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A MEDIDA CAUTELAR FISCAL ANTES DA CONSTITUIQAO DEFINITIVA DO
CREDITO TRIBUTARIO A LUZ DO ARROLAMENTO ADMINISTRATIVO DE
BENS: Uma balanca entre os interesses do sujeito ativo e passivo da relacéo
juridico-tributaria

Arthur Torres Landin

RESUMO

A presente pesquisa buscou analisar as premissas relacionadas a importancia da tributacdo no
estado brasileiro, analisando a problematica da sonegacédo fiscal, no intuito de encontrar um
equilibrio entre a garantia do recebimento do crédito pela Fazenda, sem atropelar os direitos e
garantias fundamentais do contribuinte. Para tal, fez-se necessario analisar todo o processo da
constituicdo do crédito tributario, tratando especificamente sobre as etapas do processo
administrativo fiscal para poder estudar os institutos objeto da pesquisa. Nesse sentido,
passou-se a trabalhar com as mindcias do arrolamento de bens, de forma a utilizar-se dos
moldes pré-constituidos nessa legislacdo para entender as lacunas existentes na cautelar fiscal
antes da constituicao definitiva do crédito tributario. Por fim, apds essa analise, constatou-se a
necessidade de ponderar a legislacdo desses institutos para que fossem utilizados para garantir
o crédito a fazenda publica da mesma forma que respeitam os direitos e garantias individuais
de cada contribuinte.

Palavras-chave: estado fiscal; constituicdo definitiva do crédito tributério; processo
administrativo fiscal; arrolamento administrativo de bens; medida cautelar fiscal.
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INTRODUCAO

De inicio, faz-se necessério destacar que o autor valeu-se dos métodos indutivo,
dedutivo, bibliografico e comparativo no presente artigo. A construcdo metodoldgica da
pesquisa tem por objetivo basilar a analise de dados concretos, de forma a extrair premissas
I6gicas quanto & estrutura destes dados, no intuito de, em sequéncia, valer-se de conceitos e
ideias cientificamente pré-constituidas para realizar uma comparacdo entre 0s institutos
analisados e encontrar solucGes para extrair o melhor proveito de cada instituto.

Estabelecidos os procedimentos metodologicos, é fundamental deixar em voga 0s
problemas que motivaram a pesquisa. A problemaética inicial a ser abordada é a questdo da
sonegacéo fiscal no Brasil e a dificuldade encontrada pelo Estado para garantir a arrecadagéo
de modo a ndo ter prejuizos aos cofres publicos.

Demais disso, 0 segundo e principal entrave a ser abordado é a linha ténue que existe
entre o interesse publico e o interesse do contribuinte, onde serdo trabalhados especificamente
os institutos da cautelar fiscal e da medida administrativa fiscal de arrolamento de bens.

Em virtude das problemaéticas destacadas, sera abordado no primeiro capitulo a
importancia da arrecadacdo, trabalhando o conceito de Estado Fiscal, que nada mais é do que
um Estado onde a maior fonte de receita é a arrecadacao tributaria. Ainda neste capitulo, sera
abordada a tributacdo como um instrumento social, dando destaque ao carater fiscal e
extrafiscal da tributacéo.

Apos trabalhar os conceitos de Estado Fiscal, fiscalidade e extrafiscalidade, os quais
sdo de fundamental importancia para o prosseguimento da pesquisa, sera trabalhado no
segundo capitulo a formacgéo da relagdo juridica tributaria focando na constituicdo do credito
tributario, de forma a constituir um ponto de partida para trabalhar com as nuances do
processo administrativo fiscal.

Em que pese o carater introdutorio dos primeiros capitulos, sdo de carater essencial
para o entendimento dos pontos a serem abordados no quanto segue, pois neste proximo
capitulo serdo abordados os institutos que motivaram a presente pesquisa.

A partir do pontapé inicial dado pelo capitulo anterior a respeito do processo
administrativo fiscal, serd trabalhado neste terceiro capitulo especificamente a etapa de

lancamento do crédito tributario, onde se da a origem do arrolamento fiscal de bens. Nesse



sentido, serdo analisados todos os procedimentos especificos e principios que norteiam para a
melhor satisfacdo da lide, analisando os direitos e deveres das duas partes litigantes, bem
como destacar e entender a visdo doutrinaria e jurisprudencial do arrolamento de bens.

Para dar seguimento a pesquisa, no quarto e ultimo capitulo, sera tratado
exclusivamente a medida cautelar fiscal, seguindo os mesmos métodos utilizados para
entender o arrolamento de bens, ou seja, analisando toda a base principioldgica, atentando aos
procedimentos especificos e a visdo doutrinaria e jurisprudencial.

Ademais, o ponto essencial a ser analisado quanto a medida cautelar fiscal, é a
possibilidade prevista no paragrafo Gnico do artigo 1° da Lei n° 8.397, de 6 de janeiro de
1992, onde trata da viabilidade do requerimento da cautelar fiscal antes da constituicdo
definitiva do crédito tributario, sendo esse o ponto chave do presente trabalho.

Faz-se necessario destacar que a forma genérica do dispositivo supracitado é o fato
gerador da inseguranca juridica a ser trabalhada no decorrer da pesquisa, haja vista que apenas
estd destacada a dilapidacdo patrimonial por parte do contribuinte inadimplente, sem haver
qualquer destaque a valores minimos, condutas especificas, deixando o contribuinte a mercé
da conveniéncia do interesse do Fisco. Sendo assim, o curso da pesquisa pretende aproveitar
alguns detalhes da legislacdo da medida de arrolamento de bens para suprir as lacunas
existentes na legislacdo da cautelar fiscal.

Apbds o estudo jurisprudencial e doutrinario a respeito dos dois institutos previstos
como instrumento de assegurar o crédito a Fazenda Publica e o conflito existente entre o
interesse publico e o interesse privado, concluindo que qualquer relagdo processual, para ser
definida como legal, deve respeitar 0s principios constitucionais que agregam ao devido
processo legal e a ampla defesa.

Diante disso pretende-se, ao fim, chegar a conclusdo de que a legislagdo como esta
hoje encontra-se lacunosa, sendo origem para uma inseguranca juridica para o contribuinte,
haja vista que ndo ha uma discriminacéo legal para os limites da dilapidacédo patrimonial do
contribuinte que legitime a instauracdo da cautelar fiscal antes da constituicdo definitiva do
crédito tributario. Sendo assim, 0 objeto da presente pesquisa € buscar estabelecer um critério
para a instauracdo dessa cautelar fiscal respeitando os direitos e garantias individuais do

contribuinte a0 mesmo tempo que garanta o interesse publico por tras da arrecadacao.



1 A ESSENCIALIDADE DA TRIBUTACAO NO ESTADO BRASILEIRO

1.1 A tributagdo como instrumento da sociedade

Na visdo de Leandro Paulsen (2017, p. 13), a tributacdo no Estado Democratico de
Direito constitui instrumento da sociedade, haja vista que é por meio das receitas tributarias
que sdo viabilizadas a manutencédo da estrutura politica e administrativa do Estado, bem como
as acOes do governo.

Faz-se necessario, ao iniciar qualquer discussdo a respeito de matéria tributaria no
Brasil, discorrer sobre o intuito da tributacdo e os seus reflexos na sociedade. Conforme
descrito anteriormente, a tributagdo constitui um instrumento da sociedade, ou seja, ndo é uma
simples obrigagcdo meramente onerosa, mas um meio essencial de obtencéo de receita.

Destarte, o intuito primordial da tributacdo ¢ a manutencdo do maquinario publico,
onde por meio do recolhimento da exacdo tributaria, o contribuinte colabora com o bem estar
social de uma forma geral. Diante disso, € de suma importancia afastar a visdo negativa da
sociedade, pois a tributacdo é um instrumento social que viabiliza a manutencdo da maquina
estatal, e nesse sentido, Alessandro Mendes destaca a importancia da tributagcdo de forma a

afastar a visdo negativa quanto a essa obrigacao:

Deve-se afastar [...] a concep¢do negativa da tributagdo como norma de
rejeicdo social ou de opressdo de direitos (em verdade, a tributacdo é uma
condicdo inafastavel para a garantia e efetivagdo tanto dos direitos
individuais como dos sociais). Portanto, o dever de recolher tributos no
Estado Democrético de Direito esta solidamente fundado no principio da
solidariedade social, no qual busca sua justificagdo e contetdo material.
(MENDES, 2014, p. 195)

Segundo Pedro Adamy (2012, p. 302), o Direito regula a conduta humana, e ao
regular, pode influenciar, de modo a modificar a intencéo dos individuos através de incentivos
e desincentivos, dessa forma mudando o comportamento dos destinatarios da norma,
buscando alguma determinada finalidade.

