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RESUMO 
 

A presente pesquisa cuidou de analisar o instituto da averbação pré-executória, 
introduzido por meio da lei n° 13.606/2018, que permite à Fazenda Pública Federal 
averbar a Certidão de Dívida Ativa nos órgãos de registros de bens e direitos do 
devedor, tornando-os indisponíveis. O objetivo da pesquisa consistiu em verificar se 
o aludido instituto possui incompatibilidades de ordem formal e/ou material que o torna 
inconstitucional. Para tanto, foi apresentado o instituto com todas as nuances que o 
cercam, o que demandou a análise da indisponibilidade de bens, o processo 
legislativo que lhe deu causa e uma breve comparação do instituto com a medida 
cautelar fiscal. Posteriormente, analisou-se os principais preceitos constitucionais, 
supostamente violados, quais sejam, o devido processo legal – com seus corolários, 
ampla defesa e contraditório, e o direito de propriedade. Em seguida, buscou-se 
esclarecer a controvérsia existente sobre a possível inconstitucionalidade formal e 
material, o que demandou a análise das teorias dicotômica e tricotômica das funções 
da lei complementar em matéria tributária e os argumentos contrários e favoráveis à 
constitucionalidade do instituto exarados na ADI 5881, ajuizada pelo Partido Socialista 
Brasileiro, argumentos estes que foram confrontados com os citados preceitos 
constitucionais. Ao final, pôde-se constatar que o instituto da averbação pré-
executória padece, tanto de constitucionalidade formal, quanto de constitucionalidade 
material, por violar o princípio da reserva de lei complementar previsto no Art. 146, III, 
“b”, da Constituição e, por não passar no teste da proporcionalidade, haja vista a 
afronta o devido processo legal, a ampla defesa, o contraditório e o direito de 
propriedade. 
 

Palavras-chave: Averbação pré-executória; inconstitucionalidade; crédito tributário. 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



  

 

ABSTRACT 
 

The present research took care to analyze the institute of pre-enforceable annotation, 
introduced through law No. 13,606 / 2018, which allows the Federal Public Treasury 
to endorse the Active Debt Certificate in the debtor's assets and rights registration 
bodies, becoming the unavailable ones. The objective of the research was to verify if 
the mentioned institute has formal and / or material incompatibilities that make it 
unconstitutional. To this end, the institute was presented with all the nuances that 
surround it, which required an analysis of the unavailability of assets, the legislative 
process that gave rise to it and a brief comparison of the institute with the fiscal 
precautionary measure. Subsequently, the main constitutional precepts, allegedly 
violated, were analyzed, namely, due legal process - with its corollaries and broad 
defense, and property rights. Then, it sought to clarify the existing controversy about 
the possible formal and material unconstitutionality, which demanded the analysis of 
the dichotomous and trichotomous theories of the functions of the complementary law 
in tax matters and the contrary and favorable arguments to the constitutionality of the 
institute set out in ADI 5881 , filed by the Brazilian Socialist Party, arguments that were 
confronted with the aforementioned constitutional precepts. In the end, it was found 
that the institute of pre-executing registration suffers, both from formal constitutionality 
and from material constitutionality for violating the principle of the reserve of 
complementary law provided for in Art. 146, III, “b”, of the Constitution and , as it does 
not pass the proportionality test, in view of the affront to due legal process, ample 
defense, contradictory and property rights. 
 

Keywords: Pre-execution finding; unconstitutionality; tax credit. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

A cobrança da dívida ativa no Brasil há muito vem sofrendo com a baixa efetividade 

alcançada pelas execuções fiscais, principalmente na esfera federal. Um dos 

principais problemas enfrentados pelo judiciário é o grande volume de processos 

parados por não ter sido localizados bens do devedor. (MORAIS, 2019). 

 

A situação crítica das execuções fiscais no país (federais, estaduais e municipais) 

pode ser melhor visualizada através do relatório “Justiça em números 2019 (ano base 

– 2018)”, elaborado pelo Conselho Nacional de Justiça, que aponta os processos de 

execução fiscal como sendo o principal fator de morosidade do Poder Judiciário, 

representando, em 2018,  39% dos casos pendentes e 73% das execuções em curso, 

com uma taxa de congestionamento de 90%. 

 

A maior taxa de congestionamento, segundo o relatório, está na Justiça Federal, 

chegando a 93%. Além disso, o tempo de giro do acervo é de aproximadamente 10 

anos, ou seja, ainda que cessasse o ajuizamento de novas execuções fiscais, seria 

necessário todo esse tempo para liquidar o acervo existente. 

 

O relatório do CNJ apontou, ainda, que uma das possíveis causas para a ineficiência 

das execuções fiscais decorre do fato de que o título executivo chega a juízo quando 

já frustradas as tentativas de recuperação do crédito na via administrativa. Desse 

modo, o processo judicial acaba por repetir as providências adotadas sem sucesso 

pela administração. Essa sistemática torna a probabilidade de recuperação quase 

ínfima, considerando que na maioria das vezes, os títulos que chegam ao Judiciário 

correspondem à dívidas muito antigas. 

 

Diante do cenário de baixa recuperabilidade do crédito por meio das execuções 

fiscais, a Fazenda Pública vem implementando um novo modelo de cobrança da 

dívida ativa, com o objetivo de tornar mais eficiente a recuperação dos créditos 

tributários ainda na fase administrativa. 

 

Referido modelo está pautado na ideia do intitulado “ajuizamento seletivo”, cuja 

proposta central é impedir o ajuizamento desnecessário de execuções fiscais, 
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desafogando, por consequência, o Poder Judiciário. É nesse novo cenário idealizado 

pela Fazenda Pública, portanto, que surge o instituto denominado “averbação pré-

executória”, introduzido por meio da Lei n° 13.606/2018, cujo principal objetivo é tornar 

indisponíveis os bens e direitos do devedor, ainda na fase administrativa. (MORAIS, 

2019). 

 

Por se tratar de nova modalidade de cobrança da dívida ativa da União, modalidade 

que promete tornar mais efetiva a recuperação do crédito tributário, percebe-se a 

importância que a temática possui na conjuntura atual, conforme demonstrado pelo 

relatório “Justiça em Números”, de ineficiência das execuções fiscais.  

 

Considerando os impactos que podem decorrer do novo instituto para o ordenamento 

jurídico – tanto positivos, quanto negativos – imperioso que a comunidade jurídica, 

acadêmicos, doutrinadores e a sociedade civil se debrucem sobre a matéria, a fim de 

verificar a compatibilidade do aludido instituto com os princípios constitucionais que 

regem os principais destinatários da norma – os contribuintes.  

 

Nessa perspectiva, a matéria alusiva à introdução do instituto da averbação pré-

executória, por meio da Lei n° 13.606/2018, está sendo debatida no Supremo Tribunal 

Federal, por meio da Ação declaratória de inconstitucionalidade n° 5881, ajuizada pelo 

Partido Socialista Brasileiro, junto a qual tramita outras cinco, pugnando pela 

inconstitucionalidade formal e material da referida norma. 

 

No aspecto formal é sustentado que o novo instituto, por versar acerca de garantias 

do crédito tributário, não poderia ser veiculado por meio de lei ordinária, o que violaria 

a reserva de lei complementar disposta no Art. 146, III, “b” da Constituição. Já no 

aspecto da suposta violação material, a averbação pré-executória, por implicar em 

indisponibilidade de bens do devedor, afrontaria, dentre outros princípios 

constitucionais, o devido processo legal - com seus corolários, ampla defesa e 

contraditório - e o direito de propriedade. 

 

Eis, portanto, o objetivo do presente trabalho, verificar se o instituto da averbação pré-

executória apresenta incompatibilidades de ordem formal ou material que o torna 

inconstitucional. Para alcançar o objetivo pretendido o presente trabalho será dividido 
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em três partes. 

 

Na primeira parte pretende-se apresentar o instituto da averbação pré-executória, 

conceituar a indisponibilidade de bens que dela decorre, esclarecer o processo 

legislativo que a ensejou e comparar com a medida cautelar fiscal, prevista na Lei 

8.397/92 que, supostamente, conforme se verá, possui o mesmo objeto do instituto 

em comento. 

 

A segunda parte da pesquisa será dedicada a analisar os principais preceitos 

constitucionais que supostamente são violados com a averbação pré-executória, 

notadamente, o devido processo legal - com seus corolários, ampla defesa e 

contraditório – e o direito de propriedade. 

 

Já na terceira e última parte pretende-se esclarecer a controvérsia existente sobre a 

possível inconstitucionalidade formal e material do aludido instituto. Dessa forma, 

pretende-se, no primeiro momento, analisar as funções da lei complementar em 

matéria tributária, à luz das teorias dicotômica e tricotômica e apresentar os principais 

argumentos exarados nos autos da ADI 5881, que defendem e reprimem a 

inconstitucionalidade formal, para que seja analisado o melhor entendimento, neste 

primeiro aspecto. 

 

O segundo momento será dedicado a apresentar os principais argumentos, também 

esboçados nos autos da ADI 5881, que defendem e reprimem a inconstitucionalidade 

material, por suposta violação aos preceitos constitucionais tratados na segunda parte 

deste trabalho, quais sejam, o devido processo, juntamente com a ampla defesa e o 

contraditório e o direito de propriedade para, ao fim, delinear o entendimento mais 

coerente nesse segundo aspecto. 

 

Para tanto, será utilizado o método de pesquisa dogmático-instrumental pautado em 

análise crítica-reflexiva da legislação pertinente, doutrina e jurisprudência. 

Primeiramente proceder-se-á à pesquisa bibliográfica específica acerca do tema, por 

meio de leitura de artigos, monografias, teses de pós-graduação, mestrado e 

doutorado, periódicos, revistas eletrônicas e jurisprudência. Em seguida será feito 

levantamento das obras necessárias para elucidar os principais conceitos atrelados 



11  

 

ao campo de pesquisa e que servirão de base para sustentar as conclusões 

alcançadas.   
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2 A AVERBAÇÃO PRÉ-EXECUTÓRIA 

2.1. Definição e finalidade do instituto 

A averbação pré-executória foi instituída no ordenamento jurídico por meio da Lei 

13.606/2018 (Lei instituidora do Programa de Regularização Rural), que alterou a Lei 

10.522/2002, mais conhecida como a lei do CADIN, para introduzir o Art. 20-B-§3.º, 

inciso II. 

 

O aludido instituto confere à Fazenda Pública a prerrogativa de averbar a certidão de 

dívida ativa – CDA, nos órgãos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou 

penhora, tornando-os indisponíveis. Nesse sentido, dispõe o Art. 20-B, da Lei 

10.522/2002: 

 

Art. 20-B. Inscrito o crédito em dívida ativa da União, o devedor será 

notificado para, em até cinco dias, efetuar o pagamento do valor atualizado 

monetariamente, acrescido de juros, multa e demais encargos nela indicados. 

§ 1o A notificação será expedida por via eletrônica ou postal para o endereço 

do devedor e será considerada entregue depois de decorridos quinze dias da 

respectiva expedição.  

§ 2o Presume-se válida a notificação expedida para o endereço informado 

pelo contribuinte ou responsável à Fazenda Pública.  

§ 3o Não pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda 

Pública poderá:     

I - Comunicar a inscrição em dívida ativa aos órgãos que operam bancos de 

dados e cadastros relativos a consumidores e aos serviços de proteção ao 

crédito e congêneres; e   

II - Averbar, inclusive por meio eletrônico, a certidão de dívida ativa nos 

órgãos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, 

tornando-os indisponíveis.   

 

Da análise do dispositivo acima verifica-se que a averbação da Certidão de Dívida 

Ativa nos órgãos de registros de bens e direito do devedor, será realizada em 

momento anterior ao ajuizamento da execução fiscal. 

 

Ou seja, ainda em fase administrativa, o Fisco promoverá a indisponibilidade dos bens 

daqueles devedores cujo crédito esteja escrito em dívida ativa da União, sem a 

necessidade de autorização judicial para tanto. 
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Verifica-se, ainda, que a indisponibilidade dos bens do devedor ocorrerá de forma 

automática com a averbação prévia da Certidão de Dívida Ativa nos órgãos de 

registros.  

 

Dessa forma, a análise do mencionado dispositivo sugere que a indisponibilidade de 

bens se trata de principal efeito decorrente do instituto em análise, o que demanda 

uma análise pormenorizada do mesmo. 

 

2.1.1. Da definição do termo “indisponibilidade”  

 

A indisponibilidade, nos moldes dispostos no Vocabulário Jurídico, de Plácido e Silva 

(2016), está atrelada a um estado da coisa, uma qualidade atribuída ao bem, indicativa 

de que o mesmo não poderá ser vendido ou alheado sob qualquer pretexto. 

