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RESUMO

BARBOSA, Maria Carolina Guarda Ramalho. A inconstitucional averbacao pré-executéria
veiculada pela Lei n. 13.606/2018. 2020. 206 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Programa de Estudo Pds-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catolica de Séo
Paulo — PUC-SP, Séo Paulo.

A proposta desta dissertagdo é demonstrar que a averbagdo pré-executoria, instituida por
meio da Lei n. 13.606/2018 e regulamentada pela Portaria n. 33/2018, viola frontalmente a
lei méxima de nosso ordenamento juridico, refletindo, diretamente, no patriménio dos
contribuintes. Por se tratar de estudo com pretensdes cientificas, discorremos inicialmente
sobre questBes atinentes a Teoria Geral do Direito, tecendo esclarecimentos a respeito da
norma juridica a fim de identificar o sistema de referéncia utilizado, bem como
estabelecendo as premissas a serem adotadas ao longo do desenvolvimento deste estudo,
passando pela nocdo de sistema juridico, a caracterizacdo de antinomias, assim como 0s
modos de solucéo de tais conflitos. Apos, abordar-se-d0 0 modelo processual existente e 0s
principios que consideramos essenciais a aplicacdo ao mencionado modelo. Em seguida,
sera analisado 0 mecanismo existente em nosso ordenamento juridico habil a perquirir
crédito tributario devidamente constituido, qual seja a execucdo fiscal. Teceremos
comentérios acerca de seus aspectos historicos, requisitos para a sua distribuicdo e seus
principios norteadores. A seguir, detalharemos as alteragdes promovidas pela Lei n.
13.606/2018, regulamentadas pela Portaria n. 33/2018, bem como verificaremos o conceito
e a origem da averbacdo pré-executdria para, entdo, analisarmos as violacgdes instituidas pela
Lein. 13.606/2018 ao quanto disposto no artigo 146 da CF. Ademais, faremos apontamentos
sobre o artigo 185-A do CTN e a Sumula n. 375 do Superior Tribunal de Justica. Uma vez
examinadas tais especificidades, discorreremos sobre as acbes diretas de
inconstitucionalidade, as quais vdo ao encontro do nosso entendimento e, portanto, da
concluséo deste trabalho.

Palavras-chave: Lei n. 13.606/2018; Portaria n. 33/2018; averbagdo pré-executoria,
indisponibilidade de bens; inconstitucionalidade.



ABSTRACT

BARBOSA, Maria Carolina Guarda Ramalho. A inconstitucional averbacao pré-executéria
veiculada pela Lei n. 13.606/2018. 2020. 206 p. Dissertation (Masters) — Pontifical Catholic
University of Sdo Paulo, Sdo Paulo.

The purpose of this dissertation is to demonstrate that the pre-enforceable registration,
instituted by Law n. 13.606/2018 and regulated by administrative rule n. 33/2018, frontly
violates the Federal Constitution reflecting directly in the taxpayers assets. As this is a study
with scientific intentions, we initially discussed issues related to the General Theory of Law,
so that we will clarify the legal norm, identify the reference system adopted, as well as
establish the premises to be adopted throughout the development of this study, passing
through the notion of legal system, the characterization of antinomies, along with the ways
of solving such conflicts. Then, we will approach the existing procedural model and the
principles that we believe are essential to the application of the mentioned model. Then, we
will analyze the existing mechanism in our legal system capable of investigating duly
constituted tax credit, namely: tax enforcement. We will comment on its historical aspects,
requirements for its distribution and its guiding principles. Next, we will detail the changes
promoted by Law n. 13.606/2018, regulated by administrative rule n. 33/2018, as well as we
will verify the concept and the origin of the pre-enforceable registration so that we can then
analyze the violations instituted by Law n. 13.606/2018 to the provisions of article 146 of
the Federal Constitution. In addition, we will make notes on article 185-A of the National
Tax Code and Precedent 375 of the Superior Court of Justice. Once these specificities have
been analyzed, we will discuss the Direct Actions of Unconstitutionality, which are in
agreement with our understanding and, therefore, with the conclusion of this work.

Keywords: Law n. 13.606/2018; Administrative Rule n. 33/2018; pre-enforceable
registration, unavailability of assets; unconstitutionality.
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INTRODUCAO

Questdo que vem causando muita polémica, tanto no ambito doutrinario quanto
jurisprudencial, diz respeito ao alcance e aos efeitos das alteracfes promovidas pela Lei n.
13.606, de 9 de janeiro de 2018, que introduziu modificacdes na Lei n. 10.522, de 19 de
julho de 2002, a qual disp&e sobre cadastro informativo de créditos ndo quitados de 6rgéos
e entidades federais.

Referidas alteracGes culminaram na criagcdo de novo atributo ao crédito tributéario,
na medida em que foi conferido a ele novo efeito, ndo previsto na Constituicao Federal, qual
seja a indisponibilizacdo de bens por meio da averbacdo pré-executéria, adicionada pelos
artigos 20-B, 20-C, 20-D e 20-E a Lei n. 10.522/2002.

O artigo 20-B da Lei n. 10.522/2002 prevé a possibilidade de a Fazenda Publica
decretar, unilateralmente, o bloqueio de bens do devedor antes mesmo do ajuizamento da
execucéo fiscal.

De acordo com as novas disposic¢6es, com a inscricdo do débito na divida ativa, o
devedor sera notificado para efetuar o seu pagamento no prazo de cinco dias e, caso assim
ndo proceda, a Fazenda Publica podera averbar, inclusive por meio eletrénico, a certiddo de
divida ativa em 6rgaos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, tornando-
os indisponiveis.

Essa inovacdo, feita as pressas e as escuras, altera substancialmente o mecanismo
até entdo vigente, no qual é exigida a autorizacdo judicial para a indisponibilizacdo dos bens
do devedor. Com as alteracdes promovidas pela Lei n. 13.606/2018, a adoc¢do dessa medida
ndo é mais exclusividade dos integrantes do Poder Judiciario, cabendo também aos membros
da Fazenda Publica Federal.

Evidentemente que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional defende a
constitucionalidade desse instituto, no entanto, fato ¢ que a existéncia do conflito de
posicionamentos nos despertou o interesse pela matéria.

Isso porque os impactos dessas alteracfes sdo de grandes proporgdes e relevancia,
justamente por terem inovado no ordenamento juridico ao preverem nova hipotese de
garantia de satisfacdo do credito tributario, além daquelas ja estabelecidas nos artigos 185 e
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185-A do CTN, que dispdem sobre os procedimentos relativos a fraude a execucéo fiscal e,
ainda, a indisponibilidade de bens a margem do Poder Judiciario.

Levando-se em consideracdo, todavia, a amplitude do tema, que abarca diversos
aspectos, fez-se necessario efetuarmos um corte metodoldgico, selecionando e demarcando
os angulos pelos quais investigamos o objeto. Nesse sentido, optamos por limitar nosso
estudo ao exame do artigo 20-B da Lei n. 10.522/2002 e os impactos das alteragOes
promovidas pela Lei n. 13.606/2018, assim como a prépria constitucionalidade dessas
modificacbes com rela¢do ao ordenamento juridico vigente.

Para tanto, no primeiro item, cuidamos de estabelecer as premissas que guiardo
este estudo, tais como a definicdo de norma juridica, sua estrutura e classificacdo, assim
como a concepcdo de sistema juridico por nés seguida. Aliem-se a isso a definicdo de
antinomia adotada, bem como o modo de solucdo dos conflitos normativos, ou seja, nesse
topico tecemos consideracGes acerca do construtivismo logico-semantico, fornecendo,
assim, a base tedrica de nosso estudo. Por construirem preceitos fundamentais ao nosso
trabalho, analisamos, ainda, o principio da legalidade e o direito a propriedade privada.

Apds definir, entdo, no primeiro item, quais as premissas adotadas para o exame
a que nos propusemos, analisamos no segundo item o modelo processual existente.
Aproveitamos para estudar o principio da inafastabilidade de jurisdi¢do, o principio do
devido processo constitucional — sua origem, seu sentido material e formal, sua evolucédo
constitucional no Brasil e sua relacdo com o Estado Democrético de Direito —, bem como o
principio do contraditorio e da ampla defesa, cuja aplicacdo se mostra de suma importancia.
Feito isso, passamos a andlise das normas de concretizacdo do direito processual civil.
Afinal, a conjugacdo desses requisitos é que permite, de forma constitucional, a cobranca da
divida ativa e, por conseguinte, 0 ajuizamento da execugcdo fiscal.

Realizadas tais andlises, seguimos, entdo, para o item trés, no qual examinamos o
mecanismo adequado existente em nosso ordenamento juridico para perquirir crédito
tributario devidamente constituido: a execucdo fiscal. Discorremos nesse ponto sobre os
aspectos histéricos da execucdo fiscal — a execu¢do no direito antigo; os conceitos
preliminares a execucéo fiscal: lancamento do crédito tributario, inscricdo em divida ativa,
principio da menor onerosidade e da seguranga juridica. Apés, passamos a verificagdo das
condicOes da acdo executoria, especialmente do titulo executivo e inadimplemento. Isso
posto, verificamos a distribuicdo da execucdo fiscal, seu procedimento e 0s mecanismos de
satisfacdo do crédito tributario.



13

Em seguida, esclarecemos, detalhadamente, as alteragcbes promovidas pela Lei n.
13.606/2018 e pela Portaria n. 33/2018, seus impactos, reflexos e consequéncias ao
ordenamento juridico e ao patriménio dos contribuintes, assim como analisamos,
detidamente, o instituo da averbacéo pré-executoria — seu conceito e origem. Estudamos a
violacdo da averbacdo pré-executdria ao quanto disposto no artigo 146 da Constituicdo
Federal (CF), visto que as garantias e privilégios do crédito tributario contemplam matéria
reservada a lei complementar, e tecemos consideracdes sobre o artigo 185-A do CTN e a
Stmula n. 375 do Superior Tribunal de Justica, demonstrando nosso entendimento pela
inconstitucionalidade do instituto.

Nessa linha, no ultimo item, de forma a corroborar o nosso raciocinio,
examinamos detidamente as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.881, n.
5.886, n. 5.890, n. 5.925, n. 5.931 e n. 5.932, ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal,
as quais demonstram a rapida resposta da sociedade diante das inconstitucionais alteragdes,
porquanto a publicacdo da Lei n. 13.606/2018 ocorreu em 6 de janeiro de 2018 e, até o
momento, ha seis acbes diretas de inconstitucionalidade. Em junho de 2010, tanto a ADI n.
5.886 quanto a ADI n. 5.925 foram incluidas na pauta de julgamento e retiradas a pedido do
Ministro Alexandre de Moraes. No entanto, o voto do Ministro Relator Marco Aurélio, até
o fechamento deste trabalho, é pela inconstitucionalidade da averbacdo pré-executoria,
conforme detalharemos nesse item.

Por fim, analisadas as especificidades inerentes a propria relacdo existente entre
o0 Estado e o particular e partindo-se de uma interpretacéo sistematica, concluimos entéo pela
inconstitucionalidade da averbacdo pré-executoria que, a margem do Poder Judiciério,
instituiu, de forma ndo transparente, a indisponibilizacdo de bens do ainda suposto devedor,
atribuindo poderes a Fazenda Publica Federal muito além do quanto permitido pelo
ordenamento juridico e violando preceitos constitucionais basilares, tais como devido
processo constitucional, contraditério, ampla defesa, inafastabilidade de jurisdicéo, direito a
propriedade e ao quanto disposto no artigo 146, 11, “b”, da CF.
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1 A INDISPENSABILIDADE DO SISTEMA CONSTITUCIONAL
TRIBUTARIO

1.1 Fundamento de validade: norma juridica

1.1.1 Norma juridica

1.1.1.A Definicao

Este trabalho tem por fim demonstrar a inconstitucionalidade da averbacdo pré-
executoria e seus consequentes reflexos ao patriménio dos contribuintes. As escuras e as
pressas, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional editou a Lei Ordinaria n. 13.606/2018,
que incluiu os artigos 20-B, 20-C, 20-D e 20-E na Lei n. 10.522/2002, de forma a viabilizar
a indisponibilizacdo de bens dos supostos devedores, sem qualquer juizo de valor pelo Poder
Judiciario, afrontando, invariavelmente, diversos preceitos constitucionais, 0s quais serdo
devidamente explorados adiante.

Para analisar referido tema e seus respectivos fundamentos, mister se faz percorrer
algumas categorias da Teoria Geral do Direito em virtude de sua inevitavel influéncia no
objeto deste estudo.

Considerando que a linguagem tem funcéo constitutiva da realidade, uma vez que
sem ela nada aparece ao sujeito cognoscente, torna-se de suma importancia estudar o
fundamento norteador do ordenamento juridico para que seja possivel analisar o alcance do
tema ora em estudo, qual seja a norma juridica.

Por contemplar fendmeno linguistico, a expressdo norma juridica nao apresenta
uma definicdo univoca, ou seja, ha ambiguidade no que sejam as normas juridicas. Hans
Kelsen, no inicio do século XX, aprofundou a ideia da cientificidade do direito e reconheceu
nas normas juridicas o minimo irredutivel de qualquer estudo rigoroso na area juridica.

Segundo o referido autor, o direito: “[...] € uma ordem normativa da conduta
humana, ou seja, um sistema de normas que regulam um comportamento humano. Com o
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termo ‘norma’ se quer significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um

homem se deve conduzir de determinada maneira”.!

Na doutrina nacional, Lourival Vilanova desenvolveu a estruturacdo do conceito
de norma juridica, entendido como um juizo hipotético condicional,? decorrente da
significacdo sistematica dos enunciados juridicos, na qual ha uma hipdtese conectada a uma
consequéncia por meio de um funtor dedntico:* o dever-ser interproposicional que é neutro,
isto é, ndo modalizado nas apresentacGes dednticas permitido, obrigatdrio e proibido.

Paulo de Barros Carvalho* esclarece que a hipotese se refere a um evento, dando
notas para a sua identificacdo na realidade (abstracdo), caracterizando, assim, um enunciado
conotativo, que tem um verbo no infinito, por exemplo, auferir renda.

A hipotese, prevista no antecedente da norma, imputa-se uma consequéncia que
contempla uma relacdo juridica, na qual se verifica a presenca de um direito e de um dever,
ambos referidos a um mesmo objeto. Frise-se que, no consequente, ndo ha uma relagdo
juridica efetivada, e sim critérios que auxiliardo o aplicador da norma a compor a relacao
juridica, tais como sujeitos (passivo e ativo) e o objeto da relacdo juridica.

O paragrafo supra contempla a descricdo de uma norma geral e abstrata, que se
encontra no processo de positivacdo juridica. Mencionada estrutura tem critérios habeis a
identificar um evento, que, pela formalizagdo linguistica, se tornara um fato juridico que,
uma vez ocorrido, autorizara a formalizacao da relagdo juridica, a qual ndo é mais efectual,®
mas sim real, apresentando um dever-ser intraproposicional modalizado (permitido, proibido
e obrigatdrio), no qual se encontram o sujeito passivo, 0 sujeito ativo e 0 objeto de uma
relacdo juridica (individualidade).

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 5.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 2. ed. S&o Paulo: Noeses, 2008.
p. 129.

3 Sobre o conceito de funtor, eis o que diz Tercio Sampaio Ferraz Jr.: “O termo funtor vem da ldgica. Trata-
se de operadores linguisticos que nos permitem mobilizar assercées. [...]. Entre os inimeros funtores de
que se vale a linguagem normativa, a doutrina seleciona trés e distingue trés tipos de normas: preceptivas,
proibitivas e permissivas. As primeiras regem-se pelo funtor dedntico (deontos: dever-ser) é obrigatdrio.
As segundas, pelo funtor é proibido. As terceiras, pelo funtor é permitido” (Introducdo ao estudo do
direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 128).

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. rev. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.

> Conceito de relagdo juridica efectual, confira-se: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributario.
2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999.
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Por sua vez, esta ultima contempla uma norma individual e concreta, que leva o
direito mais préximo da realidade social, abrindo caminho para efetiva regulacdo da conduta
humana.®

Percebe-se que as normas juridicas ndo sdo os textos, bem como também nao séo
0 Seu conjunto, e sim 0s juizos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos, motivo pelo qual se afirmam que os dispositivos constituem o objeto da
interpretacdo e as normas, 0 seu resultado.

Entretanto, é importante pontuar, neste momento, que ndo existe correspondéncia
entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd uma
norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo que lhe sirva de
suporte, como acentua Humberto Avila.”

Eros Grau conclui que:

[...] as normas, portanto, resultam da interpretacdo. E o ordenamento, no
seu valor historico-concreto, € um conjunto de interpretacfes, isto &,
conjunto de normas. O conjunto das disposicdes (textos, enunciados) é
apenas ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de
interpretacdo, um conjunto de normas potenciais. O significado (isto é, a
norma) é o resultado da tarefa interpretativa.®

E continua: “as disposigdes, os enunciados, os textos, nada dizem; somente
passam a dizer algo quando efetivamente convertidos em normas (isto €, quando — através e

mediante a interpretacdo — sdo transformados em normas)”.°

Paulo de Barros Carvalho sistematizou o caminho feito pelo intérprete ao
demonstrar a necessidade do contato direto do operador do direito com os enunciados que 0
compdem para, ao final, culminar na construcdo da norma juridica.

Paulo de Barros Carvalho esclarece: “os enunciados das normas gerais e abstratas, por isso que lidam com
uma acentuada carga de indeterminacdo (vaguidade), necessitam dos enunciados denotativos das normas
individuais para atingirem a concretude da experiéncia social” (Curso de direito tributario. 14. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2002. p. 354).

7 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicao & aplicacdo dos principios juridicos. 4.

ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 22.

8 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacio do direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 85.

® Idem, p. 86.
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Assim, identificou a presenca de trés subsistemas: (i) o das formulacGes literais;
(i) o de significacOes isoladas de enunciados prescritivos; e (iii) 0 das normas juridicas,
como unidades de sentido debntico obtidas mediante o grupamento de significacGes
organizadas em um arquétipo formal de implicacgéo.*°

Vejam-se com detalhes suas li¢des:

Enquanto se movimenta entre os enunciados, para compreendé-los na sua
individualidade, o intérprete dos textos juridicos deve saber que manipula
frases prescritivas, orientadas para 0 setor dos comportamentos
estabelecidos entre sujeitos de direito. E preciso, contudo, considera-las na
forma em que se apresentam, para que seja possivel, posteriormente,
congrega-las e converté-las em unidades normativas, em que o sentido
completo da mensagem dedntica venha a aparecer com toda a for¢a de sua
juricidade. E esse “considera-las na forma que se apresentam” implica,
muitas vezes, a utilizacdo da Logica Apofantica, com o modelo cléssico “S
¢ P”. Nesse intervalo, a tomada de consciéncia sobre a prescritividade &
importante, mas o exegeta ndo deve se preocupar, ainda, com 0s canones
da Ldgica Dedntico-juridica, porque 0 momento da pesquisa requer, tdo-
somente, a compreensdo isolada de enunciados e estes, quase sempre, se
oferecem em arranjos de forma alética. Sobre o sentido dos enunciados, é
preciso dizer que ele é construido, produzido, elaborado, a contar das
marcas gréaficas percebidas pelo agente do conhecimento. [...] Travado o
primeiro contato com o texto juridico-positivo, que se da pelo encontro com
o0 plano da expressao, plano dos significantes ou, se parecer mais adequado,
o0 da literalidade textual, ingressa o intérprete no universo dos contelddos
significativos, enfrentando o tantas vezes processo gerativo de sentido.
Suas primeiras realizacBes surgirdo, como vimos, no campo das
significacbes de enunciados isoladamente considerados. Mas é evidente
que isso ndo basta, devendo o exegeta promover a contextualizacdo dos
contetidos obtidos no curso do processo gerativo, com a finalidade de
produzir unidades completas de sentido para as mensagens dednticas.™

Em resumo, temos que a definicdo de norma juridica, pela doutrina, € utilizada
nas seguintes acepgdes: (i) norma juridica como sindnimo de texto legal; (ii) norma juridica
como enunciado prescritivo; e (iii) norma juridica como a significacdo colhida da leitura dos
textos legais.

Pensamos que a norma juridica ndo se confunde com o texto legal, pois este serve,
td0 somente, como instrumento introdutorio de normas juridicas ou enunciados prescritivos
no ordenamento juridico, ou seja, o texto legal tem a funcdo de transportar as normas
juridicas para os dominios juridico-positivos.

10 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 83.
1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 14. ed., cit., p. 118-120.
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Por seu turno, acreditamos que a norma juridica também néo deve ser utilizada
como enunciado prescritivo, uma vez que este é apenas uma frase isolada, isto €, ndo tem
sentido dedntico completo, servindo, apenas, para a composi¢do das normas juridicas e,
consequentemente, com estas ndo se confunde.

Portanto, entendemos que a norma juridica € a significacdo advinda da leitura dos
diversos textos legais. No mesmo sentido ensina Paulo de Barros Carvalho: “A norma
juridica € a significacao que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo. Trata-
se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da percepcdo do mundo exterior,

captado pelos sentidos”. E prossegue: “A norma juridica ¢ exatamente o juizo (ou

pensamento) que a leitura do texto provoca em nosso espirito”.!2

Frise-se que nem sempre a significacdo isolada é suficiente para a construcdo da
norma juridica, pois, na grande maioria das vezes, ela esta intimamente ligada a significacao
presente em outro texto legal e dependera, por conseguinte, da complementacéo a ser feita
pelo intérprete.

Nota-se, portanto, que a norma juridica ndo se confunde com os suportes fisicos
formalizadores de enunciados prescritivos, mas se caracterizam como juizo hipotético
condicional construido por meio da conjugacédo sistematica das significaces advindas dos
textos juridicos.

1.1.1.B Tipos de normas

Esclarecemos, no item anterior, que a norma juridica € um enunciado prescritivo
que resulta da interpretacdo global de todos os enunciados prescritivos constantes em nosso
ordenamento juridico.

Com efeito, toda norma juridica tem a mesma estrutura sintatica, diferindo apenas
quanto ao conteudo. Dessa feita, toda norma juridica apresenta uma hipétese, também
conhecida por antecedente, e um consequente ou prescritor.

A primeira, a hipdtese tributdria, segundo Paulo de Barros Carvalho: “Ha de

significar, sempre, a descricdo normativa de um evento que, concretizado no nivel das

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 8.
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realidades materiais e relatado no antecedente de norma individual e concreta, fara irromper
o vinculo abstrato que o legislador estipulou na consequéncia”.*?

Em outras palavras, pode-se afirmar que a hipoOtese de incidéncia consiste na
descricdo de um fato de possivel ocorréncia, apto a dar nascimento a uma relacao juridica,
ou seja, especifica os fatos que, se e quando acontecidos, tornam o comando obrigatorio,
bem como descreve as pessoas que deverdo ter o comportamento previsto no mandamento e
as que deverdo exigir tal comportamento.

Ocorrendo o fato imponivel, configuracdo da hipdtese de incidéncia no nivel da
realidade, h4 o nascimento da obrigacdo tributéria, que podera ser uma permissao, uma
proibicdo ou uma obrigacéo, caracterizando, assim, 0 consequente ou prescritor.

Percebe-se, dessa maneira, que a ocorréncia, a materializacdo do consequente
normativo faz nascer uma relacao juridica. Em outros termos, o direito enlaca a ocorréncia
do fato hipoteticamente descrito com o surgimento de um vinculo juridico entre pessoas,
situacdo esta que, consoante serd esclarecido a seguir, € de suma importancia para o
desenvolvimento deste trabalho.

1.1.1.B.1 Normas primérias e secundarias

A distincdo entre a norma priméria e secundaria encontra-se na Teoria pura do
direito e na obra p6stuma Teoria geral das normas, ambas de Hans Kelsen. O argumento
central estd no fundamento de que a san¢do esta contida na ideia de norma juridica, sendo
inseparavel desta, uma vez que o direito contempla uma ordem coativa (forca estatal).
Assim, a “norma primaria” estabelece a conduta e a “norma secundaria” prescreve a

sangdo. !4

Norberto Bobbio também trabalha com a bimembriedade da norma juridica.
Entretanto, admite a existéncia de normas sem sanc¢éo e julga mais adequado indica-las como
“de primeiro” e “de segundo grau”, por considerar que os termos “primaria” e “secundaria”
demonstram uma ordem cronologica (precedéncia no tempo) e uma ordem axioldgica
(preferéncia valorativa).

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 21. ed., cit., p. 278.
14 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Fabris, 1986.
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Para distinguir, na estrutura normativa completa, a norma que prescreve uma
relacdo entre dois sujeitos e a que estabelece a respectiva san¢éo de ordem estatal, adotamos
a terminologia empregada por Hans Kelsen, em sua obra postuma, e utilizada por Lourival
Vilanova e Paulo de Barros Carvalho.

A seguir, transcrevemos dois trechos nos quais Lourival Vilanova consigna o
conceito de norma juridica e menciona a importancia reciproca das normas primarias e
secundarias:

Em reescritura reduzida, como vimos, a norma juridica total tem
composicdo duplice: norma primaria e norma secundaria. Na primeira,
efetivada a hipotese factica, i.e., dado um fato sobre o qual ela incide,
sobrevém a relacdo juridica, com 0s necessarios termos-sujeitos, com
pretensdes e deveres reciprocamente implicados. Na segunda, a hipétese
factica de incidéncia é o ndo cumprimento do dever do termo-sujeito
passivo. Ocorrendo o0 ndo cumprimento, da-se o fato cujo efeito (por isso o
ndo cumprimento é fato juridico) é outra relacdo juridica, na qual o sujeito
ativo fica habilitado a exigir coativamente a prestacdo, o objeto juridico.®
Norma primaria (oriunda de normas civis, comerciais, administrativas) e
norma secundaria (oriunda de norma de direito processual objetivo)
compBem a bimembridade da norma juridica: a primaria sem a secundaria
desjuridiciza-se; a secundaria sem a primaria reduz-se a instrumento, meio,
sem fim material, a adjetivo sem o suporte do substantivo.'6

E justamente da bimembriedade constitutiva das normas que surge a figura da
norma juridica completa, cuja composicdo decorre da complementaridade entre a norma
primaria (que estabelece as relacdes entre dois sujeitos — de direito material) e a norma
secundaria (que institui a sangdo de ordem estatal — direito processual positivado),!” tendo
cada qual um particular juizo hipotético condicional.®

Assim, nota-se que a bimembriedade constitutiva da norma juridica decorre do
fato de que, no direito, inexiste regra sem a correspondente sancdo. Uma norma é juridica,
visto que se sujeita a coercdo estatal, presente na prescricdo de outra norma, a qual

15 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: RT, 2000.
p. 192.

16 1dem, p. 190.

17 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributario cit., p. 43-44.

18 Nas palavras de Paulo César Conrado, a norma completa é o “[...] resultado ultimo da adicdo de duas
normas juridicas em sentido estrito, as quais, desde que conjugadamente consideradas, representardo as
duas faces (obrigatdrias) de toda norma juridica que se pretenda completa” (Compensac¢ao tributaria e
processo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 50).
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chamamos de secundéria, que a ela se agrega na composic¢ao do que entendemos por “norma

juridica completa”.

O direito positivo ndo € o unico sistema prescritivo de condutas. Como exemplo,
podemos citar os religiosos, morais, consuetudinarios etc., 0s quais, muitas vezes, tém maior
eficacia social do que as proprias regras juridicas. Todos sdo prescritivos, uma vez que se
manifestam na mesma func¢éo linguistica do direito positivo.

Contudo, diferenciam-se porque as normas do direito sdo juridicas, ou seja, tém
sangdo (coercitividade).r® Em outras palavras, as condutas por elas prescritas sdo
asseguradas pela intervencéo estatal devidamente prevista no sistema.

A sancdo, implementada coercitivamente pelo Estado, consiste em uma
caracteristica propria do direito e esta presente em todas as normas do sistema juridico,?°
diferenciando-o dos demais sistemas prescritivos.

Conclui-se que toda norma juridica tem coercitividade, sendo certo que o direito
é um conjunto de normas e que a coercitividade esta dentro dele, e esta ndo poderia ser outra
coisa sendo também uma norma, que se agrega a outra para tornar exigivel o cumprimento
da conduta por aquela prescrita. As duas normas juntas formam a norma juridica completa.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho: “expressam a mensagem dedntica-
juridica na sua integridade constitutiva, significando a orientacdo da conduta, juntamente
com a providéncia coercitiva que o0 ordenamento prevé para seu cumprimento”.?:

1.1.1.B.2 Normas de comportamento e de estrutura

H4, na doutrina, a divisdo das regras juridicas em dois grandes grupos: (i) normas
de comportamento; e (ii) normas de estrutura. As primeiras séo voltadas para as condutas
interpessoais; ja as segundas também sdo voltadas para as condutas das pessoas, no entanto

1 Hans Kelsen ensina que o direito, além de se caracterizar como ordem de conduta humana, tem outra
caracteristica que é a de ser ordem coativa (Teoria pura do direito cit., p. 33).

Tercio Sampaio Ferraz Jr., assim como Norberto Bobbio, tem posicionamento diverso. Segundo ele, “a
coercibilidade tem a ver com a relagéo de autoridade institucionalizada. E suscetibilidade de aplicagdo de
coacao. Entretanto, ndo havera uma sancdo para cada norma. A sancao juridica é elemento importante, mas
nem sempre vem prescrita nas normas.” (Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo cit.,
p. 112).

2L CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia cit., p. 32.
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como objetivo final os comportamentos relacionados & producdo de novas unidades
juridicas.

Norberto Bobbio separava as “hormas de comportamento”, como disciplinadoras
de condutas entre sujeitos, e as “normas de estrutura”, como as relacionadas a criacao,
modificacdo e extin¢do de outras normas, dando a impressao de que estas Gltimas incidiam
sobre outras normas, e ndo sobre condutas intersubjetivas.

Referido jurista identificou a existéncia de normas juridicas que almejam
regulamentar o processo de producdo normativa e de normas juridicas que objetivam a
regulacdo do comportamento humano, a saber:

Existem normas de comportamento ao lado de normas de estrutura. As
normas de estrutura podem também ser consideradas como as normas para
a produgdo juridica: quer dizer, como as normas que regulam o0s
procedimentos de regulamentacdo juridica. Elas ndo regulam o
comportamento, mas 0 modo de regular um comportamento, ou, mais
exatamente, 0 comportamento que elas regulam é o de produzir regras. [...]
Em cada grau normativo encontraremos normas de conduta e normas de
estrutura, isto €, normas dirigidas diretamente a regular a conduta das
pessoas e normas destinadas a regular a producéo de outra normas [...].%

Mencionada classificacdo é adotada por Paulo de Barros Carvalho. Todavia, esse
autor faz a ressalva de que as regras de estrutura também se dirigem a condutas
intersubjetivas, regulando o comportamento de producdo, modificacéo e extin¢do de outras

normas.

Devemos ressaltar que toda norma juridica tem por finalidade disciplinar condutas
entre sujeitos, motivo pelo qual a expressao “normas de conduta” € redundante.

H& normas que tém como condicdo sintatica a criacdo de outras normas. Em que
pese tais normas também terem como objeto a disciplina de relagbes intersubjetivas, a
conduta por elas prescrita é especifica, trata-se do comportamento de produzir novas
unidades juridicas. Esse é o critério diferenciador que define a classificacdo das normas de
comportamento e de estrutura.

Assim, sdo consideradas normas de estrutura as que instituem condigdes, fixam
limites e prescrevem a conduta que servird de meio para a construcéo de outras regras. Por

22 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999. p. 45-46.
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outro lado, sdo normas de comportamento as que prescrevem todas as outras relagdes
intersubjetivas, desde que néo referentes a formacéo e transformacéo de unidades juridicas.

De maneira ampla, pode-se afirmar que todas as normas juridicas sdo de
comportamento. Ocorre que algumas dessas normas determinam como criar outras normas
(subclasse propria). A essas normas atribuimos a denominacéo de “normas de estrutura”, as
quais viabilizam a dindmica modificacdo do sistema juridico. Sao elas que regulam a cria¢éo
do direito, disciplinando o 6rgdo competente, a matéria e o procedimento préprio para
producdo de novos enunciados juridicos. Sdo normas que dispdem sobre outras normas, isto
é, sobre a conduta de criar outras normas.

As normas de comportamento, por outro lado, sdo as que instituem, por exemplo,
a obrigacdo de pagar, dar, votar, cumprir pena, alimentar, de estacionar em local proibido
etc.

1.1.1.B.3 Normas abstratas e concretas e normas gerais e individuais

A Ciéncia do Direito utiliza diversos critérios para classificar as normas juridicas.
Na doutrina, encontramos a classificacdo das normas juridicas em: (i) gerais; (ii) individuais;
(iii) abstratas; e (iv) concretas. De forma direta, gerais sdo as normas cujos sujeitos ainda
estdo indeterminados quanto ao ndmero. Individuais sdo as relacionadas a determinado
grupo de pessoas ou a dado individuo. Ja as abstratas sao as que descrevem um fato futuro e
incerto. Por fim, as concretas sdo as que relatam um fato passado, propulsor de efeitos no
mundo juridico.

Analisando a questdo, Norberto Bobbio sugeriu que fosse rompido o

entendimento de que sempre seria necessario o bindmio “geral e abstrata” “individual e

concreta”, verificando que estes conceitos sao independentes.

Paulo de Barros Carvalho, por sua vez, alerta para o fato de que os qualificativos
“geral” e “individual” sdo definidos de acordo com estar, ou ndo, individualizado o sujeito
cuja agao ¢ regulada; ao passo que a expressdo “abstrato” e “concreto” é definida de acordo
com o critério da realizacdo, no tempo e no espaco do fato propulsor de efeitos juridicos e
chega a seguinte conclusdo: o ser individual ou geral sdo qualificativos do consequente
normativo, na medida em que é nele que se encontram os sujeitos da relagdo; o ser abstrata
ou concreta sdo qualificativos do antecedente normativo, pois é nele que esta presente a
descrigéo do fato propulsor de efeitos no mundo juridico.
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No que tange, especificamente, ao destinatario, a norma juridica pode ser
classificada em geral ou individual.? Sera considerada geral quando dirigida a um nimero
indeterminado de pessoas, ou seja, quando seu consequente ndo individualiza os sujeitos da
relacdo, regulando o comportamento de uma classe indeterminada de pessoas, como a regra-
matriz tributaria. Entretanto, sera reputada individual quando o consequente contém
elementos que individualizam os sujeitos ativo e passivo, estabelecendo uma relagdo entre
pessoas determinadas, isto €, dirigida a um individuo especifico ou para um nimero
determinado de pessoas, por exemplo, langamento tributério.

Quanto a descricdo do fato no antecedente normativo, a norma pode ser
classificada em abstrata ou concreta. A norma concreta descreve um fato ja ocorrido na vida
real, isto é, um fato devidamente consumado em determinado tempo e espaco; em outras
palavras, quando o fato descrito em seu antecedente ja se realizou em tempo e espaco
determinados, a descri¢do aponta para um acontecimento passado, de existéncia concreta. Ja
a norma juridica abstrata é aquela cujo fato descrito em sua hip6tese ainda ndo ocorreu no
mundo fenoménico. Quando seu antecedente descreve uma classe de acontecimentos de
possivel ocorréncia, ou seja, contém critérios de identificacdo de um evento futuro e incerto,
néo determinado no espacgo e no tempo.

Nesse diapasdo, com base no antecedente e no consequente da norma juridica ha
a possibilidade de se elaborarem diversas combinacg6es, tais como: (i) normas individuais e
concretas; (ii) normas individuais e abstratas; (iii) normas gerais e concretas; e (iv) normas
gerais e abstratas.

As normas individuais e concretas descrevem, no antecedente, um fato
consumado no tempo e espago e, no consequente, estabelecem relacBes juridicas entre
sujeitos determinados.

Jéa as normas individuais e abstratas descrevem, no antecedente, eventos futuros e
incertos, mas que prescrevem relacoes entre pessoas determinadas.

Por sua vez, as normas gerais e abstratas tém como hipotese a descri¢do de um
evento futuro e incerto e seu consequente estabelece uma relagcdo entre sujeitos néo
determinados.

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 21. ed., cit.
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Por fim, as normas gerais e concretas tém como antecedente a descricdo de um
acontecimento passado e seu consequente estabelece relagdes de carater geral, entre sujeitos
ndo especificamente determinados.

Pelo esclarecido, pode-se afirmar que nas relacdes de subordinacdo, que se
estabelecem entre normas juridicas, as regras individuais e concretas sdo sempre
subordinadas as gerais e abstratas, que servem como fundamento para a criacdo destas.

Portanto, pensamos que os fundamentos juridicos, contemplados pela
fenomenologia da incidéncia juridico-normativa, consistem no processo de positivacao no
qual o intérprete, ao analisar as normas individuais e concretas, individuais e abstratas, gerais
e concretas e gerais e abstratas, pratica procedimentos de subsuncéo e implicacéo.

Tal estudo € de suma importancia, na medida em que precisaremos, ao longo deste
trabalho, analisar qual tipo de norma juridica sera habil a retirar do ordenamento juridico a
inconstitucional Lei n. 13.606/2018, indevidamente editada e, por conseguinte, incluida em
nosso ordenamento juridico, a qual colide com nosso sistema constitucional tributario.

1.2 Sistema constitucional tributario brasileiro

1.2.1 Definicéo de sistema

No estudo do direito, é possivel separar, de um lado, textos prescritivos do direito
posto e, de outro, textos descritivos da dogmatica juridica, assim como conseguimos ordena-
los estabelecendo determinados vinculos de subordinagdo, de forma que aparecam como
duas realidades distintas.

Portanto, estaremos diante de dois sistemas: o direito positivo e a Ciéncia do
Direito.

Sistema, nas palavras de Norberto Bobbio, contempla um “[...] conjunto de entes

entre os quais existe uma certa ordem”.?

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Polis, 1989. p. 71.
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Assim, sistema contempla o conjunto de elementos que tém ao menos uma
caracteristica semelhante em todos, sendo certo que devem conter um minimo de
organizacao em sua estrutura elementar.

Em outras palavras, o conceito de sistema refere-se a uma totalidade construida —
pelo homem — composta de diversas partes que formam um conglomerado. Para tal defini¢cdo
atribuimos o sentido de organizacao a fim de compreendermos como sistema o conjunto de
elementos que se relacionam entre si e se reinem perante um referencial comum.

Importante destacar que a construcao de sistemas advém da necessidade de o ser
humano sistematizar a realidade ao seu redor. Isso porque a forma de sistema é-lhe acessivel,
isto é, sdo arranjos estruturais que pressupdem a linguagem.

Pode-se afirmar que sistema contempla a forma aperfeicoada das associacdes
linguisticas. Entretanto, nada impede que, sob transmissores comuns, sejam reunidos e
estruturados na forma de outro sistema, no qual aparegam como subsistemas.

Dessa feita, onde houver a possibilidade de reunir, de maneira estruturada,
elementos gque se conectam sob um principio unificador, esta presente a nocdo de sistema,
ou seja, quando elementos e relacdes se encontrem sob uma referéncia comum.?®

No mesmo sentido € o entendimento de Roque Antonio Carrazza, in verbis:
“Sistema, pois, ¢ uma reunido ordenada de vérias partes que formam um todo, de tal sorte

que elas se sustentam mutuamente e as Gltimas explicam-se pelas primeiras”.?

Tercio Sampaio Ferraz Jr. considera estrutura o complexo de relagdes que se
estabelecem dentro de um sistema e, de repertorio, ao conjunto de elementos que o formam.?’
Logo, ha sistema quando repertorio e estrutura se encontram sob um denominador comum.

Nesse passo, o direito positivo e, consequentemente, o direito constitucional e o
direito tributario preenchem essa caracteristica de sistema, visto que todos os comandos
neles inseridos estdo adequados ao formato de norma juridica.

%5 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas do direito positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 173.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 27.

27 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 165.
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Estas, por sua vez, relacionam-se com critérios de coordenacdo e subordinacao,
formando, por conseguinte, um corpo de linguagem coercitiva com o objetivo de regular
condutas intersubjetivas.

N&o obstante as normas juridicas apresentarem conteudos diferentes, sua estrutura
é igual em todas as normas, a saber: previsdo hipotética — respectiva consequéncia de carater
relacional colocados em carater deéntico.

Com efeito, o sistema normativo é composto pela conjungédo de todas as normas
juridicas validas, em dado tempo e espaco, relacionadas por meio de subordinacdo e
coordenacdo, motivo pelo qual ndo ha como estudar o presente tema sem saber como seus
componentes se relacionam.

Portanto, concluimos que a composicao do direito positivo é homogénea, formada
por um conjunto de normas juridicas validas, sendo esse o ponto/definicdo que confere ao
direito constitucional e tributario o atributo de sistema. Caso alguma norma padeca de
inconstitucionalidade, devera ser expurgada do sistema, consoante sera exposto nos topicos
a seqguir.

1.2.2 O sistema constitucional tributario

Para que possamos entender a forma como as regras que disciplinam o estudo ora
em analise estdo relacionadas ao sistema juridico positivo, serd necessaria uma breve
exposicao sobre o sistema juridico constitucional brasileiro, que tem como particularidade a
sua organizacao hierarquica, tanto no aspecto formal como no material.

Assim, insta trazer, ainda que sucintamente, no¢des inerentes ao estudo do sistema
juridico constitucional brasileiro ligado ao tema ora debatido, visto que, a partir do
entendimento das regras que o integram, se desvendardao quais delas sdo aplicaveis a este
estudo.

Regina Helena Costa?® define:

[...] por sistema tributario nacional entende-se, singelamente, o conjunto de
normas constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam a atividade
tributante. Resulta, essencialmente, da conjugacdo de trés planos

8 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicio e Cddigo Tributario Nacional. Séo
Paulo: Saraiva. 2018. p. 65.
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normativos distintos: o texto constitucional, a lei complementar,
veiculadora de normas gerais em matéria tributaria (o Codigo Tributério
Nacional), e a lei ordinaria, instrumento de instituicdo de tributos por
exceléncia.

O sistema tributario nacional é constituido por principios e normas especificas
que se encontram disciplinados em capitulo préprio da Constituicdo Federal, nos artigos 145
a 156 e em demais dispositivos esparsos, sendo a Lei Maior a principal fonte do direito
tributério no Brasil.

Dos artigos referidos pode-se extrair um perfil constitucional dos tributos, bem
como as possibilidades em que sdo facultadas aos entes federados cobra-los. Encontra-se
ainda a competéncia tributaria, que trata da partilha aos entes federados da aptiddo para criar
tributos.

Na seara tributria, os textos constitucionais cuidam de quatro temas primordiais:
(i) a previsdo das regras-matrizes de incidéncia; (ii) a classificagdo dos tributos; (iii) a
reparticdo de competéncias tributarias; e (iv) as limita¢6es ao poder de tributar.

A Constituicdo Federal determina as regras-matrizes de incidéncia tributaria
delimitando as situacdes faticas que poderdo ser apreendidas pelo legislador
infraconstitucional para a instituicdo de tributos.

No que concerne aos impostos, determina hipdteses especificas, todas referentes
a fatos de carater econdmico; quanto as taxas, o exercicio do poder de policia e a prestacdo
de servico especifico e divisivel prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢do; no
tocante a contribuicdo de melhoria, a valorizacdo imobiliaria decorrente de obra pablica.

Por sua vez, no que diz respeito a classificacdo dos tributos, o legislador
constituinte estabeleceu as espécies tributarias consoante o critério da existéncia ou ndo de
atuacdo estatal que dé suporte a exigéncia fiscal. Com efeito, os impostos séo classificados
como tributos nédo vinculados a uma atuagéo estatal, ao passo que as taxas e a contribuicdo
de melhoria sao tributos vinculados a um comportamento do Poder Pablico. Os empréstimos
compulsorios e as contribui¢fes podem revestir materialidades de tributos vinculados ou ndo
vinculados.

Na Constituicdo Federal estdo fixadas também as competéncias para que as
pessoas politicas criem in abstracto tributos, tendo-os classificado e apontado a regra-matriz
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de incidéncia, limitando, especialmente em seus artigos 150 a 152, a a¢ao estatal de tributar,
com uma série de principios e de regras.

Depreendem-se, ainda, do texto constitucional as formalidades que os entes
federativos devem observar para legislar acerca de sua competéncia tributaria, devendo
sempre respeitar os principios regedores do direito tributério dispostos no artigo 150 da Lei
Maior.

Dessa forma, na Constituicdo Federal estdo os lineamentos, os contornos, as
balizas e os limites da tributacdo, uma vez que o exame da matéria tributaria impde,
necessariamente, a andlise e a compreensdo dos postulados e regras hauridas na
Constituicdo, por ser ela a base e o fundamento de todo sistema juridico.

Rogue Antonio Carrazza afirma que “a Constituicdo Federal, no Brasil, € a lei
tributaria fundamental, por conter as diretrizes basicas aplicaveis a todos os tributos”.?

Tal sistematica é de suma relevancia em um Estado constituido sob a forma
federativa, com a peculiaridade do convivio de trés ordens juridicas distintas: a federal, a
estadual/distrital e a municipal. Assim, a Lei Maior determina o que pode cada ente da
federacdo realizar em matéria tributaria, delimitando os &mbitos de atuacdo, no intuito de
evitar conflitos entre Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

No tocante ao direito tributério, este tem efetiva dignidade constitucional devido
ao tratamento que Ihe foi conferido pelo constituinte, pela circunstancia especial de, por um
lado, representar fonte de receita para o Poder Pablico e, de outro, acarretar ingeréncia ao
patrimdnio dos particulares.

José Eduardo Soares de Melo ensina que:

A Constituicdo contém conceitos e diretrizes basicas que devem ser
rigorosamente obedecidas por todos seus destinatarios e perseguidas até
suas ultimas consequéncias, sendo inadmissivel ao intérprete e aplicador
do Direito tomar como ponto de partida norma infraconstitucional (a lei,
ou regulamento), uma vez que esta deve sempre estar fundamentada em
norma de escaldo superior (como se categoriza a Constitui¢do).

E continua;

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, 26. ed., cit., p. 247.
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Assim, as entidades governamentais ndo podem instituir ou exigir tributos
movidos por meros interesses pessoais, discricionario e arbitrarios,
segundo procedimento que lhes parecer mais conveniente e oportuno, uma
vez que devem estrita obediéncia aos superiores postulados da Constituicdo
Federal .*°

Portanto, todas as normas nédo previstas na Constituicdo Federal devem estar em
consonancia com os principios e garantias fixados em seu texto, sob pena de serem
consideradas inconstitucionais e, por conseguinte, desrespeitarem o sistema juridico
brasileiro como um todo.

Tais premissas sdo de fundamentais para o desenvolvimento deste trabalho, pois
evidenciam a impossibilidade de o legislador infraconstitucional estabelecer obrigac6es que
ndo encontrem fulcro ou que ndo estejam em consonancia com a Lei Maior.

1.2.3 Limitacdes constitucionais ao poder de tributar

A Constituicdo Federal institui o poder de tributar por meio da distribuicdo de
competéncias entre a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, autorizando
referidos entes a inovar na ordem juridica mediante a instituicdo de tributos, bem como
estabelecendo os deveres instrumentais.>!

Assim, a competéncia tributaria tem por fim evitar conflitos entre os entes
politicos, prestigiando o principio federativo e garantindo tratamento igualitario, assim como
autonomia politica e financeira aos entes federativos.

Vale ressaltar que a Lei Maior assegura certos atributos intrinsecos a competéncia
tributaria, tais como: inalterabilidade, incaducabilidade, indisponibilidade,
irrenunciabilidade, exclusividade e intransferibilidade, sendo certo que é vedado ao ente
federado abrir méo, unilateralmente, de tal direito subjetivo.

Ademais, a Constituicdo Federal garante exclusividade de atuacdo tributéaria de
cada ente politico, predeterminadas e fixadas pela Lei Maior, sendo proibida a sobreposicao
de incidéncias.

%0 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 10-11.
31 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 11. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007.
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Nesse contexto de sistemética de controles, ha diversos principios estabelecidos
pela Carta Magna, implicita ou explicitamente, os quais reafirmam sua postura restritiva no
que concerne ao exercicio da competéncia tributaria, sendo certo que tais principios servem
como diretrizes e fontes dos sistemas, conferindo coeréncia ao conjunto de normas, uma vez
que indicam valores e objetivos a serem seguidos.

Dessarte, os principios tém clara fungdo limitadora da competéncia tributéria,
principalmente no que diz respeito a preservacao dos contribuintes, com as limitacGes ao
poder de tributar utilizadas pelo érgdo constituinte quanto aos principios constitucionais
tributérios da isonomia, irretroatividade, legalidade, capacidade contributiva, contraditorio,
ampla defesa, devido processo, entre outros.

Sob esse prisma, Regina Helena Costa esclarece:

[...] limitagBes ao poder de tributar, vale dizer, as conteng¢Ges ao exercicio
dessa atividade estatal.

Essas limitagdes sdo traduzidas, essencialmente, na defini¢do de principios
e imunidades.

Os principios constituem os vetores, e podem ser definidos como as normas
fundantes de um sistema, cujos forte contetdo axiolégico e alto grau de
generalidade e abstracdo ensejam o amplo alcance de seus efeitos,
orientando a interpretacdo e a aplicagdo de outras normas.

O texto constitucional brasileiro € rico na declaracdo expressa de principios
tributarios, tais como os da capacidade contributiva, legalidade, isonomia,
anterioridade, irretroatividade, vedagdo ao confisco, dentre muitos outros.
Representam diretrizes positivas, a guiar o legislador e o administrador
tributarios na busca da tributagdo justa.®

Entretanto, as normas constitucionais tributarias ndo se resumem as previstas no
capitulo dedicado ao sistema tributario nacional. Ha, na Lei Maior, diversas outras normas
de direito tributario esparsas em seu texto, 0 que demonstra a intensa preocupacdo do
legislador constituinte em estabelecer rigida disciplina da acéo estatal de exigir tributos.

E possivel concluir que os principios tributarios consagrados na Carta Magna tém
por finalidade primordial fundamentar a atividade, principalmente normativa dos entes
federados, garantindo que a regra-matriz de incidéncia tributaria seja instituida por meio de
lei geral e abstrata, bem como que os principios da certeza, seguranca juridica, devido
processo, capacidade contributiva do contribuinte sejam respeitados.

32 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional cit., p. 67.



32

No que concerne a finalidade deste trabalho, ndo nos caberia uma exposi¢ao mais
detalhada de todos os principios limitadores ao exercicio da competéncia tributaria, motivo
pelo qual nos circunscrevemos a tais consideraces.

A partir do quanto desenvolvido neste topico, é possivel perceber que todas as
normas editadas em nosso sistema devem estar em consonancia com 0S preceitos
constitucionais, sob pena de contrariar a Lei Maior de nosso ordenamento e acarretar uma
antinomia de normas juridicas, no direito constitucional tributario conhecido como: conflito
de competéncia.

1.3 Antinomia juridica

As alteracOes promovidas pela Lei n. 13.606/2018 trouxeram inovacgdes que
conflitam diretamente com a Constituicdo Federal, visto que instituiu a averbacdo pré-
executoria, ou seja, estabeleceu, unilateralmente, medida habil a indisponibilizar bens dos
contribuintes, antes de qualquer analise pelo Poder Judiciario, em contraste com o disposto
no artigo 146, 111, da Lei Maior e principios constitucionais.

Almejando aumentar a arrecadagéo, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
em confronto com a Constituicdo Federal, dispds sobre privilégios e garantias do crédito
tributario, matéria reservada a lei complementar, conforme detalharemos em item préprio
neste estudo.

Ao garantir que a averbacdo pré-executéria torne indisponiveis os bens do
devedor, a Lei n. 13.606/2018 conferiu novo atributo ao crédito tributario, isto €, atribuiu
novo efeito ao crédito tributario ndo previsto na Lei Maior, que tem capitulo especifico para
dispor sobre privilégios e garantias.

H4, portanto, patente violagdo da Lei n. 13.606/2018 ao quanto determinado pela
Constituicdo Federal, mais precisamente em seu artigo 146, I11, “b”, configurando evidente
antinomia juridica.
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A antinomia,® na visdo kantiana,® consiste na relacdo entre duas proposicoes
sustentadas, por justificantes iguais, que assumem feicdes negativas quando cotejadas entre
si. Em outras palavras, equivale-se a existéncia de duas ou mais disposi¢cdes que, perante as
mesmas circunstancias de fato, estabelecam consequéncias juridicas incompativeis entre si,
inviabilizando sua coexisténcia no sistema.

Por refletirem duas ou mais solugdes possiveis sob a forma de contradigdo, as
antinomias podem ocorrer entre quaisquer espécies normativas, mesmo que as fontes sejam
distintas, sendo suficiente que sejam reconhecidas sua forma normativa e a impossibilidade
de coexistirem.

Assim, a antinomia configura-se pela existéncia de incompatibilidades —
contradicBes ou contrariedades — entre as condutas prescritas pelo legislador. Hans Kelsen®®
afirma que “existe um conflito entre duas normas, se o que uma fixa como devido &
incompativel com aquilo que a outra estabelece como devido e, portanto, 0 cumprimento ou
aplicacdo de uma envolve, necessariamente ou provavelmente, a violacao de outra™.

Claudio de Abreu esclarece:3¢

A antinomia pressupde a existéncia de duas normas juridicas conflitantes,
cujos efeitos estdo consubstanciados na impossibilidade de o sujeito
(receptor) observar, simultaneamente, ambas sem que deixe de incorrer em
desrespeito a uma delas.

O conflito de competéncia é um conflito entre normas juridicas tributarias
editadas por pessoas politicas constitucionalmente habilitadas para tanto, e
é originado pelo exercicio equivocado dessa aptiddo constitucional para
criar, abstratamente, tributos.

Esse conflito entre normas juridicas tributérias, retratado pelo conflito de
competéncia, é identificado no momento em que uma norma federal,
estadual, distrital ou municipal colide com outra norma, seja a (norma) de
competéncia constitucional ou a (norma) editada por pessoa politica
distinta no exercicio dessa aptidao legislativa, colocando o contribuinte em

3 Termo de origem grega resultante da unifo de anti (contraposto a) e nomos (norma), significando a

“contraposi¢do entre normas”.

S&o quatro, na visao de Kant, as antinomias da razdo pura, duas referentes a ideias matematicas e duas a
ideias dindmicas: 1.8) O mundo ¢ limitado no espago e no tempo? Sim, segundo a tese, ndo segundo a
antitese. 2.%) O mundo ¢ divisivel em partes simples ou ¢ divisivel infinitamente? Ambas possuem razdes
que as sustentam. 3.2) Existe uma liberdade moral (tese) ou s6 existe um determinismo fisico (antitese)?
4.%) Existe um ser necessario (tese) ou ndo existem mais que seres contingentes (antitese)? [Critica da
razdo pura (Kritik der Reinen Vernunft). Tradu¢cdo Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique
Morujgo. 5. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2001. p. 379-418].

% KELSEN, Hans. Teoria geral das normas cit., p. 157.

%  ABREU, Claudio de. Estudos de direito tributario: em homenagem ao professor Roque Antonio Carraza.
S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 500.
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uma posicao insustentavel, posto que fundada na incerteza juridica em face
a impossibilidade de observancia simultanea de normas conflitantes.

O conflito de competéncia consiste no desvirtuamento da reserva de
competéncia prépria e cujo efeito é a invasdo da competéncia tributaria
alheia, caracterizando, assim, o exercicio equivocado dessa atribuicdo
constitucional conferida aos entes politicos.

Em razdo da constante produgdo normativa, com evidentes tensdes de ordem
politica, ideoldgica e arrecadatoria, torna inevitavel o surgimento de antinomias. Notamos
um déficit de racionalidade do legislador, decorrente do dinamismo dos ordenamentos
juridicos, visto que poderiam ser evitadas com a ndo edi¢cdo de disposicdes contraditorias
com outras precedentes ou com a eliminacéo das ultimas.*’

Toda ordem juridica constitui-se de um conjunto escalonado de normas, que se
associam mediante vinculos de coordenacdo e subordinacdo, os quais sdo construidos
mentalmente pelo intérprete a partir da leitura dos textos juridico-positivos.