Sendo assim, entende-se o Direito como um instrumento & algum fim, e em se

tratando de normas tributarias, é possivel verificar uma instrumentalizacdo do direito



tributério de forma a induzir o comportamento do contribuinte para auxiliar na conquista da
finalidade estatal pretendida.

Conforme ja fora abordado anteriormente, em virtude do constitucionalismo
garantista presente no ordenamento juridico brasileiro, a tributacdo constitui instrumento da
sociedade, sendo um meio para viabilizar a manutengdo do maquinario publico.

Nesse sentido, o direito tributario € um mecanismo utilizado para induzir
determinado comportamento social visando produzir determinados resultados, conforme

disserta Pedro Adamy:

O que é realmente relevante é que o direito, independentemente do desejo do
legislador em atuar de forma instrumental, possui capacidade instrumental,
ou seja, é passivel de ser utilizado como forma a produzir resultados, a
induzir comportamentos, a atingir finalidades. Isso pode levar a afirmacao de
gue a natureza essencial do Direito é a natureza instrumental. Dessa forma o
direito é colocado como instrumento a servico de uma teleologia estatal,
como meio de indu¢do comportamental no auxilio aos objetivos da ordem
juridica. (ADAMY, 2012, p. 304)

Demais disso, Pedro Adamy (2012, p. 306) disserta a respeito de um ponto
fundamental da instrumentalizacdo do direito tributario, que é a utilizacdo do direito como
forma de atingimento ndo s6 de finalidades fiscais meramente arrecadatorias, mas tambeém
como um carater extrafiscal, além da finalidade da arrecadacéo.

Sendo assim, a tributacdo ndo serve exclusivamente para encher os cofres publicos
para custear 0 maquinario publico, mas pode ser uma Otima ferramenta para intervir no
dominio econdmico. Um 6timo exemplo € a possibilidade de reduzir a carga tributaria em
determinados locais onde se deseja fomentar a atividade industrial, aumentando o comércio e
alimentando a economia, como é o caso da Zona Franca de Manaus.

Isso € um exemplo claro do carater extrafiscal da tributacdo, onde a Administracéo
Tributaria utiliza dessa carga tributaria como um instrumento além da arrecadagdo para
intervir no dominio econdmico moldando o comportamento do contribuinte de forma a atingir
um determinado fim, que no caso € a movimentacdo da economia. Isso torna claro que, em
que pese a rejeicdo existente quanto a obrigatoriedade do recolhimento de tributos, a
tributacdo deve ser enxergada como fundamental.

Nesse sentido, é cedico a rejeicdo quanto a obrigacdo de recolher tributos, entretanto,

a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trata esse como um meio essencial de



obtencdo de receita, onde essa receita € destinada para 0os mais diversos fins no ambito da
organizacdo do Estado. Como citado anteriormente, sejam esses fins meramente
arrecadatorios fiscais ou extrafiscais.

Em sequéncia, destacam-se 0s mais diversos tipos de tributos, onde alguns sdo
destinados para fins mais especificos, a exemplo da contribui¢do ao Saldrio-Educacgéo, que é
uma contribuigdo social prevista no 85° do art. 212 da Constituigdo Federal de 1988, onde é
destinada especificamente ao financiamento de programas, projetos e acdes voltados para a
educacdo publica.

Embora tenha sido uma abordagem breve e superficial a respeito da referida espécie
tributéria, € essencial para o afastamento da concepg¢do negativa da tributagdo. Como € sabido,
a educacdo é um direito fundamental garantido constitucionalmente, nesse sentido, a
existéncia da referida contribuicdo social € uma garantia da efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Ha uma finalidade comum a todas as espécies tributarias, a garantia e efetivacdo
tanto dos direitos individuais como dos sociais, sendo um meio para atingir um fim, conforme

afirma Fébio Canazaro:

Tributo € um meio para atingir-se um fim. E dever fundamental materializado
por meio de uma prestacdo pecunidria de carater compulsorio, instituido por lei,
devido a entidade de direito publico e cobrado mediante atividade plenamente
vinculada, com vistas a promocdo dos direitos fundamentais, seja mediante a
geracdo de receita publica, seja mediante a orientacdo socioecondmica dos
cidadaos. (CANAZARO, 2015, p. 151)

Por fim, é de constatacdo objetiva que a tributagdo, mesmo sendo uma obrigagdo um
tanto quanto onerosa ao contribuinte, € um instrumento social essencial para a manutencéo do
Estado. Entretanto, dando destaque exclusivamente ao ordenamento juridico brasileiro, a
tributacdo € ainda mais importante, sendo a maior fonte de arrecadacgéo estatal.

Nesse sentido, quando a maior fonte de obtencdo de receita de algum pais é a
tributacdo, este pode ser chamado de um Estado fiscal, onde terd seu conceito abordado de

forma mais detalhada no quanto segue.



1.2 O Estado Fiscal e o dever fundamental de pagar tributos

Antes de tratar a respeito do Estado fiscal propriamente dito, é importante destacar
qual a explicacdo por tras de tamanha necessidade que o Estado tem em arrecadar impostos.
Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988, pode-se afirmar
que pela primeira vez na historia do constitucionalismo brasileiro, os direitos e garantias
fundamentais foram tratados na medida da sua real dimenséo.

Desse modo, é possivel tratar que a Constituicio Federal aderiu ao
constitucionalismo garantista apresentado por Luigi Ferrajoli, uma vez que impde a
necessidade de tornar os Direitos Humanos em direitos e garantias fundamentais, que devem
ser assegurados a populacdo pelo Estado, seja por intermédio de politicas publicas de acesso a
salde, educacdo e seguranca, ou por meio da méo do Estado na regulamentacdo das relacbes
privadas de forma a evitar o abuso nas relagdes hierarquicas entre particulares.

E nessa seara que a tributacfo torna-se tdo importante. Sendo o Estado brasileiro um
Estado fundado em um constitucionalismo garantista, a garantia e efetivacao tanto dos direitos
individuais como dos sociais € uma das maiores preocupagdes da sociedade, e em virtude
dessa situacdo que a tributagéo torna-se téo essencial e acaba por ser a maior fonte de receita
do Estado brasileiro.

Nesse sentido, faz-se necessario valer-se do conceito de Estado fiscal segundo o

entendimento de Leandro Paulsen:

Na Constituicdo Federal brasileira, os tributos figuram como meios para a
obtencgdo de recursos por parte dos entes politicos. Ademais, como na quase
totalidade dos Estados modernos, a tributacdo predomina como fonte de
receita, de modo que se pode falar num Estado fiscal ou num Estado
tributario, assim compreendido “o Estado cujas necessidades financeiras séo
essencialmente cobertas por impostos”. (PAULSEN, 2020, p. 39)

Ou seja, sendo o Estado brasileiro um Estado fiscal, entdo de fato a tributagdo deve
ser tida como um instrumento de manutencdo do bem estar social, ndo como um mero
dissabor aos contribuintes, muito menos como um poder dado ao Estado para obter recursos
de um cidaddo que simplesmente por ser proprietario de um carro, deve recolher o Imposto

Sobre Propriedade de Veiculo Automotor (IPVA).
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O autor José Casalta descreve a forma correta de visualizar a tributagdo em um

Estado fiscal, tratando o tributo como indispensavel para a vida em comunidade:

Como dever fundamental, o imposto ndo pode ser encarado nem como um
mero poder para o0 estado, nem como um mero sacrificio para os cidadaos,
constituindo antes o contributo indispensavel a uma vida em comunidade
organizada em estado fiscal. Um tipo de estado que tem na subsidiariedade
da sua propria accdo (econémico-social) e no primado da
autorresponsabilidade dos cidaddos pelo seu sustento o seu verdadeiro
suporte. (CASALTA, 1998, p. 679)

A incidéncia dos impostos sobre as atividades tributaveis consiste em instrumento
indispensavel do Estado que, como visto, depende indiscutivelmente da arrecadacdo para a
subsisténcia da maquina publica. Nesse sentido, o autor Juan Manuel Barquero deixa as

seguintes consideracdes:

[...] Pode-se afirmar que a ideia subjacente a esta "teoria do Estado fiscal" €,
ou pelo menos tem sido geralmente compartilhada em boa parte dos paises
gue adotaram sistemas de Estado de bem-estar ou Estado social, no qual
estamos considerando a tributacdo como o instrumento mais adequado para
financiar tarefas publicas e como veiculo de intervencdo e redistribuicao.
(ESTEVAN, 2002, p. 30)!