 

DUARTE (2019), ressalta que a indisponibilidade atinge diretamente um dos principais 

atributos do direito de propriedade, que é a faculdade de poder dispor livremente de 

seus bens, seja por determinação legal, judicial ou administrativa.  

 

A afirmação de que a faculdade de dispor revela um dos principais atributos do direito 

de propriedade vai ao encontro do que compreende Pereira, cujo entendimento é de 

que “quem dispõe da coisa mais se revela dono do que aquele que usa ou frui”. 

(PEREIRA, 2019). 

 

DUARTE (2019), compreende, ainda, que a indisponibilidade possui notável 

relevância no mundo jurídico, principalmente por que sem ela, há maior liberdade para 

que devedores inadimplentes dilapidem seu patrimônio, para impedir que seus bens 

respondam por suas dívidas.  

 

Corroborando as disposições acima, KOZARENKO (2019), afirma que “a 

indisponibilidade de bens atinge a alienação e a oneração de todos os bens do 

indivíduo e, a partir disso, quem adquiri-los não poderá invocar o benefício jurídico de 

ser contratante de boa fé”. Ou seja, sendo a indisponibilidade decorrente de ato que 

a torna pública – no caso, a averbação às margens do registro do bem – presume-se 
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que o terceiro que vier a adquirir tal bem tem pleno conhecimento da restrição recaída 

sobre o mesmo. 

 

Em âmbito tributário, importante registrar que como garantia específica à Fazenda 

Pública, a indisponibilidade de bens apareceu pela primeira vez na Lei 8.397/92, que 

versa sobre a medida cautelar fiscal – que será mais adiante analisada e confrontada 

com a averbação pré-executória. A aludida lei, assim como a Lei 13.606/18, também 

foi objeto, à época, de inúmeras discussões acerca de sua constitucionalidade. No 

entanto, até o presente momento não houve nenhuma decisão do STF que aponte 

incompatibilidades da mesma com a Constituição. (FREITAS; MARINHO, 2020). 

 

Conforme se verá adiante, a indisponibilidade de bens prevista na Lei 8.397/92 está 

limitada ao valor da dívida, não podendo o juiz determinar o bloqueio de todos os bens 

e direitos do devedor de forma irrestrita. É o que se verifica da leitura do Art. 4° da 

aludida lei, que nestes termos, dispõe que “A decretação da medida cautelar fiscal 

produzirá, de imediato, a indisponibilidade dos bens do requerido, até o limite da 

satisfação da obrigação”. 

 

Prosseguindo com o histórico perpassado pelo instituto da indisponibilidade no âmbito 

tributário, posteriormente à Lei 8.397/92, o referido instituto passou a constar no Art. 

185-A do Código Tributário Nacional, introduzido pela Lei complementar n° 118/2005. 

Conforme destaca Daniel Octávio e Rafael da Costa (2020), o citado artigo trata-se 

de garantia judicial para promover maior efetividade no âmbito da execução fiscal. A 

indisponibilidade disposta no aludido dispositivo comporta requisitos específicos para 

ser efetivada, conforme se verifica na transcrição abaixo: 

 

Art. 185-A – Na hipótese de o devedor tributário, devidamente citado, não 
pagar nem apresentar bens à penhora no prazo legal e não forem 
encontrados bens penhoráveis, o juiz determinará a indisponibilidade de 
seus bens e direitos, comunicando a decisão, preferencialmente por meio 
eletrônico, aos órgãos e entidades que promovem registros de transferência 
de bens, especialmente ao registro público de imóveis e às autoridades 
supervisoras do mercado bancário e do mercado de capitais, a fim de que, 
no âmbito de suas atribuições, façam cumprir a ordem judicial. 
 
§1° - A indisponibilidade de que trata o caput deste artigo limitar-se-á ao valor 
total exigível, devendo o juiz determinar o imediato levantamento da 
indisponibilidade dos bens ou valores que excederem esse limite.  
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Além dos requisitos dispostos no Art. 185-A para incidir a indisponibilidade ora tratada, 

o parágrafo primeiro do mesmo dispositivo impõe limitação ao alcance que o aludido 

bloqueio terá, de modo que a indisponibilidade somente abarcará o total de bens 

suficientes para pagar o valor devido, não alcançando todos os bens e direitos de 

forma irrestrita e ilimitada. 

 

A previsão da indisponibilidade de bens na seara tributária, conforme visto, apareceu, 

primeiramente por meio da medida cautelar fiscal, sendo posteriormente também 

prevista no código Tributário Nacional, introduzida pela Lei complementar 118/2005. 

A Lei 13.606/2018 dá ensejo a uma terceira espécie de indisponibilidade de bens, por 

meio da chamada averbação pré-executória. 

 

A indisponibilidade de bens, independente da espécie aplicada, cuida de medida 

gravosa, pois a sua incidência atua no plano de existência do negócio jurídico. Isso 

quer dizer que se o devedor alienar bens ou direitos gravados pela indisponibilidade, 

essa transação nem poderá ir a registro, pois o devedor terá perdido o ius disponendi. 

(LIBERATO, 2018) 

 

No caso da averbação pré-executória, diferente do que ocorre na medida cautelar 

fiscal e no procedimento previsto no Art. 185-A, a incidência da indisponibilidade não 

está limitada ao valor do crédito, o que permite à Fazenda Pública bloquear de forma 

ampla todos os bens e direitos do devedor para ver satisfeita a obrigação. 

(AMARAL, 2020). 

 

A partir do exposto, é possível depreender que a indisponibilidade de bens e direitos 

na averbação pré-executória ataca com muito mais força o patrimônio do devedor, 

tendo em vista que a Lei 13.606/18 ao introduzir tal normativa, não dispôs acerca de 

limitação, tal como previsto na Lei 8.397/92 e no Art. 185-A, do Código Tributário 

Nacional.  

 

Exposta a análise dos principais conceitos que cercam o instituto da averbação pré-

executória, passa-se ao estudo do trâmite processual legislativo que culminou na 

aprovação do aludido instituto. 
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2.2. Processo legislativo para a aprovação da Averbação pré-executória 

A Lei 13.606/2018 que introduziu o instituto da averbação pré-executória no 

ordenamento jurídico, por meio de alterações à lei do CADIN, Lei 10.522/2002, é 

decorrente da aprovação pelas casas legislativas do Projeto de Lei 9.206/2017, 

apresentado pelos deputados Nilson Leitão e Zé Silva. (BRASIL, 2017). 

 

O Projeto de Lei 9.206/2017 instituía o Programa de Regularização Tributária Rural 

junto à Secretaria da Receita Federal do Brasil e à Procuradoria-Geral da Fazenda 

Nacional e foi apresentado como substituição à Medida Provisória 793/2017 e ao 

Projeto de Lei de Conversão n°41/2017, posto que a referida Medida Provisória 

caducou antes da aprovação do PLV. 

 

Importante ressaltar que tanto a Medida Provisória 793/2017, quanto seu Projeto de 

Lei de Conversão n° 41/2017 continham apenas disposições atinentes à regularização 

tributária rural, ou seja, os referidos documentos normativos não tratavam sobre o 

instituto da averbação pré-executória. 

 

A Medida Provisória 793/2017 caducou em 28/11/2017 e no mesmo dia foi 

apresentado o Projeto de Lei 9.206/2017, dessa vez com um texto maior do que o 

relativo à medida provisória e o PLV, isso porque fora acrescentado mais de dez novos 

artigos, dentre eles, o art. 25, que alterava a Lei 10.522/2002, introduzindo, dentre 

outros dispositivos, a averbação pré-executória. Referido Projeto tramitou em regime 

de urgência, sendo votado em menos de 20 dias após a sua apresentação. 

 

A urgência para a aprovação do Projeto de Lei 9.206/2017, no tocante à instituição do 

parcelamento de créditos tributários rurais, pode ser constatada por meio análise da 

exposição de motivos do citado projeto. Entretanto, nota-se que a exposição de 

motivos para a aprovação do Projeto de Lei não traz justificativa para a introdução do 

instituto da averbação pré-executória, abordando tão somente os motivos fundantes 

para a instituição do parcelamento tributário e a redução da alíquota de contribuição 

do segurado especial, do empregador rural pessoa física e jurídica. 

 

Conforme já exposto, o Projeto de Lei que deu origem à Lei 13.606/2018 ampliou o 

texto normativo da Medida Provisória 793/2017, fazendo constar, dentre outras 
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inovações, o instituto da averbação pré-executória. O referido instituto, conforme 

também já colacionado no presente trabalho, permite à Fazenda Pública, ainda em 

procedimento administrativo, averbar a Certidão de Dívida Ativa nos órgãos de 

registro de bens e direitos do devedor inadimplente, tornando-os indisponíveis. 

 

Trata-se de medida de extrema relevância no contexto jurídico tributário, posto que 

amplia os poderes do Fisco para a persecução do crédito. Entretanto, repita-se, da 

análise da exposição de motivos, não se observa nenhuma referência ao instituto da 

averbação pré-executória.  

 

A justificativa para aprovação do citado projeto de lei deixou de fora uma das principais 

– se não a principal - mudança no ordenamento jurídico constitucional tributário que 

decorreria de sua aprovação, a possibilidade de a Fazenda Pública tornar 

indisponíveis bens ou direitos do contribuinte inadimplente, ainda em procedimento 

administrativo fiscal. 

 

Ainda que cause estranheza a inserção de matéria que não condiz com o objeto da 

Lei 13.606/2018, a averbação pré-executória, segundo Gustavo Brigagão (2018) “não 

chegou a configurar “contrabando legislativo” na forma vedada pela jurisprudência do 

Supremo Tribunal Federal, pelo simples fato de que essas impertinentes inserções 

ocorreram em projeto de lei independente, e não naquele vinculado à conversão de 

uma medida provisória”. 

 

Dialogando com Gustavo Brigagão, Gustavo Amaral (2020) esclarece que, muito 

embora não se possa dizer que houve “contrabando legislativo” na forma 

juridicamente vedada, pode-se afirmar que o que de fato houve foi um “contrabando 

legislativo” político, contrabando esse já há muito presente em nosso ordenamento 

jurídico, que, infelizmente acaba passando despercebido pelas comissões quando da 

análise do projeto de lei. 

 

Se se trata de “contrabando legislativo” político ou não, o fato é que a matéria relativa 

à averbação pré-executória passou nas casas legislativas com a aprovação do Projeto 

de Lei 9.206/2017, sendo em seguida sancionado pelo Presidente Michel Temer em 

09 de janeiro de 2018, transformando-se na Lei Ordinária n°13.606/2018. 
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Barros (2019) destaca que uma das razões apontadas pela Fazenda Pública que 

motivou a introdução do novo instituto jurídico, é a promoção da desjudicialização, 

tendo em vista a crescente demanda de ações judiciais em uma estrutura judiciária 

com capacidade exaurida e o insucesso das execuções fiscais, haja vista que o grau 

de recuperação dos créditos é ínfima. 

 

Em que pese os anseios da Fazenda Pública pela maior recuperabilidade dos créditos 

tributários em face da ineficiência da estrutura judiciária seja, a priori, plausível, o 

instituto da averbação pré-executória vem levantando inúmeras discussões acerca de 

sua compatibilidade ou não com os preceitos da Constituição. 

 

A discussão acerca da constitucionalidade ou não do aludido instituto ensejou até o 

momento o ajuizamento de seis Ações Diretas de Inconstitucionalidade, que 

aguardam julgamento pelo plenário do STF. Destacando-se para o presente estudo a 

ADI 5881, atravessada pelo Partido Socialista Brasileiro – PSB, em janeiro de 2018 – 

cujas demais ações foram apensadas, que será melhor analisada nos capítulos 

seguintes - pugnando pela inconstitucionalidade formal e material do aludido instituto. 

 

Insta frisar que as mencionadas ações diretas de inconstitucionalidade contam com 

pedido de deferimento de medida cautelar para que haja a suspensão liminar da 

eficácia dos dispositivos impugnados. Entretanto, o Relator, Ministro Marco Aurélio 

entendeu por bem encaminhar as ações para julgamento definitivo pelo Plenário, após 

as manifestações das autoridades e órgãos necessários, conforme faculta o Art. 12, 

da Lei n° 9.868/99 (dispõe sobre o processo e julgamento de ADI e ADC perante o 

STF). 

 

2.3. Averbação pré-executória x medida cautelar fiscal 

Uma das principais inquietações dos críticos da averbação pré-executória é no sentido 

de que a mesma não se faz necessária para tornar mais efetiva a recuperação do 

crédito tributário, uma vez que a medida cautelar fiscal já se serve de mesmo objeto. 

 

Diante disso, importante seja esclarecido os principais contornos que envolvem o 

procedimento cautelar fiscal para, posteriormente, compará-lo com o instituto da 
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averbação pré-executória, identificando em que ponto ambas as medidas convergem 

ou divergem. 