Mencionada estruturagdo contempla um axioma do sistema, de modo que, sem
ela, ele ndo existe. No entanto, a maneira como cada direito positivo a realiza pode variar,
pois ela é estabelecida conforme critérios adotados pelo legislador.

Paulo de Barros Carvalho® esclarece os critérios mais comuns: (i) lei superior
prevalece sobre a inferior (hierarquia); (ii) lei posterior sobre a anterior (cronologia); e (iii)
lei especial sobre a geral (especialidade). Tais critérios sdo instrumentos de consagracdo do
postulado da estruturacdo, pressuposto para aplicacdo de qualquer norma juridica, sendo
dessa forma que devem ser entendidos os principios da “lex superior derogat legi inferiori”,

“lex posterior derogat legi priori”, “lex specialis derogat legi generali”.

Portanto, as antinomias sdo classificadas, pela doutrina, em aparente e real. A
primeira surge quando o conflito pode ser solucionado por critérios estabelecidos pelo
préprio sistema: (i) hierarquia — lex superior derogat legi inferiori, (ii) cronologia — lex
posterior derogat legi priori; ou (iii) especialidade — lex specialis derogat legi generali. A
segunda aparece quando tais critérios ndo sdo suficientes para solucionar o conflito, devendo
este ser resolvido por pardmetros ideoldgicos do aplicador.®

37 Cf. SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p. 176.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila do curso de teoria geral do direito. Sdo Paulo: IBET/SP, 2007.
p. 146.

3% DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 26-27. A autora denomina
esse tipo de antinomia como uma lacuna de conflito.
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O critério hierarquico preserva a coeréncia do sistema, indicando que as regras
situadas num plano mais elevado, em face da matéria versada ou do procedimento legislativo
utilizado, preponderam sobre as de nivel inferior.

Em outras palavras, baseia-se na superioridade de uma fonte de producéo juridica
sobre a outra. Caso haja conflito entre normas de diferentes niveis, a de nivel superior deve
prevalecer sobre a de nivel inferior. Exemplo: as disposi¢Bes constitucionais prevalecem
sobre as infraconstitucionais — leis, decretos, medidas provisorias etc. — e as legais sobre as
infralegais — atos administrativos, sentencas, instrugdes normativas etc. —, quando
prescrevem condutas incompativeis.

Uma norma sem fundamento juridico em norma de superior hierarquia é
incompativel com a estrutura do ordenamento e, por conseguinte, se encontra em desacordo
com a organizagdo normativa. Dessa feita, as normas juridicas se conjugam de modo que as
de menor hierarquia buscam seu fundamento juridico em outras de superior hierarquia, até
chegarmos a Constitui¢éo Federal.

Ressaltamos, no entanto, que a mera incompatibilidade entre uma prescricédo de
nivel inferior e outra de nivel superior ndo tem o cond&o de retirar a norma inferior do
sistema. Ela permanece vélida, apenas deixa de incidir no caso concreto, em razdo da
utilizacdo, pelo agente competente, do critério da sobreposicdo hierarquica.

Assim, enquanto as normas ndo tiverem sua inconstitucionalidade ou ilegalidade
constituida por linguagem propria, continuam no sistema, podendo, inclusive, ser aplicadas,
em razdo da sobreposicao de outros critérios pelo aplicador, sendo certo que tal raciocinio
se aplica a todas as normas juridicas. Nota-se que a incompatibilidade ndo ocasiona a
revogacdo da norma juridica de inferior hierarquia, ela apenas é tomada como motivo para
producdo do ato revogador.

Logo, percebe-se que o critério hierarquico serve como parametro para ordenacdo
do sistema e solucdo de conflitos entre as significacfes construidas pelo intérprete.

Por seu turno, o critério cronolégico assegura o desenvolvimento progressivo do
direito, fazendo que a regra nova acarrete a revogacao da regra antiga. Aplicado o direito na
atualidade, seguir-se-do as regras vivas. Refere-se, portanto, ao tempo de existéncia da

norma.
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Se houver contradi¢do entre regras produzidas pelo mesmo 6rgéo, a editada e
publicada por ultimo deve prevalecer sobre a editada anteriormente. Alf Ross considera o
postulado da lei posterior um principio fundamental e, em razdo das mudancas sociais
verificadas ao longo do tempo, a norma mais velha é sempre ultrapassada em relacao a mais

nova.*®

A Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil determina, em seu artigo 2.°, § 1.°, que: “A
lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja ela incompativel
ou quando regule inteiramente a matéria que tratava a lei anterior”. Entretanto, a presenca
de antinomias ndo € suficiente para retirar uma norma juridica do sistema. Para tanto, €
preciso que seja emitido um ato de fala dedntico com funcéo especifica.

O critério cronologico atua na solucdo de conflitos entre normas existentes. Se a
lei posterior revogasse a anterior naquilo que fosse incompativel, ndo haveria conflito, pois
uma das regras deixaria de pertencer ao sistema juridico.

Por ultimo, no critério da especialidade, a norma especial se sobrep6e, no ato de
aplicacdo, aquela que disciplina a mesma matéria em termos gerais. O problema relativo a

esse critério aparece na definicao de “especialidade”.

Devemos pontuar que o conceito de especialidade é relacional. Uma norma s6 é
especial em razdo da existéncia de uma geral. O termo “especial” pode ser utilizado para
apontar duas caracteristicas: (a) especificidade: preceitos normativos que tratam de forma
particular determinado tipo de conduta; e (b) especialidade: regras que tém todos os
elementos tipicos de outras (consideradas gerais) e mais alguns de natureza objetiva.

No primeiro caso, o termo “especial” ¢ empregado no sentido de especificidade,
ou seja, de norma especifica. A regra é especial quando direcionada a certas situacdes, de
modo que a norma geral, por ndo regular tais situacOes, ¢ afastada em virtude da falta de
subsuncdo. Aqui, ndo ha conflito entre normas, pois a materialidade de uma é diferente da
outra. A norma especial se sobrepBe a geral nos casos especiais.

Quanto a especialidade, o vocabulo é empregado no sentido de especialidade com
relacdo ao género, ou seja, de espécie. A norma especial contém todas as disposicdes da

40 ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Traducdo Genaro Carrié. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p. 126-
127.
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norma geral e mais algumas prescri¢bes objetivas. Logo, o conteudo especial esta contido
no conteddo geral, com algumas peculiaridades que lhe atribuem o carater de especialidade.

A norma geral € género da qual a norma especial é espécie, de modo que as
prescricdes especiais devem estar de acordo com o disposto nas regras que lhes sdo gerais.
Nessa situacao, ha a possibilidade de ocorrer antinomia.

Tercio Sampaio Ferraz Jr.*! esclarece que a antinomia real estara configurada
quando: (i) as normas conflitantes tenham emanado de 6rgaos competentes e se situem num
mesmo ambito normativo; (ii) entrem em contradi¢cdo por contemplarem operadores opostos
(permisséo e proibicéo) e conteldos que neguem um ao outro (determinagdo de atuacao e
determinacdo de omissdo); e (iii) geram uma posi¢do insustentavel para o destinatario da
norma, que se vé impossibilitado de resolver o impasse. No que se refere a antinomia
aparente, estara caracterizada quando o proprio sistema fornecer as solugdes para afasta-la.

Referida classificagdo é estabelecida de acordo com a forma de solucdo do
conflito, pois, apesar de as antinomias se destacarem no plano objetivo da comunicagéo
juridica, nenhuma delas persevera no ato de aplicacéo.

Isso porque, para que uma norma incida sobre determinado suporte fatico, o
agente competente tera que dizer qual o direito aplicavel e, por conseguinte, assim o faz,
tomando uma posicao, isto é, preterindo uma significacdo em razdo de todas as demais.

Se, na construcdo de sentido dos textos juridicos, o intérprete se depara com duas
ou mais normas validas, que fixam condutas incompativeis, ele terd que optar por qual delas
aplicar, utilizando-se, para tanto, dos critérios de hierarquia, cronologia, especialidade ou
ideoldgicos, para estruturar suas significacbes. E, assim, os conflitos sdo resolvidos
concretamente.

Entendemos que a solucao de antinomias ndo se da com a revogacao de uma das
normas conflitantes (revogacéo aqui entendida no sentido de expulsdo da norma do sistema).
Isso porque ambas as disposi¢des, mesmo que incompativeis, sdo validas e existem no
ordenamento juridico, isto €, sdo validas para o direito, até que uma terceira norma seja
produzida, com funcéo revogatoria, capaz de excluir uma delas do ordenamento.

4 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito, 4. ed. cit.
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Tarek Moysés Moussallem*? esclarece:

[...] arevogagdo ndo é funcdo de uma das normas conflitantes. Antes, pelo
contrério, é funcdo especifica da norma revogadora, ou melhor, do ato de
fala dedntico que tenha, por efeito primeiro, a perda da aplicabilidade e, em
momento posterior, a retirada da vigéncia e da validade.

Percebe-se que os principios utilizados na solucdo de conflito entre normas
(hierarquia, cronologia e especialidade) sdo apenas regras que regulam a aplicacdo de outras
regras (normas de estruturas). Eles ndo tém a aptidao de retirar a eficécia, a vigéncia e a
validade de uma das normas conflitantes, apenas estabelecem critérios para que o agente
competente estruture suas significagdes em relagdes de coordenacao e subordinagéo e, por
consequéncia, apliqgue uma norma em detrimento da outra.

Gabriel Ivo* assevera:

[...] que a chamada revogacéo tacita, por ocorrer no plano articulado das
significagbes normativas, ndo opera uma exclusdo de enunciados
prescritivos (plano de expressdo). Diante dela o aplicador do direito, em
face de um caso concreto, esta autorizado por meio das regras contidas no
sistema juridico a aplicar o principio da hierarquia, cronologia, ou
especificidade, escolhendo para a solugdo do caso a norma construida com
base no documento normativo superior, posterior ou especifico. Mas isso
n&o é revogacéo, porquanto o conflito permanece e pode ter solugéo diversa
quando uma situacdo similar for apreciada por outro aplicador do direito.

O processo de concretizagdo das normas se incumbe de evitar a ocorréncia de
antinomias reais. Se a utilizacdo de operadores opostos ou a previsdo de contetdos
excludentes encontra-se tdo evidente, a ponto de indicar que uma mesma situacdo foi
contemplada em disposi¢fes normativas colidentes entre si, 0 que se tem ¢ uma pluralidade
de partes de um mesmo texto normativo. O texto normativo seré a base de desenvolvimento
da atividade do intérprete, que, apds valorar o respectivo ambito de incidéncia (realidade),
individualizara a norma. Multiplas disposi¢des serdo utilizadas na individualiza¢do de uma
Unica norma, que pode se aproximar ou distanciar dos contornos semanticos de qualquer
uma delas.*

42 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 192.

4 IVO, Gabriel. Norma juridica: producdo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 180.

4 No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, ainda sob a égide da Constituicdo de 1967, com as alteraces
introduzidas pela EC n. 01/1969, analisou situacdo que demonstra a possibilidade de que mais de uma
disposicdo configure um Unico programa de norma: trata-se do Mandado de Seguranca n. 20.608/DF,
julgado pelo Tribunal Pleno em 23.02.1989, sendo relator o Min. Sydney Sanches (RTJ 129/77). O texto
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Sendo certo que as normas juridicas sdo unidades de linguagem, a atividade que
as produz é um ato de fala, realizado por autoridade competente, conforme procedimentos
estabelecidos por outras regras. A criacdo de atos de fala pressupde sempre uma tomada de
decisdo por parte de seu emissor, sobre a producdo do ato e sobre seu conteddo. Nesse
sentido, dizemos que a criacdo do direito e sua aplicagdo operam-se mediante decisdes
juridicas (norma individual e concreta).

Fabiana Del Padre Tomé* pontua dois aspectos indissociaveis da deciso
juridica: (i) o elemento decisorio, puramente volitivo; e (ii) o conteddo do que foi decidido.
A primeira perspectiva toma como foco o valor em sua subjetividade; a segunda centra-se
no valor positivado.

Assim, quando o aplicador produz a norma individual e concreta, ele diz qual é o
fato e qual é o direito. A linguagem produzida positiva suas escolhas, por meio dela temos
acesso a decisdo, o que possibilita o controle de sua valoragéo.

Entendemos que a solugdo do conflito de competéncia em matéria tributéria,
retratado por uma relacdo juridica concreta e embasada em normas antindbmicas, ndo se
efetivard no plano abstrato das normas gerais, e sim no dominio individual e concreto de
uma deciséo judicial.

Novamente, Claudio de Abreu“® esclarece:

O conflito de competéncia é concreto, portanto, ndo comporta redugéo por
intermédio da edi¢do de norma geral e abstrata.

[.]

constitucional, em redacéo nitidamente defeituosa, previa, em dois de seus preceitos, a possibilidade de a
Unido instituir empréstimos compulsérios: (1) no primeiro (art. 18, § 3.°), havia previsdo de que tais
empréstimos se destinariam a atender casos excepcionais; (2) no segundo (art. 21, § 2.°, 1), por sua vez,
de que atenderiam a casos especiais, sendo aplicaveis as disposi¢des constitucionais relativas aos tributos
e as normas gerais de direito tributario. Considerando o tratamento separado e a diversidade semantica,
pouco tardou até se sustentar que seriam dois 0s empréstimos que poderiam ser instituidos, conforme a
situacdo fosse excepcional ou especial e 0 empréstimo tivesse natureza tributaria ou ndo tributaria.
Realcando a inconveniéncia do método gramatical, o Tribunal concluiu que, sob o ponto de vista histérico,
funcional ou teleolégico, o empréstimo compulsdrio tem sempre carater excepcional, logo, o art. 21, § 2.9,
n. 11, refere-se a mesma hipotese do art. 18, § 3.9, da CF, sendo pela possibilidade real de divisar-se um
sentido comum nas expressdes “casos especiais” e “casos excepcionais”’, pelo menos em razdo da
necessaria prevaléncia de outros métodos de interpretagdo, quando em antinomia com o sentido gramatical.
Em sintese, havia duas disposicdes formando um Unico programa de norma.

% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005. p. 263.

4 ABREU, Claudio de. Estudos de direito tributario: em homenagem ao professor Roque Antonio Carraza
cit., p. 502.
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Desta forma, somente uma norma individual e concreta representada por
decisdo judicial solucionard o conflito de competéncia, consubstanciado
por uma relacéo juridica na qual o sujeito passivo, realizador de um unico
fato imponivel, se vé obrigado a prestagdo de um crédito tributério
reclamado por ente politico que invadiu a competéncia outorgada
constitucionalmente a outro ente diverso, ou a prestacao de dois créditos
tributarios nominalmente distintos e reclamados por dois entes politicos em
raz&o da concretiza¢do de um Unico fato imponivel.

O conflito de competéncia objeto do presente trabalho surgiu no plano concreto
da relacdo juridica e envolve os contribuintes, com débitos federais inscritos na divida ativa,
que, com a publicacdo da Lei n. 13.606/2018, estdo expostos a ter seus bens, passiveis de
registro, sujeitos a averbagdo pré-executdria em evidente conflito com o artigo 146, 111, da
CF, na medida em que tal ato confere novo efeito ao crédito tributario, matéria reservada a
lei complementar.

Com a andlise das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n. 5.881, n. 5.886, n.
5.890, n. 5.925, n. 5.931 e n. 5.932, as quais serdo analisadas em item proprio neste trabalho,
teremos uma norma individual e concreta, que solucionara o conflito de competéncia.

Portanto, ndo pode a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em violacdo a
Constituicdo Federal — conflito de competéncia (antinomia juridica) anteriormente
explorado —, bem como a margem do Poder Judiciario, indisponibilizar bens de contribuintes
que tém débitos em aberto — 0s quais ainda sequer se sabe se sdo devidos, visto que ainda
ndo apreciados pelo Poder Judiciario —, violando, dessa feita, outro principio constitucional,
o0 da legalidade tributéria, consoante exploraremos no item a seguir.

1.4 Principio da legalidade tributaria

O principio da legalidade tributaria contempla um limite aos poderes do Estado,
de forma a evitar abusos e arbitrariedades cometidos pelos detentores do poder, razdo pela
qual € imanente ao Estado Democrético de Direito, na medida em que o Poder Publico ndo
pode exigir o cumprimento de algo, muito menos impor qualquer abstencdo ou atuacgao dos
contribuintes, sendo em virtude de lei.

Assim, dentro do Estado Democrético de Direito, as leis sdo elaboradas em virtude
do consenso de um conjunto de interesses e vontades majoritarias, mediante processo
legislativo rigido emanado por autoridade competente, as quais, apos devidamente
aprovadas, deverdo ser respeitadas por todos.
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Entretanto, caso determinada legislacdo seja elaborada a margem do consenso de
um conjunto de interesses, assim como fora das premissas basilares da Lei Maior, devera ser
julgada inconstitucional e expurgada do ordenamento juridico.

O principio oraem andlise é considerado um dos mais importantes no que se refere
a tributacdo, tanto que tem lugar de destaque na Constituicdo Federal, a qual, em seu artigo
5.9, 11, dispde: “II — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”.

Aos particulares é admitido fazer tudo o que a lei ndo proibe, ao passo que a
administracdo publica s6 pode fazer o que for expressamente permitido por lei. Paulo de
Barros Carvalho analisa essa questdo e pontua tratar-se de uma lei ontoldgica do direito:
“tudo que ndo estiver juridicamente proibido, estara juridicamente permitido (aplicavel ao
direito privado) e tudo que ndo estiver juridicamente permitido, estara juridicamente
proibido (valido para o campo do direito publico)”.4’

Importante esclarecer que o artigo 5.°, Il, da Lei Maior abrange também o
principio da reserva legal. No entanto, os principios da legalidade e da reserva legal ndo se
confundem, pois o primeiro compreende o respeito e a atencdo a lei, ao passo que o segundo
determina que a regulamentacdo de dadas matérias deva ser feita por meio de lei formal.

Mais a frente na Constituicdo Federal, com o intuito de frisar e reiterar a
relevancia desse principio, o artigo 150, I, prevé expressamente o principio da legalidade
tributaria, o qual assevera: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar

tributo sem lei que o estabeleca”.

O objetivo dessa reiteracdo, agora sob o aspecto estritamente tributario, esta
intimamente ligado ao fato de que, no Estado Democrético de Direito, as tutelas e direitos
dos cidadaos, tais como a propriedade, a saude e a liberdade, ndo podem ser violados ou
exigidos sem lei prévia que contenha a vontade e o consentimento majoritario da sociedade,
sendo certo que esse consentimento ocorre por meio de lei, visto que ndo pode haver tributo
sem lei — nullum tributum sine lege.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 97, também consigna o principio
constitucional da legalidade tributaria ao determinar que apenas a lei pode instituir,

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método cit., p. 254.
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extinguir, majorar e definir o fato imponivel da obrigacdo tributéria, estabelecendo, assim,
todos os elementos necessarios a formacdo da norma juridico-tributaria, tanto no que diz
respeito ao antecedente da norma, com a determinacdo do aspecto material, temporal,
espacial, quanto ao consequente nos aspectos pessoal e quantitativo da respectiva obrigacgéo.

Logo, nota-se que o principio da legalidade tributaria fortalece a seguranca
juridica do ordenamento juridico e protege a dignidade da pessoa, uma vez que nao apenas
estabelece a reserva da lei para a instituicdo ou majoracéo dos tributos, como também exige
que todos os elementos da obrigag&o tributaria estejam presentes.

E possivel perceber que esse principio é de suma relevancia ao nosso ordenamento
juridico e tem nivel de constitucionalizacdo impar em nosso sistema, razdo pela qual deve
ser observado por todos os poderes constituidos, assim como por todos os contribuintes.

Outra questdo relevante, no que concerne a lei tributaria, diz respeito as fontes do
direito tributario. Como sabido, nosso sistema é hierarquizado, sendo certo que a Lei Maior
ocupa o lugar mais alto da cadeia normativa.

Tal supremacia da Constituicdo em relacdo ao restante do ordenamento juridico,
segundo Enterria esclarece, tem origem no constitucionalismo norte-americano:

A técnica de atribuir a Constituicdo o valor normativo superior, imune as
leis ordinarias e determinante da validez destas, valor superior
juridicamente tutelado, € a mais importante criagdo, com o sistema federal,
do constitucionalismo norte-americano e sua grande inovacdo frente a
tradicdo inglesa de que surgiu. [...] A ideia de um Direito fundamental ou
mais alto (higher law) era claramente tributaria da concepgédo de direito
natural como superior ao direito positivo e inderrogavel por este, foi
reafirmada pelos colonos americanos em sua luta contra a Coroa inglesa
[...] se atacam as medidas fiscais que agoitam 0s colonos como contrérias
aos fundamental principles of law, do que se deduz que an Act against
Constitution is void (uma lei contra a Constituicéo € nula) [...].8

48 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La constitucion como norma y el tribunal constitucional. Madrid: Civitas,
1985. p. 50: “La técnica de atribuir a la Constitucion el valor normativo superior, inmune a las Leyes
ordinarias y mas bien determinante de la validez de éstas, valor superior judicialmente tutelado, es la mas
importante creacion, con el sistema federal, del constitucionalismo norteamericano y su gran innovacion
frente a la tradicion inglesa de que surgio. [...] La ideia de un Derecho fundamental o més alto (higher
law) era claramente tributaria de la concepcién del Derecho natural como superior al Derecho positive e
inderogable por este y va a ser reafirmada por los colonos americanos en su lucha contra la Corona inglesa
[...] se atacan las medidas fiscales que azotan a los colonos como contrarias a the fundamental principles
of law, de lo que deduce que an Act against Constitution is void (una Ley contra la Constitucién es nula)
[...]” (tradugdo nossa).
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O proprio artigo 59 da CF elenca o rol de espécies normativas que compreendem
0 processo legislativo, a saber:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracgdo de:
| — emendas a Constituicao;

Il — leis complementares;
111 — leis ordinarias;

IV — leis delegadas;

V — medidas provisérias;
VI — decretos legislativos;
VII — resolugdes.

Paragrafo unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo, redacéo,
alteracdo e consolidacéo das leis.

As emendas constitucionais, situadas na primeira categoria, ttm a funcéo de
efetuar modificacOes na Constituicdo Federal, sempre por meio de um processo legislativo
constitucional restrito e rigoroso, com discussdo em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos e mediante a aprovagéo de trés quintos dos votos.

Logo em seguida estdo as leis complementares com a fungdo de, como o proprio
nome sugere, complementar a disciplina de determinadas matérias da Constitui¢do Federal,
mediante um quérum de aprovacdo mais especifico do que o das leis ordinarias, evitando,
assim, modificacdes ao sabor das maiorias ocasionais do Congresso Nacional.

Apesar de o texto constitucional exigir lei complementar para a instituicdo de
determinados tributos (impostos sobre grandes fortunas — artigo 153, VII, CF e impostos
residuais — artigo 154, 1, CF), entendemos ndo ser essa sua funcdo principal em matéria
tributéria.

Da leitura do artigo 146 da CF pode-se perceber o detalhamento das matérias
tributarias que somente poderdo ser tratadas por meio de lei complementar:

Art. 146. Cabe & lei complementar:

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

I1 —regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

1l — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre: [...]
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Nesse ponto, conforme sera detalhado adiante, ha discordancia na doutrina acerca
da funcdo da lei complementar no direito tributario, dividindo-se entre as correntes
dicotémica e tricotbmica. Em breve mencdo, a primeira corrente defende que o objetivo das
normas gerais em direito tributario seria dispor sobre os conflitos de competéncia entre as
entidades tributantes e regulamentar limitages constitucionais ao poder de tributar.

Essa corrente defende que uma norma geral, quando veiculada por lei
complementar, tem carater nacional e deve apenas ser obedecida por Estados e Municipios,
caso trate de conflitos de competéncia ou limitacdes. Outras matérias, eventualmente
levantadas pela lei, padeceriam de inconstitucionalidade, pois estariam invadindo a
competéncia dos Estados e Municipios.

Por sua vez, a corrente tricotdmica estaria de acordo com o texto constitucional
atual, cabendo as leis complementares ndo somente dispor acerca dos conflitos de
competéncia entre as entidades tributantes e regulamentar limitagfes constitucionais ao
poder de tributar, mas também sobre as func¢des dispostas no inciso 111 do artigo 146, a saber:
estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre: (i)
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; (ii)
obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios, entre outros.

De suma importancia expor, desde logo, tais apontamentos, 0s quais serdao
detalhados em item especifico, justamente para esclarecer a relevancia da legalidade
tributaria. Ora, a existéncia de inimeros debates sobre a hierarquia e a fungdo das leis
complementares e ordinarias se deve ao fato de que nosso ordenamento juridico € rigido e
exige a observancia formal de normas especificas para que o Estado possa adentrar
constitucionalmente no patriménio do contribuinte, ndo podendo o Estado, por meio de
simples portaria, violar tais preceitos.

Ainda que se aduza que ndo existe hierarquia entre lei complementar e lei
ordinéria, na medida em que ambas encontram seu fundamento de validade na Constituicdo
Federal, entendemos que, diante do quérum especializado, a lei complementar tem o condao
de hierarquizar determinadas matérias, reservadas a ser manejadas apenas por meio desse
veiculo normativo especifico.

Logo, a fungdo da Constituicdo Federal é escalonar e hierarquizar o sistema para
proteger e privilegiar as garantias do cidaddo contribuinte, tal como o direito a propriedade,
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consoante exploraremos no item a seguir, a fim de evitar abusos por parte das autoridades,
sendo certo que determinados conceitos ja estdo delineados no texto constitucional e
igualmente ndo podem ser violados.

1.5 Direito & propriedade privada

Para evidenciar o carater inconstitucional da averbacdo pre-executoria,
esclareceremos, ainda que de maneira breve, alguns aspectos historicos e conceituais acerca
da propriedade privada que evidenciardo sua importancia e sua inviolabilidade,
demonstrando a incompatibilidade da averbacdo pré-executoria com nosso ordenamento
juridico.

Adiantamos que ndo analisaremos, neste subitem, se o direito a propriedade
privada € alcancado direta e imediatamente pela tributagdo, mas sim sua essencialidade e
inviolabilidade, dentro do Estado Democratico de Direito, diante de atos expropriatorios
realizados a margem do Poder Judiciario.

Assim, importante iniciarmos pontuando que, no direito romano, a propriedade
privada contemplava um direito e uma garantia individual. Apenas o cidaddo romano tinha
o direito de adquirir a propriedade. Com o passar dos anos, tal direito foi estendido também
aos estrangeiros e cristalizado no Cédigo de Justiniano, no século VI, no Corpus luris Civilis.
Apesar de seu forte carater individualista, as influéncias do direito candnico e costumeiro
desencadearam alteracdes no dominio que adquiriu feicdo mais social no Império
Justiniano.*®

Com a invasédo barbara e a queda do Império Romano do Ocidente, almejando
segurangca e protecdo em razdo da forte instabilidade desencadeada, os individuos
transferiram suas terras aos poderosos com o juramento de submissdo e vassalagem,
surgindo o modo de producdo do feudalismo. Aqui, o carater de exclusividade da
propriedade desaparece, visto que foi repartida entre 0 dominio eminente do Estado, o
dominio direto do senhor feudal e o dominio atil do vassalo.

4 PEREIRA, Rosalinda Pinto da Costa Rodrigues. A teoria da funcdo da propriedade rural e seus reflexos na
acepcao classica de propriedade. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo,
v. 17, n. 65, p. 105, jul./set. 1993.
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Almejando acabar com esse sistema de privilégios, a Revolugdo Francesa,
eclodida pelo influxo de ideias iluministas que colocam o homem no centro do universo, da
outro contorno a propriedade almejando democratiza-la e cancelar direitos perpétuos,
conferindo, portanto, enorme prestigio a propriedade imobiliaria, sendo certo que, nesse
periodo, foi constituido o Cddigo de Napoledo, que ficou conhecido como Codigo de
Propriedade. A partir de entdo, surgiu uma nova forma de aristocracia, a econdmica,
consagrando o modelo liberal de Estado.

Nossa visdo de propriedade privada remonta ao pensamento desenvolvido na
teoria politica a partir dos séculos XVI e XVII. Os pensadores racionalistas da época
desenvolveram um modo de pensar o mundo, que culminou, segundo o filésofo canadense
C. B. Macpherson, no denominado individualismo possessivo.>°

Portanto, a sociedade politica transforma-se no instrumento de protecdo da
propriedade para a manutencdo de ordenadas relagcdes de troca, ou seja, almeja garantir
seguranga juridica aos proprietarios, de modo que o Estado ndo pode, a seu bel-prazer, violar
tal direito.

Como o liberalismo ndo teve forca suficiente para trazer a humanidade o mar de
beneficios prometidos pela economia de mercado, acarretando, principalmente ap6s a
Revolucdo Industrial e seus problemas, uma crescente acdo interventiva do Estado com a
intencdo de impedir a dominacdo do individuo por outros individuos, nasce o Estado Social
visando dissuadir o desequilibrio e evitar novas formas de dominacdo. Nesse momento,
surge a funcéo social como limite objetivo ao direito de propriedade.

Da evolucdo historica percebe-se que a propriedade ndo compreende um instituto
natural, divino. Contempla um instituto construido e reconstruido pelo homem como atributo
primordial e basilar em suas relacdes.>*

% MACPHERSON, Crawford Brough. The political theory of possessive individualism: Hobbes to Locke.
Ontario: Oxford University Press, 2011. p. 3.

1 John Gilissen analisa o contelido do conceito de propriedade ao longo da historia e propGe quatro grandes
modelos: (i) propriedade individualista — forma mais absoluta do Direito, vista no Direito romano classico
e no Codigo Civil francés de 1804; (ii) propriedade dividida — propria do modelo feudal; (iii) propriedade
comunitéria — tipica dos bens de um cld, tribo ou familia e; (iv) propriedade coletivista — aquela em geral
de todos, do Estado. No entanto, aponta, com raz&o, que tais modelos sempre coexistiram, encontrando-se
simultaneamente com diferentes intensidades. “Por exemplo, na sociedade capitalista do séc. XIX, a maior
parte da propriedade ¢ individualista, mas permanecem sobrevivéncias das comunidades rurais dos séculos
precedentes; e 0 Estado ¢, muitas vezes, 0 maior proprietario, possuindo tudo o que esta no dominio publico
e mesmo no seu dominio privado (florestas dominiais, estradas, edificios ptiblicos, armas e munigdes etc.).”
Ao mencionar a antiga Unido Soviética, continua o autor: “No regime socialista da U.R.S.S., se as
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Paolo Grossi analisa a propriedade privada como um conceito vazio que sera
preenchido, somente se inserido em determinado contexto. Do contrario, prevaleceria uma
tendéncia de abstracdo dessa nogdo. Ainda segundo o referido autor, a propriedade jamais
sera mera regra técnica, mas sim um verdadeiro impasse ou problema das relacfes entre
homens e coisas, da fricgdo entre mundo dos sujeitos e mundo dos fendmenos.

Na visdo do jurista italiano, a propriedade contempla uma mentalidade arraigada
no centro de uma sociedade e de uma civilidade.>?

No Brasil, a concepcéo de direito de propriedade, insculpida no Codigo Civil de
1916, cede lugar aos principios constitucionais balizadores do direito de propriedade, a partir
do Estado Democratico de Direito.

Orlando Gomes®® ensina que a propriedade deve ser entendida sob um olhar
triplice que envolve os seguintes aspectos: (i) sintético; (ii) analitico; e (iii) descritivo. Pelo
aspecto sintético, tem-se a submissao de uma coisa a uma pessoa. O segundo aspecto estaria
relacionado ao direito de usar, fruir e dispor de uma determinada coisa e, ainda, de reavé-la
de quem a possua indevidamente. Por sua vez, o aspecto descritivo traz a propriedade
relacionada ao direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, por meio do qual dada coisa
fica a mercé da vontade de alguém, segundo as determinaces legais.

Assim, por propriedade entendemos a noc¢do subjetiva de poder exercido por um
homem sobre um objeto, relacdo esta que deve ser devidamente respeitada pelos demais

propriedades coletivas sdo de longe as mais importantes, persistem propriedades pessoais, umas
pertencentes a comunidade familiar, outras estritamente individuais” (GILISSEN, John. Introducéo
histérica ao direito. Tradugdo Anténio Manuel Hespanha e Manuel Macaista Malheiros. 6. ed. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2011. p. 636).

2 Em conferéncia realizada em Siena em 1985, Paolo Grossi abordou o tema sob o titulo “A propriedade e
as propriedades”, de modo a demonstrar a ambiguidade de um conceito Unico de propriedade e, a0 mesmo
tempo, a existéncia de multiplas mentalidades proprietarias ao longo da histéria humana. Embora seja um
denominador comum na ideia de propriedade a perspectiva de pertencimento como poderes de um sujeito
sobre determinada coisa, vale a transcri¢do: “A propriedade é seguramente um problema técnico, mas
nunca é somente, no seu continuo emaranhar-se com o todo o resto, um problema técnico: por debaixo, os
grandes arranjos das estruturas; por cima, as grandes certezas antropoldgicas pdem sempre a propriedade
no centro de uma sociedade e de uma civilidade. A propriedade ndo consistira jamais em uma regrinha
técnica, mas em uma resposta ao eterno problema da relacéo entre homem e coisas, da fricgcdo entre mundo
dos sujeitos e mundo dos fendmenos, e aquele que se prop8e a reconstruir sua histdria, longe de ceder a
tentacdes abstracionistas, devera, ao contrario, tentar coloca-la sempre no interior de uma mentalidade e
de um sistema fundiario com fung¢do eminentemente interpretativa” (GROSSI, Paulo. Histéria da
propriedade e outros ensaios. Traducdo Luiz Ernani Fritoli e Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 16).

5 GOMES, Orlando. Direitos reais. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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individuos e entidades estatais, apresentando requisitos representativos dos contornos de sua
fruicao.

Mencionados requisitos, também chamados de atributos da propriedade ou
faculdades, materializam-se pelas condutas de usar, gozar e dispor da coisa. Washington de
Barros Monteiro elucida:>*

O direito de usar compreende exigir da coisa todos 0s servicos que ela pode
prestar, sem alterar-lhe a substancia. O direito de gozar consiste em fazer
frutificar a coisa e auferir-lhe os produtos. O direito de dispor, 0 mais
importante dos trés, consiste no poder de consumir a coisa, de aliena-la, de
grava-la de dnus e de submeté-la ao servico de outrem.

Tais contornos constituem o sentido usual do termo propriedade, isto é, sua
significacdo corrente, erigida pelo legislador infraconstitucional pelo Codigo Civil de 1916
e repetida no Cédigo Civil de 2002, no artigo 1.228, segundo o qual “o proprietéario 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”.

A Constituicdo Federal, ao ndo conceituar a propriedade, aderiu a esse sentido
usual. Entretanto, José Afonso da Silva™ critica a visdo civilista do instituto da propriedade:

Essa € a perspectiva dominada pela atmosfera civilista, que nao leva em
conta as profundas transformagGes impostas as relacbes de propriedade
privada, sujeita, hoje, a estreita disciplina do Direito Publico, que tem sua
sede fundamental nas normas constitucionais. Em verdade, a Constituicdo
Federal assegura o direito de propriedade, mas ndo s6 isso, pois, como
assinalamos, estabelece também seu regime fundamental, de tal sorte que
o Direito Civil ndo disciplina a propriedade, mas tdo somente as relacbes
civis a ela inerentes.

Celso Antonio Bandeira de Mello,*® como ndo poderia deixar de ser, afirma e
esclarece que a propriedade contempla matéria de ordem publica:

O direito de propriedade — ou seja, o reconhecimento que a organizacao
juridica da Sociedade (Estado) dispensa aos poderes de alguém sobre coisas
— encarta-se, a nosso ver, no Direito Plblico e ndo no Direito Privado. E
evidente que tal Direito comporta relagfes tanto de Direito Publico quanto
de Direito Privado. Entretanto, o direito de propriedade, como alids sempre
sustentou o prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, é, essencialmente,

% BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de direito civil. Direito das coisas. 37. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v. 3, p. 83.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
270.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 39.
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um direito configurado no Direito Publico — e desde logo — no Direito
Constitucional.

Em nossa Constituicdo Federal atual, a propriedade privada esta inserida no

ambito dos direitos e garantias fundamentais do individuo:

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: [...]

XXII — ¢é garantido o direito de propriedade; [...]

XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicéo.

Sobre direitos fundamentais, Maria Garcia®’ ensina:

O art. 5.° da Constituicdo especifica cinco direitos fundamentais béasicos:
vida, liberdade, igualdade, seguranga e propriedade, que constituem o
fundamento de todos os demais direitos consagrados, quer pelos incisos do
art. 5.2, quer pelos dispositivos sequenciais, do mesmo Titulo I, bem como
de toda a Constituicdo — dado que oOrgdos, bens, direitos, deveres,
instituices refluem, todos, para um destinatario Unico, em especial, 0 ser
humano.

E segue ensinando:

Tais direitos fundamentais béasicos assim o sdo, e devem ser, pelos
fundamentos do Estado brasileiro, mediante um pacto fundacional firmado
a partir de um enfoque do Direito Ocidental, conforme Jorge Miranda,
compondo a familia constitucional ocidental — portanto, por uma exigéncia
de necessidade

No artigo 170, Il, da CF, a propriedade privada aparece novamente referida nos

principios gerais da atividade econémica:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano,
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observando-se os seguintes principios: [...]

Il — propriedade privada; [...]

57

GARCIA, Maria. Desobediéncia civil: direito fundamental. Sdo Paulo: RT, 1994. Artigo publicado na
Revista de Direito Constitucional e Internacional, IBDC, ano 10, n. 39, p. 122, abr./jun. 2002.
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Da leitura dos dispositivos supracitados nota-se que a propriedade privada
contempla uma instituicdo constitucionalmente protegida, consagrada como direito
fundamental na Lei Maior vigente, evidenciando sua inviolabilidade e sua relevancia.

Paulo de Barros Carvalho®® pontua:

Esta inscrito no art. 5., XXII e XXIV, e nele o constituinte assegura o
direito de propriedade, salvo o caso de desapropria¢do por necessidade ou
utilidade puablica ou por interesse social, mediante prévia e justa
indenizagdo em dinheiro.

Alojado no cerne de todas as situacdes materiais que sofrem o impacto
tributario, o direito de propriedade é uma preocupacdo constante do
legislador no desempenho da tarefa legislativa e requer a continua
vigilancia dos cidaddos, para Vvé-lo efetivamente guarnecido na
conformidade da protecéo constitucional.

Vale mencionar que a propriedade consiste em um dos mais versateis
instrumentos de que dispde o poder constituinte para a consecucdo dos fins colimados pelo
Estado Social Democratico de Direito. Uma das razdes esta ligada a funcao social, segundo
a qual a propriedade deve ser exercitada de maneira 6tima, de modo a cumprir e atender aos
anseios da justica social.

Ademais, percebe-se que a propriedade privada foi reafirmada em nosso sistema
também como garantia individual e como direito subjetivo do proprietario, ou seja, a
propriedade permanece com a funcdo de persecucdo das necessidades individuais do
proprietario, bem como mantém um conteddo minimo enquanto direito subjetivo do
proprietario.

Ricardo Lira® assevera:

[...] a propriedade assegurada em nossa Constituigdo como um direito
individual (art. 153, § 22), cuja funcdo social é declarada como um dos
principios da Justica Social (art. 160, IlI), apresenta-se como instituicao
diferenciada, no sentido de poder variar de contetido, conforme o tipo de
bem que lhe serve de objeto e a natureza do titular, exatamente por ser uma
funcg&o social e um dos instrumentos da Justica Social.

A insergéo da propriedade entre os direitos e garantias individuais, assim como a
mencao a propriedade privada nos principios da ordem econdmica, reiteram a concepgéo da

%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.
¥ LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de direito urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 161.
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propriedade como um direito subjetivo do proprietério, refor¢cando seu contetido minimo que
permite ao proprietario usar, gozar, dispor e reivindicar de quem injustamente a possua.

Maria Elizabeth Moreira Fernandez®° opina:

O conteldo do direito de propriedade privada assume natureza complexa,
sendo qualificado, por via disso, como um direito fundamental de dupla
face ou de duplo carécter. Com efeito, o direito de propriedade privada
assume no seu conteudo constitucional uma vertente ou dimensdo
objectivo-institucional (derivada da funcdo social que cada categoria de
bens se encontra obrigada a cumprir) e, simultaneamente, uma vertente
subjectiva-individual que integra o contetdo essencial desse direito. Essas
duas vertentes do direito de propriedade privada ndo se opGem uma a outra,
antes pelo contrario, a determinacdo do aspecto objectivo ndo visa sendo
reforgar o aspecto subjectivo do mesmo.

A propriedade representa, pois, um instrumento de garantia do pluralismo e de
defesa com relacdo a qualquer tentativa de estatalismo ou apropriacdo indevida, seja por
particular ou pelo Estado.

Portanto, o respaldo firmado pela Constituicdo Federal tem por finalidade permitir
ao proprietario suprir suas necessidades materiais e de sua familia, bem como usufruir da
propriedade como um instrumento de suas realizacdes e de seguranca.

O Estado Democratico de Direito, portanto, deve garantir ao proprietario que ndo
seja incomodado no exercicio de suas prerrogativas, as quais sdo protegidas pelo
ordenamento juridico, assegurando o cumprimento do principio da seguranca juridica.

Tornam-se claras, assim, a importancia e a relevancia da propriedade privada
como direito constitucionalmente garantido, ndo podendo a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional afrontar tal direito, por meio da realizacdo de averbacdo pré-executdria, apenas
com base no fato de que ha débitos em aberto. Agindo assim, indevidamente, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional se coloca em posicdo de julgadora, funcdo esta exclusiva do
Poder Judiciario.

%0 FERNANDEZ, Maria Elizabeth Moreira. Direito ao ambiente e propriedade privada; aproximacao ao estudo
da estrutura e das consequéncias das “leis-reserva” portadoras de vinculos ambientais. Boletim Da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, n. 57, p. 177-178, 2001.
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O direito a propriedade privada, como vimos neste subitem, constitui direito
fundamental e ndo pode ser violado sem que antes todas as normas e principios existentes
em nosso ordenamento juridico sejam devidamente observados e cumpridos.

Com efeito, ha clara violacdo, por parte da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, ao direito de propriedade e ao modelo processual existente, conforme
detalharemos no capitulo a seguir.
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2 O MODELO PROCESSUAL

2.1 Principio da inafastabilidade de jurisdicéo

O artigo 5.%, XXXV, da CF assegura a todos 0 amplo acesso a justica, a saber: “A

lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito”.

De tal preceito se extrai que, constitucionalmente, é desejavel o acesso ao Poder
Judiciario, bem como que qualquer forma de “pretensao”, isto ¢, “afirmacdo de direito”,
pode ser levada ao Poder Judiciario para solugéo.

No ambito do direito tributério, o texto do artigo 5.°, XXXV, da Lei Maior ndo
contempla apenas uma permissdo. Vai além e consiste em verdadeira obrigacéo, visto que,
na seara tributaria, estamos diante do patriménio dos contribuintes ou do patrimdnio publico,
na medida em que a obrigacdo tributaria consiste na entrega de determinada quantia de
dinheiro aos cofres publicos, uma vez configurada a hipétese de incidéncia de determinado
tributo.

Havendo qualquer discordancia ou davida quanto ao real montante total devido,
ou supostamente devido aos cofres publicos, ndo pode a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, & margem do Poder Judiciario, indisponibilizar bens dos contribuintes sem o
devido processo, em afronta aos principios da inafastabilidade de jurisdi¢do, ao contraditério
e a ampla defesa, uma vez que nao cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional realizar
esse juizo de valor.

Logo, nota-se que na seara tributaria qualquer pretensao nao “pode ser”, mas, sim,
“deve ser” levada ao Poder Judiciario, sob pena de violacdo a preceitos constitucionais

basicos garantidos a todos 0s contribuintes.

Ora, ndo pode a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou qualquer outro ente
publico dotar seu crédito de maiores prerrogativas em relagdo ao dos demais, devendo ser
igualmente seguidos os preceitos preestabelecidos em nosso ordenamento juridico.

Como sera demonstrado neste trabalho, sera possivel verificar que a Lei n.
13.606/2018 e a Portaria n. 33/2018 padecem de clara inconstitucionalidade, na medida em
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que a Constituicdo Federal impde que a lei ndo retire do Poder Judiciério a apreciagdo de
qualquer ameaca ou leséo a direito. Assim, qualquer lei ou ato infralegal que almeje subtrair
da apreciacdo do Poder Judicidrio ameaca ou lesdo a direito serd patentemente
inconstitucional.®*

Insta pontuar, ainda, que o artigo 5.°, XXXV, da CF carrega duas frentes. Uma
voltada a reparar danos ocorridos no passado e outra voltada a evitar possiveis danos futuros,
bastando a existéncia de ameaca, ou seja, que haja uma situagao antijuridica.®?

Vale mencionar que, uma vez provocado, o Estado-juiz tem o dever de analisar e
responder o feito, nem que seja para negar tal pleito em decorréncia de auséncia de direito
ou em razdo de ndo haver condi¢bes minimas para verificar se ha ou ndo direito a ser
tutelado.

Por fim, consoante esclarecido anteriormente, nenhuma lesdo ou ameaca pode ser
afastada do Poder Judiciério. No entanto, ndo significa que apenas o Poder Judiciario possa
resolver conflitos. A luz do Codigo de Processo Civil de 2015, é correto incentivar a solugo
de conflitos por outros métodos.

Ocorre que o objetivo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, ao editar a Lei
n. 13.606/2018 e a Portaria n. 33/2018, em vez de incentivar a solucdo de conflitos, teve por
finalidade, em desrespeito ao principio da inafastabilidade de jurisdicdo, impor e cobrar o
que entende por certo, restringindo, unilateralmente, os bens dos contribuintes.

Assim, em vez de tentar transacionar os valores, unilateralmente impde o que
entende devido, com a restri¢cdo de bens do contribuinte e, a margem do Poder Judiciario,
exige, como se fossem corretos, valores que sequer foram avaliados por magistrado investido
na funcdo, evidenciando, claramente, a inconstitucionalidade da averbacdo pré-executiva, a
qual retarda ainda mais o0 avanco democratico entre as partes envolvidas, conforme sera
comprovado no desenvolvimento deste estudo.

61 BUENO, Scarpinella Cassio. Manual de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. volume
unico, p. 52.
52 |dem, ibidem.
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2.2 Devido processo legal (devido processo constitucional)

2.2.1 Origens do devido processo legal (devido processo constitucional)

No periodo feudal, mais especificamente da passagem da Alta para a Baixa Idade
Média, momento no qual o meio de producéo feudal comegou a declinar, surgiu a Carta
Magna. Esse momento historico contempla a sucessdo da coroa do Rei Ricardo Coracgéo de
Ledo, morto na terceira cruzada, ao Jodo Sem-Terra (conhecido também por King John ou
Jodo Sem Heranga).

Referida expressdo, Sem-Terra, teria surgido em razdo de o Rei Jodo néo ter
herdado nenhuma propriedade apds o falecimento de seu pai, Henrigue I, da Dinastia dos
Plantagenetas.

Durante os anos de 1199 a 1216, perdurou o reinado do Jodo Sem-Terra, de
temperamento forte, que imp0s a seu reino o confisco de propriedades e cobrancga de altos
tributos, os quais, com o passar do tempo, foram cada vez mais majorados, em virtude dos
diversos fracassos em batalhas, especialmente para cobrir 0s gastos com a guerra contra a
Franca em 1204, na qual a Inglaterra perdeu suas terras do Norte, bem como em razéo da
perda de territério e da diminuicao de recursos financeiros.

Outro ponto relevante a se mencionar diz respeito a sua relacdo conflitante com a
Igreja e, por consequéncia, com seus representantes, tanto que Jodo Sem-Terra foi
excomungado pelo Papa Inocéncio I1l. Essa situacdo problematica com a Igreja apenas foi
resolvida em 1213, quando Jodo Sem-Terra, finalmente, entendeu por bem se submeter a
hegemonia papal.

Em 1214, almejando reconquistar suas terras, Jodo Sem-Terra, uma vez mais,
entrou em guerra contra a Francga. Entretanto, novamente perdeu essa batalha e, como
consequéncia, seu reinado foi fortemente enfraquecido.

Com efeito, a constante cobranca de novas contribuicdes somada as acGes
exorbitantes e cruéis, aliada a perda de poder e de territorio do Rei Jodo Sem-Terra e dos
conflitos com os religiosos, levaram a insatisfacdo dos bardes, os quais renunciaram a alianca
com o Rei, culminando em uma guerra civil.

Dessa feita, almejando limitar as acbes do Rei Jodo Sem-Terra, extinguir 0s
privilégios feudais, bem como para acalmar a revolta dos bardes saxdes, foi celebrada uma
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reunido com o Rei em Runnymede, momento no qual foi elaborado o The Articles of the
Barons e, posteriormente, a Magna Charta Libertatum.

Portanto, temos que a imagem do devido processo, no sistema common law,
nasceu em 1215, na Carta Magna da Inglaterra do seculo XIlI, a qual foi desenvolvida com
a finalidade de limitar e regulamentar os poderes feudais do Rei, fixar os limites de
pagamento para recebimento de herancas, entre outros.

Em outras palavras, a Carta Magna imp0s, pela primeira vez, restrices escritas
para a autoridade real nos campos da tributacéo, dos direitos feudais e da justica, bem como
reafirmou o poder dos costumes para barrar atitudes inadequadas, tais como atos arbitrarios
e condutas injustas.

Dessarte, a Magna Carta tinha por fim assegurar os direitos dos nobres em face
do arbitrio do monarca. Nelson Nery Jr.%® pontua:

Embora a “Magna Charta” fosse instrumento de acentuada deliberagao do
reacionarismo, criada como uma espécie de garantia dos nobres contra 0s
abusos da coroa inglesa, continha exemplos de institutos originais e
eficazes do ponto de vista juridico, que até hoje tém provocado a admiracao
dos estudiosos da histéria do direito e da historiografia do direito
constitucional.

Vale pontuar, no entanto, que apenas trés clausulas da Magna Carta sdo ainda
legalmente validas na Inglaterra. A primeira defende a liberdade e os direitos da Igreja, ao
passo que a segunda confirma as liberdades e os costumes de Londres e, por fim, a terceira,
presente no artigo 39 do documento,®* assevera:

Art. 39. Nenhum homem livre seré detido ou sujeito a prisdo, ou privado
dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo
molestado, e nés ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele
sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia
com a lei do pais.

8 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p.
61-62.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.
p. 245.
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Referido artigo contempla, na verdade, a real origem do devido processo em todo
0 Ocidente. Pode-se afirmar, dessa maneira, que a Carta Magna de 1215 contempla um
marco histarico.

No que concerne a origem do devido processo legal, Adhemar Ferreira Maciel®®
esclarece ser mais antiga do que as préprias instituigdes inglesas:

[...] Remonta a mais de cinco séculos antes da era cristd: em Antigona de
Sofocles, peca [...] presumidamente (do) ano de 441 a.C., j& se invocavam
determinados principios morais e religiosos, ndo escritos [...] Edipo [...]
quando descobriu que seus quatro filhos eram filhos dele com sua prépria
mée, num gesto de autopunicao, vazou seus olhos e passou a vaguear pela
Grécia, guiado pela filha Antigona. Com sua morte, seus dois filhos [...]
irméos de Antigona, passaram a disputar o poder politico em Tebas. Numa
batalha, um irmdo matou o outro, e um tio deles, Creonte, assumiu 0
governo. O primeiro decreto de Creonte foi proibir que se desse sepultura
a um dos irmdos mortos, Polinices, considerado traidor da patria. A pena
pela desobediéncia seria a morte do infrator. Antigona, entéo, apds invocar
as leis ndo escritas, que se perdiam na perspectiva dos tempos, retrucou que
acima das leis do Estado, das leis escritas, existiam as leis ndo escritas, de
cunho universal, que deviam prevalecer sobre as leis escritas, pois se
calcavam na natureza do homem.

A “Grande Carta das Liberdades” foi confirmada em 1297 por Eduardo I, com
inspiracdo jusnaturalista, e adicionava ao devido processo a expresséo law of the land (em
latim per legem terrae) assegurando que o direito a vida, a liberdade e a propriedade seriam
inviolaveis pelo Estado, sendo certo que eventuais limitacGes e modificacbes somente seriam
possiveis mediante alteragdes nos costumes sociais e juridicos.

Referida Carta foi concedida pelo Rei em virtude de pressdo dos suditos,
conhecidos como “homens-livres”, cuja alegagdo central residia no fato de que eram tratados
de maneira arbitraria, causando danos as pessoas € a seus bens, o que culminou na limitacédo
desse poder, inclusive no que diz respeito a exigéncia de quantias exorbitantes a titulo de
tributos.

Assim, pela primeira vez, a supremacia da lei € imposta ao monarca, de modo a
limitar suas acGes. No entanto, Antonio de Sampaio D6ria®® esclarece que essa clausula valia
apenas ao monarca, visto que néo se estendia ao Parlamento.

8 Apud PAMPLONA, Danielle Anne. Devido processo legal: aspecto material. Curitiba: Jurua, 2004. p. 35.

% DORIA, Antdnio de Sampaio. Direito constitucional tributario e “due process of law”: ensaios sobre o
controle judicial da razoabilidade das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 10.



58

Vale mencionar que a Magna Carta foi escrita em latim, lingua culta vigente a
época, ou seja, era falada apenas por uma pequena parcela da populacéo, que compreendia
a classe dominadora das artes, pois a maioria das pessoas falava o inglés, lingua da plebe,
evidenciando, dessa forma, que estes ultimos ficavam inabilitados de utiliza-la em sua
defesa.

A expressao due process of law foi usada, pela primeira vez, no Estatuto de 1345,
Statute of Westminster of the Liberties of London, sob o reinado de Eduardo Ill, a saber:

Ninguém sera condenado sem julgamento. Assim como nenhum homem,
independentemente de estado ou condi¢ao que estiver, serd expulso do pais
ou de seu lar, nem detido ou sujeito a prisdo, nem deserdado, ou condenado
a morte, sem ser lavado a responder ao devido processo legal.®”

Em virtude da grande mudanca efetuada para garantir a seguranca aos individuos,
a Magna Carta influenciou, enormemente, todas as nagdes, em especial as 13 colonias norte-
americanas, construidas pelos colonos ingleses. Sob a influéncia dessa Carta, elaboraram e
consignaram no Bill of Rights a clausula do devido processo.

As garantias trazidas pelo devido processo foram ampliadas com as revoltas da
segunda metade do século XVII, sendo certo que foram criados diversos documentos para
assegurar tais direitos, como: Habeas Corpus Act (1679), Bill of Rights (1689), Act of
Settlement (1701), entre outros.

No que concerne aos Estados Unidos da América, a revolta e o sentimento da
necessidade de garantia dos direitos dos individuos ocorreram em virtude da falta de
confianca do povo no poder e por questdes de ordem tributéaria, na medida em que tributos
elevadissimos eram cobrados arbitrariamente.

O due process of law, originalmente, ndo foi previsto na Constituicdo norte-
americana. Inicialmente, havia dez cldusulas conhecidas como “Cartas de Direitos”, que

previam liberdades individuais perante o poder central.

7 “None shall be condemned withou Trial. Also, that no man, of what state or condition that he be, shall put
out of the land or tenement, nor taken or imprisioned, nor disinherited, nor put to death, without being
brought to answer by due process of law” (tradugdo nossa).
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Posteriormente, foram incluidas emendas impondo mais protec¢des individuais e,
com a introducdo da emenda V, em 1791, surgiu a garantia do due process of law (expresséo
utilizada como sinénimo da clausula law of the land, nos Estados Unidos).