Ainda quanto a essencialidade do cumprimento da obrigacdo de pagar tributos,
também segue Alessandro Mendes (2014, p. 147) ao dizer que “o cumprimento desse dever
estd diretamente vinculado a possibilidade concreta de efetivacdo dos direitos fundamentais
assegurados aos cidadaos brasileiros”. Destarte, ¢ cedi¢o que num pais como o Brasil, onde a
tributacdo € a maior fonte de receita para os cofres publicos, é essencial a correta visdo quanto
a tributacdo, entendendo esta como um dever fundamental inerente aos direitos e garantias
constitucionais conferidos a cada cidadao.

Apds dissertar a respeito do conceito de Estado fiscal, foi comentado brevemente

quanto ao dever fundamental de pagar tributos, o que adiante sera tratado com maior precisdo.

! Tradugdo original em espanhol: “puede afirmarse que la idea de fondo de esa “teoria del Estado fiscal” es o al
menos ha sido generalmente compartida en buena parte de los paises que han acogido sistemas de Estado de
bienestar o Estado social, en los que se ha venido considerando el impuesto como el instrumento mas adecuado
para la financiacidn de las tareas publicas y como vehiculo de intervencion y redistribucion”
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Quanto ao advento da Constituicdo Federal de 1988, Felipe Barcarollo (2013, p. 4)
disserta que inaugurou-se um discurso dentro do Estado voltado a promocdo do bem-estar
social, dando um tratamento diferente aos direitos sociais.

Diante desse novo discurso relacionado a uma maior promocao aos direitos sociais,
surgiu uma certa alteragdo quanto a estrutura da fiscalidade, como retrata Ricardo Lobo

Torres:

Assiste-se, nesta virada do século XX para o XXI, & passagem do modelo
do Estado Social de Direito (ou Estado de Bem-estar Social, Estado da
Sociedade Industrial, Estado Pds-Liberal, etc.) para o Estado Democratico
de Direito (ou Estado Subsidiario, Estado da Sociedade de Risco, Estado
de Seguranca, etc.), com a conseqlente alteracdo da estrutura da
fiscalidade, maxime daquela referente aos ingressos contraprestacionais, ou
seja, dos tributos e precos publicos exigidos como contrapartida pela
entrega de prestagdes de servico publico essencial ou concedido.
(TORRES, 2005, p. 122)

Com essa alteracdo, onde ha uma maior assisténcia dada pelo Estado, com enfoque
nesses direitos e garantias fundamentais, surge a contraprestacdo inerente a toda relacéo
juridica, haja vista que no ordenamento juridico, ndo existe circunstancia onde se fale de
direitos sem trazer os deveres.

Nesse sentido, José Casalta Nabais (2012, p. 15) destaca como o tema dos deveres
fundamentais é reconhecidamente um dos mais esquecidos da doutrina constitucional
contemporanea. Situacdo essa que € um tanto quanto problematica.

Tendo sido destacada a questéo referente ao constitucionalismo garantista brasileiro,
onde o constituinte visa proteger os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos, como é
possivel falar tdo pouco a respeito das contraprestacOes inerentes a estas prestagdes?

Sendo assim, entende-se que “o dever de pagar impostos ¢ um dever fundamental. O
imposto ndo é meramente um sacrificio, mas sim, uma contribuicdo necessaria para que 0
Estado possa cumprir suas tarefas no interesse do proveitoso convivio de todos os cidadaos”
(TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 13). Nessa seara, € absolutamente ldgico que as garantias
constitucionais acompanham deveres fundamentais igualmente relevantes.

Para que o Estado possa arcar com os custos das garantias fundamentais, é necessario

que o contribuinte faca parte dessa relacdo obrigacional, a qual sera melhor descrita adiante,
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fazendo o recolhimento devido da exacdo tributaria na medida da origem da relag&o juridico
tributaria com a comprovacéo da existéncia do fato gerador dessa obrigacéo.

Em sequéncia, para que o sistema tributario funcione com eficiéncia, evitando a
carga tributaria excessiva, respeitando o principio do ndo-confisco, é de suma importancia a
ampla colaboragdo dos cidaddos. Onde tal colaboracdo ndo se limita ao simples fato da pratica
de um fato gerador, mas abrange toda a relacdo juridico tributéria, partindo das obrigacfes e
deveres do cidaddo, até a fiscalizacdo e lancamento dos tributos.

Repise-se que a implementacdo dos direitos fundamentais sociais exigem
financiamento puablico, e sendo o Brasil um Estado fiscal, esse financiamento ¢é
majoritariamente proveniente da arrecadacao tributaria. O que torna o tributo, segundo Felipe
Barcarollo (2013, p. 1) requisito essencial, sine qua non para a implementagdo e devida
efetividade das politicas e servigos publicos destinados ao efetivo cumprimento dos direitos e
garantias fundamentais.

E, por fim, cedico a essencialidade da tributacdo, sendo indiscutivel que, inerente a
prestacdo de servicos estatais, esta a contraprestacdo do cidaddo, o dever fundamental de
pagar tributos e contribuir com a tributacgéo.

Quando se fala de arrecadacdo, nao € apenas o direito de um individuo gque esta em
voga, mas € todo o interesse publico. O mero dissabor da prestacdo pecuniaria ndo se

sobressai ao interesse social por tras da efetiva arrecadacao.

1.3 O problema da sonegacéo fiscal

Conforme ilustrado na tonica anterior, a garantia dos direitos sociais dadas pela
constituicdo acompanham uma contraprestacdo na forma da obrigagéo fundamental de pagar
tributos, nesse sentido, a forma natural de extinguir essa obrigacédo seria o adimplemento, o
que se da mediante o pagamento do quantum debeatur. Ocorre que, mesmo sendo
teoricamente simples a extin¢do da obrigacao, incidimos em um dos maiores problemas atuais
do Estado brasileiro: o inadimplemento da obrigacéo tributaria.

Quanto ao inadimplemento, este consiste no mero descumprimento da obrigacao, ou
seja, 0 ndo recolhimento da exacdo tributaria, seja de forma voluntaria ou involuntéria.
Entretanto, ha na legislacéo brasileira, espécies de agravantes no inadimplemento, o que torna

a conduta do devedor muito mais gravosa, podendo constituir conduta passivel de penalizacdo
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por conduta criminosa. Quando se fala dessas situacOes agravantes, passamos a falar da
sonegacdo fiscal, que é o inadimplemento da obrigacao caracterizado pela fraude.
Diante da fraude, a autora Vivian Leinz disserta a respeito das diversas formas de

fraude:

A fraude tem inumeras formas, evoluindo constantemente diante da
criatividade dos criminosos. Exemplificativamente pode se mencionar a
interposicao de pessoas (“laranjas”), emprego de notas frias ¢ a utilizacdo de
empresas de fachada. A fraude fiscal normalmente vem acompanhada de
mecanismos de ocultacdo patrimonial visando a protecdo dos bens dos
responsaveis. Esses podem consistir, dentre outros, em doagfes e contratos
de compra e venda simulados, constituicdo de empresas patrimoniais e
offshores. (LEINZ, 2020, p. 43)

Ante o problema da fraude e da sonegacgdo fiscal, faz-se necesséario destacar e

diferenciar os conceitos de elusdo, elisdo e evasdo fiscal. Esses conceitos possuem nomes

bastantes semelhantes, o que pode caracterizar enorme confusdo quanto aos seus significados.

Inicia-se, portanto, com a elisdo fiscal. Trata-se de uma forma segura e legal de

reduzir a carga tributaria devida por uma empresa, reduzindo as despesas e consequentemente
aumentando a margem de lucro de uma empresa.

Em sequéncia, a elusdo fiscal é um tanto mais complexa, pois é a pratica dos atos da
elisdo fiscal s6 que vista de forma abusiva. Nesse sentido, podendo ter como exemplo 0 caso
de duas sociedades que simulam uma fusdo para posteriormente realizar a separacéo,
dividindo o capital. Isso tudo para ndo realizar uma compra e venda convencional, fugindo,
por exemplo, da incidéncia do fato gerador do Imposto Sobre Transmisséo de Bens Imoveis -
ITBI, no caso da compra e venda de imovel. Em que pese seja uma fuga da incidéncia do fato
gerador, considera-se conduta abusiva por ndo corresponder a realidade da atividade das
empresas.

