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RESUMO

A busca pela satisfacdo do crédito tributario leva a Fazenda Publica a adotar meios
mais eficazes para a arrecadacao de tributos. A presente monografia discute aspectos
relevantes sobre o protesto extrajudicial da certiddo de divida ativa, como alternativa
para reduzir a inadimpléncia do contribuinte, & luz do entendimento do Supremo
Tribunal Federal. Em um contexto de crise fiscal, a ado¢do dessa medida, por via
obliqua ao processo executivo, contribui para aliviar o congestionamento do Poder
Judiciario e implementa um mecanismo alternativo para a arrecadacao tributaria, mas
encontra como limite os direitos e garantias constitucionais. Nao obstante o STF
considerar o protesto das certidbes de divida ativa constitucional em abstrato, a
Administracdo Tributaria deve se cercar de algumas cautelas para evitar desvios e
abusos no manejo do instrumento, para que, em um ambiente de crise econémica e
fiscal, o protesto de CDA nao se torne um fator adicional de desestimulo a atividade
econbmica privada.

Palavras-chave: Crédito Tributario; Arrecadacéao; Certidao de Divida Ativa; Protesto;
Meios alternativos de cobranca; Limites constitucionais; Atividade econdmica.



ABSTRACT

The pursuit of tax credit satisfaction led the Public Treasury to adopt more effective
means of tax collection. This dissertation discusses relevant aspects of the
extrajudicial protest of the certificate of active debt as an alternative to reduce taxpayer
default, in light of the understanding of the Supreme Federal Court. In a fiscal crisis
context, the adoption of this measure, through indirect means to the executive process,
helps alleviate the congestion of the Judiciary and implements an alternative
mechanism for tax collection, but is constrained by constitutional rights and
guarantees. Notwithstanding the Supreme Federal Court's abstract consideration of
the protest of active debt certificates as constitutional, Tax Administration must
exercise caution to prevent deviations and abuses in handling this instrument, so that
in an environment of economic and fiscal crisis, the protest of active debt certificates
does not become an additional deterrent to private economic activity.

Keywords: Tax Credit; Collection; Certificate of Active Debt; Protest; Alternative
Collection Methods; Constitutional Limits; Economic Activity.
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INTRODUCAO

O mundo tem enfrentado periodos de grave instabilidade econémica, e o Brasil
tem vivido essa situacdo de forma particularmente intensa nos Gltimos anos. Sem
duavida, h&a a urgéncia de superar um momento politico e econémico bastante critico,
no qual a crise fiscal, incluido o déficit de arrecadacéo diante dos gastos publicos,
pode ser o agente que aprofunda ainda mais os problemas e as consequéncias
suportadas principalmente pelo contribuinte.

O cenario cadtico da prestacdo jurisdicional persiste em uma crise de
ineficiéncia e morosidade ainda maior, especialmente no que diz respeito as
execucdes fiscais. Conforme demonstra o Relatorio de “Justica em Numeros” de 2023,
divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)!, os processos de execucdo fiscal
representam 34% do total de casos pendentes e 64% das execuc¢des pendentes no
Poder Judiciario. Outrossim, acrescentou que as execucdes fiscais representam 88%
da taxa de congestionamento. Ou seja, a cada 100 processos de execugao que

tramitaram durante o ano de 2022, somente 12 foram baixados.

O relatorio revelou que a maior taxa de congestionamento de execucao fiscal
esta na Justica Federal (91,1%), seguida pela Justica Estadual (88%). Valendo
destacar que o tempo de giro do acervo desses processos € de 7 anos e 7 meses, 0
gue significa que, se o Judiciario parasse de receber novas execucoes fiscais, ainda
seria necessario todo esse tempo para liquidar o acervo existente. Estes dados
alarmantes comprovam que as execucoes fiscais tém causado uma alta taxa de

congestionamento e litigiosidade no judiciario.

N&o ha duavidas no sentido de que a busca pela satisfagdo do crédito de
natureza fiscal é fundamental para que o Estado possa gerir o estoque de divida ativa

gue possui, buscando assim receitas que possam colaborar para que 0s servigos

! CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justica em Nameros 2023. Disponivel em:
https://lwww.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf Acesso em
05.02.2024


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf
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essenciais sejam realizados. Diante desse cenario, a Fazenda Publica adotou
medidas extrajudiciais de cobranca, que, direta ou indiretamente, visam compelir 0s
devedores a promover a satisfacdo do crédito tributario, sem que precise recorrer ao
Poder Judiciario.

Como objetivo geral, o presente trabalho buscara discutir, por meio da analise
da ADI 5.135?, a viabilidade da utilizacdo do protesto extrajudicial de Certiddes de
Divida Ativa como uma possivel saida para o “congelamento” que acomete as

execucoes fiscais.

O tema do presente trabalho aborda diversos principios constitucionais que
tracam as linhas fundamentais do direito processual. Contudo, esses principios
basilares e fundamentais, quando inseridos na discussdo das novas formas de
cobranca de crédito tributario, rumam para lados opostos, surgindo indaga¢cdes quanto

a possibilidade da relativizacdo destas garantias.

Desse modo, ha de se reconhecer que a ado¢do de medidas indiretas para a
cobranca de crédito tributario pode acabar por amparar formas impositivas e
coercitivas a serem utilizadas pelo Estado para tornar efetiva a arrecadacao fiscal, o

gue se denominou de “sangao politica”.

Em relacdo a constitucionalidade da medida, € importante destacar que, por
meio do julgamento da ADI 5.135, o Supremo Tribunal Federal (“STF”) entendeu pela
constitucionalidade do protesto de CDAs, oportunidade em que destacou a eficiéncia
desse instrumento para cobranca do crédito tributario e estabeleceu alguns
parametros a serem observados na conducdo dos protestos, com o objetivo de
conferir tratamento isondmico e eficiéncia ao instituto, que serdo abordados ao longo

desta pesquisa.

2 STF, Supremo Tribunal Federal. ADI 5135/DF. Relator Ministro Roberto Barroso: Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4588636>. Publicado
em 10 de fevereiro de 2017. Acessado em 24 de maio de 2024.
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CAPITULO 1 - A RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA, O SURGIMENTO DO
CREDITO E O INADIMPLEMENTO

1.1 A obrigagéo e arelagao juridica tributaria como faces da mesma moeda

Contribuir para as despesas publicas € uma obrigacdo fundamental dentro de
um Estado Democratico de Direito em que as receitas tributarias sao a principal fonte
de financiamento das atividades publicas, viabilizando a existéncia e o funcionamento
das instituicbes para garantia e promocao de direitos fundamentais. Neste sentido,
José Casalta Nabais?® ressalta:

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

suporte. Dai que se ndo possa falar num (pretenso) direito fundamental a ndo
pagar impostos.

Nesta mesma linha, Klaus Tipke e Douglas Yamashita* destacam:

O dever de pagar impostos € um dever fundamental. O imposto ndo é
meramente um sacrificio, mas sim, uma contribuicdo necessaria para que 0
Estado possa cumprir suas tarefas no interesse do proveitoso convivio de
todos os cidadéos.

Da andlise dos trechos, extrai-se que o cumprimento desse dever esta
intrinsecamente ligado a capacidade de garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais dos cidadados brasileiros. Portanto, a sonegacao de tributos ndo é
meramente um descumprimento da lei, mas, principalmente, uma quebra do vinculo

de responsabilidade com a sociedade®.

O Direito Tributario caracteriza-se por ser predominantemente obrigacional,

contudo, o exercicio da tributacdo s6 é possivel com a ampla colaboracdo dos

8 Nabais, Jose Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009.

4 Tipke, Klaus; Yamashita, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 13

5> Cardoso, Alessandro Mendes. O dever fundamental de recolher tributos no Estado democratico
de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 147.
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cidaddos. Por este motivo, as suas obrigacdes envolvem, além da contribuicdo para
o erario quando da ocorréncia de um fato gerador, diversas outras obrigacdes e
deveres que tornam possivel o conhecimento da ocorréncia destes fatos para fins de
fiscalizacdo e lancamento dos tributos, assegurando também a arrecadacéo.

A conceituacdo de obrigacdo, no Direito Tributario, ndo é muito diferente da
conferida no direito civil. Obrigacg&o juridica (género) € o vinculo juridico pelo qual uma
pessoa (credor) pode exigir de outra (devedor) o cumprimento de determinada
prestacdo. Embora o Cdédigo Civil ndo apresente o conceito de obrigacfes em seu
conteudo, alguns doutrinadores apresentam sua conceituacdo. Caio Mario da Silva
Pereira (2019, p.7)® preleciona que “obrigacéo é o vinculo juridico em virtude do qual

uma pessoa pode exigir de outra prestacdo economicamente apreciavel”.

Washington de Barros Monteiro’, precisamente, conceitua:

Obrigacdo é a relacdo juridica, de carater transitorio, estabelecida entre
credor e devedor, e cujo objeto consiste numa prestacao econémica, positiva
ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento
através de seu patriménio.

A obrigacao tributaria é espécie do género obrigacao juridica, ndo havendo
diferenciacbes quanto elementos essenciais da obrigacdo civil, jA que ambas se
sustentam em trés elementos: sujeito, objeto e vinculo juridico. Entretanto, a
obrigacao tributaria se particulariza em decorréncia do seu objeto, que sempre sera
uma prestagdo de natureza tributaria®, que decorre da lei e ndo da convergéncia de

vontades, como é no Direito Civil.

A obrigacao tributaria independe de manifestacao de vontade da parte que se
obriga para surgir. Ao praticar atos definidos como fatos geradores da obrigacao
tributaria, a manifestacado de vontade é abstraida. Caso o contribuinte pratique o fato
gerador de tributo e ndo queira pagar o valor devido, a obrigacdo surgira da mesma

forma.

6 Pereira, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil, v. 2, p. 7.
7 Monteiro, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Coisas, p. 12.
8 Amaro, Luciano. Direito Tributéario Brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 277.
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Desta maneira, pode-se entender a obrigacéo tributaria como uma relacao
juridica ex lege, em que o sujeito ativo (entidades politicas) impde ao sujeito passivo
(contribuintes ou responsavel tributario) uma prestacdo que consiste em pagamento
de tributo ou penalidade pecuniaria (art. 113, § 1°, do CTN) ou pratica ou abstencao
de ato no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo tributaria (art. 113, 82°, do
CTN).

