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A AVERBACAO PRE-EXECUTORIA E OS SEUS EFEITOS NO
PROCEDIMENTO DE COBRANCA DO CREDITO PUBLICO

Amanda Pontes Nunes Carlos!
RESUMO

Este trabalho objetiva abordar a nova medida de
cobrancado crédito publico que se convencionou
chamar de averbacao pré-executéria. Por meio
desse mecanismo, inserido no ordenamento
juridico pela Lei n° 13.606/2018, que instituiu
o Programa de Regularizacio Tributaria
Rural, faculta-se a autoridade fiscal averbar a
certiddo de divida ativa perante os 6rgaos de
registros de bens e direitos sujeitos a penhora
ou arresto, tornando-os indisponiveis. Para
tanto, propoe-se contextualizar a introdugao
da averbacdo pré-executdria no ordenamento
juridico, partindo, em um primeiro momento,
de apontamentos sobre o processo de cobranca
do crédito tributario, notadamente acerca do
seu procedimento antes e depois da vigéncia
da Lei em comento. Em seguida, faz-se uma
analise sobre o dilema entre a indisponibilidade
administrativa ¢ a sumula 560 do STJ, cujo
enunciado remete a necessidade de esgotamento
de todas as buscas por bens penhoraveis para
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que seja decretada a indisponibilidade prevista
no artigo 185-A do Coddigo Tributirio Nacional.
Quanto aos procedimentos metodolégicos, adota-
se uma abordagem qualitativa, com procedimento
técnico do tipo bibliografico e documental. Ao final,
conclui-se que, apesar de importante e necessaria
a adogdao de medidas alternativas para a satisfagio
do crédito pela Fazenda Publica, a averbagio
pré-executoria, na forma introduzida pela Lei
13.606/2018, pode representar fonte de inseguranca
juridica para o processo administrativo e para O
proprio contribuinte, diante da prerrogativa de
tornar o patriménio indisponivel de maneira ampla
e sem restricoes.

Palavraschave: Crédito tributirio. Averbacio
pré-executdria. Indisponibilidade administrativa.

1. INTRODUCAO

A Lei n° 13.606/2018, que instituiu o Programa de Regularizacio
Tributaria Rural (PRR), acrescentou a Lei n® 10.522/2002 dispositivos que
prometem racionalizar a cobranca e a recuperabilidade do crédito publico,
mediante um procedimento preliminar a distribuicio da demanda executiva
perante o judiciario.

Por meio dos artigos 20-B e 20-C, previu-se a indisponibilidade de
bens a partir da averbagao da certidio de divida ativa nos 6rgaos de registro de
bens e direitos sujeitos a penhora ou arresto, assim como o ajuizamento seletivo
de execucio fiscal, ficando condicionada a indicios de bens, diteitos ou atividade
economica, suficientes para a satisfagiao do crédito de forma integral ou parcial.

O Codigo Tributario Nacional traz, no artigo 185, a inscri¢ao
do crédito tributario em divida ativa como marco para considerar
fraudulenta a alienagdo ou oneracao de bens pelo devedor. O 185-A, §



Amanda Pontes Nunes Carlos | 41

1°, por sua vez, contém previsao de que a indisponibilidade de bens e
direitos deve ser realizada por ordem do juiz quando, citado, o sujeito
passivo nao realiza o pagamento, nao apresenta bens a penhora e nao sao
encontrados bens penhoraveis. Ainda assim, limita a indisponibilidade
ao valor total exigido, de modo que o levantamento dos bens ou valores
excedentes devera ser imediatamente determinado pelo juiz.

Ainda, a simula de n° 560, aprovada pelo Superior Tribunal de
Justica, enuncia que a decretagao da indisponibilidade prevista no artigo
185-A do Cédigo Tributario Nacional depende do esgotamento de todas
as buscas por bens penhoraveis. Diante dessa aparente contradi¢ao
normativa, torna-se importante compreender o contexto que ensejou a
introducdo desse novo mecanismo de cobranca fiscal no ordenamento
juridico.

A proposta do artigo é contextualizar a introducdo da averbagao
pré-executéria no ordenamento juridico. Assim, adotando uma
abordagem qualitativa, com procedimento técnico do tipo bibliografico
e documental, parte, em um primeiro momento, de apontamentos sobre
o processo de cobranga do crédito tributario, notadamente acerca do
seu procedimento antes e depois da vigéncia da Lei n® 13.606/2018,
com énfase nas alteragdes promovidas pelo seu artigo 25. Em seguida,
busca-se analisar o dilema entre a indisponibilidade da averbagao pré-
executdria e a necessidade de esgotamento das diligéncias na busca de
bens penhoraveis para a sua decretagdao pelo Poder Judiciario, conforme
teor da simula 560 do Superior Tribunal de Justica.

