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RESUMO

E de conhecimento comum entre os estudiosos do Direito Publico que a Fazenda Publica
possui prerrogativas que lhe proporcionam situacdo de prevaléncia perante 0s
contribuintes, especialmente na seara da execucdo de créditos. O presente estudo visa,
por tal motivo, analisar o protesto extrajudicial de Certiddo de Divida Ativa e se o
exercicio dessa prerrogativa traz violacdo aos direitos fundamentais dos administrados.
O tema ndo encontra resposta facil, sendo objeto de julgamento nas Cortes Superiores
com decisdo recente pelo Superior Tribunal de Justica — STJ em carater de Recurso
Repetitivo (tema 777), confirmando entendimento anterior exarado pela Corte
Constitucional. De inicio, abordamos a origem do protesto de CDA (conversdo de medida
provisoria em Lei) e se a mesma padeceu de vicio formal, além de acarretar em ofensa ao
art. 5.°, XXXV, ao legitimar ato que inviabiliza a atividade econébmica de empresas e
também se viola os arts. 170, Il e paragrafo unico, e 174 da CR, além de afrontar o
principio da proporcionalidade. Analisamos, ainda, a natureza do titulo levado a protesto
(CDA), a fim de verificar a possibilidade de seu protesto, ainda que inexista dispositivo
constitucional expresso autorizador. Foi objeto de estudo, ainda, as alternativas existentes
para satisfacdo do crédito tributario e se tais alternativas séo suficientes ou satisfatorias e
como se verificam a existéncia de outros principios a fim de facilitar a compreenséo do
instituto, bem como para embasar a resposta a hipdtese tratada, como os principios da
eficiéncia, adequacdo, necessidade e proporcionalidade, além da dignidade humana e da
possibilidade de restricdo de direitos fundamentais. Por fim, abordamos os beneficios
atribuidos ao devedor na hipdtese de cobranca extrajudicial via cartorio de protesto ao
invés das medidas mais gravosas aplicadas no processo de execucao fiscal. A relevancia
cientifica do tema consubstancia-se na discussdo de hipdtese polémica e atual, através do
modelo hipotético-dedutivo, com a andlise da legislagdo aplicavel, decisbes de Tribunais,
estudo de livros concernentes ao assunto e a opinido de diversos estudiosos do Direito
especialistas no tema, as quais serviram de embasamento para defesa de quaisquer das
posicBes acerca da possibilidade do protesto da CDA, beneficiando o devedor ou
confirmando a supremacia do interesse publico sobre o particular, especificamente na
busca da satisfacdo do crédito tributario.

Palavras-chave: Protesto, Certiddo, Divida Ativa, Supremacia do Interesse Publico,
Direitos Fundamentais, Contribuintes.



ABSTRACT: It is common knowledge among scholars of public law that the Public
Treasury has prerogatives that give it a prevailing situation before taxpayers, especially
in the area of enforcement of credits. The present study aims, therefore, to analyze the
extrajudicial protest of Active Debt Certificate and if the exercise of this prerogative
brings violation to the fundamental rights of the administrated. The subject does not find
an easy answer, being subject to judgment in the Superior Courts with a recent decision
by the Superior Court of Justice - STJ as a Repetitive Appeal (theme 777), confirming the
previous understanding issued by the Constitutional Court. At first, we will address the
origin of the protest of CDA (conversion of provisional measure into law) and if it
suffered from formal defect, besides causing offense to art. 5, XXXV, by legitimizing an
act that makes the economic activity of companies unfeasible and also violates arts. 170,
Il and sole paragraph, and 174 of the CR, in addition to violating the principle of
proportionality. It will also analyze the nature of the title taken to protest (CDA), in order
to verify the possibility of its protest, even if there is no express authorizing constitutional
device. It will also be studied the existing alternatives for tax credit satisfaction and if
these alternatives are sufficient or satisfactory and how there are other principles to
facilitate the understanding of the institute, as well as to base the answer to the hypothesis
dealt with. , such as the principles of efficiency, adequacy, necessity and proportionality,
in addition to the rule extracted from article 805 of the Civil Procedure Code, applied
subsidiarily to the tax enforcement law, which provides the least possible way to the
debtor. Finally, it will address the benefits attributed to the debtor in the event of
extrajudicial collection through the protest office rather than the more severe measures
applied in the tax enforcement process. The scientific relevance of the theme is
substantiated in the discussion of controversial and current hypothesis, through the
Hypothetical-deductive model, with the analysis of the applicable legislation, court
decisions, the study of books concerning the subject and the opinion of several legal
scholars specializing in the field. which will serve as a basis for defending any of the
positions regarding the possibility of CDA protest, benefiting the debtor or confirming
the supremacy of the public interest over the individual, specifically in the pursuit of tax
credit satisfaction.