A obrigacédo tributaria tem origem na Constituicdo Federal, que estabelece a
competéncia dos entes federativos para criar tributos. Essa disposi¢do possibilita a
arrecadacdo de recursos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
permitindo-lhes custear suas despesas. Essa distribuicAo de competéncias visa
proteger o pacto federativo, garantindo a manutencdo dos servigcos publicos e

promovendo o bem comum.

Ainda no ambito do Codigo Tributario Nacional, as obrigacbes do sujeito
passivo da relacdo tributaria possuem duas nomenclaturas diferentes: principais e
acessorias, definidas e deferenciadas pelo seu art. 113. As obrigacdes principais
sendo as denominadas como obrigacfes de prestar dinheiro (§ 1°), e as obrigacdes
acessorias como sendo as de fazer ou deixar de fazer os deveres formais, previstos

no interesse da arrecadagéo ou da fiscalizagéo dos tributos (8§ 2°).

O Direito Tributario tem como relacao juridica mais relevante a que tem por
objeto o pagamento do tributo, também chamada como obrigacdo principal. Essa
obrigacao estd sob reserva legal absoluta (art. 150, I, da CF e 97, V, do CTN) e,
portanto, depende de lei que defina seus aspectos. Nos casos restantes, relativos aos
deveres formais e instrumentais, a obrigacdo sera considerada acesséria. Conforme

o Superior Tribunal de Justica®:

(...) A obrigacao tributaria acessoria tem por escopo facilitar a fiscalizacdo e
permitir a cobranca do tributo, sem que represente a prépria prestacédo
pecuniaria devida ao Ente Publico.

De acordo com o que esta estabelecido nos artigos 114 e 115 do CTN, o fato

gerador da obrigacdo principal é “a situagdo definida em lei como necessaéria e

9 STJ, Primeira Sec&o, REsp 1.405.244/SP, rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, ago. 2018.
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suficiente a sua ocorréncia”. Por outro lado, o fato gerador da obrigacdo acessoria
refere-se a qualquer situacdo prevista na legislacdo que demande uma acao ou

omissao que nao configure obrigag&o principal.

A obrigacao tributaria resulta na formacao da relacéo juridica tributaria, que é
imperativa. Ou seja, diante da ocorréncia, no plano fatico, da hipotese descrita na
norma juridica tributaria, ela € imposta ao sujeito passivo, resultando no vinculo entre

o0 Estado e o contribuinte.

Para Carvalhol:

(...) relagdo juridica, como tantas outras expressdes usadas no discurso
juridico, prescritivo ou descritivo, experimenta mais de uma acepcéo. E
relacdo juridica o liame de parentesco, entre pai e filho, o lagco processual que
envolve autor, juiz e réu, e o vinculo que une credor e devedor, com vistas a
determinada prestacéo. Iremos nos ocupar dessa derradeira espécie, que
nas regras de comportamento atua decisivamente. Para a Teoria Geral do
Direito, relagéo juridica, € definida como vinculo abstrato, segundo o qual, por
forca da imputagéo normativa, uma pessoa chamada de sujeito ativo, tem o
direito subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo, 0
cumprimento de certa prestacao.

Considerando que as obrigacdes acessoérias ndo requerem uma quantificacao
prévia para serem exigiveis, apenas a obrigacdo principal é sujeita a lancamento. No
entanto, o descumprimento das obrigacdes acessorias acarreta a incidéncia de norma
gue prescreve a aplicacdo de uma penalidade, fazendo surgir uma obrigacao principal

a ela correspondente, que é entdo passivel de lancamento.

O procedimento de lancamento visa delimitar o crédito tributario, quantificando-
o conforme os preceitos do artigo 142 do CTN. Assim, a obrigacdo surge antes da
constituicdo do crédito, estabelecendo uma relacao juridica tributéaria na qual o sujeito

ativo requer uma prestacao pecuniaria ao sujeito passivo.

O ndo cumprimento da obrigagao, por falta de pagamento no vencimento, torna
o crédito exigivel. No entanto, é quando o crédito é incluido na divida ativa e a certidao

€ emitida que ele se torna exequivel. Isto &, apods ser liqguidada e acertada, a obrigacéo

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Obrigacdo tributéaria: definicdo, acepcfes, estrutura interna e
limites conceituais. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 74
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adquire uma formalidade prépria, tornando-se o crédito tributario, que € a mesma
relacdo juridica previamente designada como obrigacao tributaria, mas agora apos

ser submetida a um processo que lhe confere liquidez, certeza e exigibilidade.

1.2 Constituicdo do crédito tributéario a partir do lancamento

Conforme mencionado anteriormente, compreende-se que a obrigagcao
precede o crédito. Esse entendimento é reforcado pelo artigo 140 do CTN, que
estipula que “as circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensao ou
seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que excluem sua

exigibilidade ndo afetam a obrigacéo tributaria que lhe deu origem”.

No entanto, ha quem ndo enxergue no lancamento a constituicdo do crédito
tributario. Sacha Calmon?! é um ardente defensor desse ponto de vista e discorda da
ideia de que seja o langcamento o responsavel por criar ou instituir o crédito tributario.
Ele argumenta que o lancamento € um ato administrativo e, portanto, ndo tem a
capacidade de criar o crédito a ser pago pelo sujeito passivo. Seguindo uma linha
similar, Alberto Xavier'? também sustenta que o lancamento nédo constitui o crédito,

mas é ato declarativo da obrigacéo tributéaria.

Para Hugo de Brito Machado?'s:

(...) A natureza juridica do lancamento tributério j4 foi objeto de grandes
divergéncias doutrinarias. Hoje, porém, é praticamente pacifico o
entendimento segundo o qual o langamento néo cria direito. Seu efeito &
simplesmente declaratério. Entretanto, no Codigo Tributario Nacional o
crédito tributario € algo diverso da obrigagdo tributaria. Ainda que, em
esséncia, crédito e obrigacao sejam a mesma relagéo juridica, o crédito € um
momento distinto. E um terceiro estagio na dinamica da relac&o obrigacional
tributaria. E o lancamento € precisamente o procedimento administrativo de
determinagéo do crédito tributario. Antes do langamento existe a obrigac&o.
A partir do langamento surge o crédito.

Apesar das criticas, o artigo 142 do CTN explicita que € o lancamento que

efetivamente constitui o crédito e confere a autoridade administrativa a competéncia

11 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 664.

12 XAVIER, Alberto. Do Langamento no Direito Tributario. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 25-
26.

13 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 36. ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2015, p. 178.
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exclusiva para pratica-lo. Esse processo envolve a verificagcdo do fato gerador, a
determinacdo da matéria tributavel, o célculo do montante do tributo devido, a
identificacdo do sujeito passivo e, se necessario, a proposicdo da aplicacdo de
penalidades adequadas.

Depreende-se que o CTN considera que o crédito tributario esta constituido
apenas quando sua existéncia e liquidez séo formalizadas por meio de documentacao.
Esta formalizacdo pode ocorrer através do lancamento realizado pela autoridade
fiscal, conforme os artigos 142 e seguintes do CTN, ou pela declaracao feita pelo
préprio sujeito passivo. A partir desse momento, o Fisco pode opor ao contribuinte a

existéncia do crédito e exigir seu pagamento, notificando-o para quitacéo.

A autoridade competente, ao identificar a ocorréncia do fato gerador que
estabelece o dever de pagar o tributo ou a penalidade pecuniaria, ndo pode se abster
de realizar o langcamento. Caso contrario, pode ser responsabilizada por essa
omissao. Todavia, a busca pela satisfacdo do crédito fazendéario ndo autoriza o fisco
a agir de qualguer modo e a qualquer custo, sob pena da pratica ser considerada

sancéo politica.

Neste sentido, entende-se que o lancamento sé estara concluido quando o
sujeito passivo for regularmente notificado. Essa notificacdo deve incluir um prazo
para o pagamento do valor devido ou para a apresentacdo da defesa administrativa
(impugnacdao). Se a impugnacao for apresentada, inicia-se um processo administrativo

para verificar a legalidade do langamento.

Se o crédito tributario for regularmente constituido, ele s6 podera ser
modificado, extinto, ter sua exigibilidade suspensa ou excluida nos termos previstos
no CTN. Fora dessas situacdes, nem sua efetivacdo nem suas garantias podem ser
dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional, conforme estabelecido pelo
artigo 141 do CTN.

Conforme aponta Alberto Xavier'#, “no caso de ndo pagamento pontual do

14 XAVIER, Alberto. Do Lancamento no Direito Tributario. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
25-26.
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imposto é do ‘langamento’ que o Fisco extrai um documento que, sem mais delongas,
Ihe permite proceder a execugéao forcada”. Portanto, em caso de inadimplemento do
contribuinte, o Fisco pode encaminhar o crédito tributario devidamente formalizado e
exigivel para inscricdo em divida ativa e, ap0s a inscri¢céo, emitir a Certiddo de Divida
Ativa (CDA), que possui status de titulo executivo extrajudicial. Com a CDA emitida, a

Fazenda pode ajuizar acao de execucdo fiscal.

1.3 Divida Ativa: inscricao e titulo executivo (CDA)

A inscricdo do débito em divida ativa constitui no ato de controle administrativo
da legalidade, sera feita pelo érgdo competente para apurar a liquidez e certeza do
crédito®, que sera realizado ap6s a notificacdo do contribuinte acerca da constituicao
definitiva do crédito tributério (encerramento do processo administrativo com decisdo

final desfavoravel ou do decurso do prazo para pagamento).

Segundo Ricardo Lobo Torres?é:

(...) Alinscricdo é o ato administrativo que cria presuncéo de liquidez e certeza
do crédito tributario, que, sendo jures tantum, pode ser elidida perante o
Judiciario. A inscricdo sO se efetua depois de constituido definitivamente o
crédito tributario na esfera administrativa, o que ocorre com o transcurso do
prazo fixado no lancamento para pagamento ou com a decisdo final das
instancias julgadoras. Com a inscrigdo, conseguintemente, o crédito, que era
simplesmente exigivel, torna-se exequivel.