 

Cumpre esclarecer que o presente trabalho não se aterá à comparação do instituto da 

averbação pré-executória com outras medidas à disposição do Fisco, notadamente, o 

arrolamento administrativo de bens, e o protesto da Certidão de Dívida Ativa, pelo fato 

de que a utilização de tais instrumentos não implica na indisponibilidade de bens do 

contribuinte, tal como ocorre na medida cautelar e na averbação pré-executória. 

 

2.3.1. Noções gerais acerca da medida cautelar fiscal 

A medida cautelar fiscal trata-se de procedimento especial, introduzido pela Lei 

n°8.379/92, cujo objetivo é assegurar a satisfação dos créditos da União, dos Estados, 

Distrito Federal e Municípios, bem como suas autarquias, quando o devedor praticar 

atos que dificultem ou impeçam tal satisfação. (PAUSEN, 2020). 

 

Via de regra, nos termos do art. 1° da aludida lei, a medida pressupõe créditos 

tributários já constituídos, podendo ser instaurada, inclusive, no curso da execução 

judicial.  

 

A exceção fica por conta da previsão constante do parágrafo único do mesmo artigo, 

que admite a instauração da medida cautelar antes da constituição do crédito, nos 

casos em que se verifica que o devedor está dilapidando seu patrimônio, colocando-

os em nome terceiro ou quando o mesmo realizar alienações sem comunicar ao Fisco. 

 

Vale ressaltar que, nos moldes do Art. 2°, VI, a medida cautelar fiscal pode, inclusive, 

ser instaurada contra devedores com créditos não inscritos em dívida ativa, bastando, 

para tanto, que o valor da dívida seja superior a trinta por cento do patrimônio 

conhecido do contribuinte inadimplente. 

 

Ademais, para pleitear tal medida, a Fazenda Pública deve demonstrar que a mesma 

se faz necessária. Dessa forma, o crédito e as situações elencadas pela lei, nos 

termos do Art. 3°, devem ser provados documentalmente pelo requerente. 

 

Segundo Leandro Pausen (2020), a demonstração da necessidade é imposta pelo 
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fato de não ser a medida cautelar fiscal meio útil para atender aos caprichos do Fisco, 

“exacerbando as suas atribuições de cobrar o tributo devido, ao ultrapassar os limites 

do devido processo legal”. 

 

Ponto de maior relevância da medida cautelar fiscal é quanto aos seus efeitos no 

mundo jurídico. Isso porque a principal finalidade do acautelamento é tornar, de 

imediato, indisponíveis bens do patrimônio do devedor.  

 

No entanto, importante pontuar, conforme aduzido no item 2.1.1 e previsto no Art. 4° 

da lei em comento, que a indisponibilidade acarretada com a decretação da medida 

está limitada ao valor necessário para a satisfação da obrigação. 

 

2.3.2. Análise comparada entre os institutos 

Traçados os principais contornos que envolvem a medida cautelar fiscal e, 

considerando a análise feita nos itens 2.1 e 2.2 deste capítulo, que conceituam o 

instituto da averbação pré-executória, passa-se a uma breve comparação entre os 

institutos, notadamente no que diz respeito à finalidade e aos efeitos sobre o 

patrimônio do contribuinte. 

 

No que diz respeito à finalidade dos institutos em comento, observa-se que ambos 

convergem em seus objetivos, uma vez que tanto uma, quanto a outra servem para 

viabilizar a satisfação do crédito tributário, principalmente para inibir a ocorrência de 

fraudes à execução. 

 

No entanto, existem algumas diferenças no tocante à operacionalização das medidas, 

pois, conforme se observa, enquanto a medida cautelar fiscal demanda, 

necessariamente, autorização judicial, a averbação pré-executória é realizada pela 

própria Fazenda Pública, ainda em fase administrativa.  

 

Ademais, verifica-se que para pleitear a medida cautelar fiscal é imperioso fazer prova 

da necessidade da medida, prova esta que não se faz necessária na averbação pré-

executória. 

 

No que tange aos efeitos decorrentes dos institutos em comento sobre o patrimônio 
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do devedor, observa-se que em ambos haverá a indisponibilidade dos bens do 

contribuinte, de modo que o mesmo ficará impedido de aliená-los. 

 

Entretanto, nesse aspecto, uma diferença se mostra crucial, a indisponibilidade 

acarretada com a medida cautelar fiscal só poderá ser realizada até o limite da 

satisfação da obrigação. Já para a indisponibilidade decorrente da averbação pré-

executória, a lei n° 13.606/2018, não dispôs acerca de tal limitação, o que leva a crer 

que a Fazenda Pública poderá restringir todos os bens e direitos do devedor para 

satisfazer a obrigação tributária. 

 

Identificados os pontos divergentes e convergentes entre os institutos, verifica-se que, 

de fato, a medida cautelar fiscal se serve do mesmo objeto atribuído à averbação pré-

executória e se mostra bem menos invasiva do que ela, já que a indisponibilidade dos 

bens do devedor fica limitada ao valor do crédito, sendo autorizada pelo Estado-Juiz, 

com análise de prova da necessidade da medida. 
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3 DOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS SUPOSTAMENTE VIOLADOS 

 
Considerando que o objetivo do presente trabalho é analisar a compatibilidade do 

instituto da averbação pré-executória com a Constituição, passa-se agora à análise 

dos princípios constitucionais que tutelam os direitos dos contribuintes, notadamente 

o princípio do devido processo legal e seus corolários, ampla defesa e contraditório, 

bem como à análise dos pressupostos inerentes ao direito de propriedade.  

 

Conforme se verá adiante, a discussão acerca da incompatibilidade  do instituto da 

averbação pré-executória no ordenamento pátrio, aponta o princípio do devido 

processo legal com seus corolários - ampla defesa e contraditório - o direito de 

propriedade e o princípio da reserva de Lei Complementar (que será analisado no 

quarto capítulo da presente pesquisa) como sendo os principais preceitos 

constitucionais mitigados com a introdução no ordenamento jurídico do instituto em 

comento. 

 

3.1. Princípio do devido processo legal 

Estampado no rol dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituição, em 

seu Art. 5°, inciso LIV, o qual prevê que “ninguém será privado da liberdade ou dos 

seus bens sem o devido processo legal”, o princípio do devido processo legal 

pressupõe instituição de garantia a todos os sujeitos de direito contra o exercício do 

poder abusivo – qualquer poder – estatal. (DIDIER Jr, 2016). 

 

Nessa perspectiva, vislumbra-se que a proteção emanada do princípio em comento 

não alcança somente o procedimento judicial, como também se faz necessário em 

todos os demais processos de produção de normas, notadamente o processo 

legislativo e o processo administrativo. 

 

Fredie Didier Jr.  (2016) aponta duas dimensões para o princípio do devido processo 

legal. A primeira dimensão diz respeito ao devido processo legal formal, 

consubstanciado por garantias processuais constitucionais, dentre elas, a garantia do 

contraditório e da ampla defesa – que será melhor detalhado na sequência - dispostos 

no Art. 5°, LV, da Carta Magna de 1988, no qual assim dispõe, “aos litigantes, em 
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processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, são assegurados o 

contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. 

 

No que tange à segunda dimensão do aludido princípio, que diz respeito ao devido 

processo legal substancial, para o citado autor, um processo devido não é construído 

apenas com a observância de exigências formais e, sim, será devido o processo em 

que emanam decisões jurídicas substancialmente devidas. Ou seja, devido processo 

legal substancialmente devido, não se propõe à obediência apenas das regras 

formais, mas, também, à observância de um conteúdo mínimo essencial para que o 

mesmo reste configurado. 

 

Nessa perspectiva, a jurisprudência do STF no que diz respeito ao princípio do devido 

processo legal em sua concepção substancial, tem extraído deste aspecto a estrita 

observância às máximas da proporcionalidade e razoabilidade, conforme pode-se 

observar no trecho abaixo, referente ao voto do relator, Ministro Celso de Mello, no 

Recurso Extraordinário n° 374981 – RS (2005): 

 

 “(...) não se pode perder de perspectiva, neste ponto, em face do conteúdo 

evidentemente arbitrário da exigência estatal ora questionada na presente 

sede recursal, o fato de que, especialmente quando se tratar de matéria 

tributária, impõe-se, ao Estado, no processo de elaboração das leis, a 

observância do necessário coeficiente de razoabilidade, pois, como se 

sabe, todas as normas emanadas do Poder Público devem ajustar-se à 

cláusula que consagra, em sua dimensão material, o princípio do 

“substantive due process of law” (CF, art. 5°, LIV), eis que, no tema em 

questão, o postulado da proporcionalidade qualifica-se como parâmetro 

de aferição da própria constitucionalidade material dos atos estatais, 

consoante tem proclamado a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 

(...)” 

 

Do trecho acima exarado constata-se que as máximas da proporcionalidade e 

razoabilidade traduzem o conteúdo mínimo que deve ser analisado pelo órgão 

julgador - na esfera judicial ou em âmbito administrativo – e que compõe o conteúdo 

normativo exarado pelo princípio do devido processo legal substancial.  

 

Nota-se, portanto, que a segunda dimensão do princípio em comento, vislumbrada 
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por meio das máximas da proporcionalidade e da razoabilidade, está intimamente 

ligada à atividade decisória do julgador. Importante se faz, portanto, trazer à colação 

a definição dessas normativas para melhor compreensão do âmbito substancial do 

princípio do devido processo legal. 

 

Dentre as diversas acepções para o termo proporcionalidade está a que a 

compreende como um método de interpretação para o sopesamento de direitos 

fundamentais conflitantes. Assim, a proporcionalidade é vislumbrada a partir de um 

“teste” de legitimação para limitações externas a esses direitos. (HAEBERLIN, 2018). 

 

Nas lições de Willis Santiago (2001), a máxima da proporcionalidade deve ser 

compreendida como um mandamento de otimização da busca pelo máximo de 

respeito possível aos direitos fundamentais que se encontrarem em situação de 

conflito com outros. Essa otimização deve ocorrer por meio da análise das 

proposições que decorrem da proporcionalidade, quais sejam, a adequação, a 

necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.  

 

Tanto para Haeberlin (2018), quanto para Willis Santiago (2001), a máxima da 

proporcionalidade possui natureza jurídica de princípio. Entretanto, esse 

entendimento não é pacífico na doutrina, pois muitos juristas simpatizam com a 

doutrina de Robert Alexy (2017), para quem a proporcionalidade, juntamente com 

suas máximas parciais, atua no sistema jurídico como regras. Dessa forma, para o 

citado autor: 

 

A máxima da proporcionalidade é com frequência denominada “princípio da 

proporcionalidade”. Nesse caso, no entanto, não se trata de um princípio no 

sentido aqui empregado. A adequação, a necessidade e a proporcionalidade 

em sentido estrito não são sopesadas contra algo. Não se pode dizer que 

elas às vezes tenham precedência, e às vezes não. O que se indaga é, na 

verdade, se as máximas parciais foram satisfeitas ou não, e sua não-

satisfação tem como consequência uma ilegalidade. As três máximas 

parciais devem ser, portanto, consideradas como regras. (ALEXY, 2017). 

 

Sem embargos da corrente doutrinária que se prefira filiar, o fato é que em ambas, a 

máxima da proporcionalidade se apresenta calcada em suas três máximas parciais, 
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conforme já assinalado, quais sejam, as máximas da adequação, da necessidade e 

da proporcionalidade em sentido estrito. Dessa forma, passa-se a análise dessas 

normativas. 

 

A máxima parcial ou subprincípio da adequação, é vislumbrada quando o meio 

escolhido for apto a alcançar ou fomentar o fim desejado. Caso se verifique que o 

meio empregado não seja suficientemente capaz para alcançar o objetivo almejado, 

ele deve ser considerado inadequado, logo, será desproporcional. (ROBERTO; 

SILVA, 2012). 

 

Já a análise da proporcionalidade sob o crivo da necessidade, segundo Mártin 

Haeberlin (2018), possui dois sentidos. O primeiro possui conotação lexical, para o 

qual o necessário é imprescindível. O segundo sentido, segundo o autor, é 

eminentemente jurídico, “para o qual necessário importa a inexistência de outro meio 

que melhor fomente o fim almejado”. 

 

Dessa forma, para o citado autor, “uma medida estatal não é necessária se sua 

finalidade também pode ser alcançada por outro meio igualmente eficaz e que não 

restringe o direito fundamental afetado ou o restrinja com uma intensidade menor”.  

 

Fazendo uma comparação com a análise da adequação, Mártin Haeberlin (2018) 

ainda prossegue explicando que,  

 

Diferente do que acontece com a adequação, onde apenas se projeta 

mentalmente a pertinência do meio para o alcance do fim, para o teste da 

necessidade é obrigatório o exame de alternativas, a fim de verificar a melhor, 

ainda que supostamente. 

