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A POLEMICA UTILIZACAO DAS SANCOES POLITICAS NA SEARA
TRIBUTARIA RENOVADA PELO SURGIMENTO DO INSTITUTO DA
AVERBACAO PRE-EXECUTORIA

JHONATAN DAGANI SPANHOLO

Introdugdo; 1. Nogdes gerais acerca das chamadas sangdes politicas na
seara tributaria; 2. Tratamento jurisprudencial dado ao tema pela
Suprema Corte; 3. Do novo instituto da averbagdo pré-executoria e do
forte embate juridico travado acerca da sua natureza e viabilidade
juridica ; 3.1. Argumentos contrarios ao instituto da averbagdo pré-
executoria; 3.1.1. Vicio formal; 3.1.2. Aspectos materiais; 3.2.
Argumento favoraveis ao instituto da averbagdo pré-executoria;
Conclusdes

Resumo

A Lei 13.606/2018 integrou ao Sistema Tributario Nacional o chamado instituto da
Averbagdo Pré-executoria. Esse novo mecanismo confere poderes a Fazenda Publica Nacional
de impor restrigdes patrimoniais e de direitos aos particulares pela mera averbagdo da divida
junto aos orgdos competentes. Na presente pesquisa sera analisada a pertinéncia desse
instituto com as chamadas sangdes politicas na seara tributdria, bem como sobre as demais
disposigdes constitucionais. Como método de desenvolvimento, sera utilizado o estudo da
doutrina e da mais relevante jurisprudéncia do Supremo tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Sangdes Politicas; Averbagdo Pré-executoria.

INTRODUCAO

Desde os primordios dos tempos, o financiamento das agdes do Estado por meio da

cobranga de tributos sempre rendeu grandes embates juridicos.

E um dos mais acalorados sempre foi a possibilidade (ou ndo) de o Estado usar

medidas de natureza politica para ampliar o seu poder de cobranga.

No Brasil, inclusive, esse tema ja recebeu inumeras apreciagdes pelo proprio
Supremo Tribunal Federal (STF).

Por isso, a pesquisa académica realizada celebrou seus esforgos, em um primeiro
momento, no exame das nogdes gerais sobre aquilo que a doutrina e jurisprudéncia

convencionou chamando de sangdes politicas, bem como sobre alguns dos seus efeitos



praticos sobre o Direito Tributario e a aplicagdo das garantias fundamentais, de fulcro na
Constituigdo Federal de 1988 (CF/88).

Na sequéncia, sdo apresentados alguns julgados da nossa Suprema Corte retratando
uma visdo pratica sobre a vedagdo e/ou o enquadramento de agdes estatais tributdrias como

sangdes politicas.

Dessa forma, para fins de uma melhor compreenséo do conteudo do presente estudo,
desenvolver-se-4 uma analise minuciosa sobre o instituto sancionatorio e, em um segundo
momento, sera apresentado um panorama dos argumentos envolvidos na Lei 13.606/18, que
instituiu chamada Averbagdo Pré-executéria, demonstrando os indicios relacionados entre os

dois institutos e os demais fundamentos extraidos do ordenamento juridico.

1. NOCOES GERAIS ACERCA DAS CHAMADAS SANCOES
POLITICAS NA SEARA TRIBUTARIA

Sabidamente, o Direito Tributario tem como maior desafio conduzir, de maneira
Justa, de um lado, o poder-dever do Estado financiar suas agdes por meio da arrecadagdo de

tributos, e, de outra, respeitar o direito fundamental dos contribuintes de verem protegido seu

patrimdnio particular.

Nos termos do artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional (CTN), tributo ¢ definido da

seguinte forma:

Art. 3° Tributo ¢ toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo

valor nela se possa exprimir, que nfo constitua sangdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Nao se trata de um poder de arrecadar ilimitado. A legislagio confere uma série de
condicionantes ao exercicio da maquina publica. E o que se extrai, por exemplo, do principio
da legalidade tributaria, previsto no art. 150, inciso I, da Constitui¢do Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é

vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

E, também, no campo infraconstitucional, no art. 97 do CTN:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
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I - a instituigdo de tributos, ou a sua extingdo;

Il - a majoragdo de tributos, ou sua redugdo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 € 65;

11T - a defini¢do do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ressalvado
o disposto no inciso I do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixagdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos tributarios,
ou de dispensa ou redugéo de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoragdo do tributo a modificagdo da sua base de
calculo, que importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° Néo constitui majoragdo de tributo, para os fins do disposto no inciso 11
deste artigo, a atualizagfo do valor monetério da respectiva base de calculo.

Nao menos importante, destaca-se o principio do ndo confisco, previsto no artigo
150, inciso IV, da CF:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Alias, ainda que justificada pela supremacia do interesse publico, em matéria

tributéria, o poder de império do Estado nido atua de forma absoluta.

A relativizagdo desse Poder possui como ponto precursor a chamada Carta Magna,
de 1215, da Inglaterra, onde as altas classes impuseram ao Rei da época uma condicionante
para a instituigio de novos tributos: a prévia aprovagdo por um concilio, formalmente

instituido, como forma de restringir eventuais abusos da Corte.'

E ¢ nesse debate que se insere a polémica utilizagio das chamadas “sangdes

politicas”.

As sangdes politicas podem ser definidas como meios coercitivos de cobranga de
tributos, diversos dos habituais, utilizados pela Administragiio Publica contra o devedor de um
crédito tributario. O instituto atua com fins de compelir o agente a pagar seus débitos

tributarios, sob pena da preservagdo dos efeitos da sangio.

Paulo Caliendo entende que a institui¢do de sangdes, ou de uma obrigagdo acessoria
propriamente dita, esta interligada com a finalidade arrecadatéria do tributo, sendo o instituto

das sangdes politicas definido, objetivamente, como:

' PULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributdrio. 9 ed., Saraiva, 2018, p. 20.



“As medidas punitivas (sancionatorias) que tenham por objetivo coagir ao

pagamento de tributos (arrecadar) pela limitagdo dos direitos do
contribuinte”.?

Por sua vez, Nilson José Franco Junior define o instituto das sangdes politicas em:

“Medidas restritivas de direitos fundamentais impostas pelo Estado ao
Contribuinte, como forma de compelir o pagamento de tributo por meio
indireto, abstendo-se dos meios legais dispostos para cobranga de crédito
tributario, de forma desproporcional”.?

Ainda, propde Maria Luiza Jansen Sé Freire de Souza:

“Sangdes politicas sdo meios pelos quais o Estado, como detentor de uma
sériec de prerrogativas que lhe sdo exclusivas, pretende, por meios
transversos, exercer poder de coer¢dio para com o jurisdicionado, de forma a

indiretamente obriga-lo a empreender alguma atividade por ele desejada”.

O Supremo Tribunal Federal, em sede da Agéo Direta de Inconstitucionalidade 173,

no voto do Ministro Joaquin Barbosa, definiu o instituto como:

“Normas enviesadas a constranger o contribuinte, por vias obliquas, ao

reconhecimento do crédito tributario”.’

E uniformidade entre os fundamentos e conceitos apontados que o termo “sangdio
politica” decorre de um instrumento anexo ao da obrigagdo principal, que visa efetivar um

dado crédito por formas desproporcionais de restrigio de direitos e garantias fundamentais.

As obrigagdes tributérias dispdem de fundamento no art. 113 do CTN, que propde

duas fungdes possiveis: obrigagdes principais € obrigagdes acessorias. /n verbis:

Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se
Jjuntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto
as prestagdes, positivas ou mnegativas, nela previstas no interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservéncia, converte-
se em obrigagdo principal relativamente & penalidade pecuniaria.

? CALIENDO, Paulo. Sangées Politicas no Direito Tributario. Direito Tributario e a Constituigéo, pg. 687.

3 FRANCO JUNIOR, Nilson José. Sancdes Politicas em matéria Tributdria, Editora CRV, Curitiba — Brasil,
2017, p. 51, 2017.

* FREIRE DE SOUZA, Maria Luiza Jansen Sa. Sancées Politicas no Direito Tributdrio: Precedentes e
Atualidades. Revista SJRJ, v. 17, n. 28, p. 117, 2010.

* Supremo Tribunal Federal. ADI 173. Relator Ministro Joaquin Barbosa, DJe n° 53, 20.3.2009.