Couture®® esclarece que:

Antes mesmo da Constituicdo Federal americana de 1787, algumas
constituicdes estaduais daquele pais ja consagravam a garantia do “due
process of law”, como, por exemplo, as de Maryland, Pensilvania e
Massachusetts, repetindo a regra da “Magna Charta” e da Lei de Eduardo
"l

Por motivos historicos, enquanto nos Estados Unidos o devido processo era
utilizado como meio de limitacdo ao Poder Executivo e Legislativo por meio do Judiciério,
na Europa serviu para fortalecer o Parlamento, refletindo o triunfo deste sobre a monarquia.

Atualmente, sdo as Emendas V e XIV,% incorporadas em 1868, ap6s a abolicdo
da escravatura, que caracterizam um dos elementos fundamentais, consignando o due
process of law como limitagcdo ao governo central e aos Estados, que, originalmente, surgiu
atrelado ao processo penal.

Paulo Fernando Silveira ensina que o devido processo, em virtude de seu conceito
aberto, serviu como base para diversas decisdes judiciais, e ndo apenas na seara penal.”

Nesse contexto, foi no julgamento Stone vs. Farmers Loan and Trust que o
magistrado Waite, em 1886, declarou, pela primeira vez no Supremo, o devido processo
como norma geral obrigatoria a todos os 6rg&os.*

McGehee, em 1906, ja definia o devido processo legal da seguinte forma:’?

8 Apud NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal, 8. ed., cit., p. 62.

89 “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas & sua jurisdigdio, sdo cidaddos

dos Estados Unidos e dos Estados onde residirem. Nenhum Estado podera aprovar ou fazer executar leis

restringindo os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos, nem poderé privar qualquer

pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal, nem negar a qualquer pessoa
sob sua jurisdicdo a igualdade de protegdo perante a lei” (Apud NERY JR., Nelson. Principios do processo

civil na Constituicao Federal. 13. ed. S&o Paulo: RT, 2017. p. 81).

SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: due process of law. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,

2001. p. 239.

™ Stone v. Farmres’ Loan & Trust Co., 116 U.S. 307 (1886).

2. McGEHEE, Lucius Polk. Due process of law under the Federal Constitution. New York: Edward
Thompson Company, 1906. p. 1: “Due Process of Law, as the meaning of the words has been developed
in American decisions, implies the administration of equal laws according to established rules, not violative
of the fundamental principles of private right, by a competent tribunal having jurisdiction of the case and
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O devido processo legal, como o significado das palavras foi desenvolvido
nas decisbes americanas, implica a administracdo de leis igualitarias de
acordo com regras estabelecidas, que ndo violem o0s principios
fundamentais dos direitos individuais, por um tribunal competente que
tenha jurisdicdo do caso e proceda por provocacao e com a oitiva das partes.
A frase € e tem sido desde longa data exatamente equivalente e convertida
com a expressao antiga “Lei da Terra”.

Portanto, a evolugdo da ideia de devido processo penal, a principio limitador de
decisOes estatais, percorreu um longo caminho, e a doutrina e a jurisprudéncia alargaram seu
ambito de abrangéncia, e, ao lado do principio da isonomia, tornou-se instrumento de
fundamentagéo e decisdo no processo constitucional dos Estados Unidos.

Por fim, vale mencionar que o devido processo legal constou da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem de 1948 em seus artigos VIII, X e XI, a saber:

Art. VIII. Toda pessoa tem direito a receber, dos tribunais nacionais
competentes, remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais, que Ihe sejam reconhecidos pela constituigéo ou pela lei. [...]
Art. X. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa
e pablica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacédo criminal
contraele. [...]

Art. XI. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. Ninguém podera
ser culpado por qualquer agdo ou omissdo que, no momento, ndo
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Tampouco
sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica,
era aplicavel ao ato delituoso.

Com efeito, ndo obstante provenientes de uma Resolucéo cuja eficacia depende
da adesdo pelos Estados, as determina¢6es da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
séo projecOes do devido processo legal.

2.2.2 O devido processo em sentido material (substantive due process) e em sentido formal
(procedural due process)

A clausula due process of law ndo indica apenas uma tutela processual, pois a
evolucdo do devido processo levou a caracterizagdo de sua dimenséo bipartida, visto que ha

proceeding upon notice and hearing. The phrase is and has long been exactly equivalent to and convertible
with the older expression ‘the law of the land’” (tradug@o nossa).
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0 substantive due process (direito material) e o procedural due process (tutela de direitos

por meio do processo judicial e administrativo).

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins,”® ao comentarem o inciso LIV do

artigo 5.° da CF, aduzem que:

O direito ao devido processo legal é mais uma garantia do que propriamente
um direito. Por ele visa-se a proteger a pessoa contra a a¢ao arbitraria do
Estado. Colima-se, portanto, a aplicagdo da lei. O principio se caracteriza
pela excessiva abrangéncia e quase se confunde com o Estado de Direito.
A partir da instauracdo deste, todos passaram a se beneficiar da protecao da
lei contra o arbitrio do Estado.

Nagib Slaibi Filno™ esclarece a importancia do devido processo legal:

Assegura que as relacOes estabelecidas pelo Estado sejam participativas e
igualitarias; que o processo de tomada de decisdo pelo Poder Publico ndo
seja um procedimento kafkiano, mas um meio de afirmacéo da propria
legitimidade e de afirmagdo perante o individuo. A atividade estatal,
judicial ou administrativa, esta vinculada ao sistema controversial que se
implanta pela adogdo constitucional do “due process of law”: qualquer
restricdo a liberdade e aos bens sO pode ser feita atendendo a alguns
procedimentos cujo conjunto é que se denomina o devido processo de lei.

Pinto Ferreira’ assevera:

O devido processo legal significa o direito a regular curso de administracdo
da justica pelos juizes e tribunais. A clausula constitucional do devido
processo legal abrange de forma compreensiva: a) o direito a citacdo, pois
ninguém pode ser acusado sem ter conhecimento da acusagdo; b) o direito
de arrolamento de testemunhas, que dever&o ser intimadas para comparecer
perante a justica; c) o direito ao procedimento contraditorio; d) o direito de
ndo ser processado por leis “ex post factos”; e) o direito de igualdade com
a acusacao; f) o direito de ser julgado mediante provas e evidéncia legal e
legitimamente obtida; g) o direito ao juiz natural; h) o privilégio contra a
autoincriminacéo; i) a indeclinabilidade da prestagdo jurisdicional quando
solicitada; j) o direito aos recursos; 1) o direito a decisdo com eficécia de
coisa julgada.
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MARTINS, lves Gandra da Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. II,

p. 261.

SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 397-398.
FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constitui¢ao brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 1, p. 175-176.
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Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Céandido Rangel

Dinamarco’® ensinam sobre as garantias do devido processo legal:

Entende-se, com essa férmula, o conjunto de garantias constitucionais que,
de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes
processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da
jurisdicdo. Garantias que ndo servem apenas aos interesses das partes,
como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades processuais)
destas, mas que configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio
processo, objetivamente considerado, como fator legitimamente do
exercicio da jurisdicao.

Para Alexandre de Moraes:’’

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando
tanto no &mbito material de protecdo ao direito de liberdade e propriedade
guanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢cdes com
0 Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a
publicidade do processo, a citacdo, de producdo ampla de provas, de ser
processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo
imutavel, a revisao criminal).

Com a influéncia dos acontecimentos havidos na Inglaterra, os Estados Unidos

acabaram por desenvolver o principio do devido processo com a finalidade de garantir os

direitos e liberdades civis, acarretando a dualidade processual e substancial.

Consoante mencionado anteriormente, originalmente, referida clausula surgiu no

ambito penal com carater eminentemente processualistico. Contudo, tal expressdo foi se

modificando ao longo do tempo de modo a viabilizar, conforme ensina Nelson Nery Junior,™

uma interpretacdo elastica, sempre almejando proteger direitos fundamentais dos individuos.

No mesmo sentido é o entendimento de Elizabeth Maria de Moura:”®

No Brasil, em nossa compreensao, o “devido processo legal” apresenta o
conteudo processual, pois disciplina normas de conteldo processual e
apresenta conteudo material, na medida em que declara ser o “devido
processo legal” um direito fundamental a todos de exigirem a prote¢édo de
seus direitos, seja aos que invoquem a tutela jurisdicional ou seja referente
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CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 82.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 255-256.
NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p.
81.

MOURA, Elizabeth Maria de. O devido processo legal na Constituicdo brasileira de 1988 e o Estado
Democrético de Direito. S8o Paulo: Celso Bastos Editor, 2000. p. 63-64.
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a processos administrativos. No que se toca a constitucionalidade das leis,
temos o controle de constitucionalidade preventivo, feito pelo legislador,
pelo administrador (dos atos infralegais dele emanados) ou pelo Chefe do
Executivo por meio de veto a legislacdo e o controle de constitucionalidade
repressivo que pode ser realizado pelo Legislativo, pelo Executivo ou pelo
Judiciario.

Segundo Dinora Adelaide Musetti Grotti:&

Pela inscri¢do do devido processo legal com espago proprio e autbnomo no
elenco dos direitos individuais e coletivos, pelos principios que a Lei Maior
consagra como fundamentos da Republica, pelos objetivos que elege e pelo
realce atribuido ao controle da constitucionalidade pelo Poder Judiciéario,
pode-se assegurar sua acolhida nos dois aspectos, isto &, em termos
processuais e substantivos, como ocorre no Direito norte-americano.

Nesse sentido, André Ramos Tavares,®! discorrendo sobre o contetido do devido

processo legal, observa que:

E imprescindivel, preliminarmente, destrinchar os elementos da
consagrada expressao “devido processo legal”. Para tanto, proceder-se-4,
preliminarmente, & verificacdo do contetdo de cada termo componente da
expressdo. Assim, considera-se que o termo “devido” assume o sentido de
algo “previsto”, “tipificado”. Mas ndo € s6. Também requer que seja justo.
“Processo”, na expressdo consagrada constitucionalmente, refere-se aos
tramites, formalidades, procedimentos, garantias. S&o praticas do mundo
juridico em geral. “Legal”, aqui, assume conotacdo ampla, significando
tanto a Constituicdo como a legislagdo. Reunindo, nesses termos, 0s
componentes, tem-se: “garantias previstas juridicamente”. Esse,
sucintamente, o significado da expressao “devido processo legal”.

E continua esclarecendo:

O principio do devido processo legal biparte-se, contudo, passando a ser
agregado um aspecto material (substancial). O devido processo legal, no
ambito processual, significa a garantia concedida a parte processual para
utilizar-se da plenitude dos meios juridicos existentes. Seu contetdo
identifica-se com a exigéncia de “paridade total de condigdes com o Estado
persecutor e plenitude de defesa”. Na realidade, a paridade de “armas” tem
como destinatario ndo apenas o Estado, mas também a parte contréria. E,
em realidade, o préprio contraditorio.
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Ja o devido processo legal aplicado no ambito material diz respeito a
necessidade de observar o principio da proporcionalidade, resguardando a
vida, a liberdade e a propriedade.

Lucia Valle Figueiredo® também identifica o duplo sentido do principio do

devido processo legal, ao afirmar que:

Inicialmente, os processualistas entendiam como cumprido o “due process
of law” quando fosse cumprido o “due procedural process of law”. Em
outro falar, o “procedimento do devido processo legal”. Cumprido, entdo,
0 procedimento, considerava-se cumprido o “due process of law”.
Modernamente assim ja ndo € mais, porque, conforme ja dissemos, o “due
process of law” passa a ter conteudo também material, € ndo tdo somente
formal — quer dizer, passa a ter duplo contetdo: substancial e formal. Os
processualistas da atualidade entendem que estd contido, no “due process
of law”, contetdo material. Somente respeitara o “due process of law” a lei
— e assim podera ser aplicada pelo magistrado — se ndo agredir, ndo entrar
em confronto, ndo entrar em testilha, com a Constituicdo, com seus valores
fundamentais.

Com efeito, o devido processo, em seu aspecto material, evidencia-se em todos 0s

campos do direito. No direito administrativo, por exemplo, o principio da legalidade € uma

manifestacdo do aspecto substantivo do devido processo, embora com outra roupagem,

assim como a autonomia da vontade no direito privado.

Nesse contexto, Isabela Bonfa de Jesus,* a respeito dos principios aplicaveis ao

processo administrativo tributario, pontua:

(b) Devido processo legal: biparticdo nos principios do devido processo
legal substancial, o qual abrange os direitos que compdem o denominado
“Estatuto do Contribuinte”, explicitados no art. 150 da CF/1988
(legalidade, isonomia, anterioridade, irretroatividade, n&o confisco,
capacidade contributiva), e do devido processo legal processual,
compreendendo garantias que, em seu cerne, constituem objeto do
contraditorio e da ampla defesa [...].

Dessa feita, o devido processo material contempla a imperiosidade de producao

correta da lei e a razoabilidade e compatibilidade com os preceitos constitucionais.
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Em outras palavras, pode-se afirmar que o Poder Judiciario passa a ter a
possibilidade de analisar o mérito dos atos do poder publico, na medida em que pode analisar
a justica, principalmente no que diz respeito a delimitacdo do Poder Estatal para defender as
garantias individuais, contetdo da matéria referida na lei ou no ato administrativo para
verificar se, em sua substancia, aquele ato atende aos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e do devido processo.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal, na ADI n. 2.667-MC/DF, de relatoria
do Ministro Celso de Mello, decidiu:

Todos os atos emanados do poder publico estdo necessariamente sujeitos,
para efeito de sua validade material, a indeclinavel observancia de padrbes
minimos de razoabilidade.

As normas legais devem observar, no processo de sua formulacéo, critérios
de razoabilidade que guardem estrita consonancia com os padrdes fundados
no principio da proporcionalidade, pois todos os atos emanados do Poder
Publico devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua dimenséao
material, o principio do “substantive due process of law”. Lei Distrital que,
no caso, ndo observa padrées minimos de razoabilidade.®

Nos Estados Unidos, o devido processo substancial ou material é aplicado para
analisar a producdo legislativa e verificar se determinado ato estatal estd devidamente
fundamentado por um motivo razoavel, bem como examina a constitucionalidade do
Executivo e Legislativo.

Assim, nos Estados Unidos da América do Norte defende-se que, para o devido
processo, ndo basta a mera observancia de exigéncias formais, mas também que o processo
seja capaz de gerar uma decisdo juridica substancialmente devida.

O devido processo, atualmente, esta relacionado a eficacia processual dos direitos
fundamentais, a razoabilidade das leis, proporcionalidade na sua aplicacdo e, por
decorréncia, ao processo justo.

Assim, corroborando o supraexposto, Cassio Scarpinella Bueno ensina:

O processo deve ser devido porque, em um Estado Democrético de Direito,
ndo basta que o Estado atue de qualquer forma, mas deve atuar de uma
especifica forma, de acordo com regras preestabelecidas e que assegurem,
amplamente, que os interessados na solugdo da questéo levada ao Judiciério
exercam todas as possibilidades de ataque e de defesa que lhe parecam

8 STF, Tribunal Pleno, ADI 2.667-MC, Rel. Min Celso de Mello, j. 19.06.2002.
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necessarias, isto é, de participacdo. O principio do devido processo legal,
neste contexto, deve ser entendido como o principio regente da atuacdo do
Estado-juiz, desde 0 momento em que ele é provocado até o instante em
que o Estado-juiz, reconhecendo o direito lesionado ou ameagado, crie
condicdes concretas de sua repara¢do ou imunizacao correspondente.®

Em virtude do quanto citado anteriormente, o principio do devido processo é
considerado um “principio-sintese” de todos os valores do que se entende como um processo

justo e adequado.

Nesse contexto, Cassio Scarpinella Bueno define-o:

[...] como representativo suficiente de todos os demais indicados pela
prépria CF e, em geral, desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia.

[.]

A CF, ao indicar, expressamente, qual é o conteudo minimo do “devido
processo legal” que ela propria garante explicitamente, ndo permite que
qualquer intérprete ou aplicador do direito reduza o seu alcance e sua
amplitude sem que isso incida em flagrante (e direta)
inconstitucionalidade.®’

Assim, o autor conclui que o chamado “devido processo legal” contempla um
“devido processo constitucional”, na medida em que, em um Estado Democratico de Direito,

o devido processo deve partir da Constituicdo Federal, e ndo da lei.

Em sentido amplo, a cldusula do devido processo aponta o trindmio “vida-
liberdade-propriedade”, buscando preservar os bens da vida e ela propria. Quanto a
liberdade, engloba tanto a fisica quanto a de privacidade, a de imprensa e a de religido. Por
fim, no que diz respeito a propriedade, esta abrange tanto a propriedade de direito do
particular quanto a posse de qualquer imével.

A Constituicdo Federal brasileira, ao definir o devido processo em seu artigo 5.°,
LIV, assim garantiu: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Apesar de ndo mencionar, expressamente nesse inciso, a palavra vida, tem-
se que, por interpretacdo historica e por estar assegurada no caput do artigo, a disposicao
também abrange o direito a vida.

8 BUENO, Scarpinella Cassio. Manual de direito processual civil cit., p. 54.
8 Idem, ibidem.
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Quanto ao procedural due process, este carrega o sentido de protecdo dos direitos
em processo judicial ou administrativo, apresentando carater processual no que diz respeito
a forma e aos atos concretizados em um processo®,

Visa, assim, garantir a aplicacdo judicial da lei por meio do processo e a protecéo
da paridade de armas no processo, almejando alcancar a igualdade entre as partes, tendo,
entdo, significado mais restrito.

Nelson Nery Jr.2° esclarece as garantias oriundas da locugio “devido processo”:

a) direito a citacdo e ao conhecimento do teor da acusacgdo; b) direito a um
rapido e publico julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas e a
notificacdo das mesmas para comparecimento perante os tribunais; d)
direito ao procedimento contraditorio; e) direito de ndo ser processado,
julgado ou condenado por alegada infragdo as leis ex post facto; f) direito
a plena igualdade entre acusacao e defesa; g) direito contra medidas ilegais
de busca e apreensdo; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com
base em provas ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judiciaria,
inclusive gratuita; j) privilégio contra a autoincriminacao.

E possivel afirmar que o procedural due process of law contempla a possibilidade
de a parte, efetivamente, ter acesso a justica, deduzindo pretenséo e se defendendo do modo
mais amplo possivel, acarretando um julgamento limpo e justo para qualquer parte do
processo.

Em suma, do quanto mencionado supra é possivel perceber que esse principio
desagua no conceito de clausula constitucional garantidora da justica e de um processo justo
em ambito judicial e legislativo, seja em sua face formal, seja em sua face material.

E composto, portanto, pelas garantias constitucionais do contraditorio, previsto
no artigo 5.%, LV, da Lei Maior, da ampla defesa, pontuado no artigo 5.°, L1V, da CF, do juiz
natural, da duracao razoavel do processo, entre outras.

8 «Q direito processual, portanto, disciplina a dindmica de concretizacdo do direito, precipuamente nas situ-
acoes de patologia normativa, isto €, nos casos de “lesdo ou ameaga de lesdo a direitos subjetivos”, estabe-
lecendo a forma, as condigdes e os limites ao exercicio daquelas que sdo as caracteristicas normativas co-
muns a todos os sistemas juridicos contemporaneos: a obrigacao de julgar e a obrigacdo de fundamentar a
decisdo em normas do proprio sistema juridico.” (PRIA, Rodrigo Dalla. Teoria Geral do Processo Tribu-
tario. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Séo Paulo, 2016,
p. 62.)

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal, 9. ed., cit., p. 85.
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Segundo Humberto Theodoro Janior,* esse processo justo poder ser reconhecido
quando, no plano procedimental, observar: (i) o direito de acesso a justica; (ii) o direito de
defesa; (iii) o contraditorio; (iv) a paridade de armas entre as partes; (v) a independéncia e a
imparcialidade do magistrado; (vi) a obrigatoriedade de motivacao dos provimentos judiciais
decisorios; e (vii) a garantia de duragdo razodvel do processo, evidenciando aqui diversos
subprincipios do devido processo.

Com efeito, no plano processual, sera justo® o processo quando proporcionar a
efetividade da tutela aguele a quem corresponda a situacéo juridica amparada pelo direito,
aplicado a base de critérios valorizados pela equidade concebida, sobretudo a luz das
garantias e dos principios constitucionais.

Portanto, nota-se que o devido processo tem, desde sua origem, a finalidade de
garantir aos individuos seguranca juridica, ou seja, almeja garantir o direito de ndo serem
despidos de sua liberdade, lato sensu, e de sua propriedade, sem que antes haja um
julgamento, com um juiz natural e imparcial, para, efetivamente, proferir uma deciséo justa
mediante regras predeterminadas.

2.2.3 A evolucéo do devido processo constitucional no Brasil

No Brasil, o devido processo constitucional é aplicado desde a Constituicao de
1891. No entanto, de forma restrita, na medida em que era utilizado apenas em processos de
direito penal (assim como nos Estados Unidos), razdo pela qual a atual redacdo desse
principio foi tida como uma inovacéo, visto que prevé o devido processo constitucional em
processos judiciais e administrativos.

%  THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 51.

%1 “Afinal, os direitos fundamentais da seguranca juridica e da ampla defesa representam, em Gltima analise,
desdobramentos de outra garantia fundamental, decorrente da expressao inglesa due process of law, utili-
zada em emenda a Constituicdo americana de 1798, que acabou por merecer uma tradugdo nao so perpetu-
ada na doutrina brasileira como abragada pela propria Constituicdo Federal de 1988, como sendo devido
processo legal, e que poderia se chamar — tal como no Direito italiano — processo justo, uma vez que essa
garantia ha de representar a efetiva oportunidade processual de demonstrar e contrariar fatos, aduzir e re-
bater argumentos juridicos e produzir provas, garantindo-se aos interessados em determinado conflito o
pleno exercicio da acdo e da defesa, com acesso a um drgdo independente para desate da controvérsia.”
(CAVALCANTE, Mantovanni Colares. A modulacéo de eficicia da norma tributaria em controle de cons-
titucionalidade no Supremo Tribunal Federal. Tese (Doutorado em Direito), Pontificia Universidade Ca-
tolica de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2016, p. 154.)
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Nesse sentido, nota-se que referida clausula atua como controle de qualidade do
processo e em sua legitimidade, visando evitar atos arbitrarios e podendo, inclusive, aplica-
lo aos atos legislativos, evidenciando sua essencialidade ao Estado Democratico de Direito.

Pode-se afirmar que o devido processo constitucional € uma sintese fragmentada
em diversos dispositivos constitucionais, sendo, portanto, resultado das interpretacdes desses
dispositivos, os quais podem ser considerados garantia-meio, uma vez que sdo instrumentos
de um modelo processual capaz de produzir uma decisao constitucionalmente justa.

Como exemplo, podem-se citar: (i) direito de livre acesso a justica; (ii) principio
da isonomia; (iii) principio do juiz e promotor natural; (iv) principio do contraditorio e da
ampla defesa; (v) principio da proibicdo da prova ilicita; (vi) principio da publicidade; (vii)
principio do duplo grau de jurisdicdo; (viii) principio da assisténcia judiciaria; (ix) principio
da garantia do processo sem dilagdes indevidas; e (x) garantia das decisdes fundamentadas.

Dessa feita, de modo geral, o devido processo constitucional contempla o direito
de o individuo ter acesso a justica, assegurados, constitucionalmente, o direito ao juiz
natural, ao contraditorio e a ampla defesa, nos termos do artigo 5.2, LIII, LIV e LV, da CF.

E possivel afirmar que, em nosso pais, o devido processo constitucional foi,
expressamente, incorporado ao nosso ordenamento apenas na Constituicdo de 1988, visto
que as ConstituicBes anteriores ora faziam referéncia apenas a &rea penal, ora optavam pela

sua auséncia.

Portanto, de suma relevancia é a expressa consignacdo do principio do devido
processo constitucional na Constituicdo Federal de 1988, cujo resultado é proveniente de
marcantes atos dos regimes ditatoriais prévios.

Desse modo, buscou-se a imposicdo de limites contra o poder exacerbado do
Estado em face das liberdades e dos direitos humanos mais importantes aos cidadaos, sendo
essa a origem para o desenho da clausula atual do devido processo constitucional.

Mencionado principio foi positivado pela Constituicdo Federal tanto no sentido
processual quanto material e se aplica as trés esferas de Poder: Legislativo, Executivo e
Judiciario.

No Poder Legislativo, é identificado pelo fato de os parlamentares serem
obrigados a seguir um rito processual legislativo, o chamado devido processo legislativo
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(devido processo formal), ndo podendo aprovar projeto de lei materialmente inconstitucional
(devido processo material).

Por sua vez, perante o Poder Executivo, é aplicado, sob o aspecto material, aos
procedimentos e processos administrativos no que tange a observancia dos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, e, sob o
aspecto processual, ele representa a garantia de o administrado ter direito a0 acesso ao
processo administrativo.

Quanto ao Poder Judiciario, além da identificacdo da face material do devido
processo quando da constitucionalidade das leis, € em sua fungéo de aplicar o direito ao caso
concreto que mais se evidenciara o principio, devendo o magistrado se atentar a
razoabilidade, a proporcionalidade, respeitar os principios constitucionais e, considerando o
direito, a realidade social e as particularidades do caso.

Nota-se que também atuam como condicionantes do devido processo
constitucional os principios da proporcionalidade ou da razoabilidade, porquanto sua
aplicacdo se da em situacdes diversificadas, as quais demandam a analise em cada caso
concreto dos atos de autoridade ou das normas.

Segue, a titulo de exemplo, julgado acerca da razoabilidade e proporcionalidade
atrelada ao devido processo, in verbis:

Recurso extraordinario com agravo (Lei n. 12.322/2010). Sancoes politicas
no direito tributario. Inadmissibilidade da utilizacéo, pelo poder publico,
de meios gravosos e indiretos de coercéo estatal destinados a compelir o
contribuinte inadimplente a pagar o tributo (Simulas 70, 323 e 547 do
STF). RestricGes estatais que, fundadas em exigéncias que transgridem os
postulados da razoabilidade e da proporcionalidade em sentido estrito,
culminam por inviabilizar, sem justo fundamento, o exercicio, pelo sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, de atividade econémica ou profissional
licita. LimitacGes arbitrarias que ndo podem ser impostas pelo Estado ao
contribuinte em débito, 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 limitagBes essenciais no proprio texto
constitucional, instituidas em favor do contribuinte — “ndo pode chegar a
desmedida do poder de destruir” (Min. Orosimbo Nonato, RDA 34/132). A
prerrogativa estatal de tributar traduz poder cujo exercicio ndo pode
comprometer a liberdade de trabalho, de comércio e de industria do
contribuinte. A significagdo tutelar, em nosso sistema juridico, do “estatuto
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constitucional do contribuinte”. Doutrina. Precedentes. Recurso de agravo
improvido.®

Portanto, perante o Poder Judiciario, o devido processo constitucional se
manifesta, procedimentalmente, por meio das garantias processuais consignadas pela
Constituicdo Federal e, materialmente, ao aplicar, na fundamentacdo da deciséo, a
razoabilidade e a proporcionalidade pelo juiz.

Tem-se, dessa forma, que, consoante ensina Fredie Didier Jr., “o devido processo

legal ¢ uma garantia contra o exercicio abusivo do poder, qualquer poder”.®

Assim, a aplicacdo do devido processo pressupde o respeito aos valores
normatizados no sistema constitucional brasileiro e da inviolabilidade das garantias de todos
os cidaddos.

Renato Lopes Becho* ensina que:

[...] os principios juridicos tributarios determinam a aplica¢do dos valores
normatizados a sistema tributério. Partindo da méxima kantiana da
liberdade, podemos separar os principios constitucionais tributarios em
dois grupos: os principios por natureza e os principios por decisdo. Os
primeiros sdo decorréncia natural dos valores maiores do ordenamento
juridico.

Dessarte, nem mesmo diante de eventual omissdo legislativa, esse principio ndo
poderia ser ignorado, visto que tem importancia significativa para toda a sociedade,
representando o preceito maximo de liberdade.

2.2.4 Devido processo constitucional e Estado Democrético de Direito

Consoante visto anteriormente, o principio do devido processo constitucional,
desde a sua origem, representou o estabelecimento de limites legais ao poder e a submissao
do soberano as leis do reino.

92 STF, 2.2 Turma, ARE 915424 AGR, Rel. Min. Celso de Mello, j. 20.10.2015, acérddo eletrdnico DJe-241
27.11.2015.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 63.

% BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 330.
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Com o passar dos anos e da positivagdo de seus preceitos, o devido processo
constitucional se consagrou como garantia dos individuos a um processo justo, sempre que
houver o risco de serem privados de sua liberdade e de sua propriedade, isto é, contempla
um verdadeiro escudo contra eventuais arbitrariedades.

O Estado Democratico de Direito tem por caracteristica a efetividade da soberania
popular, a qual atua por meio de 6rgéos distintos e independentes entre si, submetidos a lei
para consolidar a democracia e o reconhecimento da igualdade, da dignidade e dos direitos
e liberdades fundamentais dos cidad&os.

Gomes Canotilho esclarece que a democracia ¢ um “processo dindmico inerente
a uma sociedade aberta e activa, oferecendo aos cidaddos a possibilidade de
desenvolvimento integral e de liberdade de participacdo critica no processo politico em
condicdes de igualdade econdmica, politica e social”.*®®

Carlos Ari Sundfeld, em Fundamentos de direito publico,* esclarece que, com a
transicdo do Estado de Policia, o qual se fundamentava na imposicéo, praticamente sem
limites e sem controle, da obediéncia das pessoas as ordens do poder politico, para o Estado
de Direito, houve a prevaléncia dos poderes politicos sobre os individuais. No entanto, agora
com a organizagdo, a limitacéo e o controle do poder do Estado.

No Estado de Direito, tem-se um Estado que atua conforme a ordem juridica, ou
seja, agora os cidaddos escolhem os parlamentares; o Parlamento, por sua vez, elabora as
normas para regulamentar a cobranca de impostos pelo Poder Executivo e o Poder Judiciério,
uma vez provocado, pode anular a lei elaborada pelo Parlamento, bem como os cidadaos
podem ajuizar acdo contra o Estado para se furtar do pagamento de determinado imposto
ilegal.

Carlos Ari Sundfeld segue pontuando que, para um Estado de Direito ser efetivo,
de suma importancia a separagdo dos poderes para que a autoridade que elabora a lei ndo
sejaa mesma que a aplique, sob pena de esta altera-la a seu bel-prazer. Destaca a necessidade
de outra autoridade para aplica-la (administrar) e outra para resolver os conflitos, isto é,
julgar.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998. p.
289.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. 6. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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Para garantir referida harmonia entre os poderes e entre o Estado e os cidadaos, o
referido autor ensina que se faz necessaria a existéncia de uma Lei Maior, superior ao Estado
e que ndo pode ser alterada por ele, definindo a estrutura do Estado e assegurando direitos
aos individuos: a Constituicdo Federal.

Carlos Ari Sundfeld®’ traz como defini¢do de Estado de Direito:

[...] o criado e regulado por uma Constitui¢do (isto é, por norma juridica
superior as demais), onde o exercicio do poder politico seja dividido entre
0s 6rgaos independentes e harmdnicos, que controlem uns aos outros, de
modo que a lei produzida por um deles tenha de ser necessariamente
observada pelos demais e que os cidaddos, sendo titulares de direitos,
possam opd-los ao proprio Estado.

Com efeito, o Estado de Direito € fundamentado na supremacia da Constituicdo
Federal, na separacdo dos poderes, na superioridade da lei e na garantia dos direitos
individuais.

Importante frisar que a Constituicdo Federal ndo é feita pelo Estado, mas o Estado
é fruto da Constituicdo. Isso porque a Lei Maior é elaborada por um Poder Constituinte, o
qual é constituido por poder de fato e ndo juridico, sendo certo que, uma vez editada a
Constituicdo Federal, este é desfeito/desaparece.

A separacdo dos poderes é de suma importancia para a existéncia do Estado de
Direito, visto que a ndo existéncia de um destes ou o desrespeito a um destes pode abalar a
estrutura do Estado. Assim, cada Poder corresponde, em outras palavras, a um limite ao
exercicio das atividades dos outros, evitando-se, assim, a tirania.

Por sua vez, a superioridade da lei consiste no fato de que ela se impde ao proprio
Estado e nisso se traduz sua superioridade, isto é, na virtude de ser superior e de condicionar
0s atos administrativos e sentengas.

Ademais, apenas a lei pode definir e limitar o exercicio dos direitos individuais.
O interesse individual s6 cede ante interesses publicos, os quais séo estabelecidos por ela, e
ndo pela vontade do soberano.

O reconhecimento de determinados direitos, tais como os da liberdade e da
igualdade, é proveniente da Constituicdo Federal e jamais podera ser suprimido pelo Estado.

% Idem, p. 38-39.
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Ainda que o interesse publico prevaleca sobre o particular, isso nunca podera ocorrer em
detrimento de direitos individuais garantidos pela Constituicao Federal.

O Estado descrito supra, o de Direito, controla o poder e, por conseguinte, protege
os direitos individuais. Entretanto, ndo garante a participacdo dos destinatarios no seu
exercicio.

Pouco a pouco, foram incorporados ao Estado de Direito instrumentos
democraticos de modo a viabilizar a participacdo do povo no exercicio do poder com o
intuito de controlar o Estado. Tais instrumentos democraticos podem ser considerados, como
conceito juridico, por Republica.

Geraldo Ataliba, em sua obra Republica e Constituicao, esclarece que republica
e federacdo contemplam os principios fundamentais e embasadores de todo o ordenamento
juridico, principalmente da Constituicdo Federal, que influem, de forma determinante, na
interpretacdo dos demais principios e regras constitucionais.

Assim, por federagédo, temos a associac¢ao de Estados para a formacéo de um novo
Estado, o federal, com a reparticdo rigida de atributos da soberania entre eles, de modo que
cada qual tem supremacia e autonomia em sua esfera (Pacto Federal).

O principio republicano, por sua vez, funciona como alicerce de toda a estrutura
constitucional. Tem por caracteristica a triparticdo do exercicio do poder, bem como pela
periodicidade dos mandatos politicos, com as respectivas responsabilidades dos
mandatarios.

Roque Antonio Carrazza ensina que Republica € um tipo de governo (coletividade
de pessoas), fundamentado na igualdade entre as pessoas (todos séo cidadaos), no qual os
detentores do poder politico (sempre em nome do povo e pelo povo) exercem-no em carater
eletivo (prazo determinado), representativo (ndo sdo donos, sdo gestores), transitorio
(temporariedade para permitir que o povo julgue) e com responsabilidade (respondem pelas
decisdes politicas que tomarem).

Esclarece o referido autor que o principio republicano foi confirmado com a
abolicdo dos privilégios fiscais dos nobres, dos eclesiasticos e dos exercentes de
determinados cargos publicos. Conclui Roque Antonio Carrazza esse raciocinio aduzindo

%  ATALIBA, Geraldo. RepUblica e Constituigdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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que esse principio leva ao principio da generalidade da tributacdo, pelo qual a carga tributaria
alcanca a todos com isonomia e justica (igual para todos 0s que se encontrem na mesma
situacdo), bem como a igualdade tributaria.

Pontua ainda o doutrinador que a competéncia tributaria é auferida as pessoas
politicas pelo povo e que a Repulblica garante aos cidaddos o direito de s6 serem tributados
em funcdo do interesse do Estado, sendo certo que o objeto de sua arrecadacdo deve ser

destinado a manutencao da “coisa” publica.

Segue 0 mencionado autor esclarecendo que o principio republicano reforca o
principio da capacidade contributiva e este esta, fortemente, ligado ao principio da igualdade.
Os dois, em conjunto, formam um mecanismo forte para alcangar a justica fiscal.

Isso posto, é possivel afirmar que o Estado Democratico ndo se limita a ser
republicano, uma vez que estabelece mecanismos de exercicio popular direto do poder.

Carlos Ari Sundfeld pontua os elementos do conceito de Estado Democrético de
Direito, a saber: (i) criado e regulado por uma Constituicdo; (ii) as autoridades sdo eleitas e
renovadas periodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; (iii) 0
poder politico é exercido parte pelo povo e parte por Orgaos estatais independentes,
harménicos e que controlam uns aos outros; (iv) a lei elaborada pelo Legislativo é observada
pelos demais poderes; e (V) os cidadaos podem opor seus direitos ao Estado.

E resume: “[...] o Estado Democratico de Direito € a soma e o entrelagamento de:
constitucionalismo, republica, participacdo popular direta, separacdo dos poderes, legalidade

e direitos individuais e politicos”.%

Atualmente, vive-se em um Estado Social e Democratico de Direito, na medida
em que o Estado, além dos pontos mencionados anteriormente, tem o dever de atuar
positivamente para gerar desenvolvimento e justica social.

Em virtude da forma de organizacdo de nosso Estado Social e Democratico de
Direito, surge o processo tributario (administrativo e judicial) como ferramenta de
participacdo popular na fiscalizacdo das atividades estatais para que os individuos possam

%  SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito ptblico cit., p. 53-54.
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efetivamente atuar no controle social para resolugdo de conflitos na esfera tributaria, sendo
garantidos o devido processo, o contraditorio e a ampla defesa.

Por meio de principios e demais regras, podemos afirmar que o processo tributario
tem por atributo limitar a atuacdo da Administracao Publica, de modo a proteger os direitos
e garantias fundamentais de cada cidaddo (evitando abusos) previstos pela nossa
Constituicdo Federal.

Dessa feita, 0 processo tributario auxilia os individuos a exercerem seu papel na
sociedade e no Estado Democratico de Direito, uma vez que é utilizado como ferramenta
para a defesa de direitos tanto no Poder Executivo quanto no Legislativo.

Portanto, como consequéncia desse raciocinio, é possivel concluir que o devido
processo constitucional somente pode ser consagrado sob a égide do Estado Democratico de
Direito, no qual as leis emanam de 6rgdos competentes, haja a protecdo da liberdade dos
cidaddos, sendo certo que a existéncia desse principio ndo faria 0 menor sentido em regimes
totalitérios.

2.3 Principio do contraditério e da ampla defesa

O artigo 5.°, LV, da CF prevé:

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 & vida, a liberdade, & igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

LV —aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes; [...]

Da leitura do artigo supracitado nota-se que em nossa Constituicdo Federal a
clausula geral do devido processo constitucional ndo se confunde com principios mais
especificos, como a ampla defesa (condicBes efetivas e concretas de se defender) e o
contraditdrio (ciéncia e resisténcia), que sao a especificacdo da importancia de respeitar as
garantias constitucionais antes de privar o cidaddo de seus bens e direitos
constitucionalmente garantidos.
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Sobre a ampla defesa, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda,*? comentando o
8§ 25 do artigo 141 da Constituicdo brasileira, de 1946, esclarece que:

[...] 3) O conceito de defesa néo é deixado inteiramente a lei. A lei tem de
ser concebida de modo tal que nela se assegure a defesa, a que se refere o
preceito. Existe, porém, conceito a “priori” de defesa, pelo qual se tenha de
moldar a defesa organizada pelas leis processuais? Tal conceito ndo existe;
mas existe algo de minimo, aquém do qual nio mais existe a defesa. E
interessante meditar-se sobre esse ponto que leva os tribunais, na
apreciacgdo da constitucionalidade das leis processuais penais, a verificagdo
“in casu” diante dos textos, da violacdo, ou ndo violagdo, do que se
prometeu na Constituicdo. E escusado invocar-se 0 § 25 quando a lei
contém preceitos que ministram meios e recursos a defesa. Mas € de alta
monta quando aos acusados parece que a letra da lei ou a sua interpretacao
ndo atendeu ao que o preceito declara ser direito constitucional. Ja Jodo
Barbalho (Comentarios, 323): “Com a plena defesa sdo incompativeis e,
portanto, inteiramente inadmissiveis 0s processos secretos, inquisitoriais,
as devassas, a queixa ou o0 depoimento de inimigo capital, o julgamento de
crimes inafiangaveis na auséncia do acusado, ou tendo-se dado a produgao
de testemunhas de acusacdo sem ao acusado se permitir reinquiri-las, a
incomunicabilidade depois da denlincia, o juramento do réu, o
interrogatério dele sob coacdo de qualquer natureza, por perguntas
sugestivas ou capciosas, € em geral todo procedimento que de qualquer
maneira embarace a defesa. Felizmente, nossa legislacéo ordinaria sobre a
matéria realiza o proposito da Constituicdo, cercando de precisas garantias
o exercicio desse inaferivel direito dos acusados, — para ela “res sacra réus”.

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, em comentario a Constituicdo brasileira
de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969, sobre o conceito de defesa, aduz que:

[...] adefesa, em rigorosa técnica e em terminologia cientifica, é o exercicio
da pretensdo a tutela juridica, por parte do acusado. O Estado — no texto
constitucional —a prometeu, tem o Estado, através da Justi¢a e de qualquer
outro 6rgéo estatal, de cumprir a sua promessa.'%

Por sua vez, Celso Ribeiro Bastos,%? tecendo comentarios sobre o direito ao
contraditério e a ampla defesa, afirma que:

Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento que é feito ao réu de
condigdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade. E por isso que ela assume multiplas
direcdes, ora se traduzindo na inquirig&o de testemunhas, ora na designacao

100 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1946. Rio de Janeiro:
Boffoni, 1947. v. IV.

101 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicio de 1967 com a Emenda n. 1
de 19609. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1973. t. Ill (arts. 32-117), p. 339.

102 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p 387-388.
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de um defensor dativo, ndo importando, assim, as diversas modalidades,
em um primeiro momento.

E continua:

O contraditorio, por sua vez, se insere dentro da ampla defesa. Quase que
com ela se confunde integralmente na medida em que uma defesa hoje em
dia ndo pode ser sendo contraditdria. O contraditorio € pois a exteriorizagdo
da propria defesa. A todo ato produzido cabera pois a exteriorizacdo da
prépria defesa. A todo ato produzido cabera igual direito da outra parte de
opor-lhe ou dar-lhe a versdo que lhe convenha, ou ainda de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor.

Alexandre de Moraes!® pontua:

Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que € dado ao réu de
condigdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessario, enquanto o contraditorio é a propria exteriorizagdo da
ampla defesa, impondo a conducgdo dialética do processo (“par conditio™),
pois a todo ato produzido pela acusacdo cabera igual direito da defesa de
opor-se-lhe a vers@o que melhor apresente, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor.

Sobre a ampla defesa, José Cretella Janior®* discorre:

Meio assegurado a todos os particulares ou funcionarios que se veem
envolvidos nas malhas do processo administrativo ou inquérito
administrativo. O principio da ampla defesa ou de plena defesa, que
encontra acolhida no &mbito do direito administrativo, opde-se ao principio
inquisitorial, em que é repelido o contraditério, impossibilitando-se ao
acusado produzir provas ou carrear para o0 processo elementos que lhe
provem a inocéncia. A defesa encontra sua base no direito natural e o
principio de que ninguém pode ser condenado sem ser ouvido é que a
informa. N&o se concebe a possibilidade de uma reparticdo ou qualquer
parcela da Administracdo publica instaurar processo contra individuo que
ndo possa defender-se. O principio natural, agora enunciado, é assim
expresso em latim: “nemo inauditus damnari potest”. A a¢do administrativa
em que é cercada a ampla defesa apresenta nulidade, que pode ser revista
pelo Poder Judiciario.

Por seu turno, sobre ampla defesa, Diogenes Gasparini® aduz que:

103 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 125.
104 CRETELLA JR., José. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. v. 6, p. 355-356.
105 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 853.



79

Consiste em se reconhecer ao acusado o direito de saber que esta e por que
estd sendo processado; de ter vista do processo administrativo disciplinar
para apresentacdo de sua defesa preliminar; de indicar e produzir as provas
que entender necessarias a sua defesa; de ter advogado quando for
economicamente insuficiente; de conhecer com antecedéncia a realizacao
de diligéncias e atos instrutérios para acompanha-los; de perguntar e
reperguntar; de oferecer a defesa final; de recorrer, para que prove sua
inocéncia ou diminua o impacto e os efeitos da acusacéo.

Sobre o contraditdrio ou contraditoriedade declara:1%

“E o principio que exige que em cada passo do processo as partes tenham
a oportunidade de apresentar suas razdes e suas provas, implicando, pois, a
igualdade entre as partes”. Manoel Gongalves Ferreira Filho,
(Comentarios, cit., v. 1, p. 68). Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins
(Comentarios, cit. 1989, v. 2. arts. 5.°a 17, p. 267) dizem que “A todo ato
produzido caberd igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a
versdo que Ihe convenha, ou ainda de fornecer uma interpretacao juridica
diversa daquela feita pelo autor. Dai o caréater dialético do processo que
caminha através de contradicbes a serem finalmente superadas pela
atividade sintetizadora do juiz”.

Em consonéncia com a Lei Maior, o Cdédigo de Processo Civil vigente também

prevé o principio do contraditorio e da ampla defesa:

Art. 9.° N&o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

[...]

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Em comentarios ao artigo 9.° supracitado, Cassio Scarpinella Bueno pondera:

O dispositivo se ocupa com os principios do contraditorio e da ampla
defesa. Reiterando o que decorre diretamente do “modelo constitucional do
direito processual civil”, todas as decisoes devem ser proferidas depois de
ser franqueado o prévio contraditério a seus destinatarios. O objetivo da
norma ¢ de evitar o proferimento das chamadas “decisoes-surpresa”, o que
também é perseguido, embora em perspectiva diversa, pelo artigo 10 do
novo CPC.*"

106 |dem, p. 854.

107 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.

46.
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Mencionados principios garantem as partes o direito ao conhecimento do que Ihes
estd sendo efetivamente imputado, podendo apresentar alegac@es, contra-argumentar,
acompanhar a producdo de provas, também contemplando o direito a defesa técnica a ser
exercida por um advogado e o direito de recorrer de eventual decisdo desfavoravel, etapas e
garantias frontalmente violadas pela Lei n. 13.606/2018 e pela Portaria n. 33/2018, conforme
demonstraremos nos itens a seguir.

Importante frisar que a observancia de tais principios deve sempre ser respeitada
no ambito de qualquer ingeréncia do Fisco no patriménio dos contribuintes em estrito
cumprimento dos preceitos constitucionais preestabelecidos.

Nesse contexto, o proprio Supremo Tribunal Federal ja se posicionou a respeito
da necessidade de observancia dos principios do contraditorio e da ampla defesa em funcao
da constituicdo do crédito tributario:

Agravo regimental. Tributario. Responsabilidade tributaria. Auséncia de
correta caracterizagdo juridica por erro de autoridade fiscal. Violagdo do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal. Inexisténcia no
caso concreto.

Os principios do contraditério e da ampla defesa aplicam-se plenamente a
constituicdo do crédito tributario em desfavor de qualquer espécie de
sujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes,
responsaveis, substitutos, devedores solidarios etc.).'%®

N&o é diferente o entendimento do Superior Tribunal de Justica no que se refere
a observancia aos principios do contraditorio e da ampla defesa:

Direito constitucional e administrativo. Devido processo legal. Direito, no
campo do processo administrativo, que as instancias recursais sejam
garantidas. Lei n. 9.131/95. Recurso para o Pleno do Conselho Nacional de
Educacdo. 1. A Administragdo Publica, ao aplicar as regras impostas para
a tramitacdo dos processos administrativos, esta, também, obrigada a
obedecer ao devido processo legal. 2. No ambito dessa garantia esta o
direito das partes utilizarem-se de recursos para todas as instancias
administrativas, assegurando-se-lhes, assim, ampla defesa, contraditério e
seguranca do julgamento. 3. Hely Lopes Meirelles, em sua obra Direito
Administrativo Brasileiro, 14. ed., p. 571, preleciona que 0s recursos
administrativos “sdo um corolario do Estado de Direito e uma prerrogativa
de todo administrado ou servidor atingido por qualquer ato administrativo.
Inconcebivel é a decisdo administrativa Unica e irrecorrivel, porque isto
contraria a indole democrética de todo julgamento que possa ferir direitos
individuais, e afronta o principio constitucional da ampla defesa que
pressupde mais de um grau de jurisdicdo. Decisdo Unica e irrecorrivel é a

108 STF, 2.2 Turma, AgRg RE 608.426/PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 21.10.2011.
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consagracdo do arbitrio, intolerado pelo nosso direito”. 4. A Lei n. 9.131,
de 24 de 11 de 1995, em seu art. 9.°, ao tratar do processo administrativo
apreciado e julgado no &mbito do Conselho Nacional de Educagéo, aduz
que “As Camaras emitirdo pareceres e decidirdo, privativa e
autonomamente, 0s assuntos a elas pertinentes, cabendo, quando for o caso,
recurso ao Conselho Pleno”. 5. E ilegal a homologacdo por parte do
Ministro da Educacdo de parecer emitido pela Camara de Ensino Superior,
sem que tenha sido aberta oportunidade a parte interessada e atingida pelo
ato, para que utilizasse recurso para o Pleno do Conselho Nacional da
Educacdo, conforme estd assegurado pelo art. 9.°, da Lei n. 9.131, de
24.11.1995. 6. A Lei n. 9.784, de janeiro de 1999, em seu art. 2.°, X, c/c 0
art. 56, ao regular o Processo Administrativo, assegura ao administrado o
direito de esgotar as instancias administrativas, pelas vias recursais. 7.
Mandado de seguranca concedido. Acérdao (Vistos, relatados e discutidos
0s autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, conceder
a seguranca, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.2%®

No mesmo sentido, tém sido as decisdes dos 6rgaos colegiados da Administracéo
Pablica, como as proferidas pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:

Processo administrativo fiscal. Notificacdo emitida eletronicamente sem os
requisitos previstos em lei. Em prestigio a legalidade, ao devido processo
legal e a oficialidade, deve ser declarada a nulidade do langamento feito
através de notificacdo que ndo contenha 0s requisitos previstos na norma
legal (art. 11 do DL n. 70.235/72), por constituir-se em grave afronta ao
contraditério e a ampla defesa. Recurso ex officio negado (DOU
29.08.2001) (Recurso n. 125016, Terceira Céamara, Processo n.
13808.001864/97-38, Recurso de Oficio, IRPJ, Recorrente: DRJ — Séo
Paulo, Recorrida: IFER Estamparia e Ferramentaria Ltda.).

Normas processuais. Ndo conhecimento do recurso ex officio. Deixa-se de
tomar conhecimento do recurso ex officio, por faltar-lhe objeto, quando a
respectiva decisdo da autoridade administrativo-julgadora singular tiver
sua nulidade declarada, em razdo do acolhimento do recurso voluntério
apresentado em processo a parte, em prestigio ao duplo grau e em
decorréncia de afronta aos principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa em ato processual anterior ao ato de
julgamento. Recurso ex officio ndo conhecido (Publicado no DOU de
07.02.2001) (Recurso n. 123343, Terceira Camara, Processo n.
10880.038862/91-39, Recurso de Oficio, IRPJ, Recorrente: DRJ — S&o
Paulo, Recorrida: Consorcio Nacional VVolkswagen Ltda.).

Os julgados colacionados supra refletem o entendimento da Administracdo
Pablica a respeito do cerceamento ao direito de defesa.

109 3TJ, Mandado de Seguranca 7.225/DF (2000/0115079-0).
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N&o obstante os preceitos veiculados pela Constituicdo Federal, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, ainda vivemos em um tempo em que os direitos fundamentais dos
contribuintes s&o constantemente vulnerados em total afronta ao Estado Democréatico de
Direito e a seguranca juridica, situacdo que ndo pode ser admitida.

2.4 As normas de concretizacédo do direito processual civil

Para finalizar este capitulo, mister tecer, ainda que brevemente, comentarios sobre
as normas de concretizacdo do direito processual civil, as quais visam, sob o aspecto
constitucional, regulamentar o direito processual civil.

Nesse contexto, Cassio Scarpinella Bueno esclarece:

Aqui, elas se voltam indiretamente ao plano do préprio processo € ao seu
modo de dever-ser. Sua ocupacao da-se com as normas juridicas que, na
perspectiva constitucional, sdo as esperadas para tratar do direito
processual civil como um todo, inclusive do proprio processo. Este quinto
grupo tem como vocagdo estudar os meios de atingir o que os demais
impb&em para 0 modo de ser (de dever-ser) do processo. S8 normas que,
nessa perspectiva, tém como objetivo disciplinar a producdo de outras
normas.t°

Da leitura supra é possivel concluir que as normas de concretizacdo tém por
finalidade disciplinar os meios de producdo de outras normas. Nosso ordenamento juridico
exige e pressupde a existéncia de regras rigidas, inclusive no que concerne a producao
legislativa.

Ademais, a Constituicdo Federal faz a distin¢do entre a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre processo, em seu artigo 22, 1, e a competéncia concorrente dela,
dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre procedimentos em matéria processual,
prevista no artigo 24, XI.

A Lei Maior prevé, nos artigos 59 a 69, varias regras concernentes ao processo
legislativo e, nos artigos 22, 24 e 30, a competéncia de cada ente federado para tratar e
regulamentar diversos assuntos. Tais normas ndo podem deixar de ser observadas, sob pena
de comprometer a constitucionalidade das leis.

110 BUENO, Scarpinella Cassio. Manual de direito processual civil cit., p. 73.
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O artigo 24 da CF determina que a competéncia legislativa reconhecida aos
Estados-membros e ao Distrito Federal é concorrente. Em outras palavras, significa que essa
competéncia pode ser exercitada com a Unido. Entretanto, faz-se necessaria a observancia
dos demais paragrafos desse artigo, in verbis:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[.]

8 1.° No &mbito da legislagéo concorrente, a competéncia da Unido limitar-
se-a a estabelecer normas gerais.

8§ 2.° A competéncia da Uniéo para legislar sobre normas gerais ndo exclui
a competéncia suplementar dos Estados.

8 3.° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

8 4.° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficicia da lei estadual, no que lhe for contrério.

De outro giro, vale destacar que os Tribunais, os quais tém regimento interno, ndo
podem elaborar regras processuais, sendo estritamente proibida a criagdo de novidades no
cendrio processual ou procedimental.

E possivel concluir, assim, que a questdo do processo ndo se limita apenas a seu
“ser”, isto €, a sua efetiva organizacdo conforme as leis processuais, mas também a seu
“dever-ser”. Isso quer dizer que o processo, como ndo poderia deixar de ser, deve estar em

conformidade com as previsfes constitucionais.

Esclarecidas as normas de concretizacdo do direito processual civil, sempre
respeitando os preceitos constitucionais, passemos a analisar 0 meio habil existente para
exigir o cumprimento de obrigagdes tributéarias, o qual estd em consonancia com 0s
principios constitucionais do devido processo constitucional, do contraditério e da ampla
defesa: a execucéo fiscal.
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3 O MECANISMO ADEQUADO EXISTENTE NO ORDENAMENTO
JURIDICO: EXECUCAO FISCAL

3.1 Aspectos historicos da execucéo fiscal

Consoante pontuado ao longo deste trabalho, a Fazenda Publica Federal instituiu,
por meio da Lei n. 13.606/2018, mecanismo que confere novo atributo ao crédito tributéario,
por meio da indisponibilizacdo dos bens do devedor, a margem do Poder Judiciario, em clara
violagdo ao devido processo constitucional, contraditdrio, ampla defesa e ao direito de
propriedade, como vimos nos itens anteriores.

Ocorre que nosso ordenamento juridico ja tem mecanismos para evitar que o
devedor dilapide seu patrimonio, assim como dispde de meio processual habil a perquirir o
suposto débito em consonancia com as disposi¢fes contidas na Constituicdo Federal. Um
desses mecanismos é a execucao fiscal, a qual passaremos a analisar.

Antes de adentrar no cerne deste capitulo, importante consignar algumas
ponderacBes sobre a execucdo e as definicdes carreadas pela doutrina. Iniciamos com
Candido Rangel Dinamarco*!! que conceitua a execugdo como uma cadeia de atos de atuagao
da vontade sancionatoria, ou seja, como um conjunto de atos estatais por meio dos quais,
com ou sem a vontade do devedor, invade-se seu patrimonio para, a custa dele, realizar o
resultado desejado concretamente pelo direito material.

Prossegue o referido autor!? esclarecendo que mencionado conjunto de atos de
agressdo patrimonial denomina-se execucédo, que ndo se confunde com as sancdes de direito
substancial, pois aquelas tém a capacidade de conduzir diretamente a resultados praticos,
haja vista que, completada a execucgdo, o credor estara satisfeito.