O crédito tributario pode ser constituido através de lancamento realizado pela
autoridade competente, o qual ndo estd mais sujeito a recurso, ou mediante simples
declaracédo ou confissao feita pelo proprio contribuinte. Ambos os métodos formalizam

a existéncia e a liquidez do crédito tributario.

De acordo com a jurisprudéncia, pode ser objeto de inscricdo em divida ativa

15| EF, Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou ndo
tributaria na Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, com as altera¢des posteriores, que estatui normas
gerais de direito financeiro para elaboracéo e controle dos orgamentos e balan¢os da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. [...]

§ 3° - A inscricdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, sera feita pelo
O6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspendera a prescri¢do, para todos
os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a distribuicdo da execucéo fiscal, se esta ocorrer antes de
findo aquele prazo.

16 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributéario. 20. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2018
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nao s6 o crédito decorrente de langcamento de oficio, ou por declaracdo, do qual o
contribuinte tenha sido notificado e no qual, eventualmente, tenha sido instaurado
processo administrativo de controle interno de legalidade, mas também as quantias
apuradas, declaradas e ndo pagas pelo préprio contribuinte, no &mbito do lancamento

por homologacéo.

Nesses casos, “verificada a existéncia de saldo devedor nas contas
apresentadas pelo contribuinte, o 6rgéo arrecadador podera promover sua cobranca
independentemente da instauracdo de processo administrativo e de notificacdo do

contribuinte™!’.

Quando hé discordancia entre o Fisco e o resultado final das declaracdes do
contribuinte, torna-se necessario realizar o langamento de oficio, garantindo ao sujeito

passivo amplas oportunidades de impugnacéo e defesa.

Para formalizagdo da inscricdo do débito em divida ativa, a autoridade
administrativa deve observar os requisitos indicados no art. 202 do CTN c/c art. 2°, 8
5° da LEF:

CTN, Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela
autoridade competente, indicara obrigatoriamente:

| - 0 nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

Il - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

Il - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposicao
da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, o numero do processo administrativo de que se originar o
crédito.

Paragrafo unico. A certiddo conterd, além dos requisitos deste artigo, a
indicacéo do livro e da folha da inscrigéo.

LEF, Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributaria ou néo tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as
alteracdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracéo e controle dos orcamentos e balan¢os da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal. [...]

§ 5% - O Termo de Inscricdo de Divida Ativa devera conter:

| - o nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o
domicilio ou residéncia de um e de outros;

Il - o valor originario da divida, bem como o termo inicial e a forma de calcular
0s juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato;

Il - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

IV - a indicacd@o, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizagao
monetéria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o

17STJ, 22 T., AGA 512.823/MG, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 15/12/2003, p. 266.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4320.htm
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calculo;

V - a data e 0 nimero da inscri¢cao, no Registro de Divida Ativa; e

VI - o nimero do processo administrativo ou do auto de infracdo, se neles
estiver apurado o valor da divida.

A omissao de quaisquer desses requisitos, ou o erro a eles relativo, € causa de
nulidade da inscri¢cdo e do processo de cobranca dela decorrente. Contudo, a nulidade
podera ser sanada até a decisdo de primeira instancia, mediante substituicdo da
certidao nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado, o prazo para

defesa, que somente podera versar sobre a parte modificada (CTN, art. 203).

A Certiddo de Divida Ativa é um titulo executivo extrajudiciall8 e, sendo
regularmente inscrita, goza da presuncéo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova
preconstituida:

CTN, Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presunc¢édo de certeza
e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.
Paragrafo Gnico. A presuncédo a que se refere este artigo é relativa e pode ser

ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que
aproveite.

LEF, Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncao de
certeza e liquidez.

Paragrafo Unico - A presuncéo a que se refere este artigo é relativa e pode
ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem
aproveite.

Essa presuncao, naturalmente, é relativa e pode ser ilidida por prova

inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite (CTN, art. 204).

O efeito direto e imediato da CDA, quando criada pelo legislador, foi o de instruir
o processo de execucao fiscal, visando a satisfacdo da divida, momento em que se
instaura a fase judicial de cobranca do crédito tributario ou nao tributario. Contudo, o
ente federativo podera, além de ajuizar a execugdo fiscal para promover a cobranca
forcada do crédito tributario, encaminhar o titulo para protesto, que é regulamentado
pela Lei n°® 9.942/1997:

Art. 2° Os servigcos concernentes ao protesto, garantidores da autenticidade,
publicidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos, ficam sujeitos ao regime

18 CPC, Art. 784. Séo titulos executivos extrajudiciais: [...]
IX - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei;
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estabelecido nesta Lei.

Art. 3° Compete privativamente ao Tabelido de Protesto de Titulos, na tutela
dos interesses publicos e privados, a protocolizagdo, a intimagdo, o
acolhimento da devolucdo ou do aceite, o recebimento do pagamento, do
titulo e de outros documentos de divida, bem como lavrar e registrar o
protesto ou acatar a desisténcia do credor em relacdo ao mesmo, proceder
as averbacdes, prestar informacées e fornecer certiddes relativas a todos os
atos praticados, na forma desta Lei.

Note-se que a lei que instituiu o procedimento de cobranca judicial dos créditos
da Fazenda Publica remonta a periodo anterior a edicdo da Lei n°® 9.492/97, quando

houve a ampliacdo dos titulos passiveis de protesto extrajudicial.

1.4 Execucdo Fiscal e os mecanismos de cobranca extrajudicial do crédito

tributario

Conforme abordado anteriormente, o crédito de natureza fiscal, via de regra, é
cobrado pela Fazenda Publica, sendo crucial para a gestao do estoque de divida ativa
do Estado. A busca pela quitacdo desse crédito € essencial para viabilizar a
arrecadacdo de receitas que contribuem para a realizacdo dos servicos publicos

essenciais.

Para assegurar a sobrevivéncia do ente estatal e possibilitar o atendimento das
necessidades sociais, o Estado depende dos recursos provenientes das contribuicoes
de cada cidad&o que, pelo menos na teoria, deveréo ser revertidos a todos na forma
de obras, bens e servigcos publicos.

De acordo com Hugo de Brito Machado?®:

(...) “Qualquer que seja a concepgéo de Estado que se venha a adotar, é
inegavel que ele desenvolve atividade financeira. Para alcancar seus
objetivos precisa de recursos financeiros e desenvolve atividade para obter,
gerir e aplicar tais recursos”.

Portanto, cabe ao Estado a responsabilidade de arrecadar, distribuir e aplicar
0s recursos obtidos dos cidadaos por meio dos tributos. Essa relagédo implica em uma

troca, na qual os particulares permitem a intervencéo do Estado em sua vida financeira

19 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 2004, p.48.
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para que ele possa regular a vida em sociedade, movimentando a maquina publica.

Como é cedico, nem todos os cidadaos tém plena consciéncia desse dever
civico e muitos procuram escapar dessa obrigagdo social de contribuir com parte da
riqueza gerada para alcancar o bem-estar coletivo. Portanto, como ensina Paulo
Bonavides?°, para desencorajar e reprimir tais comportamentos, o Estado teve que
desenvolver sistemas punitivos, empregando diversos mecanismos ao longo da

histéria.

Segundo Aliomar Baleeiro?!, ha cinco formas de o estado arrecadar recursos e
suprir suas despesas, sao elas: a) extorsdes a outros povos ou doac¢des voluntarias;
b) rendimentos produzidos pelos bens publicos ou pelas empresas estatais; c) tributos
ou penalidades exigidas coercitivamente; d) empréstimos de particulares ou de outras
entidades publicas; e €) emissdo de moeda.

A execucao fiscal se encaixa perfeitamente na hipétese citada na alinea “c”,
por ser a via processual adequada para o sujeito ativo da relacao tributaria, munido
da Certidao de Divida Ativa como titulo executivo extrajudicial, obter do sujeito passivo
(contribuinte, substituto ou responsavel tributario), a satisfacdo compulséria do seu

crédito.

Portanto, em caso de inadimpléncia no pagamento de um tributo, o ente publico
credor, por meio de seus procuradores publicos, dispde da prerrogativa de cobrar
judicialmente a quantia devida através da execucdo fiscal. Para isso, utiliza-se a
Certiddo de Divida Ativa, que é um titulo executivo extrajudicial.

A execucdo fiscal é regida pela Lei n°® 6.830/80, conhecida como Lei de
Execucdo Fiscal, sendo aplicaveis, subsidiariamente, as normas do Cdédigo de
Processo Civil, especialmente as que regulam o processo de execucgao, conforme
estabelece o artigo 1° da LEF:

Art. 1° - A execucdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera

20 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 1976, p.51.
21 BALEEIRO, Aliomar apud CAMPOS, Djalma de. 2006, p. 37.
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regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil.

Historicamente, as execucdes fiscais sdo apontadas como a principal causa de
congestionamento do Poder Judiciario. Isto ocorre, principalmente, porque 0 processo
executério chega ao Judicidrio apds esgotadas as tentativas de recuperacdo do

crédito na esfera administrativa, levando a sua inscricdo na divida ativa.

Desta maneira, o processo judicial acaba repetindo as diligéncias e medidas
para localizar o devedor ou bens capazes de satisfazer o crédito, que j& foram, sem
sucesso, realizadas pela administracédo fazendaria. Isso resulta na apresentacdo ao
Judiciario de titulos de divida antigas ou que ja foram previamente objeto de tentativas

de cobranca, diminuindo, consequentemente, as chances de recuperacéo.

Segundo informagfes do mais recente relatério “Justica em Numeros” de 2023,
divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)?2, aproximadamente 34% dos
casos pendentes no Poder Judiciario correspondem a execucoes fiscais, totalizando

cerca de 27 milhdes de processos:

[...] A maior parte dos processos de execugdo € composta pelas execucdes
fiscais, que representam 64% do estoque em execuc¢éo. Esses processos sao
0s principais responsaveis pela alta taxa de congestionamento do Poder
Judiciario, representando aproximadamente 34% do total de casos
pendentes e congestionamento de 88% em 2022. Ha de se destacar, no
entanto, que h& casos em que o Judiciério esgotou 0s meios previstos em lei
e ainda assim ndo houve localizacdo de patrimdnio capaz de satisfazer o
crédito, permanecendo o processo pendente.

