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INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS
COMISSAO PERMANENTE DE DIREITO FINANCEIROE T

Indicagdo n.2 069/2016. ' i
Indicante: Presidente da Comissdao Permanente de Direito Financeiresss

e Tributario

Relatores: Jorge Rubem Folena de Oliveira e Nilton Aizenman

Ativa. Certiddo de Divida Ativa. Protesto de titulo. Execugdo
fiscal, restricdio ao nome e limitagio do patriménio do
contribuinte antes do pronunciamento do Poder Judiciario
sobre a legitimidade do crédito tributario exigido.

A presente indicagdo tem por objeto a andlise da
compatibilidade, na atual ordem juridica nacional, sobre a
possibilidade de a Fazenda Publica levar a protesto a Certidao da
Divida Ativa (CDA), como prevé o artigo 1.°, § unico, da Lei Federal
9.492/971.

Além disso, a indicagdo solicita apreciagdo acerca da presungao
de certeza e liquidez de que dispde a divida tributaria, materializada
por meio da Certidao da Divida Ativa (CDA), como prevéem os artigos
201 e 204 da Lei 5.172/66 (Codigo Tributario Nacional) e o artigo 3.
da Lei 6.830/80 (Lei de Execugdo Fiscal), que permitem que o
suposto crédito tributirio seja executado antes de qualquer
pronunciamento sobre a sua legitimidade pelo Poder Judiciario e com
a possibilidade imediata de se limitar o patrimdnio dos contribuintes,
como autorizam os artigos 4.%, 8. e 10 da Lei Federal 6.830/80 (Lei
de Execugdo Fiscal - LEF).

1“Art. 12 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.

Parégrafo tnico. 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
fundagdes publicas.”



Esclarece-se, por oportuno, que o Plenario do STF,
09/11/2016, na conclusido do julgamento da ADI 5.135 (relator ¥
Roberto Barroso), fixou a seguinte tese sobre o tema, conform
causa de pedir debatida na mencionada agdo:

“O protesto das Certidées de Divida Ativa (CDA)
constitui mecanismo constitucional e legitimo de
cobranga, por ndo vrestringir de forma
desproporcional quaisquer direitos fundamentais
garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constitui
sangdo politica.”

Ressalte-se que a causa de pedir, exposta na ADI 5.135, teve
como fundamento central o argumento de que o protesto da CDA,
constitui san¢do politica, “pois seria uma medida extrajudicial que
restringe de forma desproporcional os direitos fundamentais dos
contribuintes ao devido processo legal, a livre iniciativa e ao livre
exercicio da profissional - imposta de forma indireta, para pressiond-lo
a quitar seus débitos tributdrios.”

Contudo, entendemos que o objeto desta indicagdo € mais
amplo do que a questdo submetida a analise do STF, por meio da
referida ADI; sendo inclusive apresentado ao debate novos
argumentos ainda ndo examinados, como a possivel
incompatibilidade constitucional de dispositivos do Cddigo
Tributario Nacional (artigos 201 e 204) e da Lei de Execuc¢do Fiscal
(artigos 3¢, 42, 82 e 10), o que exigiria uma nova apreciagdo do tema,
conforme passamos a fazer.

Achamos por bem, expor e analisar o tema, considerando,
separadamente, os aspectos constitucionais e infraconstitucionais.
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O Cédigo Tributario Nacional (Lei 5.172, de 25/10/1966) é
uma norma do antigo regime (1964-1985), que foi recepcionada pela
Constituicio de 1988. Porém, esta recep¢do pela ordem
constitucional vigente ndo impede o questionamento de dispositivos
do cédigo que possam estar em desacordo com a atual Carta Politica,
em particular quanto a seguranga do direito de propriedade
(garantia fundamental prevista no artigo 5.°, XXIl, CRFB), que, na
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hipétese em exame, deve ser analisada em conjunto com o principi 9
do devido processo legal (artigo 5.°, LIV, da CRFB): “ninguém serd
privado (...) de seus bens sem o devido processo legal.”

O Cédigo Tributario Nacional (CTN) determina que o Poder
Piblico, como sujeito ativo da relagéo tributaria e agente fiscalizador,
tem o dever de constituir, pelo langamento (artigo 142 do CTN)?, o
crédito tributario.

O CTN, desde a sua vigéncia, assegura ao contribuinte a
suspensio do crédito tributirio, por meio do exercicio do
contraditdrio em processo administrativo (artigo 151, 11, do CTN).