Por fim, faz-se necessario tratar de forma mais detalhada a evasdo fiscal, que é
popularmente conhecida como a propria sonegacdo fiscal. Dos crimes contra a ordem
tributaria, este € um dos mais comuns no Brasil, onde existem estimativas que afirmam que o
valor evadido no pais poderia chegar a 10% de todo o PIB nacional. A evaséo fiscal consiste
na fuga da obrigacdo tributaria por meio da fraude fiscal, podendo ser por meio da omissao de

informagcdes e até pela emissao de documentos e informacdes adulteradas.
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Inicialmente a evasdo fiscal foi regulamentada pela Lei 4.729/652 e, posteriormente,
pela Lei 8.137/90%. Nesse sentido, esta disposto no artigo 1° da Lei 8.137/90 que incide no
delito de sonegacdo fiscal aquele que pratica as seguintes condutas: i) “omitir informagao ou
prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias™; ii) “fraudar a fiscalizacdo tributaria,
inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou
livro exigido pela lei fiscal”; iii) “falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de
venda, ou qualquer outro documento relativo a operacdo tributavel”; iv) “elaborar, distribuir,
fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato”. (BRASIL,
1990)

Demais disso, a respeito do inciso V do art. 1° da Lei 8.137/90, a autora Vivian Leinz

destaca que:

A conduta descrita no inciso V, do art. 1°, da Lei 8.137/90 - “negar ou deixar
de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente,
relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo”, ndo se caracteriza
como sonegacgdo fiscal, sendo considerada também crime contra a ordem
tributaria, mas de natureza diversa. (LEINZ, 2020, p. 44).

Em que pese a existéncia de legislacdo condenando a referida pratica, muitas vezes
as consequéncias previstas em lei acabam por ndo ser aplicadas, onde Vivian Leinz (2020, p.
44) acaba por concluir que esta pratica é extremamente vantajosa, em virtude da dificuldade
encontrada pelo Estado em punir o contribuinte que pratica esse crime. Destaca-se que as
perdas e os danos causados por esta pratica inevitavelmente sdo repassados para toda a
sociedade, pois o Estado conta com a efetiva arrecadacao tributaria para o exercicio de suas
competéncias, e quando ele acaba por ser lesado dessa forma, toda a sociedade é lesada em
conjunto. Repise-se que o interesse pela devida arrecadacdo é de toda a sociedade, e ndo
exclusiva de um particular.

Em que pese a problematica da sonegacdo fiscal abordada, ha a necessidade de
analisar com cautela cada caso. A legislacdo tributaria ndo pode tratar da mesma forma um

contribuinte que manifestamente comete fraude contra a Administragdo Tributéaria, assim

2 Lei n® 4.729, de julho de 1965 - Define o crime de sonegagcao fiscal e da outras providéncias.
3 Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990 - Define crimes contra a ordem tributéria, econémica e contra as
relagdes de consumo, e da outras providéncias.
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lesando todo o Estado, e um contribuinte que, de boa-fé, busca discutir administrativamente,
ou judicialmente, o indébito em questdo, de forma a garantir seus direitos individuais.

Nesse sentido, é necessario tomar cuidado com os institutos que serdo abordados no
decorrer da pesquisa, pois ha dentre eles uma linha ténue entre uma forma de garantir ao Fisco
0 cumprimento da obrigacdo e uma absurda violagdo dos direitos e garantias individuais do
contribuinte. Em vista disso, urge construir uma relagdo juridica entre os sujeitos da obrigagdo

em que se possa garantir o interesse publico sem violar os direitos fundamentais do individuo.

2 FORMACAO DA RELACAO JURIDICO-TRIBUTARIA E O PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL

2.1 Formacao da relacdo juridico-tributaria

Repise-se a visdo de Pedro Adamy (2012, p. 302) ao dissertar que o direito ndo é um
fim em si mesmo, tampouco o direito tributario, mas serve como instrumento regulador e
influenciador de condutas. Nesse sentido, a norma tributaria constroi todos os elementos
necessarios para a constituicdo dessa relacdo juridica, elencando as partes: sujeito ativo e
sujeito passivo; e 0s elementos que geram a obrigacdo: fato gerador e hip6teses de incidéncia.

O Cadigo Tributario Nacional (CTN)* define o sujeito ativo como a pessoa juridica
de direito publico que é competente para instituir, majorar e exigir o recolhimento dos tributos
por parte do sujeito passivo, que por sua vez € definido como a pessoa fisica ou juridica
obrigada ao recolhimento do tributo ou pagamento de penalidade pecuniaria.

Demais disso, 0 CTN descreve que a obrigacéo tributaria surge ap6s a ocorréncia do
fato gerador, logo, para prosseguir com a formacdo da relacdo juridico-tributério, faz-se
necessario conceituar e diferenciar brevemente os termos “fato gerador” e “hipdtese de
incidéncia”, para assim prosseguir para a constituicao do crédito tributario.

Eduardo Sabbag (2014, p. 613) descreve a hipotese de incidéncia como momento
abstrato descrito em lei que é habil para irromper a relacdo juridico-tributaria, ou seja,
descreve que o legislador escolhe em qual momento, no mundo fético, quais condutas irdo

ensejar o nascimento da obrigacdo tributdria. Em sequéncia, destaca a visdo de Vittorio

4 Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 - Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de
direito tributério aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
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Cassone (2011, p. 143), onde disserta que a lei descreve um fato que, ao ocorrer, implicard no
nascimento da obrigacao tributaria.

Nesse sentido, Eduardo Sabbag (2014, p. 614) prossegue destacando que o fato
gerador, por sua vez, é a materializacdo, na situacdo concreta, da hipotese de incidéncia. A
fim de esclarecer a explicacdo, utiliza-se de exemplo o Imposto sobre a Transmissdo de Bens
Imdveis - ITBI, onde a hipdtese de incidéncia prevista pelo legislador sdo a transmisséao inter
vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, e o fato gerador da obrigacédo
tributaria no caso descrito seria a materializacdo de, por exemplo, um contrato de compra e
venda de determinado imovel, assim dando origem a obrigacao tributaria do recolhimento do
ITBI por parte do sujeito passivo.

Em vista do exemplo destacado anteriormente, apds ocorrido o fato gerador, surge a
obrigacdo tributaria, onde o sujeito passivo, o contribuinte, deve recolher o ITBI, haja vista a
realizacdo da transferéncia de bem imovel por meio de contrato de compra e venda.
Entretanto, caso o sujeito passivo deixe de recolher a exacdo, inicia-se 0 processo de

constituicdo do crédito tributério, que sera descrito no quanto segue.

2.2 A constituicdo do crédito tributario

O crédito tributario é o resultado do momento onde torna-se exigivel por parte do
sujeito ativo o cumprimento da obrigacéo tributaria, tendo seu nascimento com o langamento

tributario, conforme descrito no artigo 142 do CTN:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langcamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
correspondente, determinar a matéria tributvel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacéo
da penalidade cabivel. (BRASIL, 1966)

Por forca do dispositivo supracitado, confirma-se que a exigibilidade da obrigacéo se
d& a partir do langamento e, nas palavras de Sabbag (2014, p. 694), “o crédito tributario é a
obrigacdo tributaria tornada liquida e certa por meio do langamento”. Em sequéncia, destaca-

se que o crédito tributario ndo surge com a ocorréncia do fato gerador, conforme
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entendimento do Superior Tribunal de Justica - STJ: “o crédito tributario ndo surge com o fato
gerador. Ele é constituido com o langcamento (artigo 142 do CTN)” (BRASIL, 2000, p. 8)°.

Ap0s entender que o crédito tributario se constitui a partir do lancamento, faz-se
necessario, antes de prosseguir, dissertar brevemente a respeito das espécies de lancamento: i)
lancamento de oficio; ii) langamento por declaracdo; e iii) langamento por homologacao.

O langamento de oficio, segundo Felipe Milfont (2007, p. 12) é aquele que ocorre
por iniciativa do sujeito ativo, o ente da administracdo tributaria competente. Essa hipotese de
lancamento independe de qualquer conduta do contribuinte.

Em sequéncia, o lancamento por declaracdo, diferente do lancamento de oficio,
depende da acdo do sujeito passivo, haja vista que este depende de uma declaragéo
previamente fornecida pelo contribuinte. Nessa declaracdo o contribuinte presta a
administracdo tributadria a informacdo da ocorréncia do fato gerador. Entretanto, a
concretizacdo do lancamento depende de notificacdo ao sujeito passivo por parte do sujeito
ativo, determinando ao contribuinte que efetue o pagamento do tributo.

Por fim, o langamento por homologagdo depende por inteiro da conduta do sujeito
passivo, onde ele declara que realizou o fato gerador e, independente de notificacdo do Fisco,
efetua o pagamento por conta propria. Nesse sentido, Carvalho (2005, p. 434) descreve gue,
gracas a esse método de lancamento, o contribuinte pode recolher o tributo sem a necessidade
da interferéncia de algum ente da administracao tributaria.