A inefetividade da execucdo fiscal para a cobranca do crédito tributario contribui
para a sonegacéo dos tributos. Comentando sobre o tema, Tavares?® afirma que:

(...) Empresas que honram com seus deveres fiscais se veem, na enorme
maioria das vezes, na impensavel contingéncia de ter que concorrer com
outras que, conhecedoras da ineficacia dos métodos de cobranca vigentes e
com a paralisia existencial da Justica, insistem em dever e protaem o quanto
podem o pagamento de tributos, tirando vantagem, literalmente manobrando
com prazos processuais. Tal conjugacao de fatores repercute nos mercados,
mostrando-se essencialmente danosa a livre concorréncia, abalando os
relacionamentos negociais, elevando os custos de transacéo, transferindo as
inesperadas variacbes ao consumidor final, por lidar com aspectos

22 Justica em Numeros 2023 — Brasilia: CNJ, 2023.
B TAVARES, Thiago Nobrega. Ineficiéncia da execucdo fiscal perante a Justica Federal. Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4189.


https://jus.com.br/artigos/35056/analise-da-ineficiencia-da-execucao-fiscal-perante-a-justica-federal
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/12/20
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relacionados a demora prestacional da esfera judicante.

Segundo levantamento por amostragem do CNJ, mais da metade (52,3%) das
execucodes fiscais tem valor de ajuizamento inferior a R$ 10.000,00. Adicionalmente,
o Nucleo de Processos Estruturais e Complexos do STF concluiu que o custo minimo
de uma execucao fiscal, considerando o valor da mao-de-obra, é de R$ 9.277,00, e
gue o protesto de certiddes de divida ativa costuma ser mais eficaz que o ajuizamento

de execucodes fiscais?*.

Neste cenario, o Supremo Tribunal Federal se debrucou sobre o tema 11842°
da repercussao geral e definiu que a extingdo de execucdes fiscais de baixo valor por
falta de interesse processual é legitima, em consonancia com o principio

constitucional da eficiéncia administrativa.

O elevado custo da execucéo fiscal, conforme demonstrado anteriormente,
motivou a elaboracdo de resolucGes?® que dispensam o ajuizamento quando se
pretende executar valores baixos, além de esclarecerem a sistemética de

cumprimento do julgado da Suprema Corte dentro do Poder Judiciario.

Nesse contexto, o protesto extrajudicial da Certiddo de Divida Ativa emerge
como um meio alternativo para enfrentar a atual ineficiéncia na cobranca judicial de
divida ativa. Este instrumento € fundamental também para recuperar valores inferiores
ao custo operacional do sistema judiciario, pois, embora pequenos, esses montantes
nao deixam de ser exigiveis e desempenham um papel fundamental para aumentar a

arrecadacéao estatal.

CAPITULO 2 - PROTESTO EXTRAJUDICIAL DA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA:
POSSIBILIDADE, UTILIDADE, EFICIENCIA E NAO CARACTERIZACAO DE
SANCAO POLITICA

% RESENDE, Guilherme Mendes. Nota Técnica n. 8, de 2023, p. 15. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=cmc&pagina=nupec_apresentacao#litigio_em_ana
lise. Acesso em: 26 abr. 2024

25 Recurso Extraordinario 1.355.208, Rel. Min. Carmen Ldcia, j. 19/12/2023.

26 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo N° 547 de 2024. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5455. Acesso em: 21 maio 2024.
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2.1 Exposicao e analise do instituto do protesto extrajudicial

Historicamente, o protesto notarial tem sido considerado no campo do direito
comercial como um mecanismo de cobranca proprio das relagdes privadas. Por outro
lado, a inscricdo de crédito fazendario em divida ativa e a acao de execucao fiscal sdo

instrumentos de recuperacao de crédito privativo da Fazenda Publica.

Reforcando a ideia de que o protesto sempre foi praticado nas relagcbes
privadas, Fabio Ulhoa Coelho (2004, p. 415) registra que “o protesto deve-se definir
como ato praticado pelo credor, perante o competente cartério, para fins de incorporar

ao titulo de crédito a prova de fato relevante para as relagées cambiais™?’.

A Lei n®9.942/1997 regulamenta o protesto de titulos, apresentando o conceito
desse instituto em seu artigo 1°:
Art. 1° Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e
o descumprimento de obrigagdo originada em titulos e outros documentos de
divida.
A referida lei modificou significativamente a natureza do protesto, expandindo
sua aplicacao para além dos titulos cambiais, gerando uma controvérsia sobre o que

seria considerado “outros documentos de divida”.

Apds extensas discussdes, chegou-se a um consenso de que "outros
documentos de divida" englobaria os documentos que representassem obrigacdes
liguidas, certas e exigiveis, devido a inseguranca juridica que isso poderia causar nas
relacbes juridicas e sociais, considerando as consequéncias desagradaveis do

protesto extrajudicial.

Nesse aspecto, ensina Sérgio Luiz José Bueno?®:

(...) Diante disso, tem predominado o pensamento temperado, atento aos
objetivos do legislador, que procurou dar ao procedimento do protesto
nuances de instrumento eficaz de recuperacdo de crédito, sem, contudo,
banaliza-lo. Embora ainda sem esgotar as possibilidades de discussédo, mas

%7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, vol. 1. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
28 BUENO, Sérgio Luiz José. O protesto de titulos e outros documentos de divida: aspectos praticos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. p. 231.
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de forma apropriada, em face da novidade apresentada, tem-se sustentado
gque documento de divida é todo titulo executivo, seja judicial, seja
extrajudicial.

O Superior Tribunal de Justica consolidou entendimento no mesmo sentido,
conforme decidido no REsp 750805/RS?°, aduzindo que o protesto é possivel em
obrigacdes certas, liquidas e exigiveis, inclusive naquelas decorrentes de titulos
executivos judiciais, como, por exemplo, as sentencas definitivas. Tais atributos s&o
inerentes aos titulos executivos judiciais e extrajudiciais, documentos esses aptos a
viabilizar a imediata propositura de acéo executiva, inexistindo, atualmente, qualquer

divergéncia nesse sentido.

O protesto se tornou um eficaz instrumento de cobranca de débitos devido ao
efeito secundéario da sua publicidade: a restricdo de crédito do devedor. Segundo o
artigo 29 da Lei n® 9.492/97, os servicos notariais de protesto devem fornecer
diariamente aos 6rgaos de protecdo ao crédito uma certiddo dos protestos efetivados
e cancelados. Com base nessas informacdes, os 0Orgaos restritivos de crédito
consultam esses dados e promovem a sua regular inscricdo no cadastro de

inadimplentes.

Neste sentido, Marcelo M. Bertoldi*® assevera que:

(...) Muito embora o protesto tenha surgido com o propésito de documentar
um fato relevante relativo as relagbes cambiarias, € certo que hoje se trata de
um instrumento poderoso e eficaz para a cobrancga dos titulos de crédito, na
medida em que a lavratura do protesto faz com que recaiam sobre o devedor
cambiério fundadas dividas a respeito de sua situagéao financeira, dificultando
em muito a obtencdo de crédito por parte daquele cujo nome conste dos
arquivos dos tabelides de protesto”.

N&o obstante o protesto ser inquestionavelmente mecanismo de cobranca
tipico das relagcbes privadas, o Fisco comegou a advogar pela possibilidade de
protestar créditos fazendarios, argumentando que a expressédo “outros titulos de

divida” autorizava o protesto de CDA.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 750805/RS. Recorrente: Mecéanica Caxias Ltda.
Recorrido: Lucarely Pecas Automotivas e Fixag&o Ltda. Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros.
Terceira Turma. Julgado em 14 fev. 2008. DJe 16 jun. 2009.

30 BERTOLDI, Marcelo M.; Marcia Carla Pereira Ribeiro. Curso avancado de direito comercial. 6.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 419-420.
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2.2 O protesto extrajudicial de certiddo de divida ativa ap6s o advento da Lei n°

12.767/2012 e a implementagdo de uma via para arrecadacao tributaria

Muito embora a legislacdo dos entes federativos ja tratasse sobre a
possibilidade de a CDA ser passivel de protesto®!, a previsao foi formalizada por meio
da Lein®12.767/2012, que incluiu o paragrafo Gnico no artigo 1° da Lei n® 9.942/1997,
indicado expressamente essa autorizacao:

Art. 1° Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e
o descumprimento de obrigagdo originada em titulos e outros documentos de
divida.

Paragrafo Unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certiddes
de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e

das respectivas autarquias e fundacdes publicas. (Incluido pela Lein® 12.767,
de 2012).

O artigo 25 da Lei n® 12.767/2012 resulta da conversdo em lei da Medida
Provisoria n® 577/2012, que originalmente dispunha "sobre a extincdo das concessdes
de servico publico de energia elétrica e a prestacdo temporaria do servico, sobre a
intervencdo para adequacdo do servico publico de energia elétrica”, além de outras

disposicoes.

Durante o processo legislativo, o0 Congresso Nacional incluiu no projeto de lei
de conversdo um dispositivo que adicionava um paragrafo tnico ao artigo 1° da Lei n®

9.492/97, autorizando expressamente o protesto da certiddo de divida ativa.

A conversao de medidas provisérias em lei ordinaria segue ritmo especial,
devido a necessidade dos pressupostos de urgéncia e relevancia para sua edicao,
conforme estabelece o art. 62 da Constituicdo Federal®?. No entanto, em flagrante
desrespeito as normas constitucionais do processo legislativo, foram incluidas
matérias estranhas ao texto original, pratica conhecida na doutrina como "contrabando

legislativo".

31 Exemplificativamente: Estado de Sao Paulo (Lei n° 11.331/2002, alterada pela Lei n° 13.160/2008);
Estado do Rio de Janeiro (Lei n® 5.351/2008); Municipio de Cricidma/SC (Decreto n® 591/2011).

82 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
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No entanto, a Presidente da Republica, ndo vetou o dispositivo acrescentado,
convertendo a medida proviséria em lei ordinaria, com as alteracdes promovidas pelo

Legislativo.

Apesar dessa controvérsia, ndo se pode negar que a alteracéo introduzida pela
Lei n® 12.767/2012 tornou explicito o direito da Fazenda Publica de utilizar o protesto
como meio extrajudicial de cobranca de tributos, eliminando quaisquer alegacdes de
falta de respaldo legal para essa medida. Contudo, foi necesséario impor ao debate
discussbes acerca da constitucionalidade do protesto de CDA, matéria analisada a

frente.

