazenda Publica.
Assim, com o ato de averbar as informagdes tornam-se publicas e, pois, disponiveis
para terceiros.

Ressalta-se que naqueles casos em que o crédito tributario encontra-se
com a sua exigibilidade suspensa, consoante artigo 151! do Cdédigo Tributario
Nacional, como exemplo a concessado de uma tutela antecipada em agao judicial,
existem ressalvas a serem feitas. Desse modo, o Fisco esta impedido de realizar
qualquer ato para constranger o contribuinte a adimplir o crédito, bem como efetivar
sua cobranga, e, portanto, nessas situagbes nao podera realizar a averbacao pre-
executoria, pois esta ultima pressupde a inscricdo em divida ativa, que é ato com o
objetivo de exigir a satisfagado do crédito tributario.

No tocante a consequéncia gerada com a averbagao pré-executoria, esta
e cristalina no texto legislativo, isto €, implicara na indisponibilidade de bens e direitos
do contribuinte. Referida indisponibilidade n&o recai sobre bem individualizado, mas
sim todos aqueles que estiverem em nome do contribuinte, de modo generalizado.

Por conseguinte, o contribuinte tem seu poder de negociagao impedido com o ato da

1 O Cédigo Tributario Nacional (Brasil, 1966) assim dispGe:

“Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratdria;

Il - o depésito do seu montante integral;

Il - as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario
administrativo;

IV - a concessédo de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de acao judicial;
(Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

VI — o parcelamento. (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001)”
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Fazenda Publica de averbar a Certidao de Divida Ativa.

Tal indisponibilidade atinge um dos direitos? de propriedade, que é o de
dispor livremente do bem.

A partir dos dispositivos transcritos percebe-se, sem qualquer dificuldade,
a importancia de conceituar precisamente a indisponibilidade. Segundo o magistério
de Paulsen (2008, p. 1.198): “ a indisponibilidade consiste numa limitagado imposta ao
titular do direito, retirando-lhe o poder para realizar eficazmente o negdcio juridico”.

Desse modo, é patente que a indisponibilidade afeta o negdcio juridico no
plano da eficacia e, portanto, consubstancia-se em uma restricdo ao direito de dispor.

Nesse momento, € salutar realizar uma concisa comparagcdo com outros
institutos similares na legislacdo comparada, e que possuem 0 mesmo amago da
averbacdao pré-executéria, com o intuito de proporcionar maior clareza ao tema.

A Organizacédo para Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico® (OCDE)
€ composta por trinta e cinco paises que tém por objetivo compatrtilhar visdes comuns
sobre 26 temas, dentre eles financeiro e tributario. Desse modo, o Brasil esta
passando por um processo de aceitacdo nessa referida organizacéo e, para tanto,
precisa adequar-se para ser aceito como membro.

Diante disso, € preciso explicitar o posicionamento dos Procuradores da
Fazenda Nacional Campos e Xavier* (2018), que afirmam que a “tematica da
averbacdo pré-executdria esta alinhada, ainda, com a politica externa brasileira,
sendo demanda do inicio do processo de aceitacao do Brasil na qualidade de membro
da OCDE.”

Por conseguinte, a Procuradoria da Fazenda Nacional tomou por base a
experiéncia dos paises membros da OCDE ao idealizar o projeto da averbacao pré-
executoria. Afirmam, portanto, que ha mecanismos semelhantes em tais paises. Em
consonancia com referido entendimento, De Barros e Xavier® (2018), “prelecionam
que h& experiéncias do direito comparado, dentro e fora da OCDE, a exemplo dos

Estados Unidos, Franca, Portugal e Espanha.”

2 Assim preceitua o Cddigo Civil (BRASIL, 2002) acerca do direito de propriedade: “Art. 1.228. O
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha.”

3 Para maiores informagdes, ver “Cooperacao entre os paises é a chave para o desenvolvimento da
economia do futuro, aponta José Eduardo de Paula Saran” (Lopes, 2018).

4 Para maiores informacdes, ver também Campos, Rogério e Xavier, Daniel de Saboia (2018) em
“Averbacao pré-executoria serve de espago para diadlogo entre PGFN e contribuinte.”

5 Para maiores informagfes, ver também: Barros, Filipe Aguiar de. e Xavier, Daniel de Saboia.
“Averbacao pré-executoria” (2018).
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Nessa perspectiva, assim se manifestou a Fazenda Publica na Peticdo de
Informacdes n° 00082/2018/CONSUNIAO/CGU/AGU elaborada pela Advocacia Geral
da Unido (Brasil, 2018) no bojo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.925/DF:

[...]

encontrando-se diversos institutos analogos a averbacédo preé-
executdria nos ordenamentos juridicos dos paises membros da
OCDE, ou seja, nos Estados Unidos (lien), na Franca (penhora pelo
hussier), em Portugal (procedimento administrativo cautelar), na
Espanha (medida cautelar pré-executoéria), no México (embargos
precautorios) e no Chile (procedimento especial do Tesorero), além de
existirem modelos proximos em paises latino-americanos, que nao
sdo membros da OCDE, a exemplo do Peru (atuacdo do ejucutor
coativo), da Bolivia (penhora pré-executéria) e da Argentina (penhora
administrativa).

Assim sendo, a experiéncia obtida em legislagbes comparadas
demonstram que séo necessarios multiplos esforcos para atingir o objetivo de
eficiéncia na arrecadacao tributaria.

Nesse sentido, conforme informagodes fornecidas pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional ¢ (BRASIL, 2018) o experimento dos outros paises convergem

para:

» Concentracao de esfor¢cos nas dividas consideradas recuperaveis;

* Instrumentos para remissdo de débitos considerados irrecuperaveis;
» Utilizagdo de ferramentas analiticas para deteccdo precoce de
fraudes fiscais;

* Investimento no combate as fraudes fiscais (foco nos sonegadores);
* Implementar mecanismos para que empresas e individuos
regularizem suas dividas (foco nos bons contribuintes)

Logo, ha uma clara tendéncia, conforme dito no item anterior, de um
movimento de evasdo da cobranca tributaria judicial. Nesse interim, prima-se pelos
métodos de cobranca e pagamento extrajudiciais. Por conseguinte, idealizou-se a
averbacado pré-executéria tendo como base a experiéncia de paises membros da
OCDE, bem como de paises ndo membros.

Infere-se, pois, a primazia pela atuacao racional na busca pela satisfacao

do crédito publico.

2.1 Breve histérico quanto ao surgimento e tramitacdo da averbacao pré-executoria

6 Para maiores informag6es ler: “Novo modelo de cobranga da divida ativa da Unido” (Brasil, 2018).
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A priori, cumpre explicitar como ocorreu a tramita¢&o do projeto de lei que
deu origem a averbacéo pré-executoria.
A norma objeto do presente estudo € decorrente da aprovacdo, pela
Camara dos Deputados e Senado Federal, do Projeto de Lei n® 9.206/20177, que foi
fruto de uma substituicdo ao Projeto de Lei de Converséo n°® 41/2017. Referido projeto
tinha por finalidade transformar a Medida Proviséria n® 793, de 31 de julho de 2017,
em Lei.
Todavia, a Medida Provisoria era atinente tdo somente a instituicdo do
Programa de Regularizacdo Tributaria Rural, posto que a mesma caducou em
28.11.2017.
O Projeto de Lei n°® 9.206/2017 foi apresentado pelos Deputados
Federais Z¢é Silva (SD/MG) e Nilson Leitdo (PSDB/MT).
O tramite do Projeto de Lei n° 9.206/2017 ocorreu sob um contexto de
urgéncia, uma vez que diante da pressdo setorial e da relevancia social para a
formalizacdo da renegociacdo das dividas tributarias rurais era copiosa. Ademais,
também tinham como meta que tal projeto fosse aprovado antes do final da legislatura
do ano de 2017.
Dessa forma, foi apresentado na data que a Medida Proviséria caducou e
votado em menos de 20 dias. Saliente-se que tanto a Medida Provisoria, bem como o
Projeto de Lei de Conversao n° 41/2017, ambos nédo tinham disposicfes atinentes a
averbacao pré-executéria.
Diante da iminéncia da aprovacédo do Programa de Regularizagéo Rural, o
Projeto de Lei n°® 9.206/2017 foi novamente proposto. Entretanto, dessa vez com
inclusdes no tocante a averbacao pré-executoria.
A conjuntura juridica e social que ensejou a inclusdo desse instituto juridico,
segundo a Fazenda Publica, deu-se por diversas razdes. Dentre elas: promover a
desjudicializacdo, ante a crescente demanda de ag¢les judiciais em um Poder
Judiciario com sua capacidade exaurida e o insucesso das Execucdes Fiscais, pois 0
grau de recuperacdo dos créditos tributarios € infimo. Nessa esteira, assim
manifestou-se a Advocacia Geral da Unido na ADI 5.881 através da prestacao de

informacdes, protocolada por meio da peticdo sob nimero 12489/2018 (Brasil, 2018):

7 Para mais informacgdes sobre o tramite do projeto: PROJETO DE LEI N° 9.206/2017. ( Brasil, 2017)
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18. Além disso, a averbacdo pré-executdria tem a finalidade de
tutelar o interesse de terceiros, a seguranca juridica e a boa-fé
objetiva, além do objetivo de preservar o interesse publico, tendo
por escopo a materializacdo da garantia do artigo 185 do CTN, bem
como a preservacdo dos negécios juridicos, estando inserido no
contexto de "desjudicializac&o", enquanto que a indisponibilidade do
artigo 185-A do CTN € a ultima ratio de um processo executivo
"esgotado"”, com baixissimo grau de recuperabilidade, fadado ao
insucesso, com alto custo de manuten¢ao, que apenas contribui para
o grau de congestionamento do Poder Judiciario. (grifo do autor)

Destarte, a motivacdo para tal insercdo ndo fora simplesmente vazia e
destituida de propésito. Um dos maiores objetivos, pois, consoante se infere da
manifestacdo da Advocacia Geral da Unido, € o aumento da arrecadacgéo tributaria.
Ademais, também tem como fito resguardar a seguranca juridica e a boa-fé, ante a
averbacdo da Certiddo de Divida Ativa nos érgdos de registro de bens e direitos

sujeitos a arrestou ou penhora.

2.2 Cobranca dos créditos tributarios anteriormente ao advento da Lei 13.606/2018

No presente estudo da tematica, para uma melhor elucidacao da averbacéo
pré-executoéria, € necessario explicar quais eram os meios que a Fazenda Publica
tinha, e ainda tem, a disposicéo para a cobranca e adimplemento do crédito tributario,
anteriormente as inovacdes perpetradas pela Lei 13.606/2018.

Com a constituicao definitiva do crédito tributario correspondente na seara
administrativa podera o Fazenda Publica demandar o pagamento pelo contribuinte.
Em seguida, este ultimo possui, em linhas gerais, um prazo de 30 dias para o
respectivo pagamento, consoante dispde o artigo 160 do CTN “Quando a legislagao
tributaria nao fixar o tempo do pagamento, o vencimento do crédito ocorre trinta dias
depois da data em que se considera o sujeito passivo notificado do langamento”.

ApOs isso, ao ndo pagar dentro do prazo legal, ndo recorrer na esfera
administrativa ou ao nao discutir na esfera judicial acerca do langamento com a
concessao de uma tutela de urgéncia ou com uma medida liminar, o Fisco ja pode
imediatamente encaminhar o crédito definitivamente constituido para inscricdo em
divida ativa. Nesse sentido, dispde o artigo 201 do CTN (BRASIL, 1966):

Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa
natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa
competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela
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lei ou por decisédo final proferida em processo regular.

Destarte, com a inscricao em divida ativa do crédito tributario € gerada a
Certidao de Divida Ativa (CDA), titulo executivo extrajudicial, consoante art. 784 inciso
IX do Cdédigo de Processo Civil® (Brasil, 2015), habil a instruir e permitir o ajuizamento
da Execucao Fiscal, processo executivo, que corre perante o Poder Judiciario com
fundamentacéo legal na lei 6.830/80 e que € por exceléncia o meio pelo qual a
Fazenda Publica tem para buscar a satisfagdao dos seus créditos.

Corroborando com o entendimento acima, nitida é a licdo de Theodoro
Junior (2008, p.7):

“Em linhas gerais, a sistematica da execucao fiscal introduzida pela
Lei n. 6.830/80 é a mesma do Cdodigo de Processo Civil, ou seja, a da
execugao por quantia certa, como processo de pura atividade de
realizacao do direito do credor.”

Antes da alteragdo promovida pela Lei 13.606, de 9 de janeiro de 2018,
existiam apenas duas medidas extrajudiciais com vistas a satisfacdo do crédito
tributario, eram elas: o arrolamento de bens do devedor quando a divida fiscal fosse
superior a 30% do patrimodnio conhecido do contribuinte, conforme Lei 9.532/1997, e
a Lei 9.492/1992 que garante a possibilidade de protesto da CDA. °

No que concerne ao arrolamento administrativo de bens, Paulsen (2018,

p.286/287) em ensinamento preciso expde que:

O art. 64 da Lei n. 9.532/97 determina a autoridade fiscal que proceda
ao arrolamento de bens e direitos do sujeito passivo
(preferencialmente bens iméveis) sempre que houver divida vultosa,
sendo os créditos tributarios de sua responsabilidade de valor superior

8 Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais:

[...]

IX - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei;

[...]. (Brasil, 2015).

9 “O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) (Brasil, 2016) julgou improcedente a Agéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.135, em que a Confederacdo Nacional da Industria (CNI) questionou
norma que incluiu, no rol dos titulos sujeitos a protesto, as Certiddes de Divida Ativa (CDA) da Uniao,
dos estados, do Distrito Federal, dos municipios e das respectivas autarquias e fundacfes publicas.
Por maioria, o Plenério entendeu que a utilizacéo do protesto pela Fazenda Publica para promover a
cobranca extrajudicial de CDAs e acelerar a recuperacdo de créditos tributarios € constitucional e
legitima. Fixou-se a seguinte tese: O protesto das Certidées de Divida Ativa constitui mecanismo
constitucional e legitimo, por néo restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais
garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir sang&o politica”.

Também nesse sentido decidiu o Superior Tribunal de Justica (STJ, 2018), através da 12 Secao, sobre
a legalidade do protesto de CDA no regime do artigo 1, |, da Lei 9.492/97, com a redacgéo da Lei
12.767/12.
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a trinta por cento de seu patriménio conhecido e superior a R$
2.000.000,00 (dois milhdes de reais), conforme o § 7° do mesmo
artigo, com o limite definido pelo Decreto n. 7.573/11%°,

[...]

O arrolamento, ou seja, a reducdo a termo da indicacdo de bens do
sujeito passivo capazes de garantir o crédito tributario, ndo tem o
efeito legal de implicar indisponibilidade, mas é levado a registro,
de modo que inibe eventuais interessados, além do que o proprietério,
ao aliena-los ou onera-los, deve comunicar o fato a unidade do 6rgéo
fazendario, sob pena de requerimento e deferimento de medida
cautelar fiscal (art. 64, 84° da Lei n. 9.532/97 e art. 20, inciso VII, da
Lei n. 8.397/92). (grifo do autor)

Portanto, o arrolamento tem o intuito de monitorar o patriménio do
contribuinte, nas hipéteses de aplicacdo previstas em lei, e tornar publico tal fato a
terceiros, mediante registro.