 

O terceiro e último teste é quanto a proporcionalidade em sentido estrito, que, para o 

já citado autor, “exige levar a cabo uma ponderação de bens entre a gravidade ou 

intensidade da intervenção no direito fundamental, de um lado, e, de outro, o peso das 

razões que a justificam”. 

 

Haeberlin (2018) afirma que a proporcionalidade em sentido estrito busca verificar se 
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a adoção da medida não provocará prejuízo maior que a sua não adoção. Nesse 

sentido, segundo o autor, a proporcionalidade em sentido estrito é tida como o adjetivo 

da proporcionalidade, ou seja, a busca pelo “proporcional”, que muito se assemelha à 

noção de razoabilidade. 

 

Para tornar mais didática a compreensão, Haeberlin (2018) traz a seguinte solução: 

 

A verificação da proporcionalidade em sentido estrito aclara-se perguntando: 

As vantagens do fim são maiores do que as desvantagens do meio? Se sim, 

a medida passou pelo último teste, podendo ser considerada não afrontosa 

ao princípio da proporcionalidade. 

 

Necessário, ainda, mencionar que esses subprincípios ou máximas parciais devem 

ser aplicados de forma subsidiária, realizando-se o exame justificatório de um a um, 

de modo que a medida somente se consolidará como legítima, se houver a aprovação 

consecutiva em todos. (HAEBERLIN, 2018). 

 

Por fim, passada a análise do alcance das máximas parciais ou subprincípios da 

proporcionalidade, importante registar que no tocante ao princípio da razoabilidade, 

há muita controvérsia acerca da autonomia ou fungibilidade deste com o da 

proporcionalidade, pois conforme visto anteriormente, o alcance de tal princípio muito 

se assemelha ao alcance da proporcionalidade em sentido estrito. 

 

O professor Roberto Barroso é um dos doutrinadores que advoga a tese de que 

razoabilidade e proporcionalidade são termos sinônimos, embora diferenciam-se na 

origem e desenvolvimento. Segundo ele: 

 

Sem embargos da origem e do desenvolvimento diversos, um e outro abrigam 

os mesmos valores subjacentes: racionalidade, justiça, medida adequada, 

senso comum, rejeição aos atos arbitrários ou caprichosos. Por essa razão, 

razoabilidade e proporcionalidade são conceitos próximos o suficiente para 

serem intercambiáveis, não havendo maior proveito metodológico ou prático 

na distinção. (BARROSO, 2015). 

 

Para Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017), não há que se falar em fungibilidade das 
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máximas da proporcionalidade e razoabilidade. Ainda que ambas possuam pontos de 

contato, não podem ser equiparadas. Isso porque a estruturação da metódica de 

aplicação da proporcionalidade em três níveis - adequação, necessidade e 

proporcionalidade em sentido estrito – não pode ser confundida com o raciocínio 

utilizado quando da aplicação da razoabilidade. 

 

Importante trazer à colação a elucidação precisa sobre essa controvérsia, vislumbrada 

pelos citados autores: 

 

...Tendo em conta que o juízo de ponderação se verifica, com toda a sua 

extensão, no assim designado terceiro nível da aplicação da 

proporcionalidade (seguindo-se a metódica trifásica da proporcionalidade), o 

fato é que, mesmo a ponderação sendo considerada simplesmente como 

coincidente com o raciocínio requisitado pelo princípio da razoabilidade como 

parâmetro da atuação normativa estatal, é este seguramente o ponto de 

contato mais importante entre a proporcionalidade e a razoabilidade. É por 

esta razão que a razoabilidade é também identificada com a 

proporcionalidade em sentido estrito, o que, todavia, não significa 

necessariamente que se trate de noções integralmente fungíveis e que não 

tenham uma aplicação autônoma. (...) O que de fato ocorre (...) é que em 

muitos casos, por não ser aplicada a análise trifásica exigida pela 

proporcionalidade, a ponderação ocorre essencialmente no plano da “mera” 

razoabilidade, o que justamente constitui prova evidente de que, a despeito 

do importante elo comum, não se trata de grandezas idênticas em toda a sua 

extensão. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 483). 

 

Analisadas as dimensões alcançadas pelo princípio do devido processo legal, 

importante pontuar que no processo tributário, o aludido princípio deve orientar tanto 

o processo judicial, quanto o administrativo, por força do disposto no inciso LV, Art. 

5°, da Constituição. 

 

Em âmbito administrativo, principalmente, vislumbra-se que o devido processo legal 

com seus corolários, ampla defesa e contraditório, destoa como um divisor de águas, 

pois não raro a Fazenda Pública pratica atos que podem resultar em restrição de 

direitos do contribuinte. (CARNEIRO, 2018). 
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Nessa perspectiva, a Lei 9.784/99, reguladora do processo administrativo no âmbito 

da Administração Pública Federal, embora não disponha de forma expressa sobre o 

princípio do devido processo legal, consagra a previsão, em seu art. 2°, caput, que, 

dentre outros princípios, o processo administrativo federal deve obedecer às máximas 

da proporcionalidade e da razoabilidade. 

 

Não obstante a citada lei tratar dos processos administrativos federais de forma 

ampla, compreende-se perfeitamente aceitável que suas disposições sejam aplicáveis 

ao Decreto 70.235/72, que regula o procedimento administrativo fiscal, tendo em vista 

que, por serem reflexos de disposição constitucional, os princípios mencionados se 

sobrepõem às regras preexistentes, caso sejam incompatíveis, ainda que positivadas 

em diplomas que tratam de processos administrativos específicos, como é o caso do 

decreto 70.235/72. (NASCIMENTO, 2019). 

 

3.2. O contraditório e a ampla defesa 

 

Decorrentes do princípio do devido processo legal, o contraditório e a ampla defesa 

possuem previsão no art. 5°, LV, da CF/88, o qual dispõe que, ”aos litigantes, em 

processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, são assegurados o 

contraditório e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”. 

 

Conforme ensina Fredie Didier, o procedimento que engloba o processo deve ser 

estruturado por meio do contraditório. O princípio do contraditório, por sua vez, é 

reflexo do princípio democrático na estruturação do processo. Sendo a democracia 

sinônimo de participação, logo, o princípio do contraditório deve ser compreendido 

como requisito para o exercício democrático de um poder. 

 

Semelhante ao princípio do devido processo legal, o princípio do contraditório, 

segundo Didier, se desdobra em duas dimensões: a formal e a substancial. A 

dimensão formal compreende a garantia de participação no processo, ou seja, ser 

ouvido, se comunicar, participar do processo. 

 

Já a dimensão substancial, indo além da mera participação, consiste na garantia de 
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poder de influência, tendo em vista que, para efetivar o contraditório e impedir a 

prolação de decisão surpresa, não basta que a parte seja ouvida. É necessário, por 

óbvio, que ela seja ouvida, mas em condições que a permita influenciar na decisão do 

órgão julgador. (DIDIER, 2016). 

 

Assim como o contraditório, o princípio da ampla defesa também decorre diretamente 

do devido processo e, juntos, caminham de mãos dadas. Didier (2016) explica que a 

doutrina costumava distinguir ambas as garantias, apesar de reconhecer a forte 

conexão entre elas. 

 

Com o desenvolvimento da dimensão substancial do princípio do contraditório, afirma 

o autor que ambas as garantias se fundiram, formando um único direito fundamental. 

Dessa forma, a ampla defesa passou a corresponder à dimensão substancial do 

aludido princípio. 

 

Os princípios do contraditório e da ampla defesa, por força do art. 5°, LV, CF/88, se 

aplicam plenamente aos processos administrativos. Contudo, importante ressaltar, 

que os referidos princípios atuam somente em processos propriamente ditos, vale 

dizer, processos de natureza contenciosa, encadeados por atos organizados, como o 

intuito de solucionar um conflito. (NASCIMENTO, 2019). 

 

As consequências da incidência do contraditório e da ampla defesa no âmbito 

administrativo tributário, conforme pontua Luiz Felipe Sangi do Nascimento (2019), 

são bastantes relevantes, como por exemplo se verifica no dever de a administração 

fazer a descrição detalhada, no auto de infração, do fato gerador do tributo ou da multa 

lançados, bem como, dos dispositivos legais aplicáveis. 

 

Ademais, proíbe-se o uso de frases vagas e genéricas quando da fundamentação do 

lançamento, como por exemplo “diferença de imposto apurada”.  Termos vagos e 

genéricos, conforme exemplificado, dificultam a defesa do sujeito passivo, dessa 

forma, o uso de termos vagos caracteriza lesão à requisitos de efetividade do 

contraditório e ampla defesa, dando causa à nulidade da autuação. (NASCIMENTO, 

2019). 
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Por fim, vale mencionar que o Supremo Tribunal Federal, com a edição das súmulas 

vinculantes 21 e 28, reconheceu a plena aplicação dos princípios do contraditório e 

da ampla defesa no âmbito tributário, de modo que, dispõem, respectivamente, a 

inconstitucionalidade da exigência de depósito ou arrolamento prévios de dinheiro  ou 

bens para admissibilidade de recurso administrativo e a inconstitucionalidade de 

exigência de depósito prévio como requisito de admissibilidade de ação judicial na 

qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributário. 

 

3.3. O direito de propriedade 

A Constituição Federal em seu Art. 5°, inciso XXII, estampou o direito de propriedade 

como um dos direitos fundamentais do indivíduo. Tal direito também surge como um 

dos princípios fundamentais da ordem econômica do país, por força do Art. 170, inciso 

II, da Carta Magna. 

 

A definição do que seria a propriedade não é pacífica na doutrina, isso porque não há 

conceituação expressa na lei. Todavia, ainda que pendente de conceituação legal, o 

Código Civil tratou de enunciar quais seriam os poderes decorrentes do direito de 

propriedade.  

 

Dessa forma, dispõe o Art. 1228, do Código Civil, que “o proprietário tem a faculdade 

de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que 

injustamente a possua ou detenha”. 

 

O direito de usar, segundo Pereira (2019), consiste em colocar a coisa a serviço de 

seu titular, ou seja, o dono emprega a coisa em benefício próprio ou de terceiros. O 

citado autor ressalta que tal faculdade pode operar no plano da inércia, vale dizer, o 

titular também exerce o direito de não utilizar a coisa, podendo apenas mantê-la 

guardada. 

 

No tocante ao direito de gozar, Pereira (2019) pontua que tal direito está 

intrinsecamente ligado à percepção dos frutos, tanto os frutos naturalmente 

provenientes da coisa, quanto os frutos civis. 
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Já o direito de dispor, segundo Pereira (2019), trata-se da mais viva expressão do 

direito de propriedade, pois “quem dispõe da coisa mais se revela dono do que aquele 

que usa ou frui”. A disponibilidade, portanto, configura um dos elementos mais cruciais 

e definidores da propriedade. 

 

Por fim, discorre o referido autor acerca do direito de reaver a coisa, que possui o 

sentido de reivindicação do bem quando o mesmo se encontra em mãos alheias 

injustamente. Assim, o titular exerce o direito de retomar ou recuperar a coisa do 

possuidor ou detentor, que conserva a coisa sem causa justa. 

 

Importante ressaltar que, assim como os demais direitos e garantias previstos na 

Constituição, o direito de propriedade não é absoluto. É nessa esteira que o art. 5°, 

XXIII, CF/88 informa que a propriedade deve atender à sua função social. Seguindo a 

mesma linha, o art. 170, III, da Constituição, alçou a função social da propriedade à 

categoria de princípio da ordem econômica. (NASCIMENTO, 2019).  

 

Por função social, segundo Nascimento (2019):  

 

(...) entende-se o comportamento do proprietário no sentido de atuar de forma 

a realizar interesses sociais, sem serem eliminados as faculdades inerentes 

à propriedade. A propriedade se mantém privada e livremente transmissível, 

mas deve atender à finalidade que se adeque às metas da sociedade. 

 

Nessa perspectiva, o princípio da função social da propriedade, conforme esclarece 

Fredie Didier Junior, “trata-se de imposição de um dever positivo, dever de dar ao 

objeto da propriedade fim específico, que, no caso, corresponde ao interesse coletivo 

e não ao interesse do próprio dono – embora, nada impeça que possam conviver 

harmonicamente”. 

 

Ainda segundo Didier, a função social da propriedade e o direito de propriedade se 

complementam de tal forma que, não há que se falar em direito de propriedade se 

este não for exercido de acordo com a sua função social. 

