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Resumo

A presente pesquisa toma contorno no campo do direito tributdrio nacional, mais especificamente ao que
concerne aos meios de exigibilidade do crédito tributdrio com vistas a inovacéo legislativa introduzida pela Lei
13.606/2018, regulamentada pela Portaria da Procuradoria-geral da Fazenda Nacional 33/2018. Com o intuito de
analisar a constitucionalidade dos dispositivos instituidos pela legislacdo supracitada, passa-se a construir um
arcabouco tedrico de forma a evidenciar a ineficiéncia do principal instrumento de recuperagao do crédito fiscal,
a acdo de execucao fiscal. Fundamentando-se nos estudos doutrindrio, jurisprudencial e nas fontes outras como a
legislacdo pertinente a pesquisa, constrdi-se o cunho bibliografico do estudo em questao, o qual busca pelas vias
da imparcialidade cientifica demonstrar as arbitrariedades que constituem fortes indicios a inconstitucionalidade
das normas em tela. Isso posto, entende-se que de fato ha a necessidade de se aprimorar os instrumentos de
exigibilidade do crédito tributdrio. No entanto, essa deve ser concretizada em continuo didlogo com a sociedade
em geral, além de cumprir com os ditames impostos pela Carta Maior.
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Abstract

The present research takes shape in the field of national Tax Law, more specifically with regard to the means of enforcing
tax credit with a view to legislative innovation introduced by Law No. 13,606 / 2018, regulated by the Ordinance of
the National Treasury Attorney-General’s Office No. 33/2018. In order to analyze the constitutionality of the provisions
established by the aforementioned legislation, a theoretical framework is constructed in order to highlight the inefficiency
ofthe main instrument for recovering the tax credit, the tax enforcement action. Based on doctrinal studies, jurisprudential
and other sources such as the legislation pertinent to research, the bibliographic nature of the academic investigation
is conceived, which seeks to establish scientific impartiality by demonstrating the arbitrariness that constitutes strong
evidence for the unconstitutionality of the norms under review. Therefore, it is understood that in fact there is a need to
improve the instruments for enforcing tax credit, however, this must be implemented in continuous dialogue with society
in general, in addition to fulfilling with the dictates imposed by the Magna Charta.

Keywords: overcrowding; enforcement.

1 Introducdo

Queira-se, com a devida vénia, inovar no modo de introduzir o presente estudo. Ao caro leitor direciona-se
0 seguinte questionamento: é de conhecimento geral que o Poder Judicidrio esta superlotado de demandas. No
entanto, quem é o responsavel pela maior parte dos litigios? Seria um espanto saber que o maior litigante é o
préprio Estado? O intento dessa pesquisa vai além da demonstracdo do autor da grande fatia de responsabilidade
pelo congestionamento judicial, busca constatar a ineficiéncia de um sistema fiscal, o qual recorre a meios passiveis
de declaracdo de inconstitucionalidade.
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O que dizer de um sistema fiscal que move o aparato judicial para promover uma execuc¢ao no valor de R$
200,00 (duzentos reais)? Provavelmente, a resposta seria outra pergunta no sentido de indagar se era uma chacota
ou zombaria, mas a realidade é mais impressionante do que parece e, nesse sentido, a atuacao da Fazenda Publica
de determinados estados surpreende com certos ajuizamentos de execucao fiscal.

Pelo minimo aqui exposto, ainda que por questionamentos abertos por ser o preltdio da pesquisa, percebe-se
a grande ineficiéncia da Fazenda Publica em recuperar o crédito fiscal por meio das agdes de execugédo, o que a levou
a arquitetar outros meios de exigibilidade do crédito tributdrio. Um deles se destaca, qual seja: e se for decretada
a indisponibilidade dos bens do contribuinte, sem prévia decisao judicial, baseando-se no risco de fraude? Esse
instrumento, introduzido pela Lei 13.606/2018, regulamentado pela Portaria PGFN 33/2018, denomina-se averbacao
pré-executoria.

Em nome da imparcialidade cientifica, diga-se que a referida portaria trouxe inovacdes pré-processuais
positivas, as quais se fundam no estudo prévio com intuito de serem evitadas acoes fiscais desnecessarias, e a essas
deveriam ser empregados maiores esforcos, uma vez que o instrumento principal de recuperacdo do crédito, a
execucao fiscal, estd saturando o Judiciario em troca de resultados inexpressivos.

Nesse seguimento se realca a relevancia da tematica abordada pela presente pesquisa, visto que ha de fato
a necessidade por meios eficientes de se concretizar a exigibilidade do crédito tributario, porém, a instituicdo de
novas ferramentas para a citada finalidade ndo pode desprestigiar a ordem constitucional, nem menos romper
didlogos com os contribuintes, comunidade cientifico-juridica e com os interessados em atingir os determinados
fins. Destarte, deve-se almejar o aperfeicoamento do sistema de cobranca fiscal ndo por vias obliquas, mas sim o
oposto, objetivar a realizacdo da vontade do legislador originario: o equilibrio na relacao Fisco-contribuinte.

Dito isso, a contemporanea investigacao académica busca analisar os novos meios de exigibilidade do crédito,
lancados pela Lei 13.606/2018, com vistas ao enfrentamento da ineficiéncia fiscal por meio de meios de exigibilidade
do crédito que garantam os direitos fundamentais dos contribuintes e a aplicacao dos principios constitucionais, de
forma a preservar o equilibrio na relacao Fisco-contribuinte, respeitando-se os limites e direitos impostos pela Carta
Maior.

Assim, emprega-se o método de pesquisa dedutivo, o qual se desenvolve de forma qualitativa por meio
de consultas a estudos doutrinarios, jurisprudenciais, fontes outras como a legislacdo pertinente e pesquisas
quantitativas, mantendo-se um posicionamento critico-interpretativo frente ao cunho bibliogréfico da investigacéo
académica.