Apos a exposigdo das modalidades de langamento, faz-se necessério reiterar que o
crédito tributario apenas é constituido apds o lancamento. A mera pratica do fato gerador ndo
constitui o crédito tributéario, ha a necessidade do efetivo lancamento, em qualquer uma das
trés modalidades anteriormente descritas.

Por fim, antes de prosseguir para o proximo tépico, faz-se necessario dar certa énfase
a modalidade do lancamento de oficio, pois este ocorre sem a participacdo do sujeito passivo,
podendo entdo ser feito o langamento de uma obrigacao que néo existe. Nesse sentido, utiliza-
se 0 exemplo da cobranga de Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS no
caso do sujeito passivo que apenas transporta suas mercadorias de uma sede a outra de sua

titularidade, conforme entendimento cristalizado pelo STJ na sumula 166: “Nao

5> REsp n. 250.306/DF, relator Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 6/6/2000, DJ de 1/8/2000, p.
208.
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constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte.”

Diante do exposto, € cedico que ndo ocorreu sequer o fato gerador do tributo! Nesse
sentido, como poderia o Fisco exigir o recolhimento de um crédito tributario de uma
obrigacdo que nao existiu?

Quanto a essa situacdo, o sujeito passivo tem algumas formas de se defender, tanto
judicialmente quanto extrajudicialmente, na esfera administrativa. Judicialmente, o sujeito
passivo pode valer-se da A¢do Anulatoria de debito fiscal, ou até mesmo de um Mandado de
Seguranca. Em que pese a possibilidade da via judicial, esta ndo é objeto da presente
pesquisa, e sim a possibilidade de defesa na esfera administrativa.

Administrativamente, o contribuinte que ndo concordar com o langamento feito de
oficio pelo fisco pode apresentar uma impugnacdo, onde apresenta seus argumentos e constroi
sua tese para aduzir a razdo pela qual o lancamento foi ilegal. Dessa impugnacédo
administrativa, da-se inicio ao processo administrativo fiscal, que sera trabalhado no préximo

topico, destacando suas peculiaridades e principios.

2.3 O processo administrativo fiscal

O processo administrativo fiscal , da mesma forma que o processo judicial, possui na
Constituicdo Federal sua fundamentacao e dispositivos norteadores, 0s quais funcionam para
garantir o correto andamento do processo. Inicialmente, destaca-se os incisos LIV, LV e
LXXVIII da Constituicdo Federal, os quais garantem ao contribuinte o direito de defesa,

tratando este como garantia fundamental. Vejamos:

LIV - ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal,

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

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo; (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, o processo administrativo fiscal € destinado a determinar, exigir ou
dispensar a exigéncia de determinado crédito tributario. No exemplo destacado anteriormente,

onde houve o lancamento do crédito e a consequente exigéncia, entretanto, no referido
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exemplo ndo houve a pratica do fato gerador, incidindo assim em uma exigéncia ilegal. Nessa
tonica, confere-se a importancia e o sentido do processo administrativo fiscal, haja vista que é
a garantia de defesa do contribuinte, trazendo legitimidade para a relacdo entre sujeito ativo e
sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria.

Nesse sentido, Hugo de Brito Machado reforca a ideia de que o0 processo
administrativo fiscal constitui fundamental instrumento para estabelecer a equidade na relacéo

entre 0s sujeitos da obrigacao tributaria:

Tanto o mero procedimento, como especialmente o processo administrativo
contencioso sdo de inegavel importancia para o adequado equacionamento
das relagGes entre o Estado arrecadador de tributos (Fisco) e os contribuintes
e responsaveis submetidos a respectiva exigéncia de  seu
pagamento.(SEGUNDO, 2018, p. 76)

Em sintese, o processo administrativo fiscal é destinado ao controle da legalidade
dos lancamentos tributarios, e isso ocorre em cinco etapas: i) fiscalizacdo; ii) constituicdo do
crédito tributario e lavratura do auto de infragdo; iii) defesa; iv) instrucdo probatoria; e v)
julgamento. O entendimento das etapas do processo administrativo é imprescindivel para o

prosseguimento da pesquisa.

2.3.1 Etapas do processo administrativo fiscal

A fiscalizacdo é a primeira etapa do processo administrativo e constitui a base dessa
relacdo, pois o poder de fiscalizacdo da Administracdo Tributaria permite a identificacdo da
realizacdo dos fatos juridicos tributaveis por parte do contribuinte, bem como analisar o
cumprimento das obrigacdes atreladas a essa relagéo juridica.

A partir da constatagdo pelo Fisco, utilizando-se do seu poder de fiscalizagdo, da
realizacdo do fato gerador, da-se inicio a proxima etapa do processo administrativo, a etapa de
constitui¢do do crédito tributario. A constituicdo do crédito tributario, bem como as hipdteses
de langamento ja& foram abordadas neste titulo, entretanto, faz-se necessario abordar
brevemente quanto a intimagao do sujeito passivo e a lavratura do auto de infragéo.

Assim que o Fisco toma ciéncia da préatica do fato gerador por parte do contribuinte,
procede-se com o lancamento do crédito para a sua efetiva constituicdo. Diante disso, ha a

expedicdo, pelo fisco, do Auto de Infracdo Imposicdo e Multa - AlIM, determinando ao
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contribuinte o recolhimento da exacdo tributaria. A partir disso, faz-se necessario a realizacdo
da intimacdo do contribuinte para o pagamento do tributo.

O Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972 rege o processo administrativo fiscal, e
em seu artigo 23 estdo dispostas as formas de intimacdo do sujeito passivo, sendo elas
pessoal, por via postal ou por meio eletronico.

Em sequéncia, caso haja discordancia quanto ao lancamento do tributo, por meio de
reclamacdo administrativa, da-se inicio a fase de defesa do contribuinte. Tal defesa tem como
intuito atacar o lancamento do qual foi notificado, podendo exercer seu direito de defesa das
seguintes formas: requerimento de restituicdo do montante indevidamente recolhido,
parcelamento do indébito, ou reconhecimento de imunidade ou isengdo fiscal
constitucionalmente reconhecidos.

Nesse sentido, o artigo 16 do Decreto n°® 70.235, de 6 de marco de 1972 prevé, em

seus incisos, que a impugnacdo deve mencionar:

| - A autoridade julgadora a quem é dirigida;

Il - A qualificagdo do impugnante;

Il - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discordéncia e as raz0es e provas que possuir;

IV - As diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas,
expostos 0os motivos que as justifiguem, com a formulagdo dos quesitos
referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, 0 nome, 0
endereco e a qualificacdo profissional do seu perito.

V - Se a matéria impugnada foi submetida a apreciacéo judicial, devendo ser
juntada copia da peti¢do. (BRASIL, 1972)

Preenchidos os requisitos exigidos pela legislacdo, a impugnacdo € recebida e
processada como valida, dando inicio entdo a fase de instrucdo probatoria, prevista no artigo
18 do Decreto n° 70.235. Nessa fase, a autoridade julgadora determinard, de oficio ou por
requerimento das litigantes, a realizacdo das diligéncias que considerar imprescindiveis para,
por fim, proceder com o julgamento da demanda.

Em sequéncia, com os documentos e provas reunidos apos a fase de instrugdo
probatdria, procedera assim com o julgamento da demanda em primeira instancia. A decisao,
caso seja desfavoravel ao contribuinte, é passivel de recurso em segunda instancia para que o

contribuinte possa buscar uma decisdo mais favoravel que atinja os fins pretendidos.
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3 AMEDIDA ADMINISTRATIVA DE ARROLAMENTO DE BENS

3.1 Disposigdes gerais

O enfoque dado ao direito a defesa do contribuinte na via administrativa é de suma
importancia para trabalhar a questdo tanto do arrolamento de bens, quanto da cautelar fiscal,
sobretudo antes da constituicdo definitiva do crédito tributério, que ocorre ap6s o transito em
julgado da decisdo administrativa desfavoravel ao contribuinte.

Nesse sentido, o instituto a ser abordado em questdo trata-se de um instrumento dado
a Fazenda como forma de observar o contribuinte durante o curso do processo administrativo.
Na visdo de Marcos Marchi (2013, p. 16) esta medida tem carater meramente “preventivo”,
sendo instrumento pelo qual o Fisco pode garantir que o contribuinte ndo se desfaca de seus
bens durante o curso do processo administrativo.

Repise-se a natureza fiscalizatoria do instituto, onde o intuito € monitorar os bens do
contribuinte inadimplente enquanto este discute, ou ndo, a legalidade do langcamento e da
cobranca do crédito. Entretanto, mesmo se tratando de medida visando a fiscalizacdo, ela ndo
pode ser instituida a qualquer tempo, sem observancia de qualquer critério, ou sequer violar

qualquer direito inerente a propriedade.