2. O MODELO DO PROCESSO DE COBRANCA FISCAL
NAS ESFERAS ADMINISTRATIVA E JUDICIARIA E AS
ALTERACOES PROMOVIDAS PELO ARTIGO 25 DA LEI N®
13.606/2018

Segundo Hugo de Brito Machado (2013, p. 146), a disciplina
legal especifica do processo administrativo compete a cada ente da
federacao, mas, em geral, a sua maior parte segue as disposi¢oes contidas
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na legislacdo tributiria federal, a exemplo do Decreto n® 70.235/1972,
que dispoe sobre o processo administrativo fiscal, e da Lei n® 9.784 /1999,
que regula o processo administrativo no ambito federal.

No processo administrativo de cobranga do crédito tributatio,
regulado pelo Decreto n° 70.235/1972, é concedido ao devedor o prazo
de trinta dias para realizar o pagamento ou impugnar o crédito. Havendo
impugnacao pelo contribuinte, inicia-se a fase litigiosa. Se omisso, a
revelia sera decretada e o processo continuara no 6rgao preparador pelo
prazo de trinta dias visando a cobran¢a amigavel. Findo o referido prazo
sem o pagamento voluntario do crédito, o processo sera encaminhado
a0 6rgao competente para promover a cobranca executiva.

Por sua vez, o processo judicial representa o conjunto de
atos por meio do qual é exercida a tutela jurisdicional para resolver
definitivamente as controvérsias entre a Administracio e os contribuintes,
podendo ser essa tutela de conhecimento, executiva ou cautelar.

Hugo de Brito Machado (2013, p. 253) ensina que a primeira
espécie de tutela ¢ utilizada pelo Judiciario para declarar a existéncia, ou
nao, do direito invocado. Pela segunda, o interesse estd no cumprimento
forcado de uma obrigacio originada de um direito ja reconhecido.
O terceiro tipo de tutela jurisdicional tem o objetivo de “assegurar a
efetividade” da fase de conhecimento ou da fase executiva, afastando
situagoes que poderiam prejudicar a sua utilidade. A fase judicial de
cobranca da divida ativa da Fazenda Publica ¢ enquadrada na tutela
jurisdicional executiva e, portanto, tem por objetivo o adimplemento
de um direito, no caso, o crédito publico, formalizado pela Certidao de
Divida Ativa (CDA).

A cobranga judicial é regida pela Lei n® 6.830/1980 (Lei de
Execucao Fiscal — LEF), na qual contém previsio de que o despacho
do juiz que defere a peti¢ao inicial importa: a) em ordem para citagao
do executado para, no prazo de cinco dias, pagar a divida e encargos
indicados na certidao da divida ativa, ou garantir a execugao; b) em
penhora, no caso de nao pagamento da divida ou garantia a execugao;
¢) arresto, se o executado nao tiver domicilio ou dele se ocultar; d) no
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registro da penhora ou do arresto, independente do pagamento das custas
ou outras despesas; e ¢) avaliagdo dos bens penhorados ou arrestados,
nos termos do artigo 7° e incisos e artigo 8° da referida Lei.

Com efeito, por for¢ca do artigo 204, caput e paragrafo tnico,
do Cédigo Tributario Nacional, o débito que ¢ regularmente inscrito em
Divida Ativa possui uma presuncao relativa de certeza e liquidez, cabendo
ao devedor o 6nus de desconstituir essa presuncao. Nesse sentido,
quando a autoridade fazendaria inicia o processo judicial de cobranga,
nao hd uma andlise prévia pelo juizo acerca da sua validade, procedendo-
se de imediato a intimac¢do do executado para realizar o pagamento ou
garantir a demanda executiva, sob pena de recair constri¢oes sobre os
seus bens.

Dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)
por meio do relatério “Justica em Numeros 20187, com o ano de 2017
como referéncia, trazem que aproximadamente 39% (trinta e nove
por cento) do total de casos pendentes ¢ 74% (setenta e quatro por
cento) das execugoes pendentes no Poder Judiciario sao de processos
de execucao fiscal, com taxa de congestionamento de 91,7% (noventa
e um virgula sete por cento), sendo a maior taxa de congestionamento
na Justica Federal, com 94% (noventa e quatro por cento). De acordo
com o relatorio, “o tempo de giro desses acervos é de 11 anos, ou seja,
mesmo que o judiciario parasse de receber novas execugdes fiscais, ainda
seriam necessarios 11 anos para liquidar o acervo existente” (CNJ, 2018,
p. 125).