Indica-se como problema da pesquisa a criagdo de novos meios de exigibilidade do crédito tributdrio
que trazem arbitrariedade para a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, ocasionando o questionamento
da constitucionalidade desses referidos meios. Em outros termos: seriam a Lei 13.606/2018 e a Portaria da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional 33/2018 constitucionais? Estariam esses regramentos solapando o estatuto
constitucional dos contribuintes por uma busca de eficiéncia da exigibilidade do crédito tributario? Reflexdes como
essas guiam a formagao do problema da presente pesquisa.

2 0 malogro do processo de execucao fiscal

O ordenamento juridico patrio é permeado pelo postulado constitucional da dignidade da pessoa humana,
o qual se reveste na forma de valor-fonte de modo a representar um significativo vetor hermenéutico. Em outros
termos, Eduardo Cambi (2015, p. 876) explicita que:

[...] por detras de cada processo existe um drama humano, uma pessoa de carne e 0sso, que sofre com a ineficiéncia do
sistema judicial e, para manter a esperanca na justica e realmente acreditar no Poder Judiciario, deve ter assegurado uma
tutela jurisdicional de qualidade (2015, p. 876).

Nesse sentido, a Carta Magna exara em seu art. 5, LXXVIII, o direito fundamental a tutela jurisdicional célere e
efetiva. Tendo em consideracdo o exposto, confere-se ao processo judicial, conforme Theodoro Junior (1999, p. 2),
o comprometimento em “alcangar e pronunciar, no menor tempo possivel, e com o minimo sacrificio econémico,
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a melhor composicao do litigio”; o que, nas palavras de Franco (2019, p. 66), refere-se a ideia moderna de justica,
sendo esta fortemente ligada a nocéo de eficiéncia na resolucao efetiva, adequada e tempestiva, das disputas.

Em que pese serem fundamentos imprescindiveis ao ordenamento juridico, a realidade fatica evidencia
que esses estdo longe de serem efetivamente concretizados, ainda mais quando voltados a seara fiscal-tributaria.
Consoante o anuario estatistico do Conselho Nacional de Justica (CNJ), “Justica em Numeros 2017”, tem-se que
os entes federativos (Unido, estados e municipios) recuperam, em média, R$ 7.291 ao final de cada processo de
execucao fiscal (MONTENEGRO, 2017).

Ressalte-se que em contramao ao principio da eficiéncia, sendo aplicavel ao servico prestado pelo Judiciario,
pois é um servico publico, deve-se atentar que “cada acdo aberta para cobrar dividas dos cidadaos e empresas com
o Estado leva, em média, seis anos e oito meses para terminar” (MONTENEGRO, 2017). Faca-se a ressalva, o tempo
médio aqui considerado esta correlato ao ano de 2017.

Diante desse cenario ndo é incomum encontrar casos de dispéndio de verbas publicas de forma desastrosa.
Era o que acontecia em 2015 em Minas Gerais. No Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) tramitavam 484,2 mil
processos de execucao fiscal com o objetivo de recuperar valores inferiores a 4 mil reais (MONTENEGRO, 2017).

Assente ao juiz do TJMG, Renato Jardim, “o valor médio das execucdes fiscais cobradas pelo Estado varia
entre R$ 500 e RS 1 mil, mas também ha execugdes de RS 100, RS 200" (MONTENEGRO, 2017), o que acontecia, por
exemplo, na prefeitura de Uberlandia que em muitos processos gastou RS 3,5 mil para acionar a Justica e cobrar
dividas de R$ 200 (MONTENEGRO, 2017). Ante o tamanho gasto, o sistema de cobranca foi repensado e iniciou-se a
empregar outras formas de reaver o crédito tributario.

Em prossecucdo ao que se expde, o anudrio estatistico do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em sua edicdo
mais recente, “Justica em Numeros 2019”, afirma que historicamente as execugdes fiscais sao apontadas como o
principal fator de morosidade do Poder Judiciario (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 131), bem como
destaca o procedimento de baixa probabilidade de recuperacdo do crédito e alto custo financeiro:

O executivo fiscal chega a juizo depois que as tentativas de recuperacdo do crédito tributario se frustraram na via
administrativa, provocando sua inscricdo na divida ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e
providéncias de localizacao do devedor ou patrimoénio capaz de satisfazer o crédito tributario ja adotadas, sem sucesso, pela
administracao fazendaria ou pelo conselho de fiscalizagao profissional. Acabam chegando ao Judicidrio titulos de dividas
antigas e, por consequéncia, com menor probabilidade de recuperacdo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 131).

Em consonancia com os dados estatisticos do CNJ, em seu anuario supramencionado, pode-se verificar que
os processos de execucao fiscal representam cerca de 39% do total de casos pendentes e 73% das execucgoes
pendentes no Judicidrio, revelando uma taxa de congestionamento de 90% (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2019, p. 131). Em outros termos, afirma-se que, a cada cem processos de execucao fiscal que tramitavam em 2018,
apenas dez foram baixados (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 131). Indo além, ao desconsiderar os
processos de execucao fiscal, ocasionaria uma reducdo da taxa de congestionamento do Poder Judiciario de 8,5
pontos percentuais, passando de 71,2% para 62,7% em 2018 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 131).

Dessa forma, transparece tamanha ineficiéncia do instituto eleito para a recuperacao do crédito tributario, mas
nao somente isso, torna-se claro que esse contribui demasiadamente para o insucesso da construcao de uma tutela
jurisdicional célere e eficaz.

Ademais, se considerar que o tempo de giro do acervo dos processos de execucdo fiscal é de 8 anos e 8
meses, em concordancia com o anudrio estatistico mais recente, a situacdo se mostra mais grave, pois caso o Poder
Judiciario ndo recebesse novas demandas executérias da mesma espécie, seria necessario todo esse tempo para
liquidar o presente acervo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 132).

Deve-se atentar que o maior impacto das execucdes fiscais se encontra no campo da Justica Estadual,
somando-se 85% dos processos; a Justica Federal por 15%; na Justica do Trabalho, 0,28% e na Justica Eleitoral,
apenas 0,01% (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 131).