 

Esclarecidos os contornos que envolvem o direito de propriedade, passa-se à análise 



32  

 

dos principais pontos controvertidos acerca da constitucionalidade da averbação pré-

executória e, conforme se verá mais a frente, um dos pontos controvertidos é 

justamente acerca da possível violação ao direito de propriedade, notadamente em 

função do raciocínio utilizado em relação ao devido processo legal substantivo, em 

função do debate acerca da proporcionalidade da referida medida. 
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4  A CONTROVÉRSIA ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DA AVERBAÇÃO 

PRÉ-EXECUTÓRIA 

 
Desde a promulgação da Lei 13.606/2018, o instituto da averbação pré-executória, 

vem sofrendo fortes críticas por parte da comunidade jurídica. Isso porque, conforme 

já exposto, o referido instituto confere poderes à administração pública federal para 

que, ainda em fase administrativa, torne indisponível bens e direitos do devedor, com 

o fim de garantir a satisfação do crédito tributário da União. 

 

Tão grande é a controvérsia envolvendo o novo instituto que, logo após sua entrada 

no ordenamento jurídico, inúmeras Ações Diretas de Inconstitucionalidade foram 

ajuizadas, contabilizando, até o momento, seis ações, que tramitam juntas no 

Supremo Tribunal Federal, tendo como ação principal a ADI 5881, movida pelo Partido 

Socialista Brasileiro – PSB, estando sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio. 

 

Os principais questionamentos suscitados por meio das ADI’s apontam o instituto da 

averbação pré-executória como incompatível com a Constituição Federal, 

apresentando inconstitucionalidade, tanto de ordem formal, quanto material.  

 

Dessa forma, serão analisados a seguir os principais pontos controvertidos sobre a 

constitucionalidade da averbação pré-executória, notadamente sobre a possível 

violação ao princípio da reserva de lei complementar, aos princípios processuais 

constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, e do 

direito de propriedade.  

 

Importante mencionar que, embora pendente de julgamento, a ADI 5881/2018 já conta 

com o voto do relator, Ministro Marco Aurélio, que se manifestou em plenário virtual 

ocorrido no dia 05/06/2020, que, em virtude da apresentação de destaque precisou 

ser adiado para posterior inclusão em pauta presencial. 

 

O entendimento a que chegou o Ilmo. Relator também será trazido à colação, assim 

como os principais argumentos contrários e favoráveis ao instituto, especialmente 

aqueles apresentados pela Advocacia-Geral da União e pela Procuradoria-Geral da 

República.  
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4.1. (In) constitucionalidade formal: Violação à reserva de Lei Complementar 

Conforme já exposto, o instituto da averbação pré-executória foi introduzido no 

ordenamento jurídico por meio da Lei Ordinária n°13.606/18. A discussão que se 

instalou com o surgimento do novo instituto é a de que referida lei não poderia versar 

acerca de tal matéria, uma vez que a Constituição autorizaria somente à Lei 

Complementar dispor sobre normas gerais concernentes ao crédito tributário, por 

força de seu Art. 146, III, “b. Logo, necessário trazer à colação breves considerações 

acerca dessa espécie normativa. 

 

As leis complementares estão dispostas no Art. 59, II, da Constituição e possuem 

características peculiares que as distinguem das leis ordinárias. A distinção entre as 

citadas espécies normativas ocorre tanto pelo aspecto formal, quanto pelo aspecto 

material. O aspecto formal diz respeito ao quórum de aprovação, que para as leis 

complementares deve ser de maioria absoluta, conforme dispõe o Art. 69 da 

Constituição, enquanto as leis ordinárias são aprovadas por maioria simples. 

(CALIENDO, 2019). 

 

A exigência de maioria absoluta para a aprovação de leis complementares reflete bem 

a natureza rígida atribuída pelo constituinte a esta espécie normativa. Segundo 

Eduardo Sabbag (2013), “é fácil perceber que a aprovação de uma lei complementar 

demanda maior esforço, o que a torna, naturalmente, mais estável em face da 

eventual tentativa de modificação ulterior”. 

 

No que diz respeito ao aspecto material, deve-se verificar o conteúdo veiculado pela 

espécie normativa. As leis complementares dispõem sobre matérias direcionadas pela 

própria Constituição, pois seu objetivo – conforme a própria denominação induz – é 

complementar o texto constitucional, enquanto às leis ordinárias cabe disciplinar as 

matérias residuais, não podendo tal espécie normativa adentrar às matérias 

reservadas à lei complementar, sob pena de inconstitucionalidade formal. 

(CALIENDO, 2019). 

 

Nesse sentido, dispõe Sacha Calmon ao tratar da temática: 

 

[...] A lei complementar é, por excelência, um instrumento constitucional 
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utilizado para integrar e fazer atuar a própria Constituição. Sendo tal, a lei 
complementar jamais pode delegar matéria pertinente a ela, por 
determinação constitucional; tornaria flexível a nossa Constituição. 
(CALMON, 2020) 

 

Embora pareça que, por sua natureza mais rígida, a lei complementar ocupa posição 

hierárquica superior à lei ordinária, importante ressaltar que não existe hierarquia 

entre as duas espécies normativas. O que se verifica, segundo Calmon (2020) é 

meramente uma distinção no que tange à matéria que cada uma veicula, 

considerando que a esfera de conteúdo da lei complementar é determinada de forma 

expressa pela própria Constituição. 

 

Corroborando com o pensamento de Sacha Calmon (2020), Manoel Gonçalves 

Ferreira Filho (2012) explica que, a interpretação que confere à lei complementar 

status de superioridade em relação à lei ordinária não parece ser a correta. O autor 

faz referência ao Art. 46 da Constituição francesa de 1958 para ressaltar que a 

interpretação pela superioridade da lei complementar é, inclusive, rejeitada pelo direito 

comparado. Referido dispositivo dispõe que “A definição das leis orgânicas é 

extremamente simples: são leis orgânicas as leis às quais a Constituição confere essa 

qualidade”. 

 

Ainda segundo Manoel Gonçalves (2012), além da rejeição pelo direito comparado, a 

interpretação segundo a qual lei complementar é superior à lei ordinária, também é 

reprovada pelo bom senso. Senão, vejamos: 

 

Reprova-a o bom senso. Criando um tertium genus, o constituinte o faz tendo 
um rumo preciso: resguardar certas matérias de caráter paraconstitucional 
contra mudanças constantes e apressadas, sem lhes imprimir rigidez que 
impedisse a modificação de seu tratamento, logo que necessário. Se assim 
agiu, não pretendeu deixar ao arbítrio do legislador o decidir sobre o que deve 
ou o que não deve contar com essa estabilidade particular. 
A constituição enuncia claramente em muitos de seus dispositivos a edição 
de lei que irá complementar suas normas relativamente a esta ou àquela 
matéria. Fê-lo por considerar a especial importância dessas matérias, 
frisando a necessidade de receberem um tratamento especial. Só nessas 
matérias, só em decorrência dessas indicações expressas, é que cabe a lei 
complementar. (GONÇALVES FILHO, 2012)) 

 

No direito tributário, as matérias elencadas como imprescindíveis sejam tratadas por 

meio de lei complementar estão dispostas no Art. 146, da Constituição, conforme 

abaixo se verifica: 
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Art. 146. Cabe à lei complementar: 
I - Dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; 
II - Regular as limitações constitucionais ao poder de tributar; 
III- Estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, 
especialmente sobre: 
a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos 
impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos 
geradores, bases de cálculo e contribuintes; 
b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; 
c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas 
sociedades cooperativas. 
d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas 
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou 
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuições 
previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se refere o art. 
239.   

 

Conforme inicialmente exposto, a discussão existente sobre a possível violação à 

reserva de lei complementar pelo instituto da averbação pré-executória, diz respeito, 

justamente, ao disposto na alínea “b” do inciso III, do dispositivo acima, que 

estabelece que apenas lei complementar poderá dispor sobre obrigação, lançamento, 

crédito, prescrição e decadência tributários. Isso porque, ao instituir novo mecanismo 

para satisfação do crédito tributário, a Lei 13.606/18 estaria adentrando ao campo das 

garantias e privilégios dispostos no CTN. 

 

A controvérsia acerca da possível incompatibilidade de ordem formal do instituto em 

comento com a Constituição foi objeto de análise por Edson Isfer e Henrique Roth 

Isfer. Referidos autores estabeleceram que a pergunta que deve, obrigatoriamente, 

ser feita para uma tentativa de solucionar a problemática posta, é a seguinte: a 

permissão de tornar indisponível bem de devedor cujo débito foi inscrito em dívida 

ativa consiste em estabelecer norma geral sobre crédito tributário? (ISFER; ISFER, 

2018). 

 

Segundo os citados autores, a resposta, necessariamente, deve perpassar a análise 

das teorias dicotômica e tricotômica das funções da lei complementar em matéria 

tributária. 

 

Referidas teorias surgiram ainda sob a égide da Constituição de 1967, em face do 

disposto no Art. 18, §1°, da EC n°1/1969, o qual previa que “ Lei complementar 
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estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de 

competência nesta matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os 

municípios, e regulará as limitações constitucionais ao poder de tributar”. 

(MANTOVANELLI, 2011). 

 

A redação do dispositivo constitucional contendo as funções da lei complementar não 

mudou muito com o advento da Constituição de 1988, sendo que a única diferença 

ficou por conta da separação de tais funções por incisos. Dessa forma, conforme já 

exposto, a Constituição em seu Art. 146 dispõe que à lei complementar cabe dispor 

sobre conflitos de competência entre os entes federativos (inc. I), regular as limitações 

constitucionais ao poder de tributar (inc. II) e estabelecer normas gerais em matéria 

tributária (inc. III e alíneas). 

 

A separação de tais funções na atual Constituição não foi suficiente para uniformizar 

o entendimento sobre a temática, afinal, a polêmica gerada à época da Constituição 

de 1967 sobre tal dispositivo diz respeito ao alcance que teria o termo “normas gerais” 

em direito tributário, se se referia apenas às normas gerais que tratassem de conflitos 

de competência e limitação ao poder de tributar ou se seriam “normas gerais” uma 

categoria autônoma de função da lei complementar. 

 

Para a corrente dicotômica o texto constitucional atribui apenas duas funções à lei 

complementar em matéria tributária, sendo elas as previstas nos incisos I e II do Art. 

146, da CF/88. Dessa forma, não seria o inciso III do aludido dispositivo uma categoria 

independente, de modo que, mesmo no que tange as matérias previstas em suas 

alíneas, onde se inclui o crédito tributário, somente será exigida lei complementar 

quando o tratamento dessas matérias tiverem o objetivo de dispor sobre conflitos de 

competência e/ou limitações ao poder de tributar. (ISFER; ISFER, 2018). 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                        

Paulo de Barros Carvalho (2019) é um dos principais nomes que defendem a teoria 

dicotômica. Segundo ele, interpretar o inciso III do Art. 146, da Constituição como 

sendo categoria autônoma, violaria frontalmente o pacto federativo e a autonomia dos 

entes tributantes, uma vez que poderia a União legislar sobre toda e qualquer matéria 

tributária, adentrando à competência dos demais entes, já que não se pode precisar 

com segurança o alcance das “normas gerais” previstas no referido dispositivo. 
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Segundo lições do mencionado autor, 

 

[...] preceituou o legislador constitucional que toda a matéria da legislação 
tributária está contida no âmbito de competência da lei complementar. Aquilo 
que não cair na vala explícita da sua “especialidade” caberá, certamente, no 
domínio da implicitude de sua “generalidade. 
[...] 
Esta é mais uma das múltiplas dissonâncias entre o que diz o editor da norma 
e o que constitui, de fato, a mensagem que há de ser acolhida pelo receptor 
ou seu destinatário. Por outro giro: não existe correspondência necessária 
entre a intenção do legislador e a substância semântica que o intérprete 
obtém pela verificação das exigências sistêmicas. (CARVALHO, 2019). 

 

Em contrapartida à corrente dicotômica está a teoria tricotômica das funções da lei 

complementar, defendida por autores como, Luís Eduardo Shoueri, Luciano Amaro e 

Sacha Calmon, cuja interpretação ao Art. 146, da Constituição é no sentido de que o 

mesmo apresenta três funções distintas que não podem ser confundidas, quais sejam, 

estabelecer normas gerais em direito tributário, dispor sobre conflitos de competência 

e regular as limitações ao poder de tributar. 

 

De acordo com Luís Eduardo Shoueri (2018) o texto constitucional é bem claro ao 

dispor sobre as funções da lei complementar em matéria tributária. Ele destaca 

justamente o acerto do legislador constitucional ao arrolar matérias exemplificativas 

de normas gerais nas alíneas do inciso III, Art. 146, da Constituição. Segundo ele, 

 

É, pois, da própria dicção constitucional a leitura de que existe, sim, um papel 
para as normas gerais em matéria de legislação tributária, que não se 
confunde com as questões de conflito de competência ou de regular 
limitações ao poder de tributar. (SHOUERI, 2018). 