No relatorio “Justica em Numeros 20197, com dados do ano de
2018 e também elaborado pelo CNJ (2019, p. 131), observou-se que os
executivos fiscais no Judiciario correspondiam a aproximadamente 39%
(trinta e nove por cento) do total de casos pendentes, e representavam
73% (setenta e trés por cento) do estoque em execugao, responsaveis
pelo elevado congestionamento no Poder Judiciario, de em média 90%
(noventa por cento). Isso quer dizer que a cada 100 (cem) processos
de execucio fiscal que tiveram tramite no ano de 2018, 10 (dez) foram
baixados. Na Justica Federal, verificou-se que os processos de execugao
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fiscal correspondiam a 45% (quarenta e cinco por cento) entre demandas
de conhecimento e de execucao, com uma taxa de congestionamento
equivalente a 93% (noventa e trés por cento). Constatou-se, ainda, que o
tempo de giro do acervo dos processos ¢ de 08 anos e 08 meses, ou seja,
ainda que nao houvesse mais a distribuicdo de novas execugoes, levaria
esse tempo para que o acervo dos feitos executivos fosse liquidado. Nao
bastasse, existiram situagdes em que o Judiciario esgotou os meios legais
para a localizagdo de patrimoénio para fins de satisfacao do crédito, ficando
os feitos com status pendente.

Segundo o documento, a dificuldade na recuperagao do crédito
ocorre porque as dividas chegam para analise do judiciario depois que as
formas de cobranga na esfera administrativa sao frustradas. Aponta-se que
o processo judicial de execucao fiscal finda por repetir procedimentos de
localizagao do devedor ou de bens que ja devem ter sido providenciadas na
esfera administrativa, chegando ao Judiciario titulos antigos e com menor
possibilidade de recuperagao. Os dados expostos demonstram como o atual
modelo de cobranca judicial do crédito publico nao possui a efetividade
esperada para a sua recuperagdo, pois muitas vezes Nao tem sucesso
na localizacao de bens para a satisfagio da divida e demanda um tempo
consideravel para o seu fim.

A alta taxa de judicializagiao dos débitos inscritos em divida ativa
e a importancia de utilizacgdo de meios extrajudiciais como alternativa
dessa cobranca foram razdes utilizadas para a apresentacao do Projeto de
Lei n° 7.630/2017 com a finalidade de alteracio da Lei 10.522/2002, que
dispoe sobre o Cadastro Informativo dos Créditos nao quitados de 6rgaos
e entidades federais e da outras providéncias, fortalecendo a cobranca da
Divida Ativa da Unido, principalmente da divida da Seguridade Social. Tal
Projeto previa, na exposi¢ao de motivos, o condicionamento do ajuizamento
de execugdes fiscais a comprovagao da existéncia de bens para a recuperacao
do crédito pela Fazenda Publica, evitando o excesso de agdes no Poder
Judiciario cujos resultados seriam infrutiferos.

A partir dele, a Lei N° 10.522/2002 passatia a reger o
procedimento de cobranca administrativa dos créditos inscritos em
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Divida Ativa da Unido, incluindo a possibilidade de a Fazenda Publica
tornar os bens e direitos sujeitos a penhora indisponiveis, mediante a
averbacdo da certidao de divida ativa nos 6rgaos de registro, na hipotese
de auséncia do pagamento do débito pelo devedor em até dez dias uteis
a contar da sua notificagio.

No entanto, a previsao da averbacao da certidao de divida ativa
foi inserida por meio da Lei n® 13.606/2018, originada do Projeto de
Lei n° 9.206/2017, de iniciativa da Camara dos Deputados, e criada
para instituit o Programa de Regularizagao Tributaria Rural (PRR)
na Secretaria da Receita Federal do Brasil e na Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional.

A Lei n° 10.522/2002 teve actescidos em seu texto os artigos
20-B, 20-C, 20-D e 20-E, determinando, na existéncia de débito insctito
em divida ativa, a notificagao do devedor para efetuar o pagamento do
valor atualizado em até cinco dias. Nao realizado o pagamento no prazo
estimado, a Fazenda Publica tem a faculdade de averbar, inclusive por
meio eletronico, a certidao de divida ativa perante os 6rgaos de registro de
bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis.

Por meio dos novos dispositivos, viabilizou-se a distribuicao
da execucio fiscal condicionada a existéncia de indicios de bens, direitos
ou atividade economica do devedor, que sirvam para a quitagao integral
ou parcial da divida publica, cabendo ao Procurador-Geral da Fazenda
Nacional fixar os requisitos e limitagdes para o ajuizamento seletivo
da demanda executiva, respeitando a racionalidade, economicidade e
eficiéncia.