Semelhantemente, mensura-se o impacto nos acervos, o que ganha um contorno mais significativo na Justica
Federal e Estadual. Com o prisma voltado a Justica Federal, os processos de execucéo fiscal representam 45% do
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acervo total, considerando tanto a fase de conhecimento quanto a fase executéria (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2019, p. 131). Na Justica Estadual, esse numero chega a 42%; na Justica do Trabalho e na Justica Eleitoral,
simbolizam 2% (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 131). Ressalte-se que os nimeros se mantém estaveis
desde 2009, segundo o CNJ (2019, p. 131).

Diante o demonstrado, merecem destaque as taxas de congestionamento promovidas pelas execucgdes fiscais,
sendo de 93% na Justica Federal; 89% na Justica Estadual e 85% na Justica do Trabalho; e com o menor percentual
estd a Justica Eleitoral (83%) (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 131).

Sublinhe-se que a inobservancia aos principios da eficiéncia, da moralidade e da razoabilidade ndo vem
sendo pregoada de agora. Em novembro de 2011, em andlise dos procedimentos e execu¢des impulsionadas pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) ja evidenciava
numeros insatisfatérios de sucesso nas execucoes fiscais.

Em sua nota técnica, o Ipea, considerando os ritos e procedimentos que devem ser adotados nas execucoes
fiscais, explicita que a etapa de citacdo constitui o gargalo inicial, uma vez que apenas 3,6% dos executados
apresentam-se voluntariamente ao juizo; em 56,8% dos processos ocorre pelo menos uma tentativa inexitosa de
citacdo, e em 36,3% dos casos ndo ha citacdo valida (CUNHA; KLIN; PESSOA, 2011, p. 5). Dessa forma, ocorre citacdo
por edital em 9,9% dos casos, o que leva a concluir que em 46,2% das execucdes o devedor ndo é encontrado pelo
sistema da Justica (CUNHA; KLIN; PESSOA, 2011, p. 6).

Revela-se, também, que em 15,7% das execugdes ocorre penhora de bens, porém, apenas em um terco dessas
penhoras ha a apresentacao voluntaria de bens pelo executado; em 3,8% dos casos tem-se algum tipo de objecao de
pré-executividade, e apenas 6,5% dos devedores opdem embargos a execugao (CUNHA; KLIN; PESSOA, 2011, p. 6).

Tendo em consideragdo os dados supra expostos, havendo éxito em penhorar os bens do executado,
saliente-se a catastrofica probabilidade desses satisfazerem integralmente os interesses da Unido, tendendo ao
irrisério, consoante o que se elucida:

[...] Somente 2,8% das a¢des de execucao fiscal resultam em algum leildo judicial, com ou sem éxito. Do total de processos,
em apenas 0,3% dos casos o pregao gera recursos suficientes para satisfazer integralmente o débito, enquanto a adjudicacdo
dos bens do executado extingue a divida em 0,4% dos casos (CUNHA; KLIN; PESSOA, 2011, p. 7).

Embora os dados discorridos, o lpea avalia como razodvel as execucdes fiscais promovidas pela PGFN, visto
que possuem o grau de sucesso de 25,8% de baixa dos casos em virtude do pagamento integral da divida, indice
esse que aumenta para 34,3% se houver citacdo pessoal (CUNHA; KLIN; PESSOA, 2011, p. 7). No entanto, deve-se
esclarecer que a extingao por prescricdo ou decadéncia é o principal motivo de baixa, sendo responsavel por 36,8%
dos casos (CUNHA; KLIN; PESSOA, 2011, p. 7).

Em que pesem os Ultimos dados examinados ndo serem recentes, depreende-se, da analise em conjunto com
as estatisticas do anudrio formulado pelo CNJ, que a atuacao dos entes federativos em busca da recuperacdo do
crédito tributario ainda se mantém falha e em muito carece de aperfeicoamento para que possam cumprir com a
finalidade prevista em lei.

Atribuindo-se relevancia ao panorama aqui desenhado, percebe-se no minimo a falta de eficiéncia nas
execugoes fiscais, bem como a contribuicdo negativa dessa em superlotar e tornar moroso o servico prestado pelo
Poder Judiciario.

3 0 vislumbre de novos meios de exigibilidade do crédito tributério

E de conhecimento geral que o método tradicional de exigibilidade do crédito tributério se correlaciona a
inscricdo do débito em divida ativa e a sua execucdo, por meio da acao de execucéo fiscal, a qual esta prevista na Lei
6.830/1980 (BRASIL, 1980).

Tem-se como objeto da acdo de execucdo fiscal a certiddo de divida ativa, titulo executivo extrajudicial,
harmonico ao art. 784, 1X, do Cédigo de Processo Civil, o qual dispde que sdo titulos executivos extrajudiciais, dentre
outros, “a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
correspondente aos créditos inscritos na forma da lei” (BRASIL, 2015).
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Destrinchando mais a fundo o termo “na forma da lei”, evidencia-se disciplinada a matéria pertinente a divida
ativa e sua inscricao nos arts. 201 ao 204 do Cédigo Tributario Nacional (CTN), bem como nos arts. 2° ao 5° da Lei
de Execucéo Fiscal (Lei 6.830/1980). Nesse interim, s se constituira divida ativa tributdria aquela proveniente de
crédito dessa natureza havendo a regular inscricdo na reparticdo administrativa competente, apés o decurso de
prazo fixado para a realizacdo do pagamento, pela lei ou por deciséo final proferida em processo (BRASIL, 1966).

Perceba-se que o referido titulo executivo possui procedimentos rigidos a serem cumpridos, os quais
demandam tempo para serem efetivados, conforme se depreende do art. 202 do Cédigo Tributario Nacional, o qual
indica que o termo de inscricao de divida ativa sera autenticado por autoridade competente e trard em seu escopo
obrigatoriamente as seguintes informacdes: i) o nome do devedor e dos corresponséveis, se for o caso, além de,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia destes; ii) a quantia devida, bem como a maneira de calcular os
juros de mora acrescidos; iii) a origem e natureza do crédito, mencionando especificamente a disposicdo da lei em
que se funda a referida inscricao; iv) a data em que foi inscrita a divida ativa; v) se houver, o nimero do processo
administrativo de que se originou o crédito; e vi) a indicacdo do livro e da folha da inscricao da divida ativa (BRASIL,
1966).

