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RESUMO

O presente trabalho discute acerca da averbacgdo pré-executoria, instituto criado
recentemente pela Lei n°® 13.606 de 2018 que alterou a Lei n° 10.522/2002,
acrescentando os arts. 20-B, 20-C e 20-E a esta, em que o art. 20-B prevé que apos
a inscricdo em divida ativa, o contribuinte sera notificado para pagar o débito em até
5 dias, caso ndo o faga, a Procuradoria da Fazenda Nacional, 6rgdo responsavel
pela cobranca das dividas ativas da Unido podera averbar a Certidao de Divida Ativa
nos orgdos de registros de bens e direitos, tornando-os indisponiveis. Trata-se de
uma espécie de desjudicializacdo da cobranca fiscal, meio extrajudicial de cobranca
para evitar que haja fraude a execucéo, pois, como sera visto, as execucdes fiscais
possuem alto grau de ineficiéncia. Porém, algumas entidades propuseram ADI
contra o tema. Assim, tem o presente trabalho o objetivo de analisar acerca da
(in)constitucionalidade do instituto. Para tanto, o método de abordagem utilizado foi
o indutivo, partindo da analise de uma situacdo especifica para uma genérica, e a
forma da pesquisa é qualitativa. Foi utilizada como técnica de pesquisa de campo,
bem como a bibliografica e virtual. Para compreender o tema e poder concluir pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do instituto, foram trabalhados os
principios processuais constitucionais que se aplicam ao processo tributério, bem
como se fez necessario estudar acerca do crédito tributario, do processo
administrativo fiscal, do processo de execucao fiscal, analisando dados que
demonstram sua ineficiéncia e as fraudes que nele ocorrem. Como resultado da
pesquisa, concluiu-se pela constitucionalidade do dispositivo analisado em razéao de
nao haver ofensa a principios constitucionais, nem se tratar de ato desproporcional a
ser praticado pela PGFN.

Palavras-Chave: Averbacdo pré-executéria. Certiddo de Divida Ativa. Execucao

fiscal.



ABSTRACT

This present work discuss about the pre-executory endorsement, institute created
recently by the Law n° 13.606/2018 that altered the Law n° 10.522/2002, adding the
articles, 20-B, 20-C and 20-E which that, in the article 20-B predict that after the
active debt inscription, the taxpayer will be noticed to pay the debt in until 5 days, if
that's not happened, the Procuradoria da Fazenda Nacional, responsible organ to
collect the active debts of Unido, could endorse the Certiddo de Divida Ativa in
organs of properties and rights, making them indispensable. It is an unjudicialization
species of tax collection, the extrajudicial way of tax collection to avoid fraud in the
execution, which, will be viewed, the tax foreclosures have high levels of inefficiency.
In this way, this present work has the objective to analyze about constitutionality of
the institute However, some entities already proposed an ADI against this theme.
Therefore, this present task has the goal to analyze the unconstitutionality of this
institute. For this, the approach method utilized was inductive, going from a private
situation for a generic one, and the form of research used is the qualitative. Field
research was used as a research technique, as well as bibliographical and virtual
research. To wunderstand this theme and conclude to constitutionality or
unconstitutionality of this institute, were worked the procedural constitutional
principles that could be applied to tributary process, as well as the need to study
about tributary credit, the administrative tax process, the execution tax process,
analyzing data that demonstrate his inefficiency and the frauds that occurs. As a
result of the research, it was concluded by the constitutionality of the analyzed article
because there is no offense to constitutional principles, nor is it a disproportionate act
to be practiced by PGFN.

KEYWORDS: Pre-Execution Endorsement. Tax Execution. Active Pay Certificate.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

ABAD - Associagdo Brasileira de Atacadistas e Distribuidores de Produtos
Industrializados

ADI — Acéo Direta de Inconstitucionalidade

ARE — Agravo em Recurso Extraordinario

Art. — Artigo

CADIN - Cadastro Informativo de créditos ndo quitados do setor publico federal
CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

CDA - Certidao de Divida Ativa

CIDE — Contribuicdo de Intervengdo no Dominio Econdmico
CFOAB - Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
CND - Certiddo Negativa de Débitos

CNJ — Conselho Nacional de Justica

COSIP — Contribuicéo para o Custeio da lluminacéo Publica
CPC - Cadigo de Processo Civil

CRF — Conselho de Recursos Fiscais

CRFB/88 — Constituicao da Republica Federativa de Brasil de 1988
CTN — Cddigo Tributario Nacional

DAU - Divida Ativa da Unido

DENATRAN — Departamento Nacional de Transito

DRJ — Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento
EPE — Excecao de pré-executividade

ESAF — Escola de Administracdo Fazendaria

IE — Imposto de Exportacao

Il — Imposto de Importacdo

IPEA — Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada

IPI — Imposto sobre Produtos Industrializados

IPTU — Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
IPVA — Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores
IR — Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza
LEF — Lei de Execucéo Fiscal

PAF — Processo Administrativo Fiscal

PGFN — Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional



PL — Projeto de Lei

PRDI — Pedido de Revisao de Divida Inscrita

PSB — Partido Socialista Brasileiro

RESP — Recurso Especial

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TDPF — Termo de Distribuicdo do Procedimento Fiscal



SUMARIO

1 INTRODUGAO ..ottt 10
2  BREVE ANALISE A RESPEITO DO CREDITO TRIBUTARIO ........ccccccenenee. 12
2.1 Sujeitos da obrigacao tribULAria.......ccceeeeeiiiiiiiiiiee e 13
2.2 Crédito triDULANIO ..o 14
2.3 Principios processuais CONSHItUCIONAIS .......uuveeiieeiiiiiiiiiiiiiieee e 17
2.3.1 Principio do devido processo legal...........ooouuiiiiiiiiiiiiiiiieeee e 18
2.3.2 PrinCipio do cONtraditOrio.........ccoovviiiiiiiiii i e e 19
2.3.3 Principio da ampla defeSa..........ooovviiiiiiiii i 19
2.3.4 Principio da duracao razodvel do proCess0.........cccceeeeeeiiiieeeeeeeeeeeeeee e, 20
2.4 Nogdes gerais arespeito do processo administrativo ..........cccceeeeeeeeeeeenn. 20
2.5 Do Processo Administrativo FisCal ..., 21

3 EXECUGAO FISCAL: ANALISE DO PROCESSO DE EXECUGAO, SUA
INEFICIENCIA E DA EXECUGAO FISCAL ADMINISTRATIVA NO DIREITO

COMPARADO ..ot e e e e 25
3.1 Meios de defesa do SUJEITO PASSIVO.....cccciiiiiiiiiiiiiiee e 27
3.2 Daineficiénciada execucgao fiscal.........ccccvrviiiiiiiiii e, 31
3.3 Dafraude a execuGao fiSCal ..........ceiiiiiiiiiiiiiiie e 33
3.4 Execucdao fiscal administrativa: analise do direito comparado ................. 36
4  ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA AVERBACAO PRE-
EXECUTORIA ...ttt ettt ettt 39
4.1 Daviolacdo — ou ndo —de principios constitucionais ..........cccccevvvvveeeennnn. 40
4.2 Da possivel ofensa ao direito de propriedade.........ccccooviiiiiiiiieeeeeenniiinnneee. 42

4.3 Do protesto da certiddo de divida ativa como ato proporcional a luz do

entendimento dO ST ... 44
4.4 Do dever fundamental de pagar tributO.......ccccooeeiiiiiiiiiiiii 46
4.5 Da constitucionalidade do artigo 20-B, 8§ 3°, Il da lei n® 10.522/2002.......... 47
5 CONSIDERAQOES FINAILS e e 52

REFERENCIAS ..o ettt ettt 54



10

1 INTRODUCAO

A execucéo fiscal € o meio legitimo para a cobranca dos créditos publicos
inscritos em divida ativa através da Certiddo de Divida Ativa, titulo executivo
extrajudicial indispensavel para o ajuizamento da acdo. Trata-se de procedimento
especial regulado pela Lei n°® 6.830/1980 ao qual € aplicado subsidiariamente o
Cddigo de Processo Civil de 2015. Esta forma especial de execugéo é responsavel
pela cobranca de dividas tributarias e nao tributarias. Acontece que a execucao
fiscal, como sera visto, muitas vezes nao alcanca sua finalidade, qual seja, a
satisfacdo da divida perante os entes publicos, em razdo de inumeros fatores, como
a morosidade do Poder Judiciario, a sonegacao fiscal, a fraude a execucao, bem
como em razao de ndo serem encontrados bens passiveis de satisfazer a divida.

Assim, para recuperar seus créditos, a Fazenda Publica muitas vezes precisa
se valer de métodos extrajudiciais de cobranca. Assim, em janeiro de 2018 foi
sancionada a Lei n° 13.606, a qual, dentre outras providéncias, acrescentou 0s arts.
20-B, 20-C e 20-E a Lei n® 10.522/2002, que dispde sobre o Cadastro Informativo
dos créditos ndo quitados de 6rgéos e entidades federais (Cadin). O mencionado art.
20-B, objeto deste trabalho, traz, em seu § 3°, Il, regra que permite ao Fisco, caso
ndo pago o débito inscrito em divida ativa no prazo estabelecido, averbar a CDA
junto ao Cartério de Registro de Bens e Direitos, de modo a tornar os bens
indisponiveis. Porém, esse dispositivo foi objeto de algumas Acfes Diretas de
Inconstitucionalidade, as quais ainda ndo foram julgadas pelo Supremo Tribunal
Federal.

Desse modo, o presente trabalho tem como objetivo realizar um estudo sobre
o instituto juridico criado pela Lei n°® 13.606/2018 e fazer uma andlise acerca da
constitucionalidade da referida norma a partir do estudo de institutos que envolvem e
dizem respeito ao tema mencionado.

Com relacdo a metodologia, utiliza-se o método de abordagem indutivo,
partindo-se de uma premissa especifica para uma premissa geral. A forma de
abordagem da pesquisa é qualitativa. Com relacdo ao procedimento para técnica de
pesquisa utilizou-se a pesquisa bibliografica e virtual, tendo como fontes além da
Constituicdo Federal, Codigo Tributario Nacional, Codigo de Processo Civil, leis

ordinarias, leis complementares, Portarias, Decretos, também doutrinas, artigos
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cientificos, teses, noticias e textos que tratam do tema, assim como a pesquisa de
campo.

Para tanto, o trabalho desenvolveu-se ao longo de 3 capitulos. No primeiro
capitulo seré feito um estudo sobre nogdes iniciais que envolvem o crédito tributario,
importante para a compreensdo do tema como um todo. Assim, pretende-se
progredir a partir da formacao da obrigacéo tributaria e quem sdo os sujeitos dessa
obrigacao, o préprio conceito de crédito tributério, além de tratar sobre os principios
processuais constitucionais que envolvem o tema, bem como sobre o processo em
ambito administrativo, especializando-se posteriormente no processo administrativo
fiscal.

O segundo capitulo abordara a tematica da execucdo fiscal, seu
procedimento, sua ineficiéncia, as fraudes nela ocorridas, assim como foi realizado
um estudo comparado com outros paises em gue a execucado fiscal é feita em
ambito administrativo total ou parcialmente.

Por fim, no terceiro capitulo sera feita a andlise da (in)constitucionalidade do
art. 20-B, § 3° Il da Lei n°® 10.522/02, também conhecido como averbacdo pré-
executoria, verificando se houve ou nao violacdo a principios constitucionais, ao
direito de propriedade, se o termo “tornando-os indisponiveis” existente no
dispositivo € inconstitucional, como foi alegado pelas ADIs, de forma que também foi
analisado o julgado do STF a respeito da constitucionalidade do protesto
extrajudicial da Certiddo de Divida Ativa, haja vista tratar-se também de um método
extrajudicial de cobranca do crédito publico, como uma espécie de desjudicializacéo
dessa cobranca para desafogar o Poder Judiciario e facilitar a recuperacdo dos

créditos da Fazenda Publica.
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2 BREVE ANALISE A RESPEITO DO CREDITO TRIBUTARIO

De inicio, para uma melhor compreensdo a respeito do assunto, faz-se
necessario assimilar conceitos basicos de Direito Tributario. Assim, demonstra-se
imprescindivel a explanacdo a respeito do fato gerador, o qual, a partir de sua
ocorréncia no mundo juridico, é capaz de dar inicio ao processo tributario. O fato
gerador, conforme previsdo no artigo 114 do Codigo Tributdrio Nacional (CTN), é a
ocorréncia concreta da situacdo definida em lei como geradora da obrigacéo
tributaria. Tal situacdo definida em lei os doutrinadores chamam de hipétese de
incidéncia, que ndo se confunde com o proprio fato gerador, haja vista aquela tratar-
se da propria previsao em lei, enquanto este diz respeito ao acontecimento real do
que esta previsto na lei.

E valido mencionar que n&o obstante o art. 3° do CTN, ao conceituar o tributo,
estabelecer que é prestacdo pecuniaria compulséria que ndo constitua sancao de
ato ilicito, logo, o legislador sé pode eleger atos licitos para serem fatos geradores;
os frutos das atividades ilicitas podem ser objeto de tributacdo em razdo do principio
da pecunia non olet, segundo o qual o dinheiro ndo tem cheiro e a ocorréncia do fato
gerador de um tributo, ainda que proveniente de uma atividade ilicita, gerara uma
obrigacao tributaria, com fundamento no art. 118, | do CTN.