Keywords: Protest, Certificate, Active Debt, Public Interest Supremacy, Fundamental

Rights, Taxpayers
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INTRODUCAO

O protesto extrajudicial de titulos consubstancia-se em pratica comum no cotidiano
da populacdo, sejam de pessoas fisicas ou juridicas, nas suas diversas modalidades de
relacionamento obrigacional. O instituto é extremamente importante para garantir a
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos, além de combater o
inadimplemento de dividas. Ademais, se trata de procedimento célere e que, em regra, garante
menos tempo e recursos financeiros para adimplemento do débito.

A presente dissertacdo de mestrado tem por objetivo apresentar 0s argumentos
acerca da possibilidade do protesto extrajudicial de CDA pelo Poder Publico, analisando os
argumentos dos ministros do STF e STJ envolvidos na questdo, em especial nos cases que
originaram a declaracdo de constitucionalidade da lei que permitiu a utilizacdo do aludido
instituto.

O interesse inicial para o desenvolvimento dessa temética surgiu em razdo da sua
importancia, da intensa discussdo doutrinaria dos especialistas na questdo, bem como da recente
decisdo do STF em que considerou constitucional a alteracdo legislativa que originou o
instituto.

A metodologia utilizada é o estudo tedrico da jurisprudéncia e doutrinas patrias
relacionadas ao tema e analise bibliografica.

A pesquisa foi desenvolvida, essencialmente, pelo método de procedimento
monografico, sendo o trabalho pautado, portanto, pela analise bibliografica, que consiste em
analisar e recorrer aos registros disponiveis, decorrente de pesquisas anteriores, como livros,
artigos, teses, trabalhando com base nas contribui¢des dos autores dos estudos analiticos
constantes dos textos.

Quando a bibliografia, procurou-se dar maior amplitude de pesquisa possivel, a
partir da leitura de autores nacionais que tenham relacdo com a tematica desenvolvida. Artigos
de revistas cientificas igualmente foram objeto de estudo com o fito de ampliar a analise dos
diversos argumentos e opinides a serem abordadas.

Em relacdo ao conteudo do trabalho desenvolvido, o primeiro capitulo traz a
definicdo de Certiddo de Divida Ativa, a possibilidade de seu protesto e seus efeitos. A partir
dessa perspectiva, adentra-se na questdo da possibilidade de restri¢do a direitos fundamentais e
em que situacdes tal restricdo seria possivel.



A fim de se considerar os direitos e garantias dos contribuintes, serdo analisados 0s
principios envolvidos na questdo, iniciando-se pela dignidade humana, apés, da supremacia do
interesse publico sobre o interessa particular, o principio do ndo-confisco, da eficiéncia, do
acesso a Justica e da Seguranca juridica.

Nesse item, aprofundaremos no papel dos magistrados na pacificagdo social,
exercendo a leitura hermenéutica da Constituicdo de forma a considerar a irradiacao dos direitos
fundamentais sobre todo o ordenamento e sopesando os principios envolvidos para dar a melhor
solucdo possivel ao caso concreto.

Consideradas tais questdes, passaremos a analisar as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica e quais os argumentos sdo favoraveis
e desfavoraveis em relacdo ao protesto extrajudicial da CDA pelo Fisco, considerando os
principais motivos que levaram a Suprema Corte a considerar legitima a utilizacdo do instituto
e quais contrapontos podem ser levantados.