Por sua vez, Willard de Castro Villar'®® expde que a execucéo fiscal é o meio habil
para obter a satisfacdo do credor, e ndo o mero direito de obter o cumprimento da sancéo.

111 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo civil. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 120.
112 1dem, p. 121.
113 VILLAR, Willard de Castro. Processo de execugdo. Sdo Paulo: RT, 1975. p. 35.
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Com efeito, ndo se almeja a san¢do “em si”, e sim a satisfagdo do débito. Dessa forma, a
execucdo reflete um direito instrumental com finalidade especifica, sendo seu objeto a
realizacdo forcada do direito.

Enrico Tullio Liebman define o termo — “san¢do, em sentido técnico e estrito, as
medidas estabelecidas pelo direito como consequéncia da inobservancia de um imperativo,

cuja atuacdo se realiza sem a colaboracdo da atividade voluntiria do inadimplente”!!4 — e

em seguida, observa a natureza sancionatdria da execucao:

A atividade desenvolvida pelos érgaos judiciarios para dar aten¢éo a sangdo
recebe o nome de execugdo; em especial, execugao civil é aquela que tem
por finalidade conseguir por meio do processo, e sem 0 concurso da
vontade do obrigado, o resultado préatico a que tendia a regra juridica que
ndo foi obedecida.l?®

Segue Liebman®'® ponderando que a atividade desenvolvida pelos 6rgaos
judiciarios para dar a efetividade a sancédo é a execucao e tem por objetivo central conseguir,
por meio do processo e sem a vontade do obrigado, o cumprimento da obrigacdo de uma
regra que nao foi obedecida.

Dessa feita, para Enrico Tullio Liebman,''” a efetivacdo das medidas que
constituem a sanc¢ao civil é prerrogativa exclusiva do Poder Judiciario e representa a funcédo
jurisdicional de julgar, assim como de realizar a regra sancionadora em face do
inadimplemento do obrigado.

Continua 0 mencionado autor'!® pontuando que a falta de cumprimento de
determinada obrigacdo é o primeiro requisito essencial para que seja realizada a distribuicédo
de uma execucdo. Além da existéncia de um crédito insatisfeito, € necessaria a existéncia de
sentenca ou titulo legalmente constituido. Esse ato tem a eficécia de titulo executério e
funciona como condicdo fundamental para a execucdo, a partir do principio do nulla executio
sine titulo.

114 | IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugdo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p. 4.
115 |dem, ibidem.

16 |dem.

17 |dem.

118 |dem.
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Enrico Tullio Liebman!!® esclarece, ainda, ser imprescindivel a existéncia de
sentencga ou titulo para evitar abuso ou arbitrio por parte do credor. Por isso, a legislacdo
exige que a execucao seja precedida de um devido processo de cogni¢éo, capaz de fornecer
a certeza da existéncia daquele titulo, pois tal exigéncia somente sera justa, se refletir a
obrigacdo de satisfazer um direito legalmente adquirido, que, sem motivo legitimo, o
devedor deixou de cumprir.

Candido Rangel Dinamarco'?° ensina que os atos de sangdo se praticam ao longo
do processo executivo, iniciado e motivado pelo exequente. No processo, espera-se do
magistrado uma conduta atuante, na medida em que cabe a ele a prestacao do direito material
garantido.

Por sua vez, Willard de Castro Villar*?! menciona que a san¢&o se deduz por meio
do pedido, pois, no processo executivo, o pedido terd conteldo executorio, visto que a
aplicacdo da sancédo, por meio dos atos expropriatorios, é feita para a satisfacdo do direito
do credor, ainda que contra a vontade do executado.

No primeiro capitulo, fizemos a distingdo entre norma priméaria e secundaria,
sendo certo que aquela é a norma que estatui direitos/deveres. Esta surge “em consequéncia
da inobservancia da conduta devida, justamente para sancionar seu inadimplemento (imp6-
la coativamente ou dar-lhe conduta substitutiva reparadora)”, consoante esclarece Lourival
Vilanova.'?2

Tendo em vista que a execucdo contempla o conjunto de medidas com as quais 0
juiz produz a satisfacdo do direito de uma pessoa a custa do patrimdnio de outra, com o
concurso da vontade desta, independentemente dela ou mesmo contra ela,*?® notamos que,
ao entrarmos no campo do processo executivo, as normas ali proferidas serdo normas
secundarias e, consequentemente, sancionatdrias.

No direito tributario, por exemplo, uma vez constatada a ocorréncia da hipdtese
prevista no antecedente da norma tributéria, nasce a obrigacdo de o contribuinte recolher o

119 | IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugao cit., p. 8.

120 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucao civil cit., p. 121.

121 VILLAR, Willard de Castro. Processo de execuc&o cit., p. 35.

122 \VVILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo cit., p. 105.

123 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.v. IV, p. 34.
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tributo devido (norma primaria), ndo dispondo, no entanto, a Fazenda de meios para impor
coativamente o cumprimento, pelo devedor, da obrigacéo constituida.

A credora utiliza-se, entdo, da execucdo para obter a satisfagdo da obrigacéo a que
tem direito.'?* Estaremos diante, portanto, da norma secundaria, que, como observa Paulo
de Barros Carvalho: “[...] prescreve uma providéncia sancionatoria, aplicada pelo Estado-
Juiz, no caso de descumprimento da conduta estatuida na norma primaria”.*?®

Isso posto, explanada, em rapida sintese, a no¢do de execucdo, mister tecer alguns
aspectos historicos da acéo executiva.

3.1.1 A execucdo no direito antigo

Inicia Willard de Castro Villar,'?® ao analisar a execucgdo no direito antigo,
demonstrando como era sua aplicacdo em Roma. Em sintese, no direito romano, a execugao
tinha uma maior aplicacdo ao direito privado e ao direito penal, tendo como documento
basilar a Lei das XII Tébulas.

Enrico Tullio Liebman'?’ esclarece que o direito romano observava a regra de que
deveriam ser conhecidas as razdes das partes antes de ser feita a execucdo, evitando, assim,
um julgamento injusto.

Willard de Castro Villart?® segue elucidando que, em Roma, o inadimplemento
da obrigacgéo era considerado uma ofensa que deveria ser punida. O item 3 da Lei das XII
Tabuas previa que esse inadimplemento, desde que decorrido o tempus iudicati de 30 dias
apos a sentenca condenatdria ndo paga ou a confissdo do devedor, dava o direito ao credor
de promover uma nova acao, a manus iniectio (legis actio per manus iniectionnem): uma
acdo de cobranca que era um meio de coacdo da vontade do devedor, para obriga-lo ao
cumprimento da obrigacdo determinada em sentenca ou confessada.

124 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, ed. 45, Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 4.

125 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relag&o no direito cit., p. 123.
126 VILLAR, Willard de Castro. Processo de execucio cit., p. 19.

127 L IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugao cit., p. 9. Ja citado

128 VILLAR, Willard de Castro. Processo de execuc&o cit., p. 20. Ja citado
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Nessa hipdtese, o credor levava o devedor novamente a presenca do juiz,
fundando-se na condenagéo ou confissdo e na falta de pagamento, pedindo que lhe fosse
entregue a pessoa do devedor ou seu patrimonio.

Caso o devedor ndo pagasse com seu patrimdnio, o credor teria o direito de leva-
lo amarrado pelos pés, podendo, inclusive, manté-lo em cércere privado por até 60 dias. Caso
0 devedor reconhecesse a validade da condenacdo e a falta de pagamento, o processo
terminaria e o juiz autorizaria a execucdo. Contudo, se o devedor contestasse, daria lugar a
litiscontestatio e ao iudicium, cujo objeto era questionar aquela sentenca, mas que, caso
julgado desfavoravel ao devedor novamente, este estaria condenado ao pagamento do dobro
da quantia originariamente devida.

A nova condenac¢do permitia a propositura de uma nova agado executiva e assim
sucessivamente.'?® Ocorre que a pena de duplicacéo da divida para o devedor que contestava
sem motivo a acdo executiva, muitas vezes, ndo era suficiente para impedir a pratica do
devedor em protelar a execucdo de maneira indefinida.

Isso porque a execucgdo SO se tornava possivel quando o condenado reconhecia
procedente o pedido de execucdo do credor. Mesmo depois de proferida a sentenca
condenatoria, era dada ao devedor a oportunidade de impedir a execuc¢do, alegando outros
elementos, como a nulidade da sentenca condenatdria ou o pagamento da divida depois de
proferida a condenacéo.

Mesmo depois de proferida a sentenca condenatodria, era exigida a “distribui¢ao”
de nova execucdo, mediante uma nova actio iudicati, ou seja, por meio de um novo processo
que fosse possivel satisfazer o direito do credor.*°

Apds a execucdo por manus iniectio, foi introduzida na legislacdo romana a
pignoris capio, que trata especificamente da execucéo em favor dos credores de impostos.t3!
Nessa acdo, a penhora e a apreensdo dos bens ocorriam sem a presenca do devedor,
constituindo um meio de coagdo. Nessa acéo, o credor podia se apossar, destruir a coisa, mas
ndo podia vendé-la para se satisfazer monetariamente.

129 | IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugao cit., p. 9.
130 1dem, ibidem.
131 VILLAR, Willard de Castro. Processo de execug&o cit., p. 20.
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Willard de Castro Villar'*? explica que, com o passar dos anos, em 326 a.C.,
surgiu em Roma a Lex Poetelia, que modificou o procedimento executivo, porquanto visava
uma maior satisfacdo do credor sobre os bens do devedor, pois a Lex Poetelia determinava
que apenas os bens do devedor podiam ser dados em garantia de um crédito, e ndo mais as
pessoas.

Entretanto, apenas em 636 d.C. comegou a efetiva execugdo patrimonial em
Roma, pois houve a introducdo da bonorum venditio, que previa que todos os bens do
executado deveriam ser vendidos a uma pessoa especifica, que recebia 0 montante e se
obrigava a pagar os credores, oferecendo-lhes em rateio um percentual.

Willard de Castro Villar'® segue esclarecendo que ndo se pode falar, no processo
romano, em titulo executivo. Com caracteristicas privatistas e com a necessidade de aguardar
o tempus iudicati para a execucao, e ainda em face da possibilidade de o devedor opor uma
nova questdo que ilidisse a condenacédo, ndo ha que falar em titulo executivo, que foi criado
apenas na Ildade Média.

Foi também na Idade Média que o titulo de crédito teve origem, o qual
representava um meio rapido para a tutela de direitos. Antonio Carlos Costa e Silva'3* pontua
que esse titulo contemplava uma confissao de divida com carater executivo no tabelido. Os
documentos de dividas lavrados pelos tabelides publicos passaram a valer tanto quanto uma
sentenca, pois esse instrumento escrito pelo tabelido equivalia a uma confissao, surtindo
efeitos como se fizesse em juizo, atribuindo o mesmo significado a sentenga.

Enrico Tullio Liebman'® ilustra que, a partir da Idade Média, houve uma
mudanca no procedimento executivo. A necessidade de um novo processo foi relegada aos
casos excepcionais, pois, para 0s casos comuns, foi instituido o procedimento de execucao
per offium judicis, o qual previa que, apds a prolacdo da sentenca, o credor formalizasse um
requerimento ao juiz, sem a audiéncia com o devedor, para que se praticassem 0s atos
necessarios a execucao, ou seja, houve a atribuicdo de uma maior eficicia a sentenca
condenatoria, como a de ser suficiente para permitir a execucdo, sem a necessidade de uma

132 VILLAR, Willard de Castro. Processo de execucao cit., p. 21.
133 1dem, p. 24.

133 COSTAE SILVA, Ant6nio Carlos. Tratado do processo de execuc&o: da execucao — dos elementos basicos
do processo. Sao Paulo: Sugestdes Literarias, 1976. v. 1, p. 52.

135 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugao cit., p. 11.
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nova agao, razdo pela qual se pode equiparar, para os efeitos executivos, do titulo executivo
constituido a partir dos documentos de dividas lavrados pelos tabeliGes publicos a sentenca.

Ap0s a analise acerca da execucdo no direito antigo, cabe assinalar os conceitos
preliminares a execucdo fiscal.

3.2 Conceitos preliminares a execucao fiscal

Segundo ensinamentos de José Eduardo Soares de Melo, o crédito tributéario:

[...] representa o direito que o Poder Publico tem de perceber valores das
pessoas particulares, em face da realizacdo do respectivo fato gerador,
concretizado com a ocorréncia real de todos os aspectos previstos na lei.
Mediante a préatica de negocios juridicos, prestaces de servigos publicos
especificos e divisiveis, valorizagdo imobiliaria decorrente de obras
publicas etc., devidamente enquadradas na legislacéo, o sujeito ativo passa
a ter o direito a devida prestagdo pecuniaria, isto €, ao recebimento do
referido valor (em dinheiro) dos sujeitos passivos.t%®

Dessa feita, nota-se que o fato juridico-tributario faz nascer um vinculo entre o
credor e o devedor, tendo por objeto uma prestacdo pecuniaria compulsoria. Assim, surgindo
o vinculo juridico-obrigacional, constitui-se, para o sujeito ativo, o direto subjetivo de
postular o objeto — crédito, e, para o sujeito passivo, o dever juridico de presta-lo — débito.

O Cddigo Tributario Nacional assim definiu a origem do crédito tributario:

Art. 113. A obrigacdo tributéria é principal ou acessoria.

8 1.° A obrigacéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto 0o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

[...]
Art. 139. O crédito tributéario decorre da obrigacdo principal e tem a mesma
natureza desta.

[...]

Art. 140. As circunstancias que modificam o crédito tributéario, sua
extensdo ou seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos,
ou que excluem sua exigibilidade ndo afetam a obrigacéo tributaria que lhe
deu origem.

136 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario cit., p. 324.
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Da leitura apressada dos artigos supracitados poder-se-ia ter a falsa impressao de
que tais artigos prescrevem que o crédito decorre da obrigagdo principal, sugerindo que,
primeiro, nasce a obrigacdo e, somente depois, o crédito.

Todavia, numa analise mais acurada, torna-se claro que ha um equivoco nos
artigos 113, 8 1.° 139 e 140 do CTN, pois ndo h& condicdo l6gica para esses dois
componentes da relacdo juridica se segregarem.

Ora, ndo se pode considerar a existéncia de obrigacdo sem crédito tributario ou
supor que este nasceria somente em momento posterior. Noutras palavras, a parte (o crédito)
ndo decorre do todo (obrigacéo tributaria). N&o é possivel que o todo surja antes das partes,
pois a parte € o elemento constituinte do todo e, consequentemente, o todo € maior que suas
partes porque se constitui delas, isto é, o todo se constitui da juncdo das partes. Assim, da
soma de todas as partes (crédito e débito) resulta o todo (a obrigacdo tributaria).

Dessa maneira, as partes se unem em torno da prestacdo pecuniaria (o tributo).
Logo, as condutas da Administracdo Publica e do administrado convergem-se para um
ponto, a saber: o tributo. Por isso, constata-se a presenca de trés elementos na relacdo
juridico-tributaria: o credor, o devedor e a prestacao.

Pelo exposto, nota-se que o crédito tributario consiste no direito subjetivo
conferido aos entes dotados de capacidade tributéria ativa para exigir de outrem, que vier a
praticar, direta ou indiretamente, o fato juridico tributario, a satisfacdo de uma prestacdo em
dinheiro, sob pena de exigi-la por meio de acéo processual correspondente.

3.2.1 Lancamento do crédito tributario

Conforme esclarecido no capitulo anterior, a constituicdo do crédito tributéario
ocorre com 0 surgimento da obrigacdo tributaria, a qual dever ser formalizada pelo
lancamento, conferindo aos entes dotados de capacidade tributéaria ativa o poder de exigir do
sujeito passivo a satisfagdo de uma prestagédo em dinheiro, sob pena de exigi-la por meio de
acdo processual correspondente juridica tributaria.

Pode-se entender pela constituicdo do credito tributario que ha a descrigdo, em
linguagem competente, dos acontecimentos que, uma vez ocorridos, compdem a obrigagdo
tributaria.
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No enunciado hipotético ha trés critérios identificadores do fato, a saber: o critério
material, o critério temporal e o critério espacial.

O primeiro, critério material, € sempre formado por um verbo mais complemento
e dispde sobre o comportamento de pessoas fisicas ou juridicas, condicionadas por
circunstancias de tempo e espago. Assim, nessas normas, o critério material € composto pelo
comportamento de conceder a moratdria, realizar o deposito, interpor recurso administrativo,
apresentar impugnacao, conceder liminar ou antecipacdo de tutela em sede de mandado de
seguranga ou em outras espécies de acdo judicial.

J& o critério temporal representa 0 momento exato em que se concretizam as
condutas supramencionadas. Em outras palavras, o critério temporal nos oferece elementos
para saber, com precisdo, o0 instante em que aconteceu o fato descrito, passando a existir o
vinculo juridico que amarra o devedor e o credor em fungdo do pagamento de determinada
prestacdo pecuniéria.

Por fim, o critério espacial corresponde ao local onde as referidas condutas
acontecem, isto €, ha regras juridicas que trazem expressos 0s locais nos quais o fato deve
ocorrer para que irradie os efeitos que lhe sdo caracteristicos.

No que diz respeito ao consequente ou prescritor da regra-matriz de suspenséo da
exigibilidade do crédito tributario, ha o critério pessoal que indica o sujeito ativo (pessoa
juridica de direito publico titular da competéncia para exigir seu cumprimento) e o passivo
(pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria), bem como o aspecto
quantitativo (parametros necessarios para a afericdo do valor que refletird o contetdo da
prestacdo pecuniaria por meio da base de calculo e aliquota).

Portanto, indaga-se se esse crédito, formado mediante um revestimento
normativo, encontra-se definitivamente formalizado, conforme assevera o artigo 174 do
CTN, a saber: “Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco

anos, contados da data da sua constituigao definitiva”.

Ensina Hugo de Brito Machado que a formalizagdo do crédito tributario é de
competéncia privativa da autoridade administrativa, isto é, somente ela pode efetuar o
lancamento tributario, ainda que apenas o homologue, conforme ocorre no caso de
langamento por homologacédo definido no artigo 150 do CTN. Assim dispde o artigo 142 do
CTN:
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Art. 142, Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langcamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Assim, com o ato de langamento tributario efetuado pela autoridade

administrativa, o crédito encontra-se devidamente constituido, tornando-se definitivamente

constituido somente com o encerramento do tempo Gtil para que quaisquer das trés

providéncias estipuladas no artigo 145 do CTN ocorram:

Art. 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode
ser alterado em virtude de:

| — impugnag&o do sujeito passivo;
Il — recurso de oficio;

Il — iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos
no artigo 149.

Roque Antonio Carrazza ensina:

O lancamento, ato administrativo rigorosamente vinculado a lei, é
fundamental para que o Poder Publico possa satisfazer sua pretensdo
tributaria. Uma vez produzido pelo agente pablico competente e dele tendo
sido regularmente notificado o contribuinte, confere ao crédito tributario
liquidez e certeza, tornando o tributo “atendivel” (como quer Alberto
Xavier) ou “pagavel” (como preferimos nés) — isto é, em condigdes de ser
satisfeito.

O assunto encontra-se disciplinado no art. 142 do CTN (que, nesse passo,
faz as vezes da lei complementar a que alude o art. 146, III, “b”, da CF)
[...]

Esta definicdo legal pde em destaque que o langamento ndo faz nascer a
obrigacdo tributéria, mas apenas declara seu montante, seu valor. Neste
contexto, é um ato de eficacia declaratéria.

Por isso mesmo, com base na lei, produz uma norma individual e concreta
que explicita, para o contribuinte, 0 montante a pagar a titulo de tributo
(quantum debeatur).**’

Ademais, vale esclarecer que, segundo ensina Hugo de Brito Machado, o

langamento tributario nada mais é do que:

[...] o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, identificar o seu sujeito passivo,

137 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2008. p. 430.
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determinar a matéria tributavel e calcular ou por outra forma definir o
montante do crédito tributario, aplicando, se for o caso, a penalidade
cabivel 1%

Assim, o crédito s6 poderd ser formalizado por meio de um procedimento
administrativo que calcule o montante devido e identifique o sujeito passivo — como Visto —
denominado langamento.

Pensamos, portanto, que a obrigacao tributéria é caracterizada pela prética, direta
ou indireta, do contribuinte do fato juridico tributario, previsto na hipotese de incidéncia.
Contudo, para que tal obrigacdo seja devidamente formalizada/constituida e, por
conseguinte, o sujeito ativo possa efetivamente cobra-la, faz-se necessario o langamento pelo
préprio sujeito ativo, por meio de seus agentes.

Dessa maneira, a norma posta pelo langcamento permite ao sujeito ativo cobrar o
tributo administrativamente, sendo certo que, uma vez notificado do lancamento, se o
administrado ndo cumpre sua conduta e deixa de pagar o tributo, vencido o prazo estipulado
para tanto, a Fazenda Publica poderd iniciar o procedimento para cobra-lo judicialmente
mediante a inscricdo do valor ndo recolhido em divida ativa com a posterior distribuicdo da
execucdo fiscal.

3.2.2 Inscricdo em divida ativa

Uma vez efetuado o langcamento tributario e esgotado o prazo fixado para o
pagamento do débito pelo devedor, ele seré inscrito em divida ativa pelo ente administrativo
competente, nos termos do artigo 201 do CTN:

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 lei ou por decisdo
final proferida em processo regular.

Feito isso, sera oportunizada a abertura de prazo para cobranca amigavel, a teor
do que dispde artigo 21 do Decreto n. 70.235/1972. Posteriormente, 0 processo €
encaminhado a Procuradoria da Fazenda Nacional para a cobranga executiva.

138 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 200.
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Nesse momento, seré realizada a inscricdo da Divida Ativa da Fazenda Publica no
livro de registro da divida publica, nos termos do artigo 2.° da Lei n. 6.830/1980, pela
Procuradoria da Fazenda Nacional, a fim de que se formalize o titulo executivo extrajudicial,
que embasara a execucdo fiscal.

Conforme bem observado por Paulo de Barros Carvalho, o ato de apuracédo e de
inscri¢do do débito tributario:

E o Gnico ato de controle de legalidade, efetuado sobre o crédito tributério
ja constituido, que se realiza pela apreciacdo critica de profissionais
obrigatoriamente especializados: 0s procuradores da Fazenda. Além disso,
é a derradeira oportunidade que a Administracao tem de rever os requisitos
juridico-legais dos atos praticados. Nao pode modifica-los, é certo, porém
tem meios de evitar que nao prossigam créditos inconsistentes, penetrados
de ilegitimidades substanciais ou formais que, fatalmente, serdo fulminadas
pela manifestacéo jurisdicional que se avizinha.**

Percebe-se que, ao contrario dos outros titulos executivos previstos no artigo 784
do Cadigo de Processo Civil (CPC), negécios juridicos criados com a participacdo direta e
voluntéria do devedor, na criacdo da certiddo de divida ativa ndo ha participacdo volitiva
deste, que ndo tem liberdade alguma de anuir ou ndo com o tributo que esta sendo exigido,
dado o carater compulsorio deste.

Nem se alegue que a possibilidade de prévia discussao no processo administrativo
fiscal de constituicdo do crédito tributario se equipararia a manifestacdo de vontade
externada na constituicdo dos titulos extrajudiciais privados, eis que essa defesa que lhe é
oportunizada em sede administrativa refere-se simplesmente a possibilidade de contestar a
criacdo do crédito, cabendo, no entanto, a Administracdo Tributaria a decisdo sobre sua
manuteng¢éo ou néo.

Nesse contexto, sdo validos os comentérios de Henrique Machado Rodrigues de
Azevedo e Felipe Lobato de Carvalho Mitre:

A Certiddo de Divida Ativa é um titulo executivo elaborado de forma
unilateral. Mesmo que o sujeito passivo tenha desencadeado 0 processo
administrativo e nele apresentado defesas e recursos, ndo se pode deixar de
considerar que quem julga o litigio € a mesma parte que tem interesse em
manter a exigéncia fiscal, ou seja, a Administracdo Publica. Por certo,

139 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 556.
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entdo, que ndo estamos diante de um titulo executivo que foi elaborado, de
alguma forma, sob a ideia de consenso entre as partes litigantes.4

Na esfera federal, o ente administrativo competente para inscrever a divida ativa,
nos termos do artigo 3.2, 8 4.°, da Lei n. 6.830/1980, é a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional. Assim, temos a formacdo unilateral de titulo extrajudicial, conhecido como
Certiddo de Divida Ativa, com a necesséria observancia do quanto previsto nos artigos 202
e 203 do CTN, a saber:

Art. 202. O termo de inscri¢do da divida ativa, autenticado pela autoridade
competente, indicara obrigatoriamente:

| — 0 nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

Il — a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

Il — a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a
disposicao da lei em que seja fundado;

IV — a data em que foi inscrita;

V — sendo caso, 0 numero do processo administrativo de que se originar o
crédito.

Paragrafo Unico. A certiddo contera, além dos requisitos deste artigo, a
indicag&o do livro e da folha da inscricao.

Art. 203. A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo
anterior, ou o erro a eles relativo, sdo causas de nulidade da inscrigdo e do
processo de cobranca dela decorrente, mas a nulidade podera ser sanada até
a decisdo de primeira instancia, mediante substituicdo da certidao nula,
devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado 0 prazo para defesa,
que somente podera versar sobre a parte modificada.

Nota-se que a certiddo de divida ativa tem importante peculiaridade em relacéo
aos demais titulos executivos extrajudiciais. Enguanto o restante dos titulos elencados no
artigo 784 do CPC é formado por ato bilateral ou por iniciativa do devedor, em que este
expressa sua anuéncia, no caso da Certiddo de Divida Ativa ndo podemos dizer 0 mesmo,
eis que sua formacdo se da por iniciativa exclusiva da Fazenda Pablica, que é a credora.

Tal particularidade é notada por Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel
Cavalcanti Ramos Machado:
A proposito, quando se analisam os titulos executivos extrajudiciais,

verifica-se que, em regra, séo eles formados pela vontade do devedor.
Afinal, é dele a assinatura do cheque, na nota promisséria ou no contrato.

140 AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues; MITRE, Felipe Lobato de Carvalho. A impossibilidade da
chamada aplicacdo subsidiaria do artigo 739-A do Cédigo de Processo Civil as execuges fiscais. Revista
Dialética do Direito Tributério, Sdo Paulo, n. 160, p. 39, jan. 2009.
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Foi sua manifestacdo de vontade que fez nascer a relagdo juridica
obrigacional, e o titulo no qual esta representada com forga executiva. No
caso da execucdo fiscal, ndo. O titulo é originado no &mbito da chamada
autotutela vinculada de que a Administragdo Publica é dotada. Por outras
palavras: a Administracdo constitui seus préprios titulos executivos,
unilateralmente.4

Alberto Xavier igualmente atenta para a diferenca fundamental entre a posicéo
juridica dos particulares e do Fisco perante 0 processo de execucao:

Esta diferenca reside precisamente no privilégio da formacéao unilateral do
titulo executivo. Enquanto o credor privado, se ndo dispde de um titulo
negocial contendo uma declaracdo do devedor, carece de obter dos
tribunais uma sentenca de condenacéo que declare o seu direito e ordene a
sua realizagdo, a Administracdo fiscal exerce por si esta atividade
declarativa prévia ao processo de execucao, dando unilateralmente origem
a um titulo executivo.!42

James Marins assevera: “somente se concebe a criagdo de um titulo executivo
extrajudicial unilateralmente pelo credor, sem que o devedor manifeste sua vontade, devido

a presuncio de legitimidade de que se revestem os atos do Poder Publico”.143

Em funcdo dessa presuncdo de legitimidade a que alude James Marins, o
legislador optou por conferir a divida regularmente inscrita presuncao de certeza e liquidez,
que s6 pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que
aproveite. Tal peculiaridade é de suma importancia, na medida em que influi sobremaneira
no direito de defesa do executado que decida opor-se a execucao que lhe é proposta.

Nesse contexto, o artigo 204 do CTN# dispGe que a divida inscrita goza de
presuncdo de certeza, de liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida. Entretanto, tal
presuncdo, devemos esclarecer, € relativa, na medida em que os contribuintes, ora devedores,
tém o direito constitucional ao contraditorio e a ampla defesa justamente para comprovar o

141 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. A reformano CPC e a
suspensdo da execugdo fiscal pela oposi¢do dos embargos. Revista Dialética de Direito Tributério, n. 151,
p. 61, abr. 2008.

142 XAVIER, Alberto. Do langamento no direito tributario brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
395.

143 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 3. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2003. p. 604.

144 «Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncéo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova
pré-constituida.
Paragrafo Unico. A presunc¢do a que se refere este artigo € relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca,
a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.”
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equivoco que, muitas vezes, as Certiddes de Divida Ativa apresentam, os quais acabam por
macula-las em virtude de nulidade.

Tal presuncdo existe porque, ao menos a principio, foi realizado o controle de
legalidade do crédito tributario pela Autoridade Administrativa competente. Apos a
inscricdo em divida ativa, esse controle sera realizado pelo Poder Judiciéario.

Inscrito o débito em divida ativa, na esfera federal, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional promoveré a distribuicao da execucéo fiscal, observando os termos da Lei
de Execuches Fiscais (LEF) n. 6.830/1980, considerada lei especial. No entanto, dois
principios importantes devem ser respeitados, quais sejam da menor onerosidade e da
seguranca juridica. Vejamos.

3.2.3 Principio da menor onerosidade

A nosso ver, o principio da menor onerosidade ao executado deve ser examinado
com o principio da méxima utilidade da execucdo, assumindo importante papel ao limitar
eventuais abusos tanto por parte do exequente quanto do executado.

O principio da maxima utilidade da execucdo tem por objetivo a satisfacdo, por
completo, do exequente, de forma que “a execugdo deve redundar, em proveito do credor,

no resultado mais proximo que se teria nio tivesse havido a transgressdo de seu direito”. 1%

Todavia, Cassio Scarpinella Bueno observa que, na busca dessa producdo de
resultados materiais voltados a satisfacdo do exequente, “a atuacao do Estado-juiz ndo pode
ser produzida ao arrepio dos limites que também encontram assento expresso no modelo
constitucional do processo civil”,*6 de modo que se faz importante também a observancia
do principio do menor sacrificio do executado, insculpido no artigo 805 do CPC.1#’

Nessa linha, afirma Candido Rangel Dinamarco:

145 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2008. v. 2, p. 151.

146 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil cit., p. 24.

147 «Art, 805. Quando por varios meios o exequente puder promover a execucgdo, o juiz mandara que se faca
pelo modo menos gravoso para 0 executado. Pardgrafo Unico. Ao executado que alegar ser a medida
executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob pena de
manutencdo dos atos executivos ja determinados.”
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A execucdo deve pautar-se por duas balizas fundamentais, antagdnicas,
mas necessariamente harmoniosas, que sdo (a) a do respeito a integridade
patrimonial do executado, sacrificando-o o minimo possivel e (b) a do
empenho a ser feito para a plena realizacdo do direito do exequente. E
indispensavel a harmoniosa convivéncia entre o direito do credor a tutela
jurisdicional para a efetividade de seu crédito e essa barreira mitigadora
dos rigores da execucdo, em nome da dignidade da pessoa fisica ou da
subsisténcia da juridica — a qual outra coisa ndo é que a personificacao de
grupos de pessoas fisicas reunidas em torno de um objetivo comum. Ao
juiz impde-se, caso a caso, a busca da linha de equilibrio entre essas duas
balizas, para ndo frustrar o direito do credor nem sacrificar o patrimonio do
devedor além do razoavel e necessario.'*®

Ainda no gue concerne a natureza do principio da menor onerosidade, Victor J.
de Mello Monteiro'#® aduz que ele constitui um limite & execugdo de natureza juridica e
politica, evitando os excessos em favor do exequente.

No mesmo sentido, Sérgio Mattos'*® argumenta que esse principio visa a protecéo
do executado contra excessos, nao sendo licito prejudica-lo mais do que o indispensavel para
satisfazer o direito do credor. Isso porque, prossegue o autor, a satisfacdo efetiva do
exequente, por meio da execugdo, por si s, ja onera, sacrifica e prejudica o executado.

iris Vania Santos Rosa®®! alega que o principio da menor onerosidade n&o é um
instrumento apto a conferir uma anistia aos devedores, mas sim um balizador que visa ao
equilibrio das relac@es juridicas tributarias inadimplidas. 1sso porque, apesar de a execucao
ser um direito do credor de satisfazer o crédito inadimplido, havendo interesse social de se
exigir que o débito seja completamente adimplido, 0 sujeito passivo ndo deve ser
completamente sacrificado, ndo tendo o credor o direito de agravar demasiadamente a
situacdo do devedor.

Referidos principios sdo, em ultima analise, consectarios da garantia da
inafastabilidade da adequada tutela jurisdicional e do principio da proporcionalidade, na

148 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 294.

149 MONTEIRO, Victor J. de Mello. Da indicagdo de bens a penhora no regime da Lei n. 11.232/2005. In:
COSTA, Susana Henriques da (coord.). A nova execucdo civil: Lei n. 11.232/05. S&o Paulo: Quartier Latin,
2006. p. 213.

10 MATTOS, Sérgio. Comentarios aos arts. 797 a 805. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves comentarios ao novo Cdédigo de
Processo Civil. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: RT, 2016. p. 1959.

151 ROSA, iris Vania Santos. A penhora na execucéo fiscal: penhora “on line” e o principio da menor
onerosidade. S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 232.
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medida em que, sempre que houver a necessidade de sacrificio de um direito em prol de
outro, essa oneracdo ha de cingir-se aos limites do estritamente necessario.

A protecdo a menor onerosidade representa o ntcleo de um verdadeiro sistema de
protecdo ao executado contra excessos:

[...] inspirado nos principios da justica e da equidade, sabendo-se que essa
protecdo constitui uma das linhas fundamentais da histéria da execucéo
civil em sua generosa tendéncia a humanizagdo. [...]

E imperioso, portanto, estar atento a uma indispensavel linha de equilibrio
entre o direito do credor, que deve ser satisfeito mediante imposicdo dos
meios executivos, e a possivel preservacdo do patriménio do devedor, que
nao deve ser sacrificado além do necessario. Mas, em casos concretos, nao
havendo um modo de tratar o devedor de modo mais ameno, deve
prevalecer o interesse daquele que tem um crédito a receber e ndo pode
contar sendo com as providéncias do Poder Judiciario.?

Portanto, embora a execucdo vise ao interesse do credor, sempre que houver
alternativas a prestacdo da tutela jurisdicional executiva, 0 modo menos gravoso ao
executado deve ser eleito. Nota-se que a averbagdo pré-executdria, em momento algum,
observa esse principio, bem como o principio da seguranca juridica a seguir analisado.

3.2.4 Principio da seguranca juridica

Implicitamente, a seguranca juridica encontra-se na Lei Maior e, de maneira
eminente, no préprio preAmbulo da Constituicdo Federal como um dos valores que a
Constituinte de 1988 desejou implantar, representando verdadeiro pilar do ordenamento
juridico.

Nesse contexto, Paulo de Barros Carvalho esclarece que esse primado é voltado:

[...] & implantagdo de um valor especifico, qual seja o de coordenar o fluxo
das interacOes inter-humanas, no sentido de propagar no seio da
comunidade social o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos
juridicos da regulacédo de conduta.'®®

152 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil cit., p. 57-59.
188 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 18. ed., cit., p. 158.
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Esse valor € alcancado pela observancia dos demais principios, o que o torna um

sobreprincipio, porquanto, para que ele se realize, faz-se necessario que se sigam outros

principios.

Nesse contexto e a partir de duas perspectivas, Humberto Avila esclarece:

Em primeiro lugar, os cidaddos devem saber de antemao quais normas sao
vigentes, o que é possivel apenas se elas estdo em vigor — antes que os fatos
por elas regulamentados sejam concretizados (irretroatividade) e se 0s
cidaddos dispuserem da possibilidade de conhecer — mais cedo — o
conteudo das leis (anterioridade) [...] Em segundo lugar, a exigéncia de
determinagdo demanda uma certa medida de compreensibilidade, clareza,
calculabilidade e controlabilidade conteudisticas para os destinatarios da
regulagdo.’>*

Corroborando esse pensamento, Paulo de Barros Carvalho qualifica a seguranca

juridica como uma figura bidirecional,'* visto que se volta tanto para o passado quanto para

o futuro.

O objetivo da seguranca juridica é proporcionar a sociedade um clima de

estabilidade, de ndo surpresa e previsibilidade, dai por que se afigura tdo importante no seio

do ordenamento juridico, consoante ensina Geraldo Ataliba:

Ora, tudo isso engendra um clima radicalmente avesso a surpresa. O Estado
nao surpreende seus cidaddos; ndo adota decisfes inopinadas que o aflijam.
A previsibilidade da acdo estatal ¢ magno designio que ressuma de todo o
contexto de preceitos organicos e funcionais postos no amago do sistema
constitucional 1%

Por fim, Paulo Dourado de Gusmédo também ja atentava para a importancia da

seguranga juridica:

A seguranga juridica exige o respeito a ordem constituida, a ordem publica
e aos bons costumes; o respeito ao pactuado (pacta sunt servanda); a
intocabilidade da decisdo judicial transitada em julgado, mesmo que
injusta; a subordinacdo do governo as leis; a separacdo dos poderes do
Estado; o respeito aos direitos adquiridos; a individualizacdo da pena; a
modificacdo da ordem juridica com observancia de regras legalmente
preestabelecidas para criacdo do direito, sem atingir as situacdes juridicas
perfeitas, integralmente constituidas e os direitos adquiridos; a publicidade

1% AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 310.

185 CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica no campo tributéario. XIX Congresso
Brasileiro de Direito Tributario. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 94, p. 23, 2006.

156 ATALIBA, Geraldo. RepUblica e Constituicdo cit., p. 173.
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da lei, do requerimento, das portarias e demais atos normativos, bem como
das decisdes judiciais; a anterioridade da lei ao fato a ser julgado,
principalmente no caso de direito repressivo (penal) e a igualdade de todos
diante da lei.*’

Nota-se, portanto, que a seguranca juridica € principio basilar, isto é, valor
fundamental do nosso ordenamento juridico que mantém de pé toda a ordem dominante,
garantindo aos jurisdicionados previsibilidade e confianca no sistema juridico vigente, sendo
certo que sua observancia se da na medida em que 0s outros principios e normas forem
cumpridos.

No que diz respeito a execucdo fiscal, a seguranga juridica consiste na observancia
das normas e principios que regem a cobranca da divida ativa e, especialmente, no
cumprimento dos principios do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa,
garantindo a Fazenda o direito de cobrar seu crédito, mas também ao contribuinte-executado,
o direito de defender-se de eventual cobranga indevida, assegurando-lhe a efetividade de
decisdo que reconheca o direito por ele alegado.

Vejamos, agora, as condi¢des da acdo que tornara viavel a distribuicdo do feito
executorio.

3.3  Condicgbes da acéo

Compartilhamos do mesmo entendimento de Moacyr Amaral Santos,!®®
Humberto Theodoro Janior!>® e Céandido Rangel Dinamarco,'®® que reputam como
pertinentes as condigdes adaptadas ao processo executivo.

157 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introduc&o ao estudo do direito. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
396.

158 Como em todas as acGes, na de execucdo deverdo coexistir as chamadas condicGes da acgdo; a falta de
qualquer delas torna o autor carente da a¢do, dando lugar a extin¢éo do processo. (AMARAL SANTOS,
Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. v. 3, p. 220).

159 «As condigBes da acdo, como categorias intermedidrias entre os pressupostos processuais e o mérito da
causa, apresentam-se como requisitos que a lei imp8e para que a parte possa, numa relacdo processual
valida, chegar até a solucdo final da lide. Sem as condi¢des da acdo, portanto, 0 promovente ndo obtera a
sentenca de mérito ou o provimento executivo, ainda que o processo tenha se formado por meio de uma
relagdo juridica valida. [...] Para a execucgdo forcada prevalecem essas mesmas condi¢es genéricas, de
todas as acdes. Mas a afericdo delas se torna mais facil porque se a lei s6 admite esse tipo de processo
quando o devedor possua titulo executivo e a obriga¢éo nele documental ja seja exigivel” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil cit., p. 50).

160 «Tem plena aplicagdo in executivis a teoria das condices da agdo como requisitos prévios a propositura

da demanda e sem o0s quais inexiste o direito ao provimento postulado, sendo o demandante,
consequentemente, carecedor de agdo (supra, n. 542). Prevalecem, como em todo e qualquer processo, as
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Candido Rangel Dinamarco ensina:

A presenca de todas as condi¢bes da acdo e dos pressupostos prévios
(capacidade, personalidade juridica) indica apenas um hipotético direito do
credor a tutela executiva, o qual vai ganhando corpo na medida em que 0s
atos sdo realizados e o processo se faz regularmente; o concreto e efetivo
direito ao provimento final s existird quando o Estado-juiz estiver no
dever de emiti-lo e esse dever depende de cumprida e regular realizacdo de
todos aqueles atos, ou seja, o direito ao provimento s6 se concretiza quando
satisfeitos rigorosamente todos os pressupostos estaticos e dindmicos
impostos pela lei processual. 6!

Assim, para requerer a prestacao da tutela jurisdicional executiva, deverdo estar
presentes as trés condic¢des da acdo: (i) a legitimidade das partes; (ii) o interesse de agir; e
(iii) a possibilidade juridica do pedido.

A possibilidade juridica do pedido deve ser entendida como a constatacéo de que
aquele que pleiteia a tutela jurisdicional executiva pretende a pratica de atos admitidos pelo
ordenamento juridico.2

Em outras palavras, ha a possibilidade juridica do pedido quando a pretensdo, em
abstrato, se inclui entre aquelas que sdo reguladas pelo direito objetivo.'%® N&o existira
condicdo da acdo em uma execucao que pretenda cobrar divida de jogo, justamente por ndo
contemplar pretensao legitimada pelo ordenamento juridico.

Céndido Rangel Dinamarco associa as impossibilidades juridicas em sede
executiva aos limites politicos e naturais'®* a que a execucdo esta sujeita: “reputando-se
impossivel a demanda que pretender superd-los mediante a imposicdo de medidas ou
producdo de resultados que a ordem juridica repudia ou que, j& no plano fisico, sejam

inatingiveis”.1%°

condicBes caracterizadas como possibilidade juridica da demanda, legitimo interesse processual e
legitimidade ad causam ativa e passiva” (DINAMARCO, Céandido Rangel. InstituicGes de direito
processual civil cit., p. 83-84).

161 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil cit., p. 82.

162 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional executiva,
S8o Paulo: Saraiva, 2008. v. 3, p. 67.

183 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil cit., p. 170.

164 O citado processualista classifica como de naturezas politica e fisica os limites que, em alguns casos,
reduzem legitimamente a potencialidade satisfativa da execucdo forcada; no primeiro caso, em virtude de
lei (como é o caso da impenhorabilidade de certos bens de familia, por exemplo) e, no segundo, 6bices
decorrentes das leis fisicas, quer referente aos bens, quer a vontade das pessoais (por exemplo, se a coisa
devida se perdeu ou se quebrou, ou, na obrigacdo de fazer, se o obrigado insiste em ndo cumprir).

185 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil cit., p. 84.
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Moacyr Amaral Santos elucida o interesse de agir: “[...] € um interesse secundario,
instrumental, subsidiario, de natureza processual, consistente no interesse ou necessidade de
obter uma providéncia jurisdicional quanto ao interesse substancial contido na pretensdo”.*6
Na execucdo fiscal, ele decorre da necessidade de o Estado-juiz agir, em razdo do

inadimplemento da obrigacdo por parte do devedor.

A legitimidade das partes, por ultimo, pressupde que o autor seja titular do
interesse que contém a sua pretensao com o réu: “a legitimagao para agir em relagdo ao réu

devera corresponder a legitimacdo para contradizer deste em relagio aquele”.*’

Na acdo de execucdo, as partes sdo: (i) o exequente: aquele que, afirmando-se
credor, requer para si a tutela jurisdicional executiva; e (ii) o executado: aquele em face de
guem se pretende a tutela jurisdicional.

Ressalte-se a possibilidade de sobrevir modifica¢do no plano material que afetem
as posicgoes de credor e devedor, por exemplo, quando ocorre com o falecimento do credor
e deixa herdeiros ou até mesmo quando a lei impde a responsabilidade a um terceiro, na
hipotese do artigo 135 do CTN.168

Tratando-se de execucdo, Cassio Scarpinella Bueno considera que o titulo
executivo permite verificar a existéncia ou nao das condic¢des da acao:

O titulo executivo, justamente por forca de sua funcdo processual, viabiliza
gue o magistrado, analisando-o, verifique se estdo, ou ndo, presentes as
condicdes da acdo. E a partir do titulo e, no maximo, a partir de algum outro
documento a ele inerente e permitido pelo sistema que o juiz verificard
quais sao as partes legitimas, se ha interesse de agir, e se ha possibilidade
juridica do pedido.'®®

Candido Rangel Dinamarco pontua sobre essa qualidade do titulo executivo,
esclarecendo que, a sua falta, “o exequente carece do interesse de agir e, portanto, da agdo

executiva, por auséncia do requisito adequagio da tutela jurisdicional”,*’® sem, contudo,

186 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil cit., p. 170.
167 1dem, p. 171.

168 para 0 objetivo deste trabalho, essa discussdo néo se afigura relevante, de modo que néo sera tratada, até
mesmo porque sua abordagem é matéria para um trabalho auténomo.

169 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional executiva
cit., p. 58.

170 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil cit.
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deixar de observar que também o inadimplemento é elemento indicador do interesse de

agir.1"!

Devemos esclarecer que, no presente estudo, ao tratarmos do inadimplemento,
sempre 0 tomaremos no sentido de mora, por ser esta a palavra que melhor se adéqua a
situagdo, conforme assevera Candido Rangel Dinamarco:

O ndo adimplemento que melhor se ajusta aos conceitos e as técnicas
executivas € aquele que se resolve em simples mora, ndo no
inadimplemento. Mora é apenas 0 ndao cumprimento da obrigacdo pelo
modo, no lugar ou no tempo em que deveria ter sido cumprido (CC, art.
394), mas sempre com a possibilidade de satisfacdo futura, seja por efeito
das medidas de sub-rogag&o inerentes a execucédo forcada, seja por ato do
préprio obrigado ou de terceiro (purgacdo da mora). A mora é em principio
suscetivel de purgacao, e o inadimplemento, ndo.1"?

3.4 Requisitos da execucao

Sdo dois o0s requisitos necessarios para realizar execugdo: o titulo e o
inadimplemento, cuja previsdo encontra-se nos artigos 786 a 783, todos do CPC.

Mencionados artigos asseveram que a execucdo pode ser instaurada, caso 0
devedor ndo satisfaca a obrigacdo certa, liquida e exigivel, consubstanciada em titulo
executivo. Entretanto, ndo podera o credor iniciar a execucao, ou nela prosseguir, se 0
devedor cumprir a obrigacédo, podendo, todavia, recusar o recebimento da prestagéo, se ela
ndo corresponder ao direito ou a obrigacdo, caso em que requerera ao juiz a execucao,
ressalvado o direito do credor de embarga-la — artigo 788 do CPC.

Com efeito, o titulo executivo e o inadimplemento s&o requisitos indispensaveis
para a execucdo, sem o que ela ndo pode ocorrer. Tomando a execugdo como norma
secundaria e, portanto, sancionatoria, vemos que o inadimplemento da obrigacéo contida no
titulo executivo caracteriza o antecedente dessa norma, sendo o seu consequente a relacédo
juridica coercitiva que obriga o cumprimento da norma primaria.

111 AT reside a manifestacdo in executivis dos dois elementos indicadores do interesse de agir, porque sem
inadimplemento nenhuma tutela jurisdicional teria razao de ser e sem titulo executivo a tutela executiva
ndo € adequada (Idem, p. 76).

172 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil cit., p. 184-185.
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Passemos, entdo, a analise dos elementos contidos no antecedente da norma
secundaria. Verificaremos o titulo executivo e o inadimplemento, de forma segregada.

3.4.1 Otitulo executivo

Moacyr Amaral Santos, ao definir titulo executivo, pontua:

Titulo executivo consiste no documento que a0 mesmo tempo em que
qualifica a pessoa do credor, o legitima a promover a execucao. Nele esta
a representacao de um ato juridico, em que figuram credor e devedor, bem
como a eficacia, que a lei lhe confere, de atribuir aquele o direito de
promover a execugdo contra este.'”

Cassio Scarpinella Bueno ensina sobre a compreensdo do titulo como documento:
“[...] quer significar que o titulo retrata, suficientemente para fins da prestacdo da tutela
jurisdicional executiva, uma obrigacdo, sempre compreendida como sinénimo de relacéo
juridica, dever, ‘direito’, com os atributos acima destacados, isto €, certa, exigivel e
liquida™.17

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, esclarece que o titulo executivo
compreende “ato ou fato juridico indicado em lei como portador do efeito de tornar adequada

a tutela executiva em relagdo ao preciso direito a que se refere”.1”

Segundo o referido autor, o documento seria apenas um requisito formal do ato.
Liebman também caracteriza o titulo como ato, qualificando-o ainda como condi¢édo
necessaria e suficiente da execucéo, segundo o principio nulla executio sino titulo.

Pontes de Miranda, analisando esse confronto doutrinario, asseverou:

O titulo é executivo porque nele esta o ato juridico, que ha de satisfazer os
pressupostos conteudisticos e formais, para ter a eficacia executiva. O
documento apenas tem a fung&o de instruir, docere; e pode, se se perde, ou
se destroi, ser substituido. Portanto, ndo se trata do ato juridico em si;

173 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil cit., p. 225.

174 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional executiva
cit., p. 72-73.
15 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil cit., p. 191.
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porém sim do ato juridico mais a eficacia executiva que lhe da a lei, como
sentenga ou como titulo extrajudicial.*’®

Araken de Assis analisou que “valorizar o titulo exclusivamente sob o aspecto do
ato ou da forma documental é equivocado, porquanto existe incindivel unidade desses

elementos”. 1"’

Dessarte, conseguimos distinguir duas dimens@es no titulo. No plano material, ha
a declaracdo de certeza obtida por meio de 6rgdo jurisdicional ou alcangada mediante o
consenso dos particulares ou unilateralmente pela Fazenda Publica. J& na perspectiva
processual, interessa 0 documento, o qual devera ser dotado de certos requisitos formais ad
hoc, que fundara a execucdo (artigo 783 do CPC). Em termos estritamente operacionais,
pode-se afirmar que o titulo judicial ou extrajudicial autoriza a execucao.

O artigo 783 do CPC determina que a execuc¢do fundar-se-a sempre em titulo de
obrigacéo certa, liquida e exigivel. Luiz Fux'’® aduz que certa é a obrigacdo induvidosa,
resultante do titulo executivo; exigivel é a obrigacdo vencida e liquida, a individuada no que
concerne ao objeto. O devedor deve saber o que deve. Na mesma linha, sdo os ensinamentos
de Moacyr Amaral Santos:

Vale dizer, o titulo deve necessariamente expressar certeza, liquidez e
exigibilidade da obrigacdo a que se visa executar: certeza diz respeito a
existéncia da obrigacdo; liquidez, corresponde a determinacéo do valor ou
da individuacdo do objeto da obrigacdo, conforme se trate de obrigacdo de
pagar em dinheiro, de entrega de coisa, de fazer ou néo fazer; exigibilidade
tem o sentido de que a obrigacdo, que se executa, ndo depende de termo ou
condicdo, nem esta sujeita a outras limitagdes.'”

Candido Rangel Dinamarco salienta que certeza e liquidez seriam condicionantes
da adequacéo da tutela jurisdicional executiva porque, mesmo diante de um ato formalmente
perfeito, consubstanciado em documento iddneo e aceito como titulo executivo, essa tutela
ndo sera admissivel, se ausente um deles. Contudo, para o autor, a certeza ndo guarda relacao
alguma com a possibilidade de existéncia oferecida pelo titulo executivo, divergindo do
posicionamento dos autores supramencionados.

176 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. t. IX, p. 166.

117 ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 146.

118 FUX, Luiz. O novo processo de execugdo (cumprimento da sentenca e a execucdo extrajudicial). Rio de
Janeiro: Forense, 2008. v. IlI, p. 229.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil cit., p. 226.
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Para Candido Rangel Dinamarco:

Uma obrigac&o é certa quando perfeitamente identificada e individualizada
em seus elementos constitutivos subjetivos e objetivos, ou seja, (a) quanto
aos sujeitos ativos e passivos da relacdo juridico-material, (b) quanto a
natureza de seu objeto e (c) quanto a identificacdo e individualizagdo deste,
guando for o caso. N&o se trata da obrigagéo certa quanto a sua existéncia,
de que inadequadamente falava o Codigo Civil de 1916 (art. 1.533): se a
obrigacdo existe ou nédo, ou se deixou de existir depois da constituigéo do
titulo executivo, isso podera ser objeto dos embargos ou da impugnagédo
que o executado eventualmente vier a opor.1%

Concordamos com a divergéncia apontada pelo referido doutrinador, pois pode
ocorrer de o titulo ser modificado ou mesmo extinto. O que se verifica quando do
ajuizamento da execucdo fiscal é tdo somente uma probabilidade de existéncia da obrigacdo
oferecida pelo titulo, a qual, no entanto, somente se confirmara ao final do processo, com a
satisfacdo do direito pleiteado.

3.4.2 O inadimplemento

Conforme tivemos a oportunidade de mencionar, o inadimplemento deve ser
entendido, no ambito do processo executivo, como mora, de forma que, ao afirmarmos que
um titulo executivo ndo foi adimplido, queremos com isso dizer que a obrigacdo ali
consubstanciada ainda nao foi cumprida.

Liebman'®' caracteriza o inadimplemento como o pressuposto pratico da
execucgdo, ou seja, como “situa¢do de fato que pode dar lugar a execugdo” e continua
afirmando que “s6 quando se verifica uma situacdo desta espécie é que surge a razao de ser,

0 interesse pratico concreto para fazer-se a execugdo”.

De fato, o inadimplemento é a situacdo fatica que possibilita a abertura da via
executiva: é o fato juridico previsto no antecedente da norma secundéria, cuja ocorréncia da
ensejo a instauracao de uma relacéo juridica na qual o Estado-juiz se sub-roga na posicéao de
credor para, de forma coativa, satisfazer a obrigacdo inadimplida.

Sendo o inadimplemento o pressuposto pratico da execucao, isto &, a hipdtese da
norma sancionadora, esta sé poderd incidir, caso se verifique aquela situacdo. Por esse

180 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil cit., p. 226.
181 LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de execuc&o. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p. 6.
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motivo o inadimplemento é caracterizado como um requisito para promover toda e qualquer
execucdo. A relacdo juridica sancionatdria instituida pelo consequente da norma secundaria
somente se concretiza apés a verificacdo do seu antecedente, isto €, do ndo cumprimento da
obrigacgdo consubstanciada no titulo.

Relacionando-se o inadimplemento com a obrigacao de indole material, também
as regras que o disciplinam estdo nos codigos de direito material. Ovidio Baptista da Silva
esclarece:

As regras que disciplinam o inadimplemento da obrigacdo situam-se nos
codigos de direito material e a elas devera o processualista recorrer para
determinar, em cada caso concreto, se ocorreu ou ndo tal pressuposto
legitimante da execugdo. A disposi¢do do art. 580, pardgrafo unico, do
Codigo de Processo Civil é, indiscutivelmente, regra de direito material, e
ha de ser interpretada em harmonia com as disposi¢fes sobre cumprimento
das obrigacdes, disseminadas nos cédigos de direito material.

Se, por um lado, a constatacdo do inadimplemento provocara a incidéncia da
norma sancionatéria, de outro, inexistente essa situacao fatica, o antecedente dessa norma
ndo se realizard, impedindo o surgimento da execucdo. E é justamente em razdo dessa
impossibilidade que preconiza o artigo 788 do Cddigo de Processo Civil o impedimento de
o credor iniciar a execugéo, ou nela prosseguir, caso a obrigacao tenha sido cumprida.