 

Ademais, explica o aludido autor, que embora o conceito de normas gerais seja de 

difícil determinação, o constituinte, sabiamente, arrolou uma série de matérias nas 

alíneas do inciso III, Art. 146 CF/88 que, por decisão constitucional, requerem 

tratamento especial. Por certo que não se trata de um rol exaustivo, já que referido 

inciso traz a expressão “especialmente sobre”, o que, segundo ele, “indica que 

aquelas matérias, conquanto integrando o conceito de normas gerais, não o esgotam. 

Outros assuntos correlatos também serão aceitos”. (SHOUERI, 2018). 

 

Filiando-se, também, à teoria tricotômica, Luciano Amaro (2014), explica que a atual 

Constituição, ao estabelecer, de forma expressa, por meio dos incisos I, II e III, do Art. 
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146, as atribuições da lei complementar, procurou não deixar dúvidas - que, no seu 

entender, já inexistiam à época da Constituição de 1967 - de que a categoria esboçada 

pelo inciso III, do mencionado dispositivo, trata-se de função autônoma, assim como 

também os são as categorias elencadas pelos incisos I e II. 

 

Acerca do alcance conferido ao termo “normas gerais”, previsto no inciso III, do já 

mencionado artigo, explica o autor que,  

 

[...] 
Em rigor, a disciplina “geral” do sistema tributário já está na Constituição; o 
que faz a lei complementar é, obedecido o quadro constitucional, aumentar o 
grau de detalhamento dos modelos de tributação criados pela Constituição 
Federal. Dir-se-ia que a Constituição desenha o perfil dos tributos (no que 
respeita à identificação de cada tipo tributário, aos limites do poder de tributar 
etc.) e a lei complementar adensa os traços gerais dos tributos, preparando 
o esboço que, finalmente, será utilizado pela lei ordinária, à qual compete 
instituir o tributo, na definição exaustiva de todos os traços que permitam 
identificá-lo na sua exata dimensão, ainda abstrata, obviamente, pois a 
dimensão concreta dependerá da ocorrência do fato gerador que, refletindo 
a imagem minudentemente desenhada na lei, dará nascimento à obrigação 
tributária. 
A par desse adensamento do desenho constitucional de cada tributo, as 
normas gerais padronizam o regramento básico da obrigação tributária 
(nascimento, vicissitudes, extinção), conferindo-se, dessa forma, 
uniformidade ao Sistema Tributário Nacional. (AMARO, 2014).   

 

 

Sacha Calmon, (2020) compartilha do mesmo entendimento alcançado por Shoueri e 

Amaro, de que à lei complementar tributária foi atribuída três funções e não duas, 

conforme preconiza os defensores da teoria dicotômica. No entanto, ele não ignora o 

fato de que existe uma problemática envolvendo a terceira função, expressa pelo 

inciso III, do Art. 146, da CF/88, em razão da indeterminação da expressão “normas 

gerais”. Entretanto, explica que uma boa indicação, em termos pragmáticos, fornece 

o próprio Código Tributário Nacional, em seu Livro II, no qual arrola inúmeros institutos 

positivados como “normas gerais”. 

 

Analisadas as teorias que, de acordo com os autores, Edson Isfer e Henrique Roth 

Isfer (2018), serviriam como premissas para uma possível solução à problemática ora 

em questão, temos que, ao considerar acertada a interpretação dada ao Art. 146, da 

CF/88, pela corrente tricotômica, a qual atribui à lei complementar funções cuja 

abrangência é substancialmente maior e comporta as normas gerais de direito  
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tributário, haveria a inconstitucionalidade formal do Art. 25, da Lei n° 13.606/2018, por 

violação ao Art. 146, da Carta Magna, já que o instituto da averbação pré-executória 

está inserido no que se compreende por garantias e privilégios do crédito tributário. 

 

Por outro, considerando a interpretação dada pela corrente dicotômica, de que 

somente se submeter-se-ão ao rito da lei complementar as normas gerais que 

versarem sobre conflitos de competência e/ou limitações ao poder de tributar, chegar-

se-ia à conclusão inequívoca de que o mencionado artigo não viola o Art. 146 da 

Constituição, pelo simples fato de não se exigir esta espécie normativa para tratar da 

matéria veiculada na citada lei ordinária. (ISFER; ISFER, 2018). 

 

Com a devida vênia ao entendimento do Ilmo. Professor, Paulo de Barros Carvalho, 

quer parecer que o texto constitucional da atual Carta Magna, disposto no Art. 146, é 

bem claro ao atribuir à Lei Complementar, três funções distintas e autônomas, quais 

sejam, dispor sobre conflitos de competência, regular as limitações constitucionais ao 

poder de tributar e estabelecer normas gerais em legislação tributária, conforme 

preconiza os defensores da teoria tricotômica.. 

 

A constatação de que existe uma problemática envolvendo as normas gerais de direito 

tributário, previstas no inciso III, do Art. 146, da CF/88, conforme verificou Paulo de 

Barros Carvalho, não pode, por si só, demandar interpretação além do que o texto 

expõe. E é justamente nesse sentido que Sacha Calmon delineia o seu entendimento. 

Para ele, a única interpretação possível, nesse caso – por mais difícil que seja 

concordar com isso - é a literal, tendo em vista a perfeição estrutural com que foi 

elaborado o Art. 146, da Carta Magna, não deixando, o legislador, margens para 

dúvida. (CALMON, 2020) 

 

Ademais, conforme bem explica Sacha Calmon (2020), as “normas gerais” previstas 

no Art. 146, III, da Constituição, por mais imprecisas que sejam, não devem ser 

interpretadas de forma isolada, pois o próprio Código Tributário Nacional, 

recepcionado pela Constituição de 1988, com eficácia de Lei Complementar, dispõe 

acerca de inúmeras matérias em seu Livro II, intitulado como “normas gerais”. Dentre 

essas matérias encontra-se as disposições acerca do crédito tributário e seus 

elementos, quais sejam, constituição, suspensão, extinção, exclusão e garantias. 
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A par disso, os críticos da averbação pré-executória, aderindo à teoria tricotômica e, 

partindo da premissa de que o Art. 25 da Lei n° 13.606/2018 estabeleceu norma geral 

em matéria tributária, defendem que houve violação ao princípio da reserva de lei 

complementar, em razão de o citado artigo dispor sobre aspectos relativos ao crédito 

tributário, matéria elencada no Art. 143, III, “b”, da Constituição, os quais deveriam ser 

veiculados somente por meio de lei complementar. 

 

Nesse sentindo, argumenta o Partido Socialista Brasileiro (PSB), por meio da ADI 

5881/2018, ainda pendente de julgamento pelo plenário do STF, suscitando a 

inconstitucionalidade formal do dispositivo em comento, que: 

 

[...] 
De fato, nos termos do referido dispositivo, a alteração legislativa objeto desta 
ação, na parte em que outorgou poderes à Fazenda Nacional para 
bloquear bens na cobrança da dívida ativa tributária, somente poderia ter 
sido veiculada por meio de lei complementar, já que os artigos 20-B, inciso II 
e art. 20-E, da Lei n° 10.522/02, na redação dada pelo artigo 25 da Lei n° 
13.606/2018, tratam indubitavelmente  da ampliação das garantias do 
crédito tributário federal – para além daquelas já previstas nos arts. 185 e 
185-A do Código Tributário Nacional. 

 

 

Na mesma direção, Gustavo Brigagão (2018), ao analisar o instituto em comento, 

pontua que, assim como foi introduzido o Art. 185-A do CTN, no ordenamento jurídico 

por meio de lei complementar, também deveria ter sido com o instituto da averbação 

pré-executória, já que o aludido instituto – por ensejar a indisponibilidade dos bens do 

devedor – adentra às garantias do crédito, assim como o faz o Art. 185 do CTN.  

 

Cleucio Nunes (2018), corroborando o entendimento acima, afirma que a 

compatibilidade do Art. 185-A do CTN com o sistema processual brasileiro está em, 

justamente, autorizar somente ao Poder Judiciário a decretação da indisponibilidade 

de bens do devedor. Nessa perspectiva, a averbação pré-executória subverteria toda 

a sistemática processual existente, já que possibilita que o próprio credor da relação, 

antes mesmo de provocar o Estado-Juiz, adote a medida constritiva da 

indisponibilização dos bens. 

 

Para o citado autor, a permissão conferida à Fazenda Pública para averbar 
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previamente a CDA, tornando os bens do devedor indisponíveis, revoga, 

implicitamente, o Art. 185-A, do CTN, no que tange aos créditos da União. É que, 

segundo ele, “podendo o procurador fazendário operacionalizar a indisponibilidade de 

bens e direitos do contribuinte, custa crer que essa atribuição seja mantida com o juiz 

como era até antes da nova lei”. 

 

Dessa forma, o Art.185-A, que autoriza somente ao juiz indispor bens do devedor 

tributário, tornar-se-á, certamente, apenas “letra morta” para os créditos fiscais da 

União, pois, podendo a própria Administração pública realizar a constrição sobre o 

patrimônio do devedor, será desnecessária a intervenção do Poder Judiciário para 

tanto. (NUNES, 2018). 

 

Por outro lado, em defesa do instituto da averbação pré-executória, a Advocacia-Geral 

da União, manifestando-se em parecer à ADI 5881, sustenta que o Art. 25 da Lei n° 

13.606/18 não estabelece norma geral sobre o crédito tributário, mas, sim, consiste 

em norma meramente procedimental, materializadora da garantia do crédito tributário 

prevista no Art. 185 do CTN, cuja principal função é a de prevenir a ocorrência de 

fraudes à execução. 

 

Nessa toada, sustenta que já decorre do próprio Art. 185 a presunção de fraude à 

execução, com a consequente ineficácia do negócio jurídico em relação ao credor, de 

modo que a norma em apreço apenas se presta a instrumentalizar a concretização de 

tal garantia. Dessa forma, tratando-se de norma meramente procedimental, não se 

submete à reserva de lei complementar. 

 

Ademais, argumenta a AGU que a averbação pré-executória está inserida em um 

contexto, cujo objetivo é conferir maior eficiência ao modelo de cobrança da Dívida 

Ativa da União, contexto esse que se alinha aos princípios da eficiência, 

economicidade e da racionalidade, “por meio do aprimoramento de instrumentos em 

âmbito administrativo e o consequente descongestionamento do Poder Judiciário”. 

 

Os argumentos expostos pela Advocacia-Geral da União, para justificar a criação do 

instituto da averbação pré-executória, não parece ter convencido a Procuradoria-

Geral da República que, em manifestação à ADI 5925 – que tramita apensada à ADI 
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5881 em razão da identidade de matérias – rechaça veementemente o aludido 

instituto. 

 

Sustenta a PGR que, embora à primeira vista o Art. 25 da Lei n°13.606/2018 pareça 

dispor acerca de procedimento administrativo para cobrança de tributos, na verdade, 

trata-se de norma que confere novo atributo ao crédito tributário, uma vez que visa 

garantir a indisponibilidade dos bens do devedor. 

 

Ademais, ressalta que o Art. 146, III, “b”, ao atribuir à lei complementar a disposição 

de normas gerais sobre o crédito tributário, inequivocamente está abrangendo as 

formas de constituição do crédito, as modalidades de exclusão, extinção, suspensão, 

bem como as garantias, os privilégios e as preferências atribuídas a ele. 

 

Nesse sentido, explica a Procuradoria-Geral da República que: 

 

[...] 
Norma sobre a averbação da CDA no registro de bens e direitos, com a 
finalidade de declaração da indisponibilidade de bens do devedor, 
independentemente de determinação judicial, encontra-se no contexto de 
privilégios e garantias do crédito tributário, matéria reservada à lei 
complementar nacional, nos termos do Art. 146-III-b da Constituição.   

 

Dessa forma, segundo a PGR, ao dispor sobre indisponibilidade de bens, a norma em 

comento passa a atribuir um novo efeito ao crédito tributário, não previsto no Código 

Tributário Nacional, que possui um capítulo específico para dispor sobre os privilégios 

e garantias do crédito tributário. 

 

Acrescenta, ainda, que considerar como procedimental norma sobre atributos do 

crédito tributário, implicaria necessariamente admitir que a aludida norma se submete 

à competência concorrente da União, dos Estados e do Distrito Federal, nos moldes 

do Art. 24, XI, da Constituição, o que comportaria a atuação legislativa suplementar 

dos entes federados para dispor sobre tema que demanda tratamento nacional e 

uniforme. Para a PGR, “reconhecer a possibilidade de regulamentações distintas 

sobre a indisponibilidade de bens em virtude do descumprimento de créditos 

tributários causaria insegurança jurídica e a instabilidade do regime”. 
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Conforme já mencionado, o Ministro Marco Aurélio, relator da ADI 5881 (ainda 

pendente de julgamento), já se posicionou sobre a questão suscitada, cujo 

entendimento é pela incompatibilidade formal do instituto da averbação pré-

executória. 