3.2 Limites do arrolamento administrativo de bens

Em vista disso, faz-se necessario aprofundar-se um pouco mais em relacdo aos
limites dessa medida. Por se tratar de medida unilateral proposta pelo Fisco, o autor Marcos
Marchi destaca que:

[...] esta devera respeitar os principios que dispdem sobre o contraditorio, a
ampla defesa, proporcionalidade, razoabilidade, sigilo fiscal e os que
resguardam o patrimoénio do contribuinte. Isto porque esta medida ndo

permite a manifestaco do contribuinte sobre a sua aplicacéo e alcance [...]
(2013, p. 21)

Nesse sentido, o artigo 64 da Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997, destaca que,

para a instauracdo do arrolamento administrativo de bens, é necessario que o0s créditos
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devidos pelo contribuinte sejam, concomitantemente, superior a R$ 2.000.000,00 (dois
milhdes de reais) e a 30% (trinta por cento) do seu patriménio conhecido. Repise-se que é
necessario para o arrolamento de bens a simultaneidade dos critérios, apenas o preenchimento
de um deles ndo legitima a instauracéo deste instrumento.

Demais disso, é fundamental destacar que, apds preenchidos os requisitos e
instaurada a medida, ndo ha que se falar em restricdo dos direitos reais inerentes a
propriedade! O proprietario do bem objeto do arrolamento ainda tem os direitos inerentes a
propriedade, podendo usar, gozar, fruir e dispor do bem.

Entretanto, o Unico critério exigido para isso é o disposto no artigo 64, § 3° da Lei n°
9.532:

§ 3° A partir da data da notificacdo do ato de arrolamento, mediante entrega
de coOpia do respectivo termo, o proprietario dos bens e direitos arrolados, ao
transferi-los, aliena-los ou onera-los, deve comunicar o fato a unidade do
orgdo fazendario que jurisdiciona o domicilio tributario do sujeito passivo.
(BRASIL, xx)

Faz-se necessario destacar que a problematica da presente pesquisa reside no § 4°,
onde prevé a instauracdo de cautelar fiscal quando o contribuinte efetuar qualquer transacao
envolvendo o bem sem notificar o fisco. Entretanto, no momento é necessario entender a
visdo doutrinaria e jurisprudencial quanto a referida medida, tal problematica destacada sera

abordada no capitulo seguinte.

3.3 Entendimento doutrinario e jurisprudencial

Em que pese as disposic¢des legais quanto ao assunto, existe uma discussao presente
entre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade da medida. Nessa seara, especificamente
por se tratar de medida fiscalizatoria, James Marins entende pela constitucionalidade nesse

escopo:

A medida administrativa em foco, visualizada isoladamente, traduz-se em
mero inventario ou levantamento de bens do contribuinte; simples
providéncia burocratica destinada a alimentar o banco de dados da
administracdo publica, permitindo-lhe melhor acompanhamento da situacdo
patrimonial do contribuinte [...] (MARINS, 2002, p. 479).
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Em outros casos, existem criticas quanto uma possivel afronta aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, como é o caso de Paulo de Barros Carvalho (2005, p.
649) ao dizer que a medida em questdo causa desigualdades entre o fisco e o contribuinte,
restringindo o patriménio do contribuinte.

Entretanto, mesmo com as dissonancias existentes na doutrina, o STJ entende que
ndo h& o que se falar quanto a violagdo ao direito de propriedade, sendo que ndo ha questdo de

inconstitucionalidade a ser levantada nesse tema. Vejamos:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. ART. 535 DO CPC. ALEGACOES
GENERICAS. SUMULA  284/STF. CREDITO TRIBUTARIO.
ARROLAMENTO DE BENS. AUSENCIA DE VIOLAGCAO DO DIREITO
DE PROPRIEDADE. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE. RECURSOS
ADMINISTRATIVOS PENDENTES DE JULGAMENTO.
POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE HIPOTESES DE CANCELAMENTO.
1. A alegacéo genérica de violagdo do art. 535 do Codigo de Processo Civil,
sem explicitar os pontos em gue teria sido omisso o0 acordao recorrido, atrai a
aplicagdo do disposto na Simula 284/STF.

2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o arrolamento de bens, instituido
pela Lei 9.532/1997, gera apenas um cadastro em favor da Fazenda Publica,
destinado a viabilizar o acompanhamento da evolucéo patrimonial do sujeito
passivo da obrigacdo tributaria. O devedor tributario continua em pleno gozo
dos atributos da propriedade, tanto que os bens arrolados, por ndo se
vincularem a satisfacdo do crédito tributario, podem ser transferidos,
alienados ou onerados, independentemente da concordancia da autoridade
fazendaria.

3. A existéncia de recursos ou impugnacfes administrativas nos
procedimentos fiscais, apesar de acarretar a suspensdao da exigibilidade do
crédito tributario, nos termos do art. 151, 111, do CTN, ndo obsta a realizagdo
do arrolamento fiscal. O arrolamento de bens serd cancelado somente nos
casos em que o crédito tributario que Ihe deu origem for liquidado antes da
inscricdo em divida ativa ou, se ap0s esta, for liquidado ou garantido na
forma da Lei n. 6.830/1980. Precedentes.

Agravo regimental improvido. (BRASIL, 2015)®

Por fim, ao analisar os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, constata-se
que, em virtude da clareza dos limites e critérios de instauracdo da medida presentes na
legislagdo, bem como a natureza fiscalizatoria que ndo limita os efeitos inerentes a

propriedade dos bens arrolados, ndo ha violacdo dos direitos e garantias individuais do

6 AgRg no REsp n. 1.313.364/SC, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 5/5/2015,
DJe de 11/5/2015.
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contribuinte. Sobretudo quanto aos direitos & propriedade, privacidade, garantidos o0s
principios da ampla defesa e do contraditorio.

Entretanto, a medida trabalhada possui certa obscuridade no § 4° do artigo 64 da Lei
n° 9.532, especialmente na tdnica da possibilidade de propor medida cautelar fiscal quando o
contribuinte realizar qualquer transacdo do bem arrolado sem informar ao Fisco.

Como foi abordado, a medida administrativa de arrolamento de bens pode ser
proposta, sem anuéncia do contribuinte e desde que haja o preenchimento dos requisitos
estabelecidos, na etapa de lancamento e constituicdo do crédito tributario, logo antes da
constituicdo definitiva do crédito, no momento da defesa do contribuinte. Essa situacdo
obscura apresenta um risco indescritivel ao contribuinte.

Em que pese os requisitos para instauragdo do arrolamento de bens esteja muito bem
descrito na legislacdo correlata, a instauragdo da medida cautelar fiscal antes da constituicdo
definitiva do crédito tributario apresenta muitas lacunas, como sera abordado no préximo
capitulo. Essa circunstancia torna instavel a relacdo juridica entre os sujeitos da obrigacao
tributéria, pois coloca em risco todo o patriménio do contribuinte, quando na realidade o que
foi transferido durante o arrolamento nédo representa risco algum.

Em vista dessa problematica, no proximo capitulo serd abordada uma possivel
solucdo para essa problematica. Por conta da lacuna presente na legislacdo da cautelar fiscal,
torna-se necessario utilizar dos limites do arrolamento de bens como exemplo para trazer a
cautelar fiscal uma seguranca juridica maior, visando equiparar os direitos do sujeito ativo e

do sujeito passivo da obrigacdo tributéria.

4 AMEDIDA CAUTELAR FISCAL

4.1 Disposic¢0es gerais

A Lei n® 8.397, de 6 de Janeiro de 1992 institui e dispde a respeito da medida
cautelar fiscal, que € um procedimento onde o Estado pode ajuizar apés a constituicdo do
crédito de forma independente a uma execucdo fiscal, onde o objetivo é indispor os bens do
contribuinte inadimplente visando a satisfacdo da divida constituida. A respeito dessa medida,

0 autor Rodrigo Dalla descreve pontos importantes a respeito do seu funcionamento:
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Tanto é assim que, conquanto incomum, a acdo cautelar fiscal também
constitui instrumento adequado ao acautelamento de pretensdo fundada em
eventual fraude contra o credor tributério (art. 4°, 82°, da Lei 8.397/92), a ser
deduzida por meio de acdo revocatoria (“pauliana”) manejada pelo sujeito
ativo nas circunstancias em o crédito fiscal a ser frustrado pelas alienacdes
fraudulentas do devedor ndo tenha alcancado o estado de exigibilidade plena
que autoriza sua inscricdo em divida ativa e a consequente caracterizacdo da
fraude a execucdo fiscal. (DALLA, 2020, p. 601-602)

O objetivo principal do referido procedimento, como dito anteriormente, ndo é a
satisfacdo do crédito em si, mas € a indisponibilidade dos bens do contribuinte inadimplente,
podendo ser utilizada como uma forma de assegurar o crédito da Fazenda Publica, visto que
0s bens indisponibilizados no curso do processo cautelar, podem ser penhorados em uma
futura execucdo fiscal, garantindo o éxito da execucao.