Com efeito, ndo tem o conddo de tornar os bens indisponiveis,
diferentemente da averbacédo pré-executoria.

De outro giro, a possibilidade de protesto da Certiddo de Divida Ativa esta
consagrada pela Lei n® 9.492/97 11 (BRASIL, 1997) em seu artigo 1°:

Art. 1° Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e
o descumprimento de obrigacdo originada em titulos e outros documentos de
divida.

Paragrafo unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certiddes
de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e
das respectivas autarquias e fundagdes publicas. (Incluido pela Lein°® 12.767,
de 2012)”. (BRASIL, 1997)

Nesse diapasédo, a etimologia do termo protestar!? deixa claro seu objetivo:
€ “manifestar ou declarar a vontade, contra ou a favor de alguma coisa”. Assim, a
legislacdo permite o protesto de titulos e outros documentos de divida, inclusive
agueles produzidos unilateralmente pelos credores, tal como a Certiddo de Divida
Ativa da Fazenda Publica.

Como bem ressalta Paulsen (2018, p. 306) “o protesto extrajudicial e a
execucao fiscal judicial dependem, ainda, da prévia inscricdo do débito em divida ativa

e da extracdo da respectiva certiddo de divida ativa, que é titulo executivo.”

10 Esse Decreto foi editado com suporte no § 10 do art. 64 da Lei n. 9.532/97, acrescentado pela Lei n.
11.941/09, que autoriza Executivo a aumentar ou restabelecer o limite.

11 Para maiores informacgdes, ver também: Lei 9.492/97 (Brasil, 1997)

12 PROTESTAR. Do latim protestari (declarar em alto e bom som, afirmar, assegurar) é o verbo
empregado na acepgdo de declarar com seguranga, afirmar, prometer, e de pugnar.” (SILVA,2000,
p.654).
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Assim sendo, conclui-se que a CDA se consubstancia na formalizagcéo do
crédito da Fazenda Publica em documento, em titulo de divida, adequando-se, por
isso, ao art. 1° da Lei n° 9.492/97. Além disso, ndo € possivel extrair das regras
atinentes a Certiddo de Divida Ativa que a mesma preste, exclusivamente, ao
aparelhamento de execucéo fiscal. Ademais, a Certiddo de Divida Ativa goza da
presuncéo de liquidez e certeza'?, viabilizando a propositura da execucéo fiscal.

Precisa € a licdo de Paulsen (2018, p. 306) acerca do protesto da CDA:

O protesto extrajudicial é o ato formal e solene, lavrado por Tabelido
de Protesto de Titulos, pelo qual resta documentada a inadimpléncia
daquele que figura como devedor em um titulo ou documento de
divida.

[...]

O protesto de CDA é facultativo, porquanto ela ja se reveste, por si s0,
da presuncao de certeza e de liquidez e habilita a Fazenda a promover
a execucado. Nao se faz necessario o protesto da CDA para provar a
inadimpléncia. Constitui, assim, apenas um mecanismo alternativo de
cobrancga, mais econdmico e eficiente se comparado com a execugao
fiscal.

[.]

Ademais, trata-se de medida menos gravosa para o devedor que a
Execucéo Fiscal, porquanto ndo implica qualquer ingeréncia sobre o
seu patriménio.

Diante disso, infere-se que o protesto da Certiddo de Divida Ativa tem como
escopo a publicidade da condicao de devedor do contribuinte. Nao obstante, ndo tem
o efeito de provocar a indisponibilidade ou outro tipo de intervencéo no patriménio do
contribuinte. Caracteristica essa, comum tanto ao protesto judicial como ao
arrolamento de bens.

Outrossim, o Cadastro Informativo dos Créditos ndo Quitados de Orgdos e
Entidades Federais (CADIN) € outro meio que visa a conferir publicidade aos que nao
adimplem os respectivos créditos perante 6rgaos e entidades da Administracédo
Plblica Federal, de modo que contém dados de pessoas fisicas e juridicas
responsaveis por esses créditos.

Também tem como escopo armazenar dados daqueles que “tenham

importantes restricdes cadastrais no CPF e no CNPJ, como cancelamento e

13 Nesse sentido, assim dispde o artigo 204 do Coédigo Tributario Nacional: “Art. 204. A divida
regularmente inscrita goza da presuncao de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.
[...]” (BRASIL, 1966).
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inaptiddo.” (Paulsen, 2018). Tal cadastro é disciplinado pela Lei 10.522/02 (BRASIL,
2002).

Com maestria e precisao, ensina Paulsen (2018, p. 301):

A Lein. 10.522/02 torna a consulta ao CADIN obrigat6ria pelos 6rgéos
e entidades da Administragao Publica Federal para a ‘realizacdo de
operaces de crédito que envolvam a utilizacdo de recursos publicos;
Il — concessao de incentivos fiscais e financeiros’ e para a ‘celebracao
de convénios, acordos, ajustes ou contratos que envolvam
desembolso, a qualquer titulo, de recursos publicos, e respectivos
aditamentos'®.

Dessa forma, o CADIN é mais um meio hébil a publicidade, além dos outros
ja explanados, de modo a reforcar a cobranca do crédito. Assim, o contribuinte fica
impedido de abrir contas e contratar empréstimos na rede bancaria, participar de
licitacbes publicas, dentre outras consequéncias. Além disso, caso o0 contribuinte
tenha alguma restituicdo do Imposto de Renda a receber, esta ficar4 bloqueada, sé
sendo liberada apds o pagamento total do débito ou o seu parcelamento.

N&o obstante tais métodos de cobranca extrajudiciais, a indisponibilidade
de bens era medida de ultima ratio do sistema e somente poderia ser decretada
mediante situacbes especificas, seja na medida cautelar fiscal, conforme Lei
8.397/92%%, ou no bojo da Execucéo Fiscal apés o esgotamento de diligéncias quando
o contribuinte ndo paga o débito.

Desse modo, conclui-se que antes da alteracao legislativa a
indisponibilidade de bens somente era decretada através de uma decisdao de um
sujeito imparcial e sob a analise do Poder Judiciario.

Assim dispde o artigo 185-A do Cdédigo Tributario Nacional, (BRASIL,

1966) regente da matéria:

Art. 185-A. Na hipétese de o devedor tributério, devidamente citado,
nao pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo forem
encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade
de seus bens e direitos, comunicando a deciséo, preferencialmente
por meio eletrénico, aos 6rgaos e entidades que promovem registros
de transferéncia de bens, especialmente ao registro publico de iméveis

14 Excerto retirado da Lei 10.522/02 (Brasil, 2002), que disp8e sobre, o Cadastro Informativo dos
Créditos n&o Quitados de Orgéos e Entidades Federais.

15 Nesse sentido, o art.4° da Lei 8.397/92 (Brasil, 1992): “ Art. 4° A decretacdo da medida cautelar
fiscal produzird, de imediato, a indisponibilidade dos bens do requerido, até o limite da satisfacédo da
obrigacéo.”
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e as autoridades supervisoras do mercado bancério e do mercado de
capitais, a fim de que, no ambito de suas atribuicbes, facam cumprir a
ordem judicial. [...] (Incluido pela Lcp n® 118, de 2005)

Por conseguinte, para que medida de tamanha gravidade, isto é, a
indisponibilidade de bens do contribuinte viesse a ocorrer, € necessario o
preenchimento de diversos requisitos. Corroborando com tal entendimento Shoueri
(2018, p.886) ressalta que, “Dado que a indisponibilidade de bens e direitos implica
medida fortissima para a garantia do crédito tributario, importa verificar seu carater
excepcional.”

Portanto, da leitura do dispositivo, depreende-se que é necesséria a
citagdo do devedor na Execucao Fiscal e, ato continuo, o ndo oferecimento de bens a
penhora, o ndo pagamento da divida, bem como que ndo sejam encontrados bens
penhoraveis. Completando o raciocinio, Shoueri (2018 p.886) ensina com sapiéncia:
“Nesses termos, fica evidente que o devedor pode, a qualquer momento, opor-se a
indisponibilidade de bens e direitos pela mera demonstracdo de que havia bens
penhoraveis.”

Tal entendimento ficou sedimentado com a edicdo da sumula 560 do
Superior Tribunal de Justica (STJ, 2015):

Sumula 560-STJ: A decretacdo da indisponibilidade de bens e direitos, na
forma do art. 185-A do CTN, pressupde o exaurimento das diligéncias na
busca por bens penhoraveis, o qual fica caracterizado quando infrutiferos o
pedido de constricdo sobre ativos financeiros e a expedicdo de oficios aos

registros publicos do domicilio do executado, ao Denatran ou Detran.

Sob outra perspectiva, a medida cautelar fiscal também era o modo pelo
qual era possivel a indisponibilidade de bens do contribuinte, juntamente com a regra
processual do artigo 185-A, advindo este da Lei Complementar n® 188 de 2005.

Todavia, a cautelar fiscal possui tramite e exigéncias diferenciadas para
atingir o objetivo da indisponibilidade de bens. Desse modo, € regulada pela Lei

8.397/92 e tem as hip6teses de aplicacdo previstas no artigo 2°'¢, podendo ser

16 Assim dispde o artigo 2° da Lei 8.397/92 (Brasil, 1992) sobre as hip6teses autorizadoras da cautelar
fiscal: “Art. 2° A medida cautelar fiscal podera ser requerida contra o sujeito passivo de crédito tributario
ou ndo tributério, quando o devedor: (Redagdo dada pela Lei n® 9.532, de 1997) (Producéo de efeito)
| - sem domicilio certo, intenta ausentar-se ou alienar bens que possui ou deixa de pagar a obrigacdo
no prazo fixado;

Il - tendo domicilio certo, ausenta-se ou tenta se ausentar, visando a elidir o adimplemento da
obrigacao;
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requerida em face do sujeito passivo no tocante a créditos tributarios ou nédo tributarios
quando o mesmo realiza atos que dificultem o adimplemento do respectivo crédito.
Ensina Paulsen (2018, p. 479):

Esta acdo cautelar, via de regra, pressupde créditos tributarios ja
constituidos. (arts. 10 e 30), ou seja, declarados pelo contribuinte ou
lancados pelo Fisco. Ha& apenas duas hipoteses, decorrentes das
alteracOes impostas pela Lei n. 9.532/971, em que, excepcionalmente,
o legislador admite o seu uso antes mesmo da constituicdo do crédito
(paragrafo Unico do art. 10 ): a do contribuinte que pde seus bens em
nome de terceiros e a daquele que aliena bens ou direitos sem
proceder a comunicacao devida ao 6rgdo da Fazenda Publica (caso
dos bens objeto de arrolamento administrativo). (grifo do autor)

Nesse interim, € cedico a dificuldade de éxito na recuperacdo dos
créditos tributarios, em especial na Execucao Fiscal, apesar das garantias e privilégios
atinentes a tais, que serdo oportunamente abordados em capitulo especifico.
Corroborando tal entendimento, o Parecer n°® 401/2018 da Procuradoria Geral da
Republica (PGR) (2018, p. 9) na A¢do Direta de inconstitucionalidade n° 5.925/DF:

As alteracBes introduzidas pelo art. 25 da Lei 13.606/2018 a Lei
10.522/2002 objetivaram ampliar os instrumentos a disposicdo do
Fisco para a implementacao da cobranca extrajudicial da divida fiscal,
tendo em vista a dificuldade na obtencdo de éxito nas execucdes
fiscais®’.

lll - caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar bens; (Redag¢do dada pela Lei n°® 9.532, de
1997) (Producéo de efeito)

IV - contrai ou tenta contrair dividas que comprometam a liquidez do seu patrimonio; (Redacédo dada
pela Lei n°® 9.532, de 1997) (Producéo de efeito)

V - notificado pela Fazenda Publica para que proceda ao recolhimento do crédito fiscal: (Reda¢éo dada
pela Lei n°® 9.532, de 1997) (Producéo de efeito)

a) deixa de paga-lo no prazo legal, salvo se suspensa sua exigibilidade; (Incluida pela Lei n® 9.532, de
1997) (Producéo de efeito)

b) pde ou tenta por seus bens em nome de terceiros; (Incluida pela Lei n® 9.532, de 1997) (Producéo
de efeito)

VI - possui débitos, inscritos ou ndo em Divida Ativa, que somados ultrapassem trinta por cento do seu
patriménio conhecido; (Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997) (Producéo de efeito)

VIl - aliena bens ou direitos sem proceder a devida comunicacdo ao 6rgdo da Fazenda Publica
competente, quando exigivel em virtude de lei; (Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997) (Producéo de
efeito)

VIII - tem sua inscricdo no cadastro de contribuintes declarada inapta, pelo 6rgéo fazendario; (Incluido
pela Lei n°® 9.532, de 1997) (Producéo de efeito)

IX - pratica outros atos que dificultem ou impecam a satisfacdo do crédito. (Incluido pela Lei n® 9.532,
de 1997) (Producéo de efeito)”

"Dado fornecido no parecer da PGR, consoante estudo elaborado pelo IPEA, publicado em novembro
de 2011, a probabilidade de recuperacao integral do crédito por meio da a¢do de execucao fiscal é de
25,8%.
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Diante desse contexto de insucesso da recuperagdo do crédito publico,
em especial por meio das Execucdes Fiscais, implementou-se a averbacdo pré-
executoria no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, é necessario analisar se tal
instituto compatibiliza-se com o ordenamento constitucional tributario, desse modo far-
se-a4 ao longo dos capitulos seguintes a andlise das teses que defendem a

constitucionalidade e a inconstitucionalidade da averbacao pré-executoria.
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3 (IN) CONSTITUCIONALIDADE FORMAL

A doutrina costuma diferenciar e conceituar a inconstitucionalidade de
determinada norma em inconstitucionalidade formal e material. Assim, tal divisdo tem
por escopo aferir se tal norma coaduna-se com a Carta Magna.

Explicando em linhas gerais sobre a inconstitucionalidade, isto é, sem

divisbes Bulos ensina (2018, p. 144):

Existem diferentes comportamentos que ensejam a
inconstitucionalidade, permitindo a formacdo de juizos de
inconstitucionalidade. Juizos de inconstitucionalidade sédo avaliacdes
das provaveis condutas que podem contrariar, ou ndo, 0 texto
supremo.

Nesse capitulo, a principio, faz-se mister conceituar o significado de
inconstitucionalidade formal e como o mesmo interfere no estudo da presente
tematica. Assim sendo, precisa é a licdo de Mendes (2017, p. 1124) acerca da
ocorréncia da inconstitucionalidade formal “ Os vicios formais afetam o ato normativo
singularmente considerado, sem atingir seu contetdo, referindo-se aos pressupostos
e procedimentos relativos a formacéo da lei.”

Portanto, a inconstitucionalidade formal macula o texto normativo em sua
origem, de forma que como bem pontua Mendes (2017, p. 1125) tal
inconstitucionalidade tem como génese a “inobservancia de principio de ordem

técnica ou procedimental ou pela violacéo de regras de competéncia. ”

3.1 Dispositivos constitucionais violados consoante posicionamento do contribuinte

de acordo com as Ac8es Diretas de Inconstitucionalidade

O artigo 146 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) preconiza em quais
casos € necessaria a lei complementar para disciplinar determinado assunto em

matéria tributaria:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;
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Ill - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;
c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) definicho de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art.
155, II, das contribuicdes previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da
contribuico a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003) [...]