2.3 Pontos de divergéncia sobre o protesto cambiario como modalidade de

cobranca de divida ativa

Consoante ao exposto anteriormente, apos a Lei n°® 9.492/97, surgiu uma
profunda controvérsia sobre a possibilidade do protesto de certiddo de divida ativa.
Embora a lei ndo deixasse margem para duvidas, uma vez que a certiddo de divida
ativa é considerada titulo executivo extrajudicial conforme a legislacdo processual

civil, ndo foram poucos os argumentos que defendiam exatamente o contrario.

Desde o0 inicio, o tema gerou intensa polémica com posi¢cées diametralmente
opostas: agueles que argumentavam contra a necessidade de protesto da certidao de
divida ativa, apontando seu uso abusivo pela Fazenda Publica, como meio de coacao
e constrangimento do devedor, e os que defendiam a viabilidade juridica desse ato
extrajudicial, diante da ineficiéncia dos meios disponiveis para a recuperagcdo do

crédito fiscal.

A controvérsia se intensificou com a publicacdo dos primeiros atos normativos
pelas procuradorias, regulamentando o protesto das certidées de divida ativa, com
destaque para a Portaria PGFN 321/200633, que estabeleceu a possibilidade de as

Certiddes da Divida Ativa da Unido serem levadas a protesto antes do ajuizamento da

3 Portaria PGFN n° 321, de 06 de abril de 2006, DOU de 07/04/2006, Secao 1, Pagina 14. Disponivel
em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=26607. Acessado em: 25 de
abril de 2024.
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Execucéo Fiscal.

Parte consideravel da doutrina teceu criticas ao protesto de CDA, a exemplo
de Hugo de Brito Machado?4, in verbis:
(...) O protesto de Certiddo de Divida Ativa consubstancia um evidente abuso
porque absolutamente desnecessario para a propositura da execucéo fiscal.
Nada acrescenta ao crédito tributario (...). Ndo ha davida de que nenhum dos
efeitos legais do protesto se faz necessario, ou pertinente, ao crédito
tributario. O protesto de CDA, portanto, constitui apenas uma forma arbitraria
de causar constrangimento indevido ao contribuinte, na esperanca de que

este, para evita-lo, faca 0 pagamento sem nada questionar, sem exercitar o
seu direito de defesa contra cobrancas indevidas.

A corrente que defendia a inadmissibilidade do protesto de certiddo de divida
argumentava que seu uso pelo Fisco seria desnecessario, pois a certiddo de divida
ativa, como prova pré-constituida do crédito em cobranca, tornaria inécua a
demonstracdo de impontualidade e de inadimpléncia do devedor, por meio de
protesto, jA que possui tais atributos desde a sua constituicdo. Este era o
entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica®®, que era seguido também

pelos demais tribunais patrios.

Outro argumento utilizado para sustentar a impossibilidade do protesto
extrajudicial de certiddo de divida ativa € o fato de que a Fazenda possui diversos
privilégios para a cobranca dos créditos tributario, desde um procedimento judicial
especifico, com varias vantagens nao previstas na legislacdo processual civil, até a
inclusdo dos devedores em cadastro préprio de devedores no ambito da
Administracdo Publica. Adicionar mais uma prerrogativa em favor do crédito publico

poderia criar um desequilibrio significativo na relagcéo entre Fisco e contribuinte.

Acrescenta-se ainda a alegacdo de que o protesto de CDA constituiria
verdadeira sanc&o politica, com a precipua finalidade de coagir e constranger o
devedor ao pagamento de tributos sem a utilizagdo dos mecanismos legais de

cobranca.

34 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. Salvador: Juspodvium, 2022.

35 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1277348/RS. Recorrente: Instituto Nacional de
Metrologia Normalizagcdo e Qualidade Industrial — Inmetro. Recorrido: Caramuru Alimentos S/A. Rel.
Cesar Asfor Rocha. Segunda Turma. Julgado em 05 jun. 2012. DJe 13 jun. 2012.
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Contudo, conforme orientagdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal®®, ndo
h& que se falar em sanc¢éo politica se as restricdes a pratica de atividade econdmica
objetivam combater estruturas empresariais que tém na inadimpléncia tributaria
sistematica e consciente sua maior vantagem concorrencial. Para ser tida como
inconstitucional, a restricdo ao exercicio de atividade econbmica deve ser

desproporcional e ndo razoavel.

Como visto, a sancao politica é considerada inconstitucional quando as
medidas utilizadas pelo Fisco se mostram contrarias aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, ndo possuindo carater absoluto, uma vez que
tal entendimento ndo pode servir de escusa ao descumprimento sistematico da

legislacao tributaria.

Os defensores da corrente contraria ao protesto de certiddo de divida
argumentam que essa medida configuraria uma sanc¢ao politica porque, além de néao
ser essencial para iniciar uma execucdo fiscal, ela provocaria uma série de
dificuldades ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria, diante da negativacdo nos

cartorios de protesto e nos 6rgaos de protecao ao crédito.

Essas restricdes a obtencdo de crédito seriam vistas como uma forma indireta
de coacdo ao livre exercicio da atividade econémica ou profissional, especialmente
porque a Fazenda Publica ja disp6e de um meio especifico para cobrar seus créditos,

que é a execucao fiscal, prevista na Lei n° 6.830/80.

Ha ainda aqueles que asseveram que o protesto de certiddo de divida ativa
violaria o sigilo fiscal inerente as relacdes tributérias. Por outro lado, h& a corrente que
detém o entendimento de que € viavel o protesto extrajudicial de certiddo de divida
ativa, ndo havendo que se falar em ofensa ao sigilo fiscal, considerando o disposto no
art. 198, § 39, inciso Il, do Cédigo Tributario Nacional, que autorizaria a divulgacdo de

informacdes referentes a inscricdo em divida ativa da Fazenda Publica:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a

36 Tese definida na ADI 5.135, rel. min. Roberto Barroso, P, j. 9-11-2016, DJE 22 de 7-2-2018.
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divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de
informacéo obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econdmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de
seus negdcios ou atividades.

§ 32 N&o é vedada a divulgacgédo de informac6es relativas a:
Il —inscrigBes na Divida Ativa da Fazenda Publica.

Contudo, a ineficiéncia da execucéo fiscal exigiu a busca de meios alternativos
para a arrecadacao tributaria, como € o caso do protesto extrajudicial. O protesto &
meio agil e capaz de reduzir drasticamente o tempo de cobranca. Essa agilidade se
deve ao art. 12 da lei 9.492 de 1997%, que estabelece o prazo de trés dias para o seu
registro, momento em que o devedor, regularmente intimado, devera efetuar o

pagamento, sob pena de ter seu home protestado.

Ainda sobre os beneficios do protesto extrajudicial na persecucdo do crédito

publico, Sérgio Luiz José Bueno3® afirma:

(...) Deve ser ressaltada a possibilidade do protesto da certiddo da divida
ativa, como titulo executivo que é (art. 585, inciso Il, do Codigo de Processo
Civil). Ha decisdes em sentido contrario, mas seguem na direcado oposta aos
ventos de modernizacdo e agilidade, pois o interesse publico haveria de
reclamar o recebimento rapido de créditos tributdrios, o que ndo implica
restricdo ao direito de defesa, seja na esfera administrativa, seja na seara
judicial. Sustenta-se que, por ser desnecessario, o protesto materializa
constrangimento. Ora, o0 protesto, hoje, é sabido e reiteramos, ndo é apenas
forma de comprovar o descumprimento da obrigacdo, € meio eficaz de
recuperacao de crédito.

Ha decisdes autorizando o protesto de sentenca. O préprio Superior Tribunal
de Justica o admitiu. Acaso seria necessario tal protesto para que se promova
a execucdo? O que se reconhece ndo é a necessidade juridica, mas a social.
Sao extremamente danosos ao pais os reflexos da sonegacéo fiscal, e note-
se que a certiddo apenas é expedida apds a regular constituicdo do crédito
tributario.

Desta forma, entende-se que o uso do protesto funciona com objetivo de
aperfeicoar o sistema de justica e a efetividade e a agilidade da prestacéo jurisdicional,

referente & cobranca da divida ativa da Fazenda Publica.

Os defensores dessa posicdo argumentam que ndo basta afirmar que o
protesto de certiddo de divida é desnecessario, pois atualmente ele vai além de

simplesmente comprovar o descumprimento de obrigacfes e a inadimpléncia do

57 Art. 12. O protesto sera registrado dentro de trés dias Uteis contados da protocolizacédo do titulo ou
documento de divida.

8 BUENO, Sérgio Luiz José. O protesto de titulos e outros documentos de divida: aspectos praticos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. p. 235.
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devedor. Tornou-se um meio agil e eficiente de recuperar créditos.

Além disso, o0 protesto se apresenta como uma alternativa a judicializacao,
aliviando a carga sobre o sistema judiciario. No entanto, aliviar o Judiciario ndo implica
em negar acesso a justica, pois o devedor sempre tera a disposicao os meios judiciais
para contestar a legalidade da cobranca tributaria, e também podera buscar
judicialmente a responsabilizacédo civil da Fazenda Publica por protesto realizado

indevidamente.

Por fim, cabe analisar o posicionamento daqueles que defendem o protesto de
certiddo de divida ativa, sob o viés constitucional, por entenderem que tal ato ndo
configura sangéo politica.

Nesse sentido, argumentam que o protesto ndo tem o poder de inviabilizar a
atividade econémica ou profissional, pois, se fosse uma sancao politica, ndo estaria
disponivel para particulares. A sangéo politica, como meio coercitivo, deve decorrer
de um ato de supremacia do poder estatal, 0 que néo se aplica ao protesto, acessivel

também aos credores privados.

Além disso, apontam que o constrangimento ilegal ou a coacao do contribuinte
ao pagamento devido as restricdes crediticias ndo eleva automaticamente o protesto

a condicdo de sancdo politica, pois essa situacdo € inerente ao proprio

descumprimento da obrigacéo e ocorre também nas relacfes entre particulares.

Além disso, o simples protesto ndo impede o exercicio da atividade econémica,
gue pode ser livremente realizada pelo contribuinte com recursos préprios, visto que

0 ato extrajudicial apenas dificulta a obtencéo de crédito junto a terceiros.