Nesse sentido, o autor Murilo Siqueira, no curso de sua pesquisa, trabalha dando
destaque justamente a essa forma de utilizar a medida cautelar como forma de assegurar o

crédito da Fazenda Publica ao dizer:

Segundamente, a medida cautelar fiscal, cuida-se de procedimento
instrumental, pois visa garantir o futuro processo de execucdo fiscal,
mediante atos de constricdo de patrimdnio do devedor, sendo assim,
amparada pelos requisitos gerais da tutela de urgéncia (salvo da tutela de
evidéncia, que dispensa o perigo da demora), qual seja, o fumus boni iuris,
materializado na prova literal da constituicdo do crédito fiscal e o periculun
in mora, descrito nas hipéteses do artigo 2° da Lei 8.397/92. (SIQUEIRA,
2020, p. 33)

Boa parte dos contribuintes inadimplentes, ao serem citados para pagar o crédito para
satisfazer a execucdo fiscal, passam a esconder seus bens visando fugir da execucdo, ja que o
Estado deve buscar a satisfacdo do crédito nos limites impostos pela propria lei. Diante disso,
constata-se a dificuldade encontrada pelo Estado para receber os valores que lhe séo devidos.

Nessa seara, destaca-se a diferenca entre a medida cautelar fiscal e a medida
administrativa de arrolamento de bens. Enquanto o arrolamento de bens constitui medida
meramente fiscalizatdria, a cautelar fiscal constitui instrumento que permite ao Fisco passar a
interferir no patrimoénio do contribuinte, passando a indispor os bens até que se atinja 0s
valores que constituem o quantum debeatur.

Como destacado, a arrecadacdo tributaria ndo representa mero dissabor ao

contribuinte que, ao realizar o fato gerador de determinada especie tributaria, encontra-se
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obrigado ao pagamento deste, quando na realidade constitui fator indispensavel para a
manutencdo do Estado brasileiro. Nesse sentido, a existéncia de instrumentos como a medida
cautelar fiscal e o arrolamento de bens é fundamental para esse objetivo.

Por tratarem-se de medidas preparatdrias para um determinado fim essencial ao
Estado, a clareza na legislacdo é de suma importancia. Entretanto, h4 a necessidade de
destacar que as duas medidas em voga, por mais distintas que possam ser, estdo ligadas em
seu objetivo. Enquanto o arrolamento permite a administracdo tributéria a fiscalizacdo dos
bens de determinado contribuinte inadimplente, impedindo que este se desfaca de seus bens
visando desobrigar-se do recolhimento da obrigacdo, a cautelar fiscal constitui instrumento
preparatdrio para um outro com o fim préprio de constricdo patrimonial: a execucao fiscal.

Conforme outrora destacado, a legislagdo do arrolamento de bens prevé que, ao
contribuinte que se desfaca de seu patrimdnio sem notificar o Fisco, podera ser ajuizada
medida cautelar fiscal visando indispor os bens do contribuinte em questéo

Torna-se entdo constatacdo objetiva os intuitos e a importancia dos institutos
supracitados. Entretanto, neste momento, urge a necessidade de destacar a visdo dos Tribunais

sobre a cautelar fiscal na préatica.

4.2 A cautelar fiscal antes da constituicéo definitiva do crédito tributario

Como outrora trazido, a medida cautelar fiscal pode ser instaurada, em regra, apos a
constituicdo definitiva do crédito tributario, antes ou durante o curso de execucdo fiscal.
Entretanto, em que pese o disposto no caput do artigo 1° da Lei n°® 8.397, de 6 de janeiro de
1992 prever a instauracdo dessa medida cautelar antes da constituicdo definitiva do credito, o
paragrafo Unico traz a tona uma excecdo: “Paragrafo unico. O requerimento da medida
cautelar, na hipétese dos incisos V, alinea ‘b’, e VII, do art. 2° independe da prévia
constituigdo do crédito tributario.” (BRASIL, 1992)’

Art. 2° da Lei n° 8.397 - A medida cautelar fiscal podera ser requerida contra o sujeito passivo de crédito
tributario ou nao tributario, quando o devedor:

[..]

V - notificado pela Fazenda Publica para que proceda ao recolhimento do crédito fiscal:
[..]

b) pBe ou tenta por seus bens em nome de terceiros;

[.]

VII - aliena bens ou direitos sem proceder a devida comunicacdo ao 6rgao da Fazenda Publica competente,
quando exigivel em virtude de lei;” (BRASIL, 1992)
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Nesse sentido, o pardgrafo Unico estd elencando duas hipdteses onde a Fazenda
Pablica pode instaurar a cautelar fiscal antes da constituicdo do crédito tributario. A grosso
modo, as exce¢Oes elencadas tratam-se de tentativas de dilapidacdo patrimonial por parte do
contribuinte inadimplente.

Em vista disso, é cedico que a legislacdo tributaria elenca as hipdteses onde é
necessaria a constituicdo definitiva do crédito, e a jurisprudéncia é pacifica em separar as
hipdteses tratadas pela legislacdo, sem que haja prejuizo de cada circunstancia. Nesse sentido,
quanto a impossibilidade de instauracdo de cautelar fiscal antes da constituicdo definitiva, o

STJ entende o seguinte:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR FISCAL.
CREDITO TRIBUTARIO AINDA NAO CONSTITUIDO
DEFINITIVAMENTE. IMPOSSIBILIDADE. MULTA. CABIMENTO.

1. E pacifico nesta Corte superior o entendimento de que, enquanto suspensa
a exigibilidade do crédito tributario, ndo se pode decretar a indisponibilidade
dos bens do devedor ao fundamento exclusivo de que os débitos somados
ultrapassam trinta por cento de seu patrimdnio conhecido (art. 2°, VI, da Lei
n. 8.397/1992).

Precedentes.

2. A hipotese ndo é uma daquelas em relagdo as quais o art. 1°, pardgrafo
nico, da Lei n. 8.397/1992 autoriza a instauracdo de medida cautelar fiscal
antes da constituicao definitiva do crédito tributério, circunstancia reservada
as situacOes dos incisos V, alinea "b", e VII do art. 2° daquele diploma legal.
3. Os precedentes trazidos pela agravante ndo guardam similitude fatica com
a hipétese dos autos, pois tratam de situacGes de dilapidacdo ou tentativa de
ocultacdo de patriménio, em relacdo as quais a lei autoriza expressamente a
medida cautelar prévia a constituicdo do débito.

4. O recurso manifestamente improcedente atrai a multa prevista no art.
1.021, § 4° do CPC/2015, na razdo de 1% a 5% do valor atualizado da
causa.

5. Agravo interno desprovido, com aplicagdo de multa.(BRASIL, 2017)®

No caso destacado, a Fazenda Nacional instaurou a medida cautelar fiscal antes da
constituicdo definitiva do credito tributario sob o fundamento de que, nos termos do artigo 2°,
VI, da Lei n° 8.397/1992, o contribuinte possui débitos que somados ultrapassam trinta por
cento de seu patriménio. Entretanto, a hipétese elencada pela Fazenda ndo se enquadra na
excecdo trazida pela legislacdo, dessa forma o STJ entendeu pela impossibilidade da

instauragdo da cautelar fiscal nesse caso.

8 Aglnt no Agint no AREsp n. 939.120/PE, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em
10/10/2017, DJe de 27/11/2017.
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Em outro caso, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, no julgamento da apelacéo
civel n° 5002250-93.2011.4.04.7207°, entendeu pela possibilidade da instauracdo da cautelar
fiscal antes da constituicdo definitiva do crédito. Entretanto, nesse caso, foi possivel constatar
que a Fazenda Nacional instaurou a medida cautelar fundamentando-se nas hipdteses dos
incisos V, alinea "b", e VII, do artigo 2° da Lei n°® 8.397/1992.

Entretanto, ainda que os Tribunais tenham decidido em conformidade com o rol
elencado no artigo 2° da Lei n°® 8.397/1992, existe nas hipoteses de instauracdo da cautelar
fiscal antes da constitui¢do definitiva uma obscuridade que viola o direito constitucional do

contribuinte em exercer sua defesa.