 

Segundo ele, o ato de indisponibilizar bens do devedor não pode ser considerado 

como mera regra de procedimento, e sim, como garantia para satisfação do crédito, 

razão pela qual somente poderia ter sido veiculado por Lei Complementar, em 

obediência ao Art. 146, III, “b”, da Constituição. Nesse sentido, aduz o Relator que,  

 

[...] 

Veiculadas em lei ordinária, as disposições constantes dos artigos 20-B, §3°, 

inciso II e artigo 20-E, mostram-se incompatíveis, sob o ângulo formal, com o 

artigo 146, inciso III, alínea “b”, da Constituição Federal, o qual é expresso ao 

submeter a quórum qualificado a fixação de normas gerais sobre o grande 

todo que é o crédito tributário, no qual se insere a disciplina das prerrogativas 

e garantias. 

 

O Ministro também faz referência ao Art. 185-A, do Código Tributário Nacional, para 

afirmar a natureza jurídica de garantia do crédito a que se reveste o instituto em 

comento. Isso porque o aludido artigo, conforme já exposto, versa sobre a 

indisponibilidade de bens do contribuinte, precedida de autorização judicial e, por se 

tratar de garantia do crédito, foi inserido no ordenamento por meio de uma lei 

complementar e não lei ordinária. 

 

Com a devida vênia aos argumentos exarados pela Advocacia-Geral da União, em 

defesa do instituto da averbação pré-executória, nos parece mais coerente com o 

ordenamento jurídico o posicionamento daqueles que defendem a 

inconstitucionalidade formal do instituto, por violação ao Art. 146, III, “b” da 

Constituição Federal. 

 

Isso porque a lei n° 13.606/2018 que instituiu a averbação pré-executória não pode 

ser considerada norma meramente procedimental, uma vez que, aceitar que seja, 

implicaria, necessariamente, em admitir que todos os entes da federação legisle sobre 

o tema, já que adentraria à competência concorrente, inclusive os municípios, em sua 
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competência suplementar. 

 

Nesse ponto, conforme bem colocado pela Procuradoria-Geral da República, não há 

como admitir que uma matéria tão sensível, como é o caso da indisponibilidade de 

bens do devedor, que demanda tratamento nacional e uniforme, seja tratada por 

inúmeras regulamentações distintas. Fatalmente, tal situação levaria a uma 

verdadeira insegurança jurídica e desordem no sistema tributário. 

 

Outrossim, é evidente que o Art. 25, da lei n° 13.606/2018 cuidou de matéria alusiva 

às garantias do crédito tributário, haja vista dispor sobre a indisponibilidade de bens. 

Tal evidência pode ser vislumbrada a partir da análise do próprio Art. 185-A, do Código 

Tributário Nacional, disposto no contexto das garantias e privilégios do crédito 

tributário, cuja dicção atribui expressamente à autoridade judiciária a possibilidade de 

restringir bens do devedor. 

 

Nesse sentido, verifica-se que o Art. 146, III, “b”, da Constituição estabelece de forma 

clara que cabe apenas à lei complementar dispor sobre as normas gerais alusivas ao 

crédito tributário, estando aí incluídas, conforme argumenta a PGR, as garantias e 

privilégios do crédito. Dessa forma, considerando que a averbação pré-executória diz 

respeito a um novo atributo do crédito tributário, deveria ter sido veiculada por meio 

de lei complementar e não por lei ordinária. 

 

Vale ressaltar, inclusive, que o Art. 185-A do Código Tributário Nacional, por 

consubstanciar-se em atributo do crédito tributário, foi acertadamente introduzido no 

ordenamento jurídico por meio de lei complementar, no caso, a Lei n° 118/2005. Por 

coerência lógica não se deve admitir que a mesma matéria seja veiculada por lei 

ordinária. 

 

Até porque, a averbação pré-executória, conforme pontuou Cleucio Nunes (2018), 

acabaria revogando, implicitamente a previsão do Art. 185-A, pelo menos no que 

tange aos créditos inscritos da União, posto que o acionamento do Poder Judiciário 

não mais se faria necessário com a possibilidade de indisponibilização pela própria 

administração. 
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Por todo o exposto, é lúcido afirmar, salvo melhor juízo, que a instituição da averbação 

pré-executória pela lei ordinária n°13.606/2018, padece de grave vício de 

inconstitucionalidade formal, posto que viola frontalmente o Art. 146, III, “b” da 

Constituição Federal. 

 

4.2. (In) constitucionalidade material: Violação aos princípios constitucionais do 

devido processo legal, ampla defesa, contraditório e o direito de propriedade  

No que diz respeito à possível violação de ordem material, os principais preceitos 

constitucionais elencados como sendo os mais impactados pelo instituto da 

averbação pré-executória são, o devido processo legal, a ampla defesa, o 

contraditório e o direito de propriedade. 

 

O Partido Socialista brasileiro, também por meio da ADI 5881, sustenta que o instituto 

da averbação pré-executória viola frontalmente o devido processo legal substantivo, 

não passando no teste da proporcionalidade, na medida em que não respeita a 

previsão do Art. 5°, LIV, da Constituição, o qual dispõe que “ninguém será privado da 

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. 

 

Conforme visto no item 3.1 deste trabalho, o devido processo legal substantivo, está 

intrinsecamente ligado à análise das máximas da proporcionalidade, quais sejam, a 

adequação (se o meio empregado atinge o fim pretendido), a necessidade (se inexiste 

outro meio que melhor atenda ao fim almejado) e a proporcionalidade em sentido 

estrito (se as vantagens do fim pretendido são melhores do que as desvantagens do 

meio empregado). 

 

Nessa perspectiva, argumenta o PSB que a averbação pré-executória não se mostra 

necessária no ordenamento jurídico, uma vez que existem outras medidas, menos 

gravosas, à disposição da Fazenda Pública que também propiciam o fim pretendido, 

que é a satisfação do crédito tributário. Dentre as medidas citadas pelo Partido 

Socialista Brasileiro que melhor atende ao fim perquirido pela Administração, está o 

procedimento cautelar fiscal, que além de depender de decisão de terceiro imparcial, 

demanda a prova da suspeita de fraude à dívida ativa, o que não ocorre com a 

averbação pre-executória. 
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Ademais, sustenta que, ainda que a averbação pré-executória passasse no teste da 

necessidade, esbarraria na máxima da proporcionalidade em sentido estrito, uma vez 

que à Fazenda Pública seria conferido poderes demasiadamente amplos para que, 

ela própria, credora da relação, execute a dívida, lançando mão de uma medida tão 

gravosa como a indisponibilização de bens, o que fatalmente implicaria em violação 

ao direito de propriedade do contribuinte, na medida em que lhe é retirado a faculdade 

de dispor de seus bens sem a devida chancela de órgão imparcial, qual seja, o 

Judiciário. 

 

Nessa perspectiva, as vantagens propiciadas com a utilização do instituto não 

superariam as desvantagens dela decorrente, tendo em vista que restariam 

frontalmente violados, a separação dos poderes e o direito de propriedade do 

contribuinte. 

 

Nesse sentido, argumenta que, por não vencer o teste da proporcionalidade, a 

introdução do instituto da averbação pré-executória nada mais é que verdadeira 

sanção política, na medida em que impõe restrição desproporcional ao patrimônio do 

devedor, ressaltando que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal há décadas 

rechaça esse tipo de intervenção. 

 

Compactuando do mesmo entendimento firmado pelo PSB, no sentido de se revestir 

o instituto em comento de verdadeira sanção política, Édson Isfer e Henrique Roth 

Isfer (2018), argumentam que a medida se trata de clara coerção, na medida em que 

“utiliza-se o bloqueio para forçar o contribuinte ao pagamento sem a necessidade de 

ajuizamento de Execução Fiscal (instrumento devido para tal fim), ao arrepio dos 

princípios constitucionais assegurados no atual sistema de cobrança judicial”. 

 

Ainda na ADI 5881, o Partido Socialista Brasileiro também destaca a violação às 

garantias do contraditório e da ampla defesa, isso porque o aludido instituto “permitiu 

ao Poder Público, sem a necessidade de intervenção de órgão imparcial, inferir a 

intenção do devedor e contribuinte em fraudar a dívida ativa”. 

 

Nesse aspecto, ressalta que, mesmo diante da possibilidade de manifestação prévia 
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do devedor, ainda restam violados o contraditório e a ampla defesa, pois o conteúdo 

exarado por tais garantias abarcam, não somente o direito de manifestação, como 

também o direito de o administrado ter suas razões efetivamente contempladas no 

processo decisório, o que somente poderá ocorrer no cenário de imparcialidade ínsito 

ao Judiciário. 

 

A Procuradoria-Geral da República, em parecer proferido acerca da temática, nos 

autos da ADI 5881, também defende o entendimento pela inconstitucionalidade 

material do instituto da averbação pré-executória. Entretanto, assevera que, no que 

diz respeito ao devido processo legal substantivo, a violação ocorre pelo fato de o 

aludido instituto apenas não passar no teste da proporcionalidade em sentido estrito. 

Dessa forma, aduz que: 

 

[...] 
A medida se mostra adequada a assegurar a efetividade de eventual 
provimento da execução fiscal, uma vez que evita a alienação de bens por 
parte do devedor, e parece igualmente necessária, ante a dificuldade do êxito 
da Fazenda Pública nas execuções fiscais propostas. A norma impugnada, 
entretanto, não é compatível com o subprincípio da proporcionalidade em 
sentido estrito, porque restringe indevidamente o exercício do direito de 
propriedade e o livre exercício da atividade empresarial e profissional”. 

 

Nesse sentido, sustenta a PGR que, embora o direito de propriedade não se trate de 

preceito constitucional absoluto, a decretação da indisponibilidade de bens do 

devedor, nos moldes previstos com a averbação pré-executória, pode prejudicar o 

exercício regular da atividade empresarial ou profissional, de modo que, o 

desempenho dessas atividades não podem estar condicionadas ao pagamento de 

tributos. 

 

Por outro lado, em defesa da constitucionalidade material do instituto da averbação 

pré-executória, destaca-se o entendimento da Advocacia-Geral da União, em parecer 

dado nos autos da ADI 5881. Argumenta a AGU que não há que se falar em violação 

aos preceitos constitucionais suscitados, posto que o referido instituto se amolda 

perfeitamente ao postulado da proporcionalidade – não violando o devido processo 

legal substantivo.  

 

Nesse sentido, eis os argumentos esboçados pela Advocacia-Geral da União: 
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[...] a averbação pré-executória se apresenta necessária, uma vez que 
representa medida essencial ao atingimento dos fins pretendidos, além de 
atribuir maior eficiência à arrecadação tributária, configurando relevante 
mecanismo no novo modelo de cobrança da Dívida Ativa da União, com o 
aprimoramento de instrumentos em âmbito administrativo e o consequente 
descongestionamento do Poder Judiciário, lembrando-se a execução fiscal, 
no modelo que vigorava, apresentava alto custo e reduzido índice de 
recuperação dos créditos públicos. 
Além disso, a medida se mostra adequada, já que tem aptidão para alcançar 
o objetivo pretendido, conferindo maior publicidade ao descumprimento das 
obrigações tributárias e gerando a indisponibilidade restrita e temporária dos 
bens e direitos envolvidos, o que, certamente, previne a ocorrência de fraudes 
à execução, além de servir como importante mecanismo extrajudicial de 
cobrança, estimulando a adimplência, incrementando a arrecadação e 
promovendo a justiça social. 
No mais, a averbação é proporcional em sentido estrito, pois os eventuais 
custos gerados com a medida são amplamente compensados pelos seus 
benefícios, quais sejam, a prevenção de fraudes à execução, com prestígio 
à segurança jurídica e a terceiros de boa-fé, o incremento na eficiência da 
arrecadação tributária e economicidade na recuperação dos créditos 
tributários, com o descongestionamento do Poder Judiciário, em prol da 
razoável duração do processo. 

 

Ademais, sustenta que o instituto da averbação pré-executória não provoca nenhum 

tipo de embaraço ao uso e gozo, tampouco expropriação dos bens e direitos do 

devedor, não violando, dessa forma, o direito de propriedade deste. Isso porque, a 

medida se aplica somente aos créditos inscritos em Dívida Ativa, apresentando a CDA 

os requisitos de presunção de certeza, liquidez e exigibilidade. 

 

Ressalta, ainda, que o instituto em comento se constitui apenas em mero ato de 

registro, de modo que, “exigir o acionamento do Poder Judiciário para a averbação 

pré-executória, certamente, iria de encontro à eficiência e à razoável duração do 

processo, além de desprestigiar as relevantes funções exercidas no âmbito da 

atividade jurisdicional”. 