A relevancia cientifica do tema consubstancia-se na discussao de hip6tese polémica
e atual, através do modelo Hipotético-dedutivo, com a analise da legislacdo aplicavel, decisdes
de Tribunais, estudo de livros concernentes ao assunto e a opinido de diversos estudiosos do
Direito especialistas no tema, as quais serviram de embasamento para defesa de quaisquer das
posicOes acerca da possibilidade do protesto da CDA, beneficiando o devedor ou confirmando
a supremacia do interesse publico sobre o particular, especificamente na busca da satisfacdo do
crédito tributario.

Encaminhando-se a conclusdo, a dissertacdo pretende apresentar quais possiveis
solugdes podem ser adotadas para pacificar a questdo para aqueles que consideram a medida
inconstitucional por lesar direitos fundamentais dos contribuintes e trazer nova finalidade ao
instituto a fim de garantir que o mesmo seja utilizado para, de fato, combater a inadimpléncia

e ndo favorecer os grandes devedores.



1. DA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA E DO PROTESTO

Conforme leciona Everaldo Tadeu Quilici Gonzalez, no Prefacio da obra de
Marcelo Gomes de Moraes (2016, p. 11), a arrecadac@o de impostos por parte dos governantes
¢ pratica surgida na Idade Antiga, aperfeicoada ao longo da historia da Humanidade e limitada
pela obrigagéo estatal em oferecer uma contraprestacéo social.

Ap0s a concepcao de cidadania pelas polis gregas e 0s movimentos sociais advindos
do Renascimento no século X1V, um processo emancipatorio inevitavel ocorreu, destacando-
se as revolugdes burguesas na Inglaterra do século XVII, nos Estados Unidos da América do
Norte, em 1776 e a Revolucdo Francesa de 1789.

Tais eventos fundamentaram a ideia atual, nos Estados Modernos, da citada
contraprestacdo estatal, vinculada a ideia do Bem Estar Social, garantindo-se aos cidaddos o
minimo de cidadania e dignidade social (GONZALEZ, In: MORAES, 2016, p. 12).

Inspiradas nas ideias revolucionarias da Revolugdo Francesa, os autores iluministas
editaram obras académicas que determinaram a constru¢cdo da ideia de Democracia
Representativa e dos Estados contemporaneos fundados nos ideais da primeira Declaracdo de
Direitos do Cidaddo (1789).

Os fundamentos constitucionais de liberdade extraidos desses ideais propiciaram o
surgimento de outros movimentos sociais, 0s quais tinham por escopo garantir os direitos de
igualdade e a concepcao de um Estado de Bem Estar Social, onde os impostos cobrados pelo
Estado deveriam guardar relacdo com as politicas publicas de implementacdo dos direitos
fundamentais individuais e coletivos dos cidaddos (GONZALEZ, In: MORAES, 2016, p. 13).

A fim de assegurar o cumprimento das finalidades do Estado Brasileiro elencadas
na Constituicdo Federal, é necessario que existam recursos financeiros, provenientes de
diversas fontes. A principal delas se extrai do direito de tributar (MORAES, 2016, p. 15).

Para Marcelo Gomes de Moraes (2016, p. 15-16), o Direito Tributario tornou-se um
mero financiador do Estado, quando deveria prestar papel transformador da sociedade. E como
a tributacdo atinge, ao menos, trés direitos fundamentais (propriedade, liberdade e dignidade
humana), hd um grande desafio para o sistema tributario contemporaneo em fazer com que a
tributacdo possa conviver harmonicamente com o exercicio dos direitos fundamentais.

Moraes (2016, p. 64) conceitua finangas publicas, contribuindo para o futuro

entendimento dos instrumentos de cobranga estatal, como a CDA:

(...) entende-se por finangas publicas a obtencéo e gestdo do dinheiro indispensavel a
satisfacdo das necessidades coletivas da sociedade e do préprio Estado. Disso,



emergindo a necessidade de se cobrar, e quando ja existente, aprimorar a cobranca de
tributos. (...) A cobranca de tributos ndo se constitui no Gnico meio de formacédo da
receita dos Estados. N&o obstante seja ela a mais importante fonte arrecadatoria.