A obrigagdo principal nada mais ¢ do que uma obrigagdo relativa a existéncia do
proprio tributo, que surge em razdo da realizagdo de um fato gerador e extingue-se com o

pagamento do crédito tributario.

Por sua vez, as obrigagdes acessorias possuem relagdo com as obrigagdes principais e
atuam com a intengdo de efetivar a sua politica arrecadatoria, estabelecendo determinagdes ao

contribuinte como forma fiscalizar suas declaragdes e potencializar a relagdo tributaria.

2. TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL DADO AO TEMA PELA
SUPREMA CORTE

Entretanto, por falta de uma regulamentagdo legislativa mais precisa, no Brasil, o
desenvolvimento e a aplicagio do tema acabou centrado na interpretagdo doutrinaria e

Jjurisprudencial.

Em uma andlise histérica do instituto em sede da Suprema Corte brasileira, a questio
¢ amparada por um posicionamento inabalavel de inconstitucionalidade. Ou seja, como regra,

a posi¢do do STF ¢ impedir o uso de sangdes politicas como meio de coagir a arrecadagio

tributaria.

Todavia, a pesquisa realizada revelou que, em alguns casos pontuais, o Pretorio

Excelso adotou solugdo diversa.

Nestes casos especificos, embora reafirmando aquele entendimento consolidado, os
ministros da Suprema Corte acabaram por afastar a impugnacgdo dos contribuintes sob o

argumento de que a medida estatal atacada ndo configuraria auténtica sangéo politica.
O precedente exemplar dessa relagdo ¢ o RE 627.543/RS:

“4. A presente hipétese ndo se confunde com aquelas fixadas nas Stmulas
70, 323 e 547 do STF, porquanto a espécie ndo se caracteriza como meio
ilicito de coagdo a pagamento de tributo, nem como restrigdo
desproporcional e desarrazoada ao exercicio da atividade econdmica. Ndo se
trata, na espécie, de forma de cobranga indireta de tributo, mas de requisito
para fins de frui¢do a regime tributério diferenciado e facultativo. 5. Recurso
extraordinario nédo provido”.6

® Supremo Tribunal Federal. RE 627.543/RS. Relator: Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno, Julgado em
30.10.2013, DJe-212 DIVULG 28.10.2014 PUBLIC 29.10.2014.
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O Supremo decidiu pela constitucionalidade do art. 17, inciso V, da Lei
Complementar 123/06,” quando entendeu que o requisito de adimplemento fiscal para
ingresso no programa do Simples Nacional ndo constitui meio indireto de cobranga de
tributos, uma vez que o modelo fiscal ndo ¢ impositivo e nem imprescindivel ao particular

para o seguimento de suas atividades.

Portanto, definiu que o Simples Nacional ¢ um modelo fiscal mais benéfico para
aqueles que compactuam com sua peculiaridade e optam por seguir alguns critérios mais
rigidos para sua concessdo, podendo ou ndo ser adotado pelo particular, sendo seu

acolhimento indiferente para a continuidade das atividades.

Em outras palavras, ndo validou o uso da sangdo politica, mas negou que a referida

exigéncia se amoldaria aquela espécie de sangio.

De qualquer forma, a Carta Constitucional resguarda a observancia de normativos
especificos € de principios fundamentais como forma de preservar o contribuinte, 0 que

confere uma condigdo de equilibrio entre os agentes e suas relagdes tributérias.®

E, como j4 salientado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é pacifica com
0 tema das sangdes politicas. Juntamente com os reiterados julgamentos, em sede do controle
concentrado de constitucionalidade e da longa discussio no campo dos recursos

extraordinarios, criaram-se os enunciados sumulares 70, 323 e 547:

Stmula 70 do STF: E inadmissivel a interdigdo de estabelecimento como
meio coercitivo para cobranga de tributo;

Samula 323 do STF: E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos;

Samula 547 do STF: Nao ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em
débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfindegas e exerca
suas atividades profissionais.

A propésito, em sede dos principios constitucionais tributdrios, a Constitui¢io
Federal ndo proporciona um rol especifico sobre a matéria. Contudo, ainda que ndo haja um
agrupamento, ndo se pode dizer que ndo se encontram no texto constitucional uma série de

previsdes principiologicas, esparsamente previstas, tanto em sede de diretrizes da criagdo de

7 “Art. 17. Nao poderdo recolher os impostos e contribuigdes na forma do Simples Nacional a microempresa ou
empresa de pequeno porte: V - que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ou com as
Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade ndo esteja suspensa”;

¥ FRANCO JUNIOR, Nilson José. Sancdes Politicas em matéria Tributéria, Editora CRV, Curitiba — Brasil,
2017, p. 76.
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uma norma tributaria, quanto em quesito protetivo do contribuinte ante ao poder arrecadatorio

da administragdo tributaria.

A relagdo juridica firmada entre o Estado e o contribuinte, por meio do Pacto Social,
compde o dever fundamental de pagar tributos, em conformidade ao sistema juridico

tributério e resguardado por direitos e garantias fundamentais de 4mbito constitucional.’

Nessa linha, no julgamento do Recurso Extraordinario 666.405/RS, o voto do

Ministro Celso de Mello ressalta:

“A prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo
reconhece ao Estado, ndo lhe outorga o poder de suprimir (ou de
inviabilizar) direitos de carater fundamental, constitucionalmente
assegurados ao contribuinte, pois este dispde, nos termos da propria Carta
Politica, de um sistema de protegéo destinado a ampara-lo contra eventuais

excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias

irrazoaveis veiculadas em diplomas normativos por este editados™'”.

Dessa forma, fica clara a plena relagdo das sangdes politicas com a restrigio

desproporcional das salvaguardas juridico-tributarias conferidas ao contribuinte.

Em matéria de sangdes politicas no Direito Tributario, diversos normativos
constitucionais apresentam-se como passiveis de violagdo. Por isso, o presente trabalho visa
expor aqueles que sdo reconhecidos de maior relevancia a luz da jurisprudéncia da Suprema
Corte, a saber: o livre exercicio da profissdo, a livre iniciativa, a livre concorréncia e o devido

processo legal."’

De fato, a pesquisa junto aos julgados do STF revela intensa tentativa do Fisco em

obstar o livre exercicio da profissdo sob fundamento da inadimpléncia tributaria.

Ocorre que o principio da garantia ao livre exercicio da profissdo esta estabelecido
no Art. 5°, inciso XIII da Constituigdo Federal, do qual é possivel se extrair dois elementos. /n

verbis o dispositivo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

? FRANCO JUNIOR, Nilson José. Sangdes Politicas em matéria Tributiria, Editora CRV, Curitiba — Brasil,
2017, p. 98.

- Supremo Tribunal Federal. RE 666.405/RS, Relator: Min. Celso de Mello, julgado em 16.8.2012,
ELETRONICO DJe-169 DIVULG 27.8.2012 PUBLIC 28.8.2012.

" FRANCO JUNIOR, Nilson José. Sancdes Politicas em matéria Tributiria, Editora CRV, Curitiba — Brasil,
2017. p.
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mnviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XIII - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

Primeiramente, a disposi¢do do inciso XIII (art. 5°, CF) estabelece como regra geral a
permissiva de que o exercicio profissional deve ser estabelecido com modos de liberdade, ou
seja, ndo € comum ao ordenamento restringir todas as atividades profissionais por intermédio
de normas legais ou instrumentos relacionados, devendo o Estado presar pela liberdade do

particular em exercer seu oficio sem maiores regramentos.

Em segundo escaldo, implicitamente, a norma confere ao Estado a possibilidade de
regular as atividades profissionais quando prestarem de caracteristicas peculiares. Trata-se de
uma previsdo constitucional que dispde relagdo com o proprio principio da legalidade,

previsto no Art. 5°, inciso II da CF:

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

II - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendio em
virtude de lei.

Inclusive, apesar da excegdo ao livre exercicio da profissio estar expressamente
prevista no texto do dispositivo, merece ser pontuado o segmento ja reiterado pela Corte
Constitucional brasileira, como propde no RE 414.426/SC, que aponta o carater ndo absoluto

desse principio. /n verbis:

“E verdade que a Constituigdo em vigor, assim como as anteriores, ao
garantir a liberdade do exercicio de profissdo, ndo o fez de forma absoluta. A
liberdade estd sujeita as qualificagdes profissionais que a lei exigir. Essa

limitagdo hd que ser posta, entretanto, sempre, com vistas ao interesse

publico. Nunca aos interesses de grupos profissionais”.'