A partir de uma simples leitura do dispositivo, conclui-se que a expressao “
normas gerais em matéria de legislagéo tributaria” produz uma vasta possibilidade de
diversas interpretacdes daquilo que se enquadraria como ditas normas gerais.

Nesse sentido, Coélho (2006, p. 93):

Mas, ao cabo, o0 que sdo normas gerais de Direito Tributario? O
ditado constitucional do art. 146, lll e alineas, inicia a resposta
dizendo nominalmente alguns conteddos (normas gerais
nominadas) sem esgota-los. E dizer, o discurso constitucional &
numerus apertus, meramente exemplificativo.

Demonstrando as razdes da possibilidade de edicdo de normas gerais na
seara tributaria e, portanto, necessaria seria a lei complementar para a edicdo de

assuntos relacionados ao crédito tributario, assim ensina Coélho (2016, p.259):

No Brasil, ao menos em tema de tributacdo, o constituinte optou
pelo fortalecimento das prerrogativas do poder central. Este fato,
por si s0, explica por que avultou a area legislativa reservada a
lei complementar tributaria. A assertiva € comprovavel por uma
simples leitura do CTN redivivo e do art. 146, lll, da CF, que
reforca o centralismo legislativo em sede de tributacdo, além de
matérias esparsas ao longo do capitulo tributario, deferida a lei
complementar.

Portanto, referida normal geral tem por escopo estabelecer bases comuns
em todo o territorio nacional, de modo a conferir uma relagdo harménica entre os entes

federativos, porquanto o principio federativo!® se concretiza.

18 Explicando em linhas gerais o principio federativo Flavio Azambuja Berti preleciona: “E defensavel,
portanto, interpretar o Principio Federativo enquanto “clausula pétrea” como norma dirigida ao
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Conferindo claridade em meio a essa vaga expressao juridica o Parecer n°
401/2018 da Procuradoria Geral da Republica (PGR) (2018, p. 4) na Acao Direta de

Inconstitucionalidade n° 5.925/DF:

Portanto, norma geral em matéria de legislacao tributéria é a que se
destina a unificar o sistema tributario nacional, de modo que, seja
o tributo federal, estadual ou municipal, o fato gerador, a base de
calculo, a aliquota, os elementos que compdem a obrigacao tributéria,
a prescricdo, a decadéncia e demais aspectos relacionados a norma
tributaria obedecerdo a regime geral que visa, na sua esséncia, a
evitar desarmonia no sistema tributério. (grifo nosso)

Diferentemente, uma pequena parcela da doutrina ndo concorda na
possibilidade da instituicdo de normais gerais em matéria de legislacao tributaria,
posto que tais normas séo, na verdade, reflexo das disposi¢cGes constitucionais ou,
caso contrario, com essas n&o seriam compativeis. Explicando tal controvérsia Avila
(2012, p. 191):

Nessa perspectiva, as leis complementares poderiam regular conflitos
de competéncia ou especificar as limitagdes ao poder de tributar, mas
nao instituir normas gerais em matéria de legislacédo tributaria, ja que
as hipoteses de incidéncia, as bases de calculo e os contribuintes dos
impostos dos Estados e dos Municipios ja estdo definidos pela prépria
Constituigdo.

Todavia, tal posicionamento € minoritario e pouco defendido. Ao passo
que, a corrente que apregoa a possibilidade da edicdo de normas gerais em matéria
tributaria € a predominante. Corroborando essa tendéncia, o proprio Parecer n°
401/2018 da Procuradoria Geral da Republica (PGR) na Acdo Direta de
inconstitucionalidade n° 5.925/DF confirma o posicionamento majoritario.

Doravante, ao seguir tal entendimento, para que uma lei disponha de

matéria atinente ao crédito tributario, em especial as formas de sua cobranca, referida

legislador infraconstitucional de todas as entidades que compfem o pacto Federal (Congresso
Nacional, Assembleias Estaduais, Camaras de Vereadores e Céamaras Distritais) e também ao
Constituinte derivado, no sentido de impedi-los de desconstituir, ofender, macular, ameacar ou
simplesmente flexibilizar a divisdo de competéncias estruturada na Constituicdo Federal e a
correspondente atribuicdo de poder politico (autonomia) feita em beneficio de cada um dos entes
federados.” (BERTI,2007, p.84/85).
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lei deve necessariamente ser uma lei complementar®, conforme dispde o artigo 146,
inciso Ill, alinea b, da Constituicao Federal.

Destarte, a pluralidade da doutrina infere que a Lei 13.606/2018 nos seus
artigos 20-B, § 3°, inciso I, e 20-E padece de inconstitucionalidade formal, porquanto
ndo se respeitou o procedimento exigido pelo artigo 146, inciso lll, alinea b, da
Constituicdo Federal, isto €, a necessidade de lei complementar para a edicdo de
normas que dizem respeito ao crédito tributario de forma ampla.

Todavia, a Lei 13.606/2018, lei ordinaria®® em sua origem, diz respeito ao
crédito tributario em seus aspectos gerais, de modo que disciplina nova modalidade
de cobranca do crédito. Essa nova modalidade, como j4 explanado, prevé a
indisponibilidade dos bens do contribuinte quando da inscricdo em divida ativa e o
mesmo nao realiza o pagamento no prazo de 5 dias de sua notificacdo para
adimplemento da respectiva obrigacéo. Todo esse novo processo de cobranga sem a
chancela do poder judiciério.

Coadunando-se com 0 mesmo pensamento, a Peticdo da Acado Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5.925/DF proposta pelo Conselho Federal da OAB (Ordem
dos Advogados do Brasil) (2018, p. 6):

Dessa forma, tem-se que a tematica ndo poderia ser disciplinada
mediante lei ordinaria, sobretudo porque deturpa a vontade do
constituinte originario. A Carta Republicana conferiu ao crédito
tributario, especialmente no tocante ao estabelecimento de regras
gerais, um status mais rigoroso quanto a sua elaboracgéo,
necessitando-se de um maior consenso, dada a exigéncia do quérum
qualificado para sua aprovacéo, por for¢a do art. 69, da CF.

Ademais, reforcando o entendimento que a matéria deve ser tratada por

meio de Lei Complementar, e ndo por Lei Ordinaria, em razdo do que preconiza o

19 Mendes (2017, p. 952) assim explica as caracteristicas da Lei Complementar: “A lei complementar
se peculiariza e se define por dois elementos basicos. Ela exige quérum de maioria absoluta para ser
aprovada (art. 69 da CF.) [...] Onde, portanto, o constituinte ndo cobrou a regulacdo de matéria por
meio de lei complementar, ha assunto para lei ordinéaria. ”

20 Dissecando as diferencas entre as duas espécies normativas Bulos (2018, p. 1214): “ A diferenca
entre as leis complementares e as leis comuns ou ordinarias assenta-se em duplice aspecto: um formal,
outro material (ou substancial). Da 6ética formal, a distincdo entre ambas esta na fase de votacgéo.
Enquanto o quérum para a lei ordinaria ser aprovada é por maioria simples (CF, art. 47), o quérum para
a aprovacao da lei complementar € por maioria absoluta (CF, art. 69). Do angulo material, a diferenca
entre tais espécies normativas é facilmente percebida. A lei complementar caracteriza-se pelo fato de
gue somente ela podera dispor sobre um dado assunto. Nesse caso, o constituinte faz-lhe mencao
expressa. Havendo, porém, siléncio do constituinte, a lei sera ordinaria, porque inexistira qualquer
exigéncia ou especificidade para certa matéria ser regulamentada pela legislagdo comum. ”
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artigo 146, inciso lll, alinea b da Constituicdo Federal, a ADI n° 5.881/DF (2018,
p.13/14) ajuizada pelo PSB (Partido Socialista Brasileiro)

Importante observar, nesse sentido, que, por forca do referido
dispositivo constitucional citado, a sistemética das garantias do
crédito tributario deve ser tratada no ordenamento brasileiro
exclusivamente no &mbito da lei complementar, motivo pelo qual o
Cddigo Tributério Nacional possui capitulo especifico sobre o tema,
que, diante da sua importancia e generalidade, ndo pode ser
modificado, como ocorreu no caso concreto, por meio de lei ordinaria.
(grifo do autor).

Com efeito, as razdes que demandam pela inconstitucionalidade formal da
norma em comento sdo demasiadamente contundentes, haja vista a matéria tratar de
modo expresso o crédito tributario em seu aspecto universal de cobranca.

Evidenciando essa concepcéo, o proprio artigo 185-A do Cédigo Tributario
Nacional que versa sobre matéria idéntica, ou seja, a indisponibilidade de bens e

direitos do contribuinte, é objeto de Lei Complementar. Vejamos:

Art. 185-A. Na hipétese de o devedor tributério, devidamente citado,
nao pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e nao forem
encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade
de seus bens e direitos, comunicando a deciséo, preferencialmente
por meio eletrénico, aos 6rgaos e entidades que promovem registros
de transferéncia de bens, especialmente ao registro publico de iméveis
e as autoridades supervisoras do mercado bancério e do mercado de
capitais, a fim de que, no ambito de suas atribui¢cbes, facam cumprir a
ordem judicial. (Incluido pela Lcp n° 118, de 2005)

§ 1° A indisponibilidade de que trata o caput deste artigo limitar-se-a
ao valor total exigivel, devendo o juiz determinar o imediato
levantamento da indisponibilidade dos bens ou valores que excederem
esse limite.  (Incluido pela Lcp n° 118, de 2005)

§ 22 Os 6rgdos e entidades aos quais se fizer a comunicacao de que
trata o caput deste artigo enviardo imediatamente ao juizo a relagéo
discriminada dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem
promovido. (Incluido pela Lcp n° 118, de 2005)

Assim, a Lei 13.606/2018 abarca em seu amago assunto atinente as
garantias do crédito tributario, razdo pela qual o Cddigo Tributario Nacional,

recepcionado® como lei complementar, tem capitulo especifico sobre o tema, a

21 Explicando melhor sobre a recepgéo Carvalho (2002, p. 59/60): “ Nao excede recordar que a Lei n°®
5.172/66- o Codigo Tributario Nacional- foi aprovada como lei ordinaria da Unido, visto que naquele
tempo a lei complementar ndo apresentava o carater ontolégico-formal que s6 foi estabelecido com o
advento da Constituicdo de 1967. Todavia, com as mutacdes ocorridas no ordenamento anterior, a
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exemplo do artigo 185-A acima citado, bem como do artigo 185%?> do CTN. Frise-se
que tanto a Lei 13.606/2018, bem como o artigo 185-A do CTN, aludem ao mesmo
conteudo, porém de modo diverso.

Desse modo, sendo a nova lei composta por tema de matéria geral em
crédito tributario, ndo poderia a mesma ter surgido através de uma lei ordinaria. Nessa
perspectiva, o proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela inconstitucionalidade
em casos nos quais a lei ordinaria invadiu a seara reservada da lei complementar em
assuntos tributéarios.

Demanda semelhante foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF,
2008) na ADI n° 124/SC:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. NORMA DO ESTADO DE
SANTA CATARINA QUE ESTABELECE HIPOTESE DE EXTINCAO
DO CREDITO TRIBUTARIO POR TRANSCURSO DE PRAZO PARA
APRECIACAO DE RECURSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
CONSTITUICAO DO ESTADO, ART. 16. ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS  TRANSITORIAS DA  CONSTITUICAO
ESTADUAL, ART. 4°. ALEGADA VIOLACAO DO ART. 146, IlI, B, DA
CONSTITUICAO. A determinacdo do arquivamento de processo
administrativo tributario por decurso de prazo, sem a possibilidade de
revisdo do langamento equivale a extingdo do crédito tributério cuja
validade estd em discussdo no campo administrativo. Em matéria
tributaria, a extingdo do crédito tributario ou do direito de constituir o
crédito tributario por decurso de prazo, combinado a qualquer outro
critério, corresponde a decadéncia. Nos termos do Codigo Tributério
Nacional (Lei 5.172/1996), a decadéncia do direito do Fisco ao crédito
tributario, contudo, estd vinculada ao lancamento extemporaneo
(constituicdo), e ndo, propriamente, ao decurso de prazo e a inércia da
autoridade fiscal na revisdo do langcamento originario. Extingue-se um
crédito que resultou de langamento indevido, por ter sido realizado fora
do prazo, e que goza de presuncao de validade até a aplicacdo dessa
regra especifica de decadéncia. O lancamento tributario ndo pode
durar indefinidamente, sob risco de violagéo da seguranca juridica,
mas a Constituicdo de 1988 reserva a lei complementar federal
aptidao para dispor sobre decadéncia em matéria tributaria. Viola
o art. 146, lll, b, da Constituicdo federal norma que estabelece
hip6tese de decadéncia do crédito tributario néo prevista em lei
complementar federal. Acdo direta de inconstitucionalidade
conhecida e julgada procedente. (grifo nosso)

citada lei adquiriu eficacia de lei complementar, pelo motivo de ferir matéria reservada, exclusivamente,
a esse tipo de ato legislativo. E, com tal indole, foi recepcionada pela Constituigdo de 1988. "

22% Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagéo ou oneragéo de bens ou rendas, ou seu comego, por
sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como

divida ativa. (Redacéo dada pela Lcp n° 118, de 2005)
Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipotese de terem sido reservados, pelo
devedor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento da divida inscrita. (Redacéo dada

pela Lcp n° 118, de 2005) .
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Isso posto, é patente a similitude entre a jurisprudéncia colacionada acima
e 0 caso concreto da Lei 13.606/2018, uma vez que ambos abordam a tematica do
créedito tributario que foi legislado por meio de lei ordinaria. Entretanto, como afirmado
na ADI n° 124/SC que foi julgada procedente, a disciplina do crédito tributario, maxime
decadéncia e formas de cobranca, deve ser por meio da lei complementar.

Ao subverter tal instituto juridico, coloca-se em risco a seguranca juridica?®
de um sistema tributario ja suficientemente complexo, posto que a ampliacdo das
garantias do crédito tributario através de lei ordinaria vai de encontro ao comando

constitucional consubstanciado no artigo 146, inciso Il alinea b.

3.2 Constitucionalidade formal segundo a Fazenda Publica

N&do obstante as linhas argumentativas que pugnam pela
inconstitucionalidade formal do artigo 20-B, § 3°, inciso Il, e do artigo 20-E da Lei
13.606/2018 sejam criveis, a Fazenda Publica defende veementemente a
constitucionalidade formal da Lei 13.606/2018.

Apesar dos copiosos fundamentos pela inconstitucionalidade formal, é
necessario, pois, analisar o que alega a Fazenda Publica nesse contexto em meio a
tantas impugnacdes na via judicial.

Assim, a Procuradoria da Fazenda Nacional (2018) afirma que a matéria
regulada pela lei 13.606/2018 nao diz respeito a normal geral do crédito tributario.
Referida norma, portanto, consubstancia instrumento de aperfeicoamento da garantia
do crédito tributario, conforme o que consta no artigo 185 do CTN.