Tamanho cuidado em eleger requisitos se da pelo fato de o legislador primar pela ndo mitigagdo ou
impossibilidade de defesa do contribuinte, concretizando o principio da ampla defesa e do contraditério.

Dessa forma, instituiu-se que, em ocorrendo omissdo de qualquer dos requisitos citados acima ou em havendo
erro que expresse alteracao da prépria composicdo da relagdo juridica tributaria ou de seu objeto, ter-se-a, em regra,
a nulidade da inscricao em divida ativa e do processo de cobranca/execucdo decorrente do titulo executivo em
comento (BRASIL, 1966).

Observando o regular procedimento supramencionado, tem-se a inscricao da divida ativa, a qual é ato que
confere ao crédito tributario a presuncao de certeza e liquidez, bem como efeito de prova pré-constituida (BRASIL,
1966). Nesse seguimento, explicita-se que é por meio da inscricdo em divida que o crédito tributario passa a ser
titulo executivo extrajudicial, viabilizando a cobranca direta por meio da acdo de execucao fiscal, o que dispensa a
fase de conhecimento.

Apresentada toda a construcédo acerca do instituto da execucao fiscal, assim como os requisitos e constituicao
do titulo executivo que a fundamenta, concebe-se o percurso legal e necessdrio para a pratica da exigibilidade do
crédito tributério. No entanto, como ja exposto, além de respaldado em dados do Conselho Nacional de Justica
e do Ipea, o referido sistema de exigibilidade do crédito tributario se demonstra ineficiente, o que levou o Fisco,
mormente a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), a buscar novos meios de exigibilidade do crédito
tributario.

Com o intuito de aperfeicoamento da recuperacao do crédito tributario, editou-se a Lei 13.606/2018, a qual
esta sob o foco de analise da presente investigacdo académica. A referida lei, requlamentada pela Portaria da PGFN
33/2018, instituiu os seguintes mecanismos: i) controle de legalidade dos débitos em fase de inscricdo; ii) ndo
inscricdo de débitos afastados pela jurisprudéncia, desde que sejam objeto de ato declaratério do PGFN ou AGU;
iii) ndo inscricdo de débitos afastados pelo STF, em sede de controle concentrado; iv) ou em controle difuso, desde
que haja resolucdo do Senado; v) ndo inscricdo de débitos relativos a matérias ja definidas pela jurisprudéncia; e vi)
ajuizamento seletivo ou condicionado de execugoes fiscais (BRASIL, 2018a).

Diante do explanado, diga-se elogiavel, o esforco da PGFN em querer evitar agdes de execucao fiscal que serdo
desfavoraveis a Administracdo Publica, pautando-se pelo principio da eficiéncia e por critérios de racionalidade e de
economicidade, conforme o art. 5°, § 1°, da Portaria PGFN 33/2018 (BRASIL, 2018b), o qual se indica uma leitura mais
aprofundada aos caros leitores.

Realca-se, ainda, o art. 33 da mesma portaria em razdo desse condicionar o ajuizamento das execucoes fiscais,
para a cobranca de débitos inscritos em divida ativa da Unido, a localizacdo de indicios de bens, direitos ou atividade
econdmica do devedor ou corresponsavel, desde que Uteis a satisfacdo integral ou parcial do débito a ser executado,
bem como dispensa o ajuizamento da mencionada execucdo em determinados casos, segundo o que se elucida:
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Art. 33. O ajuizamento de execugdes fiscais para cobranca de débitos inscritos em divida ativa da Uniao fica condicionado
a localizacéo de indicios de bens, direitos ou atividade econémica do devedor ou corresponsdvel, desde que uteis a satisfacdo
integral ou parcial do débito a ser executado.

§ 1°. Parafins do disposto no caput, entende-se por intil o bem ou direito de dificil alienagéo, sem valor comercial ou de valor
irrisério, bem como os indicios de atividade econémica inexpressiva.

§ 2°. A dispensa de ajuizamento de que trata este artigo ndo se aplica aos débitos:

| - decorrentes de aplicacdo de multa criminal;

Il - da divida ativa do FGTS;

Il - de elevado valor, conforme definido em ato do Ministro de Estado da Fazenda;

IV - de responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico, ou de direito privado submetidas ao regime juridico das
pessoas de direito publico;

V - de devedores com faléncia decretada ou recuperacéo judicial deferida. [grifo nosso] (BRASIL, 2018b).

Ademais, merece destaque a instituicdo de um sistema de cobranca administrativa, adstrito a fase de inscricao
de divida ativa, e aqui abstém-se em tecer consideracdes, visto que serao feitas em tdpico posterior, pelo qual o
contribuinte é notificado a pagar o débito em cinco dias, sob pena de: i) protesto da CDA; ii) comunicacdo aos 6rgaos
de restricao ao crédito; iii) averbacado pré-executoria; iv) utilizacdo de servicos de bancos publicos para cobranca; v)
encaminhamento de comunicacdo para agéncias reguladoras para providéncias relativas a concessdo/permissao; vi)
comunicacdo a RFB para revogacdo de beneficios fiscais; vii) restricdes ao despacho aduaneiro; viii) representacao
aos bancos publicos para fins de ndo liberagao de créditos oriundos de recursos publicos, repasses e financiamentos;
ix) representacdo ao 6rgao competente da Administracdo Publica federal direta ou indireta, para fins de rescisdo de
contrato celebrado com o Poder Publico; x) promover o bloqueio do Fundo de Participacdo do Distrito Federal, do
estado ou do municipio; dentre outras providéncias (BRASIL, 2018b).