Assim, apesar da preferéncia pelo livre exercicio, cabe a lei estabelecer determinadas
qualificagdes quando imprescindiveis a ordem social. Logo, juntamente com a liberdade de
escolha do agente em atuar em um dado oficio, ha o condicionamento do seu exercicio aos

critérios devidamente previsto em lei.

Os critérios devidamente conferidos por instrumento legal, em respeito aos incisos I

e XIII, ambos do art. 5° do texto constitucional, demandam, inclusive, proporcionalidade

2 Supremo Tribunal Federal. RE 414.426/SC, Relator(a): Min. Ellen Gracie, julgado em 1.8.2011, DJe-194
DIVULG 7/10/2011 PUBLIC 10/10/2011.
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legislador. Ndo cabe ao Estado restringir uma atividade profissional de forma imoderada,

. o, - ’ s 13
devendo estipular limites conforme a adequagéo, necessidade e o fim almejado.

Todavia, cabe atengdo ao instituto das sangdes politicas ¢ o seu sentido de
intervengdo nas garantias constitucionais, modificando o intuito da regulagdo e integrando o
interesse arrecadatorio nos normativos de forma conflitante ao ordenamento tributario,
compelindo o contribuinte ao pagamento de sua obrigagdes sob condi¢do do exercicio de uma
garantia fundamental que, em regra, ndo depende de maiores exigéncias, 0 que caracteriza

vicio de natureza constitucional.
Nesse sentido, a Sumula 547 do STF:

“Néao ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfindegas e exerga suas atividades
profissionais”.

Nota-se que a preocupagdo da Sumula 547 ¢ de que a restrigdo imoderada das
atividades do contribuinte impede que este aufira recursos suficientes para arcar com seus
débitos, o que impediria a satisfagdo do Fisco e inviabilizaria o seguimento da atividade,

reconhecendo o seu fim.
Assim remete Paulo Caliendo:

“O STF firmou entendimento em diversos casos que ndo pode a
administragdo fazendaria impedir o contribuinte de exercer atividade

econdmica, dado que tal conduta impede que o contribuinte tenha recursos

inclusive para saldar seu débito”."*

Portanto, cabe ao Estado-legislador restringir-se aos regramentos profissionais
necessarios ao exercicio das profissdes, ndo podendo desvirtuar a natureza do normativo
constitucional e exercé-lo com seus fins particulares, inviabilizando a entrada de receitas

necessarias para o exercicio da atividade, bem como para que o contribuinte salde seus

débitos.

Da mesma forma, os artigos 1°, inciso IV, 5°, inciso XIII e 170 da Carta

Constitucional resguardam o principio da livre iniciativa e buscam, igualmente ao principio

* FRANCO JUNIOR, Nilson José. Sancdes Politicas em matéria Tributsria, Editora CRV, Curitiba — Brasil,
. 133, 2017.

B‘ Assim se manifestou 0 Ministro Gongalves de Oliveira em seu voto no RE 63045 ao questionar: ‘[...] assim

ela ficaria impossibilitada da trabalhar. Como vai pagar o imposto de consumo, o imposto sobre vendas e

consignagdes?”(RE 63045 ndo esta digitalizado). CALIENDO, Paulo. San¢des Politicas no Direito Tributirio.

Direito Tributario e a Constitui¢do, p. 689.
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do livre exercicio da profissdo, garantir sua preferéncia ante o aspecto regulador do Estatal

nas atividades privadas. /n verbis:

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

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

Art. 5°, XIII - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, observados os seguintes principios.

Ainda que ndo se trate de um direito fundamental absoluto, deve ser mantida a livre
iniciativa como uma nogdio preferencial, ndo cabendo ao Estado-regulador emitir

condicionantes desnecessarios, de maneira imoderada, diversas de sua natureza.

Entretanto, conforme aponta inciso XIII, do art. 5° da Constitui¢do, ndo seria racional
preservar a liberdade absoluta a atividade privada, uma vez que, no mercado, existem algumas

atividades tomadas de certas peculiaridades, que denotam maior controle do Estado.

Portanto, apesar de destacar-se preferéncia pela ndo intervengdo do Estado, é
garantida a possibilidade de restringir-se o principio da livre iniciativa de mercado. Todavia,
ndo pode a referida excegdo ser interpretada com critérios expansivos, que fogem ao da
protegdo coletiva. Ou seja, em primeiro momento, ¢ inadmissivel interpretar o normativo
como método de instituigdo de uma sangdo politica tributaria. Nao pode o Estado utilizar da
restrigdo do mercado como forma de arrecadar seus créditos a luz da intervengio na atividade

econdmica.

E o que se extrai do RE 550.769", apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, que
reconheceu a constitucionalidade da restrigdo da atividade especial do ramo industrial dos

cigarros, pelo inadimplemento prolongado do contribuinte e sua influéncia na atividade

concorrencial do mercado.

Com efeito, segundo o julgado, no ano de 2007, a empresa American Virginia foi
notificada Fisco sob fundamento de estar em inadimpléncia tributaria, uma vez que nio estava
recolhendo devidamente os tributos relativos ao Imposto sobre Produtos Industrializados,

inerentes a sua atividade. Decorrido o prazo estabelecido para regularizagio, mantido o status

' Supremo Tribunal Federal. RE 550.769/RJ. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, Julgado em
22.5.2013, DJe-066 DIVULG 02-04-2014 PUBLIC 03-04-2014.
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de inadimpléncia, a Secretaria da Receita Federal aplicou o cancelamento do registro especial

da empresa, nos termos do Art. 2°, II, do Decreto-lei 1.593/77:

“Art. 2° O registro especial podera ser cancelado, a qualquer tempo, pela
autoridade concedente, se, apds a sua concessdo, ocorrer um dos seguintes
fatos: II - ndo-cumprimento de obrigagdo tributaria principal ou acessoria,
relativa a tributo ou contribuigdo administrado pela Secretaria da Receita
Federal”.

Cabe frisar que, a atividade tabagista ¢ regulada pelo Decreto-Lei 1.593/77 e, dada
sua natureza, estd submetida a um regime especial, subordinando-se a um controle mais

intensivo da administragdo publica sob uma série de requisitos especificos.

O julgamento do RE 550.769 se destaca como um dos mais emblematicos em
matéria de restrigdo de uma atividade econdmica. No extraordinario em questdo, a Industria
American Virginia sofreu a cassagdo de sua licenga especial para comercializagio e
fabricagdo de tabacos, em virtude do descumprimento prolongado de suas obrigagdes
tributarias com o Estado-fisco. Em primeiro momento, alegou-se a intervengdo excessiva na
atividade industrial. A industria “lesada” argumentou que a condigdo de adimplemento fiscal,
para permanéncia no exercicio da atividade especial, extrapolou a mera intengdo de prestar
ordem ao mercado, o que seria um desvirtuamento da regulagio de mercado como método de
coagir o contribuinte ao pagamento de seus débitos, alheio ao da Lei n° 6.830/1980 (dispde

sobre a cobranga judicial da divida ativa da Fazenda Publica).

Dessa forma, foi questionado se a cassagdo do registro especial da atividade, pelo
mero inadimplemento tributario, seja da obrigagdo principal ou acessoria, por parte do

contribuinte, seria ou ndo uma espécie de sangdo politica?

Naquela ocasido, o plenario entendeu que ndo. O que fez sob o argumento de que ndo
viola os preceitos constitucionais a restrigdo de registro especial da industria tabagista pelo

inadimplemento reiterado das obrigagdes tributarias.

Concluiram os ministros do STF que a atividade tabagista, em razio de sua
nocividade, demanda um controle mais rigoroso da Administragdo sob o aspecto normativo e
extrafiscal. O fundamento da medida restritiva do Estado decorria de uma restri¢do da

atividade pelo mero inadimplemento do agente privado, ou seja, o primordio da restrigdo ndo

14



era a coer¢do para pagamento, mas o descumprimento de uma exigéncia para o exercicio de

b 2 i & s o 16
uma atividade especial, o que afastaria a natureza de sangdo politica na matéria.