Por conseguinte, tratar-se-ia tdo somente de uma norma que visa
estabelecer balizas para regular e concretizar o direito material consolidado no artigo

185 do Cadigo Tributario Nacional, ou seja, a fraude a execucao fiscal.

23 Elucidando a importancia do principio da seguranca juridica e seus reflexos no sistema tributario
preleciona Cais (2007, p. 43): “ O principio da seguranca juridica € de capital importancia ao sistema
tributario, representando a origem de diversos mandamentos constitucionais [...] Da observancia do
principio da seguranca juridica resulta a lealdade que deve nortear os atos da Administracdo em relagéo
aos administrados, em todos os seus campos de atuacéo e, principalmente, no &mbito deste trabalho,
no poder de tributar. O mesmo principio projeta seus efeitos no sistema tributario, outorgando ao
contribuinte a necessaria seguranga em relacéo ao Estado [...]". Finalizando, o ilustre autor cita como
exemplo dessa necessaria seguranca do contribuinte o cumprimento do artigo 146 da Constituicdo
Federal, objeto das Ac¢Bes Diretas de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal por suposta
violagdo desse aludido dispositivo.
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Para elucidar o ponto de vista da Fazenda, a Peti¢cdo de Informacdes n°®
00082/2018/CONSUNIAO/CGU/AGU (Brasil, 2018) elaborada pela Advocacia Geral

da Unido no bojo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.925/DF:

71. Dessa forma, a averbacao pré-executdria ndo criou garantia ou
privilégio ao crédito tributario, sendo a presuncdo de fraude a
execucdo, com a consequente inefichcia do negdcio juridico em
relacdo ao credor, decorréncia do art. 185 do CTN, de modo que a
norma em apreco apenas instrumentalizou a concretizacdo de tal
garantia/privilégio do crédito tributario, consistindo em norma
meramente procedimental materializadora de direito material.

72. Com isso, na condicdo de mecanismo de materializacdo da
garantia do crédito tributario prevista no art. 185 do CTN. a averbacao
pré-executéria ndo se submete a reserva de lei complementar, a
gue se refere a alinea"b" do inciso IH do art. 146 da Constituicdo
Federal.

73. Ademais, além de se constituir mecanismo de concretizagcdo da
garantia do crédito tributario insculpida no art. 185 do CTN, a
averbacdo pré-executéria configura instrumento de cobranca
extrajudicial da Divida Ativa da Unido, consistindo em norma
procedimental. (grifo do autor)

Destarte, por ser uma norma meramente regulatéria de procedimentos, ndo
estaria, portanto, reservada ao ambito de atuacdo da lei complementar, conforme
ditames do artigo 146, inciso lll, alinea b da Constituicdo Federal, posto que nao
disciplinaria aspecto geral no tocante ao crédito tributério.

Logo, a lei ordinaria seria capaz plenamente de reger a matéria. Ademais,
a Advocacia Geral da Unido (2018) afirma que esse novo modelo de cobranca da
Divida Ativa da Unido (DAU) trata-se de mero instrumento de aprimoramento da
cobranca extrajudicial, haja vista o cenario existente da necessidade de produzir maior
eficiéncia®* no atual sistema de cobranca.

Além disso, afirma-se, como forma de fortalecer os argumentos da
constitucionalidade formal da norma em comento, que existem outras leis ordinarias
gue versam sobre créditos ndo quitados na administracdo publica federal no ambito

administrativo, como por exemplo a Lei ordinaria n° 9.432/1997, disciplinadora do

24 Para ilustrar a faléncia do atual sistema de cobrancga, antes da inser¢do da averbagao pré-executoria,
segue-se alguns dados fornecidos pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada) (2011, p. 7) :
“ [...] Entretanto caso a Justica Federal logre penhorar bens do devedor, a probabilidade destes
satisfazerem integralmente os interesses da Unido tende ao irrisério. Somente 2,6% das acgles de
execucdo fiscal resultam em algum leildo judicial, com ou sem éxito. Do total de processos, em apenas
0,2% dos casos o0 pregdo gera recursos suficientes para satisfazer integralmente o débito, enquanto a
adjudicacao dos bens do executado extingue a divida em 0,3% dos casos. ”
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protesto extrajudicial da CDA, e a lei ordinaria n° 10.522/2002, que normatizou o
CADIN.

Diante disso, incansavelmente a Fazenda Publica (2018) defende a
constitucionalidade dos artigos 20-B, § 3° inciso Il, e do artigo 20-E da Lei

13.606/2018 afirmando que a mesma:

[...] introduziu, no contexto do novo modelo de cobranga da Ativa da
Unido, a averbacgdo pré-executdria, ndo versa sobre nenhuma das
matérias arroladas no artigo 146, lll, b, da Constituicdo Federal,
limitando-se a instituir e disciplinar instrumentos de cobranca
extrajudicial ou administrativa.

Sendo assim, os dispositivos supramencionados estariam em plena
consonancia com a norma constitucional, posto que lei ordinaria estaria apta para

reger a matéria da averbacédo pré-executoria dos créditos tributarios.

3.3 Conclusbes parciais

Diante de tudo o que foi exposto no presente capitulo, torna-se mister,
neste ponto, realizar uma conclusao parcial acerca da (in) constitucionalidade formal
do instituto juridico da averbacao pré-executoria.

Com efeito, o que se vislumbra diante da posicdo da Fazenda Publica ao
esforcar-se para fundamentar a constitucionalidade formal da norma é a utilizagéo de
artificios juridicos com o escopo de justificar aquilo que é, diante de sua propria
natureza, injustificavel.

E patente que a Lei 13.606/2018 em seus artigos 20-B, § 3°, inciso Il, e 20-
E, no tocante a averbacao pré-executéria consubstanciam-se em assunto exclusivo
constante do rol no artigo 146, lll, alinea b da Constituicdo Federal, isto é, abordam o
crédito tributario na sua generalidade, de modo a unificar toda a legislacédo federal
aplicavel aos entes federativos.

Em contrapartida, ndo € possivel aceitar juridicamente o fundamento da
Fazenda Publica que a Lei 13.606/2018 veio para disciplinar o artigo 185 do Codigo
Tributario Nacional, posto que este dispositivo ndo pode ser lido de maneira isolada.
Deveras, ser lido e interpretado em consonancia com uma analise sistémica que

englobe também o artigo 185-A do CTN, de forma que seja possivel a harmonia de
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todo sistema, mormente o Codigo Tributario Nacional por inteiro, e ndo apenas partes
dele. Como consectario l6gico, ndo desprezar o mesmo.

Logo, ndo é salutar amparar a pretensdo da Fazenda de que se trata de
uma medida administrativa prévia ao ajuizamento da execucdao fiscal, com o fito de
localizar bens do devedor, posto que essa medida prévia de indisponibilidade vai de
encontro ao que esta disposto no artigo 185-A do CTN, frise-se regulada através de
lei complementar, cujo conteldo prevé a necessidade de intervencdo judicial na
indisponibilidade de bens do contribuinte.

Ademais, a competéncia do artigo 185 do CTN foi ampliada ao estabelecer
uma nova caracteristica do crédito tributario. Tal caracteristica se materializa na
indisponibilidade de bens do devedor, quando do inadimplemento de débito inscrito
em divida ativa da Unido proceder-se-a a averbacdo da Certiddo de Divida Ativa
(CDA) nos o6rgaos de registro de bens e direitos. Nesse sentido, precisas sdo as
palavras do Parecer n® 402/2018 da Procuradoria Geral da Republica (PGR) (2018, p.

5) na Acéao Direta de inconstitucionalidade n° 5.931/DF:

Embora a primeira vista, pareca dispor sobre procedimento em
matéria de cobranca administrativa de tributos, a norma confere ao
crédito tributario novo atributo, o de garantir a indisponibilidade de
bens do devedor. Trata-se de novo efeito do crédito tributario, ndo
previsto no Cédigo Tributario Nacional, que possui capitulo especifico
para dispor sobre garantias e privilégios do crédito tributario.[...]
Norma sobre a averbacéo da CDA no registro de bens e direitos, com
a finalidade de declaragéo da indisponibilidade de bens do devedor,
independentemente de determinagéo judicial, encontra-se no contexto
de privilégios e garantias do crédito tributario, matéria reservada a lei
complementar nacional, nos termos do art. 146-11I-b da Constituicao.

Portanto, a lei 13.606/2018 é racionalmente incompativel para com o
Codigo Tributario Nacional em seu aspecto formal. Nessa perspectiva de
inconstitucionalidade formal, o préprio Supremo Tribunal Federal (2008) em sua
jurisprudéncia ja declarou inconstitucional artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/1991 e o
paragrafo unico do artigo 5° do Decreto-Lei n°® 1.569/1977, uma vez que versam de

prescricdo e decadéncia de crédito tributario®®> e foram inseridos no ordenamento

25 Com o julgamento do Recurso Extraordinario n. 560.626/RS, sob a Relatoria do Ministro Gilmar
Mendes foi aprovada a sumula vinculante nimero 8 (STF, 2008) cujo contetdo trata: “ Sé&o
inconstitucionais o paragrafo Unico do artigo 5° do Decreto-Lei n® 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da
Lei n® 8.212/1991, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito tributério. ”
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juridico através de uma lei ordinaria, quando na verdade dever-se-ia ter sido
introduzido por uma lei complementar, posto que sao matérias reservadas
exclusivamente ao campo desta ultima.

Referidas matérias de cunho geral no direito tributario, como o sdo a
prescricdo e a decadéncia do crédito tributério.

Neste momento, é proficuo transcrever a ementa do julgado do STF (2008)
no Recurso Extraordinario n. 560.626/RS, sob a Relatoria do Ministro Gilmar Mendes,

para melhor elucidacao da matéria:

PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS
RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS
CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/91 E
DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULAGAO DOS
EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

|. PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE
LElI COMPLEMENTAR. As normas relativas a prescricdo e a
decadéncia tributarias tém natureza de normas gerais de direito
tributario, cuja disciplina é reservada a lei complementar, tanto
sob a Constituicao pretérita (art. 18, § 1°, da CF de 1967/69) quanto
sob a Constituicao atual (art. 146, Ill, ‘b’, da CF de 1988).
Interpretacdo que preserva a forgca normativa da Constituicéo,
que prevé disciplina homogénea, em ambito nacional, da
prescricdo, decadéncia, obrigacdo e crédito tributarios. Permitir
regulacdo distinta sobre esses temas, pelos diversos entes da
federacao, implicaria prejuizo a vedacdo de tratamento desigual
entre contribuintes em situacdo equivalente e a seguranca
juridica.

[I. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. O
Cébdigo Tributario Nacional (Lei 5.172/1966), promulgado como lei
ordinaria e recebido como lei complementar pelas Constituicdes de
1967/69 e 1988, disciplina a prescricédo e a decadéncia tributarias.

. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As
contribuigdes, inclusive as previdenciarias, tém natureza tributéria e se
submetem ao regime juridico-tributario previsto na Constituicao.
Interpretacdo do art. 149 da CF de 1988. Precedentes.

V. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO.
Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violacdo
do art. 146, lll, ‘b’, da Constituicdo de 1988, e do paragrafo unico do
art. 5° do Decreto-lei 1.569/77, em face do 8 1° do art. 18 da
Constituicdo de 1967/69.

V. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO. SEGURANCA
JURIDICA. S&o legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos
previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes
da data de concluséo deste julgamento. (grifo nosso)
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Assim, de modo a ndo contrariar o artigo 146, inciso lll, alinea b da
Constituicdo Federal foi declarada a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei
8.212/91, bem como o paragrafo unico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77, tendo como
parametro o 8 1° do art. 18 da Constituicdo de 1967/69.

Dessa maneira, a Lei 13.606/2018 em seus artigos 20-B, § 3°, inciso Il, e
20-E, por tratar tipicamente de normal geral de Direito Tributario, isto &, acerca da
cobranca crédito tributario, é perfeitamente possivel a aplicacdo analdgica desse caso
concreto ao daguele que ensejou a edicdo da sumula vinculante nimero 8 pelas
seguintes razoes a seguir elencadas.

Inicialmente, tanto a Lei 13.606/2017 como a sumula vinculante nimero 8
dizem respeito a assuntos gerais em matéria tributaria. A primeira no tocante ao
crédito tributario, ja a segunda sobre prescricdo e decadéncia tributaria. Ambos os
assuntos reservados a lei complementar, consoante o ja citado artigo 146, inciso lll,
alinea b da Constituicao Federal.

Por conseguinte, se a sumula vinculante numero 8 impbe a
inconstitucionalidade daqueles dispositivos da lei 8.212/91 e do Decreto-Lei n°
1.569/1977 que violam a reserva de lei complementar, torna-se imperioso a
declaracéo de inconstitucionalidade formal dos artigos 20-B, § 3°, inciso Il, e 20-E da
Lei 13.606/2018, haja vista a identidade entre os dois casos, pois este Ultimo caso
também violou a reserva de lei complementar no tocante a disciplina do crédito
tributario, consoante artigo 146, inciso lll, alinea b da Constituicdo Federal.

Diante de todo o exposto, resta patente a inconstitucionalidade formal dos
artigos 20-B, § 3°, inciso Il, e 20-E da Lei 13.606/2018.
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4 (IN) CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL

A inconstitucionalidade material caracteriza-se quando o conteudo da
norma impugnada vai de encontro a regras ou principios constitucionais, de modo que
a esséncia da lei se encontra maculada.

Desse modo, Mendes (2018) explica que referida inconstitucionalidade
material expressa-se ndo apenas nesse confronto direto entre norma e constituicao,
mas também pode ser decorrente do excesso de poder legislativo?®, bem como
decorrente da afericdo do desvio de poder.

No caso em analise, da Lei 13.606/2018, busca-se aferir a compatibilidade
material ou ndo desta Ultima para com o ordenamento constitucional. E necessario
examinar se 0 conteudo da norma ora discutida estd em consonancia com a

Constituicdo Federal. Assim explica Bulos com palavras cristalinas (2018, p.145/146):

A inconstitucionalidade material, substancial ou intrinseca é a que
afeta o conteudo das disposi¢fes constitucionais. Mas o que significa
afetar o conteldo dos preceitos constitucionais? Significa violar a
matéria de fundo presente na constituicdo. Matéria de fundo é o
assunto, o tema, a substancia que esté por tras dos artigos, incisos ou
alineas da constituicdo. Nao diz respeito ao procedimento, nem a
técnica formal de producéo legislativa; relaciona-se a conveniéncia ou
inconveniéncia de editar, ou ndo, determinada lei ou ato normativo.
Nisso, abrange os grandes principios formulados pelo constituinte e o
guadro de valores supremos inseridos na mensagem constitucional
positivada.

Neste ponto, permeia o nucleo central de todo o presente estudo,
porquanto far-se-4 uma analise minuciosa se a Lei 13.606/2018 viola direitos
fundamentais do contribuinte no sistema constitucional tributario. Desse modo, sera
exposto a linha argumentativa da Fazenda Publica, bem como a posi¢cdo do

contribuinte ante a essa novidade no mundo juridico, que é a averbacdo pré-

executoria, através dos principios aplicaveis ao caso concreto.