De antemao, saliente-se o instituto da oferta antecipada (negdcio juridico processual), a qual tem o condao
de impedir a adocao dos atos coercitivos supracitados e possibilitar a emissao da certiddo de regularidade fiscal,
visto que, uma vez notificado para pagamento do débito inscrito em divida ativa, o contribuinte poderd antecipar
a oferta de garantia em execucéo fiscal nas seguintes modalidades: i) depdsito em dinheiro para fins de caucao; ii)
apolice de seguro-garantia ou carta de fianca bancéria que estejam em conformidade com a regulamentacado da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; e iii) quaisquer outros bens ou direitos sujeitos a registro publico, passiveis
de arresto ou penhora, observada a ordem de preferéncia estipulada no art. 11 da Lei 6.830/1980, em conformidade
com o art. 9° da Portaria PGFN 33/2018 (BRASIL, 2018b).

Em que pese haver pontos de possiveis transgressdes aos direitos dos contribuintes, ndo se deve furtar aos
aspectos positivos da Portaria PGFN 33/2018 que merecem elogios, 0s quais possuem o escopo de tornar mais
eficiente, racional e econdmica a acdo da Fazenda Publica, podendo citar, nesse sentido, o ajuizamento seletivo
ou condicionado de execugdes fiscais, assim como o controle de legalidade dos débitos em fase de inscricdo e a
possibilidade de celebracao do negdcio juridico processual.

4 Incerteza constitucional: a exigibilidade do crédito em descompasso com o desiderato constituinte

Frente a ineficiéncia do instituto da execucdo fiscal é sabio, por parte da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, buscar novos meios que garantam o cumprimento da recuperacao do crédito tributério. Nado se imputa
que essa busca nao deva fazer o referido recobramento; mas, pelo contrario, é reconhecidamente uma necessidade
maior de que se busque, por meios eficientes, com intuito de se aperfeicoar a atuacdo da Fazenda Publica. No
entanto, faz-se o questionamento acerca de como a referida melhoria foi instituida de modo a, possivelmente, vir
solapar direitos dos contribuintes.

Eleja-se como foco central do assunto a averbacdo pré-executdria, mas ndo apenas essa, em varios pontos
da Portaria PGFN 33/2018 ha duvidas quanto a constitucionalidade do tratamento da matéria instituida pela Lei
13.606/2018, o que se indica de inicio a sua forma de instituicdo.

Por meio dos dispositivos que regulam o instituto supracitado, prevé-se a possibilidade da averbacédo pré-
executdria da Certiddo da Divida Ativa (CDA) da Unido nos 6rgaos de registros de bens e direitos sujeitos a arresto
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ou a penhora, de forma a torna-los indisponiveis ainda que sem prévia ordem judicial nesse sentido; percebe-se,
também, a delegacdo a PGFN para a regulamentacdo do instituto em questdo (BRIGAGAQ, 2018).

Referente a sua instituicao, Brigagao (2018) explicita que as referidas regras surgiram de repente por meio da
apresentacdo do Projeto de Lei (PL) 9.206/2017, o qual foi aprovado em regime de urgéncia, em menos de vinte dias,
visto que a matéria que nele se tratava (Programa de Regularizacao Tributdria Rural - PRR) encontrava-se regulada
pela Medida Provisdria 793/2017, qual o projeto de lei de conversdo caducou (BRIGAGAO, 2018).

Nesse cendrio, tanto a MP quanto o PLC ndo continham dispositivos correlatos a averbacédo pré-executéria. No
entanto, com a exatiddo da aprovacao do PRR, proposto novamente pelo PL 9.206/17, houve a insercao das regras
relativas a averbacao pré-executéria, mesmo que ndo guardassem pertinéncia tematica com o assunto principal de
que tratava o PL (BRIGAGAOQ, 2018). Ante a referida pratica assevera-se:

Essa pratica ndo chegou a configurar “contrabando legislativo” na forma vedada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, pelo simples fato de que essas impertinentes inser¢bes ocorreram em projeto de lei independente, e ndao naquele
vinculado a conversao de uma medida proviséria (BRIGAGAO, 2018).

A saber, antes mesmo da aprovacdo do referido PL ocorriam debates sobre temas como: transagdo e
arbitragem em matéria tributaria; instituicdio de mecanismos de cobranca dos créditos inscritos em divida ativa; e
execucao administrativa da divida ativa; o que causou no minimo estranheza com a abrupta regulacdo do instituto
da averbacao pré-executdria (BRIGAGAO, 2018). Nessa senda, declara Estrada (2018) que a medida legislativa em
tela distorceu o funcionamento consolidado do sistema de cobranca de créditos tributarios federais, bem como
impactou o nucleo de varios direitos constitucionais que objetivam a protecao dos devedores e contribuintes,
podendo-se dizer que uma iniciativa dessa magnitude foi “aprovada as pressas, inserida como ‘jabuticaba’ na lei do
Programa de Regularizagao Tributéria Rural, sem a discussdo aprofundada no Congresso Nacional que sua natureza
requer” (BRIGAGAO, 2018).

Com vistas as consideracdes feitas, passa-se a examinar o instituto em tela e a legislacdo pertinente.
Primordialmente, tem-se em ponderacao a possibilidade de a Fazenda Publica, de forma unilateral e sem prévia
manifestacdo do Poder Judiciario, tornar indisponiveis os bens dos contribuintes inscritos em divida ativa.

Todavia, a regra acima entra em conflito com a disposicdo constitucional que fundamenta o principio da
reserva de jurisdicdo no art. 5°, XXXV da Carta Magna, o qual diz que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

Destarte, esse preceito constitucional visa evitar, conforme Brigagdo (2018), a pratica de qualquer ato
atentatoério, a revelia do Judicidrio, a direitos de que sejam titulares cidadaos brasileiros ou residentes estrangeiros.
Principio esse que ganha impulso na relacdo Estado/cidadéo, especialmente na seara tributaria, na qual a pratica de
arbitrariedade é mais presente e ocasiona demasiados prejuizos (BRIGAGAO, 2018).

Corroborando ao entendimento, sublinhe-se que a decretacdo da restricdo do direito pela via da atividade
judicante representa uma garantia de que tal ndo consubstancie em um ato abusivo, mas tdo somente o deslinde de
uma ponderacéo dos valores protegidos frente a outros valores igualmente relevantes, exempli gratia, a seguranca
da sociedade (PINTO, 2009).