Contudo, isto nio é suficiente para tornar efetivo o langamento
administrativo pela fiscalizagdo, que nao pode tornar-se uma certeza
quase absoluta para se limitar ou expropriar o patriménio e langar o
nome do contribuinte no rol dos devedores, por meio do protesto de
titulo, como efetivado pela Fazenda Publica, com base no artigo 1.%,
paragrafo unico da Lei 9.492/97.

Saliente-se que, levado a efeito o protesto da CDA, este é
comunicado de imediato aos érgaos como o SERASA, o que acarreta a
impossibilidade de crédito comercial e/ou bancario pelo
contribuinte, que ainda esta questionando a exigéncia fiscal, ndo
havendo a certeza efetiva de que é legitimo o crédito tributario
constituido pelo Fisco.

De fato, o protesto da CDA tem a evidente intengdo de acelerar o
recebimento do crédito tributario por parte da Fazenda Publica;
constituindo-se numa flagrante coercdo para se exigir tributo, o
que ha muito foi rejeito pela jurisprudéncia do STF contra os
procedimentos de apreensdes de mercadorias, como manifestado pela
Stimula 323, assim redigida:

2 “Art. 142. Compete privativamente 2 autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio pelo
langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdio correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Parégrafo tnico. A atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.”



“E inadmissivel a apreensdao de mercadorias como mej
coercitivo para pagamento de tributos”.

Administracdo Publica, o CTN determina a inscri¢dao do débito na
Divida Ativa Tributaria (artigo 201 do CTN)3.

Numa ficgdo juridica, comum a regimes de exce¢do, o artigo
204 do CTN diz que “a divida regularmente inscrita goza de
presungio de certeza e liquidez e tem efeito de prova pré-
constituida.”*

Com efeito, o crédito tributario, constituido unilateralmente
pela Administragdo Publica, torna-se certo e exigivel diante daquela
norma, o que possibilita 2 Fazenda Publica ndo apenar realizar o
protesto (como prevé o artigo 1. paragrafo unico, da Lei
9.492/97),mas também executar a divida tributaria, que, em muitos
casos, decorre de agoes fiscais abusivas, por naturezas diversas.

Vale salientar que os titulos de crédito, em geral,sdao
decorrentes do reconhecimento prévio da divida por parte do
devedor que inadimpliu a sua obrigagdo. Assim ocorre com o
cheque, a nota promissoria, a duplicata, a confissdo da divida etc.

No crédito tributirio, o contribuinte ndo reconheceu
previamente a divida, que foi constituida unilateralmente pelo
Fisco, ainda que lhe seja sendo assegurado o contraditdrio
administrativo, ao ser comunicado da constitui¢do do débito.

Neste caso, a presuncido de “certeza” em favor da Fazenda
Publica (prevista pelo artigo 204 do CTN e 3° da LEF) coloca-a em
uma posicio de superioridade perante o contribuinte;
superioridade que o Estado ndo dispde em uma ordem democratica,
sob pena de imperarem abusos e incertezas, que poderdao ser
revertidos contra toda a sociedade.

3 0O artigo 201 do CTN define: “Constitui divida ativa tributdria a proveniente do crédito dessa natureza,
regularmente inscrita, na reparti¢io administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para
pagamento, pela Lei ou por decisdo final proferida em processo regular”.

“Idéntica previsdo consta no artigo 3.° da Lei 6.830/80: “A Divida Ativa regularmente inscrita goza da
presuncdo de certeza e liquidez.”



Como ressaltado, no caso de constitui¢ao de crédito tributario
a lei impde a fiscalizagdo o dever de fazer o langamento (artigo 14
do CTN). Porém, em diversas oportunidades tais langamentos s
questionaveis, seja pela natureza interpretativa da exigéncia ou, até
mesmo, por decorrem de atos ilegais e abusivos da fiscalizacao.

Ao atribuir administrativamente ao crédito tributario as
caracteristicas de certeza e exigibilidade (como prevé o artigo 204 do
CTNS), para que venha a ser desconstituido posteriormente pelo
Poder Judiciario, a norma do regime de 1966 faz com que recaia
sobre o contribuinte o 6nus de comprovar a ilegalidade do
suposto titulo, o que revela um inegavel desequilibrio de forcas na
relacdo juridica; contrariando a diretriz constitucional que tem por
norte a garantia fundamental da igualdade entre as partes (artigo
5.2, caput, da CRFB), inclusive nas relagdes tributarias, onde o Poder
Publico tém limitagées ao poder de tributar e deve respeitar outras

garantias asseguradas aos contribuintes (artigo 150, caput), como a
propria igualdade de tratamento.