Novamente as revolucdes burguesas influenciaram na destinacdo dos recursos
publicos oriundos da tributacdo, conforme demonstra Moraes (2016, p. 70) ao lecionar que apds
as Revolugdes Burguesas (na Inglaterra em 1642 e 1688, nos EUA em 1776 e na Franca em
1789) comecaram a ocorrer algumas transformacfes quanto ao papel da tributacéo.
Influenciada pelos ideais liberais, a tributacdo foi sendo disciplinada visando a captacéo de
receitas para a manutencao da estrutura politica, social, econémica e administrativa do Estado
e suprir necessidades gerais e coletivas da sociedade. Ou seja, a tributacdo passou da
perspectiva do Estado para a do cidaddo, equilibrando seus interesses. (...) na consciéncia
contemporanea de todos os povos civilizados, a justica tributaria confunde-se obrigatoriamente
com a adequacdo desta ao principio da capacidade contributiva e da dignidade da pessoa

humana.

Essa visdo humanista do Direito Tributario contribui para a valoracédo da dignidade
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, que nos dizeres de Moraes (2016,

p. 71), vem acelerando o processo de transformagéo:

Reconhecendo o abandono pela sociedade da ideia de prevaléncia da propriedade,
estabelecendo seu foco no ser humano. Tais fatos constituiram-se no caldo de cultura
anecessaria releitura do Direito, em face da elevagdo da dignidade humana ao patamar
de principio matriz e motriz de todo o sistema juridico.

Compreendida essa funcdo do tributo para a implementacdo de politicas publicas
garantidoras do Bem Estar Social, passemos a analise da divida ativa e como a CDA se constitui

em instrumento para a cobranca dessa divida.

A divida ativa constante da certiddo que lhe descreve é conceituada legalmente no

artigo 2° da Lei n. 6.830/80, em seu caput, que dispde:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria
ou ndo tributaria na Lei n°® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as alteracGes
posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragéo e controle
dos orgamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal. (...) § 1° - Qualquer valor, cuja cobranca seja atribuida por lei as entidades de
que trata o artigo 1°, serd considerado Divida Ativa da Fazenda Publica. (BRASIL,
1980).

As entidades mencionadas no art. 1° acima referido sdo a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e as suas respectivas autarquias. Da andlise do dispositivo legal,

é possivel visualizar duas espécies de divida ativa: a tributéria e a ndo tributaria.



A primeira, como o proprio nome ja sugere, é aquela que decorre de tributos e seus
respectivos acréscimos (multas, atualizagdo monetéria e juros), conforme redacéo do art. 201

do Caodigo Tributario Nacional:

Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa natureza,
regularmente inscrita na repartigdo administrativa competente, depois de esgotado o
prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisdo final proferida em processo
regular. (BRASIL, 1966)

A distincdo deste conceito legal em contraposicdo a divida ativa ndo tributaria é
realizada pelo art. 39, 82° da Lei n. 4.320/64, com redacéo dada pelo Decreto Lei n. 1.735, de
1979:

Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou ndo tributéria, serdo
escriturados como receita do exercicio em que forem arrecadados, nas respectivas
rubricas orcamentarias. [...] § 2° - Divida Ativa Tributéria é o crédito da Fazenda
Publica dessa natureza, proveniente de obrigagdo legal relativa a tributos e respectivos
adicionais e multas, e Divida Ativa ndo Tributaria sdo os demais créditos da Fazenda
Puablica, tais como os provenientes de empréstimos compulsorios, contribuices
estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tributarias,
foros, laudémios, aluguéis ou taxas de ocupacdo, custas processuais, precos de
servicos prestados por estabelecimentos publicos, indenizacdes, reposicdes,
restitui¢des, alcances dos responsaveis definitivamente julgados, bem assim o0s
créditos decorrentes de obrigacfes em moeda estrangeira, de subrogacéo de hipoteca,
fianca, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras obrigacGes legais.
(BRASIL, 1979)

Uma vez inscritos os créditos dos entes publicos em divida ativa, estardo os mesmos
formalmente prontos para integrar as certiddes de divida ativa, emitidas com presuncédo de
certeza e liquidez, conforme estabelece o artigo 204 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncado de certeza e liquidez e tem
o efeito de prova pré-constituida. Paragrafo Gnico. A presuncao 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. (BRASIL, 1966)