A indisponibilidade resultante da averbacdo da certidao
de divida ndo ¢ um ato proprio para a expropriacio do bem pela
Administracao Pablica, mas um procedimento preparatério para a futura
execugao fiscal. A sua inten¢ao gira em torno de impedir que o devedor
se torne insolvente, assegurando a existéncia de patrimonio destinado a
satisfagao do crédito publico.

Atribuiu-se a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a
tarefa de editar os atos complementares destinados ao cumprimento
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do disposto nos artigos 20-B, 20-C e 20-D, figurando uma delegagao da
competéncia normativa originalmente conferida pelo inciso IV, do artigo
84, da Constituicao Federal ao Presidente da Republica para a expedicao
de decretos e regulamentos destinados a fiel execucao das leis. Além disso,
partindo de uma lei federal, a prerrogativa foi conferida apenas ao fisco
federal. Nesse sentido, nas palavras de Clécio Santos Nunes (2019, p. 514):
“O art. 20-B da Lei n. 13.6006, de 2018, desiguala as Fazendas, concedendo
uma prerrogativa a Unido que nao ¢é extensfvel aos demais entes federativos”.
Seguindo a determinagio legal, a Procuradoria editou a Portaria
PGFEN n° 33, de 08 de fevereiro de 2018, para regulamentar os artigos 20-B
e 20-C da citada Lei e disciplinar os procedimentos para o encaminhamento
de débitos para fins de inscricdo em divida ativa da Uniao, estabelecendo,
ainda, os critérios para apresentacao de pedidos de revisao de divida inscrita
para oferta antecipada de bens e direitos a penhora e para o ajuizamento
seletivo de execugdes fiscais, e cujas disposi¢oes serao abordadas a seguir.

2.1 Uma breve sintese sobre a Portaria PGFN n® 33/2018

No processo administrativo fiscal, regido pelo Decreto n°
70.235/1972, ap6s a constituicio definitiva do crédito, o devedor deve ser
notificado para, no prazo de 30 dias, realizar o pagamento ou apresentar
impugnacao. Caso nao seja tomada qualquer dessas providéncias, a Fazenda
Publica pode executar judicialmente o crédito regularmente inscrito em divida
ativa.

Com a Portaria PGFN n° 33/2018, editada pela Procuradotia-Geral
da Fazenda Nacional para complementar os atos necessarios a0 cumptimento
da Lei 13.606/2018, ocorreu uma reestruturacio do processo administrativo
ao ser estabelecido que, inscrito débito em divida ativa, o sujeito passivo devera
ser notificado para, no prazo de cinco dias, pagar ou parcelar o valor integral
do débito; e, em até 30 dias, para ofertar antecipadamente a garantia a execugao
fiscal ou apresentar pedido de revisao de divida inscrita (PRDI).

Nao adotando alguma dessas possibilidades nos prazos fixados, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional fica autorizada a realizar a averbacao
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da Certidao de Divida Ativa (CDA) perante os 6rgaos de registros de bens
e direitos sujeitos a arresto ou penhora, nos termos do artigo 7°, inciso 111,
daquela Portaria.

A averbagao pré-executodria foi conceituada pela Portaria como
o ato destinado a dar conhecimento a terceiros sobre a existéncia de
débitos inscritos em divida ativa, a partir da anotagdo nos o6rgaos de
registros de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, com o objetivo
de prevenir a fraude a execugao.

O procedimento para a sua efetivagdo ocorrera a partir de
convénio firmado entre a Procuradoria da Fazenda Nacional com os
o6rgaos de registros publicos, os quais serdo comunicados de forma
cletronica para averbarem a indisponibilidade de bens, podendo o
Procurador da Fazenda Nacional promover a averbacdo diretamente
nos 6rgaos de registro nas hipéteses de débitos de elevado valor; em que
estejam presentes as circunstancias de crime contra a ordem tributaria;
ou diante da constatagao de indicios da pratica de atos tendentes ao
esvaziamento patrimonial a fim de frustrar a cobranca executiva.

Além disso, recaira, preferencialmente, em bens imodveis nao
gravados; bens iméveis gravados; e demais bens e direitos passiveis
de registro, podendo, excepcionalmente, essa ordem ser alterada por
despacho fundamentado do Procurador da Fazenda Nacional.

A averbagao podera ser impugnada no prazo de 10 (dez) dias,
sob a alegacdo de impenhorabilidade dos bens e direitos; excesso de
averbacao; alteracao na titularidade do bem ou direito em momento
anterior a inscri¢ao; reserva de patrimonio para garantir a divida,
indicando os respectivos bens reservados; ou para indicar outros bens e
direitos a averbacio.