O Supremo desenvolveu entendimento de ordem constitucional como forma de
preservar a livre concorréncia do mercado. O contribuinte afetado pelo normativo
administrativo-tributario havia inadimplido grandes montas tributarias de forma que resultou
em vantagem extraordinaria diante a concorréncia, pois, dada a alta carga tributaria existente
sobre o cigarro, a auséncia do pagamento acabaria resultando em lucro liquido ao contribuinte

e redugdo do valor do produto.
Impactando assim no exercicio das atividades empresariais dos demais concorrentes.

E, conforme destacado, a Constitui¢do Federal, no seu art. 170, inciso IV, integrou ao
ordenamento juridico, em seu titulo “da ordem econdmica e financeira”, o principio da livre

concorréncia. /n verbis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

IV - livre concorréncia.

A livre concorréncia que ¢ um principio regulador do mercado e tem por fundamento
resguardar efetiva igualdade entre os agentes particulares — contribuintes — de uma
determinada atividade econdmica e, inclusive, fortalecer a constru¢do da livre iniciativa do
mercado, prevalecendo a ndo intervengdo/restrigio imoderada nas atividades econdmicas —

diz-se dos particulares — por parte dos agentes publicos.

A proposito, observa-se que a primazia pela ndo intervengdo ¢ um fundamento
presente na maioria dos principios fundamentais das atividades privadas. Da mesma forma
que os demais principios protetivos, a livre concorréncia admite restrigdes. Restrigdo que

inclusive ¢ extraida do proprio texto constitucional, onde prevé o enunciado do artigo 146-A

16 “A orientagio firmada pelo Supremo Tribunal Federal rechaga a aplicagdo de sangdo politica em matéria
tributaria. Contudo, para se caracterizar como sangdo politica, a norma extraida da interpretagdo do art. 2°, I, do
Decreto-lei 1.593/1977 deve atentar contra os seguintes pardmetros: (1) relevancia do valor dos créditos
tributarios em aberto, cujo ndo pagamento implica a restrigdo ao funcionamento da empresa; (2) manutengdo
proporcional e razoavel do devido processo legal de controle do ato de aplicagdo da penalidade; e (3)
manutengdo proporcional e razoavel do devido processo legal de controle da validade dos créditos tributéarios
cujo ndo-pagamento implica a cassagdo do registro especial. 4. Circunstancias que ndo foram demonstradas no
caso em exame. 5. Recurso extraordinario conhecido, mas ao qual se nega provimento” Supremo Tribunal
Federal. RE 550.769. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, Julgado em 22.5.2013, DJe-066.
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da CF" a possibilidade de se estipular critérios especiais de tributagdo como forma de
prevenir possiveis desequilibrios do mercado. E a chamada, a depender da forma de

- x . . L: . pov. 9 8
intervengdo, extrafiscalidade tributaria, ou norma tributaria indutora.'

Porém, o principio da livre concorréncia e sua presenga nas sangdes politicas ja foi

tema apreciado pela Suprema Corte brasileira. /n verbis o RE 370.212 AgR/RS:

“Esta Corte firmou uma série de precedentes fundados, entre outros pontos,
no direito constitucional ao exercicio de atividade econdomica licita e de livre
concorréncia, que impedem a adogdo de medidas constritivas

desproporcionais e indiretas destinadas a dar efetividade a arrecadagéo

tributéria (sangdes politicas)”."

Portanto, a luz da jurisprudéncia da mais alta Corte brasileira, o principio da livre
concorrencial encontra-se entre os passiveis de violagdo por parte das sangdes politicas. Deve
0 ordenamento juridico presar pela intervengdo minima no mercado, ainda assim, caso seja
necessario, ndo deve desvirtuar suas intengdes, sob pena de reconhecimento de sua

inconstitucionalidade na perspectiva de uma sangao politica quando for o caso.

Em outras palavras, a partir desses julgados exemplificativos da nossa Suprema
Corte, € possivel extrair a conclusdo de que prevalece o entendimento contrario ao uso de

sangdes politicas para forgar o pagamento de tributos.

Contudo, esses mesmo julgados, revelam também a existéncia de alta indagacdo
quando se trata de enquadrar (ou ndo) uma nova exigéncia acessoria do Fisco no rol de

sangdes politicas.

2. DO NOVO INSTITUTO DA AVERBACAO PRE-EXECUTORIA E DO
FORTE EMBATE JURIDICO TRAVADO ACERCA DA SUA NATUREZA E
VIABILIDADE JURIDICA

7«Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o objetivo de prevenir
desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual
objetivo”.

¥ “Caracteriza-as o fato de serem normas dispositivas. O agente econdmico ndo se vé sem alternativas; ao
contrario, recebe ele estimulos e desestimulos que, atuando no campo de sua formagdo de vontade, levam-no a se
decidir pelo caminho proposto pelo legislador. Este, por sua vez, sempre deve contar com a possibilidade de seus
incentivos/desincentivos ndo serem suficientes para a tomada da decisdo pelo agente econdmico, a quem, assim,
¢ assegurada a possibilidade de adotar comportamento diverso, sem que por isso recaia no ilicito”. SCHOUERI,
Luis Eduardo. Normas Tributédrias Indutoras e Interven¢io Econdémica. Editora Forense, Rio de Janeiro,
2005. p. 44.
' Supremo Tribunal Federal. RE 370.212 AgR, Relator: Ministro Joaquin Barbora, Segunda Turma, julgado em
19.10.2010, DJe-218 DIVULG 12.11.2010 PUBLIC 16.11.2010.
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Alta indagagdo essa que ganhou grande impulso com a recente criagdo do instituto da
Averbagdo Pré-executdria, criada pela Lei Ordinaria n® 13.606, de 9 de janeiro de 2018 e aqui

objeto da pesquisa académica.

Com efeito, essa Lei (que tinha por escopo primordial instituir o Programa de
Regulagdo Tributaria Rural em sede da Secretaria da Receita Federal do Brasil € na
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional) introduziu, na Lei 10.522/2002 (que trata sobre o
cadastro informativo dos créditos ndo quitados de 6rgdos e entidades federais), os artigos 20-

B, 20-C, 20-D e 20-E, assim redigidos:

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.
§ 1° A notificagdo sera expedida por via eletrénica ou postal para o enderego
do devedor e sera considerada entregue depois de decorridos quinze dias da
respectiva expedigdo.

§ 2° Presume-se valida a notificagdo expedida para o enderego informado
pelo contribuinte ou responsavel a Fazenda Publica.

§ 3° Nio pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda
Publica podera:

I - comunicar a inscri¢cio em divida ativa aos 6rgiaos que operam bancos
de dados e cadastros relativos a consumidores e aos servicos de prote¢io
ao crédito e congéneres; e

II - averbar, inclusive por meio eletrdnico, a certidio de divida ativa nos
orgdos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora,
tornando-os indisponiveis.”

Art. 20-C. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera condicionar o
ajuizamento de execugdes fiscais a verificagdo de indicios de bens, direitos
ou atividade econémica dos devedores ou corresponsaveis, desde que uteis a
satisfagdo integral ou parcial dos débitos a serem executados.

Paragrafo unico. Compete ao Procurador-Geral da Fazenda Nacional definir
os limites, critérios e parametros para o ajuizamento da agdo de que trata
o caput deste artigo, observados os critérios de racionalidade, economicidade
e eficiéncia.”

Art. 20-D . Sem prejuizo da utilizagdo das medidas judicias para recuperagdo
e acautelamento dos créditos inscritos, se houver indicios da pratica de ato
ilicito previsto na legislagdo tributaria, civil e empresarial como causa de
responsabilidade de terceiros por parte do contribuinte, socios,
administradores, pessoas relacionadas e demais responsaveis, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera, a critério exclusivo da
autoridade fazendaria:

I - notificar as pessoas de que trata o caput deste artigo ou terceiros para
prestar depoimentos ou esclarecimentos;

IT - requisitar informagdes, exames periciais ¢ documentos de autoridades
federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgdos e entidades da
Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

I - instaurar procedimento administrativo para apuragdo de
responsabilidade por débito inscrito em divida ativa da Unido, ajuizado ou
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ndo, observadas, no que couber, as disposi¢des da Lei n° 9.784, de 29 de
janeiro de 1999.