A presuncdo de certeza e liquidez indicada no texto legal é relativa, mas ainda assim
ndo deixa de categorizar as CDA’s como titulos executivos extrajudiciais, conforme estatui o
Caodigo de Processo Civil: Art. 784. Sdo 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;

A CDA devera observar, ainda, requisitos legais previstos também no Cddigo
Tributario Nacional, em seu art. 202, in verbis:

Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela autoridade
competente, indicara obrigatoriamente: | - 0 nome do devedor ¢, 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, 0 nimero do processo
administrativo de que se originar o crédito. Paragrafo Unico. A certidao contera, além



dos requisitos deste artigo, a indicacdo do livro e da folha da inscricdo. (BRASIL,
1966)

Walter Ceneviva (2008, p. 21) delineia sobre esses agentes delegados, que sao:

Notérios e registradores sdo profissionais cujos atos, atribuidos por lei, sdo
remunerados por pessoas naturais ou juridicas (as partes) e ndo pelo Estado. Por isso
se diz que sdo titulares de serventias ndo oficializadas, querendo, assim, afirmar que
se trata de servicos ndo estatizados

Para 0 mesmo autor (2008, p. 92), o protesto s6 tem origem em instrumento escrito
no qual a divida seja expressa e cuja existéncia se comprove com seu exame extrinseco,
estranho aos elementos negociais que o integram, encontrados nas dezenas de titulos de créditos
reconhecidos pelo direito brasileiro.

Assim, o instrumento sera o titulo (referindo-se ao previsto nas leis comerciais ou
processuais vigentes) ou outro documento, no qual a divida ndo apenas esteja caracterizada,
mas cuja verificacdo resulte a clara informacéo de seu descumprimento.

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza (2011, p. 188) entende que a ampliacdo do rol

dos documentos que podem ser objeto de protesto:

oferece a populagdo outro meio para solugdo de conflito de interesses, retirando da
apreciacdo do Judiciario, notoriamente sobrecarregado, uma série de acbes. O
reconhecimento por parte do legislador quanto a relevancia do servigo de protesto e
seu alcance social ndo se restringiu a Lei 9.492/97 — o novo Codigo Civil, no inciso
111 do art. 202, dispde que o protesto extrajudicial interrompe a prescri¢éo, tornando
sem efeito a Simula n.153 do Supremo Tribunal Federal, que havia cristalizado a
jurisprudéncia do Pretério Excelso em sentido contrario.

Apbs todo o procedimento administrativo que origina a CDA, esta encontra-se
perfectibilizada para encaminhamento a cobranca administrativa e judicial, inclusive o seu
protesto.

A sanha do Fisco, muitas vezes, ¢ tamanha que levam a protesto CDA’s sem
qualquer indicacdo do processo administrativo que a originou, pratica que deve, conforme a Lei
6.830/80, acarretar na declaragéo de nulidade da CDA por perda de exequibilidade (inteligéncia
do art. 2°, par. 5°, inciso VI, da LEF).

A posicdo majoritaria dos Tribunais patrios, porém, é no sentido de considerar
valida a CDA mesmo sem previo processo administrativo (para os tributos cujo langamento se
da de oficio), situacdo que contribui para a existéncia de injusticas no plano pratico, conforme
sera apontado no presente estudo.

Na formacdo da CDA ¢ imprescindivel que os principios do contraditorio e ampla
defesa sejam observados em favor do contribuinte. Os diminutos prazos conferidos ao

contribuinte para combater o procedimento administrativo, a excessiva formalidade e



exigéncias para apresentacdo da defesa e a tecnicidade dos 6rgaos julgadores sdo empecilhos
de um efetivo exercicio do contraditério e ampla defesa pelo contribuinte, especialmente o
pequeno empresario ou contribuinte individual.

Os fundamentos para o protesto serdo estudados a seguir, permitindo uma reflexé@o
acerca da suficiéncia dos tramites administrativos para determinar a certeza e liquidez da CDA
ou se existem falhas nesse processo que maculam a CDA ou relativizam o fundamento de seu
protesto.