Além disso, importante também destacar a licdo de Ricardo Alexandre (2017,

p. 433) a respeito da obrigacéo tributaria:

Segundo a teoria adotada no Codigo Tributario Nacional, quando verificada
no mundo dos fatos a situacdo definida em lei como fato gerador do tributo,
nasce a obrigacdo tributaria. Tal obrigacdo consiste num vinculo juridico
transitdrio entre o sujeito ativo (credor) e o sujeito passivo (devedor) e tem
por objeto uma prestacdo em dinheiro.

Dessa forma, ha previsdo no CTN da obrigacdo tributaria principal e da
obrigacdo tributaria acessoria, conforme o art. 113 do mencionado Cadigo.
Interessa-nos, no presente trabalho, a obrigacdo tributaria principal, ja que surge
com a ocorréncia do fato gerador e tem por objeto da relagéo o pagamento de tributo

ou de penalidade pecuniaria.
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2.1. Sujeitos da obrigacdo tributaria

A obrigacao tributéria, assim como boa parte das obrigacdes geradas, por
exemplo, pelo Direito Civil, possuem — no minimo — dois sujeitos: o sujeito ativo e o

sujeito passivo. Nesse sentido, explana Hugo de Brito Machado (2012, p. 142):

Como acontece nas relag8es juridicas obrigacionais em geral, o sujeito ativo
da obrigagdo é titular da competéncia para exigir o adimplemento da
obrigacgéo. Isto é ordinario no ambito do direito obrigacional, de sorte que o
art. 119 do CTN nem seria necessario, ndo fossem o carater ainda
embrionério de nosso direito tributdrio e a necessidade, dai decorrente, da
edicdo de normas para ajudar na construcdo da doutrina desse importante
ramo da ciéncia juridica.

Assim, o sujeito ativo da obrigacao tributéria, conforme definido no art. 119 do
CTN, é a pessoa juridica de direito publico que possui a competéncia para lancar e
cobrar determinado tributo. Apesar de a competéncia ser exclusiva das pessoas
juridicas de direito publico, tal fato ndo impede que a arrecadacao seja realizada por
uma pessoa juridica de direito privado, que, de acordo com Paulsen (2017, p.213),
deve exercer funcdo publica sem fins lucrativos. Entretanto, isso ndo a torna sujeito
ativo da obrigacao, pois ndo possui competéncia instituida pelo art. 119 do referido
Cadigo.

Com relacdo ao sujeito passivo da relacéo juridico-tributaria, o art. 121 do
CTN determina ser a pessoa, que pode ser fisica ou juridica, que esta obrigada ao
pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria. Além disso, o paragrafo Unico
desse dispositivo diferencia o sujeito passivo em contribuinte e responsavel
tributario.

O contribuinte € aquele que possui relacdo direta e pessoal com a
circunstancia pela qual ocorreu o fato gerador. Ou seja, € a pessoa, fisica ou
juridica, a quem a lei impde a obrigacdo de pagar tributo ou penalidade pecuniaria.
Por sua vez, o responsavel tributario trata-se de pessoa que ndo € o contribuinte,
mas a lei expressamente impde o dever de pagar o tributo. Um bom exemplo que
ilustra a figura do responsavel € o empregador que fica encarregado de reter o
Imposto de Renda dos empregados na fonte e realizar o pagamento deste como
sujeito passivo responsavel.

E véalido mencionar, ainda, que conforme entendimento de Machado (2012, p.

146), com a entrada em vigor do Cdédigo Tributario Nacional em 1966, a definicdo de
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substituto tributario passou a ser abrangida no entendimento de responsavel,
deixando de ser tratada como tal e passando a falar-se apenas na figura do
responsavel tributario, havendo inclusive o art. 128 e seguintes do referido Cédigo
para tratar dele.

Assim, com a configuracdo da obrigacdo tributaria, surge para o sujeito
passivo da obrigacdo o dever de pagar o tributo ou a penalidade pecuniaria, em
favor do sujeito ativo. N&o satisfeita essa obrigacdo, advém para o Fisco um crédito
tributario perante o devedor.

2.2 Crédito tributario

O crédito tributario constitui-se a partir de seu lancamento, a ser realizado
pela autoridade administrativa competente. Esse lancamento, que se traduz como a
formalizacdo do valor do crédito, € procedimento administrativo vinculado, ou seja,
quando houver um crédito tributario, a autoridade devera, obrigatoriamente, realizar
0 langcamento deste, sem analisar critérios de conveniéncia e oportunidade, néo
havendo, portanto, discricionariedade nesse ato. Nesse sentido dispfe o art. 142 do
CTN:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo
da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional. (BRASIL, 1966)

O fato de o lancamento do crédito ser uma atividade vinculada esta
diretamente ligado ao préprio conceito de tributo, previsto no art. 3° do CTN,
segundo o qual o tributo, prestagcdo pecunidria compulsoria, deve ser cobrado
mediante atividade administrativa plenamente vinculada, ndo sendo possivel, como
ja mencionado, a atuacgao discricionaria por parte da autoridade.

Realizado o lancamento pela autoridade administrativa, far-se-a a notificacao
ao sujeito passivo para realizar o pagamento ou oferecer impugnacao no prazo

legal. De acordo com Leandro Paulsen (2017, p. 310):
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O crédito tributério definitivamente constituido, mas que permanece em
aberto, em face da auséncia de pagamento pelo contribuinte, é inscrito em
divida ativa. A matéria é regulada pelos arts. 201 a 204 do CTN, § 20, da
LEF (Lei n. 6.830/80) e 39 da Lei n. 4.320/64. A constituicdo do crédito
tributario podera ter sido realizada mediante lancamento pela autoridade,
nao mais sujeito a recurso, ou por simples declarac&o ou confissdo prestada
pelo préprio contribuinte.

Assim, resta claro que antes mesmo de realizada a inscricdo em divida ativa,
ha um processo administrativo pelo qual € dada ciéncia ao devedor da existéncia da
divida, permitindo-lhe a defesa em ambito administrativo. Ndo pago o débito e ndo
havendo impugnacdo administrativa, o débito sera inscrito em divida ativa.

A inscricdo em divida ativa é ato de controle administrativo de legalidade,
conforme dispbe o art. 2°, 83° da Lei n° 6.830/80 (Lei de Execucgéo Fiscal — LEF),
que apura a certeza e liquidez do crédito e dessa inscricdo serd emitida a Certidao
de Divida Ativa (CDA), titulo executivo extrajudicial previsto pelo art. 784, 1X do
CPC/2015 que servira de fundamento para futura execucdo fiscal. Consoante
Leandro Paulsen (2017, p. 312), essa inscricdo sO é realizada ap0s a constituicao
definitiva do crédito tributario, ou seja, depois de j& superada a fase de defesa
administrativa.

Para melhor compreensdo a respeito da divida ativa da Fazenda Publica,

Leonardo Carneiro da Cunha (2018, p. 391) explica:

A divida ativa da Fazenda Publica é constituida por qualquer valor definido
como de natureza tributaria ou néo tributéria pela Lei 4.320, de 17 de margo
de 1964. A divida ativa, tributéria ou ndo tributaria, compreende, além do
principal, a atualizacdo monetéria, 0s juros, a multa de mora e os demais
encargos previstos em lei ou contrato.

O § 2° do art. 39 da Lei n°® 4.320/1964 conceitua, de forma breve, a divida
ativa tributaria e a nao tributaria, estabelecendo principalmente as de natureza nao
tributaria, haja vista as de natureza tributaria jA estarem definidas no Codigo
Tributario Nacional, bem como na Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88). E o que
dispbe o referido dispositivo:

Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributdria ou néo

tributaria, serdo escriturados como receita do exercicio em que forem
arrecadados, nas respectivas rubricas orgamentarias.

[.]
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§ 2°- Divida Ativa Tributéria € o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigacédo legal relativa a tributos e respectivos adicionais e
multas, e Divida Ativa nao Tributaria sdo os demais créditos da Fazenda
Publica, tais como os provenientes de empréstimos compulsorios,
contribuigcbes estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza,
exceto as tributarias, foros, laudémios, alugueis ou taxas de ocupacéo,
custas processuais, precos de servicos prestados por estabelecimentos
publicos, indenizaces, reposicdes, restituicdes, alcances dos responsaveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigacdes
em moeda estrangeira, de subrogacdo de hipoteca, fianca, aval ou outra
garantia, de contratos em geral ou de outras obrigacfes legais. (BRASIL,
1964).

N&o obstante o referido § 2° definir como divida ativa nado tributaria os
empréstimos compulsérios e as contribuicbes estabelecidas em lei, € importante
ressaltar que este artigo foi acrescentado a Lei n° 4.320/64 pelo Decreto-Lei n°
1.735/1979, portanto anterior & CRFB/88, sendo que esta estabelece ser o
empréstimo compulsério e as contribuicbes especiais espécies de tributo. Portanto,
com a promulgacdo da nossa Carta Magna, ambos passaram a ser crédito tributario
em virtude da supremacia da Constituicao.

Além dos empréstimos compulsérios e das contribuicbes especiais, previstos
nos arts. 148 e 149, respectivamente, da nossa Carta Politica, o CTN e a CRFB/88
definem as demais espécies de crédito de origem tributaria, estando os impostos, as
taxas e as contribuicées de melhorias previstas em ambos (no art. 5° do CTN e no
art® 145 da CRFB/88). Trata-se, também, de divida ativa de natureza tributaria as
penalidades pecuniarias resultantes desses tributos.

Essas espécies tributarias abrangem inumeros tributos, dentre os quais
podemos citar alguns. Com relacdo aos impostos, ha o Imposto de Importacéo (Il), o
Imposto de Exportacdo (IE), o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), o
Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza (IR), o Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), o Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana (IPTU), entre tantos outros. As taxas, de um modo geral,
podem ser em razdo do exercicio regular do poder de policia ou em razdo da
utilizacao, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel. Por fim, as
contribuicdes especiais subdividem-se em contribuigcbes sociais, Contribuicbes de
Interveng@o no Dominio Econdmico (CIDE), contribuigbes de interesse de categoria
profissional ou econdmica e a Contribuicdo para o Custeio do Servi¢o de lluminagéo
Pudblica (COSIP).
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Apesar de a Lei n°® 4.320/64 subdividir a divida ativa em tributaria e nao
tributaria, para Ricardo Alexandre (2017, p. 624) essa distincdo ndo tem efeito
pratico, ja que a LEF atribui as duas modalidades a mesma forma de execugéo.

Ainda com relacdo a divida ativa da Fazenda Publica, a CDA é titulo que
garante a certeza e liquidez do crédito e tem efeito de prova pré-constituida,
segundo o art. 204 do CTN. Para isso e por tratar-se de titulo executivo formal, o art.
202 do mesmo Cdbdigo prevé alguns requisitos que devem obrigatoriamente constar
na CDA, sob pena de nulidade:

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

competente, indicara obrigatoriamente: | - o0 nome do devedor e, sendo
caso, o dos corresponsaveis, 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; Ill - a origem e natureza do crédito,

mencionada especificamente a disposicdo 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
conterd, além dos requisitos deste artigo, a indicacdo do livro e da folha da
inscricdo. (BRASIL, 1966).

Como bem lembra Didier Jr. (2017, p. 984), por tratar-se de titulo formal, a
CDA deve ter seus elementos bem definidos como forma de garantir a ampla defesa

do executado, ja que € com base nela que ser& proposta a execucao fiscal.

2.3 Principios processuais constitucionais

As normas existentes em nosso ordenamento juridico podem ser subdivididas
em regras e principios. Importante salientar inicialmente que ndo ha hierarquia entre
as espécies normativas, sendo ambas essenciais para a correta atividade
jurisdicional (LENZA, 2017). Em se tratando dos principios, que sao tdo importantes
guanto as regras do sistema, temos que sSdo normas genéricas e abstratas que
orientam, inclusive, a criagdo das regras.

De acordo com Misael Montenegro (2016, p. 77), os principios “sdo normas
juridicas qualificadas, embora assentadas de forma genérica, servindo como norte
para a criacdo de normas juridicas e para a aplicagdo do direito processual ao caso
concreto”. Assim, sendo genéricos, o aplicador do Direito deve analisar o caso

concreto para concluir qual principio aplica-se aguele caso.
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Em razdo de sua importancia, em caso de colisdo entre principios, que a
doutrina considera ser meramente aparente, deve-se utilizar a técnica da
ponderacdo, prevalecendo um principio sobre outro, diferentemente do que ocorre
com as regras, pois caso haja colisdo entre elas, uma delas tera de ser afastada ou
considerada invalida (LENZA, 2017).

Nesse contexto, A CRFB/88 prevé inumeros principios que devem ser
observados no caso concreto e na elaboracdo das normas infraconstitucionais.
Dentre estes principios, analisaremos alguns dos que se aplicam ao direito
processual, previstos no art. 5° da Carta Magna, ou seja, que pertencem ao rol de
direitos e garantias fundamentais e possuem status de clausula pétrea (LENZA,
2017).

2.3.1 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal, previsto no art. 5°, LIV da Carta Magna,
dispbe que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal’. Trata-se de principio base e direito fundamental que orienta os
demais principios processuais constitucionais, bem como protege tantos outros
direitos fundamentais.

Apesar de haver divergéncia sobre a origem do referido principio, grande
parte da doutrina considera que surgiu com a Magna Carta, em 1215, na Inglaterra,
pela qual o rei deveria obedecer a “law of the land”, de forma a evitar o despotismo,
usualmente praticado naquela época.