Diante desse novo contexto, ganhou relevo na discusséo o fato de o protesto
de certiddo de divida ativa constituir ou ndo sancao politica. Quem defende se baseia
em economia, celeridade e eficacia na satisfagdo do credito fazendario, argumentando
ainda que o protesto evitaria a propositura de novas agdes executivas. De modo
contrario, alguns entendem que o protesto caracteriza “sangéo politica”, ainda que

indireta, ao livre exercicio de trabalho ou de qualquer atividade econdmica, por
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dificultar ou inviabilizar a obtencdo de crédito, gerando sério prejuizo para a

formalizacdo de novos negdcios e parcerias.

CAPITULO 3 - ANALISE DO VOTO DO MIN. LUIS ROBERTO BARROSO NA ADI
5.135 - RECOMENDAGCOES DE CRITERIOS DE CONTROLE DE PROTESTO

3.1 Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 5.135 - Declaragdo da

constitucionalidade em abstrato de protesto de Certiddo de Divida Ativa

A mudancga introduzida pela Lei n°® 12.767/2012 n&o conseguiu pacificar a
intensa polémica que existia tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia sobre a

possibilidade de protesto da CDA consituir ou hdo sancao politica.

O embate tracado em relagdo a matéria perante os juizes e tribunais de todo o
Pais chegou ao Supremo Tribunal Federal, por meio da Acao Direta de
Inconstitucionalidade 5.135, proposta em junho de 2014, pela “Confederacédo Nacional
da Industria — CNI”, que pleiteava a declaracéo de inconstitucionalidade do artigo 1°,
da Lei n®9.492/1997, introduzido por meio da Lei n°® 12.767/2012, por supostos vicios
de inconstitucionalidade formal e material da inclusdo das CDAs como titulos sujeitos

ao protesto.

Apesar da acéo ter sido julgada improcedente pelo Pleno do STF, no dia 09 de
novembro de 2016, e a maioria dos Ministros ter entendido pela constitucionalidade
do protesto de CDA, as discussdes acerca do tema ndo cessaram e merecem ser

analisadas.

Iniciando a analise quanto a alegacao de inconstitucionalidade por vicio formal,
tem-se que decorreria de suposta ofensa ao devido processo legislativo® e a
separacdo de poderes*®, uma vez que o dispositivo impugnado foi inserido, por
emenda, em medida provisoéria que versava sobre o servi¢o publico de energia elétrica
(Medida Provisoéria n® 577/2012, convertida na Lei n° 12.767/2012), sem guardar

39 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracédo de: V - medidas provisorias.
40 Art. 2. Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o0 Executivo e o
Judiciario.
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pertinéncia tematica. Desse modo, o artigo 25 da lei n° 12.767/2012 seria

manifestamente inconstitucional desde o seu nascimento.

Sobre este ponto, o Supremo Tribunal Federal fixou entendimento, no
julgamento da ADI 5.127/DF*!, ocorrido em outubro de 2015, de que o “contrabando
legislativo” ndo € compativel com a Constituicdo da Republica. Quanto ao conceito de
contrabando legislativo, restou assim definido:

[...] O que tem sido chamado de contrabando legislativo, caracterizado
pela introducdo de matéria estranha a medida proviséria submetida a
conversdo, nao denota, a meu juizo, mera inobservancia de
formalidade, e sim procedimento marcadamente antidemocratico, na medida
em que, intencionalmente ou néo, subtrai do debate publico e do ambiente

deliberativo préprios ao rito ordinario dos trabalhos legislativos a discussao
sobre as normas que irédo regular a vida em sociedade.

Em que pese o dispositivo impugnado ter sido inserido por emenda em medida
proviséria com a qual ndo guarda pertinéncia tematica, apenas o Ministro Marco
Aurélio acolheu a preliminar de vicio formal, in verbis:

[...] Acolho o pedido formulado quanto ao vicio formal. E insistirei nessa tecla
— sempre e sempre: h4 de haver correlacdo minima entre o contetdo da

medida proviséria e o da Lei de converséo, viabilizada a emenda, desde que
guardados parametros.

Os demais Ministros entenderam que o STF, sob 0 argumento de preservagao
da seguranca juridica*?, atribuiu eficacia ex nunc a decisdo, modulando os efeitos do
julgamento da ADI 5.127, de modo que a inconstitucionalidade da pratica denominada
de “contrabandos legislativos” alcanga apenas os atos editados apds outubro de 2015,
preservadas, até a data daquele julgamento, todas as leis oriundas de projetos de
conversdo de medidas provisérias com semelhante vicio, jA aprovadas ou em
tramitacdo no Congresso Nacional, incluindo o dispositivo impugnado pela CNI na ADI
5.135.

41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac3o direta de inconstitucionalidade 5.127/DF. relatora: Ministra Rosa
Weber. Brasilia. j. em: 15/10/2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10931367>.

42

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
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Superado o debate acerca da inconstitucionalidade formal pela pratica do
contrabando legislativo, uma das inconstitucionalidades materiais arguidas pela CNI
€ a caracterizacdo do protesto como sancao politica, por supostamente causar
restricdo ilegitima aos direitos fundamentais do contribuinte, coagindo o devedor ao
pagamento da divida tributaria, em contrariedade as Stimulas n® 7043, 3234 e 5474
do STF.

Quanto ao conceito de sancao politica, Hugo de Brito Machado (1998, p. 46)
entende que a pratica pode ser definida como “restrigdes ou proibicdes impostas ao
contribuinte, como forma indireta de obriga-lo ao pagamento de tributo”. Ja Vicente
Paulo e Marcelo Alexandrino (2011, p. 122) tratam as sangdes politicas como “meios

coercitivos indiretos de cobranga”.

Neste sentido, utilizar o protesto com tal escopo seria mera forma de execucao
indireta, & margem do devido processo legal, a revelia do artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal*®, ndo havendo justificativa juridica para o manejo do protesto
pelo Fisco, que ja dispbe de sistema de protecédo e privilégio na cobranca de seu

crédito, conforme sustentado pela CNI em sua peticéo inicial*’:

[...] A utilizacao do protesto pela Fazenda teria o Unico propésito
de funcionar como meio coativo de cobranca da divida tributéria,
procedimento esse que revela verdadeira sangéo politica.

E relevante mencionar que, até o final de 2013, prevaleceu o entendimento
jurisprudencial de que o protesto de CDA se tratava de sanc¢éao politica, uma vez que

os efeitos ndo aproveitavam a fazenda publica. O tema era pacifico no STJ, conforme

43 Simula 70: E inadmissivel a interdi¢do de estabelecimento como meio coercitivo para cobrancga de
tributo.

44 Simula 323: E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos.

45 Stmula 547: Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.

46 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.

47 STF, Supremo Tribunal Federal. ADI 5135 DF 2014. Peticdo inicial da ADI. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico

.jsf?seqobjetoincidente=4588636>. Acesso em 05 de janeiro de 2024.
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se depreende do julgado abaixo:

(...) 2. A Certidao de Divida Ativa além da presuncao de certeza e liquidez é
também ato que torna publico o contetdo do titulo, ndo havendo interesse de
ser protestado, medida cujo efeito é a s6 publicidade. 3. E desnecessario e
in6cuo o protesto prévio da Certiddo de Divida Ativa. Eventual protesto nao
gera dano moral in re ipsa. (...)*8

Contudo, a partir do julgamento do Recurso Especial n° 1.126.515/PR%°, da
relatoria do Ministro Herman Benjamin, o STJ passou a admitir o protesto de CDA,

representando um divisor de aguas no tratamento dispensado ao tema.

Neste contexto, somente os Ministros Marco Aurélio, Edson Fachin e Ricardo
Lewandowski foram favoraveis ao mérito, no sentido de acolher a
inconstitucionalidade material do dispositivo impugnado, considerando que o protesto

seria, de fato, uma sancéo politica, quando do julgamento da ADI 5.135.

Expressando esse raciocinio, votou o Min. Ricardo Lewandowski:

(...) Eu entendo, portanto, primeiro, tratar-se de uma san¢éo politica, no
sentido amplo da palavra. Penso que se esta vulnerando o devido processo
legal substantivo, o direito & ampla defesa e ao contraditério. E um ato
unilateral da Administracdo, sem qualquer participagdo do contribuinte, numa
medida que constrange aquele que sustenta o poder publico com o
pagamento dos tributos. O protesto de uma certiddo de divida ativa, como
todos nés sabemos, como qualquer protesto, mesmo na vida privada, causa
inGmeros constrangimentos. Nao fosse isso, acho também que se esta
ferindo o Principio da Universalidade da Jurisdigdo ou da Inafastabilidade da
Jurisdi¢do, porque aquele que é cobrado pela Administragdo Publica, num
executivo fiscal, tem o direito de se defender perante um juiz togado e, mesmo
finda a execugdo, pode apresentar embargos para contestar os calculos. E o
gue acontece com o protesto? Numa acdo absolutamente unilateral e sem
qualquer participacdo do contribuinte, ele se vé execrado perante a sociedade
porque pretensamente teria deixado de pagar um tributo. Isto ocorre, e pode
ocorrer com qualquer um de n@s, inclusive nés que ostentamos com muita
honra, uma toga sobre nossos ombros, nés todos estamos sujeitos a uma

48 REsp 1093601/RJ, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 18/11/2008, DJe
15/12/2008. RDDT vol. 162, p. 109.

49(...) 13. A possibilidade do protesto da CDA néo implica ofensa aos principios do contraditério e do
devido processo legal (...) A Lei 9.492/1997 deve ser interpretada em conjunto com o contexto histérico
e social. De acordo com o "Il Pacto Republicano de Estado por um sistema de Justica mais acessivel,
agil e efetivo”, definiu-se como meta especifica para dar agilidade e efetividade a prestacgéo jurisdicional
a "revisdo da legislacdo referente a cobranca da divida ativa da Fazenda Publica, com vistas a
racionalizacdo dos procedimentos em &ambito judicial e administrativo". (...) A interpretacéo
contextualizada da Lei 9.492/1997 representa medida que corrobora a tendéncia moderna de
intersecgdo dos regimes juridicos préprios do Direito Pablico e Privado. A todo instante vem crescendo
a publicizacao do Direito Privado (...) e, por outro lado, a privatizagcado do Direito Publico. (...) Recurso
Especial provido, com superac¢éo da jurisprudéncia do STJ.(REsp 1126515/PR, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe 16/12/2013)
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execucao fiscal, muitas vezes abusivas até. E imaginem um juiz ou qualquer
outra figura eminente, do ponto de vista do cargo que ocupa, ha
Administracéo Publica, ser colocado numa situagdo vexatoria como esta, de
forma unilateral.