Na auséncia de impugnacao ou na hipdtese desta ter sido
rejeitada, sera dada continuidade ao ajuizamento da execugao fiscal, no
prazo de trinta dias, a contar do primeiro dia util ap6s o prazo para
impugnacao ou da data da ciéncia da sua rejei¢ao, e 0 nao encaminhamento
da demanda executiva no prazo resulta no levantamento da averbagao.

Nesse sentido, o seu cancelamento ocorre quando a petigao
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inicial nao for encaminhada para ajuizamento da execu¢do no prazo
fixado; quando o débito for extinto; pela procedéncia da impugnagao;
desapropriagao pelo Poder Publico e por decisao judicial.

A averbacido surge como um ato preparatOrio para a execucao
fiscal, desenhando uma nova forma de cobranga do crédito publico por
medidas extrajudiciais, na qual se analisa o grau de recuperagao do crédito
antes do ajuizamento da execugao, para que as informagdes fornecidas
ao Poder Judiciario sobre o crédito tributario sejam mais completas e
assegurem uma maior efetividade ao processo executivo. Inclusive, fica
a distribuicdo da demanda executiva fiscal condicionada a localizacao
de indicios de bens, direitos ou atividade economica pelo devedor que
sejam uteis para o adimplemento total ou parcial do crédito publico.

Ao processo administrativo, em suma, ¢ incluida mais uma
fase com a averbag¢ao pré-executodria, na qual, apés o decurso do prazo
de 30 (trinta) dias para o contraditério e defesa concedido ao devedor,
a propria Fazenda Publica tem a prerrogativa de tornar indisponivel o
patrimoénio privado visando a satisfacdo da divida pelo ajuizamento da
execucao fiscal. Todavia, a indisponibilidade administrativa da forma
prevista pela Lei 13.606/2018 salta exigéncias atribuidas a decretacio da
indisponibilidade pelo Judiciario, a seguir estudadas.

2.2 Os requisitos para a indisponibilidade de bens no executivo fiscal

O artigo 185-A do Cdédigo Tributario Nacional autoriza a
decretacao de indisponibilidade de bens por ordem do juiz se, depois
da devida citagdo, o prazo decorreu sem o pagamento, apresentagao
de bens a penhora, ou sem que tenha havido a localizacio de bens
penhoraveis. Ainda, a indisponibilidade devera ser limitada ao valor
total executado, determinando-se imediatamente o levantamento do
excedente, conforme o seu § 1°. Por certo, esse dispositivo contém um
carater essencialmente cautelar, porque pretende resguardar a satisfagao
do crédito da Fazenda Publica quando nao forem encontrados bens do
devedor apds o exaurimento de todas as diligéncias de busca.
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Como ja mencionado, na execucido fiscal o despacho do juiz
que defere a inicial importa em ordem para a citagdo e para, no prazo de
cinco dias, pagar o débito ou garantir a execu¢ao. Omisso o devedor ao
fim do prazo legal, ou seja, ndo realizando o pagamento ou garantindo
a execugao, poderdo ser penhorados quaisquer dos seus bens, com
excecdo dos considerados absolutamente impenhoraveis por lei. Além
disso, essa penhora deve obedecer a ordem contida no artigo 11 da Lei
n° 6.830/1980, na qual o dinheiro ocupa o topo da ordem de preferéncia.

No Recurso Especial 1377507/SP, o Supetior Tribunal de
Justica (STJ) posicionou-se no sentido de que, ndo encontrados bens
penhoraveis apos a realizagao das diligéncias, pode a Fazenda Publica
requerer a indisponibilidade, mediante a comprovacio de que foram
tentados e frustrados todos os meios para a localiza¢ao do patrimonio
passivel de penhora. Essa comprovagdo acontece quando consta
nos autos o pedido de acionamento ao BacenJud, com a respectiva
determina¢ao pelo magistrado; e quando existe expedigao de oficio
aos registros publicos do domicilio do executado e ao Departamento
Nacional ou Estadual de Transito.

Assim, foi aprovada pelo ST] a simula 560, cujo enunciado fixa
que a decretagao de indisponibilidade de bens e direitos nos termos do
artigo 185-A do Cdédigo Tributario Nacional presume o esgotamento
de todas as providéncias para a localizagdio de bens penhoraveis,
caracterizado pela auséncia de resultados frente ao pedido de constricao
sobre ativos financeiros e a expedi¢ao de oficios aos registros publicos
do domicilio do executado, 20 DENATRAN ou a0 DETRAN.