 

Os argumentos da AGU em defesa da constitucionalidade material da averbação pré-

executória não foram suficientes para convencer o Relator da ADI 5881, Ministro 

Marco Aurélio. Embora pendente de julgamento, a ADI, conforme exposto, já conta 

com o posicionamento do aludido Ministro, que acatou os fundamentos contrários ao 

instituto, delineados nas peças iniciais das ADI’s. 

 

Com entendimento pela inconstitucionalidade material da averbação pré-executória, 
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aduziu o Relator em seu voto, 

 
[...] 

Constitui passo demasiadamente largo, incompatível com os princípios 
constitucionais do contraditório e da ampla defesa – artigo 5º, inciso LV, da 
Constituição Federal -, franquear-se à Administração, na busca da satisfação 
de interesse público secundário – o qual, na realidade, sequer merece o 
epíteto de público -, o poder de bloquear unilateralmente os bens de 
contribuintes inscritos em dívida ativa, ausente intervenção do Estado-Juiz, 
levando-se em conta a necessidade de a Fazenda Pública buscar o Judiciário 
visando à cobrança, mediante o adequado processo executivo fiscal, do que 
devido. 
[...] 

 

O Ilmo. Relator ainda pontua que, por tão flagrante a violação a diversos preceitos 

constitucionais, a introdução do instituto no ordenamento jurídico se amolda 

claramente às chamadas “sanções políticas”. Segundo ele, tal situação se verifica pois 

“envolve a tomada de empréstimo, por parte do Fisco, de meio coercitivo objetivando 

a satisfação de débito tributário, com a adoção de método potencialmente 

inviabilizador da própria atividade econômica”. 

  

Ora, com a devida vênia ao entendimento exarado pela Advocacia-Geral da União, 

nos parece mais condizente com o ordenamento jurídico os argumentos em defesa 

da inconstitucionalidade material do instituto em comento, por violação ao devido 

processo legal, abrangendo às garantias do contraditório e a ampla defesa e, ao 

direito de propriedade. 

 

A violação ao devido processo legal é constatada tanto em sua dimensão substancial, 

quanto na dimensão formal. Assim, tendo em vista que a dimensão substancial do 

aludido princípio envolve a análise das máximas da proporcionalidade, verifica-se que 

o instituto da averbação pré-executória, apesar de se mostrar adequado para a 

persecução da satisfação do crédito tributário, não se faz necessário e nem 

proporcional em sentido estrito. 

 

Não se mostra necessário pelo fato de que, para se amoldar à máxima da 

necessidade, não poderia existir outra medida igualmente eficaz e menos gravosa 

para alcançar o mesmo fim pretendido. Não sendo, portanto, o caso da averbação 

pré-executória, pois, conforme visto no item 2.3.2, a medida cautelar fiscal se serve 

do mesmo objeto do aludido instituto, qual seja, prevenir a fraude à execução, 
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garantindo a satisfação do crédito tributário, por meio da indisponibilização dos bens 

do devedor e o faz de forma menos invasiva do que a averbação pré-executória, já 

que demanda prova de que o devedor está dilapidando seu patrimônio. 

 

Ademais, não é proporcional em sentido estrito na medida em que as vantagens 

propiciadas pelo instituto não superam as desvantagens que dele decorrem, pois, 

estar-se-ia alcançando a satisfação do crédito tributário e, em contrapartida, a clara 

violação de inúmeros preceitos constitucionais como, a separação dos poderes e o 

direito de propriedade. 

 

A separação dos poderes ou a divisão funcional do poder, tal como previsto na 

Constituição Federal, em seu Art. 2°, se constitui em um dos elementos basilares da 

organização do governo nas democracias ocidentais e se fundamenta, sobretudo, na 

ideia de que é preciso haver um sistema de freios e contrapesos para impedir ou pelo 

menos inibir o arbítrio de um poder em detrimento do outro. (GONÇALVES FILHO, 

2012). 

 

Dessa forma, a Lei n° 13.606/2018, em seu artigo 25, ao autorizar ao Poder Executivo, 

nas mãos da Fazenda Pública, parte credora da relação jurídica, que de forma 

unilateral execute a dívida ativa da União, tornando indisponíveis os bens do devedor, 

está invadindo claramente uma atribuição que compete ao Poder Judiciário - terceiro 

desinteressado da relação – em afronta desmedida à separação dos poderes, tendo 

em vista que tal atribuição já foi expressamente prevista no Art. 185-A do Código 

Tributário Nacional. 

 

Ainda no contexto da violação à proporcionalidade em sentido estrito, além de afronta 

à separação dos poderes, verifica-se que o aludido instituto também viola o direito de 

propriedade. Isso porque, conforme analisado no item 2.1.1 deste trabalho, diferente 

do que ocorre na medida cautelar fiscal e no procedimento estabelecido pelo Art. 185-

A, do CTN, a incidência da indisponibilidade, estabelecida pela averbação pré-

executória, não está limitada ao valor do crédito devido, o que permite à Fazenda 

Pública restringir de forma ampla todos os bens e direitos do devedor para ver 

satisfeita a obrigação. Nesse contexto, observa-se que o instituto da averbação pré-

executória ataca com muito mais força o patrimônio do contribuinte, caracterizando-
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se como medida claramente desproporcional à persecução do crédito tributário. 

 

No que diz respeito à violação do contraditório e ampla defesa, conforme exposto no 

item 3.2 deste trabalho, importante relembrar que, de acordo com as lições de Fredie 

Didier (2016), ambos compreendem o devido processo legal em seu aspecto formal. 

Assim, explica o autor que, da mesma forma com que o devido processo legal se 

desdobra nos aspectos formal e substancial, também ocorre com o contraditório, que 

comporta em sua dimensão formal o direito a que tem a parte de participar do 

processo (falar nos autos e ser ouvido) e em sua dimensão substancial, na qual, 

segundo ele, está inserida a ampla defesa, o direito a que tem a parte de, mais que 

ser ouvida, poder de fato influenciar no processo decisório. 

 

Neste contexto, vislumbra-se a afronta ao contraditório em seu aspecto substancial, 

tendo em vista que o novo instituto introduzido pela Lei n°13.606/2018, conforme já 

visto, permite à Fazenda Pública, parte credora e por óbvio, maior interessada no 

deslinde da causa, sem a chancela do Poder Judiciário, tornar indisponíveis bens e 

direitos do devedor. Sendo, portanto, a Fazenda Pública parte imparcial da relação 

jurídica, resta inviabilizada a possibilidade de o contribuinte influenciar no processo 

decisório, ou seja, não há poder de influência se não houver imparcialidade do órgão 

julgador. 

 

Pelo exposto, verifica-se que, salvo melhor juízo, a averbação pré-executória além de 

apresentar incompatibilidade de ordem formal, violando a reserva de lei complementar 

prevista no Art. 146, III, “b”, da Constituição, também padece de constitucionalidade 

material, uma vez que viola o devido processo legal, o contraditório, a ampla defesa 

e o direito de propriedade. 
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5  CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
A presente pesquisa debruçou-se sobre o instituto da averbação pré-executória, 

introduzido pela Lei n° 13.606/2018, o qual permite à Fazenda Pública, ainda em 

procedimento administrativo, averbar a Certidão de Dívida Ativa dos créditos da 

União, nos órgãos de registros de bens e direitos dos contribuintes inadimplentes, 

tornando-os indisponíveis. 

 

Conforme exposto na introdução deste trabalho, a temática ora proposta assume 

demasiada importância na conjuntura atual, uma vez que a execução fiscal dos 

créditos tributários no país, principalmente em âmbito federal, tem se mostrado cada 

vez mais ineficiente para promover a satisfação desses créditos. 

 

Por se tratar de nova modalidade de cobrança administrativa do crédito tributário que 

implica na indisponibilização dos bens e direitos dos contribuintes, o problema que se 

instaurou após a introdução no ordenamento jurídico do instituto da averbação pré-

executória diz respeito à compatibilidade do aludido instituto com a Constituição 

Federal, o que, inclusive, está sendo questionado no Supremo Tribunal Federal, por 

meio da ADI 5881, junto a qual tramita outras cinco ações, pugnando pela 

inconstitucionalidade formal e material do mesmo. 

 

Diante disso, a pesquisa teve como objetivo geral verificar se o instituto da averbação 

pré-executória apresenta incompatibilidades de ordem formal ou material que o torna 

inconstitucional. 

 

Pôde-se, assim, constatar que o objetivo geral foi atendido porque efetivamente o 

trabalho conseguiu percorrer e elucidar os principais pontos que envolvem o instituto 

em comento, conforme proposto a partir dos objetivos específicos, alcançando-se a 

conclusão de que, tanto formal, quanto materialmente, a averbação pré-executória se 

mostra inconstitucional. 

 

O primeiro objetivo específico consistia em apresentar o instituto da averbação pré-

executória com todas as suas nuances, o que demandava a análise da 

indisponibilidade de bens, como efeito decorrente dela, o processo legislativo que lhe 
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deu causa e uma breve comparação desta com a medida cautelar fiscal, prevista na 

Lei n° 8.397/92, por a priori versarem sobre o mesmo objeto. 

 

O objetivo foi alcançado na medida em que se pôde constatar que a averbação pré-

executória se trata de instrumento a ser utilizado antes do ajuizamento da execução 

fiscal, cuja finalidade é restringir o patrimônio do devedor, ainda em fase 

administrativa, para assegurar a futura satisfação do crédito. 

 

Ademais, verificou-se que o processo legislativo que ensejou o nascimento do referido 

instituto, embora comporte discussões sobre a sua legitimidade, não configurou o 

chamado “contrabando legislativo”, tendo em vista que decorreu de projeto de lei 

autônomo. 

 

Além disso, constatou-se que a indisponibilidade decorrente da averbação prévia da 

CDA não está limitada ao valor do respectivo crédito devido, tal como ocorre no 

procedimento previsto no Art. 185-A, do CTN e com a medida cautelar fiscal, o qual 

sugere que a Fazenda Pública pode tornar indisponíveis todos os bens e direitos do 

contribuinte para ver satisfeita a obrigação tributária. 

 

Verificou-se, por fim, que a averbação pré-executória e a medida cautelar fiscal se 

servem do mesmo objeto, posto que ambos pretendem a asseguração da satisfação 

do crédito tributário, a partir da indisponibilização dos bens do devedor. Entretanto, a 

medida cautelar se mostra bem menos invasiva pois, ao contrário da averbação, a 

indisponibilidade decorrente dela está limitada ao valor do crédito devido e é 

autorizada em juízo por terceiro imparcial. 

 

O segundo objetivo específico consistia em analisar os principais preceitos 

constitucionais supostamente violados com a utilização do instituto da averbação pré-

executória, notadamente, o devido processo legal juntamente com a ampla defesa e 

o contraditório e, o direito de propriedade. 

 

Referido objetivo foi alcançado uma vez que pôde-se constatar que o conteúdo 

mínimo abarcado, tanto pelo princípio do devido processo legal, com seus corolários, 

ampla defesa e contraditório, quanto pelo direito de propriedade, devem ser 
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preservados, independentemente da esfera processual em que o crédito tributário 

seja discutido, isso porque, somente com a observância dessas garantias é que se 

tem isonomia na relação Fisco versus contribuinte. 

 

O terceiro e último objetivo específico consistia em esclarecer a controvérsia existente 

sobre a possível inconstitucionalidade formal e/ou material do instituto da averbação 

pré-executória, por violação à reserva de lei complementar e aos preceitos 

constitucionais tratados no segundo objetivo específico tratado no parágrafo anterior. 

 

O terceiro objetivo também restou atendido, pois constatou-se, no primeiro momento, 

à luz das teorias que explicam as funções da lei complementar em matéria tributária 

e dos principais argumentos contrários e favoráveis, exarados na ADI 5881, que a 

matéria disposta no Art. 25, da Lei ordinária n° 13.606/2018, trata-se de normas gerais 

sobre o crédito tributário, notadamente, garantia do crédito, o que implica em violação 

ao Art. 146, III, “b”, da Constituição, que reserva à lei complementar tratar sobre 

referida matéria. 

 

Verificou-se, ainda, à luz das disposições acerca dos preceitos constitucionais 

tratados no capítulo 3 deste trabalho e dos principais argumentos contrários e 

favoráveis, exarados na ADI 5881, que a averbação pré-executória viola o devido 

processo legal, a ampla defesa, o contraditório e o direito de propriedade, na medida 

em que não se amolda às máximas da proporcionalidade - necessidade e 

proporcionalidade em sentido estrito. 

 

Atendidos os objetivos pretendidos com a presente pesquisa, é lucido afirmar, salvo 

melhor juízo, que o instituto da averbação pré-executória padece, tanto de 

constitucionalidade formal, quanto de constitucionalidade material. A um, por violar o 

princípio da reserva de lei complementar, a dois, por afrontar o devido processo legal, 

a ampla defesa, o contraditório e o direito de propriedade. 
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