Art. 20-E . A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional editara atos
complementares para o fiel cumprimento do disposto nos arts. 20-B, 20-
C e 20-D desta Lei.””’ (grifos acrescidos)

No que trata das alteragdes na Lei n® 10.522/02, o instrumento legal postou poderes a
Fazenda Publica Federal para decretar a indisponibilidade de bens dos
devedores/contribuintes por intermédio da simples averbamento da certiddo de divida ativa
nos Orgdos responsaveis por manter o registro de bens e direitos sujeitos a sangdo, tratando

como unico requisito preventivo o inadimplemento do particular.

Portanto, com o advento da Lei 13.606/18, o Fisco Federal passou a contar com
autorizagdo legal para decretar a indisponibilidade de bens dos devedores/contribuintes por
intermédio do simples averbamento da certiddo de divida ativa junto aos érgdos responsaveis

por manter o registro de bens e direitos.

A previsdo normativa ensejou a nomenclatura de “Averba¢do Pré-executoéria”
quando integrada a Portaria n® 33/2018 da Procuradoria-Geral da Fazenda e tendo como base
o momento de aplicagdo do instituto, sendo antes do ajuizamento da a¢do de execugio fiscal.
A ideia primordial do instituto ¢ permitir a celeridade dos procedimentos executérios,
inclusive, superando a primazia do crivo prévio do Estado-juiz para constritar bens e direitos

dos contribuintes inadimplentes.

E, em meio a inovagdo legislativa, ndo tardou para surgirem diversos conflitos
quanto a utilizagdo e a viabilidade juridica do novo instituto da Averbag¢do Pré-executoria.
Havendo argumentos em ambos os sentidos, remetendo, conforme serd demonstrado, a
potenciais vicios formais e materiais, estes, com possivel vinculagdo a natureza de sangio
politica do novo mecanismo de garantia de créditos. Assim, passa-se a desenvolver os dois

panoramas.

2.1. DOS ARGUMENTOS CONTRARIOS AO INSTITUTO DA
AVERBACAO PRE-EXECUTORIA

De pronto, destaca-se a linha argumentativa contraria ao instituto da Averbagdo Pré-

executoria, como no caso da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 5881,21 que vem,

YBRASIL. Lei 10.522, de 19 de julho de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L.10522.htm. Acesso em 16 set. 2019.
2! Supremo Tribunal Federal. ADI 5881. Relator: Ministro Marco Aurélio, protocolada em 22.1.2018.
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essencialmente, centrada em fundamentos ja acolhidos pelo STF em situagdes analogas

anteriores, 0s quais podem ser agrupados da seguinte forma®*:
2.1.1. VICIOS FORMAIS

O primeiro deles recai sobre suposto vicio formal do processo legislativo da Lei
13.606 de 2018.

O precursor do normativo da Lei 13.606/18 foi o Projeto de Lei n° 9.206/2017,
apresentado em 2017, em substituigdo ao Projeto de Lei de Conversdo n® 41/2017, em que
transformava em Lei a Medida Provisoria n° 793, de 31 de julho de 2017 (vigente até 28 de
novembro de 2017), e que tinha como objeto unicamente a criagdo do Programa de

Regularizagdo Tributaria Rural.

Com esse novo panorama legislativo, além da previsdo do programa fiscal, diversas
regras que ndo estavam previstas originalmente na Medida Provisoria foram integradas no

processo, como o caso do citado art. 25, que teria legislado em matéria de crédito tributario.

Ocorre que o art. 146, inciso III, alinea “b” da CF, impde a necessidade de Lei

Complementar para legislar em matéria de créditos tributarios. /n verbis o dispositivo:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:

b) obrigagdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios. (grifo
acrescido

A Lei 13.606/18, conforme mencionado na apresentagdo do instituto, foi integrada ao
ordenamento juridico sob moldes de Lei Ordinaria. Acontece que, no entender dos seus
criticos, o art. 25 daquele diploma, ao apresentar o regime averbatério simplificado, isto &,
equivalente ao disposto no art. 185-A, caput, do Coédigo Tributario Nacional, apresenta
indicios de vicio formal de constitucionalidade. Dada a pertinéncia, ndio é supérfluo deixar
transcrito o teor desse preceito:

Art. 185-A. Na hipotese de o devedor tributario, devidamente citado, ndo
pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo forem encontrados
bens penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade de seus bens e

direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio eletrénico, aos
Orgdos e entidades que promovem registros de transferéncia de bens,

2 BARATA, Danilo Jorge Soares. Averbaciio pré-executéria de bens pela Fazenda e a inobservincia de
direitos. Conjur: 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-27/danilo-barata-averbacao-pre-
executoria-inobservancia-direitos. Acesso em: 23 de outubro de 2019,
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especialmente ao registro publico de iméveis e as autoridades supervisoras
do mercado bancario e do mercado de capitais, a fim de que, no ambito de
suas atribuigdes, fagam cumprir a ordem judicial.

Vale lembra que a redagdo do Art. 185-A do CTN foi integrada pela Lei
Complementar 118/05 e trata da matéria de crédito tributario em proporg¢des equivalente ao

que foi integrado, em tese, pelo art. 25 da Lei Ordinaria 13.606/18.

O Supremo Tribunal Federal fixou no julgamento do RE 377.457/PR a inexisténcia
de hierarquia entre leis ordinarias e leis complementares, havendo, por opgdo constitucional,
uma distingdo meramente material, isto ¢, exigindo-se o uso de Lei Complementar para
matérias de maior relevancia em razdo de o trdmite ser mais complexo, exigindo-se que o

tema seja aprovado por maioria absoluta nos moldes do art. 69 da CF.”

No julgamento da ADI 124, o Supremo enfrentou o tema de vicio por formalidade e

definiu;

“O langamento tributario ndo pode durar indefinidamente, sob risco de
violagdo da seguranga juridica, mas a Constituigdo de 1988 reserva a lei
complementar federal aptiddo para dispor sobre decadéncia em matéria
tributaria. Viola o art. 146, III, b, da Constituigdo federal norma que
estabelece hipotese de decadéncia do crédito tributario ndo prevista em lei
complementar federal”.**

Portanto, na linha argumentativa daqueles que sdo contrarios ao instituto, o artigo 25
da Lei 13.606, que acrescentou os artigos 20-B e 20-E a Lei 10.522/02, ao legislar em matéria
de garantia executiva, dispds de alguns pontos contrarios ao texto constitucional no aspecto
formal das normas, o que a luz da jurisprudéncia do STF ensejaria o reconhecimento de sua

inconstitucionalidade.

2.1.2. ASPECTOS MATERIAIS

Outra linha questionada no dmbito da Lei 13.606/18 ¢ sua aproximagdo com os

aspectos tipicos de uma sang¢éo politica.

Diz-se que o instituto da Averbagdo Pré-executdria, ao conferir poderes a Fazenda

Publica Federal para decretar a indisponibilidade de bens pelo simples averbamento da

2 Supremo Tribunal Federal. RE 377.457, Relator: Min. Gilmar Mendes, julgado em 17.9.2008, Pleno, DIE de
19.12.2008, Tema 71 da Repercussdo Geral.

* Supremo Tribunal Federal. ADI 124, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em
01.8.2008, DJe-071 DIVULG 16.4.2009 PUBLIC 17.4.2009 EMENT VOL-02356-01 PP-00011.
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certiddo de divida ativa junto aos Orgdos responsaveis, sem a devida intervengdo do Poder
Judicidrio, teria afetado duas garantias constitucionais com maior consisténcia: o devido

processo legal e o direito de propriedade.

O principio do devido processo esta previsto no art. 5°, inciso LIV da Constitui¢do
Federal e tem por fundamento condicionar a restri¢do da liberdade e dos bens do individuo em

carater excepcional, mediante um devido processo legal prévio:

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

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; (grifo acrescido)

Trata-se de um principio precursor de outras garantais constitucionais, prestando
fungdo basilar, principalmente, ao principio do livre acesso ao Poder Judiciario e ao principio
da Proporcionalidade dos atos tributarios. Nessa linha, esclarece Gilmar Ferreira Mendes:

“E provével que a garantia do devido processo legal configure uma das mais

amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se considerarmos a

sua aplicagdo nas relagdes de carater processual e nas relagdes de carater

material (principio da proporcionalidade/direito substantivo)”.”