Como explicita Didier Jr. (2015, p. 63), por esse principio, o processo deve,
além da conformidade com a lei, estar em congruéncia com o direito como um todo.
O “due process of law”, que é sua expressdo em inglés, assegura a todos um
processo devido e justo, sem arbitrariedades ou poder abusivo por parte do Estado
ou de particulares. Como exemplos de principios que dele derivam, tem-se o
principio do contraditério, da ampla defesa, da duracdo razoavel do processo, da

iIsonomia, entre outros que garantem que se efetive o devido processo legal.
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2.3.2 Principio do contraditorio

Corolario do principio do devido processo legal e previsto no art. 5°, LV da
Constituicdo Federal, o principio do contraditorio assegura aos litigantes tanto em
processo judicial, como em processo administrativo, o direito de participar
ativamente do processo, sendo informado a respeito dos atos processuais e
permitindo-se sua oitiva.

Apesar dessa conceituacdo tradicional, a doutrina mais moderna aponta
haver duas dimensfes desse principio: a dimenséo formal e a dimenséo processual.
A dimenséao formal seria a jA mencionada visdo tradicional a respeito do principio.

Ja a dimensdo substancial, em consonancia com Daniel Amorim (2017, p.
177), diz respeito ao poder de influéncia exercido pelas partes para o convencimento
do juiz, pois ndo basta a dimenséo formal, para o contraditério ser efetivo, deve a
parte ter oportunidade de efetivamente influenciar a decisdo do magistrado. Essa
influéncia relaciona-se com o direito de ser acompanhado por um advogado, que
geralmente possui conhecimentos mais aprofundados sobre o tema da lide.

Além da previsdo constitucional, esse principio também se encontra previsto
nos arts. 9° e 10 do CPC/2015. Pela regra do primeiro artigo, salvo algumas
excecdes previstas em seu paragrafo unico, é vedado o pronunciamento de decisao
contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Ja o segundo dispositivo assenta que “O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdicdo, 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” (BRASIL, 2015). Esses artigos tém o condéo de evitar uma
decisao surpresa, 0 que violaria o principio do contraditério.

2.3.3 Principio da ampla defesa

Assim como o principio do contraditorio, com o qual esta intimamente ligado,
o principio da ampla defesa também é corolario do devido processo legal, e
igualmente esta previsto como direito fundamental no art. 5°, LV da CRFB/88.
Refere-se ao direito de defender-se por todos os meios admitidos em direito.

Em razéo de sua proximidade com o principio do contraditorio, de forma a nao

haver um sem o outro, doutrinadores modernos consideram que a dimenséao
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substancial do contraditério coincide com este principio, ja que ambos referem-se as

formas de defesa dos litigantes, garantindo um mesmo direito fundamental.

2.3.4 Principio da duracgao razoével do processo

A Emenda Constitucional n°® 45/2004, que realizou a reforma do Judiciario,
acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da CRFB/88, prevendo o principio da duracéo
razoavel do processo tanto para o @mbito judicial, como para a esfera administrativa.
Esta previsto também no art. 4° do CPC/2015, o qual acrescenta que a atividade
satisfativa também deve ter prazo razoavel.

Apesar de ter sido garantido como direito fundamental a nossa Carta Politica
apenas em 2004, esse principio jA se encontrava previsto no Pacto Sdo José da
Costa Rica, do qual o Brasil é signatario, bem como na Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948.

O termo “duracéao razoavel” ndo implica dizer que o processo deve ser 0 mais
célere possivel, sendo capaz de suprimir direitos a fim de ter uma rapida solucdo do
litigio, mas em conformidade com Didier Jr. (2015, p. 96), “o processo deve demorar
o tempo necessario e adequado a solucdo do caso submetido ao 6rgéo

jurisdicional”, até porque cada caso deve ser analisado singularmente.

2.4 Nogdes gerais a respeito do processo administrativo

O processo vai além do processo judicial, comumente conhecido. Cada um
dos Poderes Estatais — Legislativo, Executivo e Judiciario — estabelecidos pela
Constituicdo Federal utiliza-se do processo como instrumento para 0 cumprimento
de seus fins (DI PIETRO, 2017), existindo, além do processo judicial, 0 processo
legislativo e o processo administrativo. De tal forma, o processo administrativo é
mecanismo utilizado pela Administracdo Publica para alcancar seus objetivos finais.

Hely Lopes Meirelles (2010, p. 718), para determinar algumas das fungdes do
processo administrativo, estabelece:

A Administracdo Publica, para registro de seus atos, controle da conduta de
seus agentes e solugdo de controvérsias dos administrados, utiliza-se de

diversificados procedimentos, que recebem a denominacdo comum de
processo administrativo.
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E importante destacar, também, que de forma distinta ao processo judicial,
em que ha uma relagao juridica triangular, entre as partes e 0 juiz, n0 processo
administrativo, a relagdo é bilateral, entre o administrado e a Administracdo Publica,
a qual decide o conflito existente com base em seus interesses, em virtude do
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, mas
respaldada nos limites legais (DI PIETRO, 2017).

N&o se pode deixar de mencionar a diferenca entre processo e procedimento,
ja que ndo devem ser confundidos. Ambos estéo relacionados, haja vista o processo
se formar através de um procedimento, porém, o procedimento é a forma como
correrdo os atos, o modo pelo qual o processo ir4 se desenvolver; por outro lado o
processo, como ja mencionado, trata-se do instrumento pelo qual se busca
concretizar uma deciséo a respeito de determinado tema, mas que é viabilizado em
funcdo de um procedimento.

Apesar de o processo administrativo ser capaz de resolver conflitos entre o
administrado e a Administracao Publica, como se trata de relacdo bilateral em que a
propria Administracdo Publica profere a decisdo com base nos principios da
supremacia e da indisponibilidade do interesse publico sobre o privado, caso o
administrado ndo concorde com a decisdo pronunciada, podera bater as portas do
Judiciério para ter garantido seu direito, em razdo do principio da inafastabilidade da
jurisdi¢ao, previsto no art. 5°, XXXV da Carta Magna, pelo qual “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.” (BRASIL, 1988), ndo
podendo, assim, nenhuma causa, mesmo que ja julgada em ambito administrativo,

ser afastada da analise pelo Judiciério.

2.5 Do Processo Administrativo Fiscal

O Processo administrativo no ambito Federal esta regulamentado pela Lei n°
9.784/1999. Trata-se de lei geral sobre o assunto, mas em seu art. 69 estabelece
que os processos administrativos especificos serdo regidos pelas leis proprias,
sendo aplicada a referida lei de forma subsidiaria. E o caso do Processo
Administrativo Fiscal (PAF), que é regulado pelo Decreto n® 70.235/1972, o qual foi
recepcionado pela CRFB/88 como lei ordinaria.
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Para conceituar o processo administrativo fiscal, Hugo de Brito Machado

(2012, p. 459) subdivide em sentido amplo e em sentido estrito:

Em sentido amplo, tal expresséo designa o conjunto de atos administrativos
tendentes ao reconhecimento, pela autoridade competente, de uma
situacao juridica pertinente a relagdo Fisco/contribuinte. Em sentido estrito,
a expressao “processo administrativo fiscal” designa a espécie do processo
administrativo destinada a determinagéo e exigéncia do crédito tributario.

Como se pode perceber, o referido doutrinador considera o0 processo
administrativo fiscal em sentido estrito como o modo para a realizagdo do
lancamento tributario.

E importante frisar, de inicio, que o PAF é orientado pelo principio documental
(PAULSEN, 2017), de tal modo, em regra, os atos devem ser formalizados por
documentos.

Assim, a abertura do processo de fiscalizacdo se da com a emissdo do Termo
de Distribuicdo do Procedimento Fiscal — TDPF (PAULSEN, 2017), o qual autoriza a
inspecdo para verificar se o contribuinte estd em dia com suas obrigacdes
tributarias. Esse termo inicial serve também para afastar a denuncia espontanea que
seria realizada pelo sujeito passivo, nos termos do art. 138 do CTN.

Depois de realizada a fiscalizacdo, caso tenha sido constatado algum
descumprimento as obrigacdes tributarias, sera expedido o Auto de Infracdo,
documento que, cumprido seus requisitos minimos previstos no art. 10 do Decreto n®
70.235/72, servira para formalizar a constituicdo do crédito (PAULSEN, 2017).

Apos lavrado o auto de infracdo, o contribuinte deve ser notificado, ato
imprescindivel para a concretizagdo do lancamento do crédito. Caso o sujeito
passivo discorde do auto de infracdo, podera oferecer impugnacdo, devidamente
instruida com os documentos necessarios, no prazo de 30 dias, conforme dispde o
art. 15 da Lei do PAF. A referida impugnacéo sera encaminhada as Delegacias da
Receita Federal do Brasil de Julgamentos — DRJs (PAULSEN, 2017).

O art. 21, § 1° do Decreto n° 70.235 estabelece que caso seja apresentada
impugnacao parcial, ou seja, ndo sendo todos os pontos do auto de infracédo
guestionados, o Fisco pode, de logo, cobrar a parte ndo impugnada por meio de

autos apartados do processo principal.
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Além das DRJs, o recurso pode ainda ser encaminhado a 22 instancia para o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, e, em casos especificos,
havendo recurso especial, & Camara Superior de Recursos Fiscais.

Em se tratando de ambito estadual, cada Estado elabora sua propria lei sobre
0 processo administrativo fiscal, o qual, no caso do Estado da Paraiba, por exemplo,
estd disciplinado na Lei n° 10.094/2013, cujo julgamento do processo em 12
instancia é feito pela Geréncia Executiva de Julgamento de Processos Fiscais e em
22 instancia o julgamento é feito pelo Conselho de Recursos Fiscais (CRF),
conforme disciplina o art. 70 da mencionada lei. Também o0s Municipios sao
responsaveis por regular seus respectivos processos administrativos fiscais. Porém,
€ provavel que ndo haja, em alguns municipios de menor proporcdo, tal lei
regulamentando-o, devendo existir, contudo, nas capitais e cidades maiores, que
nao cabe a andlise.

O processo administrativo conclui-se, de maneira semelhante ao judicial,
quando houver uma decisdo da qual ndo caiba mais recurso. Porém, € importante
salientar que diferentemente do que ocorre no processo judicial, no qual a decisao
irrecorrivel forma coisa julgada material, no processo administrativo ndo ha a
formacdo desta em virtude do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, conforme
mencionado anteriormente, pois a matéria discutida no processo administrativo
fiscal, assim como em qualquer outro do género, pode ser rediscutida no Poder
Judiciério, caso a parte ndo concorde com a decisdo em ambito administrativo.

Por outro lado, caso a decisdo em ambito administrativo seja favoravel ao
contribuinte, ha certa divergéncia doutrinaria quanto a possibilidade de a
Administracdo Publica ajuizar acdo para rever essa decisdo que, inclusive, foi da
prépria Administracdo. A corrente majoritaria € contraria a essa alternativa,
primeiramente em razdo da seguranca juridica, pois ndo haveria necessidade dos
orgaos administrativos, se suas decisées ndo fossem obedecidas, além do que seria
a Administracao contrariando ela propria, de forma a descredibiliza-la.

Além disso, Machado (2002 apud SILVA, 2011) argumenta que a garantia
constitucional de acesso a justica, por exemplo, prevista no art. 5°, XXXV da
CRFB/88, tem a funcéo de tutelar o individuo contra possiveis poderes arbitrarios do
Estado, de modo a evitar justamente que este se sobreponha excessivamente aos
direitos do contribuinte, ndo se aplicando essas garantias ao proprio Estado. E

possivel, porém, a revisdo de atos administrativos por parte do Poder Judiciario do
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ponto de vista da legalidade, mas sem adentrar no mérito (MARTINEZ, 2005 apud
SILVA, 2011); no entanto, ndo faria sentido tal acdo ser proposta pela Fazenda
Publica j& que ela pode rever, anular ou revogar seus proprios atos quando eivados
de vicios, conforme dispfe a Sumula 473 do STF.

Dessa forma, o crédito constitui-se de forma definitiva apds a deciséo final do
processo administrativo que 0 encerra, ou, ndo havendo processo na seara
administrativa, a constituicdo definitiva ocorre ap6s o prazo, em regra de 30 dias,

para o contribuinte impugnar o langamento do crédito.
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3 EXECUCAO FISCAL: ANALISE DO PROCESSO DE EXECUCAO, SUA
INEFICIENCIA E DA EXECUCAO FISCAL ADMINISTRATIVA NO DIREITO
COMPARADO

Apoés a constituicdo definitiva do crédito e em posse da Certiddo de Divida
Ativa, titulo executivo extrajudicial que confere, em tese, certeza, liquidez e
exigibilidade ao referido crédito, a Fazenda Publica podera ajuizar a execucéo fiscal.

A execucdo fiscal é a forma especial de execucdo de titulo executivo
extrajudicial expedido pelo Fisco para a satisfacdo de seus créditos. Seu
procedimento esta previsto na Lei n° 6.830/80, também conhecida como Lei de
Execucédo Fiscal (LEF), aplicando-se, subsidiariamente, o Cédigo de Processo Civil.
E importante ressaltar que para tratar-se de execucéo fiscal ndo basta ter qualquer
dos titulos executivos extrajudiciais previstos no art. 784 do CPC/2015, é necessario
tratar-se de CDA, tendo como sujeito ativo a Fazenda Publica, ou seja, Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como as respectivas autarquias, como
consta do art. 1° da LEF.