Nesse sentido, a reserva de jurisdicao significa aimpossibilidade de outro érgdo, autoridade ou pessoa praticar
determinados atos, contemplados em um momento prévio a apreciacao judicial (PINTO, 2009), o que evidencia a
flagrante inconstitucionalidade do disposto pela Portaria PGFN 33/2018 e pela Lei 13.606/2018.

Ademais, ressalte-se que o referido principio decorre da prépria fungéo jurisdicional, pressupondo “a existéncia
de um contetido material minimo, de um nticleo essencial de funcao de julgar, funcdo esta que é reservada aos
orgdos proprios, ficando afastadas interferéncias indevidas no pleno exercicio dessa funcdo” (PINTO, 2009).
Saliente-se, ainda nesse sentido, que:

A funcéo de julgar pressupde um contetido material minimo, um nucleo essencial que, se for atingido por atos nao judiciais,
torna insubsistente a prépria funcdo jurisdicional, afrontando diretamente o conjunto de competéncias ordenadas e
coordenadas, atribuido constitucionalmente ao Poder Judicidrio e considerado a esséncia da funcdo jurisdicional (PINTO,
2009).
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Em prossecucao, requer destaque ao que se preconiza no Coédigo Tributario Nacional (CTN), quando
do tratamento da hipdtese, diga-se a Unica prevista, em que o contribuinte poderd ter declarado contra si a
indisponibilidade dos seus bens, da qual hd a necessidade de apreciacao judicial para a concretizacdo da citada
medida, firmada no art. 185-A, a qual assevera que

[...] em hipdtese de o devedor tributério, tendo a sua devida citacdo, ndo pagar nem apresentar bens a penhora em prazo
legal e, além disso, ndo serem encontrados bens penhoraveis, permitird que o juiz competente determine a indisponibilidade
de seus bens e direitos (BRASIL, 1966).

E importante evidenciar, ainda, que o juiz que declarar a referida indisponibilidade ird comunicar,
preferencialmente por meio eletronico, aos 6rgédos e entidades responsdveis pelos registros de transferéncia de
bens, como o registro publico de iméveis e as autoridades supervisoras do mercado bancério e do mercado de
capitais, com intuito de que considerando as suas atribui¢des, fagam cumprir a ordem judicial (BRASIL, 1966).

Isso posto, delineia-se a inobservancia ao principio da reserva de jurisdicdao por um érgao administrativo, que
nao revestido de funcao jurisdicional desconsidera a funcdo dada ao Poder Judiciario, qual seja a apreciacdo do
direito como uma garantia do contribuinte contra atos atentatérios e abusivos, por meio da ponderacado dos valores
legais e constitucionalmente protegidos.

Igualmente relevante e que coloca em xeque a constitucionalidade da lei e da portaria supratranscritas, € a reserva de lei
complementar disposta no art. 146, lll, da Constituicao Federal, tendo em vista que foi atribuido a esse instrumento legislativo
estabelecer as normas gerais do direito tributario, ao se expor que “Cabe a lei complementar [...] estabelecer normas gerais
em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre [...]” (BRASIL, 1988), especificando em suas alineas o que segue,
como: “a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagcdo aos impostos discriminados nesta Constituicao,
a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes” (BRASIL, 1988); “b) obrigacdo, lancamento, crédito,
prescricao e decadéncia tributarios” (BRASIL, 1988); c) “adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas” (BRASIL, 1988); e “d) definicao de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados e da contribuicéo a que se refere o art. 239”
(BRASIL, 1988).

Explicite-se, ainda, que, como destacado acima, uma das matérias reservadas a lei complementar é a disposicdo
concernente a obrigacdo, ao lancamento, ao crédito, a prescricao e a decadéncia tributéria. Nesse interim, a Lei
13.606/2018, regulamentada pela Portaria PGFN 33/2018, extrapola os limites dados ao que se pode legislar por
meio de lei ordindria, tendo em vista que seus contelddos versam sobre o crédito tributario e suas garantias. Em
apreciacao ao assunto, expde Estrada (2018):

A reserva de lei complementar é violada porque o artigo 146, Ill, “b” é expresso em submeter ao quérum qualificado o
estabelecimento de normas sobre crédito tributario e as disposi¢cées constantes dos artigos 20-B, paragrafo 3¢, Il e artigo
20-E, veiculadas por lei ordindria, indiscutivelmente ampliaram as garantias do crédito tributario federal para além daquelas
previstas nos artigos 185 e 185-A do Codigo Tributario Nacional (CTN).

Em complemento ao entendimento do autor supra, menciona-se o ja citado art. 185-A, o qual tem o condao de
viabilizar a indisponibilidade de bens do contribuinte devedor por meio de decisdo judicial, de modo a evidenciar,
sobretudo, a sua forma de instituicdo no ordenamento juridico, qual se deu por meio da Lei Complementar 118/2005
(BRIGAGAO, 2018), o0 que reforca novamente o posicionamento de transgressao da reserva de lei complementar.

A vista disso, como um aspecto decorrente do federalismo fiscal brasileiro inserido no sistema tributério patrio,
faz-se imprescindivel respeitar o instrumento da lei complementar como veiculo instituidor de normas gerais em
matéria tributaria (ABRAHAM, 2018, p. 79).

Ademais, a espécie de norma juridica em tela possui a finalidade de complementar as normas constitucionais,
e com esse intuito exige o quérum qualificado para deliberagcao das matérias expressamente reservadas a ela, dentre
as quais estdo as normas gerais de direito tributario, atribuindo a apropriada relevancia aos temas de interesse
nacional, bem como considerando ser essencial ter um especial consenso dos parlamentares nacionais (ABRAHAM,
2018, p. 79).