Inscrito o débito federal em divida ativa e preenchidos os requisitos da acgdo, a
Procuradoria da Fazenda Nacional promoveré a distribuicdo da execucéo fiscal, observando
os termos da Lei de Execucdes Fiscais n. 6.830/1980, considerada lei especial.

3.5  Distribuicdo da execucéo fiscal, seu procedimento e mecanismos de satisfacdo do
crédito tributario

Preenchidas as condicGes da acdo e devidamente constituido o titulo executivo,
sera distribuida a respectiva execucdo fiscal. O objetivo da Lei de Execuc¢des Fiscais
contempla cobrar judicialmente, de forma agil, tributos ndo pagos de maneira espontanea
pelos devedores. Inicialmente, o intuito da Lei de Execucgdes Fiscais era cobrar apenas

182 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Requisitos necessarios para realizar a execugdo. Curso de processo civil.
5. ed. S&o Paulo: RT, 2002. 2 v., p. 35.
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tributos. No entanto, as cobrangas abrangem, atualmente, também as dividas de cunho ndo
fiscal com a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Além da recuperacdo de valores, a Lei de Execuc¢es Fiscais funciona como meio
de inibir a sonegacao fiscal,*®® visto que, caso efetiva, os contribuintes ndo desejardo ver
seus nomes no polo passivo de feito executdrio, o qual podera conduzir a penhora de bens,
caso, devidamente citado, o executado ndo garanta a execucao fiscal.

Por ultimo, podemos afirmar que, se de um lado a Lei de Execucdes Fiscais trouxe
privilégios a Fazenda Publica, por outro conferiu mecanismos de defesa ao devedor, na
medida em que o executado terd a possibilidade de exercer seus direitos constitucionais ao
devido processo constitucional, contraditério e ampla defesa com a analise de um juiz
imparcial para verificar se a divida é, de fato, devida e se esta sendo exigida consoante 0s
preceitos legais.

No entanto, vale mencionar que a publicacdo da Lei de Execuces Fiscais recebeu
criticas intensas. Humberto Theodoro Janior'® aduz que a sistematica da execucdo fiscal,
introduzida pela Lei de Execucdes Fiscais, € a mesma do Cdodigo de Processo Civil prevista
para a execucao por quantia certa, na medida em que contempla processo de realizacdo do
direito que o credor tem de ver seu crédito satisfeito, voltando-se para a expropriacdo de
bens do devedor em favor do credor.

Segundo Humberto Theodoro Janior, o tratamento diferenciado conferido a
Procuradoria da Fazenda para a cobranca do crédito tributario em detrimento do ja previsto
no Codigo de Processo Civil ndo se justificaria, pois violador do principio da isonomia,8
uma vez que ambas as partes litigam perante uma Gnica justica.

18 BECHO, Renato Lopes. Execucdo fiscal: analise critica. Sdo Paulo: Noeses, 2018.

184 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execuc&o fiscal. Sio Paulo: Saraiva, 2016.

185 Celso Antonio Bandeira de Mello, em Contelido juridico do principio da igualdade (3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993), esclarece que a propria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia,
bem como elucida que o principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Pontua que o
principio da igualdade almeja obstar desequipara¢Bes injustificadas e destaca trés critérios para
identificacdo do desrespeito a isonomia: (i) elemento de desigualacdo; (ii) tem-se que investigar se o
critério desigualador e a disparidade estabelecida se justificam; e (iii) se o fundamento racional guarda ou
ndo correlagdo logica com os interesses do sistema. Ensina que a lei pode atingir uma categoria de pessoas
ou a um unico individuo se, nesse caso, visar um sujeito indeterminado e indetermindvel no presente.
Ademais, o autor se contrap8e a Norberto Bobbio, visto que pondera que toda regra abstrata é, ao mesmo
tempo, geral, uma vez que apanha sempre uma categoria de pessoas. Assevera que toda norma geral ndo
ofendera o principio da isonomia, dado que seu enunciado € incompativel com essa possibilidade, bem
como a regra abstrata também nao viola esse principio. Contudo, a regra individual e concreta devera ser
analisada em sua individualidade. Isso porque, se a norma individual atingir um sujeito Unico, determinado
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Pontua o citado autor que o propdsito da Lei de Execuc¢des Fiscais foi a criacdo
de um procedimento especial diverso da execucdo forgcada comum de quantia certa,
regulamentada pelo Codigo de Processo Civil, para tornar a execucéo fiscal mais agil, sob a
justificativa de soberania do interesse publico sobre o privado.

Entretanto, Humberto Theodoro Junior destaca que: (i) a descodificacdo
desarmoniza todo o sistema juridico, ndo sendo essa a tendéncia atual; (ii) a Lei de
Execuc0es Fiscais institui privilégios exagerados e injustificaveis a Procuradoria da Fazenda
Pablica; e (iii) a Lei de Execucgdes Fiscais foi omissa ho que concerne aos prazos para 0S
exequentes, o que demonstra claro desequilibrio entre as partes.

Esclarece ainda o doutrinador que o propoésito de tornar mais célere a cobranca
judicial do crédito tributario acarretou a criacdo de privilégios insustentaveis. Como
exemplo, cita o artigo 40 da LEF por meio do qual o instituto da prescricéo seria inaplicavel
aos créditos tributarios e ndo tributarios exigiveis pela administracdo publica, tornando a
execucdo fiscal eterna.'8

Importante mencionar que a Lei de ExecucGes Fiscais contempla procedimento
diverso e, portanto, especial, do quanto previsto no Codigo de Processo Civil de 1973 e,
atualmente, no Codigo de Processo Civil de 2015, o qual € fonte subsidiaria da Lei de
Execucoes Fiscais (artigo 1.° da LEF), ou seja, em assuntos ndo disciplinados pela Lei de
Execuc0es Fiscais, 0 Codigo de Processo Civil devera ser aplicado para solucionar eventual
controvérsia.

O artigo 8.° da LEF'" determina que o executado sera intimado sobre o
ajuizamento da execucao fiscal para, no prazo de cinco dias, pagar a divida ou ofertar bens
em garantia do crédito tributario exigido.

ou determindvel, sera violadora do principio da isonomia. O mesmo se aplica a norma concreta. Se esta for
geral, serd compativel, ao passo que, se for individual, sera incompativel. Finaliza sua obra firmando a
premissa de que ha ofensa ao principio da isonomia quando: (i) a norma especifica seu destinatario
individualmente; (ii) a norma adota como critério discriminador elemento néo residente em fatos, situa¢oes
ou pessoas; (iii) a norma atribui tratamento juridico diferente em momentos em que ndo deveria; (iv) a
norma supde relacdo de pertinéncia Idgica existente em abstrato, no entanto o discrimen conduz a
resultados dissonantes; e (v) a interpretacdo da norma extrai distingdes que ndo foram assumidas por ela
de forma clara, ainda que por via explicita.

18 Renato Lopes Becho, em sua obra Execucéo fiscal: analise critica, entende que esse equivoco veiculado
pela LEF foi parcialmente corrigido pela jurisprudéncia e pela legislacéo.

187 O artigo 8.° da LEF nao foi derrogado pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, visto que o artigo 854 deve
ser aplicado aos titulos executivos constituidos em juizo ou pelo devedor. Ademais, o Cédigo de Processo
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O artigo 9.° consigna o rol das possiveis garantias que poderao ser ofertadas para
assegurar o débito perquirido: (i) depdsito judicial do montante integral; (ii) fianca bancéria
ou seguro-garantia; (iii) nomear bens a penhora (observada a ordem do artigo 11); e (iv)
indicar a penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda Publica.

Uma vez realizado o depdsito judicial, apresentada a carta de fianca ou seguro-
garantia ou realizada a intimacé&o da penhora, o prazo de 30 dias para a oposi¢do de embargos
a execucdo fiscal comeca a fluir, nos termos do artigo 16 da LEF, momento no qual sera
discutido o mérito da exigéncia fiscal.

Dos artigos mencionados, € possivel perceber que a oposicdo de embargos a
execucao fiscal estd condicionada a apresentacdo de garantia nos autos da execucdo fiscal,
garantia cujo valor deve ser igual ao perquirido no feito executorio (devidamente atualizado),
e ndo inferior. Sem a apresentacdo de garantia, ndo é assegurado o direito ao devedor de opor
embargos a execucdo fiscal.

Apenas para que ndo passe despercebido, esclarecemos que, caso comprovado
que o devedor ndo possua bens para garantir o feito executério, alguns magistrados,
corretamente, aceitam a oposicdo dos embargos a execucao fiscal sem o oferecimento de
garantia, em consonancia com 0s preceitos constitucionais ao acesso ao Poder Judiciario,
devido processo constitucional, contraditério e ampla defesa.

No entanto, a rigor, caso o executado nao ofereca nenhuma garantia no prazo
legal, podera sofrer a restricdo de bens, nos termos do artigo 185-A do CTN, por meio de
bloqueio de ativos.

Percebe-se que, somente apds a citacdo do devedor, atos de carater garantidor da
execucdo fiscal poderdo ser tomados, em total observancia do quanto previsto na
Constituicdo Federal, no Cédigo Tributario Nacional e na Lei de Execucdes Fiscais.

Apenas ao final da execugéo fiscal, com seu devido desenvolvimento, observados
0s principios constitucionais, o devedor tera seus bens expropriados, no caso da procedéncia
do feito executorio.

Civil contempla lei ordinéria, ao passo que o Cédigo Tributario Nacional constituiu lei complementar, de
modo que a lei ordinaria ndo tem forca para derrogar o artigo 185-A do Cédigo Tributario Nacional.
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Qualquer ato que desrespeite esses preceitos constitucionais e legais €,
claramente, inconstitucional, tal como a averbacéo pré-executdria, a qual desconsidera, por
completo, os termos e 0s regramentos de nosso ordenamento juridico.

Além dos mecanismos previstos na Lei de Execucdes Fiscais para assegurar 0
recolhimento dos débitos tributarios ao Estado, o Cddigo Tributario Nacional previu meios
para impedir que o devedor aliene seus bens e, por conseguinte, inviabilize o adimplemento
da obrigacao tributéria.

Pela redacdo atual do artigo 185 do CTN foi alterado o requisito para a
caracterizagdo da fraude a execucéo fiscal. Atualmente, basta a inscri¢do na divida ativa para
impedir a alienacdo de bens. Antes da modificacdo do referido artigo, era necessario que o
débito, regularmente inscrito em divida ativa, ja fosse objeto de execucdo fiscal.

Ocorre que a Sumula n. 375 do Superior Tribunal de Justica assim dispos: “O
reconhecimento da fraude a execucao depende do registro da penhora do bem alienado ou
da prova de ma-fé do terceiro adquirente”.

Importante mencionar que, entre os precedentes que serviram de fundamento para
a edicdo da Sumula n. 375, muitos foram tirados de julgamentos proferidos em execucdes
fiscais, tais como: AgRg no REsp 1046004/MT; REsp 734.280/RJ; REsp 739.388/MG;
REsp 810.170/RS; REsp 865.974/RS; REsp 944.250/RS.

Assim, para caracterizar fraude a execucdo, ndo basta o ajuizamento da execucao
contra o alienante, exige-se que haja penhora registrada — isto é, para dar ciéncia do ato — ou
a comprovacao da ma-fé de terceiro adquirente.

A nosso sentir, 0 mesmo raciocinio deve ser aplicado as execucdes fiscais, visto
que a simples inscricdo em divida ativa ndo tem o conddo de gerar efeito erga omnes, cuja
publicidade apenas é alcangada por meio do registro publico.

Ha decisbes do Superior Tribunal de Justica nesse sentido, a saber:

Processual. Recurso especial. Tributario. Execucdo fiscal. Fraude a
execucdo. Nao ocorréncia. Art. 185 do CTN. Bem alienado apos a citagdo
valida e antes do registro da penhora. Aplicagdo do enunciado da Simula
n. 375 do STJ. Ressalva do ponto de vista do relator. 1. “O reconhecimento
da fraude a execucdo depende do registro da penhora do bem alienado ou
da prova de ma-f¢ do terceiro adquirente” (Enunciado n. 375 da Sumula do
STJ, Rel. Min. Fernando Gongalves, em 18.03.2009). 2. Ressalva do ponto
de vista do relator que tem a seguinte compreensdo sobre o tema: a) Na
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redacdo anterior do art. 185 do CTN, exigia-se apenas a citagdo valida em
processo de execucdo fiscal prévia a alienacdo para caracterizar a
presuncdo relativa de fraude a execugdo em que incorriam o alienante e o
adquirente (regra aplicavel as alienacdes ocorridas até 08.06.2005); b) Na
redacdo atual do art. 185 do CTN, exige-se apenas a inscri¢do em divida
ativa prévia a alienacgdo para caracterizar a presuncdo relativa de fraude a
execucdo em que incorrem o alienante e o adquirente (regra aplicavel as
alienacBes ocorridas apds 09.06.2005); ¢) A averbagdo no registro de
imoOveis da certiddo de inscricdo em divida ativa, ou da certiddo
comprobatoria do ajuizamento da execucao, ou da penhora cria a presungao
absoluta de que a alienagdo posterior se da em fraude a execugdo em que
incorrem o alienante e o adquirente; d) A presuncdo relativa de fraude a
execugdo pode ser invertida pelo adquirente se demonstrar que agiu com
boa-fé na aquisi¢cdo do bem, apresentando as certidfes de tributos federais
e aquelas pertinentes ao local onde se situa o0 imével e onde tinha residéncia
o alienante ao tempo da alienacdo, exigidas pela Lei n. 7.433/85, e
demonstrando que, mesmo de posse de tais certiddes, ndo Ihe era possivel
ter conhecimento da existéncia da execucdo fiscal (caso de alienacdo
ocorrida até 08.06.2005), ou da inscri¢do em divida ativa (caso de alienagao
ocorrida ap6s 09.06.2005); e) Invertida a presuncdo relativa de fraude a
execucdo, cabe ao credor demonstrar o consilium fraudis, a culpa ou a mé-
fé; ) A incidéncia da norma de fraude & execugdo pode ser afastada pelo
devedor ou pelo adquirente, se demonstrado que foram reservados pelo
devedor bens ou rendas suficientes ao total pagamento da divida, ou que a
citagdo ndo foi valida (para alienagdes ocorridas até 08.06.2005), ou que a
alienacdo se deu antes da citacdo (para alienagdes ocorridas até
08.06.2005), ou que a alienagdo se deu antes da inscricdo em divida ativa
(para alienagdes posteriores a 09.06.2005). 3. Hipotese em que a alienacéo
se deu apds a citagdo valida, contudo, antes do registro da penhora, néo
tendo sido comprovada a ma-fé do terceiro adquirente, o que afasta a
ocorréncia de fraude a execug¢do nos moldes do enunciado n. 375 da
Sumula do STJ. 4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
provido (STJ, REsp 726323/SP, 2005/0017033-6, DJe 17.08.2009).

A nosso ver, a nova sistematica implementada pelo Codigo de Processo Civil de
2015 harmoniza-se com a regra prevista ha Sumula n. 375 do Superior Tribunal de Justica.
O artigo 792 do CPC determina:

Art. 792. A alienagdo ou a oneracdo de bem é considerada fraude a
execucao:

I — quando sobre o bem pender acdo fundada em direito real ou com
pretensdo reipersecutdria, desde que a pendéncia do processo tenha sido
averbada no respectivo registro publico, se houver;

Il — quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do
processo de execugédo, na forma do art. 828;

Il — quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou
outro ato de constricdo judicial originario do processo onde foi arguida a
fraude;

IV — quando, ao tempo da aliena¢do ou da oneracdo, tramitava contra o
devedor acdo capaz de reduzi-lo & insolvéncia;

V — nos demais casos expressos em lei.
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§ 1.° A alienacdo em fraude a execucdo é ineficaz em relacdo ao exequente.

8 2.° No caso de aquisi¢do de bem ndo sujeito a registro, o terceiro
adquirente tem o 6nus de provar que adotou as cautelas necessarias para a
aquisicdo, mediante a exibicdo das certidGes pertinentes, obtidas no
domicilio do vendedor e no local onde se encontra o bem.

§ 3.° Nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica, a fraude a
execucdo verifica-se a partir da citacdo da parte cuja personalidade se
pretende desconsiderar.

8§ 4.° Antes de declarar a fraude a execugdo, o juiz devera intimar o terceiro
adquirente, que, se quiser, podera opor embargos de terceiro, no prazo de
15 (quinze) dias.

Segundo o artigo supracitado, o reconhecimento da fraude a execucdo depende da
prévia averbacdo do processo ou da constricao judicial que recai sobre o bem alienado. O §
4.° do artigo 828 do CPC considera fraude a execucdo a alienacdo ou a oneracdo dos bens
apos essa averbacdo, em consonancia com a primeira parte da Simula n. 375 do Superior
Tribunal de Justica. A segunda parte da referida Simula foi reafirmada pelo § 2.° do artigo
792 do CPC.

Portanto, ndo tendo havido o registro da penhora sobre o0 bem alienado a terceiro,
a fraude a execucdo fiscal somente podera ficar caracterizada se houver prova de que o
terceiro tinha conhecimento da acéo ou da constri¢do, sendo certo que o terceiro adquirente
tem o 6nus de provar que adotou as cautelas necessarias para a aquisicdo, mediante a
exibigdo das certiddes pertinentes.

Devemos registrar que ha entendimento diverso do nosso. A corrente majoritaria
pontua que, para configurar a fraude & execucéo fiscal, as condi¢bes sdo diferentes das
demais areas.

Para essa corrente, o artigo 185 do CTN consigna uma presunc¢do absoluta de
fraude, bastando existir a inscricdo do débito em divida ativa, sendo certo que a Gnica forma
de afastar essa presuncao seria a reserva, pelo devedor, de bens suficientes para assegurar o
pagamento da divida inscrita.

Ademais, para essa parcela, o artigo 185 do CTN néo afasta a fraude, mesmo que
o terceiro adquirente do patrimonio do devedor fiscal esteja de boa-fe.

Ainda segundo essa corrente, a Sumula n. 375 do Superior Tribunal de Justica foi
publicada apos as alteragdes introduzidas no artigo 185 do CTN pela Lei Complementar n.
118/2005. Entretanto, em decisdo publicada em 21 de novembro de 2018, o Superior
Tribunal de Justica teria definido que, a partir da nova redacédo do artigo 185 do CTN, seria
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375 para execucdo fiscal e que ndo haveria como afastar a presungédo

de fraude, quando ha alienacdo dos bens do devedor apds a inscri¢cdo do débito em divida

ativa, mesmo que o adquirente tenha boa-fe.

No entendimento dessa corrente, a finalidade do artigo 185 do CTN nédo é

resguardar o direito do terceiro de boa-fé, mas sim proteger o interesse publico contra atos

de dilapidacao patrimonial por parte do devedor.

A decisdo paradigma seguida por essa corrente foi proferida nos autos do REsp n.

1.141.990/PR, a saber:

Processual civil e tributario. Embargos de declaracdo no recurso especial
representativo de controvérsia. Art. 543-C do CPC/1973. Ocorréncia de
erro material. Embargos de terceiro. Fraude a execucéo fiscal. Alienacao
de bem posterior & inscri¢cdo em divida ativa. Irrelevante, na hipdtese, o fato
de inexistir registro no Departamento de Transito — Detran. Ineficacia do
negocio juridico, mesmo na hipétese de sucessivas alienagdes. Presuncao
jure et de jure. Art. 185 do CTN, com a redacdo dada pela LC 118/2005.
Inaplicabilidade da Sumula 375/STJ. Questdes ndo suscitadas em
contrarrazdes. Preclusdo consumativa. Embargos de declaracdo do
particular parcialmente acolhidos, para sanar erro material, sem, contudo,
conferir-lhes efeitos modificativos.

Os embargos de declaracdo destinam-se a suprir omissdo, afastar
obscuridade, eliminar contradicdo ou sanar erro material existente no
julgado.

Ressalte-se, por oportuno, que esta Corte admite a atribuicdo de efeitos
infringentes a embargos de declaracdo, apenas quando o reconhecimento
da existéncia de eventual omisséo, contradicdo ou obscuridade acarretar,
invariavelmente, a modificacdo do julgado, o que ndo se verifica na
hipétese em tela.

Na hipdtese, a quaestio juris envolve a mitigacdo da presuncgdo de fraude
por forga da Simula 375/STJ, mesmo quando a alienagdo do bem sucede a
citagdo valida na execucao fiscal, quando ja em vigor a LC 118/2005, que
deu nova redagdo do art. 185 do CTN, antecipando-se a presuncdo de
fraude para 0 momento da inscri¢do em divida ativa.

O comando da Sumula 375 do STJ, apesar de publicada em 23.09.2009, ou
seja, apods a edicdo das alteracbes introduzidas no art. 185 do CTN pela LC
118/2005, limitou-se a espelhar a jurisprudéncia consolidada preexistente
a sua edicdo, atinente ao momento em que ocorre a fraude a execucéo,
inclusive com precedentes proferidos em sede de embargos a execugao que
versaram sobre alienag&o ocorrida no curso da vigéncia da nova redagdo do
art. 185 do CTN.

Todavia, ndo obstante assistir razdo ao embargante quando explicita a
premissa equivocada adotada pelo julgado embargado, ao afirmar que 0s
precedentes que ensejaram a edicdo da simula ndo foram exarados em
processos tributarios nos quais se controverteu em torno da redacdo do
artigo 185 do CTN (fls. 325), é despiciendo dizer que o verbete sumular é
apenas 0 resumo sintético da jurisprudéncia preexistente sobre o tema,
respaldada em julgados de todas as Secbes do STJ, mas que ndo foi
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concebida a partir da interpretacdo de normas tributarias, nem afastou
expressamente a aplicacdo do referido preceito de legislacéo.

Logo, ndo ha como afastar a presuncéo de fraude, com amparo na Sumula
375 do STJ, quando se tratar de execucdo fiscal, em que ha legislacdo
especifica, qual seja o art. 185 do CTN, na redacdo dada pela LC 118/2005,
cujo escopo ndo é resguardar o direito do terceiro de boa-fé adquirente a
titulo oneroso, mas sim de proteger o interesse publico contra atos de
dilapidacdo patrimonial por parte do devedor, porquanto o recolhimento
dos tributos serve a satisfacdo das necessidades coletivas.

Outro aspecto de extremo relevo para a fixagdo da tese é de que a existéncia
do verbete sumular ndo obsta o exame da questdo sobre a sistemética do
recurso repetitivo previsto no art. 543-C do CPC/1973, notadamente
qguando se pretende afastar a regra inserta no art. 185 do CTN, sem, no
entanto, submeter o tema ao devido incidente de inconstitucionalidade, em
clara ofensa ao principio da reserva de Plenério, previsto no art. 97 da CF.

Assim, o afastamento da norma prevista no art. 185 do CTN, na redacdo
dada pelo LC 118/1995, sO6 seria possivel se apés a declaracdo de
inconstitucionalidade do dispositivo legal, o que exigiria reserva de
plenario e quérum qualificado, em obediéncia ao art. 97 do CF.

Verifica-se, ainda, erro material no acérdao hostilizado, na medida em que
¢ fato incontroverso nos autos que o ora embargante adquiriu 0 bem de
terceira pessoa, Sra. Ana Carolina Egoroff da Silva, e ndo do proprio
executado, Sr. Rodrigo da Silveira Maia, como consignado pelo entdo
relator.

O equivoco ocorrido, entretanto, ndo tem o conddo de alterar o resultado
do julgamento, haja vista que a discussdo dos autos gira em torno da
configuracdo da fraude a execucdo quando a alienacao foi efetivada apos a
citagdo do executado para responder pela divida tributaria ja inscrita, na
vigéncia da LC 118/2005, que alterou a redacéo do art. 185 do CTN, para
entender que o concilium fraudis se caracteriza sempre que a alienacgao é
efetuada apds a inscrigdo do crédito tributario em divida ativa.

Como se constatou que, na hip6tese em apreco, 0 sujeito passivo em débito
com a Fazenda Publica alienou o bem de sua propriedade apoés ja ter sido
validamente citado no Executivo Fiscal, é irrelevante ter ocorrido uma
cadeia sucessiva de revenda do bem objeto da constri¢do judicial, ja que o
resultado do julgamento ndo se altera no caso, pois restou comprovado, de
forma inequivoca, que aquela alienacdo pretérita frustrou a atividade
jurisdicional executiva.

Portanto, ainda que o vicio processual somente tenha sido revelado apds a
revenda do bem, considera-se perpetrado desde a data do negécio juridico
realizado pelo executado, porquanto ja ocorrera a inscri¢cdo em divida ativa
e até mesmo a sua citacdo. Isso porque é absoluta a presuncéo da fraude,
sendo desinfluente que o ora embargante tenha obtido o bem de um
terceiro.

Conclui-se que, a luz do disposto no art. 185 do CTN, deve ser mantida a
tese firmada pelo acorddo embargado, segundo a qual, diante da entrada
em vigor da LC 118/2005, o simples fato de a oneracdo ou alienacéo de
bens, rendas ou direitos ocorrer ap6s a inscri¢do da divida ativa de crédito
tributario, sem reservas de quantia suficiente a quitacdo do débito, gera
presuncdo de fraude a execucdo, sendo irrelevante a prova do concilium
fraudis, visto que, nessa hipdtese, a presuncdo € jure et de jure, mesmo no
caso da existéncia de sucessivas alienagoes.
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Por fim, no pertinente a alegada omissdo do Orgéo Julgador em apreciar o
segundo argumento dos embargos de terceiros, referente a ndo ocorréncia
de insolvéncia dos coexecutados, cumpre esclarecer que a questao néo foi
suscitada em contrarrazdes, razéo pela qual ndo pode ser posteriormente
suscitada em sede de embargos de declaracdo, porquanto caracteriza
inovacdo recursal. Na hipétese, opera-se a preclusdo consumativa,
conforme entendimento consolidado nesta Corte Superior. Precedentes:
AgRg no REsp 1.556.433/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe
19.12.2016; AgRg no AREsp 758.425/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas
Cueva, DJe 03.02.2016; Agint no REsp 1.625.865/SP, Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti, DJe 02.06.2017; AgRg no REsp 1.649.233/RS, Rel. Min.
Nefi Cordeiro, DJe 03.05.2017.

Embargos de declaragdo interpostos pelo particular parcialmente
acolhidos, para suprir os vicios indicados, sem, contudo, conferir-lhes
efeitos modificativos (EDcl no REsp 1141990/PR, 1.2 Secdo, Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, j. 14.11.2018, DJe 21.11.2018).

Esse julgado engloba o entendimento e os principais argumentos perfilados por
essa corrente, a qual, devemos pontuar, é a majoritaria nos dias atuais.

Em comentérios a essa decisdo, Cassio Scarpinella Bueno*® pontua:

1. A lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex
generalis), por isso que a Sumula n. 375 do Egrégio STJ ndo se aplica as
execuc0es fiscais. 2. O artigo 185, do Codigo Tributario Nacional — CTN,
assentando a presuncao de fraude a execucdo, na sua redagéo primitiva,
dispunha que: [...] 3. A Lei Complementar n. 118, de 9 de fevereiro de
2005, alterou o artigo 185, do CTN, que passou a ostentar o seguinte teor:
[...] 4. Consectariamente, a alienagéo efetivada antes da entrada em vigor
da LC n. 118/2005 (9-6-2005) presumia-se em fraude a execucgdo se o
negdcio juridico sucedesse a citagdo valida do devedor; posteriormente a
9-6-2005, consideram-se fraudulentas as alienac6es efetuadas pelo devedor
fiscal apos a inscri¢do do crédito tributério na divida ativa. 5. A diferenca
de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se pelo fato de
que, na primeira hipdtese, afronta-se interesse privado, ao passo que, na
segunda, interesse publico, porquanto o recolhimento dos tributos serve a
satisfacdo das necessidades coletivas. 6. E que, consoante a doutrina do
tema, a fraude de execucdo, diversamente da fraude contra credores, opera-
se in re ipsa, vale dizer, tem carater absoluto, objetivo, dispensando o
concilium fraudis. [...] 7. A jurisprudéncia hodierna da Corte preconiza
referido entendimento consoante se colhe abaixo: [...] 9. Conclusivamente:
(a) a natureza juridica tributaria do crédito conduz a que a simples alienacéo
ou oneracdo de bens ou rendas, ou seu comego, pelo sujeito passivo por
quantia inscrita em divida ativa, sem a reserva de meios para quitagdo do
débito, gera presuncdo absoluta (jure et de jure) de fraude a execugao (lei
especial que se sobrepde ao regime do direito processual civil); (b) a
alienacéo engendrada até¢ 8-6-2005 exige que tenha havido prévia citacdo
no processo judicial para caracterizar a fraude de execucdo; se 0 ato
translativo foi praticado a partir de 9-6-2005, data de inicio da vigéncia da

188 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado cit., p. 619.



119

Lei Complementar n. 118/2005, basta a efetivacdo da inscricdo em divida
ativa para a configuracdo da figura da fraude; (c) a fraude de execucdo
prevista no artigo 185 do CTN encerra presuncéo jure et de jure, conquanto
componente do elenco das “garantias do crédito tributario”; (d) a
inaplicacdo do artigo 185 do CTN, dispositivo que ndo condiciona a
ocorréncia de fraude a qualquer registro publico, importa violacdo da
Clausula Reserva de Plenario e afronta a Sumula Vinculante n. 10, do STF.
[...] 11. Recurso especial conhecido e provido. Acérddo submetido ao
regime do artigo 543-C do CPC e da Resolugédo STJ n. 08/2008.

Apos a decisdo paradigma — REsp 1.141.990/PR — ser proferida, o Superior
Tribunal de Justica passou a decidir dessa forma:

Processual civil. Tributario. Embargos de declara¢do no agravo regimental
no agravo de instrumento. Embargos de terceiros. Alienagdo de bem imdvel
posterior a citagdo do devedor. Ineficacia do negécio juridico. Fraude a
execucdo configurada. Art. 185 do CTN. REsp n. 1.141.990-PR, julgado
pela sisteméatica do art. 543-C do CPC. Omissdo evidenciada. 1. Os
embargos de declaracdo consubstanciam instrumento processual apto a
suprir omissdo do julgado ou dele excluir qualquer obscuridade ou
contradi¢do. 2. Hipdtese em que o0 acorddo embargado omitiu-se quanto a
aplicacdo do art. 185 do CTN, que trata da fraude a execugdo. 3. Sobre 0
tema, esta Corte Superior fixou entendimento a partir do julgamento do
REsp n. 1.141.990-PR, julgado pela sistemética do art. 543-C do CPC, no
sentido de que, se a alienacdo fosse efetivada “antes da entrada em vigor
da LC n.° 118/2005 (09.06.2005) presumia-se em fraude a execugdo se 0
negocio juridico sucedesse a citagdo valida do devedor; posteriormente a
09.06.2005, consideram-se fraudulentas as alienagbes efetuadas pelo
devedor fiscal ap6s a inscricdo do crédito tributario na divida ativa. 4. Na
ocasido, o relator Min. Luiz Fux consignou, também, que ““a diferencga de
tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se pelo fato de que,
na primeira hip6tese, afronta-se interesse privado, ao passo que, na
segunda, interesse publico, porquanto o recolhimento dos tributos serve a
satisfacdo das necessidades coletivas™. Diante disso, tem-se que a fraude a
execucdo, diversamente da fraude contra credores, opera-se em carater
absoluto. 5. In casu, o processo executivo foi ajuizado em marco de 1992,
com a cita¢do valida no mesmo ano. O negdcio juridico em tela foi levado
ao registro de iméveis em 10 de maio de 1994, data anterior a entrada em
vigor da LC 118/2005, restando inequivoca a ocorréncia de fraude a
execugdo fiscal. 6. Embargos de declaracdo acolhidos, com efeitos
infringentes, para conhecer do agravo de instrumento e dar provimento ao
recurso especial (STJ, 1.2 Turma, EDcl no AgRg no Ag 1.159.027/RS,
Benedito Gongalves, unanime, 05.04.2011, DJe 08.04.2011).

Contudo, ao conferir presungdo absoluta de fraude apos a inscricdo em divida
ativa, acarreta grande inseguranca juridica aos adquirentes de bens.

A titulo de exemplo, pode-se mencionar que é possivel que o adquirente de bem
imovel obtenha certiddo negativa do alienante nas Fazendas Nacional, Estadual e Municipal,
mas, mesmo assim, ndo tenha garantia alguma de que néo podera perder o bem em razao da
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incidéncia do artigo 185 do CTN. Isso porque ndo existe Certiddo Negativa de Débitos de
ambito nacional, ou seja, que abranja todas as Fazendas Publicas Estaduais e Municipais.

Assim, mesmo que o adquirente obtenha a Certiddo Negativa de Débitos no
Estado e no Municipio no qual o alienante reside, pode ser que haja a inscri¢cdo na divida
ativa em outro Municipio, 0 que o adquirente ndo teria condi¢Ges sequer de saber que l&
existiriam débitos tributarios. Entretanto, de acordo com essa corrente, qualquer alegagdo do
adquirente com o intuito de provar sua boa-fé seria indcua, visto que ela defende a presuncgéo
absoluta (jure et de jure) da fraude prevista no artigo 185 do CTN, bastando a presenca dos
elementos objetivos previstos no dispositivo legal, evidenciando, dessa forma, a grande
inseguranca juridica dessa corrente.

Dessa feita, apesar de conhecermos a corrente majoritaria, data maxima venia,
discordamos de seu raciocinio, pois acreditamos que, para caracterizar fraude a execucao
fiscal, ndo basta a inscricdo do débito em divida ativa, exige-se que haja penhora registrada
ou a comprovacao da ma-fé de terceiro adquirente.

Portanto, defendemos que o teor da Simula n. 375 deve ser aplicado as execucdes
fiscais, na medida em que a simples inscricdo em divida ativa ndo tem o conddo de gerar
efeito erga omnes, cuja publicidade apenas é alcangada por meio do registro publico, sendo
este, a nosso ver, o ponto crucial da questdo, independentemente se no polo ativo do feito
executorio encontra-se o Estado.

Isso posto, além dos mecanismos previstos na Lei de Execucdes Fiscais e no
Codigo Tributario Nacional, a Administracdo Publica Federal possui, ainda, mais dois
mecanismos para evitar que o devedor esvazie seu patrimonio, quais sejam: arrolamento de
bens e a medida cautelar fiscal.

O arrolamento de bens foi instituido pelo artigo 64 da Lei n. 9.532/1997,
regulamentado por meio da Instru¢cdo Normativa n. 1.565/2015, e contempla procedimento
meramente acautelatorio, cujo objetivo central consiste em evitar que os devedores com
dividas considerdveis em relacdo ao seu patrimoénio se desfagam de seus bens sem o
conhecimento da Administracdo Publica Federal.

Mencionado dispositivo assevera que a Autoridade Fiscal devera proceder ao
arrolamento de bens e direitos (suscetiveis a registro publico) do sujeito passivo sempre que
o valor dos créditos tributarios de sua responsabilidade: (i) superar 30% do seu patrimonio;
e (ii) for superior a R$ 2.000.000,00.
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A Instrucdo Normativa n. 1.565/2015 prevé que a alienagdo, oneracdo ou
transferéncia do bem ou direito devera ser realizada com a antecedéncia do prazo de cinco
dias, bem como prevé que ndo serd objeto de arrolamento os bens e direitos da Fazenda
Federal, Estadual, Municipal e do Distrito Federal e suas respectivas autarquias e fundacoes
publicas e empresas com faléncia decretada, sem prejuizo do arrolamento dos bens dos
responsaveis.

Assim, a consequéncia do arrolamento de bens ao passivo consiste na obrigacéo
de comunicar as Autoridades Fiscais na hipotese de venda, transferéncia ou oneracdo dos
bens arrolados, a partir da sua ciéncia do arrolamento, nos termos do artigo 64, 8§ 3.°¢e 4.°,
da Lei n. 9.532/1997, sob pena de ter contra si ajuizada a medida cautelar fiscal.

Por fim, a medida cautelar fiscal, prevista na Lei n. 8.397/1992 (parcialmente
alterada pelo artigo 65 da Lei n. 9.532/1997), é restritiva de direitos e caracteriza a
expropriacdo do patrimonio do devedor por meio da decretacdo de indisponibilidade de seus
bens. Se o devedor tentar dificultar o adimplemento da obrigacdo, desfazendo-se de seus
bens, a medida cautelar podera ser distribuida no curso da execucao fiscal, inclusive.

Assim, sua atividade jurisdicional dirige-se a seguranca do proficuo resultado da
execucao fiscal. Trata-se de acdo de titularidade da Fazenda Publica, cujo objetivo € decretar
a indisponibilidade de bens e direitos do devedor de divida ativa, constatada sua intengéo de
frustrar o pagamento ou dilapidacdo do patrimonio.

Tem-se que o objetivo da medida cautelar fiscal é garantir a indisponibilidade de
bens do devedor até o limite da satisfacdo da obrigacdo, sendo certo que tal efeito é
automaticamente produzido em razéo da decisdo que a decreta:

Art. 4.° A decretacdo da medida cautelar fiscal produzira, de imediato, a
indisponibilidade dos bens do requerido, até o limite da satisfacdo da
obrigacao.

§ 1.° Na hipdtese de pessoa juridica, a indisponibilidade recaird somente
sobre 0s bens do ativo permanente, podendo, ainda, ser estendida aos bens
do acionista controlador e aos dos que em razdo do contrato social ou
estatuto tenham poderes para fazer a empresa cumprir suas obrigac6es
fiscais, ao tempo:

a) do fato gerador, nos casos de lancamento de oficio;
b) do inadimplemento da obrigagé&o fiscal, nos demais casos.

8§ 2.° A indisponibilidade patrimonial podera ser estendida em relacdo aos
bens adquiridos a qualquer titulo do requerido ou daqueles que estejam ou
tenham estado na funcdo de administrador (8 1.°), desde que seja capaz de
frustrar a pretensdo da Fazenda Publica.
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§ 3.° Decretada a medida cautelar fiscal, sera comunicada imediatamente
ao registro publico de iméveis, ao Banco Central do Brasil, 8 Comissdo de
Valores Mobiliarios e as demais reparticbes que processem registros de
transferéncia de bens, a fim de que, no &mbito de suas atribui¢des, fagam
cumprir a constrigéo judicial.

Ressaltamos que a medida cautelar fiscal ndo pode indisponibilizar bem declarado
impenhoravel:

Processual civil. Medida cautelar fiscal. Bem de familia. Indisponibilidade
para que possa garantir divida fiscal. Impossibilidade. 1. O bem de familia
deve ser considerado indisponivel para o fim especifico de garantir, no
futuro, execucdo de divida tributéria. 2. Interpretacdo do alcance do art. 4.°,
§ 2.9 da Lei n. 8.397, de 6 de janeiro de 1992. 3. Recurso provido
parcialmente para s6 garantir a indisponibilidade do bem imdvel, podendo
ser penhorados os demais bens indicados (REsp 671632/SC, 1.2 Turma,
Rel. Min. José Delgado, j. 15.03.2005, DJ 02.05.2005, p. 206, REPDJ
26.09.2005, p. 210).

O artigo 3.° da Lei n. 8.397/1992'® dispGe sobre os requisitos a concessdo da
medida cautelar fiscal; sdo eles: (i) prova literal do crédito; e (ii) prova documental de algum
dos casos mencionados no artigo 2.° da mesma norma.

Com efeito, a Fazenda Publica ha de ter em seu favor, por via de regra, crédito
regularmente constituido contra o sujeito passivo (fumus boni juris), e esse crédito deve estar
com o adimplemento ameacado por atos do sujeito passivo que revelem o proposito de furtar-
se fraudulentamente do respectivo pagamento (periculum in mora).

Do quanto desenvolvido até o momento, concluimos que as disposi¢des da Lei n.
13.606/2018 e da Portaria n. 33/2018 séo extremamente parecidas com os termos do
arrolamento de bens e tém quase 0s mesmos requisitos.

A diferenca esté alocada no fato de que, de forma totalmente inconstitucional, a
Lein. 13.606/2018 e a Portaria n. 33/2018 permitem a indisponibilidade de bens do devedor
diretamente pelo Procurador da Fazenda Nacional, & margem do Poder Judiciério, violando,
por consequéncia, todos 0s principios constitucionais ventilados neste trabalho.

Com efeito, ndo obstante todos os principios constitucionais, diretrizes e preceitos
veiculados em nosso ordenamento juridico, em especial os detalhados neste estudo, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em total desrespeito ao sistema constitucional

189 «Art, 3.9 Para a concessdo da medida cautelar fiscal é essencial: | — prova literal da constituicdo do crédito
fiscal; Il — prova documental de algum dos casos mencionados no artigo antecedente.”
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tributario, a0 modelo processual e aos mecanismos existentes para satisfacdo do crédito
tributario (como visto: execucdo fiscal, arrolamento de bens e medida cautelar fiscal),
conferiu novo efeito/atributo ao crédito tributario, porquanto a averbacao pré-executdria, de
fato, indisponibiliza bens do suposto devedor.

Tal medida, instituida as pressas e as escuras, padece de inconstitucionalidade e,
para comprovar ainda mais tal afirmacdo, vejamos com detalhes, no préximo capitulo, os
termos da Lei n. 13.606/2018 e a Portaria n. 33/2018.
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4 A AVERBACAO PRE-EXECUTORIA

4.1 Asalteracdes promovidas pela Lei n. 13.606/2018 e pela Portaria n. 33/2018

4.1.1 Cenario geral

Em 9 de janeiro de 2018, foi publicada a Lei n. 13.606, a qual alterou
substancialmente dispositivos da Lei n. 10.522/2002, que assevera sobre os procedimentos
executorios realizados por meio do Cadastro Informativo de Creéditos N&o Quitados no Setor
Publico Federal (Cadin), em especial no que diz respeito a inscri¢cdo do débito em Divida
Ativa, na tentativa de legitimar a instituicdo da modalidade de averbacdo pré-executdria por
meio da adi¢do dos artigos 20-B e 20-C a Lei n. 10.522/2002.

Importante pontuar que mencionada lei foi objeto da converséo do Projeto de Lei
n. 9.206/2017, o qual teve origem na Medida Provisoria n. 793, de 21 de julho de 2017. Da
leitura da referida medida proviséria, bem como de seu Projeto de Lei originario n. 41/2017,
nota-se, no entanto, que o Projeto de Conversao de Lei n. 9.206/2017, o qual resultou na
publicacdo da Lei n. 13.606/2018, incorporou normas nédo previstas na versao original.

O objetivo inicial da Lei n. 13.606/2018 era instituir o Programa de Regularizagédo
Tributéaria Rural para a negociacdo de dividas tributarias rurais. Entretanto, de forma néo
transparente tampouco democratica, incluiu artigos na Lei n. 10.522/2002 que modificam o
modo de satisfacdo do crédito tributério, a saber:

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 1.° A notificagdo serd expedida por via eletrbnica ou postal para o
endereco do devedor e serd considerada entregue depois de decorridos
quinze dias da respectiva expedicao. (Incluido pela Lei n. 13.606, de 2018.)

8§ 2.° Presume-se valida a notificacdo expedida para o endereco informado
pelo contribuinte ou responséavel a Fazenda Publica. (Incluido pela Lei n.
13.606, de 2018.)

8§ 3.° N&o pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda
Publica poderd: (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 servigos de protecdo ao
crédito e congéneres; e (Incluido pela Lei n. 13.606, de 2018.)
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Il — averbar, inclusive por meio eletrdnico, a certiddo de divida ativa nos
orgaos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, tornando-
os indisponiveis. (Incluido pela Lei n. 13.606, de 2018.)

Art. 20-C. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera condicionar
0 ajuizamento de execucBes fiscais a verificacdo de indicios de bens,
direitos ou atividade econémica dos devedores ou corresponsaveis, desde
que Uteis a satisfacdo integral ou parcial dos débitos a serem executados.
(Incluido pela Lei n. 13.606, de 2018.)

Paragrafo Unico. Compete ao Procurador-Geral da Fazenda Nacional
definir os limites, critérios e par@metros para o ajuizamento da acao de que
trata o caput deste artigo, observados os critérios de racionalidade,
economicidade e eficiéncia. (Incluido pela Lei n. 13.606, de 2018.)

[...]

Art. 20-E. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional editard 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.)

Da leitura do artigo 20-B percebe-se que, ao arrepio dos preceitos constitucionais
e legais, como veremos no item adiante, referido artigo possibilita a Fazenda Publica a
decretagédo, por meio de ato unilateral, do bloqueio de bens do devedor antes mesmo do
ajuizamento do feito executdrio.

Mencionado artigo determina que, com a inscricdo do débito na divida ativa, o
devedor sera notificado a efetuar o pagamento no prazo de cinco dias, sob pena de ter a
suposta divida averbada, inclusive por meio eletronico, em 6rgdos de registro de bens e
direitos sujeitos a arresto ou a penhora, tornando-os indisponiveis.

Nota-se que essa prerrogativa conferida a Unido altera profundamente o
mecanismo vigente por meio do qual é exigida a autorizacao judicial para a indisponibilidade
dos bens do suposto devedor, ou seja, faz-se necesséaria a analise do feito por parte de juiz
imparcial, assim como imprescindivel a concessdo as partes ao contraditorio e a ampla
defesa por meio do devido processo.

Com a publicacdo da Lei n. 13.606/2018, a adoc¢éo dessa medida passa, de forma
inconstitucional, a ndo pertencer mais apenas ao Poder Judiciario, mas, ainda que
equivocadamente, também aos integrantes da Fazenda Publica.

O artigo 20-C, por sua vez, estabelece a possibilidade de a Fazenda Publica
condicionar o ajuizamento da execucéo fiscal a prévia verificacdo da existéncia de bens para
a garantia do débito executado.
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Em 9 de janeiro de 2018, os artigos 20-B, 20-C, 20-D e 20-E, incluidos pelo artigo
25 da Lei n. 13.606/2018, foram regulamentados por meio da Portaria n. 33/2018'% da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional na tentativa de viabilizar o bloqueio de bens de
contribuintes sem autorizacao judicial, em evidente inconstitucionalidade, como sera tratado
de forma mais especifica adiante.

4.1.2 Da Lein. 13.606/2018 e da Portaria n. 33/2018

Conforme pontuado no subitem anterior, a Lei n. 10.522/2002, alterada pela Lei
n. 13.606/2018, dispde acerca do Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de 6rgaos
e entidades federais e da outras providéncias.

Em razdo do contetdo da Lei n. 10.522/2002, poderia parecer que as alteracdes
realizadas pela Lei n. 13.606/2018 seriam apenas de cunho procedimental, ou seja, para
instrumentalizar os procedimentos habeis a realizar e a administrar a insercdo dos nomes dos
contribuintes devedores perante os 6rgdos e bancos que operam cadastros relativos a
protecdo de crédito. Todavia, de forma ndo transparente, a Lei n. 13.606/2018 acabou
trazendo alteragdes relevantes, as quais inovaram perante o ordenamento juridico no que
concerne a garantia da satisfacdo do crédito tributario.

Mencionada alteracdo legislativa, feita “as escuras”, leva-nos a crer que sua
intencdo foi exclusivamente aumentar a arrecadacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, isto é, sanar 0s anseios arrecadatorios da Administracdo Publica para a satisfacéo
dos créditos tributarios a margem dos preceitos constitucionais e legais ja existentes.

Com a publicacdo da mencionada Lei n. 13.606/2018, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional tentou, na verdade, legitimar seus proprios atos. Contudo, ao inovar no
ordenamento juridico, acabou por violar a base constitucional existente, situacdo esta ndo
admitida.

Em clara violagdo ao quanto disposto na Constituicdo Federal, a Lei n.
13.606/2018 simplesmente impde, unilateralmente, aos contribuintes nova medida que

19 A Portaria n. 33/2018 entrou em vigor em 1.° de outubro de 2018, apds prorrogacéo veiculada pela Portaria
n. 42/2018. No entanto, por motivos operacionais, seus efeitos passaram a vigorar a partir de margo de
20109.
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indisponibiliza seus bens, & margem do Poder Judiciario, em ato claramente arbitrario e
coercitivo.

O artigo 20-B da Lei n. 13.606/2018 prevé a possibilidade de a Fazenda Publica
decretar, de forma isolada e sem qualquer processo e controle jurisdicional, o blogueio de
bens do devedor antes mesmo do ajuizamento da execucéo fiscal, prerrogativa esta, como
sabido, pertencente exclusivamente ao Poder Judiciario.

Referido artigo determina que, assim que o débito for inscrito em divida ativa, o
devedor sera notificado para que, no prazo de cinco dias, proceda ao pagamento do débito
devidamente atualizado e acrescido dos encargos legais.

Caso assim ndo faca, em total afronta ao texto constitucional e ao Codigo de
Processo Civil, a Unido tem as seguintes prerrogativas: (a) comunicar a inscricdo em divida
ativa aos 0rgdos e bancos que operam cadastros relativos aos servicos de protecdo ao crédito
e congéneres; e (b) averbar, inclusive eletronicamente, a certidao de devida ativa em érgdos
de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis.

Verifica-se que essa nova previsao altera substancialmente o mecanismo entéo
vigente, visto que a indisponibilidade de bens sempre foi de competéncia exclusiva do Poder
Judiciario e, ap6s a publicacdo da Lei n. 13.606/2018, essa prerrogativa passa a caber
também aos integrantes da Administracao Pablica.

O artigo 20-C, por sua vez, também consigna importante inovacdo, ha medida em
que contempla a possibilidade de a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ndo ajuizar
execucao fiscal caso verifique que os devedores ou corresponsaveis ndo possuem bens para
a satisfacdo integral do crédito tributario.

Da leitura dos artigos 20-B e 20-C percebe-se que, a margem do Poder Judiciario,
isto é, sem qualquer autorizacdo do Poder Judiciario, a Lei n. 13.606/2018 outorga a
Administracdo Pablica a possibilidade de tornar indisponiveis bens de supostos devedores,
averbando a certiddo de divida ativa nos registros de bens mdveis e imdveis, ainda na fase
pré-executdria, bastando a existéncia de dois requisitos, quais sejam: que o débito tenha sido
inscrito em divida ativa e que o devedor nao efetue o pagamento do crédito tributario, mesmo
intimado.

Os artigos 20-B e 20-C foram regulamentados pela Portaria da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional n. 33/2018, a qual, entre outras determinaces, previu o procedimento
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prévio a inscrigdo do débito na divida ativa, previsto no “Capitulo | — Do Controle de
Legalidade dos Créditos da Unido e do Procedimento para Inscricdo em Divida Ativa”, cuja
finalidade é controlar a legalidade, por parte da Administracdo Publica, que sera realizada
por meio da observancia de procedimentos especificos que levardo a inscricdo ou ndo do
débito em divida ativa.

Quanto ao Capitulo I, importante destacar o artigo 5.°, o qual dispde sobre os
créditos que ndo serdo objetos de inscricao:

Art. 5.° Se, no exame de legalidade, for verificada a existéncia de vicios
que obstem a inscri¢cdo em divida ativa da Unido, o Procurador da Fazenda
Nacional devolvera o débito ao 6rgdo de origem, sem inscrigéo, para fins
de correcdo.

8 1.° Ndo serdo inscritos em divida ativa da Unido:

| — os débitos relativos aos tributos enumerados nos incisos | a X do art. 18
da Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002;*

I — os débitos cuja constituicdo esteja fundada em matéria que, em virtude
de jurisprudéncia desfavoravel do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica, do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal
Superior Eleitoral, sejam objeto de ato declaratdrio do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda;

191 <«Art. 18. Ficam dispensados a constitui¢do de créditos da Fazenda Nacional, a inscrigio como Divida Ativa
da Unido, o ajuizamento da respectiva execucdo fiscal, bem assim cancelados o langcamento e a inscricéo,
relativamente: | — & contribuigéo de que trata a Lei n. 7.689, de 15 de dezembro de 1988, incidente sobre o
resultado apurado no periodo-base encerrado em 31 de dezembro de 1988; Il —ao empréstimo compulsério
instituido pelo Decreto-lei n. 2.288, de 23 de julho de 1986, sobre a aquisicdo de veiculos automotores e
de combustivel; 111 — & contribuicdo ao Fundo de Investimento Social — Finsocial, exigida das empresas
exclusivamente vendedoras de mercadorias e mistas, com fundamento no art. 9.° da Lei n. 7.689, de 1988,
na aliquota superior a 0,5% (cinco décimos por cento), conforme Leis ns. 7.787, de 30 de junho de
1989, 7.894, de 24 de novembro de 1989, e 8.147, de 28 de dezembro de 1990, acrescida do adicional de
0,1% (um décimo por cento) sobre os fatos geradores relativos ao exercicio de 1988, nos termos do art. 22
do Decreto-lei n. 2.397, de 21 de dezembro de 1987; IV — ao imposto provisdrio sobre a movimentagéo ou
a transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza financeira — IPMF, instituido pela Lei
Complementar n. 77, de 13 de julho de 1993, relativo ao ano-base 1993, e as imunidades previstas no art.
150, inciso VI, alineas “a”, “b”, “c” e “d”, da Constitui¢do; V — a taxa de licenciamento de importacao,
exigida nos termos do art. 10 da Lei n. 2.145, de 29 de dezembro de 1953, com a redag&o da Lei n. 7.690,
de 15 de dezembro de 1988; VI —a sobretarifa ao Fundo Nacional de Telecomunicag@es; VII —ao adicional
de tarifa portuéria, salvo em se tratando de operacgdes de importacdo e exportacdo de mercadorias quando
objeto de comércio de navegacdo de longo curso; VIII — a parcela da contribuicdo ao Programa de
Integracdo Social exigida na forma do Decreto-lei n. 2.445, de 29 de junho de 1988, e do Decreto-lei
n. 2.449, de 21 de julho de 1988, na parte que exceda o valor devido com fulcro na Lei Complementar n. 7,
de 7 de setembro de 1970, e alteragdes posteriores; IX — a contribuicdo para o financiamento da seguridade
social — Cofins, nos termos do art. 7.°da Lei Complementar n. 70, de 30 de dezembro de 1991, com a
redacdo dada pelo art. 1.°da Lei Complementar n. 85, de 15 de fevereiro de 1996. X — a Cota de
Contribuicéo revigorada pelo art. 2.° do Decreto-lei n. 2.295, de 21 de novembro de 1986. (Incluido pela
Lei n. 11.051, de 2004.) 8 1.° Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais). § 2.° Os autos das execuces fiscais dos débitos de
que trata este artigo serdo arquivados mediante despacho do juiz, ciente o Procurador da Fazenda Nacional,
salvo a existéncia de valor remanescente relativo a débitos legalmente exigiveis. § 3.2 O disposto neste
artigo ndo implicara restituicdo ex officio de quantia paga.”
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Il — os débitos cuja constituicdo esteja fundada em matéria sobre a qual
exista Sumula ou Parecer do Advogado-Geral da Unido, ou Sumula do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, aprovada ou ndo
pelo Ministro de Estado da Fazenda, que concluam em sentido favoravel
ao contribuinte;

IV — os débitos cuja constituicdo esteja fundada em matéria decidida de
modo favoravel ao contribuinte pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de controle concentrado de constitucionalidade;

V — os débitos cuja constituicdo esteja fundada em matéria decidida de
modo favoravel ao contribuinte pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de controle difuso de constitucionalidade, e tenha sido editada resolucao do
Senado Federal suspendendo a execucdo da lei ou ato declarado
inconstitucional;

VI — os débitos cuja constituicdo esteja fundada em matéria sobre a qual
exista enunciado de simula vinculante, de simula do STF em matéria
constitucional ou de sumula dos Tribunais Superiores em matéria
infraconstitucional, em sentido favoravel ao contribuinte;

VIl — os débitos cuja constituicao esteja fundada em matéria sobre a qual
exista Nota ou Parecer vigente e aprovado pelo Procurador-Geral da
Fazenda Nacional ou por Procurador-Geral Adjunto da Fazenda Nacional,
em sentido favoravel ao contribuinte;

VIII — os débitos cuja constituicdo esteja fundada em matéria decidida de
modo favoravel ao contribuinte pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de julgamento realizado nos termos dos arts. 1.035 e 1.036 da Lei n. 13.105,
de 16 de marco de 2015;

IX — os débitos cuja constitui¢do esteja fundada em matérias decididas de
modo favoravel ao contribuinte pelo Superior Tribunal de Justica em sede
de julgamento realizado nos termos do 1.036 da Lei n. 13.105, de 16 de
margo de 2015, com excegdo daquelas que ainda possam ser objeto de
apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal;

X — 0s débitos cuja constituicdo esteja fundada em matérias decididas de
modo favoravel ao contribuinte pelo Tribunal Superior do Trabalho em
sede de julgamento realizado nos termos do art. 896-C do Decreto-lei n.
5.452, de 1.° de maio de 1943, com exce¢do daquelas que ainda possam ser
objeto de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal; (Redacdo dada
pelo(a) Portaria PGFN n. 42, de 25 de maio de 2018.)