Em ambito federal, o 6rgdo responsavel pela execucdo da Divida Ativa da
Unido (DAU) é a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) e a de suas
autarquias compete a Procuradoria Geral Federal, enquanto a divida ativa dos
demais entes federativos é de responsabilidade de suas respectivas procuradorias.
Por interessar ao presente trabalho a DAU, cumpre mencionar o art. 12 da Lei
Complementar n°® 73/1993:

Art. 12- A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 6rgédo
administrativamente subordinado ao titular do Ministério da Fazenda,
compete especialmente:

| - apurar a liquidez e certeza da divida ativa da Unido de natureza tributéria,
inscrevendo-a para fins de cobranca, amigavel ou judicial;

Il - representar privativamente a Unido, na execucdo de sua divida ativa de
caréter tributario (BRASIL, 1993).

Com relacao ao procedimento, € preciso explicitar inicialmente que a partir da
constituicdo definitiva do crédito tributario, a acdo de execucédo fiscal deve ser
ajuizada no prazo de 5 anos, sob pena de prescri¢cdo, conforme o art. 174 do CTN.

Dito isto, para dar inicio a esta acdo, deve ser protocolada junto ao juizo competente
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a peticao inicial, instruida da respectiva Certiddo de Divida Ativa, que devera conter

basicamente 0s requisitos previstos no art. 6° da LEF:

Art. 6° - A peticdo inicial indicara apenas:

| - 0 Juiz a quem é dirigida;

Il - o pedido; e

Il - o requerimento para a citagao.

§ 1° - A peticdo inicial sera instruida com a Certiddo da Divida Ativa, que
dela fara parte integrante, como se estivesse transcrita.

§ 2° - A peticéo inicial e a Certiddo de Divida Ativa poderdo constituir um
Unico documento, preparado inclusive por processo eletrnico.

8§ 3° - A producdo de provas pela Fazenda Publica independe de
requerimento na petig&o inicial.

§ 4° - O valor da causa sera o da divida constante da certiddo, com os
encargos legais (BRASIL, 1980).

Ainda sobre a petigdo inicial, em sendo o exequente a Unido, uma de suas
autarquias ou fundacgbes publicas, podera haver indicacdo de bens a penhora na
inicial, caso haja bens conhecidos, como aborda Leonardo Carneiro da Cunha
(2018, p. 419): “Tratando-se de execucao fiscal proposta pela Unido, suas
autarquias e fundacdes publicas, é facultado ao exequente indicar bens a penhora, a

qual sera efetivada concomitantemente com a citagao inicial do devedor”.

Posteriormente, recebida a peticdo inicial e presentes os referidos requisitos,
0 juiz da causa proferira despacho deferindo a inicial e determinando a citacdo do
executado, que sera realizada por uma das formas previstas no art. 8° da LEF, quais
sejam, por carta com aviso de recebimento enviada pelo correio, por Oficial de
Justica ou por edital, mas a forma preferencial € pelo correio, sendo as outras duas
formas utilizadas apenas se a principal ndo puder se concretizar. Inclusive, é nesse
sentido a Sumula 414 do STJ, segundo a qual “a citagdo por edital na execugao
fiscal € cabivel quando frustradas as demais modalidades” ja que se trata da forma

mais improvavel de encontrar o executado.

Quando devidamente citado, o executado tera 5 dias para pagar a divida ou
garantir a execucdo, como dispde o préprio art. 8° anteriormente mencionado. Na
pratica, o que geralmente ocorre, principalmente nos casos em que 0 sujeito passivo
€ pessoa fisica ou pequena empresa, € o descumprimento desses deveres, ou seja,
nem paga, nem garante a execugao, permanecendo silente ou utilizando um de seus

meios de defesa.
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3.1 Meios de defesa do sujeito passivo

Os meios de defesa em execucdo fiscal sdo os embargos a execucgdo, a
excecdo de pré-executividade (também conhecida como EPE), acdo anulatoria,
mandado de seguranca e embargos de terceiros, sendo 0s dois primeiros 0s mais
utilizados em razdo de serem as tipicas formas de defesa na execucdo fiscal, logo
discorrer-se-a apenas sobre eles.

Apesar de ndo estar expresso na LEF, no CTN, nem na Constituicdo Federal,
a excecao de pré-executividade € meio de defesa que encontra previsdo
principalmente na Sumula 393 do STJ, segundo a qual “A excecdo de pré-
executividade é admissivel na execucéao fiscal relativamente as matérias conheciveis
de oficio que ndo demandem dilacdo probatdria”. Assim, na EPE s6 devem ser
arguidas matérias de ordem publica e, por esse motivo, ndo ha prazo preclusivo

para sua apresentacao.

Ao contrario do que veremos para 0s embargos a execucdo, no caso da
excecdo de pré-executividade, ndo ha necessidade de se garantir o juizo. E defesa
que se da por meio de simples peticdo a ser protocolada no préprio processo de
execucao fiscal e, por se tratar de matéria de ordem publica, como ja mencionado,
nao ha se falar em dilacao probatéria por esse meio de defesa. Importante destacar

os dizeres de Leonardo Carneiro da Cunha (2018, p. 440):

O ajuizamento da excecdo de pré-executividade impbe a instauracdo do
contraditério. Se o juiz acolher a exce¢do sem que haja prévio contraditério,
ainda que se refira a matéria que possa ser conhecida de oficio, havera
nulidade. E obrigatério, enfim, o contraditorio na excecdo de pré-
executividade.

Assim, demonstra-se a importancia de se garantir o j& mencionado principio
do contraditorio, até mesmo no caso de matérias a serem conhecidas de oficio.

Para realizar, porém, a defesa de qualquer matéria, hd os embargos a
execucao que, por ser mais ampla, é a forma mais comum de defesa, j& que nem
sempre cabera a excecdo de pré-executividade. Os embargos a execucao sao, na
verdade, uma acéo autbnoma que correrd em autos apartados da execucao fiscal e,
por se tratar de nova acao, nela é possivel requerer a producéo de provas.

Entretanto, para que sejam julgados os embargos, € necessario realizar a

garantia do juizo por uma das formas previstas no art. 16 da LEF, quais sejam, por
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depdsito bancério, por fianca bancaria ou seguro garantia, ou por penhora de bens.
Sem a garantia da execucado, os embargos ndo serdo admissiveis, como estabelece
0 81° do citado dispositivo.

E importante salientar que apesar de haver discussdo a respeito da
constitucionalidade dessa necessidade de garantia do juizo, em razéo do art. 914 do
CPC, o qual afirma ndo haver necessidade de prévia garantia do juizo para opor
embargos, o STF ja se manifestou a respeito no ARE 1140460 PR-PARANA:

RECURSO EXTRAORDINARIO. INTERPRETACAO DE NORMAS LEGAIS.
INVIABILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. [...] Colho do ac6rdéao recorrido
0s seguintes trechos: Alega a agravante que ndo possui bens para
assegurar o juizo, razao pela qual requer a dispensa de garantir o juizo para
opor embargos a execugdo. O artigo 16, § 1° da Lei n° 6.830/80 disp&e
expressamente que ndo se admitira embargos do executado sem a garantia
do juizo. Com o advento do artigo 736 do CPC, houve a dispensa da
garantia do juizo para embargar a execug¢do. Contudo, mencionado
dispositivo ndo se aplica no caso dos executivos fiscais, em razdo da
existéncia de lei especifica versando sobre o assunto. [...] Assim, tendo em
vista o previsto no artigo 16, 8 1°, da LEF, bem como a inexisténcia de
gualquer dispositivo legal em sentido contrdrio antes da oposicdo dos
embargos a execucdo, cabe ao executado garantir o juizo. 3. Conheco do
agravo e o desprovejo. 4. Publiguem. Brasilia, 20 de setembro de 2018.
Ministro MARCO AURELIO Relator (STF - ARE: 1140460 PR - PARANA,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 20/09/2018, Data de
Publicacéo: DJe-204 26/09/2018)

O mencionado art. 736 do CPC nesse julgado refere-se ao CPC de 1973, mas
corresponde ao art. 914 do CPC de 2015. Assim, por se tratar a LEF de lei
especifica sobre o tema, h& de prevalecer sobre a regra geral, mesmo que posterior
ao CPC, em razao do critério da especialidade, que é um dos critérios de resolucao
de conflitos quando h& choque entre regras, somado aos critérios da hierarquia e da
ordem cronoldgica (NEVES, 2017).

Diferentemente do visto para a EPE, os embargos devem ser opostos no
prazo de 30 dias, contados na forma dos incisos do art. 16 da LEF, sob pena de
preclusdo. E valido ressaltar a observacgéo feita por Leonardo Carneiro da Cunha
(2018, p. 439) quanto ao julgamento dos embargos:

Se forem intempestivos, manifestamente protelatérios ou ajuizados
mediante peticdo inicial inepta, devem o0s embargos ser rejeitados
liminarmente pelo juiz. Sendo manifestamente protelatérios os embargos, o
juiz, além de rejeita-los liminarmente, deve impor, em favor do exequente,
multa ao embargante no valor de até 20% (vinte por cento) do valor
executado.
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A multa de 20% sobre o valor executado no caso de embargos
manifestamente protelatorios é (til para desmotivar quem queira op6-los, pois se
tratam de embargos opostos apenas com a intencdo de dilatar o processo de
execucao, utilizando-se de ma-fé.

Feitas as consideracdes sobre os meios de defesa do executado, retorna-se a
abordagem sobre o processo de execucéo fiscal. Caso o executado opte por ndo se
defender, ou seu meio de defesa seja julgado improcedente, seus bens poderdo ser
decretados indisponiveis e penhorados pelo juiz para posteriormente serem
expropriados, a fim de satisfazer o valor da divida. A penhora, conforme o art. 11 da

LEF, possui ordem de prioridade sob a qual deve recair:

Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem:

| — dinheiro;

II - titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que tenham cotacao
em bolsa;

Il - pedras e metais preciosos;

IV — iméveis;

V - navios e aeronaves;

VI — veiculos;

VIl - méveis ou semoventes; e

VIII - direitos e acdes (BRASIL, 1980).

Assim, o dinheiro é preferencial aos demais bens penhoraveis na execucao
fiscal. Nesse caso, faz-se a penhora on-line pelo préprio juiz da causa através do
sistema BacenJud, que foi criado atravées de um convénio feito pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) com o Banco Central do Brasil (Bacen) para facilitar o
acesso aos dados bancarios dos executados. Aléem desse, outros dois convénios
realizados pelo CNJ foram com o Departamento Nacional de Transito (Denatran),
criando o Renaldud, sistema também online que auxilia na restricdo de veiculos, e
com a Receita Federal do Brasil, criando o InfoJud, que facilita o fornecimento de
copias de declaracdes e informacfes cadastrais existentes na Receita Federal.

Encontrando-se e sendo realizada a penhora de algum bem do executado
que satisfaca a divida, havera, como dito, a avaliagdo e expropriacdo dos bens. O
art. 825 do CPC estabelece que a expropriagcdo pode ocorrer por adjudicacao,
alienacdo ou apropriagcdo de frutos e rendimentos de empresas ou de
estabelecimentos e de outros bens.

A adjudicacdo consiste na transferéncia de propriedade de um determinado

bem de seu antigo proprietario para o credor deste. De acordo com o art. 24 da LEF,
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o Fisco pode adjudicar os bens penhorados pelo valor da avaliagdo antes ou até

mesmo apos o leildo, de acordo com as regras do dispositivo:

Art. 24 - A Fazenda Publica podera adjudicar os bens penhorados:

| - antes do leildo, pelo preco da avaliacdo, se a execucdo nao for
embargada ou se rejeitados os embargos;

II - findo o leildo:

a) se nao houver licitante, pelo preco da avaliacéo;

b) havendo licitantes, com preferéncia, em igualdade de condicdes com a
melhor oferta, no prazo de 30 (trinta) dias.

Paragrafo Unico - Se o preco da avaliagdo ou o valor da melhor oferta for
superior ao dos créditos da Fazenda Publica, a adjudicacdo somente sera
deferida pelo Juiz se a diferenca for depositada, pela exeqiiente, a ordem
do Juizo, no prazo de 30 (trinta) dias. (BRASIL, 1980).

J& a alienacao, a forma mais comum, € a venda do bem, em regra por leildo
judicial, para arrecadar o valor que satisfaz a divida; o art. 23 da mesma lei regula
essa forma de expropriacdo. Por fim, sobre a apropriacao de frutos e rendimentos da

empresa, Cunha (2018, p.450) estabelece:

A apropriagdo de frutos e rendimentos ndo se relaciona apenas com a
penhora de frutos e rendimentos de coisa mével ou imével. H4 também
relagdo com diversos outros tipos de penhora. Rigorosamente, ha varias
penhoras que formam um microssistema e que desaguam na “apropriagdo
de frutos e rendimentos de empresa ou de estabelecimentos e de outros
bens”. Assim, por exemplo, ha a penhora de quotas, penhora de empresa,
penhora de percentual de faturamento, penhora de frutos, que formam um
bloco normativo. Tais penhoras acarretam, ao final, a apropriacdo dos
rendimentos e frutos. S&o dois momentos diversos: primeiro, ha a penhora,
gue pode ser de quotas, de rendimentos, de frutos, de faturamento etc.
Depois, ha a apropriacdo dos rendimentos e frutos que foram penhorados,
com a entrega dos valores ao credor. O meio expropriatério é exatamente a
apropriacéo.