26 Mendes (2018, p. 1.126/1.127) explica a inconstitucionalidade material por excesso do poder
legislativo: “Cuida-se de aferir a compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos ou de
constatar a observancia do principio da proporcionalidade. [...]”
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4.1 Principio do devido processo legal

A nocdao de principio conduz a inicio, sustentaculo. Em passagem precisa
Mello (2004, p. 451) explica o significado de principio:

s

principio é, por definicho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicédo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para a sua exata compreenséo e inteligéncia exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a
ténica e lhe da sentido harmaonico.

Desse modo, outra ndo € a ilacdo de que os principios conferem coesao ao
sistema normativo e proporcionam parametros para aplicacdo das normas.

De inicio, é de suma importancia explanar qual o &mbito de atuacdo que 0s
principios apresentam no ordenamento juridico brasileiro para corroborar com o

entendimento acima explanado. Nessa seara, bem explica Barroso (2015, p. 367):

Principios constitucionais incidem sobre o mundo juridico e sobre a
realidade fatica de diferentes maneiras. Por vezes, o principio sera
fundamento direto de uma decisao. De outras vezes, sua incidéncia
seraindireta, condicionando ainterpretacéo de determinadaregra
ou paralisando sua eficacia. (grifo nosso)

Portanto, consoante licdo, os principios podem operar quando da analise
do sentido de uma determinada norma, de modo a determinar até que limite esta
alcancara, bem como podem respaldar uma deciséo.

Nesse momento, € salutar distinguir principios e regras. De acordo com
Carvalho (1991, p.154): “principios sao normas juridicas portadoras de intensa carga
axiolégica”. Assim, os principios ndo sdo dotados de incidéncia automatica, de forma
que em cada caso € preciso observar a singularidade inerente para que os valores
sejam promovidos a partir do reconhecimento devido em cada situacéo concreta.

Diferentemente sdo as regras, que também sdo normas juridicas, estas,
porém, sdo normas de conduta. Segundo licdo de Paulsen acerca dessa distingdo
(2018, p. 73): “ As regras, pois, caracterizam-se como sendo razdes definitivas,
prescricdes que impdem determinada conduta, enquanto os principios sao razdes

prima facie, prescri¢des de otimizacao ”. (grifo do autor).
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Assim, o principio ora em comento, do devido processo legal, esta
esculpido no artigo 5° inciso LIV da Constituicao Federal (1988), que prevé: “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal .

O principio do devido processo legal €, por exceléncia, um direito
fundamental assegurado a todos, sem qualquer distingdo. Mas o que significa esse
devido processo legal? Que alcance possui?

Consoante explicita Didier Jr. (2016, p. 65) em ensinamento acertado:

A locucado “devido processo legal” corresponde a tradugdo para o
portugués da expressao inglesa “due processo of law”. Law porém,
significa Direito, e nao lei (“statute law”). A observacgéo é importante: o
processo ha de estar em conformidade com o Direito como um todo,
€ nao apenas em consonancia com a lei. “Legal”, entao, é adjetivo que
remete a “ Direito”, e ndo a Lei.

Desse enunciado normativo extrai-se o principio do devido processo
legal, que confere a todo sujeito de direito, no Brasil, o direito
fundamental a um processo devido (justo, equitativo, etc.)

Nesse sentido, o processo deve estar em consonancia com o ordenamento
juridico em sua visdo macro, isto €, a englobar todos os institutos juridicos presentes.

Segundo licdo de Didier Jr. (2016, p. 68) “ o devido processo legal é um
direito fundamental de conteudo complexo”.

O devido processo legal possui um conteddo minimo lastreado na propria
Constituicao Federal. Esta impde normas que objetivam a materializacao do principio.
Sao elas verdadeiros corolarios dessa materializacdo, por exemplo: a observacdo do
contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV, CF)?’.

Nesse contexto, a ampla defesa e o contraditério, ambos também principios
constitucionais, estdo intimamente ligados.?® Vale ressaltar que o principio do
contraditério, conforme licdo de Didier Jr. (2016, p.81) é formado pela “ garantia de
participacao”, dimensao formal, e a “ possibilidade de influéncia na decisao”, dimensao
substancial. Desse modo, a dimenséao formal tem por escopo assegurar aos litigantes
o conhecimento de todas as fases cruciais. Precisa é a ligdo de Machado (2010, p.

488): “ Por contraditorio entende-se o procedimento no qual tudo o que de relevante

27 Assim dispde a Constituigdo Federal (Brasil, 1988): “LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes. ”

28 Nesse sentido, Didier Jr. (2016, p. 89) defende a unido entre o contraditério e a ampla defesa: “
Atualmente, tendo em vista o desenvolvimento da dimensao substancial do principio do contraditério,
pode-se dizer que eles se fundiram, formando uma amalgama de um unico direito fundamental”
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€ praticado no processo por uma das partes deve ser do conhecimento da parte
contraria”.

A ampla defesa caracteriza-se pela associacdo de todos os instrumentos
licitos e possiveis para garantir a defesa em juizo, de modo que as partes possam
exprimir tudo aquilo que seja proficuo a pretensdo deduzida.

Para abarcar essa qualidade de devido, 0 processo precisa,
necessariamente, ser eficaz, compativel e integro.

O devido processo legal apresenta duas dimensdes. A primeira € o devido
processo legal formal que compreende o direito ao contraditorio, ampla defesa e
dentre outras garantias processuais.

A segunda dimensdo é composta pelo aspecto substancial do devido
processo legal, consoante afirma Didier Jr. (2016, p. 69) “ € o processo que gera
decisdes juridicas substancialmente devidas”.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal no que tange ao principio
do devido processo legal em seu aspecto substancial analisa este a partir do
fundamento constitucional dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Nessa senda, Mattos (2009, p. 97 apud HOLMES JR., 1963) expde com clareza como
ocorre a materializacdo do devido processo legal substancial a luz da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal:

Segundo a jurisprudéncia do STF, devido processo substantivo pode
significar desde a producao de “ leis que se apresentem de tal forma
aberrantes da razao”, passando pela exigéncia “ de que as leis devem
ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade (
reasonableness) e de racionalidade ( rationality), devem guardar,
segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que
se quer atingir”, até a necessidade de “ perquirir-se (...) se, em face do
conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado
afigura-se adequado ( isto é, apto a produzir o resultado
desejado), necessario ( isto é, insubstituivel por outros meios
menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido
estrito ( ou seja, se estabelece uma relacdo ponderada entre o
grau de restricdo de um principio e o grau de realizagdo do
principio contraposto)”. ( grifo nosso)

Nessa senda, o trecho do voto do relator Ministro Celso de Mello do
Supremo Tribunal Federal (2005) no Recurso Extraordinario 37.4981-RS:

[]
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N&o se pode perder de perspectiva, neste ponto, em face do contetido
evidentemente arbitrario da exigéncia estatal ora questionada na
presente sede recursal, o fato de que, especialmente quando se tratar
de matéria tributaria, impde-se, ao Estado, no processo de
elaboracgéo das leis, a observancia do necessario coeficiente de
razoabilidade, pois, como se sabe, todas as normas emanadas do
Poder Publico devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua
dimensao material, o principio do “substantive due process of
law” (CF, art. 5°, LIV), eis que, no tema em questdo, o postulado da
proporcionalidade qualifica-se como parametro de afericdo da
prépria constitucionalidade material dos atos estatais, consoante
tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. (grifo
nosso) I[...]

Assim, proceder-se-a a analise da Lei 13.606/2018 em seus artigos 20-B,
§ 3%, inciso Il, e 20-E se esta € adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

No caso concreto, a Certiddo de Divida Ativa objeto da averbagdo pela
Fazenda Publica é constituida através de ato unilateral do credor, de modo que néao
ha anuéncia do devedor, posto que a obrigacéo tributaria é decorrente de lei®® e ndo
fruto de uma aquiescéncia entre as partes.

Nesse sentido, assim ensina Costa (2018, p.352): “Ressalte-se ser a
Certidao de Divida Ativa o Unico titulo executivo extrajudicial, no ordenamento juridico
patrio, confeccionado unilateralmente pelo credor. [...]”

Com efeito, diante do insucesso das ExecucbGes Fiscais, como
demonstrado alhures, o requisito da adequacédo esta preenchido, posto que a
indisponibilidade de bens tem a aptidéo de evitar que o contribuinte devedor dilapide
seu patriménio e frustre um futuro processo executivo. Portanto, esta apto a
proporcionar o efeito a que se almeja, isto €, manter os bens do devedor em sua 6rbita
de propriedade e assim garantir o éxito da execucao fiscal.

Enquanto que a necessidade, é possivel atingir a indisponibilidade de bens
do contribuinte através de um modo menos gravoso, que é através da requisicao
judicial do artigo 185-A do CTN, bem como por meio da medida cautelar fiscal. Assim,
a averbacdo pré-executéria € plenamente substituivel por meio menos gravoso e

outrossim eficaz.

29 A titulo de exemplificagao o Cédigo Tributario Nacional (Brasil, 1966) assim dispde: “Art. 3° Tributo é
toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua san¢cdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada. ” (grifo nosso). Portanto, ndo ha nenhuma margem de discricionariedade da
autoridade administrativa para decidir entre efetuar ou ndo o langamento tributério.
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No tocante a proporcionalidade em sentido estrito, observa-se que a Lei
13.606/2018 em seus artigos acerca da averbacéo da CDA viola frontalmente o direito
de propriedade do contribuinte, sendo este um direito fundamental esculpido no artigo
5° 30da Constituicdo Federal. Referido direito fundamental ser4 abordado em tépico
especifico. Mediante ato unilateral de um ator parcial, que é a Fazenda Publica
objetivando satisfazer seus interesses arrecadatorios, promove-se a restricdo do
direito de propriedade do cidadéo através de uma medida administrativa.

Em vista do que inicialmente foi exposto, conclui-se pela
inconstitucionalidade material dos artigos 20-B, § 3° inciso Il, e 20-E da Lei
13.606/2018 no que tange ao devido processo legal.

Em contrapartida, passemos a analisar as razfes da Fazenda Publica que
pugnam pela constitucionalidade no tocante ao devido processo legal e os
fundamentos de ndo merecem prosperar. Desse modo, assim manifestou-se a
Advocacia Geral da Unido por meio da Petigdo de Informagbes n°
00082/2018/CONSUNIAO/CGU/AGU (Brasil, 2018) no bojo da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n° 5.925/DF:

81.Todavia, como exposto, a averbacéo pré-executoria so se aplica
aos devedores com créditos inscritos®! em Divida Ativa da Unido,
inscricdo essa que s6 ocorre apOs controle prévio de legalidade,
sendo o devedor, antes da constituicdo definitiva do crédito tributério,
e, assim, em momento prévio a averbacdo pré-executoria,
notificado, para, querendo, impugnar o langamento, de modo que,
ao sujeito passivo, é previamente concedido o contraditério e a
ampla defesa no ambito administrativo, em_consonancia com o
devido processo legal.

82. Na verdade, em linhas gerais, uma vez verificada a hipétese de
incidéncia, com a ocorréncia do fato gerador, nasce a obrigacédo
tributaria, com a posterior constitui¢do do crédito tributario por meio do
langcamento, em face do qual é oportunizado ao devedor apresentar
impugnacdo, havendo, antes da constituicdo definitiva do crédito
tributaria, amplo contraditério e ampla defesa no "contencioso
administrativo”, conforme se observa no art.145. I. do CTN21 e. quanto
a esfera federal, no art. 14 e seguintes do Decreto n°® 70.235/197222 ,
sem prejuizo da possibilidade de o devedor acionar o Poder Judiciério,
se entender pertinente. (grifo do autor)

30 Assim preceitua a Constituicdo Federal (Brasil, 1988) em seu artigo 5° “XXII - é garantido o direito
de propriedade. ”

31 Portaria PGFN 33/2018 (Brasil, 2018): "A averbagéo pré-executoria so incide aos devedores inscritos
em divida ativa ap0s o transcurso de cento e vinte dias da data da publicagdo da Portaria PGFN n°
33/2018 (artigos 50 e 52 da portaria). ”
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7

Ora, como € possivel um processo administrativo devido se o érgao
julgador da controvérsia é aguele mesmo do qual emanou o ato? N&o € imaginavel
imparcialidade em casos como esse. Ademais, o processo administrativo fiscal ndo é
uniformizado no Brasil, de modo que cada estado e municipio possui sua propria
legislacdo. Portanto, o contraditério em seu aspecto material ndo é respeitado, posto
que a possibilidade de influenciar plenamente a decisdo favoravel ao contribuinte é
mitigada, haja vista o 6rgéo julgador do processo administrativo fiscal € proveniente
daquele que gerou o ato de cobranca da exacéo.

Assim, o contraditorio faz parte do principio do devido processo legal em
sua dimensao formal e, por conseguinte, resta também violado o devido processo,
pois o contraditério € uma de das nuances do devido processo legal que asseguram
a realizacao deste ultimo.

Corroborando com tal entendimento, assim sustenta a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.925/DF
(2018, p. 11):

Sobre o tema, nem se alegue que o fato de ter havido eventual
discussdo em processo administrativo fiscal poderia mitigar a ideia de
gue a constituicdo do crédito tributario ocorreu de forma unilateral,
considerando que (i) hdo havendo diploma legal de alcance nacional
a definir diretrizes sobre o contencioso administrativo fiscal®?, que
venha a impor a observancia de um nulcleo essencial de direitos e
garantias aos contribuintes, prevalece a autonomia dos entes
federados, permitindo que cada um deles, no ambito de sua
competéncia, estabeleca o procedimento a ser observado no
julgamento das autuacdes fiscais contestadas pelo contribuinte; e (ii)
mesmo nos casos em que tais 6rgdos sdo compostos de forma
paritaria, como é o CARF, ndo se pode olvidar que cabe a Fazenda
Publica a palavra final acerca do julgamento, através do
famigerado voto de qualidade, que também é objeto de Acéao Dire-
ta de Inconstitucionalidade®. (grifo do autor)

Desse modo, ndo é possivel assegurar um processo administrativo fiscal
equanime e apto a influenciar a opinidao do julgador de modo uniforme em todo o
territorio nacional.

Somando-se a isso, 0 6rgdo julgador maximo na esfera administrativa

federal, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), ndo esta apto para

32 OAB (2018, p. 11): “Importante mencionar que existem projetos de lei sobre o tema no Congresso
Nacional, inclusive com participacdo ativa do Conselho Federal da OAB”
33 OAB (2018, p. 11): “ADI 5731".
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declarar a inconstitucionalidade ou deixar de aplicar determinada lei por ser
inconstitucional®* . Novamente, depreende-se que um processo devido em toda a sua
completude né&o é respeitado diante dessas condi¢cfes, posto que ndo é incomum leis
tributarias serem declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal®®, de
modo a anular diversos lancamentos e cobrancas perpetradas pela administracao
publica.

Além disso, o controle de legalidade prévio é maculado de vicios3®, ante o
fato que é corriqueiro a inscricdo em Divida Ativa da Unido de créditos fulminados pela
prescricdo e decadéncia, quando séo, na verdade, causas de extingdo®’ do crédito
tributéario. Nessa senda, para ilustrar o Recurso Especial 1162862, sob a relatoria da

Ministra Eliana Calmon, julgado pelo Superior Tribunal de Justica (Brasil, 2010):

PROCESSO CIVIL - TRIBUTARIO - PRESCRICAO - CREDITO
DECLARADO PELO CONTRIBUINTE E NAO PAGO - MATERIA
CONSTITUCIONAL - INADMISSIBILIDADE - MULTA PROCESSUAL
- NECESSIDADE DE ESGOTAMENTO DA INSTANCIA -
AFASTAMENTO.