Para a CNI, a restricdo do crédito pode ser considerada o efeito mais nefasto do
protesto de CDA, considerando que o protesto € capaz de provocar, em razdo da
publicidade de uma suposta impontualidade no cumprimento da obrigacdo, a
inviabilidade do desempenho de sua atividade econémica e leva-lo a faléncia,
confrontando os postulados constitucionais que visam a assegurar a livre pratica de
atividade econdémica licita® e a liberdade do exercicio profissional®®:

(...) Ao criar restrigcBes ao crédito do contribuinte empresario, [0 protesto de

CDA] embaraca a sua atividade, podendo, diante da falta de crédito, leva-lo
a completa estagnacao, provocando, por via obliqua, a sua faléncia.

Para Celso Ribeiro Bastos (1990, p. 16), a livre iniciativa € “uma manifestagao
dos direitos fundamentais™?. Sendo assim, é preciso alertar que a livre iniciativa,
assim como os demais direitos fundamentais, ndo é absoluta, podendo o Estado
intervir para regular determinadas situacbes, desde que a intervencdo nao
impossibilite a atividade humana e tenha o condao de gerar efeitos positivos para a
coletividade ou impedir consequéncias negativas. Caso ndo seja possivel observar
tais feitos, pode-se afirmar que a limitagcdo € inconstitucional, por violar direito

fundamental.

Sobre este ponto, o Ministro Edson Fachin concluiu em seu voto:

(...) As restricbes opostas a obtengcdo de crédito poderiam, nao raro,
equiparar-se a indevida restricdo nas atividades comerciais dos contribuintes.
O crédito &, com frequéncia, um dos instrumentos da atividade empresarial,
tanto quanto as mercadorias ou o proprio exercicio da atividade profissional.
Na linha dos precedentes suscitados nesta Corte, ha, neste ponto, sancao

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

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

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

Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer;
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desproporcional nas atividades privadas: a execucao fiscal é instrumento
Mmenos oneroso para, ao tempo em que autoriza acéo fiscal, ndo restringir
desproporcionalmente a atividade empresarial. H&, portanto, inegavel
inconstitucionalidade na instituicdo de modalidade de cobran¢a mais onerosa
ao desempenho da atividade econémica.

Além disso, especialmente no contexto de créditos de natureza tributéria,
obstar a livre iniciativa através de praticas abusivas ndo apenas dificulta o pagamento
do tributo objeto da cobranca, mas também pode comprometer o adimplemento de

outros créditos fazendarios, afetando a receita de outros entes federativos.

Assevera a CNI que o protesto da CDA também é um claro exemplo de
utilizacdo de meio inadequado e desnecessario a finalidade a qual o instituto se
destina, violando o principio constitucional da proporcionalidade, uma vez que a
execucao fiscal seria um método menos gravoso para o contribuinte:

(...) No protesto de CDA ndo ha compatibilidade entre o meio e o fim, do
mesmo modo que a sua desnecessidade é patente, na medida em que,
notoriamente, ha meios alternativos que podem promover igualmente o fim

sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais do
contribuinte.

(...) Em outros termos, a sua utilizagao pelo Fisco revela incontroverso abuso
de direito, ndo traduzindo, nem de longe, 0 meio menos gravoso para a
satisfacdo da divida que ja goza, como se apontou, de meios proprios para a
sua execucao, com garantias e privilégios suficientes, ndo traduzindo em
qualquer proveito legal para a Fazenda Publica, mas sim odioso embaraco e
constrangimento para o devedor.

A sintese de seus argumentos pode ser reduzida a afirmacédo de que, sendo
desnecessario o protesto da certiddo de divida ativa para o ajuizamento da execucao

fiscal, € abusivo o uso do instrumento cambiario para a cobranca de débitos tributarios.

Contudo, o STF, ao julgar a ADI 5.135, firmou a tese de que “o protesto das
Certiddes de Divida Ativa constitui mecanismo constitucional e legitimo, por nao
restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais garantidos aos

contribuintes e, assim, ndo constituir sangao politica”3.

Representando esse raciocinio, o Ministro Luiz Fux manifestou em seu voto:

(...) De sorte que, na verdade, ndo ha inconstitucionalidade. Pelo contrério,

53 STF, ADI 5135, rel. Min. ROBERTO BARROSO, nov. 2016.
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ha um prestigio a supremacia do interesse publico e a eficiéncia na atuagéo
da Fazenda Publica, que deve exigir os seus débitos com muita celeridade e
agilidade, na medida em que ela o faz para satisfacdo das necessidades
coletivas.

Frisa-se que a declaracdo de constitucionalidade de protesto de CDA, assim
como ocorreu no STJ, é resultando de mudanca do entendimento antes defendido
pela Corte. Quando do julgamento do ARE 914045 RG/MG, o Ministro Edson Fachin,
posicionou-se da seguinte forma:

(...) O Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente entendido que é
inconstitucional restricdo imposta pelo Estado ao livre exercicio de atividade

econdmica ou profissional, quanto aquelas forem utilizadas como meio de
cobranga indireta de tributos®®.

Da leitura dos votos dos ministros que incluiram pela constitucionalidade das
medidas de cobranca indireta, sob o argumento de que nao constituem sancao
politica, nota-se que o principio utilizado para fundamentar as decisfes se baseia na
observancia do critério de analise da presenca ou auséncia de sancao politica na
avaliacao do principio de proporcionalidade. Esse critério foi claramente observado no
voto e na relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, durante o julgamento do protesto
da CDA na ADI n° 5.135/DF, como sera demonstrado a seguir.

3.2 A importancia da adocao de critérios transparentes no controle de protesto

de Certiddo de Divida Ativa — Voto do Min. Luis Roberto Barroso

Em relacdo a constitucionalidade da medida, € importante destacar que, por
meio do julgamento da ADI 5.135, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela
constitucionalidade do protesto de CDA, oportunidade em que destacou a eficiéncia
desse instrumento para cobranca do crédito tributario. Contudo, é preciso observar
gue este mesmo precedente estabeleceu alguns parametros a serem observados na
condugédo dos protestos, com o objetivo de conferir tratamento isondmico e eficiéncia

ao instituto.

> STF, Supremo Tribunal Federal. ARE 914045 RG/MG. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel
em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28san%E7%E30+pol%EDtic
a+%29&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/prdw8mb>. Publicado em 19 de novembro de
2015. Acesso em 05 de janeiro de 2024.
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Nesse sentido, o precedente estabeleceu que o Poder Publico devera adotar
parametros claros e objetivos para a identificacdo dos titulos que serdo protestados,
de modo a evitar eventuais abusos. E o que se extrai do seguinte trecho do voto do

Min. Roberto Barroso:

(...) 4. Nada obstante considere o protesto das certiddes de divida
constitucional em abstrato, a Administracdo Tributaria devera se cercar de
algumas cautelas para evitar desvios e abusos no manejo do instrumento.
Primeiro, para garantir o respeito aos principios da impessoalidade e da
isonomia, é recomendavel a edicdo de ato infralegal que estabeleca
parametros claros, objetivos e compativeis com a Constituicdo para identificar
os créditos que serdo protestados. Segundo, devera promover a revisdo de
eventuais atos de protesto que, a luz do caso concreto, gerem situagdes de
inconstitucionalidade (e.g., protesto de créditos cuja invalidade tenha sido
assentada em julgados de Cortes Superiores por meio das sistematicas da
repercussao geral e de recursos repetitivos) ou de ilegalidade (e.g., créditos
prescritos, decaidos, em excesso, cobrados em duplicidade.

Portanto, para afastar a alegacdo de que o protesto de CDA constitui uma
sancédo politica, a constitucionalidade das medidas de cobranca indireta de tributos
deve ser verificada frente a uma andlise ao nivel de restricdo dos principios
constitucionais do devido processo legal, livre exercicio profissional e
proporcionalidade, como também destacou o Ministro Relator em seu voto na ADI
5.135:

(...) Diante dessas consideracbes, entendo que a questdo da
constitucionalidade do protesto de Certidées de Divida Ativa, incluido no
paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n°® 9.492/1997 pela Lei n° 12.767/2012 (e,
logo, previsto em lei formal), pode ser resolvida por uma andlise em duas
etapas. Na primeira, deve-se aferir o nivel de restricdo dos direitos
fundamentais supostamente afetados pelo dispositivo legal impugnado, quais
sejam o devido processo legal, a livre iniciativa e o livre exercicio profissional,
verificando-se, ainda, se a medida atinge o nucleo essencial de referidos
direitos. Na segunda, deve-se aplicar o principio da proporcionalidade em
suas trés dimensdes, para fins de examinar: (i) se referidas restricbes séo
adequadas aos fins perseguidos com a medida (adequacgéo), (ii) se ha meio
alternativo menos gravoso e igualmente idéneo a producdo do resultado
(necessidade/vedacgdo do excesso), e (iii) se os seus beneficios superam os
seus Onus (proporcionalidade em sentido estrito). Passemos a referido
exame.

Acerca do principio do devido processo legal, o Ministro entendeu que nao
ocorre violacdo. Isso se deve, inicialmente, ao fato de que, embora as execucdes
fiscais sejam o meio judicial adequado para cobrar divida ativa, a lei das execucdes
fiscais ndo exclui a possibilidade de utilizacdo de meios alternativos para proceder
com a cobranca. Além disso, reconheceu o protesto como um instrumento extrajudicial

especifico para cobranca de certiddes de divida, conforme expressa previsao legal no
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paragrafo unico do artigo 1° da Lei n® 9.492/1997:

(...) 16. No entanto, como evidencia a literalidade do dispositivo, a Lei n°
6830/1980 elege o executivo fiscal como instrumento tipico para a cobranca
da Divida Ativa em sede judicial, mas ndo exclui a possibilidade de instituicdo
e manejo de mecanismos extrajudiciais de cobranc¢a. Por sua vez, o protesto
€ justamente um instrumento extrajudicial que pode ser empregado para a
cobranca de certid6es de divida, com expressa previsao legal, nos termos do
paragrafo Gnico do artigo 1° da Lei n® 9.492/1997.