A doutrina define o principio do devido processo legal em dois seguimentos, um

sendo o aspecto formal e outro o aspecto material (substantivo).

O sentido formal do devido processo legal diz respeito ao procedimento de execugdo
dos créditos tributarios pelo Fisco, que ocorre preferencialmente por intermédio do

procedimento de Execugdo Fiscal.”®

A agdo de execugdo fiscal ¢ regulada pela Lei 6.830, de 1980, e, subsidiariamente,

pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.7 Aquela legislagdo especial estabelece uma série de

¥ “Todavia, no 4mbito das garantias do processo € que o devido processo legal assume uma amplitude
inigualavel e um significado impar como postulado que traduz uma série de garantias hoje devidamente
especificas e especializadas nas varias ordens juridicas. Assim, cogita-se de devido processo legal quando se fala
de (1) direito ao contraditério e a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito a ndo ser processado e
condenado com base em prova ilicita, de (4) direito a ndo ser preso sendo por determinagdo da autoridade
competente e na forma estabelecida pela ordem juridica”. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 587.

% «A agdio de execugdo fiscal é a via processual adequada para o sujeito ativo da rela¢do tributaria, munido da
Certiddo de Divida Ativa (CDA) como titulo executivo extrajudicial, obter do sujeito passivo (contribuinte,
substituto ou responsavel tributario), a satisfagdo compulséria do seu crédito. A execugdo fiscal também se
presta para a cobranga de divida ativa ndo tributaria”. PULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributirio. 9* ed.
Saraiva, 2018. p. 479.

A% PULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 9* ed. Saraiva, 2018. p. 479.
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regulagdes e condicionamentos para a satisfagdo dos créditos tributarios, bem como promove

garantias legais de defesa ao sujeito passivo da relagdo tributaria.

Com isso, argumenta-se que o instituto da Averbagdo Pré-executoria violaria a
prote¢do a garantia do acesso ao Poder Judiciario. O acolhimento de medidas alheias ao
procedimento da execugdo fiscal, e aqui prestando sentido no exercicio de cobranga definitiva
do crédito, por si s6, demonstraria violagdo ao principio ora em atengfio. Afinal, o processo de
execugdo fiscal corre em sede do Poder Judiciario, sob resguardo legal de um magistrado, o
que buscaria proporcionar um aspecto de isonomia entre os agentes, impedindo que sejam
impostas condigdes desvirtuados aos sujeitos da relagdo tributdria, como uma sang¢des

politicas por parte do Fisco.

As chamadas sangdes politicas, quando caracterizadas pela restri¢do do principio do
devido processo legal, no aspecto de acesso ao Poder Judiciario, imporia ao particular uma
situagdo em que muitas vezes impossibilita qualquer outra agdo que ndo seja o pagamento da

divida tributaria.

Hipoteticamente, € o que se caracteriza em um caso de confissdo da divida tributaria.
Como forma de almejar o parcelamento tributario, agrega-se a vedago do questionamento
posterior perante o Poder Judiciario, sendo o acolhimento dessa condigdo, ainda que indevido,
imprescindivel para que o contribuinte obtenha o beneficio, ndo restando outra hipétese senéio
concordar com as medidas restritivas. Ora, o artigo 5°, inciso XXXV da Constituigio Federal
estipula:

“Art. 5°, XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito”.

A Constituigdo Federal assegura ao contribuinte a apreciagdo por parte do Poder
Judiciario de lesdes concretas, at¢ mesmo de ameaga aos seus direitos. A restrigio de uma
garantia constitucional com tamanha influéncia junto ao principio do devido processo legal,
em seu aspecto processual, quando caracterizada como condicionamento para o alcance de um
beneficio fiscal, sem maiores especificidades, de maneira imotivada, denotaria relevancia

perante o instituto das sangdes politicas.

Por outro lado, o aspecto material do devido processo legal, também conhecido como

aspecto substantivo, indica a fungdo da proporcionalidade e razoabilidade das normas nas

22



agdes do Estado em seu exercicio fiscal, destacando relevincia no controle de restrigdes

deturpadas, com fins meramente fiscais.

O procedimento de arrecadagdio envolve diversos direitos e garantias fundamentais.
Nessa perspectiva, observou-se mais de uma vez que € assegurado ao Estado-legislador, ou
ainda no exercicio de fungdes equanimes, o poder de regular e restringir os direitos e garantias

3 . . . " 28 . ; § - a P

constitucionais do contribuinte.”” Esse entendimento, que ¢ pacifico na jurisprudéncia
constitucional brasileira, remeteria a prote¢do sistematica com moldes de evitar certas

- 5 ‘ . . v 29
deturpagdes dos institutos que poderiam muito bem ser utilizados, como foram™, para
blindarem o particular das articulagdes legais do Estado-fisco e lhe garantir uma espécie de
salvo conduto para a pratica de atividades contraditorias, em detrimento aos demais

competidores.

Assim, apesar de o sistema constitucional prezar principalmente pela aplicagdo
absoluta das garantias, pode o Estado restringi-las quando demandarem como imprescindiveis

para a ordem econdmica e concorrencial do mercado.

Em um sentido diverso, mas ndo menos benéfico na fungio de garantir isonomia nas
relagdes tributarias, 0 mesmo entendimento que permite a restrigdo de algumas garantias do

contribuinte, presta requisitos para lhe proteger.

O aspecto substantivo tem como premissa aplicar a proporcionalidade e a
razoabilidade nas diversas relagdes de ordem juridica. Como demonstrado, a restrigio de
direitos, ainda que excepcional, é possivel. Configurada a necessidade de se aderir a uma
restri¢do, o devido processo legal, em seu aspecto material (substantivo), impde a necessidade
de que esses atos restritivos se desenvolvam com proporcionalidade, preservando uma

garantia minima ao particular de que sejam conhecidos os fins da sango.

Portanto, observa-se uma espécie de microssistema no devido processo legal. Seus
aspectos atuam como forma de complemento, ainda que consigam constatar unilateralmente o

sentido vicioso/desvirtuado de suas restri¢des, normalmente, acabam complementando-se.

Nessa linha, imagine a violagdo de um aspecto material do microssistema, como uma

norma que restrinja a propriedade do contribuinte-devedor de forma desproporcional. A sua

28 Supremo Tribunal Federal. RE 414.426/SC, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, julgado em 1.8.2011, DJe-
194,

- Supremo Tribunal Federal. RE 5§50.769. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, Julgado em
22.5.2013, DJe-066.
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contestagdo ¢ originada por conta do mesmo principio do devido processo legal, porém,

agora, em razdo do seu aspecto processual, qual seja o do contraditorio e da ampla defesa.

De fato, conforme afirma Gilmar Ferreira Mendes, a amplitude do devido processo
legal denota uma das mais amplas e relevantes garantias do direito constitucional.*’ Apesar de
se expandir principalmente em sentido processual, quando aponta a inclusdo dos principios
fundamentais, como, por exemplo, o do juiz natural, do contraditorio e da ampla defesa etc.,
ndo se afasta a sua importdncia na indispensavel presenga da substantividade protetiva,
conferindo proporcionalidade perante as restrigdes imprescindiveis de uma garantia

constitucional.

O desvirtuamento do principio do devido processo legal, como forma de coercédo
tributaria, ndo € incomum no cenario tributario nacional. A sang@o politica de tal natureza,
inclusive, aponta presenga no capitulo dois do presente trabalho. Imagine a imposi¢do de uma
restricdo patrimonial sem a garantia do devido processo legal, ainda, sob a hipdtese de essa
restrigdo ser imposta unilateralmente pelo Estado-fisco, sem o crivo de um magistrado

competente. Assim, aponta o instituto da Averbagdo Pré-executdria.

No presente ponto, e ja fazendo referéncia ao diploma 13.606/18, argumenta-se que

ha violagdo dos seus dois aspectos: o material e o substantivo (formal).

O aspecto substantivo tem como fundamento garantir a proporcionalidade ¢ a
razoabilidade dos atos da administragdo quando realizados com fins restritivos ou
sancionatdrios, bem como atua com a fung¢@o de vincular os atos aos seus fins almejados.
Dessa forma, inibindo em ultimo preceito a integragdio de uma sangdo politica

desproporcional aos fatos.