1. O Superior Tribunal de Justica é incompetente para apreciar
suposta ofensa a norma constitucional.

2. Constituido o crédito tributario pela declaracao do contribuinte, é
desnecessério efetivar-se o langcamento e ndo se opera a decadéncia,
contando-se do prazo de vencimento da obrigacdo o termo inicial da
prescricao.

3. Crédito tributério vencido em 1992 e inscrito em divida ativa em
2004 encontra-se manifestamente prescrito.

34 Nesse sentido, a Sumula CARF n° 2 (Brasil, 2005): “O CARF nao é competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria. ”

Também o decreto 70.235/72 (Brasil, 2009) dispde: “Art. 26-A: No &mbito do processo administrativo
fiscal, fica vedado aos érgaos de julgamento afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. (Redacdo dada pela Lei n°
11.941, de 2009)”

35 Corroborando tal assertiva, as simulas vinculantes nimero 8, 21 e 31, respectivamente: “Séo
inconstitucionais o paragrafo tnico do artigo 5° do Decreto-Lei 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei
8.212/1991, que tratam da prescricéo e decadéncia do crédito tributario. E inconstitucional a exigéncia
de depdsito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.
E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS sobre
operacdes de locacdo de bens moveis. ” (grifo nosso )

%6 Embasando tal entendimento, o estudo divulgado pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada) (2011, p.7) constatou que: “a extingdo por prescri¢gdo ou decadéncia é o principal motivo de
baixa, respondendo por 36,8% dos casos. ” (grifo nosso)

87 Assim, o artigo 156 do CTN (Brasil, 1966): Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

| - 0 pagamento;

Il - a compensacéo;

Il - a transacéo;

IV - remisséo;

V - aprescricdo e a decadéncia; [...] ( grifo nosso)
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4. Afasta-se a multa prevista no art. 557, § 2° do CPC quando
necessaria a interposicao de recurso para o esgotamento da instancia,
etapa necessaria para 0 acesso aos recursos de direito estrito.

5. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, parcialmente
provido.

Assim, diante de todas essas variaveis é que se faz necessario a presenca
de um ator imparcial, que € o juiz, garantindo um julgamento neutro, independente e
justo respeitando, portanto, o devido processo legal em todas as suas nuances. Tanto
assim o é que diante de uma medida tdo gravosa, no caso a indisponibilidade de bens,
0 proprio Codigo Tributario Nacional (Brasil, 1966) previu expressamente a
intervencdo do Poder Judiciario através de uma autoridade imparcial, ressalta-se o
artigo 185-A do CTN:

Art. 185-A. Na hipotese de o devedor tributério, devidamente citado,
ndo pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo forem
encontrados bens penhoraveis, o juiz determinarda a
indisponibilidade de seus bens e direitos, comunicando a deciséo,
preferencialmente por meio eletrbnico, aos 6érgdos e entidades que
promovem registros de transferéncia de bens, especialmente ao
registro publico de imdveis e as autoridades supervisoras do mercado
bancario e do mercado de capitais, a fim de que, no ambito de suas
atribuicdes, facam cumprir a ordem judicial. (Incluido pela Lcp
n° 118, de 2005) (grifo nosso).

Completando tal raciocinio, a ADI 5.925/DF (2018, p.15) defende com
veeméncia: “Afinal, o Unico momento em que o contribuinte pode, de fato, ter a
cobranca do crédito tributario analisada de forma imparcial € quando a questéo é
submetida a apreciagdo do Poder Judiciario”. Por conseguinte, ainda que exista a
possibilidade de apresentar Pedido de Revisdo de Divida Inscrita antes da averbacéo
pré-executdria, consoante artigo 6°, inciso Il, alinea b da Portaria®® PGFN N° 33, de
08 de fevereiro de 2018, o julgamento dar-se-a por autoridade parcial do préprio 6rgao
responsavel pela emisséo da Certiddo de Divida Ativa.

Nesse cenario, foi apresentado o Projeto de Lei n® 9.623/18 (Brasil, 2018),
que “revoga o § 3° do art. 20-B da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002. ” Saliente-se

38 Assim dispde a Portaria PGFN n 33/2018 (Brasil, 2018):

“Art. 6°. Inscrito o débito em divida ativa da Uni&o, o devedor seré notificado para: [...]

Il - em até 30 (trinta) dias: (Redacgdo dada pelo(a) Portaria PGFN n° 42, de 25 de maio de 2018)
a) ofertar antecipadamente garantia em execucéo fiscal; ou

b) apresentar Pedido de Revisédo de Divida Inscrita (PRDI).”
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que a Relatora do referido projeto é a mesma Relatora do Projeto de Lei que deu
origem a legislacéo ora questionada (PL n°® 9.206/17):

Com a edicdo da Lei n® 13.606, de 9 de janeiro de 2018, foi introduzido
um art. 20-B na Lei n°® 10.522, de 19 de julho de 2002. Em que pese 0
aprimoramento ao ordenamento juridico constante do caput e dos 88
1° a 2° do citado artigo, temos que reconhecer a patente
inconstitucionalidade, aparentemente n&o notada durante a
tramitacdo original da matéria no Congresso Nacional, do § 3° do
mencionado dispositivo.

(...)

Todavia, que ndo se pode desconsiderar que a Constituicdo
estabelece, em seu art. 5°, inciso LIV, o principio maior segundo o qual
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal. Por mais que se queira que O processo
administrativo seja considerado um processo legal, faz-se
necessario reconhecer que o mesmo se conduz, integralmente,
no ambito da propria Fazenda Nacional, ndo havendo um terceiro
ator isento, no caso, o Poder Judiciario. ( grifo nosso)

Assim, ainda que a Fazenda Publica alegue que se tratam de momentos
distintos de indisponibilidade em relacao aquela disciplinada no artigo 185-A do CTN
e a disposta na Lei 13.606/2018, também ndo merece guarida referida tese. Senao
vejamos a manifestacéo na Peticao de Informacdes
n°00082/2018/CONSUNIAO/CGU/AGU elaborada pela Advocacia Geral da Uni&o
(Brasil, 2018,) no bojo da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.925/DF nesse

sentido :

No mais, sob outra perspectiva, a averbacdo pré-executéria esta
inserida em um contexto de novo modelo de cobranga da Divida Ativa
da Unido mais eficiente, com o aprimoramento de instrumentos em
ambito administrativo e o consequente descongestionamento do
Poder Judiciario, servindo como importante mecanismo extrajudicial
de cobranca, estimulando a adimpléncia, incrementando a
arrecadacédo e promovendo a justica fiscal. [...] (grifo nosso)

A indisponibilidade na seara administrativa ndo proporciona o devido
processo legal, como ja explanado, porquanto a decisdo do processo administrativo
ocorre na mesma esfera na qual produziu-se o titulo executivo extrajudicial.

Além disso, compreende-se que além da indisponibilidade prevista no
artigo 185-A do CTN, a indisponibilidade prevista na medida cautelar fiscal ambas
exigem a presenca de um sujeito imparcial para a decretacdo de medida tdo gravosa

e, portanto, para assegurar o devido processo legal e todos os seus corolarios.
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Analogicamente a essa falacia que exista o devido processo legal na sua
completude em &mbito administrativo fiscal, a doutrina cinge-se a discusséo quanto a
obrigatoriedade ou ndo de notificacdo do contribuinte quando este tem crédito
tributario inscrito em divida ativa. Perfilhando a ideia da ndo obrigatoriedade da
notificacdo, haja vista a auséncia de previséo legal para tanto Paulsen (2018, p. 301)
assim defende: “O sujeito passivo ndo tem direito a notificagdo quanto a inscrigao.
N&o ha previsdo legal nesse sentido, além do que ja tera ele se defendido
administrativamente por ocasido do lancamento ” (grifo do autor).

Tal ilacdo com base no artigo 185 do CTN (Brasil, 1966), vejamos:
“Presume-se fraudulenta a alienacéo ou oneragéo de bens ou rendas, ou seu comeco,
por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica, por crédito tributario
regularmente inscrito como divida ativa ” (grifo nosso). Dessarte, por ndo constar
expressamente acerca da cientificacdo do contribuinte quando da inscricdo em divida
ativa para enquadramento na fraude a execucdo, parte da doutrina entende
desnecessaria a notificacdo, posto que ja teve a oportunidade de defender-se em
outros momentos.

Todavia, sob perspectiva diversa, maior parte da doutrina advoga acerca
da necessidade de informar ao contribuinte sobre a inscricdo do crédito em divida
ativa. Nesse sentido Alexandre (2017, p. 587):

Apesar de a exigéncia de comunicacdo formal da inscrigdo néo
constar expressamente no artigo transcrito, ela decorre do bom senso,
nao sendo razoavel presumir que obrou em fraude sujeito passivo que
nao sabia que seu débito estava inscrito em divida ativa.

[.-]

Se no passado era necesséria a ciéncia oficial do processo de
execucdo (citacdo), hoje deve ser considerada indispensavel a
comunicacao formal da inscricdo em divida ativa.

Isso posto, muitas vezes o contribuinte sé toma ciéncia que existe débito
para com a Fazenda Publica quando é citado na Execucao Fiscal. Desse modo, como
bem colocado na licdo acima, tolher do contribuinte a oportunidade de ter
conhecimento acerca da inscricdo em divida ativa por meio de uma notificagdo nao
tem razoabilidade, pois se o intuito da Fazenda é adimplir seu crédito o quanto antes,
€ melhor para esta a ciéncia do devedor. Assim, pode-se de maneira mais célere obter
éxito no pagamento anteriormente ao ajuizamento da Execugéo Fiscal, esta ultima

muito mais custosa para ambas as partes.
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E patente neste caso da inscricdo em divida ativa, bem como da averbacéo
pré-executoria, a auséncia do devido processo legal. No primeiro caso, o contribuinte
nao tem ciéncia total dos atos da outra parte que possam influenciar no deslinde do
processo, que € a inscricdo em divida ativa que pode gerar a presuncao de fraude a
execucao. Por conseguinte, o devido processo legal ndo € respeitado, uma vez que o
contraditorio ndo € observado e este propicia a materializacdo do devido processo
legal.

Diante de tudo o que foi exposto, ndo €&, pois, dotada de razoabilidade lei
que permite que o contribuinte devedor tenha seus bens tornados indisponiveis,
medida extremamente gravosa, por meio de um processo administrativo falho e que
nao respeita o devido processo legal, formal e substancial, bem como seus corolarios.
Ademais, conforme ja ressaltado, através de uma medida unilateral da Fazenda
Publica. Agravando tal situacdo, a matéria que rege a averbagcdo pré-executoria,
detalhando o procedimento de sua decretacdo, consubstancia-se por uma portaria
elaborada pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, a portaria PGFN 33 de 2018,
gue é criada e modificada de modo unilateral pela Fazenda Publica.

Desse modo, conclui-se que a Lei 13.606/2018 ndo cumpre 0s requisitos
inerentes ao devido processo legal. Ndo € uma lei que permita um processo eficaz,
compativel e integro, ante o fato que o julgamento ocorre na mesma esfera da
Fazenda Publica, sem a presenca de um ator imparcial.

Logo, ao ndo ser oportunizada a defesa plena em ambito administrativo,
nao se pode ousar em afirmar que o processo administrativo fiscal estar-se-ia apto a
substituir o processo judicial quando da medida de indisponibilidade de bens. Nesse
ponto, é evidente a inconstitucionalidade material da Lei 13.606/2018 em seus artigos
20-B-83.°, inciso I, e 20-E da Lei 10.522/2002.

4.2 Direito de Propriedade, livre iniciativa e livre exercicio da profisséo

O direito de propriedade esta assegurado no artigo 5° inciso XXIl, da
Constituicao Federal, o qual preceitua: “é garantido o direito de propriedade”.

Bastos (1990) observa que a conceituacéo do direito de propriedade sob a
Otica civilista consubstancia-se no proveito integral e exclusivo pelo individuo de um

bem corporeo. Assim, o disposto no artigo 1.228 do Caodigo Civil (Brasil, 2002)
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aperfeicoa-se perfeitamente a definicdo acima, que a propriedade consiste em: “usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha.

E um direito fundamental e clausula pétrea®. Por ser tratado de forma
ampla na Carta Magna, torna-se necessario limitar normativamente o direito de
propriedade no cenario juridico nacional, posto que numa visdo constitucional a
propriedade possui maior abrangéncia, como bem observa Bastos (1990, p. 192) ha
uma verdadeira “ multiplicidade de propriedades”, como por exemplo, a propriedade
de inventos, patentes e marcas.

Diante disso, bem pontua Mendes (2017, p. 322):

N&o sdo poucas as dificuldades que enfrenta o intérprete na aplicacdo
do art. 5° XXIlI, da Constituicdo, tendo em vista que essa garantia
institucional deve tracar limites a acao legislativa, ao mesmo tempo em
gue é por ela (agéo legislativa) conformada.

Assim, o legislador previu o direito de propriedade ndo apenas no inciso
XXIl do artigo 5°, mas também em diversas outras passagens da Constituicao Federal,
demonstrando tal situacéo o Parecer n°® 401/2018 da Procuradoria Geral da Republica
(PGR) na Acéao Direta de inconstitucionalidade n° 5.925/DF (2018, p. 10):

A propriedade é objeto de diversas normas da Constituicdo, que ja em
seu art.5.-XXIl e XXIIl garante esse direito, de acordo com a sua
funcdo social. A funcdo social da propriedade constitui também
principio da ordem econdmica (art. 170-lll), orienta a atividade das
empresas estatais (art. 173-81.°-l), insere-se nas normas sobre
politica urbana (art. 182—-82.°), autoriza a desapropriagdo de imoveis
rurais para fins de reforma agréria (art. 185—paragrafo unico) e define
critérios para a exploracéo da propriedade rural (art.186).

Referido conjunto de normas demonstra a evolucao pela qual passou o
conceito de propriedade. Nao se pode mais atribuir o conceito civilista do direito de

propriedade Silva (2013, p. 273) “como uma relagcéo entre um individuo (sujeito ativo)

39 Nesse sentido, a passagem do voto do Relator Ministro Marco Aurélio na Agdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 54 julgada pelo STF (2013): “este Supremo Tribunal proclamou que
a Constituicdo "quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ e até dos ‘direitos e garantias
individuais’ como clausula pétrea esta falando de direito e garantias do individuo-pessoa, que se faz
destinatario dos direitos fundamentais ‘a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade’

[
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e um sujeito passivo universal integrado por todas as pessoas, o0 qual tem o dever de
respeita-lo, abstraindo-se de viola-1o”.

Nessa nova perspectiva, o direito de propriedade ndo € absoluto, de modo
gue ha a possibilidade de desapropriacdo por utilidade ou necessidade publica, ou por
interesse social, conforme artigo 5°, inciso XXIV.