O Ministro argumentou que ndo h& incompatibilidade entre a execucdo fiscal e
0 protesto, por serem instrumentos complementares. Além disso, exp6s que o protesto
oportuniza a cobranca de créditos de pequenos valores e que esta medida de
cobranca extrajudicial ndo impede que o contribuinte acesse o Poder Judiciario para
discutir a validade do crédito tributario ou mesmo para sustar o protesto:

(...) 17. Nao ha, assim, qualquer incompatibilidade entre ambos os
instrumentos. Eles sdo até mesmo complementares. Frustrada a cobranca
pela via do protesto, o executivo fiscal podera ser normalmente ajuizado pelo
Fisco. E mais: em relacéo a cobranca de créditos de pequeno valor, o protesto
sera, muitas vezes, a Unica via possivel. (...)

(...) 18. Além disso, o protesto ndo impede o devedor de acessar o Poder
Judiciario para discutir a validade do crédito tributario ou para sustar o
protesto. Tampouco exclui a possibilidade de o protestado pleitear
judicialmente uma indenizacao, caso o protesto seja indevido. Inexiste, assim,
gualguer macula a inafastabilidade do controle judicial. (...)

Também € possivel aferir que o Ministro Luis Roberto Barroso entendeu que
nao houve violacao a livre iniciativa e a liberdade profissional, visto que a finalidade
do protesto é dar ao mercado conhecimento a respeito da existéncia de débitos fiscais
e permitir a sua cobranca extrajudicial, ndo havendo impacto nos nucleos essenciais

do exercicio das atividades profissionais.

Contudo, embora tenha reconhecido que o protesto compreende um risco para
0 acesso das linhas de crédito, concluiu que as restricdes ao crédito ndo representam
uma consequéncia imediata da medida, mas apenas uma derivacao indireta que é

imputada aos proprios atores do mercado crediticio:

(...) ainda que se pudesse admitir que o protesto de CDAs afetasse a
atividade econdémica, isso se daria sempre de forma eventual e indireta. E
que as restricdes a linha de crédito comercial da empresa ndo constituem
uma consequéncia imediata da publicidade conferida ao crédito tributério pelo
protesto. Eles representam, no maximo, uma decorréncia indireta do
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instrumento, a qual, porém, ndo pode ser imputada ao Fisco, mas aos
proprios atores do mercado crediticio.

Passando para a terceira parte do seu voto, o Ministro fundamentou que nao
ha violacdo ao principio da proporcionalidade porque as restricbes impostas pela
medida indireta de cobranca sdo adequadas aos fins que esta persegue, além do
protesto ser uma medida alternativa menos gravosa do que a execucao fiscal, pois
exclui o risco de penhora de bens, renda e faturamento e de expropriacdo do

patrimdénio do contribuinte:

(...) 31. Portanto, a remessa da Certiddo da Divida Ativa a protesto & medida
plenamente adequada as novas finalidades do instituto. Ela confere maior
publicidade ao descumprimento das obrigacdes tributarias e serve como
importante mecanismo extrajudicial de cobranca, contribuindo para estimular
a adimpléncia, incrementar a arrecadacdo e promover a justica fiscal,
impedindo que devedores contumazes possam extrair vantagens
competitivas indevidas da sonegac¢do de tributos. Por evidente, a origem
cambiaria do instituto ndo pode representar um Obice a evolugdo e a
utilizacéo do instituto em sua feigéo juridica atual. (...)

Por fim, o Ministro entendeu o protesto das Certiddes de Divida Ativa é medida
proporcional em sentido estrito, de modo que as eventuais restricdes aos direitos
fundamentais dos contribuintes sdo compensadas pela promocao de interesses

contrapostos. Tratando-se de uma analise comparativa entre custos e beneficios.

Ao final do seu voto, menciona que a medida proporciona a concretizagédo dos
principios constitucionais da eficiéncia e da economicidade na recuperacdo dos

créditos tributarios, atendendo aos interesses de toda a coletividade.

Desta forma, o Ministro Luis Roberto Barroso afasta a alegacdo de que o

protesto de CDA constitui sancao politica, nos seguintes termos:

43. Concluindo-se pela inexisténcia de violagdo ao principio da
proporcionalidade, também é possivel afirmar, & luz da jurisprudéncia desta
Corte, que o protesto de Certiddes de Divida Ativa ndo configura uma “sangéo
politica”, ja que néo constitui medida coercitiva indireta que restrinja, de modo
irrazoavel ou desproporcional, direitos fundamentais dos contribuintes, com o
objetivo de forca-los a quitar seus débitos tributarios. Tal instrumento de
cobranca é, portanto, constitucional.

Acompanharam o voto do Ministro, os ministros(as) Teori Zavascki, Rosa

Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli, Celso de Mello e Carmen Lucia e proferiram voto
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divergente os ministros Edson Fachin, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski.

Nesse contexto, conclui-se que para 0s ministros ndo se caracteriza como
sancdo politica o simples fato de a medida confrontar principios constitucionais
garantidos aos contribuintes, contanto que tais meios resguardem outros bens e
interesses constitucionais, dentro do escopo de analise da adequacéo e necessidade

da medida no principio de proporcionalidade.

CONCLUSAO

O presente trabalho analisou a Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.135, que
trouxe a discussao de um tema que sempre foi objeto de controvérsias entre 0s
integrantes do meio juridico e estudiosos do Direito como um todo: o protesto de

Certiddes de Divida Ativa.

Diante das altas taxas de congestionamento que 0S processos executivos
fiscais causam ao Poder Judiciario e da necessidade de arrecadacao do pais em meio
a crise fiscal, o tema da desjudicializacéo foi abordado no julgamento da ADI 5.135
como resposta a ineficiéncia em garantir o cumprimento do débito tributario e

promover a arrecadacéo fiscal.

Este cenério € tao evidente que o Ministro Luis Roberto Barroso mencionou em
seu voto as estatisticas sobre a demora na tramitacdo dos processos de execucao

fiscal:

(...) 34. Em segundo lugar, ele é ainda mais eficiente para a consecuc¢éo do
fim pretendido de recuperacdo e arrecadacdo eficaz dos créditos pela
administracdo tributaria. Tal eficiéncia é especialmente destacada no atual
cenario de crise da Execucdo Fiscal. Diversos dados demonstram que as
execucdes fiscais apresentam altos custos e reduzidos indices de
recuperacao dos créditos publicos, além de contribuir largamente para a
lentidéo e o congestionamento do Poder Judiciario.

35. De acordo com estudo do IPEA, as acdes de execucao fiscal promovidas
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN junto a Justica Federal
possuem custo unitario médio de cerca de R$ 5,6 mil, tramitam por um tempo
médio de 9 anos, 9 meses e 16 dias, dos quais mais de 4 anos séo levados
apenas para a citacdo. A pesquisa também demonstrou que apenas cerca de
3/5 dos processos promovidos pela PGFN vencem a fase de citacdo, e que a
probabilidade de éxito, com a recuperacgéo integral do crédito, é de menos de
26%. Segundo o IPEA, considerando-se tais dados, somente em relacdo a
créditos de valor superior a R$ 21.731,45 seria economicamente justificavel



46

promover-se a cobranca judicial por meio do executivo fiscal.

36. Ja o relatorio Justica em NUmeros 2014, do Conselho Nacional de Justica,
apontou que as acles de execucdo fiscal constituiam aproximadamente
41,5% do total de processos pendentes na justica brasileira naquele
exercicio25. Demonstrou também a enorme taxa de congestionamento, de
mais de 90%, j& que, em média, de cada 100 execugdes fiscais em tramitagdo
em 2014, apenas 9 foram finalizadas no periodo. Segundo o relatério, este
guadro tende a ser mantido, uma vez que as novas execuc¢des ajuizadas
superaram em mais de meio milhdo o total de processos baixados dessa
classe no ano”.

Nesse contexto, observa-se o0 surgimento de uma abordagem motivacional
adotada pelos ministros em seus votos, como uma maneira de endossar o uso de
medidas indiretas para a cobranca do crédito tributario, especialmente diante da atual

crise no processo de execucao fiscal.

Assim sendo, o cerne do critério analitico se desdobrou na ideia de que nao
basta que as medidas indiretas de arrecadacdo tributaria restrinjam direitos dos
devedores para serem consideradas sancdes politicas. Além disso, € necessario que

tais restricdes sejam rejeitadas no exame de proporcionalidade.

Neste sentido, a analise do principio da proporcionalidade se divide em dois
critérios: (i) adequacéo da medida e (ii) necessidade da medida, sendo nestes critérios
gue o principio da proporcionalidade se sobrepesa na ponderacao entre os direitos e
garantias fundamentais — devido processo legal e livre exercicio econbmico ou

profissional — dos contribuintes.

Desta maneira, concluiu-se que as medidas indiretas de cobranca buscam
garantir outros principios implicitos na Constituicdo, como os da efetividade e
eficiéncia, e estdo diretamente relacionadass a alta taxa litigiosidade e ao
congestionamento que as execucdes fiscais tém gerado no Poder Judiciario,

promovendo a "desjudicializagao”.

Por outro lado, o protesto de Certiddes de Divida Ativa (CDA) pode resultar em
diversas demandas, cujo objetivo € justamente a sustacao do protesto. Nesse sentido,
os efeitos praticos da medida s6 seréo alcancados com a definicdo de critérios claros
e objetivos que permitam a andlise de proporcionalidade. Caso contrario, terd um

efeito adverso, dificultando ainda mais a recuperacdo do crédito fiscal e,
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conseguentemente, sobrecarregando ainda mais o Judiciario.

Portanto, ao considerar o protesto das CDAs como um fenémeno relevante e
uma alternativa no processo de arrecadacdo de estados, municipios e da Unido, ha
um possivel desvio do que seria 0 caminho natural do sistema: a sobrecarga do

Judiciario devido a alta demanda e a ineficiéncia da Administracdo Publica.
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