O préprio doutrinador menciona que sobre essa forma de expropriacdo nao
ha disciplina normativa, por isso utiliza-se da regulamentacao dos arts. 867 a 869 do
CPC sobre penhora de frutos e rendimentos de coisa movel ou imével.

Caso ndo sejam encontrados bens passiveis de penhora, o art. 40 da LEF
dispde que o processo de execucao fiscal sera suspenso pelo periodo de um ano,
durante o qual ndo correrd prescrigdo. Durante esse interim, a Fazenda Publica
deve persistir na busca pelos bens, pois ao fim do lapso de um ano, ndo sendo
encontrados bens do executado, o juiz mandara arquivar 0os autos e, a partir desse
momento, comecga a correr o prazo da prescricao intercorrente, qual seja, de 5 anos,

conforme afirma a Sumula 314 do STJ: “Em execucéao fiscal, ndo localizados bens
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penhoraveis, suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da
prescricao quinquenal intercorrente”.
Dessa forma, para que n&o ocorra a prescricao intercorrente, o Fisco deve

manter-se em busca de bens do executado, movimentando, assim, 0 processo.

3.2 Da ineficiéncia da execucéao fiscal

Apesar de aparentemente célere, a realidade das execucdes de natureza
fiscal sdo distintas do disposto em lei, revelando certa inefetividade desse sistema.
Vale dizer que ndo so elas, mas maquina judiciaria brasileira como um todo revela-
se lenta, ndo cumprindo muitas vezes com o principio da duracdo razoavel do
processo. Corroborando com essa realidade, Neves (2017, p. 202) esclarece que “E
notorio que o processo brasileiro — e nisso ele estd acompanhado de outros paises
ricos e pobres — demora muito, o que ndo sé sacrifica o direito das partes, como
enfraquece politicamente o Estado”.

Nesse sentido, conforme o relatério “Justica em Numeros 2018” elaborado
pelo CNJ, ndo é de hoje que a morosidade do Poder Judiciario tem como um dos
motivos principais as execucodes fiscais. A taxa de congestionamento dessas foi de
91,7% no ano-base de 2017 (CNJ, 2018). Isso demonstra a baixa quantidade de
processos desse tipo concluidos e baixados. Além disso, esse relatério indica, com
dados estatisticos, que ingressam no Poder Judiciario o dobro de processos de
conhecimento com relacdo aos de execucdo, porém no acervo o0 numero de
execucbes é 34,6% maior (CNJ, 2018), pois os de conhecimento sdo mais
rapidamente resolvidos que esses outros. Importante destacar também que os
mencionados processos de execucdo nao sao todos de natureza fiscal, mas 74%,
ou seja, grande parte deles o séo.

Nao se pode deixar de abordar diante desse assunto o estudo realizado pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) entre 2009 e 2011 que tinha como
objetivo definir o custo e o tempo gastos no processo de execucéao fiscal da Uniao,
pois dessa pesquisa podemos tirar diversas conclusdes. De inicio, elucida-se que,
com relacdo a citacdo do executado, em 36,3% dos processos de execucao fiscal
nao ha citacdo valida, e pelo fato de 9,9% das citacdes se darem por edital, conclui-

se que em 46,7% das vezes o devedor ndo € nem encontrado pelo sistema da
Justica (Ipea, 2012).
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De tal fato, percebe-se certa falta de éxito em tais processos executivos, ja
gue desde os primeiros atos, como a citacao, que € a forma de chamar o devedor ao
processo, ha percalgos. Com relagédo as formas de defesa do devedor, certificou-se
que sdo pouco utilizadas: apenas 3,8% dos processos houve excec¢do de pré-
executividade e em 6,5% dos casos foram opostos embargos a execucao, dos quais
0,9% desses ultimos obtiveram sucesso (Ipea, 2012).

Constatou-se na pesquisa, em razéo de todos os fatores analisados, que o
tempo médio de tramitacdo dessas causas movidas pela PGFN é de 9 anos, 9
meses e 16 dias (Ipea,2012). Ademais, é oportuno mencionar também que em
apenas 25,8% dos casos ha baixa em razdo da quitacdo integral da divida, mas a
principal razdo da ocorréncia de baixa dos processos de execucdo fiscal € a
extincdo por prescricdo ou decadéncia, responsavel por 36,8% dos casos (Ipea,
2012).

Deve-se salientar ainda, para os dados relativos a penhora e leildo de bens
para a satisfacdo da divida. De acordo com o referido projeto de pesquisa, apenas
em 15,7% das acbes de execucao fiscal ocorrem penhora de bens, mas destes,
somente em 2,8% dos casos ha leildo judicial, com ou sem éxito (Ipea,2012). Todas
essas informacdes revelam o baixo grau de efetividade do processo de execucao
fiscal.

Esse estudo realizado pelo Ipea revelou também que o custo médio unitario
de uma acdo de execucdo fiscal promovida pela PGFN é de R$5.606,67. Em
consonancia com o projeto, que foi divulgado pelo Comunicado 127 do Ipea (2012,
p. 14):

[..]J]o ponto a partir do qual € economicamente justificavel promover-se
judicialmente o executivo fiscal, € de R$ 21.731,45. Ou seja, nas acdes de

execucdao fiscal de valor inferior a este, é improvavel que a Unido consiga
recuperar um valor igual ou superior ao custo do processamento judicial.

Assim, como revelou esse estudo, ha valores de dividas em que néo
compensa para a Fazenda Publica cobrar, haja vista a infima probabilidade de
recuperacéo de valor que compense 0s gastos com a execuc¢do. Em razéo disso, a
PGFN expediu a Portaria n°® 75/2012 estabelecendo em seu art. 1° 1l o néo
ajuizamento de execucdes fiscais cujo valor seja igual ou inferior a R$20.000,00. O

ajuizamento dessas acdes com valor inferior ao citado podem ser extintas ou
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arquivadas, sendo faculdade do Fisco, retificada pela decisdo de alguns Tribunais,

como o Tribunal Regional Federal da 3° Regido:

EXECUCAO FISCAL. ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA DISTRIBUICAO.
ACOES CUJOS VALORES SEJAM IGUAIS OU INFERIORES A R$
20.000,00 (VINTE MIL REAIS). EXTINCAO. FACULDADE DA
ADMINISTRACAO FEDERAL. 1. Dispde o art. 2° da Portaria MF n° 75/12,
com a nova redacgéo dada pela Portaria MF n°® 130/12: "Art. 2°. O Procurador
da Fazenda Nacional requerera o arquivamento, sem baixa na distribuicéo,
das execucles fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor
consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), desde que
ndo conste dos autos garantia, integral ou parcial, util a satisfacdo do
crédito." 2. O entendimento sumulado do C. STJ no verbete 452, dispbe: "A
extingcdo das a¢bes de pequeno valor é faculdade da Administragédo Federal,
vedada a atuacéo judicial de oficio." 3. Apelacédo a que se da provimento.
(TRF-3 - AC: 00210273420164039999 SP, Relator: JUIZ FEDERAL
CONVOCADO MARCELO GUERRA, Data de Julgamento: 27/10/2016,
QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: e-DJF3 Judicial 1
DATA:22/11/2016)

Dessa forma, como explanado pela decisdo, a Sumula 452 do STJ d&
diretrizes no mesmo sentido e veda a atuacéao judicial de oficio para extinguir acdes
de pequeno valor da Fazenda Publica Federal, sendo faculdade desta requerer a

extingao.

3.3 Da fraude a execucao fiscal

Em razéo dos dados expostos acima, por saber que o sistema de cobranca
dos créditos da Fazenda Publica possui pontos falhos, muitas vezes o contribuinte
se vale dessa situacdo para burlar esse sistema e se esquivar do pagamento de
suas dividas. Nesse sentido, a fraude a execucao fiscal € forma especial e distinta,
vale dizer, da fraude a execucao no geral, estando esta disciplinada pelo art. 792 do
CPC, enquanto aquela é tratada no art. 185 do CTN.

Fraude a execucgdo, em termos gerais, diz respeito a dissipacao indevida de
patriménio por parte do sujeito passivo da execucdo para que ndo sejam
encontrados, durante o processo, bens passiveis de penhora, frustrando, dessa
forma, a execucdo. Trata-se de ato grave que impede ou ao menos dificulta o Fisco,
no caso da execucao fiscal, de receber seu crédito, valores estes que integrariam a
receita puablica, a qual é utilizada para a consecuc¢éo dos fins do Estado.

Em sede de execucdo fiscal, o disciplinamento que caracteriza quando se

configura a fraude estd no art. 185 do CTN, como ja dito. Antes da Lei
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Complementar n° 118/2005, que alterou referido dispositivo, s6 se considerava
fraude a execucéao fiscal se ja houvesse de fato um processo de execucdo em curso.
Porém, com a mudanca legislativa, esse marco foi alterado e passou-se a considerar
fraude desde a inscricdo regular em divida ativa do crédito tributario. E o que

estabelece o item:

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.
Paragrafo Unico. 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. (BRASIL, 1966)

Assim, para que haja fraude a execucao fiscal, basta a alienacdo de bens
apos a inscri¢ao regular do crédito tributario em divida ativa sem que tenha reserva
de bens ou rendas suficientes para garantir a execucao.

Fala-se, nesse caso, em presuncdo absoluta (jure et de jure) de fraude a
execucdo. Em razéo dessa presunc¢ao absoluta de fraude, ocorre a inversao do 6nus
da prova, ndo havendo necessidade de o Fisco produzir prova contra o devedor,
nem comprovar sua ma-fé ou do terceiro adquirente do bem (Sabbag, 2016). Nesse
sentido, manifestou-se o STJ em sede de recurso repetitivo, no REsp 1.141.990/PR:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. DIREITO TRIBUTARIO.
EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE A EXECU(;AO FISCAL.
ALIENACAO DE BEM POSTERIOR A CITACAO DO DEVEDOR.
INEXISTENCIA DE REGISTRO NO DEPARTAMENTO DE TRANSITO -
DETRAN. INEFICACIA DO NEGOCIO JURIDICO. INSCRICAO EM DIiVIDA
ATIVA. ARTIGO 185 DO CTN, COM A REDAQAO DADA PELA LC N.°
118/2005. SUMULA 375/STJ. INAPLICABILIDADE. 1. A lei especial
prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex generalis), por isso que
a Sumula n.° 375 do Egrégio STJ nédo se aplica as execugdes fiscais. [...] 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 satisfagdo das necessidades coletivas. [...] 9.
Conclusivamente: (a) a natureza juridica tributaria do crédito conduz a que a
simples alienacdo ou oneracdo de bens ou rendas, ou seu comecgo, pelo
sujeito passivo por quantia inscrita em divida ativa, sem a reserva de meios
para quitacdo do débito, gera presuncéo absoluta (jure et de jure) de fraude
a execucao (lei especial que se sobrepde ao regime do direito processual
civil). [...] (STJ - REsp: 1141990 PR 2009/0099809-0, Relator: Ministro LUIZ
FUX, Data de Julgamento: 10/11/2010, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de
Publicacéo: DJe 19/11/2010).
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Assim, de acordo com o entendimento do STJ, ndo se aplica as execucdes
fiscais 0 disposto na Sumula 375 deste Tribunal, a qual exige prova de ma-fé do
terceiro adquirente ou do registro de penhora do bem para configurar-se fraude a
execucdo. Essa presuncdo absoluta € uma forma de garantia do crédito tributario,
que se trata de receita publica do Estado, essencial para sua atividade financeira,
necessitando, assim, de maior protecdo (TAVARES, 2012).

Apesar de toda essa protecdo contra a fraude nas execucgdes fiscais, é nitido
que mesmo assim ela ocorre e muitas vezes ndo se torna possivel constata-la. Em
experiéncia de estagio na Procuradoria Seccional Federal em Sousa-PB entre os
anos de 2016 e 2017, trabalhando com os processos de execucédo fiscal movidos
pelas autarquias federais, observaram-se as falhas nesse sistema, pois muitas
vezes esta implicito que houve dissipagdo patrimonial.

Constatou-se, por meio da analise de muitos processos e pelas
consideracdes feitas por alguns Procuradores Federais que la trabalhavam, que
essa fraude acontece ndo sO através da venda do bem a terceiros, mas também
ocorre por meio da transferéncia da titularidade do bem, como uma “falsa venda”
para ocultar seu patriménio, ou mesmo pela retirada de todos os valores das contas
bancarias.

Como a primeira tentativa de constricdo de bens do devedor € a penhora
online, realizada através do BacenJud, era comum encontrar a conta bancéaria dos
executados vazias ou com infimos valores e nenhum bem em seu nome. Torna-se
estranho, quando se trata de empresas, por exemplo, que precisam de capital e
bens para funcionar e normalmente geram lucros, ndo ter nada em suas contas nem
em seu nome, levando em consideracdo que nao deve haver confusédo patrimonial
entre a empresa e a pessoa fisica responsavel.

O mais dificil de notar é quando o executado € pessoa fisica, pois pode ser
gue ele realmente ndo possua nenhum bem. Porém, recorda-se de um caso em que
foi procurado bens pertencentes ao devedor, este pessoa fisica, através do
BacenJud, RenaJud, busca em cartorios de registro de imoOveis e nada foi
encontrado. No entanto, ao realizar a pesquisa no sistema InfoJud, verificou-se que
ele recebia altos valores de duas pessoas juridicas distintas, uma de direito privado
e outra de direito publico, que somavam quase o valor de R$1.000.000,00 (um

milh&o de reais), mas na conta bancéaria ndo havia nem um real. Uma pessoa com
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tamanha remuneracao provavelmente tem algum bem penhoravel ou ao menos
condicBes de pagar a divida, ainda que por parcelamento do débito.