Assim, num Estado de direito, ndo é razoavel que o Poder
Phblico/acusador tenha o privilégio de ndo precisar comprovar a
acdo fiscal de seus agentes que constituiram o crédito tributario, o
qual podera ser protestado e executado imediatamente, com
repercussio direta sobre o nome e o patriménio dos contribuintes,
que ficam sujeitos a restricdo financeira/comercial de crédito e
constri¢ido/limitacdo de seus bens, até mesmo com o bloqueio “on
line” de suas contas bancarias.

Na légica atual, até entdo aceita passivamente, a
responsabilidade de desconstituir o langcamento fica a cargo
exclusivo do contribuinte acusado (paragrafo tnico do artigo 204 do
CTN), que muitas vezes sofre com exageros e caprichos por parte da
fiscalizacgao.

Assim, em garantia da sociedade, deve-se ter a cautela juridica
antes de considerar como certa e exigivel a divida tributaria,
constituida unilateralmente pela fiscalizagdo do Poder Publico.

S«Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presungdo de certeza e liquidez e tem o efeito de
prova pré-constituida.

Paréagrafo éinico. A presuncdo a que se refere este artigo ¢ relativa e pode ser ilidida por prova
inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.”




Ressalte-se, mais uma vez, que a fic¢ao da certeza e da liquidez
do crédito tributario, por meio da Divida Ativa,
unilateral de divida (na medida em que nd :

- - - ~ 7’ /.
reconhecimento prévio da obrigacdo pelo devedor, ao contra it
do que ocorre, em geral, com os titulos de crédito, como a confissa
de divida, cheques, promissdrias, duplicatas), a fim de possibilita
que a Fazenda Publica execute judicialmente o débito.

Neste ponto, a Lei 6.830, de 22/09/1980 (LEF) - também
oriunda do periodo anterior a atual Constituicdo de 1988- permite
que a Fazenda Publica, valendo-se da mera inscrigdo na Divida Ativa
(artigo 3.2 LEF), possa executar a divida tributaria constituida
unilateralmente (artigo 4.2 LEF) e impde ao contribuinte (que tem
seu nome langado no rol de devedores) o 6nus de paga-la no prazo de
cinco dias ou oferecer bens de sua propriedade como garantia
(artigos 8.2 e 10.2 da LEF).

Como se vé, o contribuinte é considerado devedor, de antemao,
sendo compelido, de modo coercitivoé, a pagar ou indicar
propriedade sua para garantir uma suposta divida, que foi
constituida exclusivamente pelo Poder Publico. Tal fendmeno
atinge diretamente o patriménio do contribuinte (artigo 5.2, XXII,
CRFB), sem que o devido processo legal seja respeitado (artigo 5.2,
LIV, da CRFB).

A ordem juridica liberal assegura que ninguém sera privado de
seus bens sem o devido processo legal. Neste caso, o devido processo
legal deve caminhar, em matéria tributaria, como a clausula da
presungio de inocéncia do direito penal, na medida em que se esta
tratando da cobranga de tributo, que, numa analise extensiva,
corresponde a uma penalizagdo imposta pelo Estado, que recai
diretamente sobre a propriedade do contribuinte.

Deste modo, antes de efetivar o protesto da CDA e impor
qualquer modo de restricdo a propriedade, como penhoras ou
arrestos de bens, é necessiario que a autoridade judiciaria
verifique nas instincias ordindrias a legitimidade do crédito
tributario constituido.

6Saliente-se que a Simula 323 do STF, em respeito ao devido processo legal, ao contraditério e a
ampla defesa, proibe procedimentos fiscais coercitivo para se antecipar o pagamento de tributo.
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Ou seja, sem a confirmagao judicial (artigo 5.2, XXXV, da C "g‘
da validade do crédito tributario (constituido unilateralmente ﬁ
Fazenda Publica), e de acordo com os principios da ?@\~, .
constitucional democratica (consubstanciados no devido processo—
legal, no contraditério e na ampla defesa), ndo existe seguranca para

o contribuinte, que podem ter seu nome e patrimonio afetados por
uma cobranga,originada da ficgdo juridica de presuncio de certeza e
liquidez; sendo invertido contra ele todo o dnus probatério para a
desconstituicdo da divida.

O Egrégio STF concluiu o julgamento da ADI 5135 em
09/11/2016, considerando que “o protesto das Certiddes de Divida
Ativa constitui mecanismo constitucional e legitimo, por nio
restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais
garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir sang¢io politica”.