X1 — os débitos cuja constituicdo esteja fundada em matéria sobre a qual
exista jurisprudéncia consolidada do STF em matéria constitucional ou de
Tribunais Superiores em matéria infraconstitucional, em sentido favoravel
ao contribuinte.

Entre as inUmeras inconsisténcias existentes na Lei n. 13.606/2018 e na Portaria
n. 33/2018, ao menos o artigo 5.° da Portaria estd em consonancia com o Caodigo de Processo
Civil. Isso porque objetiva a redugdo das demandas judiciais com relagdo as matérias ja
pacificadas perante os Tribunais Superiores em respeito aos principios da celeridade e
economia processual.

Ato continuo, o artigo 6.° determina que, uma vez inscrito o débito em divida ativa
da Unido, o devedor seré notificado para: (i) em até cinco dias efetuar o pagamento do valor
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do débito atualizado monetariamente, acrescido de juros, multas e demais encargos ou
parcelar o valor integral do débito, nos termos da legislagdo em vigor; (ii) em até 30 dias
ofertar antecipadamente garantia em execucdo fiscal ou apresentar Pedido de Revisdo de
Divida Inscrita.

Caso esgotados os prazos supramencionados sem a adoc¢do de nenhuma medida
indicada, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera, entre outras medidas: (i)
encaminhar a Certiddo de Divida Ativa para protesto extrajudicial por falta de pagamento;
(if) comunicar a inscricdo em divida ativa aos 6rgaos que operam bancos de dados e
cadastros relativos a consumidores e aos servigos de protecdo ao crédito e congéneres; (iii)
averbar, inclusive por meio eletronico, a Certidao de Divida Ativa nos érgdos de registro de
bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, para fins de averbacdo pré-executoria; (iv)
utilizar os servicos de instituicdes financeiras publicas para a realizacdo de atos que
viabilizem a satisfacdo amigéavel de débitos inscritos; (v) encaminhar representacdo a
Secretaria da Receita Federal do Brasil para aplicacdo de multa a empresa e a seus diretores
e demais membros da administracao superior, na hipdtese de irregular distribuicao de bénus
e lucros a acionistas, sdcios, quotistas, diretores e demais membros de 6rgdos dirigentes,
fiscais ou consultivos; (vi) encaminhar representacdo a Secretaria da Receita Federal do
Brasil para exclusdo de beneficios e/ou incentivos fiscais, relativos a tributos por ela
administrados, inclusive os vinculados ao Comércio Exterior, tendo em vista a auséncia de
regularidade fiscal para com a Unido; e (vii) encaminhar representacdo a Secretaria da
Receita Federal do Brasil para suspensdo da inscri¢cdo no Cadastro da Pessoa Fisica.

As consequéncias estipuladas no artigo 7.° da Portaria n. 33/2018 deverao ficar
suspensas, caso seja apresentado o Pedido de Revisdo de Divida Inscrita, sendo certo que,
na hipdtese de inadmissdo desse pedido, cabera recurso, no prazo de dez dias, sem efeito
suspensivo.

A partir do artigo 8.°, a Portaria n. 33/2018 tratou das possiveis garantias que
poderdo ser oferecidas pelos devedores e da pessoa competente para a sua aceitacdo ou
recusa, que serd o Procurador da Fazenda Nacional.

O devedor poderad apresentar, para fins de oferta antecipada de garantia em
execucdo fiscal: (i) depdsito em dinheiro para fins de caucao; (ii) apélice de seguro-garantia
ou carta de fianca bancéaria que estejam em conformidade com a regulamentacdo da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; e (iii) quaisquer outros bens ou direitos sujeitos a
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registro publico, passiveis de arresto ou penhora, observada a ordem de preferéncia
estipulada no artigo 11 da Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980.

Os 88 1.%¢ 2.° do artigo 9.° da Portaria esclarecem, ainda, que a indicagdo podera
recair sobre bens ou direitos de terceiros, desde que expressamente autorizada por estes e
aceitos pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, bem como sobre bem ou direito ja
penhorado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, desde que avaliados em valor
suficiente para garantia integral das dividas.

Poderédo ser recusados, conforme dispde o artigo 12 da referida Portaria, 0s bens
ou direitos inserviveis ou inuteis, se forem de dificil alienacdo ou ndo tiverem valor
comercial, se ndo estiverem sujeitos a expropriacdo judicial ou forem objeto de constricdo
judicial em processo movido por credor privilegiado.

Um ponto que nos chama atencdo na mencionada Portaria diz respeito ao fato de
a aceitacdo da oferta antecipada ndo suspender a exigibilidade do crédito tributario, mas
garantir a emissdo de certiddo de regularidade fiscal, a saber:

Art. 13. A aceitacdo da oferta antecipada de garantia em execucéo fiscal
ndo suspende a exigibilidade dos créditos inscritos em divida ativa, mas
viabiliza a emissdo da certiddo de regularidade fiscal, desde que em valor
suficiente para garantia integral dos débitos garantidos, acrescidos de juros,
multas e demais encargos exigidos ao tempo da propositura da acdo de
execucdo fiscal.

Em outras palavras, mesmo nas situacfes em que o devedor realizar o depdsito
em dinheiro para fins de cau¢do, como autoriza o artigo 9., I, da Portaria n. 33/2018, o
crédito tributario ndo tera sua exigibilidade suspensa, 0 que, a nosso ver, viola frontalmente
0 quanto previsto no artigo 151, 11, do CTN.%?

Uma vez aceito o bem ofertado, o artigo 14 da Portaria prevé o prazo de 30 dias
para o respectivo ajuizamento da Execucdo Fiscal pelo Procurador da Fazenda Nacional.
Caso o Procurador ndo distribua o feito executorio dentro desse prazo, a aceitacdo sera
desfeita e seus efeitos seréo cancelados.

192 «Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: [...] Il — o depdsito do seu montante integral.”
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O objeto central deste estudo esté presente no Capitulo V da Portaria n. 33/2018,
o qual contempla a averbacdo pré-executdria e dispde desde seu conceito até como sobre
quais bens e direitos estardo sujeitos ao referido ato.

O artigo 21 da mencionada Portaria dispde:

Art. 21. A averbacdo pré-executoria é o ato pelo qual se anota nos érgaos
de registros de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, para 0
conhecimento de terceiros, a existéncia de débito inscrito em divida ativa
da Unido, visando prevenir a fraude a execucdo de que tratam os artigos
185daLein.5.172, de 25 de outubro de 1996 (Cddigo Tributéario Nacional)
e 792 da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015.

O artigo seguinte estipula que estdo sujeitos a averbacdo pré-executdria os
seguintes bens e direitos, em valor suficiente para satisfacdo dos débitos inscritos em divida
ativa de responsabilidade do devedor ou corresponsavel:

| — se pessoa fisica, os integrantes do seu patrimonio, sujeitos a registro
publico; e

Il — se pessoa juridica, os de sua propriedade, integrantes do ativo nao
circulante, sujeitos a registro publico.

§ 1.° A averbacdo podera recair sobre bens e direitos que estiverem
registrados em nome do sujeito passivo nos respectivos 6rgdos de registro,
ainda que ndo estejam declarados ou escriturados na contabilidade.

§ 2.° A averbacdo pré-executoria serd realizada na seguinte ordem de
prioridade:

| — bens imdveis ndo gravados;
Il — bens imoveis gravados; e
Il — demais bens e direitos passiveis de registro.

O artigo 23 (incluido pela Portaria n. 42, de 25 de maio de 2018) pontua os bens
que ndo estdo sujeitos a averbacdo pré-executoria; sdo eles: das Fazendas Federal, Estadual,
Municipal e do Distrito Federal e suas respectivas autarquias e fundagbes puablicas; das
empresas com faléncia decretada ou recuperacdo judicial deferida, sem prejuizo da
averbacdo em face dos eventuais responsaveis; e a pequena propriedade rural, o bem de
familia e demais bens considerados impenhoraveis, nos termos das respectivas leis de

regéncia.

Ha a possibilidade de impugnar a averbagdo pré-executéria (artigo 25) realizada
em situacBes previstas no artigo 26 no prazo de dez dias, e a defesa devera ser analisada em

até 30 dias pelo Procurador da Fazenda Nacional, evidenciando, mais uma vez, a usurpagao
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de competéncia do Poder Judiciario, na medida em que o Procurador da Fazenda Nacional

ndo tem autoridade para tal analise e posterior julgamento.

Ap0s o seu julgamento, devera ser determinado: (i) o cancelamento da averbagdo
pré-executdria realizada nos orgaos de registro de bens e direitos; ou (ii) a averbacdo pré-
executdria de outros bens indicados em substituicdo pelo devedor e o cancelamento da

averbacao realizada anteriormente, se for o caso.

Enquanto ndo ajuizada a execucdo fiscal, o Procurador da Fazenda Nacional
podera, de oficio ou a requerimento do devedor ou corresponsavel, determinar a substituicao
do bem ou direito gravado com a averbagdo pré-executdria, sendo certo que configuram
hipbteses de cancelamento da averbacédo pré-executoria: a extincao do débito que deu origem
aaverbacdo; a procedéncia da impugnacéo do devedor; a desapropriacdo pelo Poder Publico;

e a decisdo judicial.

O ajuizamento de execuc0es fiscais para cobranca de débitos inscritos em divida
ativa da Unido ficou condicionado a localizacdo de indicios de bens, direitos ou atividade
econdmica do devedor ou corresponsavel, desde que Uteis a satisfacdo integral ou parcial do
débito a ser executado, bem como previu hipdteses em que ndo podera ser dispensado o
ajuizamento da execucdo fiscal, mesmo que ndo sejam localizados bens do devedor débitos;
sdo elas: (i) decorrentes de aplicacdo de multa criminal; (ii) da divida ativa do FGTS; (iii)
de elevado valor, conforme definido em ato do Ministro de Estado da Fazenda; (iv) de
responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado submetidas
ao regime juridico das pessoas de direito publico; e (v) de devedores com faléncia decretada

ou recuperacdo judicial deferida.

Ademais, a Portaria previu, em seu artigo 39, § 4.° nova hip6tese de fraude a
execucao, além da j& estabelecida no artigo 185 do CTN, a saber: “a retirada, transferéncia
ou movimentacdo de saldos em depésito, aplicacdes em renda fixa ou de qualquer outro
ativo financeiro, quando praticadas com o intuito de frustrar o bloqueio judicial de que trata

o art. 37, I, desta Portaria”.

Na hipotese de verificacdo de fraude a execucéo fiscal, o Procurador-Geral da
Fazenda Nacional devera encaminhar Representacdo para Fins Penais ao Ministério Publico,

consoante determina o artigo 39, 8 4.°, da Portaria n. 33/2018.
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Estamos diante, assim, de verdadeira “penhora administrativa”®® de débitos
federais, a qual foi instituida sem qualquer transparéncia, visto que incluida no meio de
legislacdo originariamente elaborada para tratar do Programa de Regularizagdo Tributéria

Rural para a negociacédo de dividas tributarias rurais.

Vale assinalar, ainda que sucintamente, que referida “penhora administrativa”
viola o Principio da Igualdade,'®* na medida em que tal prerrogativa ndo foi concedida aos

demais advogados publicos (procuradores estaduais, municipais e conselhos profissionais).

Em virtude dos diversos questionamentos existentes em face do novo instituto, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional postergou o inicio da vigéncia da Portaria PGFN
n. 33/2018, a qual entrou em vigor a partir de 1.° outubro de 2018, e ndo mais na primeira

quinzena de junho do mesmo ano, conforme inicialmente estipulado.

De acordo com informac6es veiculadas na Nota SEI n. 17/2018/PGDAU/PGFN-
MF, a averbacdo pré-executdria ndo pode ter sua aplicacdo iniciada em outubro de 2018,
consoante determinado primeiramente, por motivos operacionais, assim como em razao da

necessidade de expedicdo de notificacdo com contraditério prévio ao devedor.

Assim, o inicio de sua efetiva aplicacdo foi remarcado para margo de 2019, de

forma automatica e integrada com os 6rgaos de registro de bens.

Estas sd0, portanto, as questdes que entendemos relevantes ao nosso estudo. E
certo que outras modificagdes foram realizadas pela Portaria n. 33/2018. No entanto, por

apenas relacionarem ao nosso tema, foram apenas objeto de breve mencéo.

193 Termo utilizado por Renato Lopes Becho em artigo publicado no jornal Valor Econdmico intitulado
Penhora de bens sem autorizacdo judicial. Disponivel em:
http://www.valor.com.br/legislacao/5297369/penhora-de-bens-sem-autorizacao-
judicial?utm_source=Facebook&utm_medium=Social&utm_campaign= Compartilhar. Acesso em: 10
abr. 2020.

1% BECHO, Renato Lopes; MIGUEL, Bruna Dias. A averbagdo pré-executoria e sua possivel relagdo com o
artigo 185 do CTN e potenciais efeitos para a Simula 375 do STJ. 30 anos da Constituicdo Federal e o
sistema tributério brasileiro. So Paulo: Noeses, 2018.
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4.2  Analise da averbacao pré-executdria

Tecemos, até agora, apontamentos acerca da indispensabilidade do sistema
constitucional tributario sobre o modelo processual, assim como seus respectivos principios,
e trouxemos a baila a problematica sobre a qual nos debrugaremos.

Todo esse arcabouco juridico foi elaborado, justamente, para embasar nossos
argumentos acerca da inconstitucionalidade da averbagdo pré-executoria. Entretanto, antes
de analisarmos, um a um, os motivos pelos quais julgamos inconstitucional tal medida
adotada, unilateralmente, pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, acreditamos ser
importante, primeiramente, esclarecer o que é a averbacdo pré-executoria, qual sua
definicdo, alcance e sua aplicacdo a area tributaria.

A averbacgdo contempla ato praticado pelo tabelido, que inserird, na matricula do
imovel, as alteracBes ocorridas no bem registrado, tornando publicas as alteracdes com
relacdo a terceiros e auferindo maior seguranca juridica. Caso algum ato ndo esteja averbado
na matricula e acarrete prejuizo ao adquirente, podera ser contestado perante o Poder
Judiciario.

A averbacdo pré-executoria, por seu turno, compreende o ato pelo qual é anotado,
perante os 6rgdos de registros de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, para dar
conhecimento a terceiros sobre débitos inscritos em divida ativa da Unido. O objetivo da
averbacdo é, portanto, prevenir a fraude a execucdo de que tratam os artigos 185 do CTN e
artigo 792 do CPC.

Claudio Carneiro!® pontua:

O referido dispositivo legal, de constitucionalidade duvidosa, é mais uma
medida que deve ser utilizada com certa cautela, pois o Superior Tribunal
de Justica ja firmou o entendimento de que a indisponibilidade de bens do
devedor é uma medida extrema. E, por tal motivo, estd vinculada a
comprovagdo de exaurimento dos meios de busca de bens penhoréveis por
parte do credor, ndo podendo, portanto, passar ao largo da ampla defesa,
do contraditorio e do devido processo legal. Nesse sentido, a edicdo da
Sumula 560 do STJ: A decretacdo da indisponibilidade de bens e direitos,
na forma do art. 185-A do CTN, pressupGe o exaurimento das diligéncias
na busca por bens penhoraveis, o qual fica caracterizado quando
infrutiferos o pedido de constricdo sobre ativos financeiros e a expedicao

195 CARNEIRO, Claudio. Curso de direito tributario e financeiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2020. p. 851.
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de oficios aos registros publicos do domicilio do executado, ao Denatran
ou Detran.

Por sua vez, Leandro Paulsen!® esclarece:

Um dos efeitos de o devedor ndo efetuar o pagamento dos créditos inscritos
em divida ativa quando notificado para tanto, nos termos do art. 20- B da
Lei n. 10.522/02, com a redacdo da Lei n. 13.606/18, € a autorizacdo legal
concedida a Fazenda Publica para “averbar, inclusive por meio eletronico,
a certidao de divida ativa nos 6rgdos de registro de bens e direitos sujeitos
a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis”. A PGFN regula a matéria
no Capitulo V da Portaria n. 33/18, denominando-a “averbac¢do pré-
executdria”.

[...]

E previsto na portaria 0 encaminhamento das informagdes necessarias a
averbacdo pré-executdria aos “cartorios de registro de imoveis,
relativamente aos bens imoveis”, “6rgdos ou entidades nos quais, por forca
de lei, os bens moveis ou direitos sejam registrados ou controlados” e aos
“cartorios de titulos ¢ documentos e registros especiais do domicilio
tributario do devedor ou corresponsavel, relativamente aos demais bens e
direitos”. Deve ser realizada a averbacao pelos respectivos 6rgaos no prazo

méaximo de dez dias do recebimento das informacdes.

A averbacdo da CDA nos registros imobiliarios viabiliza-se através da
Central Nacional de Indisponibilidade de Bens (CNIB). Criada pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), essa central é regulada pelo
Provimento n. 39/14 da Corregedoria Nacional de Justica e permite o
rastreamento dos iméveis de propriedade do devedor em qualquer parte do
territorio nacional. A par disso, unifica os registros das indisponibilidades
de bens, sejam as decretadas por magistrados, sejam as determinadas por
autoridades administrativas. Quanto aos automoveis, ainda nao se dispde
de uma central nacional que congregue todos os departamentos de transito
dos diversos Estados, de modo que a averbagdo tem de ser determinada a
cada qual.

E finaliza:

Embora a averbacdo pré-executoria tenha efeitos semelhantes aos que se
poderia obter com a Medida Cautelar Fiscal, esta Gltima ndo resta
esvaziada, porquanto se pode se fazer necessaria para a indisponibilizacao
de bens antes mesmo da inscri¢do dos créditos em divida ativa, quando se
demonstrem manobras de dissipac¢do patrimonial. Analisamos essa agdo no
capitulo atinente ao Processo Judicial Tributario.

Rogerio Campos e Daniel de Saboia Xavier, Procuradores da Fazenda Nacional,

asseveram que a “tematica da averbagdo pré-executoria esta alinhada, ainda, com a politica

1% PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 520.
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externa brasileira, sendo demanda do inicio do processo de aceitacdo do Brasil na qualidade
de membro da OCDE”.*%’

A Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico'® (OCDE) é
composta por 35 paises, 0s quais tém por objetivo central compartilhar visdes comuns sobre
26 temas, entre os quais financeiro e tributrio. O Brasil esta passando por um processo de
aceitacdo na mencionada organizacdo e, para tanto, precisa se adequar para tal.

A Procuradoria da Fazenda Nacional se baseou na experiéncia dos paises-
membros da OCDE ao idealizar o projeto da averbacdo pré-executoria e argumenta que ha
mecanismos semelhantes em tais paises. Em consonancia com referido entendimento, Filipe
Aguiar de Barros e Daniel de Saboia Xavier'® esclarecem que “h4 experiéncias do direito
comparado, dentro e fora da OCDE, a exemplo dos Estados Unidos, Franca, Portugal e

Espanha”.

Nesse contexto, manifestou-se a Fazenda Pablica na Peticdo de Informagdes n.
00082/2018/CONSUNIAO/CGU/AGU, elaborada pela Advocacia-Geral da Uni&o, no bojo
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.925/DF:

[...] encontrando-se diversos institutos analogos a averbagéo pré-executoria
nos ordenamentos juridicos dos paises-membros da OCDE, ou seja, nos
Estados Unidos (lien), na Franga (penhora pelo hussier), em Portugal
(procedimento administrativo cautelar), na Espanha (medida cautelar pré-
executoria), no México (embargos precautérios) e no Chile (procedimento
especial do Tesorero), além de existirem modelos préximos em paises
latino-americanos, que ndo sdo membros da OCDE, a exemplo do Peru
(atuacdo do ejecutor coativo), da Bolivia (penhora pré-executoria) e da
Argentina (penhora administrativa).

Dessa feita, segundo o entendimento dos Procuradores, a experiéncia obtida em
legislacBes comparadas demonstra que sdo necessarios multiplos esfor¢os para atingir o
objetivo de eficiéncia na arrecadacdo tributaria. Consoante informacg6es da Procuradoria-

197 CAMPOS, Rogério; XAVIER, Daniel de Sabdia. Averbagio pré-executoria serve de espaco para dialogo
entre PGFN e contribuinte. Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, 9 fev. 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-fev-09/opiniao-averbacao-pre-executoria-serve-dialogo-contribuinte.
Acesso em: 16 jun. 2020.

19 | OPES, Filipe. Cooperagédo entre os paises é a chave para o desenvolvimento da economia do futuro,
aponta José Eduardo de Paula Saran. FECOMERCIO-S&o Paulo. Séo Paulo, 24 out. 2018. Disponivel em:
http://www.fecomercio.com.br/noticia/cooperacao-entre-0s-paises-e-a-chave-parao-desenvolvimento-da-
economia-do-futuro-aponta-jose-eduardo-de-paula-saran. Acesso em: 7 dez. 2018.

19 BARROS, Filipe Aguiar de; XAVIER, Daniel de Sabdia. Averbagdo pré-executdria. Valor Econémico,
Séo Paulo, 20 fev. 2018. Disponivel em: https://www.valor.com.br/legislacao/5332841/averbacao-pre-
executoria. Acesso em: 16 jun. 2020.
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Geral da Fazenda Nacional,®® o experimento dos outros paises converge para: (i)
concentracdo de esforcos nas dividas consideradas recuperdveis; (ii) instrumentos para
remissdo de débitos considerados irrecuperaveis; (iii) utilizacdo de ferramentas analiticas
para deteccdo precoce de fraudes fiscais; (iv) investimento no combate as fraudes fiscais
(foco nos sonegadores); e (v) implementacdo de mecanismos para que empresas e individuos
regularizem suas dividas (foco nos bons contribuintes).

Nota-se que ha, em alguns paises, a chamada justica administrativa. Tais paises
tém o sistema conhecido como dupla jurisdi¢do. O sistema francés, por exemplo, o Poder
Executivo, além de suas fungdes tipicas, tem o poder de julgar determinadas matérias. Ja no
modelo inglés a jurisdicdo € una e de responsabilidade do Poder Judiciario.

Em analise do direito comparado, verifica-se que, em paises como a Franca,?** o
processo de cobranca e o de execucdo fiscal sdo concentrados na esfera administrativa, em
decorréncia da dualidade de jurisdicdo, visto que tém a jurisdigdo judicial e a jurisdicdo
administrativa, e esta tem a prerrogativa de autoexecutoriedade.

A arrecadacdo fiscal ocorre, na maioria das vezes, voluntariamente pelo préprio
contribuinte, e, quando isso ndo acontece, as tentativas de recebimento por parte da
administracdo publica se ddo de forma amigavel, pois o agente fiscal tem discricionariedade
na cobranca do crédito, além de ser responsavel pela constricdo de bens.

Na Alemanha,?®? o processo de execucgdo fiscal ocorre inteiramente na esfera
administrativa, baseada no principio da proporcionalidade e vedados 0s excessos por parte
da administracdo publica e de seus agentes, 0s quais tém certo grau de discricionariedade
para negociar as dividas por um periodo maximo de um ano; acima disso, ha um dever legal
a ser observado ao contribuinte devedor.

E garantido o sistema de dupla correcdo, por meio do qual se pode questionar
tanto na esfera administrativa quanto na esfera judicial. Assim, tem uma diviséo especifica

200 para maiores informacdes ler: “Novo modelo de cobranga da divida ativa da Unido” (Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/).

21 CAMARA DOS DEPUTADOS. Execucdo fiscal, eficiéncia e experiéncia comparada. Disponivel em:
https://lwww2.camara.leg.br/atividade-legislativa/estudos-e-notas-tecnicas/publicacoes-da-consultoria-
legislativa/areas-da-conle/tema20/2016_12023_execucao-fiscal-eficiencia-e-experiencia-
comparada_jules-michelet. Acesso em: 16 jun. 2020.

202 1 dem.
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para assuntos fiscais: a Justica Fiscal, por meio da qual € possivel impugnar atos
administrativos especificos voltados a assuntos fiscais.

Nos Estados Unidos da América,?’® normalmente, o sistema de execucéo fiscal
também ocorre pela propria administracdo publica, buscando o Judiciario tdo somente nos
casos em que ha concurso de credores. A cobranga do crédito fiscal é feita diretamente pelos
agentes do fisco, os quais gozam de amplo poder de discricionariedade com relacdo a
satisfacdo do crédito, sendo responsaveis também pela penhora e leildo dos bens. O pais
também conta com uma legislacdo penal severa para sonegadores fiscais. As defesas
acontecem na esfera administrativa, mas é possivel questionar também na esfera judicial.

Por sua vez, no México,?** o processo de recuperacéo de crédito fiscal ocorre pela
administracao publica e tem previsdo legal para tal no proprio Cédigo Fiscal do pais, sendo
possivel a defesa dos contribuintes diretamente aos agentes fiscais da Justica Administrativa.

No Chile,?® a legislagdo permite que a satisfacdo do crédito tributario ocorra
diretamente pelas vias administrativas. O agente fiscal tem a prerrogativa de penhorar bens
visando a satisfacdo do crédito. Todavia, caso o contribuinte realize impugnacao, e ndo seja
rebatida pela propria administracdo, sera apreciada por um érgdo da advocacia publica, a
qual analisara a necessidade de a controvérsia ser levada ao Poder Judiciario. Caso entenda
de forma positiva, 0s casos serdo remetidos ao 6rgao judicial.

Por fim, na Argentina,?® o processo de execucéo fiscal também se da no ambito
administrativo, dispondo de um tribunal especifico para tratar desses assuntos, o Tribunal
Fiscal, responsavel por recursos e demandas originarias. As defesas dos contribuintes, em
regra, sdo realizadas na esfera administrativa, sendo possivel levar a apreciacdo do
Judiciario, caso o0 objeto seja a discussdo sobre a judicialidade dos atos das autoridades
fiscais.

Com efeito, a Procuradoria da Fazenda Nacional, em desrespeito ao nosso
ordenamento juridico, instituiu a averbacdo pré-executéria com base na experiéncia de
paises-membros da OCDE, assim como de paises ndo membros, primando pelos métodos de
cobranca e pagamento extrajudiciais e visando, supostamente, a desjudicializacao.

208 CAMARA DOS DEPUTADOS. Execucdo fiscal, eficiéncia e experiéncia comparada cit.
204 1dem.
205 1dem.
206 1dem.
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Acontece que, segundo nosso ordenamento juridico, o ato de averbagdo pré-
executoria ndo pode ocorrer a margem do Poder Judiciario, na medida em que, nos termos
do artigo 185-A do CTN, tdo somente o magistrado estd autorizado a determinar a
indisponibilidade de bens e direitos, ap6s o devedor, devidamente citado, ndo pagar nem
apresentar bens a penhora no prazo legal e se ndo forem encontrados bens penhoraveis.

Apenas ap0s a realizagdo de todas essas etapas, 0 juiz (terceiro imparcial e
equidistante das partes) comunicard sua decisdo aos o0rgdos e entidades que promovem
registros de transferéncia de bens para que cumpram a ordem judicial, ou seja, em total
observéancia ao devido processo constitucional.

Da analise da Lei n. 13.606/2018 e da Portaria n. 33/2018 nota-se que o
mecanismo previsto ndo é compativel com nossa legislacédo e viola principios basilares de
nosso ordenamento, indo, portanto, na contraméo do Estado Democrético de Direito.

Mencionada legislacéo foi elaborada e editada com a finalidade de aumentar a
receita da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional por determinagéo expressa do Tribunal
de Contas da Unido. No entanto, privar os bens dos contribuintes, sem o devido processo
constitucional, seria 0 melhor caminho? Acreditamos que néo.

A propria rigidez de nosso ordenamento juridico assegura o direito do devedor de
ndo ter seus bens indisponibilizados sem o devido processo constitucional, realizado pelo
Poder Judiciario, assim como tratou de forma exaustiva e suficiente sobre as garantias da
satisfacdo do crédito tributario, quer seja pelo quanto asseverado pelos artigos 185 e 185-A
do CTN, quer seja por meio do ajuizamento da execucéo fiscal.

N&o obstante a execucdo fiscal apresentar carater expropriatério, ndo ha o que
falar em inconstitucionalidade, pois a Constituicdo Federal previu todos os meios habeis a
assegurar o acesso, ao possivel devedor, ao devido processo constitucional, a ampla defesa
e ao contraditorio, e todos os atos e pedidos serdo, devidamente, analisados pelo Poder
Judiciario.

H4 de ressaltar, ainda, que a expropriagdo dos bens do devedor, mesmo em sede
de execucdo fiscal, somente é autorizada em determinadas situacdes, e ndo de forma
antecipada, como fazem a Lei n. 13.606/2018 e a Portaria n. 33/2018.

Ora, nota-se que, com a publicacdo da legislacdo em referéncia, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, unilateralmente, decretou a indisponibilidade de bens. E mais,
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colocou-se em posicdo de julgadora, visto que ela mesma avaliaré se a garantia oferecida na
esfera administrativa serd aceita, ou seja, se 0 bem ofertado atende ou ndo o que julga
adequado e, na hipotese de interposi¢édo de impugnacéo pelo devedor contra a averbacéo pre-
executoria, novamente a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional sera o 6rgao responsavel
pelo julgamento.

Ainda que a Portaria preveja alguns mecanismos de defesa ao devedor com
relacdo a averbacéo pré-executoria de seus bens, por ébvio que ndo é o devido processo legal
previsto na Lei Maior que exige a figura do magistrado para solucionar o litigio instaurado.

Caso a Procuradoria quisesse acompanhar a evolucdo do patrimonio do suposto
devedor, deveria instaurar, assim como faz a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
processo administrativo de arrolamento de bens, o qual é instaurado em sede administrativa,
mas ndo contempla medida restritiva de bens, dado que apenas acompanha a evolugdo do
patrimonio do devedor. Contudo, ndo foi essa medida adotada pela Procuradoria da Fazenda
Nacional.

Do cenéario demonstrado resta gritante a usurpacdo de competéncia, a qual foi
atribuida exclusivamente ao Poder Judiciario, com a consequente violacdo ao direito a
propriedade, ao devido processo constitucional, ao contraditério e a ampla defesa, a
inafastabilidade de jurisdicéo e a todo o regramento existente concernente a execucao fiscal.

Tais principios constitucionais asseguram que, antes de o acusado sofrer qualquer
restricdo, seja de sua liberdade, seja de seus bens, tera o direito de exercer o devido processo
constitucional.

Tal diretriz deve ser observada em todos os ramos do direito. No direito tributério,
essa determinacdo é firmemente seguida pelo quanto disposto nos artigos 185 e 185-A, 0s
quais estabelecem que apenas o juiz pode decretar a indisponibilidade dos bens. Tal
determinacéo aplica-se, inclusive, na medida cautelar fiscal.

Ademais, as inovacdes trazidas pela Lei n. 13.606/2018 e pela Portaria n. 33/2018,
além de realizadas sem qualquer transparéncia, visto que inseridas em norma que nao
contempla disposicdes sobre satisfacdo do crédito tributario, violam, uma vez mais, a
Constitui¢ao Federal, em especial o artigo 146, 111, “b”, que analisaremos no item a seguir,
o0 qual determina que normas gerais em matéria tributaria devem ser editadas por meio de lei
complementar.
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Dos entendimentos perfilados ao longo deste capitulo, uma das conclusées a que
chegamos diz respeito ao fato de a averbacao pré-executdria contemplar, na verdade, em via
obliqua de cobranca, a qual almeja coagir os contribuintes ao pagamento de débitos
unilateralmente formados, exigidos a margem de apreciacdo do Poder Judiciério,
consistindo, assim, verdadeira sangdo politica.

Consoante mencionado, nosso ordenamento juridico garante a todos o0s
contribuintes o devido processo constitucional, sendo certo que as normas postas
determinam que, para a satisfacdo do crédito tributario, com a respectiva restri¢do de direitos,
indisponibilidades e expropriacdo de bens, deve ser ajuizado feito executorio
correspondente, sob pena de arbitrariedade e coercdo, em evidente desrespeito ao Estado
Democratico de Direito com aspectos e caracteristicas de sanc¢do politica.

Dessa feita, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional deve, como qualquer outro
ente, buscar, perante o Poder Judiciério, a satisfacdo de seus créditos, ajuizando as
correspondentes execucdes fiscais, sendo vedada a utilizagcdo de mecanismos indiretos de
coercao, sob pena de violagdo aos principios constitucionais da inafastabilidade do controle
jurisdicional e do devido processo constitucional, consagrados no artigo 5.2, XXXV e L1V,
da CF.

O Supremo Tribunal Federal, por meio das Stmulas n. 70,2%7 n. 32328 e n. 547,%0°
impede a pratica de qualquer tipo de sancdo que coaja o contribuinte a recolher o tributo,
sendo este o entendimento pacifico de seus julgados:

Tributéario. Processo civil. Execugdo fiscal. Municipio. Valor diminuto.
Interesse de agir. Sentenca de extin¢do anulada. Aplicacdo da orientacdo
aos demais recursos fundados em idéntica controvérsia. 1. O Municipio é
ente federado detentor de autonomia tributaria, com competéncia
legislativa plena tanto para a institui¢do do tributo, observado o art. 150, I,
da Constituicdo, como para eventuais desonerac¢des, nos termos do art. 150,
8 6.°, da Constitui¢do. 2. As normas comuns a todas as esferas restringem-
se aos principios constitucionais tributarios, as limitagdes ao poder de
tributar e as normas gerais de direito tributario estabelecidas por lei
complementar. 3. A Lei n. 4.468/84 do Estado de S&o Paulo — que autoriza
a nao inscricdo em divida ativa e o ndo ajuizamento de débitos de pequeno
valor — ndo pode ser aplicada a Municipio, ndo servindo de fundamento

207 Simula n. 70: “E inadmissivel a interdi¢do de estabelecimento como meio coercitivo para a cobranga de
tributo”.

208 Simula n. 323: “E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos”.

29 Simula n. 323: “Nao ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfaindegas e exerga suas atividades profissionais”.
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para a extin¢do das execuces fiscais que promova, sob pena de violagdo a
sua competéncia tributéria. 4. N&o é dado aos entes politicos valerem-se de
sangdes politicas contra os contribuintes inadimplentes, cabendo-lhes, isto
sim, proceder ao langamento, inscri¢do e cobranca judicial de seus créditos,
de modo que o interesse processual para o ajuizamento de execucao esta
presente. 5. Negar ao Municipio a possibilidade de executar seus créditos
de pequeno valor sob o fundamento da falta de interesse econémico viola
o direito de acesso a justica. 6. Sentenca de extingdo anulada. 7. Orientacdo
a ser aplicada aos recursos idénticos, conforme o disposto no art. 543-B, §
3.%, do CPC (STF, Tribunal Pleno, RE 591033/SP, Rel. Min. Ellen Gracie,
j. 17.11.2010 — grifos nossos).

O mesmo entendimento é exposto na ADI n. 173, in verbis:

[...]

Caracterizacdo de sancOes politicas, isto é, de normas enviesadas a
constranger o contribuinte, por vias obliquas, ao recolhimento do crédito
tributario.

3. Esta Corte tem historicamente confirmado e garantido a proibicéo
constitucional as sangles politicas, invocando, para tanto, o direito ao
exercicio de atividades econdmicas e profissionais licitas (art. 170, par. un.,
da Constituicdo), a violagdo do devido processo legal substantivo (falta de
proporcionalidade e razoabilidade de medidas gravosas que se predispdem
a substituir os mecanismos de cobranca de créditos tributarios) e a violagao
do devido processo legal manifestado no direito de acesso aos érgdos do
Executivo ou do Judiciario tanto para controle da validade dos créditos
tributarios, cuja inadimpléncia pretensamente justifica a nefasta
penalidade, quanto para controle do prdprio ato que culmina na restricao.

E inequivoco, contudo, que a orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal
Federal ndo serve de escusa ao deliberado e temerario desrespeito a
legislagdo tributaria (STF, Tribunal Pleno, ADI 173, Rel. Min. Joaquim

Barbosa, j. 25.09.2008, DJe-053 19.03.2009, publ. 20.03.2009, Ement. v.
02353-01, p. 1).

Percebe-se, em virtude das Sumulas n. 70, n. 323 e n. 547 e dos julgados do
Supremo Tribunal Federal, bem como em razéo do artigo 5.°, XXXV e LIV, da CF, que a
averbacdo pré-executdria caracteriza sancao politica, atitude condenada pelo ordenamento
juridico vigente.

Como sabido, o instituto da averbagéo ndo se presta a constituir qualquer direito,
visto que tem carater meramente informativo. Todavia, no ambito tributario, a averbagéo
pré-executiva acaba punindo os contribuintes, por meio da indisponibilidade de seus bens,
por débitos que nem sequer foram analisados pela autoridade competente e que, muitas
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vezes, tampouco sdo devidos, razdo pela qual imprescindivel a anélise do Poder Judiciario
antes de qualquer medida por parte da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Assim, seria correto punir — visto que a averbacdo pré-executiva inviabiliza a
venda de imoveis — antecipadamente os contribuintes por debitos que nem sequer foram
analisados e julgados devidos pelo Poder Judiciario? Pensamos que n&o.

Tal medida, ao indisponibilizar bens sem o devido processo constitucional, em
afronta ao contraditorio e a ampla defesa, pune os contribuintes antes da confirmacéo efetiva,
pelo Poder Judiciario, se o débito é devido ou ndo, ndo cabendo a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional realizar esse juizo de valor.

Com efeito, € sabido que h& muito se tenta promover uma aproximacédo entre a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e os contribuintes, inclusive com o intuito de
melhorar a arrecadacao. Entretanto, a estratégia tracada por esse 6rgao, além de ndo coadunar
com 0s preceitos constitucionais e legais, teve o efeito reverso, retardando o avanco
democratico entre as partes envolvidas.

Isso porque os contribuintes ndo participaram, em momento algum, do processo
legislativo que resultou na edicdo da Lei n. 13.606/2018, tampouco da Portaria n. 33/2018,
que “regulamentou” esse instrumento, tornando clara a auséncia de transparéncia e

democracia nesse processo.

Devemos pontuar que um dos objetivos da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, com a publicacao da referida legislacéo, foi reduzir as demandas perante o Poder
Judiciario, ao estipular que ndo se deve ajuizar execucao fiscal na hipdtese de nédo se localizar
bem passivel de penhora, bem como na hip6tese de existir jurisprudéncia desfavoravel a
Procuradoria perante o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais sobre o tema, em sintonia com o artigo 37 da
CF, que dispde sobre eficiéncia e moralidade, assim como em atencdo aos principios
preconizados no Codigo de Processo Civil da celeridade, da economia processual e da
seguranga juridica.

Ocorre que, mesmo com o intuito de reduzir a distribuigéo de execugdes fiscais,
as inumeras violacdes dessa legislacdo ao ordenamento juridico e aos direitos e garantias
fundamentais do devedor, inevitavelmente, aumentaréo o ajuizamento de novas agoes, a fim
de fazer valer os direitos ao devido processo constitucional, contraditério, ampla defesa e o
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direito a propriedade dos devedores que forem alvos da Lei n. 13.606/2018 e da Portaria n.
33/2018.

A manifestacdo elaborada pela Advocacia-Geral da Unido, Peticdo de
Informacdes n. 00082/2018/CONSUNIAO/CGU/AGU, apresentada nos autos da Acio
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.925/DF, demonstra a intencdo da reducdo da
distribuicdo de demandas: “[...] cumpre destacar a instituigdo e o aprimoramento de
instrumentos em ambito administrativo, em um contexto de ‘desjudicializacdo’ da cobranga

da divida ativa da Unido”.

Entretanto, ndo é possivel concordar com mencionado argumento, pois, ao impor
a indisponibilidade de bens pela via administrativa, a Lei n. 13.606/2018 possibilita a
autoexecucdo administrativa da Certiddo de Divida Ativa, sendo certo que essa medida,
consoante tivemos a oportunidade de esclarecer, compete exclusivamente ao ambito do
Poder Judiciério.

Percebe-se que a nova atribuicdo concedida — indisponibilidade de bens —
configura hipGtese ndo prevista em lei e desrespeita preceito constitucional de competéncia
exclusiva do Poder Judiciario de analisar e decidir sobre qualquer ato tendente a restri¢do do
patrimonio.

Dessarte, evidente que ndo cabe a Fazenda, ente ndo dotado de imparcialidade,
dizer o direito ao caso concreto, de forma a decretar a indisponibilidade de bens dos
contribuintes, a margem do Poder Judiciario, por meio de titulo por ela mesma constituido e
que tem interesse de ver quitado.

Nesse sentido de imparcialidade, Bulos?'? esclarece:

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 cidaddos, porque ao Judicidrio incumbe consolidar
principios supremos e direitos fundamentais, imprescindiveis a certeza e
seguranca das relagdes juridicas.

210 BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 1294.
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A separacdo dos poderes,?'! portanto, é violada. Esse entendimento foi
consignado nos autos do Mandado de Seguranca n. 5001250-64.2018.4.03.6100 distribuido
a 21.2 Vara Civel Federal de S&o Paulo:?'?

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 harmdnicos 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 érgao de administracao 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 separagdo dos poderes, bem como ao principio da
indelegabilidade de atribuigdes, que estabelece que, em regra, as
atribui¢cbes de um 6rgdo ndo poderdo ser delegadas a outro. Ademais, 0
Cadigo Tributario Nacional, que institui leis gerais de direito tributario, ao
tratar sobre a penhora de bens de devedor tributario, estabeleceu regras
claras e determinadas ao Judiciario, assim como prevé o artigo 185-A [...]

Em decisdo proferida nos autos do Mandado de Seguranca n. 5001247-
12.2018.4.03.6100%*2 também restou consignado o entendimento pela inconstitucionalidade
da averbacdo pré-executoria:

No caso dos autos, verifico que foi publicada, no mesmo dia em que foram
apresentadas as informacdes da autoridade coatora, a Portaria PGFN n.
33/2018, regulamentando os artigos 20-B e 20-C da Lei n. 10.522/2002.
Assim, rejeito a preliminar nesse sentido.

No mérito, a parte impetrante objetiva a nao “averbacdo pré-executoria”,
prevista no art. 20-B, § 3., Il, da Lei n. 10.522/2002 (inserido pela Lei n.
16.606 de 10/01/2018), em face da inscricdo de divida ativa n.
80.2.17012676-20.

Prevé o art. 20-B:

“Art. 20-B. Inscrito o crédito em divida ativa da Unido, o devedor serd
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 1.° A notificacdo sera expedida por via eletrénica ou postal para o
endereco do devedor e serd considerada entregue depois de decorridos
quinze dias da respectiva expedicdo. (Incluido pela Lei n. 13.606, de 2018.)

211 Constituicio Federal do Brasil: “Art. 2.° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

212 Justica Federal, 21.2 Vara Civel da Subsec&o Judiciaria de S&o Paulo, Mandado de Seguranga n. 5001250-
64.2018.4.03.6100, DJe 23.01.2018.

213 Justica Federal, 9.2 Vara Civel da Subsecdo Judiciaria de S&o Paulo, Mandado de Segurancga n. 5001247-
12.2018.4.03.6100, DJe 23.09.2019.
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8 2.° Presume-se valida a notificagdo expedida para o endereco informado
pelo contribuinte ou responsavel a Fazenda Publica. (Incluido pela Lei n.
13.606, de 2018.)

8 3.° Né&o pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda
Publica poderd: (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 prote¢do ao
crédito e congéneres; e (Incluido pela Lei n. 13.606, de 2018.)

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

A Portaria PGFN n. 33/2018, por sua vez, disple, quanto a presente
questdo, 0 que segue:

“Art. 7.° Esgotado o prazo ¢ ndo adotada nenhuma das providéncias
descritas no art. 6.°, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera:

| — encaminhar a Certiddo de Divida Ativa para protesto extrajudicial por
falta de pagamento, nos termos do art. 1.°, paragrafo Unico, da Lei n. 9.492,
de 10 de setembro de 1997;

Il — comunicar a inscri¢do em divida ativa aos 6rgéos que operam bancos
de dados e cadastros relativos a consumidores e aos servicos de protecdo
ao crédito e congéneres, mediante convénio firmado com as respectivas
entidades;

I11 — averbar, inclusive por meio eletrénico, a Certiddo de Divida Ativa nos
Orgdos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, para fins
de averbacdo pré-executoria; [...]”

A averbacdo pré-executéria é o ato pelo qual se anota, nos 6rgdos de
registros de bens e direitos a arresto ou penhora, a existéncia de débito
inscrito em divida ativa da Unido, para fins de conhecimento de terceiros e
prevenir fraude a execucdo.

Né&o obstante os fins do referido instituto, cabe lembrar que, de fato,
conforme alegado pelo autor, normas gerais acerca do crédito tributario é
matéria reservada a Lei Complementar, nos termos do art. 146 da CF/88.

A CF/88, ainda, em seu art. 5.°, LIV, dispde que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens se 0 devido processo legal”.

Por fim, o art. 185-A do CTN dispde que a indisponibilidade de bens do
devedor fiscal se dar4 mediante a prolacéo de decisdo judicial. Confira-se:

“Art. 185-A. Na hipoétese de o devedor tributario, devidamente citado, ndo
pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo forem
encontrados bens penhoraveis, o0 juiz determinara a indisponibilidade de
seus bens e direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio
eletrbnico, aos 6rgaos e entidades que promovem registros de transferéncia
de bens, especialmente ao registro publico de imoveis e as autoridades
supervisoras do mercado bancério e do mercado de capitais, a fim de que,
no ambito de suas atribui¢des, fagam cumprir a ordem judicial”.

Desse modo, ndo cabe ao 6rgado de administracdo do Poder Executivo
tornar indisponiveis bens de contribuinte devedor, de forma unilateral, por
afrontar o principio da separacdo de poderes, ja que, e somente em
hipGteses excepcionais, € licito ao Poder Judicidrio determinar a
indisponibilidade de bens e direitos de devedor.

Temerario, ainda, o bloqueio unilateral de bens pelo préprio credor sob
pena de configurar “sangdo politica”, cuja aplicacdo viola o devido
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processo legal, o contraditorio e ampla defesa, sem contar a presuncéo de
ma-fé do contribuinte.

Ressalte-se que se encontram em tramitacdo as AgOes Diretas de
Inconstitucionalidade n. 5881, n. 5886 e n. 5890, objetivando a declara¢éo
de incompatibilidade do art. 25 da Lei n. 13.606/2018, na parte que inseriu
0s artigos 20-B, § 3.9, 1l, e 20-E da Lei n. 10.522/2002, com a CF/88.

Face ao exposto, concedo a seguranca, e julgo extinto o processo, nos
termos do artigo 487, inciso |, do Cddigo de Processo Civil para declarar o
direito de a parte impetrante ver afastada a “averbagdo pré-executoria”,
prevista no artigo 20-B, § 3.9, 11, da Lei 10.522/2002, em face da inscricdo
de divida ativa n. 80.2.17012676-20.

O Tribunal Regional Federal da 2.2 Regido?** igualmente proferiu decisdo pela
inconstitucionalidade da averbacdo pré-executdria, in verbis:

Constitucional. Tributario. Mandado de seguranca preventivo. Artigo 20-
B da Lei 10.522/2002, com redacdo da Lei 13.606/2018. Sistematica de
gravame de bens do contribuinte inscrito em divida ativa, sem necessidade
de prévia ordem judicial. Violag&o de principios e preceitos da Constituigdo
da Republica. llegalidade de iminente ato administrativo do fisco em
desfavor das impetrantes, com fundamento na inconstitucionalidade do art.
20-B, & 3.° da Lei 10.522/2002. Incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade.

1. Trata-se de recurso de apelacéo interposto por Federacdo das Industrias
do Estado do Espirito Santo — FINDES e Centro da Indistria do Espirito
Santo — CINDES em face da sentenca (fls. 214/235) que julgou
improcedentes os pedidos deduzidos na inicial, denegando a seguranca
vindicada no writ.

2. A controvérsia gira em torno da Lei n. 13.606/2018, publicada em
10.01.2018, que promoveu modificagbes na Lei n. 10.522/2002. Na
origem, cuida-se de mandado de seguranca preventivo objetivando
provimento judicial que determine a autoridade impetrada que se abstenha
de promover a “averbagdo pré-executoria” prevista no artigo 20-B, § 3.2,
da Lei 10.522/2002.

3. As impetrantes sustentam, em sintese: (i) a inconstitucionalidade do
bloqueio de bens dos devedores da Fazenda Nacional, sem a prévia
necessidade de autorizagdo judicial, porquanto violaria o disposto no art.
146 da Constituicdo da Republica, que reservou a lei complementar o
estabelecimento de normas gerais a respeito do crédito tributario, inclusive
no que diz respeito as suas garantias e privilégios; (ii) a incompatibilidade
do art. 20-B da Lei 10.522/2002 com o art. 185-A do CTN, que dispde
sobre a possibilidade de bloqueio de bens do devedor tributario, desde que
determinado por ordem judicial; (iii) a violacdo de diversos principios
constitucionais.

4. Vislumbra-se que as alteragdes introduzidas pelo art. 25 da Lei
13.606/2018 a Lei 10.522/2002 objetivaram ampliar os instrumentos a

214 Tribunal Regional Federal da 2.2 Regido, Apelagdo — Recursos — Processo Civel e do Trabalho 4 0000732-
88.2018.4.02.5001, Subsecretaria da 4.2 Turma Especializada, DJe 12.11.20109.
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disposicdo do Fisco para a implementacdo da cobranca extrajudicial da
divida fiscal.

5. Segundo as novas previsdes legais, se o devedor, regularmente
notificado da inscricdo em divida ativa da Unido, ndo efetuar o pagamento
no prazo de 5 dias, poderé a Fazenda Publica: (i) comunicar a inscricdo em
divida ativa aos 6rgaos que operam bancos de dados e cadastros relativos a
consumidores e aos servicos de protecdo ao crédito e congéneres; e (ii)
averbar, inclusive por meio eletrdnico, a certiddo de divida ativa nos 6rgaos
de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os
indisponiveis (art. 20-B, § 3.2, 11, da Lei 10.522/2002).

6. No caso em tela, importa analisar a legalidade de iminente ato do Fisco
que possa ameagar o direito liquido e certo das impetrantes. A distribuicdo
do poder entre os 6rgdos estatais independentes busca garantir o equilibrio
politico e diminuir o risco de abusos de poder (art. 2.° da CRFB/88). A Lei
n. 13.606/2018, ao introduzir o direito de um 6rgdo de administracao
tributaria do Poder Executivo tornar indisponiveis os bens de contribuintes
inadimplentes, incorreu em absoluta afronta aos principios da separacéo
dos poderes, bem como ao principio da indelegabilidade de atribuices, que
estabelece que, em regra, as atribui¢cdes de um 6rgdo ndo poderdo ser
delegadas a outro. Além disso, o artigo 146, inciso Ill, alinea b, da
CRFB/88 reserva a lei complementar o poder de legislar sobre matéria
tributaria, bem como sobre as normas de crédito tributario, com quérum
qualificado, tendo em vista a importancia e observancia do principio da
seguranga juridica.

7. A Lei 13.606/2018, ao alterar os artigos 20-B da Lei 10.522/2002,
ampliou os poderes ja concedidos pelos artigos 185 e 185-A do Cédigo
Tributéario Nacional (CTN) no tocante as garantias e privilégios do crédito
tributario, conferido a Fazenda PUblica o poder de tonar indisponiveis bens
dos devedores inscritos em divida ativa, sem ordem judicial, cerceando
direitos e garantias consagrados pela Constituicdo da Republica, dentre
eles, o direito ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa,
ao direito de propriedade privada e sua funcédo social. O Codigo Tributério
Nacional, que institui leis gerais de direito tributario, ao tratar sobre a
penhora de bens de devedor tributario, estabeleceu regras claras e
determinadas ao Judiciario, assim como prevé o artigo 185-A.

8. O artigo 185-A do CTN prevé a possibilidade de o devedor tributéario
apresentar bens penhoraveis no prazo legal, sendo que, apds verificada a
ndo apresentacdo de bens, ao juiz é dado o poder de tornar indisponiveis
bens e direitos do contribuinte devedor.

9. Corroborando o entendimento acima delineado, o Superior Tribunal de
Justica, no Tema n. 714, do REsp n. 1.377.507/SP, firmou tese no sentido
de que a condi¢do para o0 magistrado tornar indisponivel bem do devedor,
é a comprovagao do exaurimento dos meios de busca de bens penhoréveis
por parte do credor: ‘A indisponibilidade de bens e direitos autorizada pelo
art. 185-A do CTN depende da observancia dos seguintes requisitos: (i)
citacdo do devedor tributario; (ii) inexisténcia de pagamento ou
apresentacdo de bens a penhora no prazo legal; e (iii) a ndo localizag&o de
bens penhoraveis ap6s esgotamento das diligéncias realizadas pela
Fazenda, caracterizado quando houver nos autos (2) pedido de acionamento
do Bacen Jud e consequente determinacdo pelo magistrado e (b) a
expedicgdo de oficios aos registros publicos do domicilio do executado e ao
Departamento Nacional ou Estadual de Transito — Denatran ou Detran.
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10. A violacdo a Constituicdo da Republica e ao CTN é evidente, ndo
existindo razdo para que permanecam no ordenamento juridico brasileiro
os dispositivos da Lei 13.606/2018 e da Portaria PGFN 33/2018 que tratam
do blogueio de bens pela Fazenda Nacional sem autorizacéo judicial.

11. Vale registrar que, atualmente, existem quatro acdes diretas de
inconstitucionalidade aguardando julgamento no Supremo Tribunal
Federal sobre o tema, todas com o fito de demonstrar a
inconstitucionalidade dos artigos introduzidos na Lei 10.522/2002.

12. Evidencia-se, assim, que se tem, em principio, por arbitraria a medida
de averbagdo pré-executdria, que possibilita a indisponibilidade de bens
antes de ajuizada a execucdo fiscal e sem autorizacdo judicial. Resta
justificavel, portanto, a ilegalidade de iminente ato administrativo do Fisco
em desfavor das impetrantes, com base no art. 20-B, § 3.% Il, da Lei
10.522/2002 (redacdo conferida pela Lei 13.606/2018), com fundamento
em inconstitucionalidade, considerando a violagao de principios e preceitos
da Constituicdo da Republica, nos termos da fundamentacdo acima
delineada.

13. Incidente de arguicdo de inconstitucionalidade suscitado, com remessa
dos autos ao Orgéo Especial desta Corte, nos termos do artigo 97 da
Constituicdo da Republica, da Simula Vinculante n. 10 do Supremo
Tribunal Federal e dos artigos 12, inciso VII, e 167, do Regimento Interno
deste Tribunal.

Os julgados supratranscritos demonstram, claramente, que a indisponibilidade
administrativa ndo serd capaz de reduzir a litigiosidade, pelo contrario, inevitavelmente
aumentara a provocacao do Poder Judiciario, na medida em que a averbacgéo pré-executoria
fere a Lei Maior em diversos pontos, ndo restando alternativa aos contribuintes sendo se
socorrer ao Poder Judiciério.

Portanto, nota-se que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional almejou reduzir
as demandas judiciais, no entanto a via escolhida teve efeito reverso. Isso porque a
indisponibilizacdo unilateral acabou por violar os direitos e garantias fundamentais dos
contribuintes no intuito de satisfazer, a todo custo, o crédito tributario por meio de
procedimento administrativo, como esclarecido supra, de forma totalmente inadequada,
sendo certo que, desde o seu nascimento, é marcado de patente inconstitucionalidade.