Casos como esse esclareceram que ao serem citados do processo, ou seja,
quando tomam ciéncia da execug¢do e possuem 5 dias para pagar a divida ou
garantir o juizo, muitos retiram todos os bens de seu nome para que nao sejam
encontrados nem penhorados, esvaziando seu patrimbnio para que 0 processo se
perdure no tempo até ser arquivado e ocorrer possivelmente a prescricdo
intercorrente, frustrando, assim, a execug¢do e impossibilitando que a Fazenda
Publica receba seu crédito.

A partir dessas observacoes, fica claro que apesar de haver protecdo contra
fraude a execucdo fiscal, inUmeras vezes elas ocorrem implicitamente, ndo sendo
possivel averiguar a ocorréncia da fraude prevista no art. 185 do CTN, ja que em
muitos casos frustra-se a execucdo de forma diversa da mencionada no dispositivo,

de modo a contribuir para a ineficacia da execucao fiscal.

3.4. Execucdao fiscal administrativa: analise do direito comparado

Em razao da ja citada ineficacia das execucdes fiscais, a qual se perdura ao
longo de anos, alguns estudiosos defendem a implantacdo de esta cobranca de
créditos ocorrer no ambito administrativo, nem que seja apenas uma fase inicial e
depois haver a fase judicial. Seria uma desjudicializacéo dessa cobranca de créditos
tributarios.

Nesse sentido, inclusive, ja foram propostos projetos de lei, como o PL n°
2412/2007 e o PL n°® 5080/2009, que tinham a intencdo de estabelecer a execucgao
administrativa da Divida Ativa dos entes federativos e suas respectivas autarquias e
fundacdes publicas, porém é importante salientar que tais projetos ainda néo foram
aprovados.

Assim, no Brasil ndo ocorre a execucdo administrativa dos deébitos fiscais
porque ndo ha em nosso pais 0 contencioso administrativo, aplicando-se ao nosso
direito o sistema da jurisdicdo Unica, também conhecido como sistema inglés, que
tem como base o principio da inafastabilidade da jurisdigéo, previsto no art. 5°, XXV
da Carta Magna, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca de direito” (BRASIL, 1988). Entretanto, € uma tendéncia
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em muitos paises a realizacdo da cobranca de deébitos fiscais no ambito
administrativo.

Um estudo técnico realizado em 2016 pela consultoria legislativa da Camara
dos Deputados (SILVA, 2016) analisou o procedimento de execucado fiscal em
alguns paises em que esta ocorre no ambito administrativo. Na Franca, em que é
adotado, diferentemente do Brasil, o sistema de dualidade de jurisdicdo, também
conhecido por sistema francés, as causas fiscais sdo todas julgadas pelos 6rgaos
administrativos, ndo se submetendo a apreciacdo do Judiciario. Vale dizer que é alta
a taxa de ressarcimento do crédito, alcancando 53,4% em 2014 (SILVA, 2016, p.12
apud FRANCA 2014, p. 28). Aléem disso, foi relatado que € comum a execucao
espontanea das obrigacfes tributarias, facilitando para o Fisco e evitando a
cobranca por meio de execucdes fiscais.

Assim como na Franca, também na Alemanha, na Argentina e no México as
execucoes fiscais ocorrem administrativamente com quase nenhuma participacéo do
Judiciério. Isso porque na Alemanha, o contribuinte pode se defender tanto no
ambito administrativo quanto no judicial, mas os demais atos da cobranca do crédito
sdo de responsabilidade das autoridades administrativas. Ja no caso argentino, a
participacdo do Poder Judiciario se daria caso o contribuinte propusesse a¢ao para
discutir a juridicidade dos atos das autoridades fiscais (SILVA, 2016).

Por sua vez, nos Estados Unidos, que possui varios 6rgdos fiscais que
cuidam dessa matéria, como a Corte Fiscal, as Cortes Distritais e a Corte de
Reclamacdes, as execucdes fiscais ocorrem, em regra, no ambito administrativo,
apenas sendo realizadas no ambito judicial no caso de concurso de credores.
Ademais, é costume estadunidense estar em dia com suas obrigacdes tributarias,
pois para eles n&o se trata de 6nus, mas dever de todo cidaddo (SILVA, 2016).

Apesar dessas informacdes, é compreensivel que cada pais tem um contexto
histérico e uma cultura diferente, ndo podendo afirmar o que seria melhor para um
pais apenas com base na legislacdo de outro. Porém sédo bons exemplos de
execucao fiscal administrativa que até inspiraram o Brasil nos projetos de lei ja
citados.

Mesmo sabendo que ndo ha o contencioso administrativo no Brasil em razéo
do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, considera-se ser util aos problemas ja
apresentados de ineficiéncia da cobranca de créditos fiscais, a realizacdo de uma

prévia fase administrativa para averiguar os bens do devedor e analisar se
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compensa o0 processo judicial, jA que muitas vezes 0s gastos com 0O processo Sao

superiores ao proprio valor do credito.
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4 ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA AVERBACAO PRE-
EXECUTORIA

Em janeiro de 2018 foi sancionada a Lei n® 13.606 que instituiu o Programa
de Regularizacdo Tributaria Rural na Secretaria da Receita Federal e na
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e alterou, dentre outras, a Lei n°
10.522/2002, a qual trata do Cadastro Informativo de créditos ndo quitados do setor
publico federal (Cadin), acrescentando a ela os arts. 20-B, 20-C e 20-E. Dentre

esses, é 0 que prevé o referido art. 20-B:

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

§ 19A notificagcdo serd expedida por via eletrbnica ou postal para o
endereco do devedor e serd considerada entregue depois de decorridos
quinze dias da respectiva expedi¢éo.

§ 20Presume-se vaélida a notificacdo expedida para o endereco informado
pelo contribuinte ou responsavel & Fazenda Publica.

§ 30N&o pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda
Publica podera:

| - comunicar a inscricdo em divida ativa aos érgdos que operam bancos de
dados e cadastros relativos a consumidores e aos servicos de protecdo ao
crédito e congéneres; e

Il - averbar, inclusive por meio eletrdnico, a certiddo de divida ativa nos
o6rgdos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora,
tornando-os indisponiveis (BRASIL, 2018).

E uma espécie de cobranca extrajudicial da divida ativa da Unido para evitar o
ajuizamento de execucdes fiscais em razao da ja tratada ineficiéncia delas, podendo
inclusive, como previsto no art. 20-C acrescentado a Lei n°® 10.522/02, a PGFN
condicionar o ajuizamento da execucdao fiscal a apuracdo da existéncia de bens do
devedor capazes de satisfazer o débito parcial ou integralmente.

Sobre a referida lei, algumas entidades como o Partido Socialista Brasileiro
(PSB), a Associacdo Brasileira de Atacadistas e Distribuidores de Produtos
Industrializados (Abad), a Confederacdo de Agricultura e Pecuéaria do Brasil, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) e a Confederacgéo
Nacional da Industria ingressaram com Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
contra o art. 20-B, 83°, | e Il da Lei do Cadin, cujas ADIs séo, respectivamente, a ADI
5881, ADI 5886, ADI 5890, ADI 5925 e ADI 5931, todas apensadas a primeira, cujo
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namero do processo € 0064891-14.2018.1.00.0000 e o relator delas é o Ministro
Marco Aurélio.

Propuseram tal acdo por considerarem, principalmente, que o referido
dispositivo viola o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, do devido processo
legal, do contraditério, da ampla defesa, entre outros e por ofensa ao direito de
propriedade. Tem-se denominado o previsto no inciso Il do § 3° do referido art. 20-B
de averbacgado pré-executoria. E valido mencionar também que tais acbes ainda nio

possuem movimentagao relevante.

4.1 Daviolacdo — ou ndo — de principios constitucionais

Conforme j& visto, os principios constitucionais da inafastabilidade da
jurisdicdo, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, previstos
respectivamente no art. 5°, XXXV, LIV e LV da Carta Magna, devem ser observados
durante todo o tramite processual, seja ele judicial ou administrativo, em virtude de
se tratar de direitos fundamentais garantidos a todos os individuos.

Em razdo de os principios do contraditorio e da ampla defesa serem
corolarios do principio do devido processo legal, sendo violado um daqueles,
também haverd violacdo a este. Nesse sentido é que as entidades que propuseram
as ADIs contra o referido dispositivo, argumentaram que este feria tais principios por
nao permitir ao sujeito passivo a “oportunidade de influenciar no convencimento do
julgador” (ADI 5925, 2018, p. 13).

De forma contraria, porém, penso ndo haver ofensa a tais principios. Com
relacdo aos principios do contraditério e da ampla defesa, que dialogam entre si,
percorrendo caminhos semelhantes, uma vez que dizem respeito, como ja dito, a
possibilidade de participar ativamente do processo, ndo haveria violagéo a eles, pois
antes mesmo da constituicdo definitiva da divida ativa € dado conhecimento ao
sujeito passivo da constituicdo do crédito tributario e oferecida a ele a oportunidade
de questionar administrativamente seu débito, caso considere haver algum erro na
cobranca, no prazo de 30 dias em ambito federal. Ainda assim, também apds a
inscricdo em Divida Ativa, ao ser o devedor notificado para pagar seu débito,
conforme o disposto no art. 20-B da Lei n® 20.522/02, em 05 dias, caso considere
haver algum erro na inscricdo, podera apresentar Pedido de Revisdo de Divida
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Inscrita (PRDI) em até 10 dias, em consonancia com o art. 6°, Il, “b” da Portaria n°
33/2018 da PGFN, logo, mais uma oportunidade de contraditério.

Ademais, a averbacdo da CDA nos 6rgaos de registro de bens e direitos teria
natureza apenas garantista, para impedir possivel fraude a execucdo e assegurar
que a futura execucéo fiscal ndo seria proposta inutiimente. Mas, vale dizer que este
dispositivo ndo suprime a fase judicial da execucéo fiscal, de forma que também
serd garantido nela o contraditorio e a ampla defesa como direitos fundamentais do
contribuinte.

Em se tratando do principio do devido processo legal, utiliza-se o0 mesmo
raciocinio, posto que havera normalmente um processo administrativo, caso a parte
queira contestar a divida, assim como um processo judicial posterior, seguindo
ambos os ditames estabelecidos em lei e de forma a assegurar todos os direitos a
parte. Apesar de no art. 5°, LIV da CRFB/88 estar previsto que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988),
ndo h& qualquer contradicdo com o disposto no art. 20-B, 83°, Il da Lei n® 10.522/02,
pois como serd explicitado adiante, a indisponibilidade permitida no artigo a ser
realizada pela PGFN ndo causa a privacdo dos bens do sujeito passivo, o qual
permanece na posse de seus bens.

No tocante ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, o art. 5°, XXXV da
Carta Politica prevé que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo
ou ameacga a direito” (BRASIL, 1988), o qual garante a todos o acesso a justica e
possibilita 0 ingresso na via judicial mesmo ap6s o transito em julgado sobre a
matéria no ambito administrativo, ndo sendo necessario, inclusive, esgota-la para tal
(NEVES, 2017).

Diante do ja demonstrado, em relacdo aos demais principios, ndo ha que se
falar em violacdo ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo porgue a averbacéo
referida no artigo ndo afasta o regular processo judicial que ainda haveria de
acontecer caso nao fosse paga a divida administrativamente. A cobranca
mencionada no dispositivo questionado € extrajudicial, mas néo obsta a fase judicial.
Caso o devedor ndo pague seu débito no prazo estabelecido em lei, abre-se a
possibilidade de a Fazenda Publica ingressar com execucéo fiscal para a cobranca

da divida, posto que se trata de patrimbnio que deve somar a receita publica.
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4.2 Da possivel ofensa ao direito de propriedade

O direito de propriedade é garantia constitucional previsto no art. 5°, XXIl da
CRFB/88, estando disciplinado também no art. 1.228 do Cdédigo Civil de 2002: “O
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha” (BRASIL, 2002).

Como o conceito de propriedade nao foi estabelecido em nenhum dispositivo
legal explicitamente, os doutrinadores o definem, ndo havendo, portanto, um dnico
conceito sobre o tema, pois este € volatil e influenciado pelo contexto histérico e
regime politico do pais (GONCALVES, 2016).

Nesse contexto, Carlos Roberto Gongalves (2016, p.224):

Considerando-se apenas 0s seus elementos essenciais, enunciados no art.
1.228 retrotranscrito, pode-se definir o direito de propriedade como o poder
juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um bem,
corpéreo ou incorporeo, em sua plenitude e dentro dos limites estabelecidos
na lei, bem como de reivindicéd-lo de quem injustamente o detenha.

Assim, constata-se serem elementos que constituem o direito da propriedade
0 poder de usar, gozar, dispor e reaver a coisa de quem injustamente a possua ou a
detenha. Tais elementos sédo herdados do direito romano, em que eram atributos da
propriedade o jus utendi, fruendi, abutendi e rei vindicatio (GONCALVES, 2016).

Nesse sentido, o direito de usar da propriedade diz respeito a possibilidade de
fazer uso da coisa da forma que |Ihe convier, desde que obedecidos os ditames
legais e a funcao social da propriedade. O direito de gozar ou de usufruir trata-se da
capacidade do proprietario ter para si os frutos advindos da coisa e usa-los para fins
econdmicos (GONCALVES, 2016).