O direito de o individuo néo ter sua propriedade violada, ainda que de modo
relativo, esta previsto também na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da
Organizacdo das NacbGes Unidas (ONU, 1948) em seu artigo 17, inciso |: “Toda
pessoa, individual e coletivamente, tem direito a propriedade” e no artigo 17, inciso I
“Ninguém sera privado de sua propriedade arbitrariamente”.

Por conseguinte, diante dessa nova ordem estabelecida em relacdo a
propriedade, o Supremo Tribunal Federal possui jurisprudéncia consolidada acerca
da restricdo desse direito, bem como a doutrina possui vasto conteudo acerca do
tema. Passemos a analisar, uma vez que € fundamental para compreensdo da
matéria.

Assim, por ndo ser absoluto, a limitacdo ao direito de propriedade precisa
ser compativel com o principio da proporcionalidade, de forma que deve ser
adequado, necesséario e proporcional em sentido estrito (ou razoabilidade) tal
restricdo. Nesse sentido Mendes (2018, p. 344/345):

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando
de imposicao de restricbes a determinados direitos, deve-se indagar
nao apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo
eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a
compatibilidade das restricbes estabelecidas com o principio da
proporcionalidade.

Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, faz-se mister no
ambito tributario observar que no tocante a direitos fundamentais, maxime o direito de
propriedade, o legislador deve observar sempre 0 meio menos gravoso para o
contribuinte. Corroborando tal assertiva, segue-se excerto do voto do relator Ministro
Joaquim Barbosa na ADI 1976 (STF, 2007) sobre o tema da necessidade de
arrolamento administrativo prévio e do depdsito para admissibilidade de recursos na
administracdo tributéria, o qual amolda-se por inteiro ao caso concreto da averbacao

pré-executoria:
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Vale dizer, a solucdo mais favoravel ao administrado deve
prevalecer, mesmo porque a exigéncia do depdsito prévio ou o
arrolamento tém o efeito perverso de contribuir para a sobrecarga do
Judiciério, j& inacessivel, como todos sabemos, a parcelas
significativas da populacao. ( grifo nosso)

Com efeito, a indisponibilidade de bens do contribuinte ainda no ambito
administrativo configura medida extremamente gravosa, uma vez que restringe o
direito de propriedade e inviabiliza a fruic&do de tal direito em sua totalidade, de modo
gque ndo obedece a proporcionalidade em sentido estrito. Assim, os direitos
fundamentais de propriedade do contribuinte, bem como o direito a livre iniciativa e ao
livre exercicio da profisséo, sao limitados de forma desproporcional em detrimento do
adimplemento do crédito tributario.

Conforme j& explanado, existem outros meios de decretacdo da
indisponibilidade menos gravosos e assim, a averbacdo ndo pode ser considerada
imprescindivel para garantir o sucesso da Execucéo Fiscal. O processo executivo &
meio por exceléncia para buscar o adimplemento do crédito tributario quando néo
alcancado em outros momentos. Nesse sentido a ADI n® 3.453-7 (STF, 2007),
analisando a constitucionalidade de lei que exigia que o contribuinte ndo tivesse
débitos para com a Fazenda Publica, de modo que pudesse receber os valores
expressos em precatorios judiciais, colaciona-se excerto do voto proferido pelo
Ministro Cezar Peluso:

Eventual certid&o erigiria, quando positiva, mera presung¢éao de divida,
se estivesse inscrita. Ora, uma vez inscrita a divida, a obrigacao do
orgdo publico € promover imediatamente a execucdo fiscal. E
esta ai o modo adequado até para paralisar a cobranca do crédito
do precatdrio, bastando ao 6rgao publico que promova a penhora
desse mesmo crédito. E, muito simples, inscrita a divida, executa
e penhora o crédito, ndo havendo necessidade doutro
expediente. O que demonstra, mais uma vez a meu juizo, que tem
toda razdo a eminente Ministra-Relatora e os demais Ministros que a
acompanharam, em ndo deixarem de ver aqui ofensa a multiplas
normas e principios constitucionais.

Portanto, ndo € necessaria e muito menos razoavel a averbacgédo pré-
executdria no campo do direito de propriedade.
Nesse sentido, explicando sobre a indisponibilidade de bens Cunha (2007,

p.95) : “Consistindo tal indisponibilidade em medida de extrema violéncia, cumpre ao
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juiz aplicar, no caso, o principio da proporcionalidade, somente determinando a
indisponibilidade se realmente ndo houver outro meio de garantir a execucgéo .”

N&o obstante a auséncia de necessidade e de proporcionalidade em
sentido estrito, a medida se adequa a prestar aquilo a qual pretende, isto €, a alcancar
o resultado almejado. A indisponibilidade de bens tem a aptiddo de evitar que o
contribuinte devedor dilapide seu patrimonio e frustre um futuro processo executivo,
de modo a manter os bens do devedor em sua Orbita de propriedade e assim garantir
0 éxito da execucao fiscal.

Como consequéncia advinda dessa indisponibilidade precoce, a averbagéao
pré-executéria atinge o direito a livre iniciativa*®, o exercicio da profissdo e a fungéo
social da empresa.

A livre iniciativa prevista no artigo 170 da Constituicdo Federal, no capitulo
sobre principios gerias da atividade econémica, exterioriza a valorizacdo do trabalho
humano como um valor a ser concretizado e propagado na ordem constitucional.
Explicando sobre a livre iniciativa Grau (2013, p. 1.787) este afirma que tal direito
consubstancia-se na: “liberdade de comércio e indastria (ndo ingeréncia do Estado no
dominio econdmico) e faculdade de criar e explorar uma atividade econémica a titulo
privado. [...]".

Desse modo, a livre iniciativa®' tem conexao direta com o direito ao livre
exercicio da profissdo??, previsto no artigo 5° inciso XlIl da Constituicdo Federal, pois

para o exercicio da profissdo é necessario que o contribuinte tenha condicdes plenas

40 A livre iniciativa esta prevista no artigo 170 caput e paragrafo Unico da Constituicdo Federal (Brasil,
1988): “ Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[...]

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autoriza¢do de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

41 Ressalte-se que ha também previsdo como fundamento da Republica Federativa do Brasil no artigo
1°, inciso IV, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988) de modo a solidificar a livre iniciativa como
norteadora da ordem constitucional:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

42 A Constituicdo Federal (Brasil, 1988) afirma que:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer.”
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de exercer a liberdade do exercicio da atividade econdmica, esta Ultima corolario da
livre iniciativa.

Ao restringir tais direitos, é inviavel o contribuinte em débito para com a
Fazenda Publica continuar com seu processo produtivo e, assim, ter condi¢cdes de
adimplir a obrigacao tributaria. Como consequéncia légica, o principio da funcao social
da empresa, no caso do contribuinte pessoa juridica, estar-se-a fragilizado, posto que
ao inviabilizar processos produtivos de geracdo de capital da empresa através de
restricbes da propriedade.

Diante disso, a empresa, como fonte produtora de renda e empregos para
a sociedade encontra-se obrigada a reduzir custos, sob pena de fechamento da
atividade para honrar seu passivo tributario. Por consequéncia, empregos sao
mitigados e toda a cadeira produtiva € afetada, inclusive o préprio Estado € acometido
pelos reflexos do fechamento da empresa, pois diminui sua arrecadacdo nos anos
seguintes a extingéo.

Portanto, a recuperacéao judicial prevista na Lei 11.101/2005 é decorrente
da materializacdo do principio da funcdo social da empresa, conforme dizeres

precisos acerca de tal principio o autor Mamede (2018, p. 433) preleciona:

Sao instituicbes voltadas para o exercicio de atividade econdmica
organizada, atuando para a producdo e circulacdo de riqueza, pela
producéo e circulacdo de bens e/ou pela prestacdo de servigos. Essa
rigueza, por certo, beneficia o empresario e os sécios da sociedade
empreséria, por meio da distribuicdo dos lucros. Mas beneficia
igualmente todos aqueles que estdo direta e indiretamente
envolvidos: ndo s6 os empregados, mas os fornecedores (e seus
empregados, que tém trabalho), os clientes (outras empresas ou
consumidores, que tém bens e servicos a sua disposi¢éo), o proprio
mercado, que ganha com a concorréncia entre as diversas empresas,
bem como com a complexidade dos produtos — bens e servigos — que
o compdem, o Estado, com os impostos, aregido em que a empresa
atua, com os beneficios decorrentes da circulacdo de valores etc.
(grifo nosso)

Assim, o principio da funcdo social da empresa repercute diretamente no
principio da preservacdo da empresa, principio este que € o cerne orientador da

recuperacao judicial, previsto no artigo 4743 da Lei 11.101/2005.

43 Nesse sentido, assim disp&e o artigo 47 da Lei 11.101/2005 (Brasil, 2005): “A recuperagao judicial
tem por objetivo viabilizar a superacéo da situacéo de crise econémico-financeira do devedor, a
fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
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Logo, é evidente que € de suma importancia a empresa continuar com suas
atividades a fim de manter a cadeia produtiva que a circunda, de modo a evitar 0s
efeitos negativos da extingcdo, como por exemplo a reducéo da rigueza gerada para
todos daqueles que dependem desta.

N&o é, frise-se, proporcional, causar todo esse caos em detrimento de uma
medida administrativa gravosa de indisponibilidade, quando j& existem outros meios
para buscar o adimplemento do crédito tributario.

De outro turno, a Fazenda Publica (2018) defende que os direitos de
propriedade, bem como da livre iniciativa e seus corolérios, ndo séo atingidos, pois a
indisponibilidade seria uma medida néo restritiva e temporaria** .

Contudo, nao é crivel alinhar-se a essa afirmacao, porquanto, conforme ja
explicado, a indisponibilidade de bens é medida consideravelmente gravosa, haja
vista a restricdo a um dos atributos da propriedade.

Ademais, a suposta temporariedade da averbacao da Certiddo de Divida
Ativa é definida a partir de uma discricionariedade do poder executivo, através de uma
portaria, de modo que tal prazo pode ser dilatado consoante achar necessaria a
utilizagdo da medida.

Por fim, também né&o se pode afirmar que o processo administrativo fiscal
esta apto a substituir o processo judicial, consoante pretende a Fazenda Publica, de
forma a envolver e concretizar os principios da ampla defesa, contraditorio e devido
processo legal, pois, conforme restou explanado e demonstrado, tal processo
administrativo € maculado de vicios e erros que ndo garantem o respeito aos
principios em tela.

Nessa mesma senda, concluindo, assim preleciona Paulsen (2018, p. 228):

Quanto as restrigcdes a direitos, cabe considerar, inicialmente, que o
direito ao exercicio de atividade econémica ou profissional ndo pode
ser restringido em razdo da pura e simples existéncia de débitos do
contribuinte. Tratando-se de direitos constitucionais, seria medida
desproporcional tal restricdo, mormente considerando que ha meios

interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o
estimulo a atividade econémica. ” (grifo nosso)

44Assim dispde a Portaria PGFN n 33/2018 (Brasil, 2018): Art. 30. Nao apresentada ou rejeitada a
impugnacao, a execucao fiscal devera ser encaminhada para ajuizamento no prazo de até 30 (trinta)
dias contados...]

Paragrafo Unico. O ndo encaminhamento da peti¢do inicial para ajuizamento da execucéo fiscal no
prazo previsto no caput ensejara o levantamento da averbagao pré-executdria, ressalvada a suspensao
da exigibilidade do débito antes do efetivo ajuizamento.
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proprios a disposi¢cdo do Fisco para a cobranga dos seus créditos.
Assim, medidas como a interdicdo de estabelecimento, nao
autorizacao da emissao de documentos fiscais, vedacao da aquisi¢ao
de estampilhas e cassacdo da habilitagdo profissional ndo séo
admitidas, constituindo o que se costuma designar de “sancbes
politicas”. (grifo do autor).

E necessario, portanto, examinar se a averbagdo pré-executoria consiste
em verdadeira sancdo politica ou ndo. O Supremo Tribunal Federal possui
jurisprudéncia farta sobre o tema acerca do que caracteriza a sancao politica no
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse contexto, a ADI n° 5.135/DF julgada pelo Supremo Tribunal Federal
(2016), sob a Relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso analisou a questdo. Segue-

se excerto do voto do referido Ministro:

8.[...] Ajurisprudéncia histérica do Supremo sobre o tema foi expressa
nas Sumulas n° 70, 323 e 547, editadas anteriormente a Constituicao
de 1988, gue julgaram inadmissiveis, como meios coercitivos para
cobranca de tributos, (i) a interdicdo de estabelecimento, (i) a
apreensdo de mercadorias, e (iii) a proibicdo de aquisicdo de
estampilnas dos impostos e de despacho de mercadorias nas
alfandegas.

9. Ja durante a vigéncia da Constituicdo Federal, ha inimeros julgados
gue consideraram inconstitucionais medidas obliquas de arrecadagéo
tributéria, na linha de referidas simulas. A titulo exemplificativo, cite-
se: (i) a proibicdo da impressdo de notas fiscais em bloco por
contribuinte inadimplente, obrigando-o & expedicdo de nota fiscal
avulsa, nego6cio a negdcio (RE 413.782, Rel. Min. Marco Aurélio); (ii)
o condicionamento da prética de atos da vida civil e empresarial (e.g.,
transferéncia de domicilio para o exterior e registro de atos societarios)
a quitacdo de débitos (ADI 173, Rel. Min. Joaquim Barbosa); e (iii) a
subordinacdo do pagamento de precatorios & comprovacdo da
auséncia de débitos inscritos em divida ativa (ADI 3453, Rel. Min.
Carmen Lucia).

Nesse mesmo prisma manifestou-se o Ministro Celso de Mello no
julgamento do RE n°® 402.769/RS (STF,2005):

SANCOES POLITICAS NO DIREITO TRIBUTARIO. INAD-
MISSIBILIDADE DA UTILIZACAO, PELO PODER PUBLICO, DE
MEIOS GRAVOSOS E INDIRETOS DE COERCAO ESTATAL
DESTINADOS A COMPELIR O CONTRIBUINTE INADIMPLENTE A
PAGAR O TRIBUTO (SUMULAS 70, 323 E 547 DO STF).
RESTRICOES ESTATAIS, QUE, FUNDADAS EM EXIGENCIAS QUE
TRANSGRIDEM OS POSTULADOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO, CULMINAM POR
INVIABILIZAR, SEM JUSTO FUNDAMENTO, O EXERCICIO, PELO
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SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA, DE ATIVIDADE
ECONOMICA OU PROFISSIONAL LICITA. LIMITACOES ARBI-
TRARIAS QUE NAO PODEM SER IMPOSTAS PELO ESTADO AO
CONTRIBUINTE EM DEBITO, SOB PENA DE OFENSA AO
"SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW". IMPOSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL DE O ESTADO LEGISLAR DE MODO ABUSIVO
OU IMODERADO (RTJ 160/140-141 - RTJ 173/807-808 - RTJ 178/22-
24). O PODER DE TRIBUTAR - QUE ENCONTRA LIMITACOES
ESSENCIAIS NO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL,
INSTITUIDAS EM FAVOR DO CONTRIBUINTE - "NAO PODE
CHEGAR A DESMEDIDA DO PODER DE DESTRUIR" (MIN.
OROSIMBO NONATO, RDA 34/132). A PRERROGATIVA ESTATAL
DE TRIBUTAR TRADUZ PODER CUJO EXERCICIO NAO PODE
COMPROMETER A LIBERDADE DE TRABALHO, DE COMERCIO
E DE INDUSTRIA DO CONTRIBUINTE. A SIGNIFICACAO TUTE-
LAR, EM NOSSO SISTEMA JURIDICO, DO "ESTATUTO
CONSTITUCIONAL DO CONTRIBUINTE". DOUTRINA.
PRECEDENTES. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO. (grifo nosso)

Logo, diante da jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal,
concebe-se que as chamadas sancfes politicas se materializam quando meios
desproporcionais, a exemplo de leis, limitam os direitos fundamentais do contribuinte.