Observe-se, também, que a Portaria da PGFN 33/2018 extrapolou a matéria delegada a ela. Conforme
sua ementa, tem-se que essa possui o escopo de disciplinar os seguintes assuntos: os procedimentos para o
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encaminhamento de débitos para fins de inscricdo em divida ativa da Unido, além de estabelecer os critérios para
apresentacdo de pedidos de revisao de divida inscrita, para oferta antecipada de bens e direitos a penhora e para o
ajuizamento seletivo de execucgdes fiscais (BRASIL, 2018b).

No entanto, consoante aos apontamentos de Brigagao (2018), o que se extrai do exame da referida portaria é
que ela vai muito além do que Ihe fora delegado, uma vez que “ela cria praticamente uma nova fase contenciosa, que
passa a existir entre o PAF e o contencioso judicial” (BRIGAGAO, 2018), o que nos remete a imperiosa necessidade de
observancia ao principio do art. 5°, LIV, da Carta Magna, o qual preconiza: “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Dessa forma, por recorréncia ao encadeamento l6gico apresentado, pondera-se que procedimentos dos quais
possa ocasionar restricdo ao direito pleno de propriedade, como no caso da averbacdo pré-executéria, devem ser
previstos em lei, ndo cabendo a portaria emitida pela PGFN, a qual é constituida como parte contraria na relacao
juridico-tributaria em relacéo ao contribuinte (BRIGAGAO, 2018).

Nessa sistemdtica, ao sopesar a acdo do Fisco, qual seja a adocdo de bloqueio unilateral dos bens do
contribuinte pelo préprio ente credor e executor, acarretando sérios prejuizos aos contribuintes, visto que poderdo
ser constrangidos bens essenciais as suas atividades, como: capital de giro, veiculos, maquindarios, iméveis, acoes,
entre outros; além de ser manifesta a auséncia de razoabilidade e a presenca de um meio de coacgdo/restricdo
desproporcional ao desenvolvimento da atividade econémica para garantir o pagamento de tributo, o que se
caracteriza como sancao politica (ESTRADA, 2018).

Saliente-se o seguinte posicionamento sustentado pelo entdao ministro Joaquim Barbosa, o qual expde que a
sancao politica viola o devido processo legal substantivo, tendo em vista que implica no abandono dos mecanismos
legais para a apuracdo e cobranca do crédito tributario, beneficiando instrumentos obliquos de coagédo e inducao
(BRASIL, 2013).

Em continuidade, o ministro Joaquim Barbosa se vale das palavras do ministro Celso de Mello, em voto-vogal proferido nos
autos do RE 413.782:

O fato irrecusével, nesta matéria, como ja evidenciado pela proépria jurisprudéncia desta Suprema Corte, é que o Estado nao
pode valer-se de meios indiretos de coercao, convertendo-os em instrumentos de acertamento da relagao tributaria, para,
em funcdo deles — e mediante interdicdo ou grave restricdo ao exercicio da atividade empresarial, econdémica ou profissional
— constranger o contribuinte a adimplir obrigacdes fiscais eventualmente em atraso (BRASIL, 2005).

Outrossim, merece esmero examinar a inobservancia do principio constitucional do devido processo legal
e de varios dos desdobramentos desse, exempli gratia, o contraditdrio e a ampla defesa, tendo em vista que ndo
haverd igualdade substancial das partes, pois, como ja exposto, sera permitido ao Fisco, sem a intervencao de 6rgao
imparcial, o que ofende também o principio do juiz natural (ABRAHAM, 2018, p. 130), “inferir a intengdo do devedor
e contribuinte em fraudar a divida ativa e, ainda, se valer das escolha definitiva do bem que sera atingido pela
medida constritiva” (ESTRADA, 2018). Sintetizando o entendimento explicitado, tem-se que:

[...] a inferéncia sem provas da ma-fé do administrado e contribuinte ou a indicagdo unilateral do seu bem que se tornara
indisponivel, pelo proprio ente interessado na execucao da divida e sem que haja uma decisao imparcial e prévia para tanto,
representa, na verdade, uma imposicao coercitiva disfarcada do Fisco para se evadir da discussao de direito que se daria em
sede de execucdo fiscal, que muitas vezes envolve a propria existéncia da divida (ESTRADA, 2018).

Assente ao posicionamento de Celso de Barros Correia Neto, cré-se na necessidade de conter os efeitos
nocivos da tributacao a atividade privada, posto que se “é correto afirmar que a tributacdo e a propriedade séao
elementos indissociaveis do mesmo sistema, que da corpo a ordem econémica” (CORREIA NETO, 2012, p. 101-102),
logo consoante o autor supra, “ndo se pode conceber que o tributo possa chegar ao ponto de elimina-la” (CORREIA
NETO, 2012, p. 102).

Ante ao elucidado, realca-se a funcdo do Judicidrio para combater o excesso ja citado, pelas palavras do
ministro Celso de Mello na ADI 4661 MC/DF, extrai-se a necessidade de sempre relembrar a funcédo tutelar do
Poder Judicidrio, o qual possui a competéncia institucional para neutralizar eventuais abusos das entidades
governamentais, que, por repetidas vezes desmemoriadas da existéncia dos direitos e garantias constitucionais
do contribuinte (“estatuto constitucional do contribuinte”) oponiveis ao poder impositivo do Estado (Pet 1.466/
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PB, rel. min. CELSO DE MELLO, in Informativo/STF 125), acabam por asfixiar, de forma arbitraria, o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, inviabilizando sem justa causa o exercicio das atividades legitimas (BRASIL, 2010).

Com vistas aos direitos fundamentais dos contribuintes, continua o ministro Celso de Mello:

E por isso que ndo constitui demasia reiterar a adverténcia de que a prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento
positivo reconhece ao Estado, ndo Ihe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de carater fundamental,
constitucionalmente assegurados ao contribuinte, pois este dispde, nos termos da prépria Carta Politica, de um sistema de
protecdo destinado a ampara-lo contra eventuais excessos (ou ilicitudes) cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra
exigéncias irrazoaveis veiculadas em diplomas normativos editados pelas instancias governamentais (BRASIL, 2010).