Por sua vez, o direito de dispor do bem representa a faculdade de transferi-lo
a outrem, a titulo gratuito ou oneroso, ou grava-lo de 6nus real (GONCALVES,
2016). O ultimo dos elementos € o direito de reaver a coisa de quem quer que a
possua ou a detenha injustamente, o qual ja é autoexplicativo, tendo o proprietario o
direito de tomar para si de volta a coisa que lhe foi tirada injustamente.

Diante dessa nocao de direito de propriedade é que as entidades que
propuseram as ADIs contra a averbacdo pré-executOria sustentaram a violagao
desse direito em razdo da decretacdo de indisponibilidade de bens do devedor,

argumentando que nao haveria razoabilidade entre a norma e o direito.
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Deve-se salientar inicialmente que o direito a propriedade ndo € absoluto,
sendo, portanto, relativizado quando necessario, inclusive pela propria Constituicdo
Federal ao impor obediéncia ao principio da funcdo social da propriedade. Pode
ocorrer também limitac6es advindas, por exemplo, do direito de vizinhanca, quando
gravada com 6nus real, entre outras situacdes (GONCALVES, 2016).

Nessa perspectiva, demonstra-se que gravar com 6nus real relativiza de certa
forma o direito de propriedade com relacao ao direito de dispor, que, coOmo no caso
da hipoteca, por exemplo, ndo impede ao devedor de alienar o bem hipotecado, mas
o bem fica sujeito & resolucdo da obrigacdo. E como justifica Gongalves (2016, p.
597):

O devedor continua na posse do bem hipotecado. Tal circunstancia
representa fator relevante na constituicdo da hipoteca. Ao contrario do que
ocorre no penhor, o hipotecante conserva em seu poder o bem dado em
garantia e sobre ele exerce todos os seus poderes, usando-0 segundo a
sua destinacéo e percebendo-lhe os frutos. Todavia, o seu direito deixa de
ser pleno, pois a coisa esta vinculada a solugéo da divida, pesando sobre
ela o 6nus representado pelo direito de garantia do credor sobre coisa
alheia. O devedor, no entanto, s6 serd desapossado, por via judicial e

mediante excusséo hipotecéria, do bem dado em seguranca do crédito, se
se tornar inadimplente, deixando de cumprir a obrigacdo avengada.

E nesse mesmo sentido que decorre o instituto da averbacdo pré-executoria,
pelo qual a indisponibilidade dos bens do sujeito passivo, conforme regulamentacao
dada pela Portaria n°® 33/2018 da PGFN que sera adiante discutida, seria uma
espécie de 6nus que recairia sobre o bem, ndo impossibilitando o devedor de aliena-
lo, mas dando conhecimento a terceiros sobre a situacdo do bem, qual seja, servir
de garantia para o cumprimento da obrigacao tributaria.

Ademais, essa limitacdo é apenas temporéaria, como forma de garantir que
nao havera fraude a execucdo, ndo ocorrendo a expropriacdo do bem por iniciativa
da Fazenda Publica, a qual s6 ocorrera apés a penhora feita pelo magistrado por ato
também deste.

Assim, diante do exposto, a razoabilidade estaria presente em tal ato, ja que a
“indisponibilidade” é temporaria, atinge minimamente o direito de propriedade e tem
a funcdo dar publicidade sobre a inscricdo em divida ativa e evitar a fraude que,
como ja visto, ocorre com certa frequéncia e contribui para a ineficiéncia das
execucoes fiscais, sendo uma forma, por isso, de dar aplicacdo ao art. 185 do CTN,

o qual disciplina justamente sobre a fraude a execucgao: “Presume-se fraudulenta a
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alienacado 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” (BRASIL, 1966). Presume-se fraude desde a inscrigdo regular em
divida ativa, a averbacao pré-executoéria 5 dias apds a inscricdo definitiva em divida
ativa, ou seja, ja ap6s o prazo de 30 dias concedido para impugnar a inscricéo,
serve para materializar o referido dispositivo para que néo haja fraude.

Nesse sentido, tal medida € também uma forma de proteger terceiros de boa-
fé, jA que em razdo da averbacao, este toma conhecimento da real situacao do bem,
podendo prevenir-se e ndo adquirir o bem, o que ndo acontecia sem ela, permitindo
gue o terceiro comprasse bem alienado em fraude, podendo sofrer futura penhora
em razéo disso (ROMANO, 2018).

4.3. Do protesto da certidao de divida ativa como ato proporcional a luz do

entendimento do STF

A Lei n°® 12.767/2012 acrescentou, por seu art. 25, a Lei n® 9.492/1997 o
paragrafo Unico ao seu art. 1° que inclui entre os titulos sujeitos a protesto
extrajudicial as CDAs dos entes federativos. Essa alteracdo foi bastante discutida,
sendo inclusive objeto de ADI, qual seja, a ADI 5135, processo n° 9959963-
75.2014.1.00.0000 e que tem como relator o Ministro Roberto Barroso, por alguns
considerarem tratar-se de sancéo politica, portanto, medida desarrazoada.

O protesto da CDA é realizado pelo Cartério de Protesto de Titulos quando
nao ha o pagamento da divida ativa e faz com que o contribuinte, enquanto devedor
perante a Fazenda Publica, tenha seu nome inscrito em bancos de dados de
protecdo ao crédito, como 0 SPC e SERASA, impedindo-o também de ter acesso a
certiddo de regularidade fiscal, 0 que o impossibilita também de realizar outros atos,
como participar de licitagoes.

A sancéao politica, mencionada pela referida ADI, por sua vez, seria um meio
coativo para cobranca de tributos, uma medida desproporcional do ente publico que
impede o contribuinte de exercer suas atividades econémicas ou profissionais licitas
(MELLO, 2005). Sobre elas, o STF ja decidiu tratar-se de condutas vedadas na
seara tributaria, estando algumas acdes inclusive sumuladas pela Suprema Corte,
como a interdicdo de estabelecimento, disposta na Sumula 70, a apreenséao de

mercadorias, ha Sumula 323, e a proibicdo de obtencdo de estampilhas, despacho
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de mercadorias nas alfandegas e a pratica das atividades profissionais, na Sumula
547.

Nesse sentido, € oportuno citar trecho da decisdo que considerou
constitucional o protesto da CDA pela ADI 5135:

Em primeiro lugar, ndo ha efetiva restricdo a direitos fundamentais dos
contribuintes. De um lado, inexiste afronta ao devido processo legal, uma
vez que (i) o fato de a execucgdo fiscal ser o instrumento tipico para a
cobranca judicial da Divida Ativa ndo exclui mecanismos extrajudiciais,
como o protesto de CDA, e (ii) o protesto ndo impede o devedor de acessar
o Poder Judiciario para discutir a validade do crédito. De outro lado, a
publicidade que é conferida ao débito tributario pelo protesto nédo representa
embaraco a livre iniciativa e a liberdade profissional, pois ndo compromete
diretamente a organizagdo e a conducdo das atividades societarias
(diferentemente das hipéteses de interdi¢cdo de estabelecimento, apreenséo
de mercadorias, etc). (STF — ADI 5135/DF, Relator: Ministro ROBERTO
BARROSO, Data da Publicacdo: DJE 07/02/2018)

Assim o é também a averbacdo pré-executdria, pois se trata de cobranca
extrajudicial da Divida Ativa da Unido, de modo que nédo impede a cobrancga judicial
da divida. Some-se a isso o fato de tal averbacdo nao restringir direitos do
contribuinte de forma desarrazoada. Alids, o protesto da CDA é medida bem mais
prejudicial ao contribuinte, principalmente quando se trata de empresa, pois a
impede de adquirir a Certiddo Negativa de Débitos (CND), prevista no art. 205 do
CTN, o que consequentemente a proibe de praticar certos atos que lhe séo
possiveis, como a participacdo em licitacdes e a aquisicdo de recursos pelos entes
federativos, entre outros, além de outras sancdes que atingem também a pessoa
fisica, mas que o STF nado considerou desproporcional, como também nao deve ser
a averbacao pré-executoria.

Dessa forma, foi firmada tese na ADI 5135/DF pela constitucionalidade do
protesto da CDA que, conforme o Relator Ministro Luis Roberto Barroso (2016, p. 4):
“O protesto das Certiddes de Divida Ativa constitui mecanismo constitucional e
legitimo, por néo restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais
garantidos aos contribuintes e, assim, nao constituir sangao politica”. Apesar de
ainda nédo julgadas as ADIs referentes a averbacdo pré-executdria, seguindo a
mesma logica utilizada na mencionada ADI, esta tende a ser considerada
constitucional, ja que nao restringe de maneira desarrazoada direitos fundamentais

do contribuinte, como ja demonstrado.
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4.4 Do dever fundamental de pagar tributo

Um artigo publicado pela Escola de Administracdo Fazendaria — ESAF (2014,
p. 8) sobre a funcdo social do tributo exp6s que as principais fontes de
financiamento do Estado sdo os tributos, que, portanto, sdo essenciais para a
consecucao das atividades estatais, como saude, educacao, garantia de seguranca,
transacgfes financeiras, prestar servicos a comunidade, entre outros. Sendo assim,
sem a fonte de renda tributaria, haveria um deficit nos cofres publicos, o que refletiria
diretamente nas politicas publicas realizadas pelo Estado.

Em confluéncia com o assunto, é valido destacar o reconhecimento da tese
do dever fundamental de pagar tributos, que j4 era defendida pela PGFN e foi
recentemente referida no voto do Relator Ministro Dias Toffoli na ADI 2.859/DF.
Assim como direitos, todos os cidaddos possuem deveres que devem ser cumpridos
para que haja a convivéncia em sociedade. Assim, dentre outros deveres, comeca-
se a defender no Brasil os tributos como dever fundamental, ideia esta instituida em
obra portuguesa de José Casalta Nabais (TOFFOLI, 2016).

Nesse sentido, € importante destacar o fundamento do Ministro Dias Toffoli
(2016, p. 33):

Ocorre que, correlatos a esses direitos, existem também deveres, cujo
atendimento é, também, condicdo sine qua non para a realizacdo do projeto
de sociedade esculpido na Carta Federal. Dentre esses deveres, consta o
dever fundamental de pagar tributos, visto que sdo eles que,
majoritariamente, financiam as ac¢des estatais voltadas a concretizagdo dos
direitos do cidad&o.

Sendo o pagamento de tributos, no Brasil, um dever fundamental, por
representar o contributo de cada cidaddo para a manutencdo e o
desenvolvimento de um Estado que promove direitos fundamentais, é
preciso que se adotem mecanismos efetivos de combate a sonegacao
fiscal.(STF — ADI 2.859/DF, Relator: Ministro DIAS TOFFOLI, Data de
Publicacéo: DJE 21/10/2016)

Ainda, Toffoli (2016, p. 33) mencionou que a sonegacao fiscal, em 2015,
superou R$420 bilhBes. Some-se a isso o0 elevado valor da Divida Ativa da Uniéo,
que atualmente alcanca cerca de R$ 2 trilhdes! Tais fatores tém como motivo
principal a ineficiéncia do processo de execucéo fiscal, demonstrado anteriormente,

gue possui taxa de congestionamento no Poder Judiciario de 91,7% (CNJ, 2018).

L Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=xMIfcvQPxzY>. Acesso em 08 de novembro de
2018.
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Em raz&o desses dados, restam prejudicados os cofres publicos, e assim,
toda a sociedade, pois 0 Estado tera deficiéncia na prestacdo de suas atividades
essenciais. Dessa forma, o dever fundamental de pagar tributos decorre diretamente
do principio da solidariedade, previsto no art. 3°, | da CRFB/88, j& que o cidadao, por
estar em sociedade, tem o dever de contribuir (TOFFOLI, p. 32).

Assim, uma maneira possivel de alterar a realidade exposta é realizar a
cobranca extrajudicial da Divida Ativa, o que se faz através do protesto desta no
Cartorio de Protesto de Titulos, ja julgado constitucional, e também pela averbacgéo
pré-executoria, as quais sao meios que buscam facilitar a recuperacéo do crédito de
forma administrativa, de modo a evitar o ingresso no Poder Judiciario que, como
dito, é onde reside a morosidade das cobrancas de créditos publicos. Apesar de ndo
haver dados referentes a averbacéo pré-executoria por ser instituto recente, a PGFN
(2016)? divulgou que a taxa de recuperacdo do crédito publico em razéo do protesto
das CDAs é de 19%, valor consideravel se comparado com a recuperabilidade na
execucao fiscal que, segundo o mesmo érgao, estd em torno de 1%, demonstrando

que é uma forma de cobranca que urge por mudancgas.

4.5 Da constitucionalidade do artigo 20-B, 8 3°, Il da lei n°® 10.522/2002

O disposto no art. 20-B, 83°, Il da Lei n® 10.522/02 prevé que apods a inscricdo
em divida ativa, o devedor seré notificado para pagar o débito em até 5 dias. Caso
nao o faca, o Fisco podera averbar a CDA nos 6rgaos de registros de bens e direitos
sujeitos a arresto ou penhora, de forma a torna-los indisponiveis.

A indisponibilidade mencionada no dispositivo ndo se confunde com a
penhora nem tampouco com a expropriacao de bens, ambos a serem realizados na
fase judicial pelo magistrado a fim de satisfazer a divida. Esta indisponibilidade feita
pela PGFN busca obstar a fraude a execucgéo, de forma a dar efetividade ao art. 185
do CTN anteriormente citado, evitando que o devedor realize uma alienacao
fraudulenta que frustraria a execucao e, dessa maneira, prejudique terceiros de boa-
fé.