Antes de ordenada a indisponibilidade do patrimonio, portanto,
¢ preciso respeitar determinadas etapas, como a regular citacio do
devedor, inexisténcia de garantia do juizo e ndo terem sido encontrados
bens penhoraveis. Mesmo sem cumprir quaisquer dessas providéncias,
Lufs Eduardo Schoueri (2019, p. 1.612) destaca que a indisponibilidade
de bens e direitos contida no CTN apenas ¢ efetivada pela ndo localizagao
de bens penhoraveis.
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Enquanto credora, é 6nus da Fazenda Publica demonstrar que
diligenciou na busca de patrimonio sujeito a penhora, com a devida
averiguacdao da existéncia de bens junto ao registro de imoveis e ao
departamento de transito.

Com a averbacio da certidio de divida ativa, a Lei 13.606/2018
transfere o procedimento de indisponibilidade descrito no artigo 185-
A do Cédigo Tributario Nacional para a via administrativa sem que
seja tomada qualquer cautela prévia. Concede a Fazenda Publica a
prerrogativa de tornar indisponiveis os bens de forma generalizada e
sem demonstrar qualquer risco de insolvéncia por parte do devedor. Nao
obstante, a orientagao do Supremo Tribunal Federal (STF), exarada no
Mandado de Seguranc¢a 23480 DF, caminha no sentido de a decretagao
de indisponibilidade ser medida de natureza cautelar utilizada para
assegurar eventual sentenga condenatoria, reservada ao juiz.

Em matéria tributaria, a principio ndo caberia a Administracao
Fazendaria promover a indisponibilidade patrimonial do devedor, por ja
existir expressao no Codigo Tributario Nacional sobre o procedimento
por ordem do juiz e apenas depois do insucesso na busca por bens ou
a constatagao de que o desfazimento dos bens pelo devedor representa
um risco ao ressarcimento do crédito.

A possibilidade de imposicao de restricoes pela Administragao
Puablica deveria, pelo menos, exigir uma motivagdo e se sujeitar as
mesmas limitagoes, condicionamentos e principios que norteiam o
exercicio da competéncia institucional conferida ao judiciario. Nao
obstante, o ajuizamento automatico para cobranga do titulo publico nao
tem demonstrado resultados satisfatorios para a recuperagao do crédito,
e esse panorama abre precedente a inclusao de formas alternativas para
auxiliar na satisfagao da obrigacao tributaria.

No caso da averbagio pré-executéria, a Lei 13.606/2018 nao
trouxe o seu conceito ou as razoes que a justificam, mas a Portaria PGFN
n° 33/2018 a definiu, por meio do seu artigo 21, como um mecanismo
de prevenciao a fraude a execugdo, mediante a anota¢ao nos Orgaos
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de registros de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, para que
terceiros tomem ciéncia da existéncia do débito inscrito em divida ativa.

Para compreender a averbacdo sob essa perspectiva, interessa
uma investigagdao legal e jurisprudencial acerca da caracterizagdo da
presuncao de fraude a execugio fiscal.

3. CONSIDERACOES SOBRE A FRAUDE A EXECUCAO
FISCAL

A primeira redagao do artigo 185, Cédigo Tributario Nacional
previa que a alienacao ou onera¢ao de bens ou rendas seria considerada
fraudulenta quando realizada por sujeito passivo com crédito tributario
inscrito em divida ativa e que estivesse em fase executiva. Nao seria essa
presuncao aplicavel, contudo, aos casos de reserva suficiente de bens
suficientes para o pagamento total da divida em fase de execucao.

Para a caracterizagao da fraude, a alienacao do bem pelo sujeito
passivo deveria ocorrer na fase de execugao e desde que nao restassem
bens suficientes ao adimplemento do crédito vindicado. Ainda, segundo
o posicionamento do STJ, o termo inicial para considerar fraudulenta
a alienacdo do bem seria a citagdo do executado, pois neste momento
a relagdo processual passava a ser perfectibilizada, como ¢ possivel
perceber da decisdao exarada no REsp 811898-CE.

Assim, para considerar fraudulenta a transferéncia de
propriedade dos bens de devedor com débito perante a Fazenda Publica,
pela redagao primitiva do artigo 185 e jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, seria necessaria a inscricio em divida ativa, a distribui¢ao de
uma agao executiva e a citacao do executado.

Ainda, ao titular do crédito cabia o 6nus de provar que a relagao
juridica entre o devedor e o terceiro que ensejou a alienac¢ao do bem tinha
o objetivo de fraude. Para que a presuncao de boa-fé fosse invalidada se
fazia necessaria a existéncia do registro da penhora ou arresto do bem
no cartério competente, pois a partir dai seria possivel considerar que o
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terceiro tinha conhecimento da constri¢ao, em razao da publicidade que
passava a ser conferida. Em sintese, os efeitos da presuncao de fraude
apenas poderiam recair sobre terceiros se a alienacdo fosse realizada
depois do registro da penhora, por for¢a do artigo 659, § 4°, do Coédigo
de Processo Civil de 1973.