4.3 Violagéo ao artigo 146 da CF — Reserva de lei complementar para garantia do
credito tributéario

Demonstraremos, neste subitem, a inconstitucionalidade da Lei n. 13.606/2018
sob seu aspecto formal. Para tanto, mister discorrermos sobre a competéncia constitucional
outorgada aos entes federados para legislar em matéria tributéria.
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A Lei n. 13.606/2018, fruto da conversdo do Projeto de Lei n. 9.206/2017, a
pretexto de disciplinar a regularizacdo das dividas dos produtores rurais, adentrou no campo
de matéria reservada a lei complementar.

Isso porque o artigo 20-B, 8§ 3.9, Il, introduzido pelo artigo 25 da lei ordinaria
mencionada, trouxe regramento geral sobre crédito tributario, uma vez que permitiu a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, administrativamente, tornar indisponiveis bens
particulares apds averbacdo da certiddo de divida ativa nos 6rgdos de registro de bens e
direitos sujeitos a arresto ou penhora.

Nesse contexto, vale trazer a baila o artigo 18 da CF:

Art. 18. A organizacéo politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autdnomos, nos termos desta Constituig&o.

8 1.° Brasilia é a Capital Federal.

8§ 2.°Os Territorios Federais integram a Unido, e sua criagdo, transformacéo
em Estado ou reintegragdo ao Estado de origem serdo reguladas em lei
complementar.

8§ 3.° Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou
desmembrar-se para se anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou
Territorios Federais, mediante aprovacdo da populacdo diretamente
interessada, através de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei
complementar.

8 4° A criacdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de
Municipios, far-se-ao por lei estadual, dentro do periodo determinado por
Lei Complementar Federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante
plebiscito, as popula¢es dos Municipios envolvidos, ap6s divulgagao dos
Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da
lei.

Depreendemos da leitura do artigo supracitado que a Lei Maior trata sobre a
organizacdo politica-administrativa do Estado, sendo esse compreendido pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, entes dotados de autonomia. Assim, em virtude do
principio do federalismo, nota-se que os entes federados tém independéncia no que concerne
aos Poderes Executivos, Legislativo e Judiciario.

Geraldo Ataliba, em sua obra Republica e Constituic&o,?'® esclarece que republica
e federagdo contemplam os principios fundamentais e embasadores de todo o ordenamento

215 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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juridico, inclusive da Constituicdo Federal, que influem, de forma determinante, na
interpretacdo dos demais principios e regras constitucionais.

Assim, por federacéo, temos a associacdo de Estados para a formacdo de um novo
Estado, o federal, com a reparticdo rigida de atributos da soberania entre eles, de modo que
cada qual tem autonomia em sua esfera (Pacto Federal).

O principio republicano, intimamente relacionado ao principio do federalismo,
funciona como alicerce de toda a estrutura constitucional. Tem por caracteristica a triparticdo
do exercicio do poder, bem como pela periodicidade dos mandatos politicos, com as
respectivas responsabilidades dos mandatarios.

Dessarte, percebe-se que a federacdo € uma decorréncia necessaria, no sistema
brasileiro, do préprio regime republicano, tanto que, desde sua origem, surge como regime

“republicano federativo”.

No tocante a esses dois principios, nossa Constituicdo é extremamente rigida,?®
pois ndo permite qualquer tipo de alteragdo destes, mesmo que em procedimento especial,
atuando, assim, referidos principios como verdadeiras clausulas pétreas de nosso
ordenamento, e somente uma revolucdo popular poderia anula-los.

Assim, para viabilizar a organizacdo interna de cada ente da Federacdo, a Lei
Maior, em seu artigo 24, |, outorgou a eles a competéncia para legislar concorrentemente
sobre direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico, a saber:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

| — direito tributério, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico;

[...]
8 3.° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

Apenas na hipétese de ndo existir lei federal sobre normas gerais, os Estados
poderdo exercer a competéncia legislativa plena para atender a suas peculiaridades, o que
ndo se aplica ao tema ora em estudo.

216 Alexandre de Moraes ressalta que a Constituicdo Federal de 1988 “pode ser considerada como super-rigida,
uma vez que, em regra, podera ser alterada por um processo legislativo diferenciado, mas,
excepcionalmente, em alguns pontos é imutavel (CF, art. 60, § 4.° — clausula pétrea)” (MORAES,
Alexandre de. Direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 63).
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Nossa Constituicdo Federal é altamente minuciosa e limitou a atividade
legislativa, permitindo ao legislador infraconstitucional apenas a sua regulamentagéo. Para
demonstrar a veracidade dessa afirmacao, basta ler os artigos a seguir citados:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| — importacdo de produtos estrangeiros;

Il — exportagéo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
Il — renda e proventos de qualquer natureza;

IV — produtos industrializados;

V — operag0es de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

VI — propriedade territorial rural;

VIl — grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

[...]

Art. 154. A Unido podera instituir:

| — mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam ndo cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
calculo proprios dos discriminados nesta Constituic&o;

Il — na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagéo.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n. 3, de 1993.)

| — transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n. 3, de 1993.)

I — operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagfes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operacOes e as prestacfes se iniciem no exterior; (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n. 3, de 1993.)

Il — propriedade de veiculos automotores. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 3, de 1993.)

[...]
Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| — propriedade predial e territorial urbana;

Il — transmiss@o “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢ao;

Il — servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar.

(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n. 3, de 1993.)

Nota-se que a Constituicdo Federal tratou, de maneira exaustiva, acerca da
competéncia dos entes da Federacdo para a instituicdo de tributos, dispondo sobre suas
possiveis materialidades, e a Lei Maior ndo deixou margem para a livre atuacdo do
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legislador, sob pena de inconstitucionalidade, violagdo ao principio da legalidade previsto
de forma geral no artigo 5., I, da CF e de forma especifica no artigo 150, I, da CF.

Em outras palavras, dos referidos artigos extrai-se um perfil constitucional dos
tributos, as possibilidades facultadas aos entes federados de cobra-los, bem como a
competéncia tributéria, a qual é conferida & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, e consiste na aptidao de criar, in abstracto, tributos, por meio de lei (em razéo
do principio da legalidade), apresentando as seguintes caracteristicas centrais: a
privatividade, a indelegabilidade, a incaducabilidade, a inalterabilidade, a irrenunciabilidade
e a faculdade do exercicio, conforme ensina Roque Antonio Carrazza®!’ e brevemente
exposto no primeiro capitulo deste trabalho.

Assim, na Constituicao Federal estdo fixadas as competéncias para que as pessoas
politicas criem in abstracto tributos, tendo realizado sua classificacdo e apontado a regra-
matriz de incidéncia tributéria, limitando, especialmente em seus artigos 150 a 152, a acao
estatal de tributar com uma série de principios e de regras.

Na Constituicdo Federal estdo os contornos, as balizas e os limites da tributacao,
uma vez que o exame da matéria tributaria impde, necessariamente, a analise e a
compreensdo dos postulados e regras hauridas na Constituigdo, por ser ela a base e o
fundamento de todo sistema juridico.

Nesse contexto, evidente que a Lei Maior ndo institui os tributos, mas sim outorga
a competéncia tributaria para que os entes federativos os criem e descreve de que forma essa
competéncia pode ser exigida, ou seja, de que modo podem ser lancados e arrecadados.

Percebe-se que a competéncia tributaria constitui norma de estrutura, uma vez que
disciplina a criacdo de outras normas e contempla instrumento regulador de quem pode
exercita-las, de que forma e dentro de quais limites temporais e espaciais.

Dessa feita, sendo a competéncia tributaria a aptiddo para criar tributos, vale
salientar que os tributos sdo instituidos mediante lei, em respeito ao principio da legalidade
anteriormente mencionado, e a regra geral € que seja veiculado por meio de lei ordinéria.

Entretanto, a Constituicdo Federal exige, para determinadas matérias, a edicao de
lei complementar, a qual tem quérum qualificado, nos termos do artigo 69 da CF que

27 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, 26. ed., cit., p. 339 e ss.
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determina: “Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta”. E
também considerada lei nacional (aquela que obriga, faculta ou permite condutas de todas
as pessoas, inclusive as de direito publico interno), sendo proibida sua disposi¢do por meio
de outra espécie normativa.

A lei complementar € um instrumento introdutor de normas que tém
caracteristicas diferentes das demais previstas no ordenamento. Tais caracteristicas especiais
séo tanto de forma quanto de contetdo: (i) na forma: quando pressupde o quérum especial
(artigo 69 da CF); e (ii) no contetdo: por sua utilizacdo ser voltada para matérias expressa
ou implicitamente exigidas pela Carta Magna.

Nesse contexto, Paulo de Barros Carvalho®!® afirma que a lei complementar
reveste-se de natureza ontoldgico-formal®*® e se presta a possibilitar a plena eficacia de
dispositivos constitucionais.??® A lei complementar, portanto, atua nos tipos normativos que
a doutrina americana chama de not self-enforcing provisions ou not-self-execution norms
(em contrapartida as self-enforcing provisions ou self-execution-norms).

Segundo José Afonso da Silva, as leis complementares sdo “leis integrativas de

99221

normas constitucionais de eficacia limitada e, como tal, “de sua observancia e aplicagao

resulta a eficdcia da propria Constitui¢io”.???

218 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 18. ed., cit., p. 219.

219 Em sentido oposto, Hugo de Brito Machado afirma que a *[...] identidade especifica da lei complementar
ndo deve ser buscada na matéria de que a mesma se ocupa, mas no procedimento adotado para a sua
elaboracdo. Além da Constituicdo Federal, o regimento do Congresso Nacional alberga normas
disciplinando o procedimento para discussdo e votagdo das leis, com regras especificas cuja aplicagdo
caracteriza a espécie legislativa como lei complementar” (Seguranca juridica e a questdo da hierarquia da
lei complementar. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, Malheiros, n. 95, p. 66, 2006). Assim, segundo
ele, a lei para ser complementar bastaria ser votada por maioria absoluta, pelo que, como se vera a seguir,
ensejaria a conclusdo de que uma lei complementar com contetido de ordinaria somente poderia ser
revogada por lei complementar. Em linha similar, considerando o aspecto formal como condigéo suficiente
para a configuracdo da lei complementar, ver: LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. Hierarquia, lei
complementar e a isencdo da COFINS. In: CONGRESSO NACIONAL DE ESTUDOS TRIBUTARIOS.
Interpretacdo e estado de direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 797 e ss.

Aduz Bernadette Pedroza que a “unidade de fundamento de uma ordem juridica nada revela, porém, da
eficadcia de cada norma constitucionalmente considerada. Sem perda daquele atributo, uma norma
constitucional pode néo possuir os requisitos suficientes para sua executoriedade, a qual esta, via de regra,
condicionada a realizacdo de ato normativo posterior. Essa peculiaridade ndo é, alias, exclusiva da norma
constitucional; também acontece em relacdo a lei ordinaria dependente de regulamentagdo, a qual Ihe
integra o sentido, criando as condi¢des para a sua aplicabilidade [...] a express@o ‘lei complementar’ tem
sido usada para indicar uma determinada categoria de ato normativo, sem o qual uma norma constitucional
ndo adquire eficacia” (Validade e eficacia da lei complementar a Constitui¢do. In: BORGES, José Souto
Maior (coord.). Direito tributario moderno. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1977. p. 243).

221 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: RT, 1968. p. 235
222 pEDROZA, Bernadette. Validade e eficcia da lei complementar a Constituicdo cit., p. 251.

220
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Por seu turno, Pinto Ferreira??® ensina:

O conceito de lei complementar pode ser apreciado em um sentido lato e
em um sentido restrito. Na acepcao ampliativa, a lei complementar ¢é toda
aquela que completa uma norma constitucional ndo autoexecutavel. Leis
complementares da Constituicdo séo todas aquelas leis que completam as
suas disposicOes, para torna-las eficazes e desenvolver 0s seus principios e
conteddo. Em sentido restrito [...], a lei complementar no sistema da
Constituicdo de 1969 é aquela expressamente estatuida na lei magna com
um processo especifico e qualifica¢do de elaboracao.

Apesar de tais consideracGes terem sido feitas com base na Constituicao pretérita,
nada ha que se objetar quanto a sua aplicabilidade a ordem atual.

No que se refere a iniciativa para edicdo das leis complementares em geral, ha
similitude com leis ordinarias, em razdo do disposto no artigo 61 da Constituicdo Federal:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer
membro ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos
cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicao.

No entanto, no direito tributario ha uma peculiaridade, pois, conforme diccdo do
artigo 61, § 1.° I, “b”, “s@o de iniciativa do Presidente da Republica as leis que disponham
sobre organizacdo administrativa e judiciaria, matéria tributaria e orcamentaria, servigos
publicos e pessoal da administracdo dos Territorios”, € ai se incluem as leis complementares.

A excepcionalidade do uso da lei complementar se comprova, ainda, diante do
disposto nos artigos 62, § 1.° Ill, e 68, § 1.° nos quais, respectivamente, ha expressa
proibicdo de edicdo de medidas provisorias e leis delegadas relativas a matérias reservadas
a lei complementar.

Dessa maneira, a lei complementar tributaria tem seu ambito de atuacdo
delimitado constitucionalmente. S80 matérias que o constituinte reservou para serem
aprovadas de forma mais rigida. Em alguns casos, essa necessidade de rigidez se da pelo fato
de o assunto ser de interesse nacional e, por isso, demandar uma via legislativa ndo

223 FERREIRA, Pinto. A lei complementar na Constituigdo. Revista do Ministério Publico de Pernambuco,
Recife, n. 1, p. 93, 1972.
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ordinaria.??* Em outras hipdteses, isso se da pela excepcionalidade da matéria, sendo
necessario, igualmente, um meio legislativo diferenciado.

Como exemplo de algumas matérias que exigem lei complementar, podemos citar
0 empréstimo compulsorio, previsto no artigo 148 da CF; as contribuicbes para o
financiamento da seguridade social com bases de célculo distintas das ja previstas na
Constituigdo Federal, nos termos do artigo 195, 8§ 4.°, da Lei Maior; e a instituicdo de certos
tributos de competéncia residual da Unido — artigo 154, I, da CF.

Vale frisar que, justamente para conferir seguranca juridica com relacdo a materia
que esta sendo analisada, o legislador constituinte atribuiu a necessidade de maioria absoluta
para a votacdo da lei complementar, determinando, para evitar inconstitucionalidades, seu
debate nas duas Casas Legislativas.

Para evidenciar a inconstitucionalidade da averbacdo pré-executéria, de suma
importancia observarmos o quanto disposto no artigo 146 da CF, in verbis:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios;

I1 —regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

1l — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo 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, langamento, 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, 1, das
contribuigdes previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que
se refere o art. 239.

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também
poderd instituir um regime Unico de arrecadagdo dos impostos e

224 «“Os motivos pelos quais se criou uma categoria peculiar e especial de lei (a complementar) sdo varios e
notorios: impor um efetivo consenso, uma ponderacdo mais acurada, uma maior estabilidade, além de um
rito préprio e prioritario para a deliberagdo e aprovacdo de determinadas matérias tidas como de relevante
interesse nacional. Com isso, foi excluida a hipétese de ser revogada, derrogada ou inovada por uma
minoria de congressistas ocasional e inexpressiva, ou até mesmo por medida provisoria baixada pelo
Presidente da Republica. Prestigiou-se, desse modo, o principio da certeza e da seguranca juridica, pilar da
estabilidade das instituigdes e do progresso e desenvolvimento da na¢ao” (MATTOS, Aroldo Gomes de.
ICMS: comentérios a legislacdo nacional. S&o Paulo: Dialética, 2006. p. 30).
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contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que:

| — ser& opcional para o contribuinte;

Il — poderdo ser estabelecidas condicBes de enquadramento diferenciadas
por Estado;

I11 — o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribui¢do da parcela
de recursos pertencentes aos respectivos entes federados serd imediata,
vedada qualquer retencdo ou condicionamento;

IV — a arrecadacdo, a fiscalizacéo e a cobranca poderdo ser compartilhadas
pelos entes federados, adotado cadastro nacional Unico de contribuintes.

Nesse contexto, vale mencionar, brevemente visto ndo se tratar do objeto central
de nosso estudo, que ha divergéncia na doutrina no que concerne a funcdo da lei
complementar em matéria tributéria, dividindo-se na corrente dicotdmica e tricotdbmica.

Geraldo Ataliba e Rogue Antonio Carrazza, defensores da corrente dicotdmica,
entendem que a lei complementar teria por finalidade apenas dispor sobre conflitos de
competéncia ou regular limitagOes ao poder de tributar.

Sob a Gtica dessa corrente, 0s incisos do artigo 146 ndo podem ser interpretados
de forma isolada, mas em consonancia com o principio federativo e da autonomia das
pessoas politicas, podendo, a referida espécie, ser utilizada com os objetivos de dispor sobre
conflitos ou regular limitagdes.

A finalidade da corrente dicotdbmica € uma andlise sistematica do texto
constitucional. O artigo 146 da CF deve ser interpretado de forma néo literal, e sim em
conjunto com todo o ordenamento, para evitar a afronta de diversos principios, em especial
os da Federacao e da autonomia dos Estados e Municipios.

Vale ressaltar a impropriedade de denominar essa teoria como “dicotomica”,
porquanto essa nomenclatura passa a impressdo de que seus participantes defendem a
existéncia de duas funcdes da lei complementar em matéria tributaria, o que ndo corresponde
a realidade.

A lei complementar, para os “dicotdomicos”, teria uma funcdo: editar normas

gerais de direito tributario. Pugnam que essa lei complementar de normas gerais tem dois
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objetivos: dispor sobre conflitos de competéncia entre as entidades tributantes e regular as
limitagGes constitucionais ao poder de tributar.??

A teoria dicotdmica encara o artigo 146 da Lei Maior, pontuando que cabe a lei
complementar (caput) estabelecer normas gerais em mateéria de legislacéo tributaria (inciso
I11) para dispor sobre conflitos de competéncia entre a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios (inciso 1) e regular as limitac6es constitucionais ao poder de tributar (inciso

).

Justificam essa tomada de posicdo asseverando ser a unica forma interpretativa
que preservaria o sistema como um todo, pois ndo acarretaria afronta aos magnos postulados
da Federacéo e da autonomia dos Estados e Municipios.??®

Portanto, defendem que a interpretacdo literal efetuada pelos tricotdmicos nédo
seria adequada por ferir os mencionados principios. A falta de precisdo do contetdo da
expressao “normas gerais” faria com que a legislacdo complementar pudesse produzir, a seu
critério, todo tipo de normas juridicas atinentes a tributacdo, o que permitiria que cuidasse
de assuntos de competéncia unica e exclusiva das entidades tributantes.

Por ndo concordarem com a vagueza da defini¢do das “normas gerais”
empreendida pela corrente tricotdmica, os adeptos da “interpretacdo sistematica” edificaram
a teoria segundo a qual a materialidade daquelas normas seria unicamente a disposi¢éo sobre
conflitos de competéncia entre as entidades tributantes e a regulacdo das limitacGes
constitucionais ao poder de tributar. Esses seriam os dois Unicos fins da norma geral.

225 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 18. ed., cit., p. 207 e ss.; CHIESA, Clélio. A
competéncia tributaria do Estado brasileiro: desoneraces nacionais e imunidades condicionadas. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2002. p. 152 e ss.; CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributério, 26. ed., cit., p. 800 e ss.

26 A sintese elaborada por Humberto Avila merece ser reproduzida. Segundo ele, essa corrente “[...] sustenta
— sem atribuir grande peso a jurisprudéncia e, até mesmo, ao texto constitucional — que a regra
constitucional que prevé a instituicdo de normas gerais em matéria de legislacdo tributaria deve ser
interpretada com base no principio federativo. A Constituicdo predeterminou o contetido das regras de
competéncia. O Sistema Tributario caracteriza-se pela sua rigidez e exaustividade. Nesse sentido, as
normas gerais em matéria de legislacéo tributaria ou seriam repeticGes das prescri¢cGes constitucionais, e
como tais seriam supérfluas, ou seriam incompativeis com as prescri¢gdes constitucionais, e como tais
seriam inconstitucionais. Nessa perspectiva, as leis complementares poderiam regular conflitos de
competéncia ou especificar as limitagdes ao poder de tributar, mas ndo instituir normas gerais em matéria
de legislagdo tributaria, ja que as hip6teses de incidéncia, as bases de calculo e os contribuintes dos
impostos dos Estados e dos Municipios ja sdo definidos pela propria Constituicdo. Além disso, a obrigagéo,
o lancamento, o crédito, a prescricdo e decadéncia tributarios relativos aos impostos sdo definidos por cada
entidade politica de direito interno. Na melhor das hipéteses, as leis complementares possuem eficacia
declaratéria relativamente as regras de competéncia” (Sistema constitucional tributario cit., p. 134).
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Agindo assim, ha o resguardo dos principios federativo e da autonomia dos
Estados e Municipios. Geraldo Ataliba cuidou das normas gerais em artigo publicado ainda
sob a egide do sistema constitucional anterior. Escreveu o autor:

Em suma, cabe norma geral de Direito Tributério:

a) para preencher as lacunas do texto constitucional, quando ndo o possam
ser por iniciativa das ordens parciais interessadas;

b) para dirimir conflitos de competéncias;

¢) para complementar, quando couber, as limitacGes constitucionais ao
poder de tributar.??’

Mesmo aparentemente atribuindo trés finalidades para as normas gerais, 0
referido autor continua seguindo nitidamente a orientacédo dicotbmica, ndo cabendo eventual
afirmacdo de que sua teoria se aproxima da corrente tricotdbmica. Perceba-se que essa
corrente sustenta ter a lei complementar trés funcgdes: dirimir conflitos de competéncia,
regular as limitag6es constitucionais ao poder de tributar e editar normas gerais.

O que Geraldo Ataliba menciona é distinto: admite ele que a corrente dicotdmica,
na medida em que defende a lei complementar de normas gerais como possuidora de duas
funcoes: (i) dispor sobre conflitos de competéncia; e (ii) regular as limitagfes constitucionais
ao poder de tributar.

Paulo de Barros Carvalho ensina:

Nenhum detrimento adviria ao sistema, porquanto tais pessoas poderiam
exercer, naturalmente, as competéncias que a Constituicdo lhes dera e, nas
areas duvidosas, onde houvesse perigo de irromper conflitos, 0 mecanismo
da lei complementar seria acionado, mantendo-se, assim, a rigidez da
discriminacdo que o constituinte planejou. Paralelamente, a mesma espécie
normativa continuaria regulando as limitag@es constitucionais ao poder de
tributar.??8

Assim, a corrente dicotdmica estabelece uma interpretacdo sistematica do artigo
146, cujo objetivo é fixar normas gerais em matéria tributaria, especialmente para (i) regular
as limitagOes constitucionais ao Poder de Tributar e (ii) evitar os conflitos de competéncia.
Sendo assim, ao tratar de crédito, obrigacao, lancamento, prescri¢do ou decadéncia, a norma

227 ATALIBA, Geraldo. Normas gerais de direito financeiro e tributario e a autonomia dos Estados e
Municipios. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, ano 2, n. 10, p. 67, out./dez. 1969.

228 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 18. ed., cit., p. 215-216.
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geral estara relacionada a tal campo: (i) limitacGes constitucionais ou (ii) obstar conflitos de
competéncia.

Por sua vez, a corrente tricotdbmica preconiza uma “interpretagéo literal” de que a
lei complementar prevista no artigo 146 da CF tem a triplice fungéo de dispor sobre conflitos
de competéncia entre as pessoas politicas em matéria tributaria, regular as limitacGes
constitucionais ao poder de tributar e estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributaria.

Segundo essa corrente, para que se alcance o sentido previsto na Constituicao,
deve ser feita uma leitura simples de seus enunciados, pois 0 contexto que a rodeia em nada
alteraria a conclusdo alcancada.

O artigo 146 da CF precisaria ser entendido exatamente da forma como
positivado, pelo que, no direito tributario, a lei complementar teria triplice funcdo: dispor
sobre conflitos de competéncia entre os entes; regular as limitagcGes ao poder de tributar; e
estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria. Portanto, determinar as
funcbes da lei complementar foi o limite a que chegou a chamada corrente tricotdmica,
partindo da analise textual da Constituigdo.

Hamilton Dias de Souza??® assevera:

E nossa opini&o que as normas gerais tém campo proprio de atuacio que
ndo se confunde com a regulacdo de conflitos e limitagcbes ao poder de
tributar, o que significa ser triplice a fungdo da lei complementar prevista
no artigo 18, § 1.°, da Emenda Constitucional n. 1 de 19609.

Em raz&o do entendimento consolidado perante o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 560.626-1, pelo Plenario, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes (j. 12.06.2008), Ives Gandra da Silva Martins assevera: “0 problema fica,
definitivamente, afastado com a nova Constitui¢do. As trés funcdes sdo apresentadas em trés
incisos distintos, de tal forma que a redacdo atual espanca as duvidas colocadas no direito

anterior”.230

A esse raciocinio igualmente se filia Sacha Calmon Navarro Coélho, para quem a

diversidade de entendimentos sobre o tema ¢ originaria da “falta de um conceito escorreito

228 SOUZA, Hamilton Dias de. Lei complementar em matéria tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.). Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva; CEU, 1982. p. 31.

20 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 33
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de norma geral no direito tributario brasileiro, com a doutrina falhando por inteiro no encalgo

de conceituar o instituto de modo insofismavel”.23!

Nos Gltimos anos, autores como Eurico Marcos Diniz de Santi,?®? Paulo Ayres
Barreto,?®®* Robson Maia Lins?** e Tacio Lacerda Gama?® manifestaram sua adesdo a
proposta da corrente tricotbmica.

Por afrontar o pacto federativo e a autonomia dos entes, pois estabeleceria uma
faculdade temeraria a Unido, que poderia invadir a esfera das outras pessoas politicas, houve
reacao de parte da doutrina. Essa ¢ uma primeira critica que os “dicotdmicos” fazem a teoria

tricotbmica.

Essa corrente afirma que a possibilidade de estatuicdo de normas gerais
compromete até a rigida discriminacdo de competéncias feita pela Constituicdo Federal,
como observa Clarice von Oertzen de Araujo:

A concepcdo da corrente tricotdbmica traz consigo implicacdes
embaragosas, como, ao arrepio da rigidez que caracteriza a Constituicao
Federal, admitir-se que o sistema foi minuciosamente tracado em seus
dispositivos, possa ser alterado mediante outro processo legislativo que ndo
as Emendas Constitucionais. Ou seja, dizendo de outro modo, implica ndo
sO no desrespeito ao regime federativo que rege o Estado brasileiro, como
confere flexibilidade a Constituigdo.*®

Paulo de Barros Carvalho aponta outro defeito: a falta de um melhor
desenvolvimento da questdo, em razdo da ndo delimitacdo do conteido semantico da

expressao “normas gerais’:

E qual era o conteldo das normas gerais de direito tributario para a
interpretacdo singularmente literal? Ninguém chegou a anuncié-lo!
Estudassemos os autores que adotaram essa posi¢do simplista, e debalde
encontrariamos qualquer esfor¢o voltado a demarcar o significado dessa

21 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 93.

232 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2011. p. 86.

BARRETO, Paulo Ayres. ContribuicGes: regime juridico, destinacgéo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006.

p. 138.

LINS, Robson Maia, Controle de constitucionalidade da norma tributaria: decadéncia e prescri¢do. Sao

Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 97.

25 GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2003. p. 192.

26 ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Normas gerais de direito tributario: uma abordagem pragmatica.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP), Sdo Paulo,
1997, p. 110.
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espécie juridica. Uma verificacdo objetiva e imparcial teria a virtude de
comprovar, imediatamente, que nenhum simpatizante dessa corrente de
pensamento logrou declarar os lindes da matéria, fixando-lhe a geografia
normativa. Tal doutrina, até hoje, ndo foi elaborada.

Assim, compartilhamos do entendimento de Geraldo Ataliba e Antonio Roque
Carrazza e compreendemos que a lei complementar € o instrumento que introduz as normas
gerais no sistema constitucional tributario e, ao dispor sobre conflitos de competéncia e de
regular as limita¢6es constitucionais ao poder de tributar, sdo igualmente exercidas mediante
normas gerais de direito tributario, ja que, por tudo, € atribuicdo do Congresso Nacional, nos

termos do artigo 48, 1, a de dispor sobre o “sistema tributario”.

Esclarecido esse ponto, retomamos o quanto disposto no artigo 146 da Lei Maior
supracitado e podemos afirmar que de sua leitura evidencia-se que uma das funcdes da lei
complementar é estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente
no que concerne a obrigacgdo, lancamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributéria.

Inconstitucionalmente, o legislador ordinario, por meio da publicagdo da Lei n.
13.606/2018, usurpou competéncia que a Lei Maior conferiu, exclusivamente, a lei
complementar, na medida em que disp6s sobre norma geral de direito tributario no ambito
federal.

Tanto é assim que a Lei Complementar n. 118/2005, que alterou o Cddigo
Tributéario Nacional, inseriu os artigos 185 e 185-A, que disciplinam sobre a impossibilidade
de alienacdo ou oneracdo de bens pelo sujeito passivo que tiver crédito tributéario
regularmente inscrito na divida ativa, sob pena de caracterizar fraude a execuc¢do, conforme
se transcreve:

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienacdo ou oneracdo 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.
(Redacao dada pela LCP n. 118, de 2005.)

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipétese de terem
sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao total
pagamento da divida inscrita.

Art. 185-A. Na hipotese de o devedor tributéario, devidamente citado, ndo
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
eletronico, aos 6rgdos e entidades que promovem registros de transferéncia
de bens, especialmente ao registro publico de imoveis e as autoridades
supervisoras do mercado bancério e do mercado de capitais, a fim de que,
no &mbito de suas atribui¢des, fagam cumprir a ordem judicial. § 1.° A
indisponibilidade de que trata o caput deste artigo limitar-se-4 ao valor total
exigivel, devendo o juiz determinar o imediato levantamento da
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indisponibilidade dos bens ou valores que excederem esse limite. § 2.° Os
Orgdos e entidades aos quais se fizer a comunicacdo de que trata o caput
deste artigo enviardo imediatamente ao juizo a relagdo discriminada dos
bens e direitos cuja indisponibilidade houverem promovido.

O artigo 25 da Lei n. 13.606/2018, ao estabelecer constri¢do unilateral por meio
de mera averbacdo de Certiddo de Divida Ativa, independentemente de ordem judicial,
tratou de situacdo semelhante a preconizada no artigo 185-A do CTN, incorrendo em patente

inconstitucionalidade por violagdo ao artigo 146, III, “b”, da CF.

A nova previsdo viola a disposi¢do constante no artigo 185-A do CTN, norma de
natureza complementar que tdo somente poderia ser modificada por lei de mesma natureza.

Assim, as modificagdes introduzidas pelo artigo 25 da Lei n. 13.606/2018, com a
inclusdo dos artigos 20-B, 8 3.9, II, e 20-E, na Lei n. 10.522/2002, contemplam outorga de
prerrogativa a Procuradoria da Fazenda Nacional para realizar o bloqueio de bens na
cobranca extrajudicial da divida que se encontra ainda na fase pré-executéria.

Tais modificacdes caracterizam a ampliacao das garantias e privilégios do crédito
tributario, na esfera federal, aléem das ja consignadas nos artigos 185 e 185-A do CTN.

No entanto, a garantia do crédito tributario é considerada norma geral, incluida no
artigo 146 da Lei Maior e, por essa razdo, ndo poderia ter sido veiculada por lei ordinéria,
mas sim necessariamente por lei complementar, evidenciando a inconstitucionalidade do
artigo 25 da Lei n. 13.606/2018.

Nesse sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI
124:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do relator, julgou procedente
a acdo direta para declarar a inconstitucionalidade da expressdo “sob pena
de seu arquivamento e da impossibilidade de revisdo ou renovacdo do
langamento tributario sobre 0 mesmo fato gerador”, contida no § 4.° do
artigo 16, bem como do artigo 4.° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, ambos da Constitui¢do do Estado de Santa Catarina, vencidos,
em parte, o Senhor Ministro Menezes Direito, que acompanhava o relator
somente quanto a expressao do 8§ 4.° do artigo 16, e, totalmente, 0 Senhor
Ministro Marco Aurélio, que a julgava improcedente. VVotou o Presidente,
Ministro Gilmar Mendes. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro
Eros Grau. Plenéario, 01.08.2008 (STF, Tribunal Pleno, ADI 124, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, j. 1.°.08.2008, DJe 16.04.2009).

Ha4, inclusive, SUmula Vinculante editada sobre o tema:
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Sumula Vinculante n. 8

S&o inconstitucionais o paragrafo unico do artigo 5.° do Decreto-lei
1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/1991, que tratam da prescricao
e decadéncia do crédito tributario.

Segue a Suprema Corte manifestando seu entendimento acerca do alcance do

artigo 146 da CF, restando consignado que:

[...] observancia de normas gerais em matéria tributaria é imperativo de
seguranca juridica, na medida em que é necessario assegurar tratamento
centralizado a alguns temas para que seja possivel estabilizar
legitimamente expectativas. Neste contexto, “gerais” ndo significa
“genéricas”, mas sim “aptas a vincular todos os entes federados e os
administrados "> (grifos nossos).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece o vicio formal de atos

normativos e
complementares:

leis ordinarias que regulamentaram matérias reservadas as leis

Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 49 do Codigo de Normas
criado pelo Provimento n. 4/99 da Corregedoria-Geral de Justica do
Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo: autorizacdo do Presidente para
auséncia de magistrados da comarca. 3. Dupla inconstitucionalidade
formal: matéria reservada a lei complementar e iniciativa exclusiva do
Supremo Tribunal Federal. 4. Precedentes. 5. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada procedente (STF, ADI 2880, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 30.10.2014, act6rdao eletrbnico DJe-235
28.11.2014, publ. 1..12.2014).

Provimento de Tribunal de Justica que proibe os juizes de se ausentarem
das comarcas, sob pena de perda de subsidios: matéria reservada a lei
complementar. Procedéncia da agdo direta para declarar a
inconstitucionalidade formal do provimento impugnado (STF, Tribunal
Pleno, ADI 3053, Rel. Min. Sepullveda Pertence, j. 11.11.2004, DJ
17.12.2004, p. 32, Ement. v. 02177-01, p. 164; LEXSTF v. 27, n. 314, p.
51-58, 2005; RTJ v. 193-01, p. 129).

Uma vez constatada a invasdo, pela lei ordinaria, na esfera reservada a lei

complementar, torna-se clara sua inconstitucionalidade e imperiosa se faz sua declaragéo de

inconstitucionalidade, sob pena de violar o patrimoénio dos contribuintes.

Por outro lado, os defensores da averbacdo pré-executoria afirmam que o artigo

25 da Lei n. 13.606/2018 nédo estabelece norma geral sobre o crédito tributario, mas tdo

237 STF, 2.2 Turma, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 433.352/MG, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJe 28.05.2010.
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somente institui novo mecanismo de materializagdo da garantia do crédito tributério prevista
no artigo 185 do CTN.?*®

A Advocacia-Geral da Unido, nos autos da ADI n. 5.881, pontua que a averbacédo
pré-executdria tem a funcdo de prevenir a ocorréncia de fraudes a execucdo, seja pela
anotac&o, nos 6rgaos de registro de bens e direitos, da existéncia de crédito inscrito em divida
ativa da Unido, seja por provocar a indisponibilidade temporéria e restrita dos bens,
constituindo importante mecanismo de materializacdo da garantia do crédito tributario
inscrita no artigo 185 do CTN.

Ainda no entendimento da Advocacia-Geral da Unido, a averbagéo pré-executéria
ndo teria criado nenhum privilégio ou garantia ao crédito tributario, na medida em que a
presuncao de fraude a execucdo e a consequente ineficacia do negdcio juridico com relacdo
ao credor sdo decorréncias do artigo 185 do CTN, isto &, esta apenas instrumentalizada a
concretizagdo de tal garantia, caracterizando norma meramente procedimental, ndo se
submetendo, dessa feita, a reserva de lei complementar.

Rogério Campos?*° e Rita Dias Nolasco,?*® em defesa do instituto,?** alegam que
ndo ha incompatibilidade da averbacdo pré-executéria com o artigo 185-A do CTN, pois
entendem que tal dispositivo tem finalidade diversa da averbacéo pré-executoria.

Seguem os referidos autores esclarecendo que o Superior Tribunal de Justica, no
julgamento dos Recursos Especiais n. 1.272.827/PE e n. 1.184.765/PA, repeliu tentativas de
atribuir, ao privilégio previsto em lei complementar, o papel de empecilho aos avangos
referentes a evolugdo dos mecanismos voltados a efetividade da cobranca da divida ativa
tributaria, judicial ou administrativamente.

2% STF, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.881. Autor: Partido Socialista Brasileiro. Intimados:
Presidente da Republica; Congresso Nacional. Instaurado em: 22.01.2018.

239 Rogério Campos é procurador da Fazenda Nacional, Coordenador-Geral da Representacdo Judicial da
Fazenda Nacional (2016/2017), com atuacdo no escritério avancado de consultoria e estratégia da
representacdo judicial da PGFN na 3.2 Regido — SP/MS.

240 Rita Dias Nolasco é doutora em Direito pela PUC-SP. Membro do Centro de Estudos Avancados de
Processo (Ceapro) e procuradora da Fazenda Nacional. Diretora da Escola da Advocacia-Geral da Unido
na 3.2 Regido.

21 CAMPOS, Rogério; NOLASCO, Rita Dias. Averbagdo pré-executéria prevista na Lei 13.606/2018 é
legitima.  Revista  Consultor  Juridico, S& Paulo. 5 fev. 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-fev-05/opiniao-averbacao-pre-executoria-prevista-lei-13606-legitima.
Acesso em: 25 abr. 2020.
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Allan Titonelli,>*? outro Procurador da Fazenda Nacional, igualmente argumenta
em favor da averbacdo pré-executéria. Em seu artigo,*® cita as controvérsias existentes
acerca da Lei n. 10.522/2002, que criou o Cadin, e a Lei n. 12.767/2012, que alterou a Lei
n. 9.427/1997, permitindo o protesto extrajudicial de certiddes de divida ativa, dispositivos,
na visdo do autor, semelhantes a averbagcdo pré-executéria por objetivarem a
desjudicializacao da cobranca da divida ativa.

O Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI n. 1.454/DF, que declarou a
constitucionalidade do Cadin, e da ADI n. 5.135/DF, que reconheceu a constitucionalidade
e legitimidade do protesto extrajudicial da certiddo de divida ativa como meio de cobranca
de créditos tributérios, argumentou que ndo ha reserva de lei complementar para a respectiva
matéria. No julgamento do REsp n. 1.126.515/PR, o Superior Tribunal de Justica
argumentou no mesmo sentido.

No entendimento dos defensores da averbacao pré-executéria, tal raciocinio, por
extensdo, deveria ser aplicado a esse novo instituto, por se tratar de mera norma
procedimental.

Em posicdo contraria, a Procuradoria-Geral da Repulblica, nos autos da ADI n.
5.881, sustenta que, embora, a principio, o artigo 20-B, § 3.%, Il da Lei n. 10.522/2002, que
institui a averbagdo pré-executoria, pareca dispor sobre o procedimento de cobranca
administrativa de tributos, a norma, ao garantir que a averbacao torne indisponiveis 0s bens
do devedor, confere novo atributo ao crédito tributario.

Contempla, assim, novo efeito do crédito tributario, ndo previsto na Constituicdo
Federal e no Cddigo Tributario Nacional, que tem capitulo especifico para dispor sobre 0s
privilégios e garantias do crédito tributario.

Por versar sobre esse tema, norma dispondo sobre a averbacdo da certiddo de
divida ativa nos 6rgaos de registro de bens e direitos, a fim de tornar indisponiveis os bens
do devedor, prescindindo de autorizacdo judicial, encontra-se no contexto de garantias e

242 Allan Titonelli é procurador da Fazenda Nacional, membro da Comissdo Nacional da Advocacia Publica
do CFOAB, ex-presidente do Forum Nacional da Advocacia Pablica Federal e do Sinprofaz.

23 TITONELLI, Allan. Averbacdo pré-executéria traz efetividade e seguranga juridica. Revista Consultor
Juridico. S&o Paulo, 15 jan. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jan-15/allan-titonelli-
averbacao-pre-executoria-traz-seguranca-juridica. Acesso em: 25 abr. 2020.
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privilégios do crédito tributario, devendo, por conseguinte, ser instituida via lei

complementar, nos termos do artigo 146, III, “b”, da Lei Maior.

Ademais, segue a Procuradoria-Geral da Republica esclarecendo que considerar
como procedimental norma sobre atributos do crédito tributario, submetendo-lhe a
competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal (artigo 24, XI, da CF),
implicaria admitir a atuacdo legislativa suplementar dos entes federados para regular tema
que demanda tratamento nacional e uniforme, de modo a assegurar a racionalidade e a
unicidade do sistema tributario. Dessa feita, reconhecer a possibilidade de regulamentactes
distintas sobre a indisponibilidade de bens em virtude do inadimplemento de créditos
tributarios provocaria inseguranca juridica e instabilidade do regime.

Em que pesem os argumentos e as opinides desenvolvidas pelos defensores da
averbacao pré-executdria, em sua grande maioria, procuradores da Fazenda Nacional,
pedimos vénia para discordar, uma vez que tal instituto, conforme vimos esclarecendo ao
longo deste trabalho, padece de patente inconstitucionalidade, sendo um dos argumentos,
por violacgdo do artigo 146, 11, “b”, da CF.

N&o é possivel considerar que o artigo 20-B da Lei n. 10.522/2002 seja mera
norma procedimental, uma vez que instaura um novo mecanismo administrativo que permite
tornar indisponiveis os bens do devedor tributario com a simples averbacgdo da certiddo de
divida ativa nos érgdos de registro de bens e direitos.

Ora, a legislacdo ordinaria esta inovando e criando uma nova garantia e privilégio
do crédito tributario, a despeito de, ao mesmo tempo, tratar-se de norma que regula a
cobranca extrajudicial de créditos tributarios.

Devemos frisar que, no nosso entender, a comparacao feita entre a averbacao pre-
executoria e o Cadin e o protesto extrajudicial de certidGes de divida ativa € descabida, uma
vez que o Cadin tem a funcdo de permitir a Fazenda Federal o controle da relacdo de
contribuintes considerados inadimplentes, de modo a viabilizar a efetivacdo das restricbes
previstas na legislacéo.

Ja o protesto extrajudicial da certiddo de divida ativa, criado pelo artigo 1.°,
paragrafo Unico, da Lei n. 9.492/1997, incluido pela Lei n. 12.767/2012,%** permite que a

248 «Art. 1.° Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de
obrigacéo originada em titulos e outros documentos de divida. Pardgrafo tnico. Incluem-se entre os titulos
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certiddo de divida ativa seja submetida ao procedimento de protesto nos Cartérios de
Protesto de Titulos, assim como os demais titulos de divida, em caso de descumprimento da
obrigacdo contida no titulo, a fim de comprovar a inadimpléncia do devedor no cumprimento
da obrigacéo.

Nota-se que tanto a inscrigdo no Cadin quanto o protesto extrajudicial da certiddo
de divida ativa constituem apenas procedimentos administrativos referentes a cobranca do
crédito tributario. Tais procedimentos, evidentemente, ndo criam garantias ou privilégios
para o crédito tributério, tdo somente instrumentalizam a concretizacdo das garantias ja
existentes, razéo pela qual prescinde da edicéo de lei complementar, bastando sua veiculagdo
por meio de lei ordinaria.

Assim, diferentemente dos institutos supracitados, a averbagao pré-executoria nao
pode ser caracterizada como simples norma procedimental que instrumentaliza a efetivacao
de garantias do crédito tributario j& existentes, pois, ao permitir que os bens do devedor se
tornem indisponiveis por meio de procedimento administrativo, cria novo atributo do crédito
tributario, distinto do constante no artigo 185-A, caput, do CTN, que ndo poderia ser
veiculado por meio de lei ordinaria.

Das ponderacdes feitas neste subitem concluimos que a Lei n. 13.606/2018, visto
que contempla norma geral de matéria tributaria, ndo poderia ter disposto sobre garantia e
privilégio do crédito tributario por meio de lei ordinaria, na medida em que o artigo 146, IlI,
da CF, expressamente, exige que a matéria seja veiculada por meio de lei complementar, o
que torna clara sua inconstitucionalidade.

4.4 O artigo 185-A do CTN e a Sumula n. 375 do Superior Tribunal de Justica

Consoante adiantado no subitem anterior, o contetido da Lei n. 13.606/2018 e da
Portaria n. 33/2018 confronta com o quanto previsto nos artigos 185 e 185-A do CTN, assim
como com a Simula n. 375 do Superior Tribunal de Justica.

Nosso ordenamento juridico tem mecanismos especificos e habeis a impedir que
0 devedor esvazie seu patrimonio, ou seja, que desfaca de seus bens, caracterizando-se fraude

sujeitos a protesto as certid@es de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios
e das respectivas autarquias e fundagdes publicas. (Incluido pela Lei n. 12.767, de 2012.)”



170

a execucao fiscal, motivo pelo qual os termos da mencionada lei e da portaria em questdo
séo totalmente desnecessarios, inconstitucionais e ilegais.

Tais mecanismos estao previstos na Lei de Execucdes Fiscais, com o ajuizamento
da execucdo fiscal por parte da Procuradoria da Fazenda para a exigéncia, analise e, caso
assim entendido por juiz imparcial, a satisfagdo do crédito tributario. Ademais, o Cdodigo
Tributéario Nacional também prevé mecanismos de defesa do crédito tributario, estabelecidos
nos artigos 185 e 185-A do CTN, que tratam das garantias e dos privilégios do crédito
tributério.

No que concerne a Simula n. 375 do Superior Tribunal de Justica, defendemos
que seu conteudo e alcance devem ser aplicados também as execucdes fiscais. Entendemos
que ndo basta o ajuizamento da execucdo contra o alienante, exige-se que haja penhora
registrada, ou seja, para efetivamente dar ciéncia do ato — ou a comprovacdo da ma-fé de
terceiro adquirente.

A simples inscricdo em divida ativa ndo tem o cond&o de gerar efeito erga omnes,
cuja publicidade apenas é alcancada por meio do registro publico, evidenciando a fragilidade
e a transparéncia ao devedor no campo da execucao fiscal.

Nesse contexto, Renato Lopes Becho e Bruna Dias Miguel esclarecem:

[...] temos para nds que a principal diferenga entre os instrumentos
normativos em questdo e a Sumula 375, STJ, refere-se justamente, a
competéncia que antes era atribuida apenas aos integrantes do Poder
Judiciario e que, neste momento, também passou a ser conferida (de forma
inconstitucional e ilegal, no nosso entendimento) aos integrantes da
Administracdo Pablica.?*

E continuam:

[...] a decretacdo de indisponibilidade dos bens do devedor, bem como o
reconhecimento de fraude & execucgdo era atribui¢do conferida de forma
exclusiva ao Poder Judiciario, tanto na hipétese prevista nos artigos 185 e
185-A, do CTN, quanto na prépria Medida Cautelar Fiscal ajuizada pela
Fazenda.

E o Poder Judiciario o 6rgdo competente para declarar a ineficacia de
negocio juridico realizado em relagdo a quaisquer bens alienados apés a
inscricdo do débito em Divida Ativa, na redacdo conferida ao artigo 185,
CTN, pela LC 118/05.

245 BECHO, Renato Lopes; MIGUEL, Bruna Dias. A averbagdo pré-executoria e sua possivel relagdo com o
artigo 185 do CTN e potenciais efeitos para a Simula 375 do STJ. 30 anos da Constituicdo Federal e o
sistema tributério brasileiro. So Paulo: Noeses, 2018.
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Da mesma forma, também é do Poder Judiciario a competéncia para julgar
0s Embargos opostos por Terceiros, com a finalidade de comprovar sua
boa-fé na aquisicdo de imdvel de alienante que possui divida tributaria
perante a Fazenda.?*®

Concordamos que a principal diferenca entre os termos da nova legislacéo reside
na competéncia que antes era exclusiva do Poder Judiciario. No entanto, com o advento da
Lei n. 13.606/2018 e da Portaria n. 33/2018 passou a ser também dos integrantes da
Administracdo Publica em clara violacdo a Lei Maior.

Ocorre que a decretacdo de indisponibilidade dos bens do devedor e o
reconhecimento de fraude & execucdo competem exclusivamente ao Poder Judiciério, nos
termos do principio constitucional de inafastabilidade de jurisdi¢cdo, bem como nos termos
dos artigos 185 e 185-A do CTN e na medida cautelar ajuizada pela Procuradoria da Fazenda.

E atribuicdo do Poder Judiciario analisar e, eventualmente, declarar a ineficacia
do negécio juridico realizado com relacdo aos bens alienados apos a inscri¢cdo do débito em
divida ativa, nos termos do artigo 185 do CTN, com a redacdo dada pela Lei Complementar
n. 118/2005. Eventuais embargos de terceiros opostos com a finalidade de comprovar a boa-
fé na aquisicdo do imdvel também serdo julgados pelo Poder Judiciario.

Com a publicacdo da nova legislacéo, inconstitucionalmente, essa competéncia
foi usurpada, na medida em que atribuiu a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a
prerrogativa de averbar a certiddao de divida ativa nos 6rgdos de registros publicos, de bens
moveis e imoveis, antes da fase executdria com o intuito de evitar que o devedor se desfaca
de seus bens.

A nosso ver, as alteragdes promovidas pela Lei n. 13.606/2018 e pela Portaria n.
33/2018 vao muito além do que dispdem os artigos 185 e 185-A do CTN. No entanto, tais
alteracBes ndo tém aptiddo de tornar ineficazes os efeitos da Sumula n. 375 do Superior
Tribunal de Justica quanto as relagdes constituidas antes da entrada em vigor dessa
legislacdo, na medida em que a nova legislacdo € incompativel com o ordenamento juridico
vigente, visto que autoriza a propria Administragdo Publica reconhecer fraude a execucao e
presumir a ma-fé do adquirente do bem, em total ofensa a Constituicdo Federal e em
detrimento do Poder Judiciario.

246 BECHO, Renato Lopes; MIGUEL, Bruna Dias. A averbagdo pré-executoria e sua possivel relagdo com o
artigo 185 do CTN e potenciais efeitos para a Simula 375 do STJ cit.



172

Portanto, a nosso sentir, as situacOes reguladas pelo artigo 185 do CTN
continuardo como objeto da Sumula n. 375 do Superior Tribunal de Justica nas situacdes
anteriores a nova legislacao e, apds a publicacdo dessa inconstitucional legislacdo, devera
ser formado novo entendimento jurisprudencial, caso ela ndo seja julgada inconstitucional
por meio das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n. 5.881, n. 5.886, n. 5.890, n. 5.925,
n. 5.890, n. 5.925, n. 5.931 e n. 5.932 e, por conseguinte, excluida de nosso ordenamento
juridico.

Por oportuno, vejamos na sequéncia, mais detalhadamente, o objeto, o conteudo,
0 pedido e o tramite das referidas ac¢Oes diretas de inconstitucionalidade.
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5 AS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

5.1 Objeto e recente inclusdo em pauta de julgamento

Os dispositivos da Lei n. 10.522/2002, com a nova redacdo atribuida pela Lei n.
13.606/2018 e pela Portaria n. 33/2018, sé&o objeto de questionamento via controle
concentrado de constitucionalidade, por meio das seguintes AcOGes Diretas de
Inconstitucionalidade: n. 5.881, n. 5.886, n. 5.890, n. 5.925, n. 5931 e n. 5.932, que

aguardam julgamento no Supremo Tribunal Federal.

Em despacho formalizado em 19 de setembro de 2018, o Ministro Relator Marco
Aurélio determinou o apensamento das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n. 5.881, n.
5.886, n. 5.890, n. 5.931 e n. 5.932, ante a identidade de objeto, de forma a direcionar a

realizacdo de julgamento conjunto.

Ato continuo, em 25 de maio de 2020, tanto a ADI n. 5.886 quanto a ADI n. 5.925
foram incluidas na pauta de julgamento do dia 5 de junho de 2020, tendo iniciado a sessdo
virtual apds o Ministro Relator Marco Aurélio apresentar seu relatério e voto pela

inconstitucionalidade formal e material do dispositivo.

A inconstitucionalidade formal se daria pela invasao, por lei ordinaria, de matéria
reservada a lei complementar. Do ponto de vista material, o Relator corretamente entendeu
que a averbacdo pré-executdria, por configurar espécie de execucao administrativa, violaria

o direito fundamental ao devido processo legal, além de configurar sancdo politica.

Apesar dos claros e precisos termos do voto proferido pelo Ministro Relator
Marco Aurélio, o julgamento foi interrompido por um pedido de destaque formulado pelo
Ministro Alexandre de Moraes, com o intuito de analisar e oportunizar uma reflexdo sobre
as eventuais consequéncias decorrentes do entendimento do Relator, caso se confirme ao

final o julgamento pela inconstitucionalidade da medida.

Em 17 de junho de 2020, novamente, a ADI n. 5.886 e a ADI n. 5.925 foram
incluidas na pauta de julgamento do dia 1.° de julho de 2020. No entanto, em 25 de junho de

2020, foram excluidas do calendario de julgamento pelo Presidente.
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As mencionadas AcOes Diretas de Inconstitucionalidade n. 5.881, n. 5.886, n.
5.890, n. 5.925, n. 5.931 e n. 5.932 ajuizadas, respectivamente, pelo Partido Socialista
Brasileiro (PSB), pela Associacdo Brasileira de Atacadistas e Distribuidores de Produtos
Industrializados (ABAD), pela Confederacdo da Agricultura e Pecuaria do Brasil (CNA),
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), pela Confederacao
Nacional da Industria (CNI) e pela Confederacdo Nacional do Transporte (CNT),
questionam a compatibilidade, com a Constituicdo Federal, do artigo 25 da Lei n. 13.606, de
9 de janeiro de 2018, no que inseriu os artigos 20-B, § 3.%, 11, e 20-E na Lei n. 10.522, de 19
de julho de 2002, a versarem a possibilidade de a Fazenda Publica averbar certiddo de divida
ativa nos érgdos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto e penhora, tornando-os

indisponiveis.

Referidas acdes diretas de inconstitucionalidade tém por argumentacao central a
violacdo ao artigo 146, III, “b”, da CF, que reserva a lei complementar a veiculacdo de
normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, bem como a violagcdo aos principios do
devido processo constitucional, do contraditorio, da ampla defesa, do direito a propriedade,
da reparticdo de poderes e a ndo observancia do entendimento perfilado pelo Supremo
Tribunal Federal, veiculado por meio de simulas, sobre a proibicéo da utilizacdo de meios

coercitivos para o recolhimento de tributos.

Focaremos e detalharemos as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n. 5.886 e
n.5.925, as quais foram recentemente incluidas na pauta de julgamento. Entretanto, retiradas

em 8 de junho de 2020 por pedido de destaque feito pelo Ministro Alexandre de Moraes.

No que se refere a ADI n. 5.886, ajuizada pela ABAD, com pedido de liminar, a
Associacdo questiona a compatibilidade, com a Constituicdo Federal, do artigo 25 da Lei n.
13.606, de 9 de janeiro de 2018, no que inseriu os artigos 20-B, § 3.2, 1l, e 20-E na Lei n.
10.522, de 19 de julho de 2002, a versarem a possibilidade de a Fazenda Publica averbar
certiddo de divida ativa nos 6rgaos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto e penhora,

tornando-os indisponiveis.?*

247 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
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Aduz a inconstitucionalidade formal da norma questionada, presente o artigo 146,
111, “b”, da CF. Argumenta que compete a lei complementar fixar regras gerais de legislacédo

tributéria, bem como faz referéncia ao verbete vinculante n. 8 da Simula do Supremo.4

Assinala que houve contrariedade aos principios do devido processo legal e da
clausula de reserva de jurisdicdo. Assevera que restricdes impostas a propriedade devem
observar a proporcionalidade, mostrando-se imprescindivel a participacdo equidistante e
imparcial de 6rgdo judicial no processo executivo para fins de garantir direitos dominiais e

a livre-iniciativa dos administrados e contribuintes.24°

Afirma que sdo desrespeitados os principios da ampla defesa e do contraditorio,
assim como pontua inexistir previsdo constitucional a autorizar a inscricdo em divida ativa
cumulada com a determinagéo de indisponibilidade de bens e direitos sem a interferéncia do

Judiciario.?®

Destaca a necessidade de, na esfera tributaria, ser possibilitado, ao contribuinte, o
exercicio de defesa técnica. Sustenta que foi inobservada a separacdo de poderes, ante a
concentracdo, na Administracdo Publica, das atribui¢cGes de constituir crédito e promover

cobranca mediante restricdo de patriménio.?>!