Portanto, argumenta-se que a imposi¢do de uma restrigdo patrimonial pelo mero
inadimplemento do agente ndo se demonstra razoavel, gerando caracteristica de coergdo

desproporcional ao momento de execugio.

O Supremo Tribunal Federal ja apreciou reiteradas vezes o tema do devido processo

legal e seu aspecto substantivo em matéria de sangdes politicas, como, por exemplo, na ADI

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018. p. 587.
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173.%' Naquele momento a Corte passou a exigir a integragdo do mecanismo em matéria de
execugdes fiscais, o que buscou conferir seguranga juridica ao particular ao impor a regéncia
da razoabilidade nas sangdes e, inclusive, proporcionando margem para defesa contra seus

efeitos.

Por sua vez, o aspecto material do devido processo legal também presta destaque na
sua subdivisdo no principio do contraditorio e da ampla defesa, disposta no art. 5°, inciso LV
da CF:

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

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Alega-se que 0 novo procedimento averbatdrio teria ferido a garantia em atengéo por
conferir ao Fisco, de maneira unilateral, o poder de prestar o juizo de valor das intengdes do
contribuinte, podendo destacar a indisponibilidade de seus bens ainda que ndo esteja presente

o risco de ocultagdo patrimonial.

Insta salientar que o Codigo Tributario Nacional dispde em seu art. 185 e 185-A%
artigos integrados pela Lei Complementar 118, a chamada presungdo de alienagdo fraudulenta
dos bens do devedor em débito e a efetivagdo da contrigdo patrimonial mediante o

procedimento cautelar fiscal, da Lei 8.397/92.

O procedimento em questdo ndo permitiria a influéncia do mero interesse na

celeridade arrecadatéria para a imposigdo de uma restrigdo, devendo o Fisco, sujeito

o Supremo Tribunal Federal. ADI 173, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em
25.9.2008, DJe-053 DIVULG 19.3.2009 PUBLIC 20.3.2009 EMENT VOL-02353-01 PP-00001.

- Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagdo ou oneragdo de bens ou rendas, ou seu comego, por sujeito
passivo em débito para com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como divida ativa.
Art. 185-A. Na hipotese de o devedor tributario, devidamente citado, ndo pagar nem apresentar bens a penhora
no prazo legal e ndo forem encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade de seus bens e
direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio eletrdnico, aos 6rgios e entidades que promovem
registros de transferéncia de bens, especialmente ao registro publico de iméveis e as autoridades supervisoras do
mercado bancério e do mercado de capitais, a fim de que, no ambito de suas atribui¢des, fagam cumprir a ordem
judicial.
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interessado, comprovar os indicios de fraude praticados pelo particular, permitindo-se, s

~ . .~ T . . 133
entdo, a imposigdo de uma restri¢do patrimonial.

Observa-se que a questdo ¢ objeto de grande equiparagéo, separando-se, apenas, no
que diz respeito a interveng@o do Poder Judiciario, que ndo ¢ exigida no procedimento da Lei
13.606/18 c/c Portaria 33/2018 da PGFN.

Outro ponto questionado € a suposta negativa a garantia de protegdo ao direito de
propriedade, assegurado pelo art. 5°, inciso XXII c/c art. 170, inciso I da Constituigdo
Federal:

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

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

II - propriedade privada;

Afinal, a Lei 13.606/18 conferiu a possibilidade de a Fazenda Publica Federal tornar
indisponiveis os bens do devedor inadimplente, o que expandiu a ja frisada previsio do art.
185 do CTN, que menciona a hipdtese de fraude pela alienagdo dos bens do devedor. Logo,
agora, o Fisco pode averbar a divida e intervir na propriedade particular pelo mero
inadimplemento fiscal do sujeito passivo o que, na voz dos defensores de sua
inconstitucionalidade, seria um meio indireto de coergdo tributaria e injusta ao direito de

propriedade.

Portanto, argumenta-se na forga desproporcional conferida a Fazenda Publica pelo
instituto da Averbagdo Pré-Executéria e a margem que o seu diploma conferiu, afastando a
fungdo da medida cautelar fiscal por propor um procedimento mais célere, correndo

unilateralmente pelos interesses do Fisco.

2.2. DOS ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO INSTITUTO DA
AVERBACAO PRE-EXECUTORIA

3 “A Medida Cautelar Fiscal ndo é o meio util para atender aos caprichos do Fisco, exacerbando as suas
atribui¢des de cobrar o tributo devido, ao ultrapassar os limites do devido processo legal”. Superior Tribunal de
Justica. REsp 690.740, Primeira Turma, Relator: Ministro José Delgado, Julgado em 12.9.2005.
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Em contrapartida, merece atengdo alguns argumentos que defendem a
constitucionalidade do instituto, criado pela Lei 13.606/18 e que concedeu poderes a Fazenda
Publica Federal para intervir na propriedade dos contribuintes devedores independentemente

da apreciagdo prévia dos 6rgdos competentes do Poder Judicidrio.

Na otica dessa corrente de pensamento, o legislador constituinte ndo optou por
restringir o chamado devido processo legal a uma atividade jurisdicional. Pelo contrario,
citam, como exemplo, que o proprio artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional, que condiciona
a cobranga dos tributos a uma atividade administrativa plenamente vinculada:

Art. 3° Tributo € toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito,

instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Além do mais, sustentam que outras questdes contradizem essa alegagdo de
inafastabilidade da intervengdo do Poder Judiciario no quesito patrimonial, citam, como

exemplo, a desapropriagdo, que pode ser efetivada diretamente na via administrativa.

Igualmente, na defesa do instituto, poder-se-ia sustentar que o uso da Averbagdo Pré-
executdria esta condicionado ao ndo pagamento de um crédito tributario. Ou seja, nesse caso,
haveria a violagdo de uma obrigacdo pessoal do contribuinte, pagar o tributo, sendo o seu
inadimplemento ensejador da compulsoriedade tributaria, cobrando-se independentemente da

colaboragdo do particular.

E o sistema juridico brasileiro faz uma proje¢do da chamada presungdo de
legitimidade dos atos administrativos. Esse instituto destaca a presungdo de que o ato foi
editado em conformidade com os diplomas legais € com o ordenamento juridico. Obviamente,
trata-se de presungdo relativa que admite a valoragdo em contrario quando comprovado pelo

interessado.>*

Da mesma forma, os defensores do instituto alegam que o procedimento da
averbagdo pré-executdria conferiria vias adequadas para contraditorio, podendo o contribuinte
eventualmente prejudicado alegar, na propria via administrativa, eventuais abusos do ato de
indisponibilidade no prazo de at¢ 10 dias contados da sua notificagdo, o que afastaria a

violagdo do aspecto material do devido processo legal.

.OCQ.Q.Q...CQ.OC..OO..Q.........OQ..C...QQ......Q{

* CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Editora: JusPODIVM, Salvador-Bahia, 4" edigéo,
p. 276.
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Nessa linha, a Portaria n° 33/2018 da PGFN, que regula o instituto em foco, propde o
artigo 26 com uma série de alegagdes cabiveis ao contribuinte, possibilitando a inversdo da

medida constritiva:

Art. 26. Na impugnagdo, que sera protocolada exclusivamente mediante
acesso ao e-CAC da PGFN, o devedor podera:

I - alegar a impenhorabilidade dos bens e direitos submetidos a averbagdo
pré-executoria, nos termos do art. 833 da Lei n°® 13.105, de 16 de margo de
2015;

II - alegar excesso de averba¢do, quando os bens averbados estiverem
avaliados em valor superior ao das dividas que deram origem a averbagéo;

III - indicar a averbaciio outros bens ou direitos, livres e desimpedidos,
nos termos dos arts. 9° e 10 desta Portaria, observada a ordem de preferéncia
estipulada pelo art. 11 da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980;

IV - alegar mudanca de titularidade do bem ou direito em momento
anterior a inscrigdo;

V - alegar que, a despeito da alienagdo ou oneragdo de bens em momento
posterior a inscrigdo, reservou patrimdnio suficiente para garantir a
divida, nos termos do art. 185, paragrafo Ginico, da Lei n° 5.172, de 25 de
outubro de 1996 (Codigo Tributario Nacional), sendo que, nesse altimo caso,
devera indicar os bens reservados a averbagéo.