Nesse mesmo sentido, segundo a Lei 6.015/1973, que dispoe
sobre os registros publicos, qualquer transa¢ao posterior aos registros
das penhoras e arrestos nos cartorios de registro de imoveis estaria
configurando fraude. Também, por inteligéncia do artigo 593 da
legislagao processual civil de 1973, seria considerada fraude a execugao,
dentre outras hipoteses, a alienacio ou oneracio de bens quando
existisse contra o devedor algum processo de capaz leva-lo a insolvéncia,
no momento da alienacio.

O Superior Tribunal de Justi¢a passou a aplicar aos processos
de execugodes fiscais o entendimento consignado no enunciado da simula
375, de acordo com o qual “O reconhecimento da fraude a execugao
depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé
do terceiro adquirente”.

Por tudo isso, a acdo de execucido fiscal nio se revelava um
instrumento eficaz para a recuperabilidade do crédito tributario, uma
vez que, entre a citagao e a efetivagao do registro da penhora, o devedor
poderia transmitir a titularidade do bem para outra pessoa e o ato niao
sofreria qualquer efeito da execugao, pois, até que a sua citagio ocorresse,
inexistia registro da constri¢ao no 6rgao competente ¢ a Fazenda Publica
caberia provar a ma-fé em uma eventual relagao juridica de transmissao
patrimonial.

A Lei Complementar 118/2005 alterou o texto inicial do
artigo 185 do Cédigo Tributario Nacional, conferindo na nova redagio
que bastaria o crédito ser inscrito em divida ativa para considerar o
desfazimento fraudulento de bens. Ainda, o paragrafo unico excetuou a
sua aplicagdao aos casos em que, quando da alienac¢io, o devedor tivesse
reservado patrimonio suficiente ao pagamento da divida. Retirou-se,
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assim, a exigéncia de que o titulo estivesse na fase executiva para atribuir
a presuncao de fraude.

Diante dessa realidade, a utilidade da sumula 375 do Superior
Tribunal de Justiga nos processos fiscais nao representava mais o cenario
atual. Interpretando o novo teor do artigo 185, a alienagao de bens pelo
devedor ¢é qualificada como fraude quando feita ap6s a regular inscrigao
do crédito em divida ativa e desde que, em decorréncia da alienagao,
nao restem outros bens para quitacio da divida. Essa situa¢ao restou
estabilizada no Recurso Especial 1141990/PR (Tema 290), julgado em
novembro de 2010 sob a relatoria do Ministro Luiz Fux. Por meio dele,
questionou-se a ocorréncia da fraude a execugdao em face da presungao
de boa-fé do terceiro adquirente do bem, decorrente da auséncia de
registro de penhora, nos termos da sumula 375 da Corte de Justica.

No referido Recurso Especial adotou-se a orienta¢ao de que
os precedentes da simula 375 ndo se originaram dos feitos executivos
fiscais, mas de decisGes exaradas em acOes civeis, onde os interesses
eram privados e, portanto, regulados pela legislacao civil e processual
civil. Ademais, frisou-se que os referidos precedentes nao tiveram como
base o novo teor do artigo 185, inexistindo empecilho ao reexame da
controvérsia.

Esse posicionamento partiu da compreensio de que existe
uma diferenca entre fraude civil e fraude fiscal, pois em uma hipotese
o interesse envolvido ¢é privado, e, na outra, ¢ publico. Ao contrario do
que acontece na fraude contra credores, a fraude a execu¢ao tem carater
absoluto, além de existir uma lei especifica regulando a matéria, o Codigo
Tributario Nacional, e que, por isso, deve prevalecer sobre a lei geral, no
caso, a legislacao processual civil.

Ao final do julgamento do Recurso, o Superior Tribunal de
Justica firmou a tese no sentido de que: I) seria suficiente a inscri¢ao
em divida ativa para que a alienacio que tornar o devedor insolvente
caracterize fraude a execucio fiscal, ainda que sem registro da penhora;
II) até a entrada da Lei Complementar 118/2005, ou seja, 08 de junho
de 2005, a alienagao caracteriza fraude a execugao quando realizada apds
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a citagao do devedor no processo judicial, mas, se realizada depois da
vigéncia da referida Lei Complementar, representa fraude a execucdo
com a efetiva inscricao em divida ativa; III) a fraude a execucio fiscal
constante no artigo 185 do CPC possui presuncao absoluta; ¢ 1IV) a
nao aplicagao do artigo 185 do Cdédigo Tributario Nacional, lei especial
que niao condiciona a configuracio de fraude ao registro da penhora,
viola a clausula de reserva de plenario e vai de encontro com a sumula
vinculante 10 do Supremo Tribunal Federal.