Sublinha o cenério de inseguranca juridica revelado ante a publicacdo do ato
impugnado. Argui que ocorreu subversdo da ordem constitucional. Reporta-se a
indispensabilidade de ponderagdo entre o interesse fiscal e os direitos fundamentais do
contribuinte. Discorre sobre a prevaléncia da perspectiva arrecadatdria e a concentracdo de

poderes, no que concerne a atividade tributaria, na esfera do Executivo.?®?

Salienta que desvirtuado esta o sistema de cobranca da divida ativa da Unido
previsto na legislacdo infraconstitucional. Frisa, aludindo ao Cddigo Tributario Nacional,

que a Fazenda PUblica dispde de meios e instrumentos legais para efetivar a cobranca.?

248 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
249 supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
250 Sypremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
251 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
252 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
253 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
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Articula com a ilicitude da exigéncia de prévia satisfacdo do débito tributario
visando impedir a averbacdo da divida nos bens e direitos dos contribuintes. Sob o angulo
do risco, menciona a imediata producéo de efeitos dos dispositivos impugnados. Aduz que,
levando em conta a vinculacdo dos atos administrativos, o cumprimento da norma
questionada revela-se procedimento obrigatdrio aos entes publicos incumbidos da
arrecadacao e certificacao da divida ativa federal. Requer, no campo precério e efémero, a

suspenséo da eficacia dos trechos questionados.?*

Busca que seja confirmada a tutela de urgéncia, com a declaracdo de
inconstitucionalidade dos artigos 20-B, § 3.9, Il, e 20-E da Lei n. 10.522, de 19 de julho de
2002.2%

Por seu turno, a Presidéncia da Republica acentua a higidez constitucional dos
preceitos atacados. Conforme assevera, a denominada “averbagdo pré-executoria”, prevista
no artigo 20-B, § 3.°, I, constitui instrumento essencial a implementacdo do novo modelo
de cobranga da divida ativa da Unido, assentado, argumenta, na busca pela “racionaliza¢do”

e “desjudicializacio”.?>®

Afirma, equivocadamente, inexistir reserva de lei complementar considerado o
carater procedimental da norma questionada, ndo havendo veiculagdo de normas gerais de
direito tributario. Sustenta a compatibilidade dos dispositivos atacados com os principios do

devido processo legal, da proporcionalidade e da reserva de jurisdigdo.?’

Esclarece que, na sua visdo, a medida em questdo incide apenas sobre 0s créditos
inscritos em divida ativa da Unido, cuja certiddo se reveste da presuncao de certeza, liquidez
e exigibilidade, a teor do artigo 204 do CTN. Diz que sdo observadas as garantias do
contraditério e da ampla defesa, tendo em conta a previsao, na portaria regulamentadora, de
instrumentos, franqueados ao contribuinte, voltados a impugnacéo, em sede administrativa,

da averbagd0.%°8

24 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
25 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
256 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
257 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
258 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
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Pondera que estd ausente contrariedade aos principios da isonomia e da livre-
iniciativa ou violacdo do direito a propriedade, ante o carater restrito e temporario da
indisponibilidade dos bens e direitos, o qual, assinala, ndo se confunde com ato de natureza
expropriatdria, capaz de comprometer o desempenho da atividade empresarial do devedor.
A Camara dos Deputados e o Senado Federal discorrem sobre o processo de tramitacéo
legislativa do diploma, ressaltando-o higido e regular, consideradas as exigéncias

regimentais e constitucionais.?®

A Advocacia-Geral da Unido manifesta-se pela improcedéncia do pedido,

corroborando as razdes veiculadas pelo Chefe do Executivo, nos seguintes termos:

Tributario. Artigos 20-B, § 3.2 inciso Il; e 20-E da Lei n. 5.222/2002.
Averbacdo pré-executoria. Preliminar. llegitimidade ativa ad causam.
Meérito. Auséncia de violacdo aos artigos 2.°, 5.°, caput e incisos X1, XXII,
LIV e LV; 146, inciso III, alinea “b”; 150, inciso IV; e 170, caput, inciso
Il e parégrafo Unico, da Constitui¢do. Novo modelo de cobranga da divida
ativa da Unido, baseado no ajuizamento seletivo de execucdes fiscais. Os
dispositivos atacados ndo veiculam normas gerais de crédito tributario, mas
apenas instituem mecanismo de concretizacdo da garantia que lhe é
conferida pelo artigo 185 do Cddigo Tributario Nacional. Observancia as
garantias da seguranga juridica, do acesso a jurisdicdo, da
proporcionalidade, da ampla defesa e do contraditorio. Objetivos de
combater a fraude & execugdo fiscal e de reduzir a judicializagéo.
Possibilidade de o devedor impugnar a averbacdo administrativamente ou
em juizo. Medida de indisponibilidade restrita e temporaria de bens, sem
implicar expropriagdo do devedor ou comprometer o desempenho de sua
atividade empresarial. Compatibilidade com o direito de propriedade, que
ndo deve ser exercido de forma abusiva, bem como com os principios da
igualdade e da livre-iniciativa. Manifestagdo pelo ndo conhecimento da
acdo direta e, no mérito, pela improcedéncia do pedido.?%°

A Procuradoria-Geral da Republica opina pela procedéncia do requerido na peca

primeira, com fundamentos assim resumidos:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Direito tributério. Lei 13.606/2018.
Inclusdo de dispositivos na Lei 10.522/2002. Averbacéo pré-executoria da
certiddo de divida ativa no registro de bens e direitos. Indisponibilidade dos
bens do devedor. Inconstitucionalidade formal. Reserva de lei
complementar. Art. 146-111-B da Constituicdo. Inconstitucionalidade
material. Restricdo indevida ao direito de propriedade e ao livre exercicio
de atividade econdmica e profissional. Configuragdo de sancéo politica. 1.
Definicdo de garantia do crédito tributario consubstancia norma geral,

259 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
260 Sypremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
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reservada a lei complementar, nos termos do art. 146-111-B da Constituicao.
2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal considera como san¢Ges
politicas, inadmissiveis na ordem constitucional, as medidas legais e
administrativas que configuram meios de coercéo 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 sancéo politica, porquanto vulnera indevidamente o direito
de propriedade e pode inviabilizar o livre exercicio de atividade econémica
ou profissional. Parecer pela procedéncia do pedido. Em despacho
formalizado em 19 de setembro de 2018, VVossa Exceléncia determinou o
apensamento dos processos reveladores das Acfes Diretas de n. 5.881,
5.890, 5.925, 5.931 e 5.932, ante a identidade de objeto, a direcionar a
realizacédo de julgamento conjunto.?6!

Por sua vez, a ADI n. 5.925, proposta pelo CFOAB, também questiona a
compatibilidade, com a Constituicdo Federal, do artigo 25 da Lei n. 13.606, de 9 de janeiro
de 2018, no que inseriu os artigos 20-B, 8 3.%, 1 e Il, e 20-E na Lei n. 10.522, de 19 de julho
de 2002, a versarem a possibilidade de a Fazenda Publica averbar certiddo de divida ativa
nos oOrgaos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto e penhora, tornando-os
indisponiveis, e, por arrastamento, dos artigos 6.° a 10 e 21 a 32 da Portaria n. 33, de 8 de
fevereiro de 2018, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a disciplinar os preceitos.

No entanto, apresenta alguns argumentos diferentes.?6?

Afirma a inconstitucionalidade formal da norma atacada, presente o artigo 146,
111, “b”, da Carta da Republica. Argumenta caber a lei complementar a fixacdo de regras
gerais de legislacdo tributaria, sobretudo no tocante a obrigacdo, lancamento, crédito,
prescricdo e decadéncia. Cita precedentes do Supremo. Reporta-se ao artigo 185-A do CTN,
a prever 0s meios e instrumentos legais disponibilizados a Fazenda Publica, visando efetivar
a cobranca de créditos devidos. No campo material, sustenta inobservados os principios da

inafastabilidade da jurisdicdo, da ampla defesa, do contraditdrio e da imparcialidade.?®

Discorre sobre o carater unilateral da certiddo da divida ativa. Ressalta a

necessidade de abrir, ao contribuinte, oportunidade de defesa perante Orgdo judicial

261 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.886.
262 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.925.
263 Supremo Tribunal Federal, Relatério da ADI n. 5.925.
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imparcial e equidistante, viabilizada manifestagdo em processo executivo fiscal, por meio da

formalizagdo de embargos ou excegio de pré-executividade.?6*

Aponta violacdo do direito fundamental & propriedade, citando os artigos 1.°, 1V,
5.0, XXIl, 170, 11, da CF e 1.228 do CC. Enfatiza que os dispositivos questionados véo de
encontro ao principio da proporcionalidade, ante a inadequacdo e a dispensabilidade da

medida, presentes meios menos gravosos para fins de cobranca de débitos fiscais.?®

Evoca precedentes e os verbetes n. 70, n. 323 e n. 547 da Simula do Supremo e,
sob o angulo do risco, diz da regulamentacdo administrativa da norma impugnada, tendo em
conta a Portaria n. 33 da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, de 8 de fevereiro de 2018,
marco temporal a entrada em vigor, apds 120 dias. Destaca 0s prejuizos a serem gerados a
higidez financeira dos contribuintes. Ademais, requer, liminarmente, a suspensdo da eficacia

dos trechos atacados.256

Almeja seja confirmada a tutela de urgéncia, com a declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 25 da Lei n. 13.606/2018, na parte em que inseridos 0s
artigos 20-B, § 3.9, 11, e 20-E na Lei n. 10.522/2002, bem como, por arrastamento, dos artigos

6.°a 10 e 21 a 32 da mencionada Portaria.25’

Nessa acdo direta de inconstitucionalidade, igualmente, a Presidéncia da
Republica acentua a higidez constitucional dos dispositivos questionados. Conforme
assevera, a denominada averbacdo pré-executoria, prevista no artigo 20-B, § 3.°, II, constitui
instrumento essencial a implementacdo do novo modelo de cobranca da divida ativa da

Unido, assentado, argumenta, na busca pela racionalizacdo e desjudicializacdo.?6®

Aduz inexistir reserva de lei complementar, considerado o carater procedimental
do regramento atacado, ndo havendo veiculagcdo de normas gerais de direito tributario, bem
como sustenta a compatibilidade dos preceitos atacados com os principios do devido

processo legal, da proporcionalidade e da reserva de jurisdicdo. Esclarece que a medida em
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questdo incide apenas sobre os créditos inscritos em divida ativa da Unido, cuja certiddo se

reveste da presuncéo de certeza, liquidez e exigibilidade, a teor do artigo 204 do CTN.2°

Frisa, equivocadamente, que sdo observadas as garantias do contraditdrio e da
ampla defesa, tendo em conta a previsdo, na Portaria regulamentadora, de instrumentos,
franqueados ao contribuinte, voltados a impugnacdo, em sede administrativa, da

averbagdo.?”°

Pondera que esta ausente a contrariedade aos principios da isonomia e da livre-
iniciativa ou violacdo do direito a propriedade, ante o carater restrito e temporario da
indisponibilidade dos bens e direitos, o qual, assinala, ndo se confunde com ato de natureza

expropriatdria, capaz de comprometer o desempenho da atividade empresarial do devedor.?’*

A Advocacia-Geral da Unido manifesta-se pela improcedéncia do pedido,

corroborando as razdes veiculadas pelo Chefe do Executivo nacional.

Por sua vez, a Procuradoria-Geral da Republica opina pela procedéncia do

requerido na peca primeira, ante fundamentos assim resumidos:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Direito tributério. Lei 13.606/2018.
Inclusdo de dispositivos na Lei 10.522/2002. Averbacéo pré-executoria da
certiddo de divida ativa no registro de bens e direitos. Indisponibilidade dos
bens do devedor. Preliminar. N&o conhecimento parcial. Meérito.
Inconstitucionalidade formal. Reserva de lei complementar. Art. 146-111-B
da Constitui¢do. Inconstitucionalidade material. Restricdo indevida ao
direito de propriedade e ao livre exercicio de atividade econbmica e
profissional. Configuracdo de sangdo politica. 1. Deve ser conhecida
parcialmente peticdo inicial de acdo direta que apresenta fundamentacéo
apenas quanto a um dos dispositivos impugnados. 2. Definicdo de garantia
do crédito tributario consubstancia norma geral, reservada a lei
complementar, nos termos do art. 146-111-B da Constituicdo. 3. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal considera como sangdes
politicas, inadmissiveis na ordem constitucional, as medidas legais e
administrativas que configuram meios de coercdo estatal indireta com o
objetivo de forcar o devedor a adimplir as dividas tributérias, quando
restrinjam indevidamente o exercicio de direitos fundamentais e, portanto,
sejam reprovados no teste da proporcionalidade. Precedentes. 4. A
possibilidade de a Fazenda Publica tornar indisponiveis bens do
contribuinte por meio da averbacdo da CDA em registro de bens e direitos
consubstancia sangao politica, porquanto vulnera indevidamente o direito
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de propriedade e pode inviabilizar o livre exercicio de atividade econémica
ou profissional. Parecer pelo ndo conhecimento parcial da acdo e, na parte
conhecida, pela procedéncia do pedido. 272

Relatado ambos os casos, o Ministro Relator proferiu seu voto, o qual

transcrevemos na integra em virtude da importancia para o presente trabalho:?"

O Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator) — As Acles Diretas de
Inconstitucionalidade n. 5.881, 5.886, 5.890, 5.925, 5.931 e 5.932 versam
a compatibilidade, com a Constituicdo Federal, do artigo 25 da Lei federal
n. 13.606, de 9 de janeiro de 2018, no que inseriu os artigos 20-B, § 3.°,
inciso 11, e 20-E na Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002, franqueando a
Fazenda Publica a possibilidade de averbar certiddo de divida ativa nos
Orgdos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto e penhora, tornando-
os indisponiveis. Ante a coincidéncia de objetos, procedo a anélise
simultdnea das agOes diretas, cujos processos foram distribuidos por
prevencéo e apensados mediante despacho formalizado em 18 de setembro
de 2018. Compete ao Supremo, na condi¢cdo de intérprete final da
Constituicdo, perquirir se, quer sob o angulo formal, quer sob o material,
0s preceitos impugnados observam, ou ndo, o figurino constitucional. O
exame ndo prescinde da identificacdo da génese legiferante da Lei federal
n. 13.606/2018 —a Medida Provisoria n. 793/2017. Enviada pelo Presidente
da Republica ao Congresso Nacional em 31 de julho de 2017, veiculava a
instituicdo do Programa de Regularizacdo Tributaria Rural — PRR,
disciplinando normas para o parcelamento de débitos de produtores rurais
junto a Unido. Ausente a aprovacdo do respectivo Projeto de Lei de
conversdo — autuado sob o n. 41/2017 — antes do encerramento, em 28 de
novembro de 2017, do prazo assinado no § 3.° do artigo 62 da Constituicdo
Federal, a Medida perdeu a eficacia. De imediato, reproduziu-se o conteido
do texto em Projeto de Lei —de n. 9.206/17 —, o qual, submetido a regime
de urgéncia, foi aprovado em menos de 20 dias. Durante a tramitacdo
legislativa, vieram a ser incluidos dispositivos estranhos aos contidos na
proposi¢do original, os quais, uma vez aprovados no Parlamento e
sancionados pelo Presidente da Republica, alteraram a Lei n. 10.522/2002,
a dispor sobre o Cadastro informativo dos créditos ndo quitados de 6rgaos
e entidades federais — Cadin, de modo a permitir a indisponibilidade de
bens e direitos, titularizados pelo contribuinte, mediante a simples
averbacdo de certiddo de divida ativa em 6rgdo de registro. Ndo se tem
guadro a configurar ofensa ao devido processo legislativo, considerado
“contrabando legislativo”, na forma contraria ao entendimento do Supremo
na agdo direta de inconstitucionalidade n. 5.127, com ac6rd&o redigido pelo
Ministro Edson Fachin e veiculado no Diério da Justica de 11 de maio de
2016, no que assentada a necessidade de haver correlagdo minima, sob o
angulo da pertinéncia temética, entre o contetido da medida provisoria e 0
da lei de conversdo, viabilizada a emenda guardados determinados
parametros. A razdo é simples: as insercGes impertinentes ocorreram em
projeto de lei ordinaria independente, e ndo naquele vinculado a conversado
da medida provisoria. O cenario descrito é de molde a reconhecer o
ambiente de crise legislativa ha tempos instalado no &mbito da fragil
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democracia brasileira, marcada pela frequente opcéo por atalhos a margem
da Lei das leis, a Constituicdo Federal — 0 que, na quadra vivenciada, tem
se mostrado regra, e ndo excecdo. Cabe a observacdo ante o fato de,
valendo-se do regime de urgéncia conferido ao Projeto de Lei n. 9.206/17,
a disciplinar regras sobre o Programa de Regularizacdo Tributéaria Rural, o
Congresso Nacional, objetivando a célere aprovacdo de matéria estranha
ao inicialmente estipulado na proposicdo original, descuidou dos
parametros fixados pelo constituinte originario quanto a veiculagdo, em
sede legislativa, de normas gerais de Direito Tributario. De acordo com a
cabeca e os paragrafos 1.° e 2.° do artigo 20-B da Lei n. 10.522/2002,
inserido pelo artigo 25 do Diploma impugnado nesta a¢&o, inscrito o crédito
da Unido em divida ativa, expedir-se-4 notificacdo ao devedor para, no
prazo de até 5 dias, efetuar o pagamento do valor atualizado, acrescido de
juros, multa e demais encargos — presumindo-se valida se enviada ao
endereco informado pelo contribuinte ou responsavel a Fazenda Publica,
decorridos 15 dias da expedicdo. Mais adiante, no inciso Il do § 3., previu-
se, caso ndo adimplido o débito no prazo assinado, a possibilidade de a
Fazenda Publica averbar a certiddo de divida ativa nos 6rgaos de registro
de bens e direitos sujeitos a arresto e penhora, tornando-os indisponiveis.
Em sede doutrinéria, o Ministro Aliomar Baleeiro assim qualificou o
instituto da garantia tributaria, afirmando-a “toda e qualquer medida que se
destina a atribuir maior efetividade e seguranca ao crédito tributario, quer
existam bens ou ndo do devedor, quer tenha a medida carater preventivo ou
ndo” (BALEEIRO, Aliomar. Direito tributério brasileiro. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 1.396).

A definicdo é perfeitamente aplicavel. Ao introduzir, sob o figurino de lei
ordinaria, instituto alusivo a concretizacdo da indisponibilidade de bens e
renda do contribuinte mediante a simples averbacéo de certiddo de divida
ativa, o ato atacado néo se limitou a disciplinar mera regra de procedimento
na cobranca de tributos. Antes, ampliou o rol de instrumentos franqueados
ao Fisco voltados a satisfacdo do crédito, conferindo-lhe novo atributo
mediante a garantia da indisponibilidade dos bens do devedor. A teor do
artigo 146, inciso III, alinea “b”, da Lei Maior, compete a lei complementar
estabelecer ‘“normas gerais em matéria de legislacdo tributaria”,
especialmente sobre “obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e
decadéncia tributarios”, tendo em vista a necessidade de haver, nas palavras
de Diniz Ferreira da Cruz, “lei nacional dirigida, indistintamente, ao
legislador dos entes politicos — Unido, Estados-membros, Distrito Federal
e Municipios — de forma isondmica” (Lei complementar em matéria
tributaria. Sdo Paulo: Bushatski, 1978. p. 44). Justamente por isso, as
normas concernentes ao crédito tributario e respectivas garantias —
incluidos os meios e instrumentos legais de que dispbe a Fazenda Publica
para efetivar a cobranca — estéo inseridas no Capitulo IV — “Garantias e
Privilégios do Crédito Tributario” — do Titulo 11l do Livro Segundo do
Cadigo Tributario Nacional, recepcionado pela Constitui¢do de 1988 como
lei complementar. No artigo 185, esta prevista a presuncdo de fraude de
alienacdo de bens ou rendas apds a inscri¢do do crédito tributario em divida
ativa; a redacdo do artigo 185-A preceitua a possibilidade de ter-se,
mediante pronunciamento judicial, a decretacdo da indisponibilidade de
bens, quando, devidamente citado, o devedor ndo efetiva o pagamento nem
apresenta bens a penhora no prazo legal; o artigo 186, por sua vez,
prescreve a preferéncia do crédito tributario sobre qualquer outro, com a
ressalva dos decorrentes da legislacdo trabalhista ou de acidente de
trabalho. Veiculadas em lei ordinaria, as disposices constantes do artigo
20-B, 8 3.5, inciso |1, e artigo 20-E mostram-se incompativeis, sob o angulo
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formal, com o artigo 146, inciso 111, alinea “b”, da Constituicdo Federal, o
qual é expresso ao submeter a quérum qualificado a fixacdo de normas
gerais sobre o grande todo que € o crédito tributério, no qual se insere a
disciplina das prerrogativas e garantias. No ambito material, cumpre
distinguir o interesse priméario da Administracdo Publica do secundario,
considerada a inexisténcia de coincidéncia necessaria entre ambos. Tem-se
em jogo o interesse secundario, individual e particular, da Administracdo
Publica, ndo o priméario, que diz respeito a coletividade, a sociedade em
geral. Nas palavras do mestre Celso Antdnio Bandeira de Mello, “os
interesses secundarios do Estado s6 podem ser por ele buscados quando
coincidentes com o0s primarios, isto &, com o0s interesses publicos
propriamente ditos” (Curso de direito administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 63). Assentada a perspectiva a partir da qual ha de atuar
0 Supremo na condig&o de legislador negativo, o ato questionado, enquanto
manifestacdo do interesse secundario da Administracdo, discrepa, a mais
ndo poder, do figurino constitucional. Tomando de empréstimo célebre
expressao do Ministro Sepulveda Pertence, a inconstitucionalidade revela-
se “chapada”. Com a edi¢do da norma impugnada, a instituir a denominada
“averbagdo pré-executoria”, o legislador ordindrio promoveu verdadeiro
desvirtuamento do sistema de cobranga da divida ativa da Unido, ante a
previsao de espécie de execucdo administrativa dos débitos, em desarmonia
com as balizas constitucionais no sentido de obstar ao maximo o exercicio
da autotutela pelo Estado. Na precisa construgdo do professor Fernando
Facury Scaff, em ensaio publicado na revista eletrénica Consultor Juridico,
de 29 de janeiro de 2018, o artigo 20-B da Lei n. 10.522/2002, inserido pelo
artigo 25 do Diploma atacado, “cria uma espécie de ‘execucdo fiscal
administrativa’, que se iniciard com a constricdo dos bens, para posterior
andlise judicial — se isso ocorrer”, restringindo sobremaneira a garantia de
acesso ao Judiciario (SCAFF, Fernando Facury. A penhora fiscal sem
Judiciério e o incentivo ao denuncismo. Revista Consultor Juridico, 29 de
janeiro de 2018). Constitui passo demasiadamente largo, incompativel com
0s principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa — artigo
5.2, inciso LV, da Constituicdo Federal —, franquear-se a Administragdo, na
busca da satisfacdo de interesse publico secundario — o qual, na realidade,
sequer merece o epiteto de publico —, 0 poder de bloguear unilateralmente
o0s bens de contribuintes inscritos em divida ativa, ausente intervengdo do
Estado-Juiz, levando-se em conta a necessidade de a Fazenda Publica
buscar o Judiciario visando a cobranga, mediante o adequado processo
executivo fiscal, do que devido. Surge inviavel, sob qualquer angulo de
analise, compatibilizar o previsto na norma questionada com o disposto no
artigo 5.° inciso LIV, da Constituicdo Federal, segundo o qual “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”,
diretriz insita ao regular funcionamento do Estado Democratico de Direito.
N&o é outra a concluséo extraivel a partir do exame do artigo 185-A do
Cddigo Tributario Nacional, inserido mediante a publicacdo da Lei
Complementar n. 118/2005, por meio do qual o legislador federal
condicionou possivel indisponibilidade prévia dos bens de contribuinte,
considerado débito de carater fiscal, a formalizacdo de decisdo pela
autoridade judicial competente quando, devidamente citado, o devedor
“ndo pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo forem
encontrados bens penhoraveis”. Eis o teor do dispositivo: Artigo 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 determinara a indisponibilidade de seus bens e direitos,
comunicando a deciséo, preferencialmente por meio eletrénico, aos 6rgaos
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e entidades que promovem registros de transferéncia de bens,
especialmente ao registro publico de imdveis e as autoridades supervisoras
do mercado bancério e do mercado de capitais, a fim de que, no &mbito de
suas atribuicGes, fagam cumprir a ordem judicial. No mesmo sentido tem-
se a previsdo contida no artigo 4.° da Lei n. 8.397/1992, a versar a
possibilidade de implemento de medida acauteladora visando a
“indisponibilidade dos bens do requerido, até¢ o limite da satisfacdo da
obrigagdo”. Verifica-se que, em absoluta consonancia com o0s principios
constitucionais do devido processo legal, da separacdo dos poderes e da
inafastabilidade da jurisdicéo, a legislacdo de regéncia fornece solugdo a
problematica atinente a constricdo de bens e direitos do contribuinte uma
vez constituido o crédito tributério, condicionando-o a prévia manifestacdo
judicial — circunstdncia a direcionar ao reconhecimento da
incompatibilidade, com o estatuto tributério constitucional, do artigo 25 da
Lei federal n. 13.606, de 9 de janeiro de 2018. Néo conduz a concluséo
contraria a alegacéo de que o contribuinte poderd, consumado o prejuizo,
recorrer ao Judiciario para afastar restricdo que venha a entender indevida,
sob pena de inverter-se a ordem normalmente observada, imputando ao
devedor — e ndo ao credor — o 6nus de ingressar em Juizo, arcando com o
pagamento das custas devidas pelo ajuizamento da a¢do, quando a Fazenda
ndo esta, na forma da Lei n. 6.830/1980, compelida a realizar o preparo.
Tampouco o contribuinte podera lancar méo dos instrumentos processuais
insitos ao executivo fiscal, em especial na via dos embargos a execugdo —
verdadeira acdo a veicular, segundo a terminologia de Enrico Tullio
Liebman, a denominada “oposi¢ao de mérito” (Embargos do executado.
S&o Paulo: Saraiva, 1968. p. 156). O sistema ndo fecha, revelando-se o
desrespeito aos principios da seguranca juridica, da igualdade de chances e
da efetividade da prestacdo jurisdicional, os quais devem ser observados
por determinagdo constitucional, em contraposi¢ao a ideia da “primazia do
crédito publico”. Ante o quadro delineado, indaga-se: qual a finalidade
pretendida pelo legislador ao editar oS preceitos questionados sendo
induzir, mediante ato de império, o devedor a satisfazer o débito existente?
O que se tem é nitida san¢&o visando o recolhimento de tributo, discrepante
do estatuto tributario-constitucional. Envolve a tomada de empréstimo, por
parte do Fisco, de meio coercitivo objetivando a satisfacdo de débito
tributario, com a adogdo de método potencialmente inviabilizador da
propria atividade econémica — a indisponibilidade de bens e direitos
sujeitos a arresto e penhora. Surge o que, no ambito do Direito Tributario,
convencionou-se chamar de “sangdes politicas” ou “indiretas”, entendidas
como restricbes ou proibicfes impostas ao contribuinte, como forma
indireta de obriga-lo ao pagamento do tributo, tais como a interdi¢do do
estabelecimento, a apreensdo de mercadorias e 0 regime especial de
fiscalizagdo — raciocinio aplicavel a situacéo sob exame, em que discutida
a constri¢do unilateral do patriménio do contribuinte. O tema nédo é novo,
tendo sido enfrentado em diferentes oportunidades pelo Tribunal. A titulo
exemplificativo, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
173, relator Ministro Joaquim Barbosa, com acérddo publicado no Diério
da Justica de 20 de margo de 2009, fiz ver a natureza do principio
constitucional implicito da proibigdo do exercicio de coacédo politica para
haver o recolhimento do tributo. Ressaltei a absoluta ilegitimidade dessa
pratica fazendaria sob a égide do regime democratico inaugurado em 1988.
A incompatibilidade é flagrante ante a restricdo desarrazoada a liberdade
fundamental de exercicio de atividades profissionais e econdémicas. Viola
o devido processo legal, haja vista o Fisco utilizar instrumentos obliquos
para coagir o contribuinte ao pagamento.
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Nessa acdo direta, 0 Supremo, por unanimidade, confirmou jurisprudéncia
histdrica quanto a inconstitucionalidade das san¢6es politicas por afronta
ao “direito ao exercicio de atividades econOmicas e profissionais licitas
(artigo, 170, paragrafo unico, da Constitui¢ao)” e “violagdo ao devido
processo legal substantivo (falta de proporcionalidade e razoabilidade de
medidas gravosas que se predispdem a substituir os mecanismos de
cobranga de créditos tributarios)”. Mais recentemente, no julgamento do
Recurso Extraordinario com Agravo n. 914.045, relator Ministro Edson
Fachin, com acérddo veiculado no Diario da Justi¢a de 19 de novembro de
2015, submetido a sistemética da repercussao geral — Tema n. 856 —, fixou-
se tese no sentido da inconstitucionalidade de “restricdes impostas pelo
Estado ao livre exercicio de atividade econémica ou profissional, quando
aquelas forem utilizadas como meio de cobranga indireta de tributos”. Nos
exemplos mencionados, prevaleceu, de forma linear, a dptica revelada nos
verbetes n. 70, 323 e 547 da Stmula do Supremo: E inadmissivel a
interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de
tributo (Verbete n. 70, de 13 de dezembro de 1963). E inadmissivel a
apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos (Verbete n. 323, de 13 de dezembro de 1963). Ndo é licito a
autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais
(Verbete n. 547, de 3 de dezembro de 1969). Subjacente aos verbetes e a
toda jurisprudéncia esta a recusa do Tribunal em reconhecer a sujeicdo de
direitos fundamentais ao arbitrio estatal na cobranca de tributos.
Formuladas com respaldo nos artigos 141, § 14, da Constitui¢do de 1946,
e 150, § 23, da Constitui¢do de 1967, tais orientagBes ainda subsistem na
nova ordem constitucional e no sistema de liberdades fundamentais
vigente. O livre exercicio de atividades profissionais e econémicas licitas,
assegurado nos artigos 5.°, inciso XIlII, e 170, paragrafo unico, da Carta de
1988, ndo pode sofrer restricdes desarrazoadas por parte do legislador,
mesmo para o fim de satisfazer tributos, admitida a cobranca tdo somente
por meio consentaneo com o devido processo legal.

O abuso dos meios, com a consequente corrupgdo dos fins, é a nota
essencial e autoritaria das medidas cujo género foi rotulado de sancdes
politicas em matéria tributaria. A falta de sintonia desses mecanismos de
coacdo fiscal com as garantias constitucionais do Estado Democratico de
Direito, inaugurado com a Constituicdo Cidada, revela carater ditatorial e
perverso. Incumbe a Fazenda Publica recorrer aos meios adequados a
satisfacdo do crédito tributario, abandonando a prética de fazer justica pelas
proprias maos, inviabilizando o prosseguimento da atividade econémica
mediante a decretacdo unilateral da indisponibilidade de bens e direitos
titularizados pelo devedor. Cuida-se de raciocinio a conduzir ao
reconhecimento de outro fundamento a justificar a atuagdo do Supremo no
sentido de fulminar, em sede abstrata, 0 ato questionado, a saber: a atuagéo
estatal na busca pela satisfacdo de interesse publico secundario deve ser
constitucionalmente  justificada, submetendo-se ao crivo da
proporcionalidade, de modo a se revelar adequada, necessaria e
proporcional em sentido estrito. Tratando-se de questéo afeta aos dominios
do Direito Tributario, cumpre observar de modo especial o principio da
razoabilidade, sob pena de chancelar-se situagcdo juridica de todo
inaceitavel, a qual o Ministro Celso de Mello, com a precisdo que lhe é
caracteristica, denomina “abuso do poder de legislar”. Ante o didatismo da
construcdo, transcrevo trecho do pronunciamento formalizado por Sua
Exceléncia quando do exame da medida cautelar na Agdo Direta de n.
2.551, em julgamento realizado em 2 de abril de 2003: O poder publico,
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especialmente em sede de tributacdo, ndo pode agir imoderadamente, pois
a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade, que traduz limitacdo material & acdo normativa do Poder
Legislativo. O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade
legislativa esta necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz
fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da
proporcionalidade, veda 0s excessos normativos e as prescri¢oes
irrazoaveis do poder publico. O principio da proporcionalidade, nesse
contexto, acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do poder
publico no exercicio de suas funcdes, qualificando-se como parametro de
afericdo da prdpria constitucionalidade material dos atos estatais. A
prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo
reconhece ao Estado, ndo lhe outorga o poder de suprimir (ou de
inviabilizar) direitos de cardter fundamental constitucionalmente
assegurados ao contribuinte. E que este dispde, nos termos da propria Carta
Politica, de um sistema de prote¢éo destinado a ampara-lo contra eventuais
excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias
irrazoaveis veiculadas em diplomas normativos editados pelo Estado.
Determinada medida estatal mostra-se adequada quando apta a fomentar os
fins pretendidos. Tal afericdo, porém, deve ser precedida da analise da
legitimidade. Em outras palavras: a adequacao pressupde a adogéo de meio
legitimo capaz de promover objetivo também legitimo. De acordo com as
informagdes prestadas pela Presidéncia da Republica, a denominada
“averbagdo pré-executoria”, tida como mecanismo de concretizacdo da
garantia prevista pelo artigo 185 do Codigo Tributdrio Nacional”,
“constitui instrumento essencial a implementacdo do novo modelo de
cobranca da divida ativa da Unido, baseado no ajuizamento seletivo de
execucOes fiscais, na desjudicializacdo e na racionalizacdo dessa
atividade”. Em Direito, os fins ndo justificam os meios. A necessidade de
fazer-se frente a avalanche de processos, no que praticamente inviabiliza a
adequada atuacdo do Judiciario em todos os graus de jurisdicdo, nao
legitima atropelos, atalhos a margem do figurino constitucional. Descabe
potencializar razdes pragmaticas a ponto de desprezar a ordem juridica, a
ser preservada por todos, principalmente pelo Supremo, guarda maior da
Constituicdo Federal. O meio empregado, ainda que potencialmente
adequado a obtencdo do fim pretendido — a satisfacdo do crédito tributéario
—, revela-se ilegitimo por compelir coercitivamente, sob o angulo politico,
o devedor ao adimplemento do débito existente, ao arrepio de principios
basilares da Lei Maior, tais quais o devido processo legal substantivo, o
livre exercicio de atividades profissionais e econémicas licitas e o direito a
propriedade. Atentem para a desnecessidade do ato impugnado, ante a
existéncia de meios menos gravosos, considerada a atividade econdmica
desenvolvida pelo contribuinte, & disposicdo da Fazenda Publica para o
recolhimento de tributos. Qualquer intervencdo estatal excessiva implica
afronta ao proprio Estado Democrético de Direito consagrado no artigo 1.°
da Constituicdo Federal. Conforme licdo do professor Humberto Avila,
revelam-se desproporcionais 0s atos estatais, observada a adequacéo entre
meios e fins, a imporem “obrigagdes, restricdes e sangdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse
publico”, de modo que “o exame da necessidade envolve a verificacdo da
existéncia de meios que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido
pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo, e que possam promover
igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos
fundamentais afetados™ (Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo
dos principios juridicos. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 215). A
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Administracdo Pdblica dispde de um sem-nimero de meios menos
onerosos ao contribuinte, mas igualmente adequados ao objetivo
perseguido com os preceitos questionados. A titulo exemplificativo, vale
mencionar a formalizagdo de agdo cautelar fiscal voltada a decretagdo de
indisponibilidade de bens do devedor — Lei n. 3.897/1992; a possibilidade
de ter-se a inclusdo dos dados do devedor no Cadastro informativo de
créditos ndo quitados do setor publico federal — Lei n. 10.522/2002; e o
arrolamento extrajudicial de bens do devedor com divida fiscal superior a
30% do respectivo patrimobnio — Lei n. 9.532/1997. Destacam-se, ainda, a
presuncdo de fraude e ineficicia perante a Fazenda Pudblica das alienagdes
e oneragdes de bens apds a inscrigdo em divida ativa —artigo 185 do Cddigo
Tributario Nacional —, a referida viabilidade de ter-se, mediante
determinacg&o judicial — Primado do Judiciario —, a indisponibilidade de
bens no curso da execucdo fiscal — artigo 185-A —, além das preferéncias
conferidas ao crédito tributario pelo artigo 186 do citado Diploma.
Conforme fiz ver no exame da Acdo Direta de n. 5.135, relator Ministro
Luis Roberto Barroso, com acérdao publicado no Diario da Justica
eletronico de 7 de fevereiro de 2018, em que assentada a compatibilidade,
com a Constituicdo Federal do paragrafo Unico do artigo 1.° da Lei n.
9.492/1997, inserido pela Lei n. 12.767/2012, no que incluiu as certiddes
de divida ativa no rol de titulos sujeitos a protesto, “qualquer ato por parte
do Poder Puablico, observado débito fiscal, ha de repousar na
proporcionalidade, e, portanto, deve ser visto com cautela”. Na ocasido,
fiquei vencido, na companhia dos Ministros Edson Fachin e Ricardo
Lewandowski. Ao entender que a existéncia de meios tipicos de cobranca
como o executivo fiscal ndo afasta a criagdo de instrumentos alternativos e
extrajudiciais a contribuirem para a efetividade da cobranga do crédito
tributario, a sempre ilustrada maioria concluiu no sentido da
constitucionalidade da norma questionada, uma vez ndo identificada,
considerado o protesto, restricdo desproporcional a quaisquer direitos
fundamentais titularizados pelos contribuintes. No entanto, nem mesmo o
entendimento majoritario entdo firmado pelo Colegiado se presta a
salvaguardar a higidez constitucional dos preceitos questionados, a
versarem mais do que a simples possibilidade de ter-se a averbacdo das
certiddes objetivando noticiar a terceiros acerca de existéncia de débitos —
protesto —, a medida que viabilizam a indisponibilidade de bens e direitos
do sujeito passivo da relagcdo tributaria ausente prévia determinacdo
judicial. Quanto a esse ponto, compartilho da visdo adotada pela
Procuradora-Geral da Republica, Doutora Raquel Elias Ferreira Dodge, em
parecer juntado ao processo revelador desta acdo direta: A contrario sensu
do que decidido no referido julgado [Acdo Direta de n. 5.135], o
mecanismo extrajudicial de cobranca que comprometa o exercicio de
direitos fundamentais ndo encontra amparo na jurisprudéncia do STF. A
pretexto de assegurar a efetividade da cobranga de tributos inscritos em
divida ativa, a norma impugnada consubstancia tentativa de manipulagao
do comportamento do contribuinte, a fim de que este cumpra seus débitos.
Ocorre que, nos moldes em que proposta, a medida configura indevida
limitacdo do exercicio do direito de propriedade, da livre-iniciativa e do
livre exercicio da profissdo, de maneira que ndo vence o teste da
proporcionalidade. Trata-se de medida coercitiva e constritiva que se
enquadra no conceito de sancdo politica, inadmissivel pela ordem
constitucional e pela jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal. A democracia € um bem em si mesmo, regime politico no qual
prevalece o argumento do autogoverno — a ideia de autodeterminagao
coletiva como condicdo de uma sociedade livre. A liberdade é condicédo da
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democracia — onde ndo houver liberdade, imperard o arbitrio, antitese da
ideia de Estado Democratico de Direito. Nas democracias modernas, de um
lado, o governo é exercido por meio de representantes politicos em funcédo
de uma necessidade pratica de delegacdo desse poder em nome dos
representados (democracia representativa). De outro, o préprio sistema
politico limita o poder delegado a esses representantes, de forma a impedir
que 0 governo se torne tiranico. Essa é a sintese dialética entre democracia
e constitucionalismo.

Em se tratando da atividade tributéria do Estado brasileiro, essas balizas
foram impostas na Constituicdo, especialmente por meio da fixacdo de
principios de observancia obrigatoria. Assegurar o equilibrio entre
Tributacdo, Democracia e Liberdade requer do Supremo preocupacao com
esses elementos estruturais do Sistema Constitucional Tributério, tarefa a
ser empreendida mediante a defesa das liberdades fundamentais contra um
Estado — s6cio despreocupado com 0s riscos do negdcio — sempre em busca
de arrecadar mais e mais. A declaracdo de inconstitucionalidade da Lei
federal n. 13.606, de 9 de janeiro de 2018, no que inseriu os artigos 20-B,
83.9 inciso Il, e 20-E na Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002, franqueando
a Fazenda Publica a possibilidade de averbar certiddo de divida ativa nos
Orgdos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto e penhora, tornando-
os indisponiveis, pressupde, por imposi¢do ldgica, o reconhecimento de
inconstitucionalidade dos artigos 6.° a 10 e 21 a 32 da Portaria n. 33, de 8
de fevereiro de 2018, da Procuradoria-Geral da Fazenda Publica, a versar
regulamentacdo do citado § 3.° do inciso Il do artigo 20-B. Admito e julgo
procedentes os pedidos veiculados nas AcGes Diretas de n. 5.881, 5.886,
5.890, 5.925, 5.931 e 5.932 para assentar a inconstitucionalidade, quer sob
0 angulo formal, quer sob o material, do artigo 25 da Lei n. 13.606, de 9 de
janeiro de 2018, no que inseriu os artigos 20-B, § 3.°, inciso I, e 20-E na
Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002, bem assim dos artigos 6.°a 10 e 21
a 32 da Portaria n. 33/2018 da Procuradoria-Geral da Fazenda Publica. E
como voto.

Da leitura do relatério e do voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio nota-se a
coeréncia das razdes perfiladas com o sistema constitucional brasileiro, 0 modelo processual
e respeito aos meios habeis ja existentes para perquirir débitos tributarios em consonancia
com os principios do devido processo constitucional, contraditério e ampla defesa e ao

direito de propriedade, todos esculpidos na Constituicdo Federal.

Entre os argumentos do Relator, destacamos a afirmacao, da qual compartilhamos
e, inclusive, ja tecemos comentarios a respeito, de que 0 mecanismo pretendido ndo se limita
apenas a disciplinar mera regra de procedimento na cobranca de tributos, mas sim amplia o
rol de instrumentos franqueados ao Fisco voltados a satisfacdo do crédito tributario,
conferindo-lhe, claramente, novo atributo mediante a garantia da indisponibilidade dos bens

do devedor.
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Conforme amplamente exposto neste trabalho, a teor do artigo 146, III, “b”, da
CF, compete a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributaria, especialmente sobre obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributérios, evidenciando ainda mais a inconstitucionalidade da averbacdo pré-executoria,

visto que instituida por meio de lei ordinaria.

Assim, as disposicdes constantes dos artigos 20-B, § 3. IlI, e 20-E séo
incompativeis, sob o angulo formal, com o artigo 146, III, “b”, da CF, o qual é expresso ao
submeter a quérum qualificado a fixacdo de normas gerais sobre o grande todo que é o

crédito tributario, no qual se insere a disciplina das prerrogativas e garantias.

A averbagdo pré-executoria cria uma espécie de execucdo fiscal administrativa, a
qual iniciar-se-4 com a constricdo dos bens, para posterior andlise judicial, restringindo
sobremaneira o principio da inafastabilidade de jurisdicdo e garantia de acesso ao Poder

Judiciario.

Logo, constitui passo largo, incompativel com os principios constitucionais do
devido processo constitucional, contraditorio e da ampla defesa, previstos no artigo 5.°, LIV
e LV, da Lei Maior, diretrizes enraizadas ao regular funcionamento do Estado Democratico

de Direito.

Ademais, ja existem diversos mecanismos para evitar a lapidacdo do patriménio
pelo devedor ou perquirir o suposto crédito tributario, a saber: (i) execucdo fiscal; (ii) medida
cautelar; (iii) arrolamento administrativo de bens; e (iv) a incluséo dos dados do devedor no
Cadin — Lei n. 10.522/2002.

O artigo 4.° da Lei n. 8.397/1992 disp0e sobre a possibilidade de implemento de
medida acauteladora visando a indisponibilidade dos bens do requerido, até o limite da
satisfacdo da obrigacdo. Percebe-se que, em absoluta consonancia com 0s principios
constitucionais do devido processo constitucional, da separagdo dos poderes e da
inafastabilidade da jurisdicdo, a legislacdo em regéncia fornece solugdo a problematica

atinente a constricao de bens e direitos do contribuinte, uma vez formalizado o crédito
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tributario, condicionando-o a prévia analise judicial — circunstancia a direcionar ao
reconhecimento da incompatibilidade com o sistema constitucional tributéario constitucional,
do artigo 25 da Lei federal n. 13.606/2018.

Ressaltamos também a presuncdo de fraude e ineficacia perante a Fazenda Publica
das alienacdes e oneracdes de bens apos a inscricdo em divida ativa, em consonancia com o
quanto previsto no artigo 185 do CTN, bem como a indisponibilidade de bens no curso da
execucdo fiscal, nos termos do artigo 185-A do mesmo Codex, além das preferéncias

conferidas ao crédito tributéario pelo artigo 186 também do CTN.

Aufere-se que as alteracdes promovidas pela Lei n. 13.606/2018, regulamentadas
pela Portaria n. 33/2018, contemplam, na verdade, san¢es politicas, visto que compreendem
restricdes, proibicGes ou imposicdes ao contribuinte, como forma indireta de obriga-lo ao

pagamento do tributo, o que ndo é permitido pelo ordenamento juridico.

Nos moldes em que proposta, a medida configura indevida limitacdo do exercicio
do direito de propriedade, de maneira que ndo vence o teste da constitucionalidade,
evidenciando seu carater coercitivo e constritivo que se enquadra no conceito de san¢édo

politica, inadmissivel em nosso sistema constitucional tributério.

Percebe-se, dessa feita, que o relatério do Ministro Mauro Aurélio, como nao
poderia deixar de ser, vai ao encontro dos preceitos constitucionais e do Estado Democréatico
de Direito ao julgar inconstitucional a averbacdo pré-executoria por todos os argumentos
anteriormente esclarecidos, em consonancia com o principio da seguranca juridica, tornando

claros todos os equivocos consignados na Lei n. 13.606/2018.

Esperamos a sensatez dos demais Ministros do Supremo Tribunal Federal para
que acompanhem o belissimo voto perfilado pelo Relator, o Ministro Marco Aurélio, que
notou que as alteracGes promovidas pela Lei n. 13.606/2018, editada as pressas e as escuras
— na verdade —, usurpam a competéncia do Poder Judiciario, assim como rasgam a
Constituicdo Federal e, por consequéncia, todos 0s seus principios, em especial o devido
processo constitucional, o contraditério, a ampla defesa, a seguranca juridica e o direito a

propriedade privada, maculando, invariavelmente, o Estado Democréatico de Direito, na
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medida em que tal ato amplia o rol de instrumentos ao Fisco, voltados a satisfacdo do crédito

tributario, que efetivamente indisponibiliza os bens do devedor.
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CONSIDERACOES FINAIS

Vivemos em uma sociedade ordenada por um conjunto de normas vigentes
coerentes entre si e, em caso de eventuais incongruéncias, dispomos de mecanismos hébeis

a solucionar as problematicas que surgirem.

A Constituicdo Federal prevé, implicita ou expressamente, todos os principios
basilares e norteadores do ordenamento juridico, assim como assegura direitos fundamentais
aos individuos para que possam viver com seguranca juridica, ou seja, com previsibilidade

em suas atividades.

Entre os principios e direitos fundamentais, exploramos, neste trabalho, o
principio federativo e o republicano, que funcionam como verdadeiro alicerce de toda a
estrutura constitucional, bem como os principios da legalidade, da legalidade tributaria, da
inafastabilidade de jurisdicéo, do devido processo constitucional, do contraditério, da ampla

defesa, da menor onerosidade e o direito a propriedade privada.

Todos esses preceitos iniciais, 0os quais sdo fundamentais para este estudo, foram
analisados justamente para embasar nosso entendimento acerca da inconstitucionalidade da
averbacao pré-executoria, veiculada pela Lei n. 13.606/2018 e regulamentada pela Portaria
n. 33/2018.

Portanto, apesar dos argumentos contrarios, aduzidos pela Procuradoria da
Fazenda Nacional, em diversos artigos colacionados a este trabalho e nos autos das acdes
diretas de inconstitucionalidade abordadas, as alteracdes promovidas ndo dispdem apenas
sobre procedimentos de cobranca administrativa, mas sim de conferéncia de novo atributo
ao crédito tributario, isto é, as modificacBes realizadas pela Lei n. 13.606/2018 conferiram
novo efeito ao crédito tributario, na medida em que indisponibilizam bens do devedor, a

margem do Poder Judiciario.

Dessarte, tal instituto viola, claramente, o principio da legalidade, o qual
contempla um limite aos poderes do Estado, almejando evitar abusos e arbitrariedades
cometidos pelos detentores do poder, sendo imanente, portanto, ao Estado Democrético de
Direito. No entanto, de maneira totalmente arbitraria, e sem observar as direcoes
constitucionais, a Fazenda Puablica, unilateralmente, imp6s a indisponibilizacdo de bens em
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evidente descumprimento dos limites impostos por esse principio e demais principios e
normas previstos na Lei Maior.

Além disso, a averbacdo pré-executdria viola frontalmente o Estado Democratico
de Direito, visto que, sem a analise de juiz imparcial, determina a indisponibilizacdo de bens
do devedor em patente afronta ao direito de propriedade, constitucionalmente assegurado,
que garante ao proprietario que nao seja incomodado no exercicio de suas prerrogativas, as
quais séo protegidas pelo ordenamento juridico em atencdo, igualmente, ao principio da
seguranga juridica.

Ora, ndo pode a Fazenda Publica Federal afrontar tal direito, por meio da
averbacdo pré-executoria, apenas com base no fato de que ha débitos em aberto. Agindo
desse modo, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, indevidamente, coloca-se em
posicdo de julgadora, funcao exclusiva do Poder Judiciario.

Com efeito, em vez de incentivar a solucdo de conflitos, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, em desrespeito também ao principio da inafastabilidade de jurisdicéo,
impbe a cobranca do que entende por certo, restringindo, unilateralmente, os bens dos
devedores.

Em vez de tentar transacionar os valores, de maneira unilateral, impGe o que
entende devido, com a restri¢do de bens do devedor e, a margem do Poder Judiciario, exige,
como se fossem corretos, valores que sequer foram avaliados por magistrado investido na
funcdo, evidenciando, claramente, a inconstitucionalidade da averbacdo pré-executiva, a
qual retarda ainda mais o avango democratico entre as partes envolvidas.

A Fazenda Publica Federal, assim como os demais entes, deve se socorrer do meio
habil existente para perquirir seus créditos, isto €, deve ajuizar a correspondente execucao
fiscal para que, entdo, um juiz investido, analise se, de fato, o crédito que a Procuradoria da
Fazenda Nacional julga devido — o qual, frise-se, muitas vezes ndo é — é realmente devido
pelo devedor nos exatos termos exigidos, sob pena de coercao e san¢do politica, dado que a
averbacdo pré-executoria forca o pagamento de tributos.

Logo, hé violagdo a todo o regramento existente na Lei de Execugdes Fiscais para
a satisfacdo do crédito tributario, bem como aos artigos 185 e 185-A do CTN.

Nota-se que nosso ordenamento juridico tem elementos eficazes para evitar que
os devedores esvaziem seu patriménio (arrolamento de bens e medida cautelar fiscal), assim
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como dispde de meios habeis para a garantia e satisfagdo do crédito tributario, como o
ajuizamento da execucdo fiscal e as situagOes previstas nos artigos 185 e 185-A, ambos do
CTN, asseguradas pela intervencdo do Poder Judiciario, garantido, assim, os principios do
devido processo constitucional, contraditorio e ampla defesa antes da realizacdo de atos que
indisponibilizem os bens dos devedores.

A Sumulan. 375 do Superior Tribunal de Justica, a qual defendemos que também
deve ser aplicada na esfera tributaria, sedimentou a necessidade de intervencdo do juiz na
decretacdo de indisponibilidade de bens do devedor, reconhecimento de fraude a execucao
e da ma-fé do adquirente do bem alienado.

Além disso, ha violacdo ao artigo 146, I1l, “b”, da CF por ter tratado de norma
geral em matéria tributaria sem a observancia de lei complementar. A nosso sentir, essa
violacdo ja é suficientemente forte para demonstrar a inconstitucionalidade da averbacdo
pré-executdria, por ndo ser admissivel o tratamento, via procedimento ordinario, de matéria
reservada a lei complementar, de carater nacional.

Percebe-se que, em virtude da violacdo de diversos principios, direitos e
determinacfes primordiais previstas na Constituicdo Federal, bem como dispositivos do
Codigo Tributario Nacional e da Lei de Execugbes Fiscais, invariavelmente, haverd um
aumento de a¢des distribuidas perante o Poder Judicidrio para proteger os direitos e as
garantias fundamentais dos supostos devedores que tiverem seus bens indisponibilizados
sem a devida apreciagdo por magistrado investido na funcéo.

A sociedade, rapidamente, respondeu a essa equivocada medida instituida pela
Fazenda Publica Federal com a distribuicdo de seis acdes diretas de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, e o Ministro Relator Marco Aurélio, nos autos da ADI
n. 5886 e da ADI n. 5.925, que serdo julgadas em conjunto, elaborou voto pela

inconstitucionalidade formal e material desse instituto.

O argumento da inconstitucionalidade formal, na visdo do Ministro Relator, seria
em decorréncia da invasdo, por lei ordinaria, de materia reservada exclusivamente a lei
complementar. Ja a inconstitucionalidade material, ainda na visdo do Ministro Relator, seria
originada do fato de que a averbacdo pré-executoria, por configurar espécie de execucao
administrativa, violaria o direito fundamental ao devido processo, além de configurar san¢ao

politica.
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Coadunando com 0 nosso raciocinio, 0 Ministro Relator das mencionadas agdes
diretas de inconstitucionalidade proferiu voto, ainda que inicial, pela inconstitucionalidade
da averbacao pré-executdria em consonancia com os preceitos constitucionais sobre os quais

discorremos neste trabalho.

Agora, esperamos que os demais Ministros do Supremo Tribunal Federal, como
guardides da Lei Maior, igualmente profiram suas decisdes (horma individual e concreta que
solucionard o conflito de competéncia) em conformidade com os principios e direitos
fundamentais, os quais levam, invariavelmente, a concluséo de que as altera¢es promovidas
pela Lein. 13.606/2018 ndo contemplam meros procedimentos administrativos de cobranca,
mas constituem novo atributo ao crédito tributdrio — cuja matéria é reservada a lei
complementar —, porquanto, por meio de lei ordinaria, indisponibilizam bens do devedor, a

margem do Poder Judiciario.

Portanto, de qualquer angulo que se estude o novo regramento estipulado pela Lei
n. 13.606/2018, vigente até 0 momento, concluimos que a pretensdo da Procuradoria da
Fazenda Nacional, realizada as pressas e as escuras, de satisfazer, independentemente dos
meios, o credito tributario, desrespeita diretamente a Lei Maior e demais preceitos do sistema
constitucional tributrio em total afronta ao Estado Democratico de Direito e, por

consequéncia, a seguranca juridica.
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