Nessa senda, Costa (2018, p. 314) : “Tais modalidades punitivas devem
ser rechacadas diante de sua evidente desproporcionalidade, tendo a jurisprudéncia
se consolidado nesse sentido.”

Assim, consoante ja explanado, a indisponibilidade de bens por meio da
averbacdo da Certiddo de Divida Ativa configura sancao politica clara, pois a
proporcionalidade em sentido estrito ndo é respeitada. O direito de propriedade, a livre
iniciativa e ao exercicio da profissdo sao tolhidos, de modo que a indisponibilidade
inviabiliza a concretude e desenvolvimento desses direitos.

O poder de tributar do Estado ndo pode ser o fato gerador da
impossibilidade de o contribuinte exercer o direito de propriedade e, por conseguinte,
materializar a livre iniciativa e o exercicio da profissdo. Direitos estes que se
encontram erigidos constitucionalmente e estdo frustrados quando da
indisponibilidade de bens administrativamente.

Desse modo, resta patente a situacdo pela qual uma divida tenha o poder
de impedir toda a aptiddo de negociacdo dos bens, isto é escolher como o patrimdnio
vai ser utilizado de acordo com os interesses do proprietario, sem individualizar em

que nivel de magnitude encontra-se cada divida.



56

No mesmo sentido que a averbacdo pré-executéria constitui sangao
politica, a ementa do Parecer n® 402/2018 da Procuradoria Geral da Republica (PGR)

(2018, p. 1) na Acéao Direta de inconstitucionalidade n° 5.931/DF abaixo transcrita:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
TRIBUTARIO. LEI 13.606/2018. INCLUSAO DE DISPOSITIVOS NA
LEI 10.522/2002. AVERBACAO PRE-EXECUTORIA DA CERTIDAO
DE DIVIDA ATIVA NO REGISTRO DE BENS E DIREITOS.
INDISPONIBILIDADE DOS BENS DO DEVEDOR.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. RESERVA DE LEI
COMPLEMENTAR. ART. 146-1-B DA  CONSTITUICAO.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. RESTRICAO INDEVIDA
AO DIREITO DE PROPRIEDADE E AO LIVRE EXERCICIO DE
ATIVIDADE ECONOMICA E PROFISSIONAL. CONFIGURACAO DE
SANCAO POLITICA.

1. Definicdo de garantia do crédito tributario consubstancia norma
geral, reservada a lei complementar, nos termos do art. 146-Ill-b da
Constituicdo.

2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal considera como
sancdes politicas, inadmissiveis na ordem constitucional, as medidas
legais e administrativas que configuram meios de coergcdo estatal
indireta com o objetivo de forcar o devedor a adimplir as dividas
tributarias, quando restrinjam indevidamente o exercicio de direitos
fundamentais e, portanto, sejam reprovados no teste da
proporcionalidade. Precedentes.

3. A possibilidade de a Fazenda Publica tornar indisponiveis bens do
contribuinte por meio da averbacdo da CDA em registro de bens e
direitos consubstancia sangdo politica, porquanto vulnera
indevidamente o direito de propriedade e pode inviabilizar o livre
exercicio de atividade econdmica ou profissional.

Parecer pela procedéncia do pedido.

Portanto, a cobranca do crédito tributario via averbacéo pré-executoria nao
se coaduna com a jurisprudéncia firmada no ambito do Supremo Tribunal Federal,
posto que tal cobranca é, na verdade, indireta, coercitiva e constitui sancao politica.
Ademais, limita de forma desproporcional e desarrazoada o exercicio de direitos
fundamentais assegurados na Constituicdo, tais como: direito de propriedade, livre

exercicio da atividade empresarial e profissional e a livre iniciativa.
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4.3 Desjudicializacéo

Um dos principais fundamentos que a Fazenda Publica invoca para
legitimar a averbacdo da Certiddo de Divida nos 0rgaos sujeitos a registros é a
conjuntura da tendéncia da Procuradoria da Fazenda Nacional em reduzir a
litigiosidade, isto é, de criar medidas que visem a desjudicializar o processo de
cobranca do crédito tributario em uma tentativa de pagamento na propria via
administrativa.

Confirmando tal tendéncia, a manifestacdo na Peticdo de Informacoes
n°00082/2018/CONSUNIAO/CGU/AGU (Brasil, 2018) elaborada pela Advocacia
Geral da Unido no bojo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.925/DF: “
Ademais, cumpre destacar a instituicdo e o aprimoramento de instrumentos em ambito
administrativo, em um contexto de ‘desjudicializagao’ da cobranca da divida Ativa
da Unido.” (grifo do autor)

Todavia, ndo se pode concordar com tal fundamento, pois ao permitir a
indisponibilidade de bens pela via administrativa, a Lei 13.606/2018 esta a possibilitar
a auto execucdo administrativa da Certiddo de Divida Ativa promovendo a
indisponibilidade, quando esta era medida a ser decretada exclusivamente no ambito
do Poder Judiciario, conforme os ditames previstos no Codigo Tributério Nacional em
seu artigo 185-A.

Por conseguinte, essa nova atribuicdo concedida acaba por ampliar
hipétese ndo prevista em lei e tolher competéncia exclusiva do Poder Judiciario de
analisar, bem como decidir, qualquer ato tendente a restricdo do patrimoénio. Tanto
assim o € que existe a Lei de Execugfes Fiscais (Lei 6.830/80) para disciplinar a
matéria.

Assim, ndo cabe ao Poder Executivo, ndo dotado de imparcialidade, dizer
o direito ao caso concreto, de forma a decretar a indisponibilidade dos bens do
contribuinte através de um titulo por ela proprio criado. Nesse sentido de
imparcialidade Bulos (2018, p. 1.294):

O Judiciario, nos moldes do Texto de 1988, é um poder autbnomo, de
enorme significado no panorama constitucional das liberdades
publicas. Sua independéncia e imparcialidade, asseguradas
constitucionalmente, sdo uma garantia dos cidadaos, porque ao
Judiciario incumbe consolidar principios supremos e direitos
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fundamentais, imprescindiveis a certeza e seguranca das relacbes
juridicas. (grifo nosso)

7

Dessa maneira, a separacdo dos poderes*® é violada, mesmo
entendimento foi firmado na concessdo da liminar no Mandado de Seguranca
5001250-64.2018.4.03.6100, em tramite na 212 Vara Civel Federal de Sao Paulo (

Brasil, 2018) , segue trecho da deciséo:

A presente questdo, do ponto de vista do Direito Constitucional,
esbarra na existéncia do principio da separacdo dos poderes, que
especifica que sdo independentes e harménicos entre si os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, de modo que, necessaria se faz a
rejeicdo de qualquer forma de aplicacdo da Carta que privilegie um
dos poderes em detrimento dos demais.

Ao introduzir um direito de o 6rgéo de administracéo tributaria do
Poder Executivo tornar indisponiveis os bens de contribuinte
inadimplente, como fez a Lei n°® 13.606/2018, o legislador incorreu
em absoluta afronta aos principios da separacdo dos poderes,
bem como ao principio da indelegabilidade de atribuicdes, que
estabelece que, em regra, as atribuicdes de um 6rgdo ndo poderdo
ser delegadas a outro.

Ademais, o Cddigo Tributario Nacional, que institui leis gerais de
direito tributéario, ao tratar sobre a penhora de bens de devedor
tributario, estabeleceu regras claras e determinadas ao
Judiciéario, assim como prevé o artigo 185-A]...] (grifo nosso)

Com efeito, a indisponibilidade administrativa ndo sera capaz de reduzir a
litigiosidade, pois com a averbacao o contribuinte serd obrigado a reagir a tal acdo da
Fazenda, seja através da impugnacdo administrativa*® ou impetrar um Mandado de
Seguranca para liberar o bem, como ja ocorrido no Mandado de Seguranca 5001250-
64.2018.4.03.6100 acima colacionado, em tramite na 212 Vara Civel Federal de Séo
Paulo.

Portanto, a litigiosidade manifestar-se-a através de outras formas.
Ademais, é forcoso lembrar os prejuizos advindos da referida indisponibilidade

guando esta atingir um bem de familia*’, fato que é bastante corriqueiro no cotidiano

45 Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario. ” (Brasil, 1988)

46 Assim dispde o artigo 25 da Portaria PGFN 33/2018 (Brasil, 2018): “Art. 25. Averbada a certiddo de
divida ativa nos orgaos de registro de bens e direitos, o devedor serd notificado para apresentar
impugnacao, no prazo de 10 (dez) dias.”

470 bem de familia é caracterizado segundo a Lei 8.009/90 (Brasil, 1990) em seu artigo 1° como: “Art.
1° O imovel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel e ndo respondera
por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida
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da execucéo fiscal, prejudicando um direito cristalino assegurado no ordenamento
juridico brasileiro e que tem escopo constitucional.

Em vista disso, o0 novo modelo de cobranca da Divida Ativa da Unido, como
afirma a Fazenda Publica, ndo esta apta a concretizar os escopos por ela almejados,

que é a reducdo da litigiosidade no processo de cobranca do crédito tributario.

pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipdteses
previstas nesta lei. ” (grifo nosso)
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo teve como ponto nodal a analise
das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas perante o Supremo Tribunal
Federal, bem como dos fundamentos defendidos pela Fazenda Publica, com o escopo
de chegar-se a um enunciado conclusivo acerca da (in) constitucionalidade da
averbacao pré-executoria.

O novo instituto juridico acrescentado ao ordenamento brasileiro pelos
artigos 20-B-§3.°, inciso I, e 20-E da Lei 13.606/2018 consiste na possibilidade de a
Fazenda Publica averbar a Certiddo de Divida Ativa nos 6rgaos sujeitos a registro de
bens e direitos quando da inscricdo em divida ativa do contribuinte. Por decorréncia
dessa anotacgao nos registros, o contribuinte tem seus bens tornados indisponiveis de
sua esfera patrimonial.

Inicialmente, foi realizado um estudo quanto a historicidade do surgimento
da averbacdo pré-executdria no cenario nacional. Constatou-se o contexto de
urgéncia que envolvia o Projeto de Lei n° 9.206/2017, de forma que este continha
disposicdes relativas a averbacao pré-executéria.

Em seguida, apresentou-se o instituto em legislacbes comparadas, bem
como era a cobranga do crédito tributario anteriormente a introducdo desse novo
instituto juridico. Diante disso, observou-se que a indisponibilidade de bens era
medida decretada exclusivamente do ambito do Poder Judiciario e medidas
extrajudiciais eram pontuais, como exemplo o arrolamento administrativo de bens e o
protesto da Certidao de Divida Ativa.

No segundo capitulo, a matéria estudada debrucou-se acerca da
inconstitucionalidade formal ou ndo dos artigos 20-B-83.°, inciso I, e 20-E da Lei
13.606/2018. Analisou-se tanto a linha argumentativa da Fazenda Publica, assim
como das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade. Conclui-se que tais artigos se
consubstanciam em assunto exclusivo constante do rol no artigo 146, lll, alinea b, da
Constituicdo Federal, de modo que abordam o crédito tributario na sua generalidade,
com o escopo de unificar toda a legislacdo federal aplicavel aos entes federativos
guando do inadimplemento do crédito.

Assim, ndo poderia uma lei ordinaria disciplinar a matéria atinente a reserva
exclusiva de lei complementar, que € sobre normas gerais do crédito tributario. Desse

modo, padece a mesma de inconstitucionalidade formal.
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No terceiro capitulo, permeou-se o nucleo central de todo o estudo, isto é,
se a Lei 13.606/2018, no tocante a averbacdo pré-executoria, violou direitos
fundamentais do contribuinte ou ndo a partir de uma analise dos principios aplicaveis
ao caso concreto.

Analisou-se os principios do devido processo legal, da livre iniciativa, do
livre exercicio da profissdo, do direito de propriedade e sobre a desjudicializacao.
Desse modo, o alicerce que permeia a violacédo se referidos direitos foram violados é
0 respeito ao principio da proporcionalidade, consoante preconiza a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e a doutrina elencada.

A partir do estudo pormenorizado desses preceitos chegou-se a ilagédo que
a averbacao pré-executoria incide diretamente na liberdade do contribuinte em relagéo
ao direito de propriedade, pois tal medida tolhe um dos atributos da propriedade, que
€ a disposi¢cado do bem.

Por conseguinte, o poder de taxar do Estado n&do pode ser abusivo, de
modo a chegar ao patamar de destruir a liberdade de trabalho, a livre iniciativa e o
direito de propriedade. Outrossim, influencia negativamente o desenvolvimento da
economia a restricdo oposta em detrimento da satisfacao do crédito tributario.

Ademais, o devido processo legal em a&mbito administrativo ndo é capaz de
substituir o devido processo legal na seara judicial, pois o desenvolvimento em ambito
administrativo ndo proporciona um processo legal justo, equitativo, eficaz e, pois,
dotado de imparcialidade.

Portanto, a averbacdo pré-executoria trata-se, na verdade, de um meio de
cobranca indireto que visa a compelir o contribuinte devedor a pagar seus débitos e
restringindo, pois, direitos fundamentais desproporcionalmente.

Em relacéo a finalidade e a importancia, o estudo teve por escopo analisar
e explicar a tematica e, consequentemente, teve como objeto central identificar a
constitucionalidade ou ndo da averbacédo pré-executoria, posto que tal instituto atinge
diretamente a liberdade do individuo de dispor seus bens.

Desse modo, o novo instituto juridico interfere inteiramente no cerceamento
dos direitos fundamentais do contribuinte justificando, pois, a importancia do debate
da matéria.

A escolha do referido tema demonstra também sua relevancia, vez que
aborda assunto que envolve matéria constitucional tributaria. Além disso, esta sendo

alvo de diversos debates juridicos que suscitam entendimentos distintos, porquanto
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se trata de tematica que desperta o interesse de varios segmentos da sociedade.
Dessa maneira, acaba por gerar inseguranca juridica, diante da fragilidade
ocasionada pelas inumeras opinides divergentes.

Como decorréncia da analise perquirida no estudo ora em comento,
conclui-se pela inconstitucionalidade formal e material dos artigos 20-B-83.°, inciso I,
e 20-E da Lei 13.606/2018. Logo, os objetivos inicialmente propostos foram
concluidos, isto €, chegar-se a um enunciado conclusivo acerca da
inconstitucionalidade ou ndo da averbacao pré-executéria em face do ordenamento
juridico constitucional tributario.

Por fim, saliente-se que em face da relevancia deste tema e sua
complexidade, torna-se oportuno o desenvolvimento de novos estudos acerca da
averbacao pré-executéria, de modo a proporcionar cada vez mais ensinamentos que

venham a solidificar as pesquisas e estudos académicos nessa seara.
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