1.1. DOS FUNDAMENTOS DO PROTESTO DE CDA

O artigo 1°, paréagrafo unico da Lei n® 9.492/97, alterada pela Lei n® 12.767/12,
inclui a CDA como titulo passivel de protesto extrajudicial.

A alteracdo legislativa que ocasionou nessa possibilidade gerou grande repercussao,
ocasionando em agdes judiciais que visaram a declaracéo de inconstitucionalidade, conforme
sera tratado na presente dissertacdo no item acerca dos aspectos juridicos do tema.

Dentre os fundamentos utilizados tanto pelos legisladores quanto pelos ministros
gue analisaram a questdo, destaca-se a celeridade e eficiéncia que o protesto extrajudicial de
CDA traz para o adimplemento dos créditos tributarios.

No entanto, pretendemos analisar se a alteracdo legislativa atentou contra direitos
fundamentais dos contribuintes em detrimento de uma ja privilegiada Fazenda Publica.

Até o advento da Lei n° 12.767/12 as Certiddes de Divida Ativa ndo eram
considerados titulos habeis para protesto extrajudicial. No entanto, a partir da introducdo da
aludida lei no ordenamento juridico brasileiro (ap6s conversdo da MP 577/12), a qual alterou
as disposicdes da Lei n. 9.492/97, popularmente conhecida como Lei do Protesto, passou-se a
considerar expressamente, no paragrafo Unico do artigo 1° da citada lei, as Certid6es de Divida
Ativa (CDAs) como titulos sujeitos ao protesto.

A previsdo conceitual legal do protesto se faz presente no caput do artigo 1° da Lei
n. 9.492/97, que dispde:

Art. 1° Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o
descumprimento de obrigacdo 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 fundac@es publicas. (BRASIL, 1997)

Assim, documentos que representem elementos de divida sdo passiveis de protesto,
0 que levou ao entendimento da Fazenda para justificar o protesto de titulo executivo

extrajudicial emitido por entes federados, como é o caso da certiddo de divida da ativa de Unido,



Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias e fundac6es publicas, mediante observancia
do devido processo legal.

Se comparada a propositura de acédo judicial, no ja sobrecarregado Poder Judiciario,
0 protesto se materializa em medida economicamente vantajosa, especialmente quando se fala
em abundancia de créditos fiscais com consequente morosidade das Varas de Fazenda Publica,
em numero insuficiente para abarcar a sanha da Fazenda na busca da satisfagdo do crédito

tributario e ndo-tributario.

Neste sentido, considerado o protesto como modalidade extrajudicial para cobranca
de débitos, muitos defendem que sua utilizagdo acarretara na diminuicéo de execucdes fiscais
encaminhadas ao Poder Judiciario. Tal dado, porém, ndo foi apresentado até ent&o.

Quando da conclusdo do presente trabalho, inclusive, serd demonstrado que o
protesto extrajudicial de CDA pode vir a aumentar o nimero de demandas judiciais, vez que a
Unica ferramenta capaz de desconstituir a cobranca com a consequente baixa do protesto é a

acdo judicial para declarar inexigivel o débito ou anular a CDA.

Tal raciocinio ganha maior forca argumentativa entre os estudiosos do tema
principalmente em razdo da morosidade da execucao fiscal, somada ao custo necessario para

sua conducao.

Em levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justica, no ano de 2011,
apurou-se que o custo total provavel do “processo de execucédo fiscal médio” (PEFM) e de R$

4.685,39 (quatro mil e seiscentos e oitenta e cinco reais) para os cofres publicos?.