4.3 Criticas a legislacéo

Conforme outrora destacado, a legislacdo elenca duas hipéteses de instauracdo da
cautelar antes da constituicdo definitiva: i) quando o contribuinte pde ou tenta por seus bens
em nome de terceiros; e ii) quando o contribuinte aliena seus bens ou direitos sem proceder a
devida comunicacao ao 6rgdo da Fazenda Publica competente, quando exigivel em virtude de
lei.

Confere-se do artigo 64, § 4° da Lei n°® 9.532/1997 que as hip6teses elencadas na
tonica anterior ja haviam sido previstas quando fora abordada a questdo do arrolamento de
bens. Conforme ja destacado, o arrolamento de bens constitui medida administrativa de
fiscalizacdo dos bens do contribuinte inadimplente, permitindo a Fazenda fiscalizar o
contribuinte enquanto este exerce seu direito de defesa na esfera administrativa.

Entretanto, é sabido que, a partir do momento que o contribuinte comeca a se
desfazer dos seus bens sem prestar esclarecimentos ao Fisco, este pode ajuizar cautelar fiscal
visando indispor os bens e ativos do contribuinte. Em vista disso, é de constatacdo objetiva
que a legislacdo tributaria, ao versar sobre a cautelar fiscal e o arrolamento de bens, ja
descreveu as hipoteses de conversdo do arrolamento de bens em cautelar fiscal quando
constata-se a fraude cometida pelo contribuinte.

Ocorre que, ainda que a legislacdo tenha acertado ao descrever as hipdteses acima

descritas, ela comete um erro que traz enorme inseguranca juridica ao contribuinte. Quanto

® TRF4, AC 5002250-93.2011.4.04.7207, PRIMEIRA TURMA, Relator JORGE ANTONIO MAURIQUE,
juntado aos autos em 04/04/2014.
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aos requisitos para o procedimento de bens, a Lei n® 9.532/1997 descreve exatamente que €
necessario que o débito do contribuinte seja, concomitantemente, superior a trinta por cento
de seu ativo conhecido, bem como a soma dos créditos seja superior a R$ 2.000.000,00 (dois
milhdes de reais).

Por sua vez, a hipdtese elencada para permitir a instauracdo da cautelar fiscal antes
da constituicdo definitiva do crédito tributério requer apenas a dilapidacdo patrimonial do
contribuinte. Nesse sentido, qual seria o valor minimo de dilapidacdo patrimonial para
possibilitar a instauracao desta cautelar?

Neste sentido, torna-se clara a confusdo por tras dessas hipdteses legislativas. Em
vista disso, faz-se necessario trabalhar com a seguinte situacdo hipotética: supondo que o
contribuinte possua um débito de um valor hipotético de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de
reais), onde esse valor é concomitantemente superior a trinta por cento de seus ativos e
superior a R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais) e, em raz&o disso, o Fisco procede com o
arrolamento de bens, passando a monitorar os bens e ativos deste contribuinte.

Ocorre que, nessa situacdo, o contribuinte comeca a se desfazer do seu patrimoénio
sem anuéncia do Fisco e, em razdo disso, a autoridade fiscal instaura medida cautelar fiscal e
indispde todos os ativos deste contribuinte. Entretanto, o contribuinte apenas se desfez do
valor R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), e a legislagdo tributaria como se encontra,
permite que o contribuinte tenha todo o seu patriménio indisponibilizado em razdo de uma
pequena alienacao de seus bens!

Em vista disso, fica clara a inseguranca juridica trazida por esta legislagdo! O sujeito
passivo da obrigacdo tributaria fica a mercé de uma legislacdo lacunosa que pretere 0s
interesses do Fisco passando por cima do contribuinte que, enquanto discute a legitimidade do
lancamento tributario, tem seus bens indisponibilizados e sua vida empacada para favorecer a
autoridade fiscal, a qual se aproveita dessa lacuna para fazer sobressair seus interesses acima
dos interesses particulares.

Nesse sentido, 0 objeto da presente pesquisa é encontrar, por meio dos institutos da
cautelar fiscal e do arrolamento de bens um ponto de equilibrio entre o interesse publico e o
interesse privado. Em vista disso, sugere-se uma alternativa as hipoteses de instauracdo da
cautelar fiscal antes da constituicdo do crédito tributario.

Tendo como exemplo os requisitos para o procedimento do arrolamento de bens,

seria interessante para equilibrar a relagdo entre os sujeitos da obrigacdo tributaria, propor
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alguns requisitos adicionais as hipdteses elencadas nos incisos V, alinea "b", e VII, do artigo
2° da Lei n® 8.397/1992, requerendo ndo seja apenas a mera dilapidacdo patrimonial, mas que
0 patriménio desfeito ultrapasse determinado limite.

Por fim, sugere-se que, visando atingir o objetivo da pesquisa que € equiparar a
relacdo entre os sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributaria, uma alteragdo no paréagrafo
unico do artigo 1° da Lei n° 8.397/1992, requerendo que, para a instauracdo da cautelar fiscal
antes da constituicdo definitiva do crédito tributario, o valor alienado pelo contribuinte sem
dar anuéncia ao Fisco seja simultaneamente, ao exemplo do artigo 64 da Lei n® 9.532/1997,
superior a trinta por cento do débito do contribuinte e superior a R$ 500.000,00 (quinhentos

mil reais).

CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou, em seu principio, destacar que a tributacdo no estado
brasileiro ndo deve ser tratada como um mero dissabor de uma obrigacdo onerosa ao
contribuinte. Do contrario, deve ser enxergada como um dever fundamental de cada
contribuinte, haja vista a essencialidade da tributagdo na sociedade brasileira.

Ademais, foi fundamental a demonstracdo de que o tributo constitui um instrumento
para um fim, onde este fim é a manutencédo do estado brasileiro. Em cima disso, foi trabalhado
0 conceito de Estado Fiscal, onde foi destacada a finalidade da tributacdo e o qudo
fundamental ela é para a manutencdo de um estado democratico de direito.

Sendo assim, foi amplamente destacada a essencialidade da tributacéo e ressaltado o
problema da sonegacéo fiscal, onde o contribuinte decide ndo cumprir seu papel nessa relacéo
juridica, lesando ndo s6 a administracdo publica, como toda a sociedade.

Em cima disso, verificou-se a importancia, para o prosseguimento da pesquisa, de
trabalhar a formacédo da relacéo juridico-tributaria, desde a constituicdo do crédito tributario,
até as etapas do processo administrativo. Com o gancho dado pela construcdo da anélise das
etapas do processo administrativo fiscal, foi possivel prosseguir para os institutos objeto da
pesquisa: o arrolamento de bens e a medida cautelar fiscal.

Sequencialmente foram trabalhados dois institutos destinados a garantir ao Fisco o
cumprimento da obrigacdo por parte do sujeito passivo da relacdo juridico-tributéaria,

iniciando-se pelo arrolamento de bens. O intuito do estudo desse instituto foi analisar suas
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minucias, seu carater meramente fiscalizatorio e, especialmente, 0s requisitos previstos na
legislacdo, de modo a utilizar-se deles como exemplo para preencher as lacunas existentes na
legislacdo da medida cautelar fiscal.

Por fim, o ultimo capitulo, ao analisar a medida cautelar fiscal, sobretudo antes da
constituicdo definitiva do crédito tributario, visou concluir que, em que pese a
fundamentalidade da tributacdo, é necessario balancear a relacdo juridico-tributéria, de modo
a proteger os direitos de cada um dos sujeitos dessa relagéo.

Nesse sentido, constatou-se que a legislagdo como se encontra € fonte de inseguranca
juridica ao contribuinte, dessa forma desequilibrando a relacdo juridica tornando ela mais
favoravel ao sujeito ativo, ignorando os direitos e garantias individuais do sujeito passivo,
sobretudo seu direito a ampla defesa e ao contraditério, que ficam em uma linha ténue nessa
situacdo insegura quanto a cautelar antes da constituicdo do crédito tributario.

Por fim, concluiu-se que, para equiparar essa relacdo, seria extremamente necessario
rever a legislacdo da cautelar fiscal, sobretudo as hipdteses de instauracéo da cautelar antes da
constituicdo definitiva, de modo a estabelecer novos requisitos, sendo estes mais especificos,
de modo a ainda permitir a instauracdo de medida cautelar fiscal antes da constituigdo
definitiva do crédito tributario, mas nas hipdteses ainda mais especificas descritas na lei, de
modo que esta seja uma excecdo, e ndo uma regra, no intuito de garantir ao Fisco o
recebimento do pagamento do crédito tributario por parte do contribuinte inadimplente, da
mesma forma que fornece seguranca ao contribuinte de boa-fé, garantindo-lhe o acesso a

ampla defesa e ao contraditorio.
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