Portanto, prevaleceu o voto do Relator, Ministro Roberto
Barroso, embora por maioria do plenario.

Na légica do processo (seja ela relativa ou absoluta), o énus da
prova recai sobre o autor da cobranga ou da acusa¢do, como
salientado; por isso, ndao é crivel que, num estado democratico de
direito, o Poder Publicos e apresente como senhor absoluto da
verdade, pois tal presungdo coloca-o numa posi¢do de superioridade
que ele ndo tem, a partir da obediéncia ao principio do devido
processo legal; pois o principio aqui reclamado parte sempre da

igualdade como féormula de equilibrio para se garantir a paz e
preservar a ordem politica, social e econémica.

m

Conclusao

Isto posto, opinamos pelo acolhimento desta indicagdo, uma
vez que entendemos que deve ser rechacada como inconstitucional
(por violagdo dos direitos de igualdade, propriedade e acesso a
Justica, e, também, do devido processo legal, contraditério e ampla
defesa) toda formula legislativa que determine o protesto da certiddo
da Divida Ativa contra o contribuinte (como previsto no artigo 1.2,
unico da Lei Federal 9.492/97), diante de um suposto débito por ele
nao reconhecido previamente, ao contrario das demais formas de
constituicdo do titulo executivo, nas quais o devedor reconhece
previamente a divida, mas deixa de adimpli-la na forma ajustada.



No mesmo diapasao, os artigos 201 e 204, do CTN, e 3.2, 4.2, 8.2
e 10, da Lei 6.830/1980, ndo estdo de acordo com a ordem juridica ___
estabelecida pelo pacto politico de 1988, que garante o direito
igualdade, de propriedade e de acesso a Justica e assegura o dey
processo legal, o contraditério e a ampla defesa.

Por fim, recomendamos o envio deste parecer - caso aprovado~=--f

- ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e ao
Procurador Geral da Republica, para examinarem a possibilidade de
propor a¢dao direta de inconstitucionalidade, com base nos
fundamentos acima apresentados, contra o artigo 1.2, § unico, da Lei
Federal 9.492/97, e acdo de descumprimento de preceito
fundamental contra os artigos 201 e 204, do CTN, e 3.2, 4.2, 82 ¢ 10,
da Lei 6.830/1980, por serem incompativeis com a atual ordem
constitucional.

1\'4

are re o ectos 1 onstitucionai

O PRO C A ATIV.

O artigo 201 do CTN define:

“Constitui divida ativa tributaria a proveniente do crédito dessa
natureza, regularmente inscrita, na reparticdo administrativa
competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela

Lei ou por decisao final proferida em processo regular”.

De acordo com o paragrafo tnico do artigo 32 da Lei n? 6.830 de 1980,
e com base na inscricdo na Divida Ativa, a Procuradoria da Fazenda
Publica podera expedir a CDA, a qual constituira titulo extrajudicial,
para lastrear a Agdo de Execugdo Fiscal, gozando da presungio de
certeza e liquidez, podendo ser ilidida por prova inequivoca a cargo do

executado.

Por outro lado, as Procuradorias das Fazendas Publicas, Federal,
Estadual e Municipal passaram a cobrar débitos fiscais vencidos,



preliminarmente, através de protesto extrajudicial nos respef
Cartorios.

N\
e
A jurisprudéncia do ST] mostra-se uniforme quanto a desnecessidade
do protesto da CDA. Neste sentido, como exemplo:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. CERTIDAO DA DIVIDA ATIVA - CDA. PROTESTO.
DESNECESSIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. A Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem
afirmado a auséncia de interesse em levar a protesto a
Certidao da Divida Ativa, titulo que ja goza de presungdo de
certeza e liquidez e confere publicidade a inscri¢do do débito
na divida ativa.

2. Agravo regimental ndo provido (AgRg no Ag 1316190/PR,
Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, DJe
25/05/2011).

Na doutrina ocorre a unanimidade no sentido de considerar um
exagero, o protesto da CDA, com base na Lei n® 9.492/1997, que
regulamenta os servigos concernentes ao protesto de titulos, por ser
desnecessario, eis que a divida regularmente inscrita goza de
presuncgdo relativa de liquidez e certeza, com efeito de prova pré-
constituida, a dispensar que por outros meios tenha a administragio
de demonstrar a impontualidade e o inadimplemento do contribuinte.

0 exagero esta no proprio texto legal, verbis:

Art. 12 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 certidoes de divida ativa da Unido, dos Estados, do |
Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e

fundagdes publicas.

Trata-se de flagrante coergao, por analogia, prevista na Simula 323 do
STF, assim redigida:

“E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos”.