Autores como Ailton Souza e José Irivaldo Alves Oliveira (2013, p. 46), refletem

acerca dos dados fornecidos pelo CNJ:

Esses valores permitem refletir sobre a necessidade de se repensar os caminhos da
execucdo fiscal no pais, principalmente, no que tange aos altos custos da maquina
judiciéria, diante dos recebimentos muitas vezes incompativeis, o que se leva a pensar
sobre 0 uso de instrumentos alternativos de cobranga deste numerario de forma menos
custosa

No mesmo sentido, Leonardo Monteiro XEXEO (2007, p. 61), o qual afirma que,

por ter procedimento proprio e especial, 0 processo de execucao fiscal € excluido de
alguns avancos, inclusive quanto & nova sistematica trazida pela Lei n® 11.382/06, que
sO pode ser aplicada de forma subsidiaria. Dessa forma, nem todos os avangos trazidos
pela reforma do CPC poderédo ser aplicados a execucdo fiscal.

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pesquisa sobre o Custo unitario do processo de execucdo fiscal na
Justica Federal. Brasilia, Ipea, 2011, p. 25. Disponivel em: <http://cnj.jus.br/noticias/cnj/56622-processo-de-
execucao-fiscal-custa-em-media-r-43-mil>. Acesso em: 26 ago. 2019.
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Diante da intensa discussdo doutrinaria sobre o tema, bem como a enxurrada de
demandas judiciais questionando a constitucionalidade da lei 12.767/12, restou necessario que
os Tribunais Superiores se manifestassem sobre a questdo, cujo teor sera analisado com maior

énfase em tdpico préprio.

A forca argumentativa das vozes que se levantam contra o protesto extrajudicial
reside na hipossuficiéncia das pessoas fisicas para combater a anotagdo pela via administrativa
e judicial, bem como na necessidade das pequenas empresas em manter cadastro incélume para

prestar servicos ao Poder Publico.

1.2. DO PROTESTO EXTRAJUDICIAL DE CDA X AC;AO EXECUTIVA FISCAL

E inegavel que a Fazenda necessita de meios mais eficazes para exigir o
adimplemento dos débitos pelos administrados. No entanto, a fim de justificar celeridade e
eficiéncia na cobranca de débitos fiscais ndo se pode sacrificar o direito fundamental dos
contribuintes de participar de efetivo contraditério através do devido processo legal.

Além disso, o fato de existir procedimento judicial especifico e com diversas
prerrogativas em favor do Poder Publico induz a indagacdo da necessidade de conceder mais
uma facilidade ao Fisco, ja tdo beneficiado no procedimento da execucdo fiscal.

Se o Poder Judiciario ndo é capaz de abarcar todas as execuc0es fiscais instruidas
com certiddes de divida ativa, é certo que ndo pode ser o contribuinte a suprir essa incapacidade
estatal de gerir o procedimento de satisfacdo do crédito tributario, ferindo de morte direitos
garantidos constitucionalmente, conforme serd abordado no capitulo acerca dos principios
envolvidos.

A cobranga da divida tributéria ndo deve ser exercida de maneira a coagir o
contribuinte a pagar o débito, podendo configurar o protesto de CDA verdadeira sangdo politica,
o que sempre foi inadmissivel para o STF.

A ferramenta objeto do presente estudo beneficia, em verdade, os grandes
devedores, 0s quais possuem amplo corpo de advogados para combater e negociar as dividas
tributarias constantes do protesto extrajudicial, bem como valores suficientes para garantir o
juizo numa acdo anulatéria, a fim de suspender a exigibilidade do débito extraido da CDA.

O pequeno contribuinte, porém, fica sujeito ao protesto, sem condic¢bes de combaté-
lo sem que prejudique, também, sua propria subsisténcia.

O protesto de CDA ofende, em tese, 0s arts. 5.2, XXXV; 170, Il e paragrafo unico,
e 174 da Constituicdo da Republica:
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Art. 5.° Todos séo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito; [...].

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o 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: [...] Ill — funcdo social da
propriedade; [...]. Paragrafo (nico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de érgdos publicos, salvo
Nnos casos previstos em lei.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

O protesto extrajudicial da CDA limita o livre exercicio da atividade econémica do
contribuinte, obriga-o a desfazer o ato somente apds provocacao do Poder Judiciario e desvirtua
a funcdo de fiscalizacdo, incentivo e planejamento do Estado para torna-lo perseguidor do
crédito tributario em contraposicao aos direitos fundamentais dos tutelados.