[...] (grifos acrescidos)

Destarte, os artigos 180 e 185-A do Codigo Tributario Nacional estipulam a
presun¢do de fraude pela alienagdo de bens do particular em débito com a Fazenda Publica,
bem como conferem a possibilidade de declarar a indisponibilidade dos bens do sujeito como

forma de preservar terceiros adquirentes.

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagdo ou oneragdo de bens ou rendas,
ou seu comego, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica,
por crédito tributario regularmente inscrito como divida ativa.

Ll

Art. 185-A. Na hipotese de o devedor tributario, devidamente citado, ndo
pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo forem encontrados
bens penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade de seus bens e
direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio eletrénico, aos
orgdos e entidades que promovem registros de transferéncia de bens,
especialmente ao registro publico de iméveis e as autoridades supervisoras
do mercado bancario e do mercado de capitais, a fim de que, no ambito de
suas atribuigdes, fagam cumprir a ordem judicial.

[.]

Ou seja, defende-se que o instrumento averbatorio, da Lei 13.606/18, propde uma

simplificagdo ao procedimento cautelar fiscal.

Ademais, na voz dos defensores do instituto, ndo haveria de se falar em violagdo do

artigo 5°, inciso XXXV da CF/88, pois ndo ha empecilhos para apreciagio da matéria pelo
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Poder Judicidrio, mas mera antecipagdo de uma medida como forma de garantir a execug@do

fiscal >’

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:
XXXV - a lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito; (grifo acrescido)

Assim, diferente do modelo francés, que separa de maneira absoluta o processo
administrativo e impossibilita o seu questionamento em sede do Poder Judiciario, conserva-se,
no modelo brasileiro, a possibilidade de os atos ligados a Averbagdo serem questionados

quando lesivos as garantias e direitos do particular.

Também, sustentam que ndo € novidade a expressiva dificuldade de se executar uma
certiddo de divida ativa no Brasil. O balango divulgado pelo Conselho Nacional de Justi¢a em
2019 (dados de 2018) salienta que os processos de Execugdo Fiscal representam cerca de 39%
das agdes pendentes no Poder Judiciario e 45% do acervo total da Justi¢a Federal. Ademais,
estima-se que o avango das agdes ocorre com uma taxa de congestionamento de 90%, o que

decorre da tentativa tardia de satisfagdo dos créditos tributarios.*®

Dado isso, no entendimento dos defensores do instituto ndo haveria relativizagdo de
garantais fundamentais em descompasso ao ordenamento juridico, bem como ndo condiz a
alegagio de desvirtuamento do instituto para fins meramente arrecadatorios, o que remeteria
as sangdes politicas. O instituto teria por fundamento aprimorar os métodos de execugio,
preservando o interesse coletivo a cobranga de créditos tributarios e, ainda, amplia o acesso a

informagdo por terceiros de boa-fé.*’

Por fim, diz-se que a Lei 13.606/18 ndo se amolda nas hipoteses do art. 146 da CF,
que dispde sobre as matérias resguardas a Lei Complementar. Cita-se como exemplo a Leli

6.830/80 (que trata sobre a cobranga de titulos da Fazenda Puiblica — Execugdo Fiscal), que foi

* ASSUNCAO, Matheus Carneiro. Quem tem medo de averbacio pré-executoria?. JOTA, 2018. Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/contraditorio/quem-tem-medo-de-averbacao-pre-executoria-
04062018. Acesso em: 23 de outubro de 2019.

* Conselho Nacional de Justiga. Justica em Niimeros 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-
judiciarias/justica-em-numeros/.

7 ASSUNCAO, Matheus Carneiro. Quem tem medo de averbacio pré-executoéria?. JOTA, 2018. Disponivel
em: https://www jota.info/opiniao-e-analise/colunas/contraditorio/quem-tem-medo-de-averbacao-pre-executoria-
04062018. Acesso em: 23 de outubro de 2019.
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criada pelo procedimento legislativo de Lei Ordindria e apresenta projegdes restritivas

equivalentes ao instituto em escopo.
CONCLUSOES

A presente pesquisa desenvolveu um extenso panorama acerca da Lei 13.606/2018,

que integrou ao ordenamento tributario o chamado instituto da Averbagdo Pré-executoria.

O instrumento legal postou poderes a Fazenda Publica Federal para decretar a
indisponibilidade de bens dos devedores/contribuintes por intermédio do simples averbamento

da certiddo de divida ativa nos 6rgdos responsaveis.

E, por conseguinte, implicou em uma ampla discussdo a respeito de sua

constitucionalidade.

Nessa linha, retomou atengdo as chamadas sang¢des politicas na seara tributaria, que

prestam fungdes de coergdo como forma de compelir o particular a adimpléncia.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sedimentou o tema ao longo das
décadas, firmando, ainda que ausente um consenso, a inabalavel interpretagdo no sentido de

sua inconstitucionalidade.

Acontece que, em alguns temas especificos, o Supremo adotou interpretagdes
controvertidas como forma de superar tal entendimento. Viu-se, por exemplo, o caso da
industria tabagista (RE 550.769/RJ) e a restrigdo do registro especial da atividade
inadimplente, também, o caso do regime diferenciado do Simples Nacional, quando se afastou
a natureza de coergdo tributaria e entendeu-se que ndo havia natureza de sangdo politica

naquelas medidas.

Ademais, conforme argumentado, a integragdo da Averbagdo Pré-executoria
desenvolveu extensa discussdo sobre sua natureza e fungdo. O que remeteu o
desenvolvimento da pesquisa abordando duas linhas, pela constitucionalidade ou ndo do

instituto.

Na linha contraria ao instituto, argumenta-se que haveria conflito no sentido formal e
material da Lei Ordinaria 13.606/18. Pela formalidade, o diploma estaria violando o art. 146,
III, “b”, da CF, por prestar regulagdo sobre créditos tributarios, o que seria resguardado,

segundo o dispositivo, a Lei Complementar.
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Em um segundo momento, foi desenvolvida linha de defesa pela configuragdo do
instituto como fosse uma sangdo politica, pois, segundo os defensores, o instituto estaria
promovendo o cerceamento dos principios do devido processo legal e da propriedade,
constitucionalmente previstos, com fins meramente arrecadatorios, sob moldes de presungédo

de fraude na inadimpléncia do contribuinte.
Por sua vez, ha aqueles que defendem a constitucionalidade do instituto.

Argumentam que a Lei Ordinaria 13.606/18 ndo se enquadra em nenhuma das
ressalvas do art. 146 da CF, bem como possui forga equivalente a Lei 6.830/80, que dispde

sobre o procedimento de execugdo de divida ativa.

No que trata da consonédncia ao devido processo legal, os atos da administragdo
estariam regidos pela presungdo de legitimidade, isto é, estariam presumidamente em
consonancia a legalidade e ao ordenamento juridico, o que, ainda assim, ndo impede o acesso

o Poder Judiciario.

Em matéria de contraditorio, estaria a Portaria n° 33/2018 da PGFN promovendo o

respeito dessa garantia, permitindo a contestagdo das medidas logo apos que impostas.

Por fim, sobre o direito de propriedade, alega-se que a CF ndo remeteu exclusividade
ao Poder Judiciario em restringir essa garantia. Haveria uma mera imposi¢do decorrente da

compulsoriedade dos tributos, disposta no art. 3 do CTN.
Insta salientar que o tema ainda esta em aberto Supremo Tribunal Federal.

Conforme mencionado, a certa definigdo do que configuraria uma sangdo politica

deve ser analisada com cautela. Cabe unicamente ao Supremo a definigéo.

Diante disso, no caso da Lei 13.606/18 e seu instituto da Averbagdo Pré-executodria,
parece mais razoavel aquela linha argumentativa da existéncia de vicio formal do art. 146, III,
“b”, que exige o status de Lei Complementar em matéria de crédito tributario. Assim, ndo
fazendo remessa, em principio, a existéncia de uma sang¢do politica no que trata da

materialidade do diploma.

De todo modo, a defini¢do da constitucionalidade ou ndo do instituto s sera possivel
apos o julgamento das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal.
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Portanto, o instituto da Averbagéo Pré-executoria merece atengio.
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