De fato, o protesto da CDA é levado a efeito, com a evidente intengdo de
acelerar o recebimento do crédito tributario.

Como leciona Kiyoshi Harada em seu artigo publicado no periddico
DOUTRINA GAZETAJURIS: “Fugir das amarras da Lei, a pretexto de buscar
agilidade e eficiéncia do setor privado, é préprio de governantes nado
vocacionados para o exercicio da fungdo publica, incompetentes e
despreparados, para dizer o minimo.” E continuando: “Agora, os
governantes estdo levando ao Cartdrio de Protestos as certiddes de
divida ativa denegrindo os nomes dos contribuintes em débito,
escudados em um parecer da Corregedoria da Justica, que ndo tem ,
nem poderia ter, o poder normativo. E claro que o propésito nio é o de
denegrir o contribuinte, mas o de coagir para agilizar a cobranca do
crédito tributirio formalizado na certiddo, sem observancia do
contraditério e da ampla defesa que, fatalmente, seria exercitado pelo
contribuinte, caso a Fazenda seguisse o ritual da lei. A verdade é que,
sem observancia do devido processo legal, o contribuinte pode ficar

com a imagem denegrida, sem justa causa”.

Aqui cabe a conclusdo do renomado mestre do Direito Tributario,
Hugo de Brito Machado, respondendo a determinada consulta:
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do Direito, absolutamente desinteressado no caso, afirmando

que o protesto em questdo é flagrantemente inconstitucional,
ndo passando de mais uma forma encontrada pelo Estado

para contornar as limitagdes que o Direito lhe impde.

Assim, acreditamos francamente que o Supremo Tribunal
Federal, fiel a sua proépria jurisprudéncia a respeito das
sangdes politicas, vai declarar a inconstitucionalidade do
dispositivo legal que incluiu a Certiddo de Divida Ativa entre

os titulos sujeitos a protesto”.

Além do mais, deve ser levado em conta as praticas processuais que
envolvem a susta¢do do protesto, através de Medida Cautelar no prazo
legal de cinco dias entre o aponte e a extragdo do instrumento de
protesto, considerando que nao se da sustagio de protesto ja tirado e

nem se cancela o protesto efetivado.

Por outro lado, a liminar requerida na Medida Cautelar de Sustagdo de
Protesto podera ficar condicionada ao depdsito ou caugdo para
garantia do Juizo.

Bem de ver, que o protesto levado a efeito, € comunicado de imediato
ao Serasa, o que acarreta a impossibilidade de crédito comercial e ou

bancario.

E, tudo isto ocorre em duplicidade com as disposigdes da Lei n?
6.830/1980, Lei especial que regulamenta a Execucdo Fiscal. Até
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porque, passada a fase do protesto da CDA, esta sera objeto da A¢a
Execucao Fiscal.

sangdes contra o contribuinte inadimplente, citando-se os seguintes

meios coercitivos de cobrang¢a das CDA's:

- Inscri¢do em Divida Ativa

- Inscri¢do no CADIN e consequente proibigio de participagido em
concorreéncias publicas, bem como proibido de obter incentivos
fiscais e financeiros

- Protesto extrajudicial

- Acao de Execucao Fiscal

- Arrolamento de Bens

- Agado Cautelar Fiscal

- Redirecionamento da Execugio contra administradores e sécios

Alias, no ordenamento juridico do Brasil, nio existe o Cédigo de
Protecao ao Contribuinte, valendo citar Alberto Nogueira, em sua Obra
Os Limites da Legalidade Tributaria no Estado Democratico de Direito:

“No Estado Democratico de Direito o poder tributario tem limites
formais e substanciais, ndo podendo, por esse motivo, o fisco sufocar o
contribuinte com exigéncias excessivas, desproporcionais ou
irrazoaveis.”

\'4
Conclusédo

Concluindo, apesar da equiparagdo das CDA’s aos titulos de créditos
sujeitos a protesto, conforme alteracdo introduzida na Lei n?

9.492/97, ndao ha como concordar com tal extensido, em face de sua
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inconstitucionalidade, comprovada na primeira parte deste Parecer,

(Lei de Execugdo Fiscal).

Estas as consideracdes sobre a matéria aqui tratada, SMJ.

Rio de Janeiro, 18 de outubro de 2017

Jorge Rubem Folena de Oliveira
Membro da Comissdo Permanente de Direito Financeiro e Tributério

/Ni/lton Aiien{/ly

Membro da Comissdo Permanente de Di Inanceiro e Tributario
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