E nesse sentido que disciplina a Portaria n°® 33/2018 da PGFN, a qual

regulamenta os arts. 20-B e 20-C da Lei do Cadin e dispde em seu art. 21:

2 Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias/2016/protesto-de-cdas-possui-taxa-de-
recuperacao-de-19>. Acesso em: 05 de novembro 2018.
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Art. 21. A averbacéo pré-executéria é o ato pelo qual se anota nos 6rgaos
de registros de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, para o
conhecimento de terceiros, a existéncia de débito inscrito em divida ativa da
Unido, visando prevenir a fraude a execucao de que tratam os artigos 185
da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1996 (Cddigo Tributario Nacional) e
792 da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015.

§ 1° A notificagdo de que trata o art. 6° dard ciéncia ao devedor ou
corresponsavel da ocorréncia da inscricio em divida ativa e da
possibilidade de efetivacdo da averbacdo pré-executéria, caso nédo
adotadas as providéncias descritas nos incisos | e Il do mesmo dispositivo.

8§ 2°. A averbacao podera ser impugnada pelo sujeito passivo, inclusive em
relacdo a seu excesso, observado o procedimento previsto nessa Portaria
(PGFN, 2018).

Mesmo neste dispositivo jA se garante o contraditorio e a ampla defesa apos
a averbacdo, em consonancia com o disposto no § 2° retromencionado. Assim, seria
a averbacdo pré-executéria uma forma de garantir a execugédo, evitando a fraude,
como também uma protecdo aos terceiros de boa-fé. Visa também dar maior
publicidade as inscricbes em divida ativa (ASSUNCAO, 2018).

Com relagéo a discussao sobre o termo “indisponiveis” presente no inciso Il, §
3° do art. 20-B da Lei n° 10.522/02, Leonardo Carneiro da Cunha (2018, p. 396)

argumenta:

Até mesmo o decreto expropriatério de bens — antecedente da agdo de
desapropriacdo — ndo torna indisponivel o bem a ser expropriado, nédo
impedindo sua alienacdo. Da mesma forma, uma simples averbacdo de
bens nos correspondentes registros ndo pode impedir a alienacdo ou
constricdo desses mesmos bens. O termo “tornando-os indisponiveis” deve
ser interpretado como ineficacia da alienacdo do bem em relagdo a CDA
averbada, pois a averbagcdo acarreta presuncdo absoluta de ciéncia do
terceiro adquirente.

A inscricBo do nome do devedor em cadastros de inadimplentes e a
averbacdo nos registros de bens e direitos sdo mecanismos de autotutela,
controlaveis judicialmente, servindo como meio de coergdo e de garantia da
futura execugdo, como j& existe em outras leis. Os credores, em geral,
podem inscrever o nome do devedor em cadastros de inadimplentes. A
averbacao nos registros de bens e direitos tem sido, de igual modo, utilizada
como garantia. S8o mecanismos de autotutela, controlaveis judicialmente.

Em sua opinido, a indisponibilidade mencionada no referido dispositivo néo
teria o conddo de impossibilitar a alienacdo de bens, mas de torna-la ineficaz em
relacdo apenas a fazenda publica, valendo perfeitamente para com demais terceiros,
de modo que se o crédito tributario devidamente inscrito em divida ativa for
efetivamente pago, considera-se consolidada a propriedade em favor do comprador.

Assim, Cunha corrobora com o disposto no art. 21 da Portaria n° 33/18 da PGFN,
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segundo a qual a averbacao pré-executoOria serve para dar conhecimento a terceiros
a respeito da existéncia de débito inscrito em divida ativa.

Dessa forma, a “indisponibilidade” seria uma espécie de 6nus que recairia
sobre o bem a partir do momento em que for averbada a CDA na matricula do
imovel, conferindo publicidade a respeito da existéncia de inscricdo em divida ativa.
Trata-se de instituto semelhante a hipoteca, 6nus real que tem a finalidade de
garantir o cumprimento de uma obrigagcdo por meio de um bem oferecido pelo
devedor ou por terceiro ao credor (RODRIGUES, 2007).

Nessa perspectiva, a hipoteca € direito real que serve para garantir uma
obrigacdo e dar publicidade a esta, sendo portanto, oponivel erga omnes
(GONCALVES, 2016), de modo que quando um bem é hipotecado, apesar de haver
certa limitacdo ao direito de dispor, como ja explicitado, ele pode ser alienado, mas
guem o adquirir ndo pode alegar que desconhecia a situacdo do bem, pois ha
presuncdo absoluta de conhecimento da hipoteca, j4 que esta fica gravada junto a
matricula do imével, podendo vir o terceiro adquirente a perder o bem, caso a divida
NAo seja paga e ocorra uma execucao da hipoteca.

Assim é o instituto da averbacdo pré-executéria, seria um 6nus que recai
sobre o bem do devedor fiscal que, conforme a prépria previsdo do art. 21 da
Portaria n°® 33/18 da PGFN, serve para dar conhecimento a terceiros da existéncia
da divida ativa, mas ndo impede que o bem seja alienado. Insta mencionar que
apesar das criticas ao termo “indisponiveis” existente no dispositivo questionado,
nem a Lei n° 13.606/18, nem a Lei n® 10.522/02 estabeleceram o alcance normativo
do termo em foco. Entretanto, o art. 20-E da Lei n° 10.522/02 prevé que a PGFN
publicara atos complementares para a fiel cumprimento dos arts. 20-B e 20-C. Dessa
maneira, apesar de também ndo deixar explicito a questdo da indisponibilidade,
deixa claro no j& mencionado art. 21 da Portaria n°® 33/18 que a averbacao pré-
executoria teria a finalidade proporcionar conhecimento a terceiros, nao impedindo a
alienacéao do bem.

Além disso, assim como o art. 20-B, 83° trata de garantia do crédito tributario
e contra a fraude & execucgdo, o art. 183 e seguintes do CTN também preveem
garantias e privilégios do crédito tributario, estando resguardado no art. 184 do
mencionado Codigo que o sujeito passivo responde com a totalidade de seus bens e
rendas para o pagamento do crédito tributario, sem prejuizo dos privilégios

especiais, pois apesar da importancia e preferéncia dada ao crédito tributario, esta



50

nao prefere aos créditos trabalhistas nem aos decorrentes de acidente de trabalho,
de acordo com o art. 186 do CTN.

Vale salientar, ainda, que a averbacdo pré-executéria ndo se trata de
inovacdo em nosso ordenamento juridico, conforme argumenta Felipe Duque em
debate sobre o tema promovido pela Legale Educacional®. N&o seria inovacéo, pois
no CPC esta averbacao ja foi prevista desde 2006, com a introducéo do art. 615-A
neste Codigo pela Lei n°® 11.382/2006, permanecendo a previsdo no CPC de 2015
com pequenas alteracdes. O art. 828 do CPC/15, correspondente ao antes
mencionado art. 615-A, dispbe que apOs a admissdo da execucdo pelo juiz, o
exequente podera obter certiddo dessa admisséo e averba-la no registro de imoveis,
de veiculos ou outros bens sujeitos a penhora, arresto ou indisponibilidade.

Diante disso, em razdo do previsto no art. 1° da Lei n°® 6.830/80, pela qual
aplica-se subsidiariamente o CPC a execucao fiscal, ndo havendo disposicao
contraria no CPC, o instituto da averbacdo premonitéria ja podia ser utilizado no
procedimento da execucao fiscal.

Em se tratando da averbacédo pré-executoria, que € realizada exclusivamente
por pessoas juridicas de direito publico, as quais estdo sujeitas aos principios
basilares da Administracdo Publica, quais sejam, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado e o principio da indisponibilidade do interesse
publico (CARVALHO, 2016), elas gozam, por isso, de maiores atributos frente aos
particulares justamente para garantir tais principios. Como os débitos inscritos em
divida ativa fariam parte da receita publica, a Fazenda Publica deve, em razdo de
todo o exposto, buscar meios alternativos de cobranc¢a do crédito, bem como formas
de garantir que a execucao fiscal ndo seja frustrada em razdo de sonegacao ou
fraude.

Portanto, apesar das ADIs existentes a respeito do tema, ainda nao julgadas,
diga-se de passagem, ndo se considera haver inconstitucionalidade no art. 20-B, §
39 1l da Lei n°® 10.522/02, por se tratar de medida legitima que né&o limita de forma
desproporcional os direitos do contribuinte, e ndo viola principios e garantias
constitucionais. Vale destacar também que essa averbacdo pré-executéria ndo €
sinbnimo de execucdo administrativa da divida, a qual sera realizada perante o

Poder Judiciario, mediante regular processo de execucao fiscal, valendo-se da

s Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=xMIfcvQPxzY>. Acesso em 08 de novembro de
2018.
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medida, como ja dito, para garantir que nao haja fraude a execucéo e para proteger

os direitos de terceiros de boa-fé.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o0 exposto, sendo conhecidos os problemas que permeiam a execucgéo
fiscal, como o fato de que a Divida Ativa da Unido atualmente esta em torno de R$ 2
trilndes, bem como que o tempo médio de tramitacdo da execucéo fiscal € de quase
10 anos, além do baixo grau de recuperabilidade do crédito tributario, fica claro que
h& uma necessidade emergente de atualizacdo e mudancas no processo judicial de
cobrancas de créditos publicos.

De tal forma, como maneira de otimizar os resultados dessa exigéncia,
demonstra-se necessdaria a desjudicializacdo da cobranca da divida ativa como
forma de descarregar o Poder Judiciério, ja que a execucao fiscal é responsavel por
uma taxa de congestionamento de 91,7% no Judiciario, como também para evitar a
pratica de sonegacdo e fraude a execucdo. Caso o recolhimento desses créditos
publicos melhorassem, certamente haveria também um aperfeicoamento na
realizacdo de politicas publicas pelo Estado, ja que ocorreria um aumento nas
receitas publicas que movem o pais.

Diante da realidade de congestionamento do Poder Judiciario, € importante
deixar claro que apesar de ndo adotarmos em nOSSO pais o0 contencioso
administrativo e sim o sistema uno de jurisdi¢cdo, s6 havendo coisa julgada material
apos o transito em julgado na seara judicial, € necessario que a Fazenda aja na
medida de seus interesses, sempre respeitando os direitos dos particulares, pois
esperar por solucdo do Poder Judiciario muitas vezes traz prejuizos consideraveis
ao Fisco. De suma importancia ressaltar, também, que a averbacdo pré-executoria
ndo promove a execucdo administrativa da divida ativa, pois se trata de fase
garantista e anterior a execucao fiscal, fase judicial e imprescindivel na cobranca de
débito ndo pago em ambito administrativo.

Assim, métodos alternativos de cobranca vém sendo implantados no ambito
administrativo, como o protesto extrajudicial da certiddo da divida ativa, que ja foi
julgado constitucional e inclusive j& vem obtendo resultados positivos com relacéo a
recuperacgdo de créditos, superando a arrecadacao alcangada pela via judicial.

Aléem disso, também foi implantada no presente ano a averbacéo pré-
executoria, por meio do art. 25 da Lei n® 13.606/2018, que acrescentou, entre outros,

o art. 20-B a Lei n° 10.522/02, ao qual esta adstrito o instituto da averbacdo pre-
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executoria, objeto do presente trabalho, que permite a PGFN, caso ndo haja
pagamento da divida ativa apés 5 dias contados da notificacdo do contribuinte a
fazé-la, averbar a CDA nos 6rgaos de registro de bens e direitos, de modo a torna-
los indisponiveis, uma forma clara de garantir que a futura execucdo fiscal ndo seja
frustrada por ndo haver bens passiveis de satisfazer a divida, bem como uma
maneira de proteger terceiros de uma possivel alienacao fraudulenta.

Contra o dispositivo anteriormente mencionado existem ADIs em discussao
no STF ainda nado julgadas. Em razdo disso, o presente trabalho dedicou-se a
analisar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da averbacéo pré-executoria.
Assim sendo, ndo se vislumbrou a ocorréncia de ofensa aos principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa,
tampouco da inafastabilidade da jurisdigcdo, assim como ndo se constatou violagc&o
ao direito de propriedade, ja que esta também pode ser relativizada em outros casos
previstos em nosso ordenamento juridico, haja vista néo se tratar de direito absoluto.

No entanto, apesar de defender a constitucionalidade do art. 20-B, 83°, Il da
Lei n°® 10.522/02, com base na regulamentacdo dada pela Portaria n°® 33/18 da
PGFN, a qual trata a averbacao pré-executéria como instituto que serve para dar
publicidade a CDA a terceiros, e ndo para impossibilitar a alienacdo dos bens,
entende-se que houve um certo equivoco por parte do legislador ao estabelecer no
referido dispositivo que os bens devem ficar indisponiveis.

Portanto, em razéo da real necessidade de desjudicializacdo da cobranca de
créditos publicos para potencializar a recuperabilidade destes, como aconteceu com
a implantacdo do protesto extrajudicial da CDA, cuja taxa de recuperacao do crédito
tributario é de 19%, considera-se a possibilidade que o STF poderia julgar
constitucional o dispositivo em discussao, dando a ele, principalmente com relacao
ao termo “indisponiveis”, uma interpretacdo que se adéque ao ordenamento e ao
previsto na Portaria n® 33/18 da PGFN.
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