Em que pese ser elogiavel a busca por novos meios de se concretizar a recuperagao do crédito tributério pela
Fazenda Publica, essa deve observar os limites e os direitos fundamentais que figuram em prol dos contribuintes
para que nao se cometam excessos como o de promover indisponibilidade de bens por meio de procedimentos
inseguros e de demasiada restricdo as garantias dos contribuintes, bem como nao incorrer na chamada execucao
administrativa, tema alvo do RE 591.033, com énfase ao voto da ministra Ellen Gracie:

No sistema brasileiro, em que nao é dado ao Executivo proceder a chamada “execucdo administrativa”, a fase de cobranca
extrajudicial restringe-se a notificacdo do contribuinte para que pague voluntariamente seu débito. Nao ha instrumentos
de expropriacédo a disposicdo do Fisco. Os atos expropriatérios estdo sob a chamada “reserva de jurisdicdo”. O Fisco precisa,
como qualquer pessoa buscar perante o Judicidrio a satisfacdo dos seus créditos, ajuizando execucao fiscal. Alids, é firme
a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que cabe ao Fisco cobrar seus créditos mediante a via da execucao fiscal,
vedando-lhe que substitua por mecanismos indiretos de coercdo - “normas enviesadas a constranger o contribuinte, por
vias obliquas, ao recolhimento do crédito tributario” (ADI 173) - que costumam chamar de “san¢des politicas”. Tal orientacao
esta consolidada nos Enunciados 70, 323 e 547 da Simula desta Corte (BRASIL, 2010).

Em prossecucdo ao seu voto, a ministra Ellen Gracie reforca o entendimento aqui esposado, qual seja a
atribuicdo tdo somente ao Poder Judicidrio da tarefa de distribuir a justica, de modo que nédo é outorgada ao Estado
nem sequer a possibilidade de buscar a autotutela, no entanto, é impositivo aos entes federativos que assegurem de
modo efetivo a concretizacdo da garantia constitucional da reserva de jurisdicdo (BRASIL, 2010).

Nessa toada, ainda em concordancia com a ministra supracitada, a alegacao de as execuc¢des, em sua maioria,
serem infrutiferas, ndo justifica negar o acesso ao Judicidrio, mas, sim, se a Justica é ineficaz, cabe ao préprio Judicidrio
atuar no sentido de buscar procedimentos mais efetivos, de forma a fazer uso de meios mais ageis (BRASIL, 2010),
adicione-se, que concretizem os direitos e garantias dos contribuintes.

Ante o apresentado, julga-se essencial a necesséria formulacdo de novos meios de exigibilidade do crédito
tributario e que se observe ndo somente a caréncia de um sistema executério ineficaz, mas também como construir
meios que garantem os direitos fundamentais dos contribuintes de modo a se erigir um sistema que proporciona
a devida seguranca juridica, assim como a auséncia de transgressao a ordem constitucional. E, para que isso seja
alcancado, no saber de Rita Nolasco e Rogério Campos (2018), “seu aprimoramento por meio de participacdo dos
demais interessados é medida democratica que pode instaurar o ciclo-virtuoso, de ganha-ganha, no relacionamento
entre contribuintes-devedores e PGFN” (NOLASCO; CAMPOS, 2018).

5 Conclusao

Resta nitida e de amplo conhecimento da comunidade juridica a ineficiéncia das execucédes fiscais propostas
pela Fazenda Publica, tanto estadual quanto federal, o que é de se espantar devido a ser uma adversidade enfrentada
nao somente nos tempos atuais, mas como demonstrado, transformou-se em um problema estrutural e, diga-se, de
longa data.

Frente a isso, tem-se a necessidade de se buscar novos instrumentos para que supram a ineficiéncia daqueles
que nao apresentam resultados Uteis, tendo sido essa a intencdo inicial da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
ao recorrer a edicao da Portaria PGFN 33/2018, dando tratamento a matéria instituida pela Lei 13.606/2018. Pode-se
dizer laudavel a busca por meios eficazes de exigibilidade do crédito tributario, no entanto, essa pecou pela forma
e conteudo como o fez.
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Os pontos positivos das normas supracitadas sao reconheciveis, visto que de fato podem auxiliar a reducao
de demandas malogradas, as quais contribuem apenas para o congestionamento do Poder Judiciario. Os referidos
pontos de éxito se correlacionam as andlises prévias destacadas pela portaria em comento, pautando-se pelo
principio da eficiéncia e critérios de racionalidade e de economicidade, além de ndo extrapolar competéncias e
limites tributdrios, pois seria tdo somente um estudo exordial das possibilidades de sucesso na futura execucao
fiscal.

No entanto, ndo se contendo em agir na raiz do problema, foram propostos meios coercitivos para induzir o
contribuinte ao pagamento de tributo, por meio da instituicdo de um sistema de execucdo administrativa no ambito
da PGFN, o qual traz prejuizos sem precedentes a atividade econdmica e profissional dos contribuintes, além de
ofuscar os pontos positivos de uma norma que poderia alcancar sua finalidade.

Nesse intento, foram colocados em xeque os direitos fundamentais dos contribuintes e transgrediram-se
principios constitucionais caros a manutencao da justa aplicacdo do direito, além de serem inobservadas as reservas
dispostas na Carta Maior: a de jurisdicdo e a das matérias atribuidas a lei complementar. Destarte, tamanhas
arbitrariedades constituem fortes indicios de inconstitucionalidade das normas em tela dado que nenhuma
inovacao legislativa podera sobrepujar direitos fundamentais e usurpar competéncias fortemente delineadas pelos
legisladores constituintes.

Em que pese o descumprimento do desiderato da Constituicdo, espera-se que a Fazenda Publica federal, e
nao apenas essa, mas também as estaduais, continuem pela busca de aperfeicoar os seus meios de exigibilidade do
crédito tributario, sobretudo, em didlogo continuo com os contribuintes, a sociedade cientifico-juridica e com todos
os interessados em atribuir eficiéncia aos instrumentos de recuperacao do crédito fiscal, preservando a intencao
maior do constituinte origindrio: o equilibrio na relacdo Fisco-contribuinte, por meio do respeito aos limites e
direitos impostos na Carta Magna.
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