A partir da presuncao absoluta conferida pelo artigo 185 do
Coédigo Tributario Nacional a fraude a execugao fiscal, foi retirado o 6nus
da Fazenda Publica de ter que comprovar o elemento volitivo subjetivo,
qual seja, a intencao de burla a execugao, atribuindo critérios objetivos
para essa configuracao e conferindo uma efetividade maior as demandas
executivas tributarias em comparagao ao antigo modelo. A mudanca na
indica¢do quanto ao termo inicial da fraude a execugao fiscal coaduna-
se com a presuncao relativa de certeza e liquidez do débito inscrito em
divida ativa e cuja certidao constitui titulo executivo extrajudicial.

Essas prerrogativas auxiliam na recuperacao do crédito pela
Fazenda Publica, de modo que surge o questionamento se aaverbagao pré-
executodria, na forma em que foi posta, seria, realmente, uma ferramenta
proporcional para a cobran¢a do crédito, porque nao ¢ incomum, em
matéria tributaria, a utiliza¢ao pela Administracao Fazendaria de meios
desproporcionais para impor o cumprimento da obrigacao, praticas que
passaram a ser reconhecidas como sangao politica.

CONCLUSOES

O crédito tributario, em geral, ¢ um titulo constituido pela
propria autoridade fiscal. Sob essa perspectiva, tem-se que a Lei
13.606/2018 delega um poder a mais para a Fazenda Publica por meio
da averbacio da certidao de divida ativa, cuja competéncia para a edi¢ao
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e execucao dos atos complementares ao seu fiel cumprimento foi
transmitida ao proéprio instituidor-credor do titulo.

Nao obstante o Codigo Tributario Nacional direcione a
indisponibilidade patrimonial a atua¢do do judiciario, cuja atuagao esta
condicionada a exigéncias especificas, para o exercicio dessa pratica
pela Administracao, também deveria existir o condicionamento 2
comprovagao de auséncia ou ineficacia de outras medidas para garantir
o seu crédito de maneira menos gravosa ao contribuinte, nao podendo a
averbacio, e consequente indisponibilidade, serem conduzidas de modo
arbitrario.

Em que pese a Portaria PGFN n° 33/2018 ter assegurado ao
devedor a oportunidade do contraditério e defesa e de ter estruturado
todo um procedimento para o cumprimento do exercicio da averbagao,
¢ um ato administrativo. A redacdo da Lei 13.606/2018, ao versar sobre
a averbagdo pré-executdria, apenas mencionou que a edicao de atos
complementares para o fiel cumprimento das suas disposi¢Oes seria
feita pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, ndo especificando
direcionamentos, parametros e limitagdes para o exercicio e controle
dessa responsabilidade atribuida ao Fisco.

A auséncia de previsio explicita na Lei n® 13.606/2018 de
critérios a serem obedecidos quando da edi¢ao dos atos regulamentares
manifesta-se como um fator apto a provocar inseguranga juridica para
o processo administrativo de cobran¢a do crédito e para o proprio
contribuinte, podendo importar em uma forma de forgar a quitagao da
divida diante da prerrogativa de tornar o patrimonio indisponivel de
maneira ampla e sem restrigoes.
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THE PRE-EXECUTORY NOTICE AND ITS EFFECTS ON THE
PUBLIC CREDIT COLLECTION PROCEDURE

ABSTRACT

This paper aims to address the new public credit
collection measure that was conventionally
called pre-enforceable registration. Through
this mechanism, inserted in the legal system
by Law No. 13,606 / 2018, which instituted
the Rural Tax Regularization Program, the tax
authority is allowed to endorse the active debt
certificate before the property registration and
attachment or seizure rights bodies, making
them unavailable. To this end, it is proposed
to contextualize the introduction of pre-
enforceable annotation in the legal system,
starting, at first, with notes on the tax credit
collection process, notably about its procedure
before and after the Law in force. comment.
Then, an analysis is made on the dilemma
between the administrative unavailability and
the 560 summary of the STJ, whose statement
refers to the need to exhaust all searches
for pledged assets so that the unavailability
provided for in article 185-A is decreed. of the
National Tax Code. As for the methodological
procedures, a qualitative approach is adopted,
with a bibliographic and documentary technical
procedure. In the end, it is concluded that,
although it is important and necessary to adopt
alternative measures for the satisfaction of
credit by the Public Treasury, a pre-executory
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annotation, in the form introduced by Law
13.606 / 2018, may represent the soutce of legal
insecurity for the administrative process and
for the taxpayer himself, given the prerogative
of making the assets unavailable for a wide and
unrestricted period.

Keywords: Tax credit. Pre-execution registration.
Administrative unavailability.