A funcao social da empresa determina que os dirigentes de empresas eventualmente
em débito para com a Fazenda sejam responsabilizados sem comprometer sua atividade
econdmica, especialmente sem aniquilar a empresa. O legislador e os ministros dos Tribunais
Superiores devem sempre ter em mente que o0 encerramento de uma empresa sempre carrega
consigo, pelo menos, meia dizia de empregos formais.

O ministro Joaquim Barbosa, no julgamento da ADI 173/DF, que tratou da
inconstitucionalidade de lista de inadimpléncia pelos protestos da PGFN, considerou os artigos
constitucionais citados em epigrafe para afastar a atuacdo nefasta do Poder Publico na
perseguicdo do credito tributario.

Aduziu o ministro que o STF sempre prestigiou, em sua histéria, a proibicdo
constitucional as sancdes politicas, em especial o direito ao exercicio de atividades econdmicas
e profissionais licitas (art. 170, par. Un., da Constitui¢do), a violagdo do devido processo legal
substantivo e a violagdo do devido processo legal manifestado no direito de acesso aos 6rgéos
do Executivo ou do Judiciario tanto para controle da validade dos créditos tributarios, quanto
para controle do proprio ato que culmina na restrigéo.

E inequivoco, contudo, que a orientagdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal
nao serve de escusa ao deliberado e temerario desrespeito a legislagdo tributaria. [...]2.

Para o ministro, “sanc¢0es politicas, de acordo com esse correto entendimento,

seriam medidas da administracdo publica que inviabilizem de forma ilegitima a atividade

2 STF. Plenério. ADI 173/DF. Rel.: Min. JOAQUIM BARBOSA. 25/9/2008. un. DJe, 20 mar. 2009.
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econdmica licita, criem Obice inaceitavel ao direito de acesso ao Judiciario ou cuja utilizacdo
seja desproporcional. A medida, de fato, impede continuidade de atividade economica”.

Da mesma maneira que o ministro considerou a préatica de inser¢do em lista de
inadimplentes pelos protestos da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional como ausente de
proporcionalidade e razoabilidade, tornando o ato um mecanismo de cobranga de créditos
tributérios, € possivel verificar o mesmo na hipétese de protesto extrajudicial da CDA.

Jane Reis Goncalves Pereira, em obra coordenada por SARLET (2011, p. 168),
leciona que os principios da razoabilidade ¢ da proporcionalidade “(...) estdo vinculados a ideia
de justica material, de moderacéo e racionalidade, servindo como parametro de afericdo da
legitimidade constitucional dos atos administrativos discricionarios, das decisdes judiciais e das
leis™.

Sobre a relacdo entre direito pablico e privado, especialmente quanto a utilizacéo
dos institutos proprios do segundo pela Fazenda Publica, aduz Mantovanni Colares Cavalcante
(2016) que a

interpretagdo contextualizada” da Lei 9.492/1997, de acordo com o relator do REsp
1.126.515, revela uma “tendéncia moderna de interseccdo dos regimes juridicos
proprios do Direito Publico e Privado”, a justificar o manuseio de um instituto
tipicamente moldado para as relagdes de comércio em ambito tdo estranho a essa
vertente do Direito Privado, que é a relacdo juridica entre o contribuinte e o Fisco
(Direito Publico).

Essa interseccéo do Direito Pubico com o Direito Privado pode acarretar no fim da
rigida presuncdo da legalidade dos atos da Administracdo Publica, equiparando-os aos atos
juridicos em geral. Isso porque as particularidades das relacdes comerciais sdo diversas
daquelas presentes na relacdo Estado-Contribuinte.

Um exemplo da relativizacdo de principios basilares presentes na Constituicao para
justificar a persegui¢do do crédito tributario esta na inclusédo dos administradores das empresas
cobradas como solidariamente responsaveis, bastando a Fazenda apontar alguém como
responsavel sem a prévia comprovacdo de atos de desvio de conduta para legitimar sua incluséo
no titulo executivo.

O entendimento jurisprudencial atual favorece o Fisco, atribuindo ao socio-gerente
a responsabilidade pela comprovacdo de que ndo agiu com infracdo a lei, contrato social ou
estatuto, exatamente porque a certiddo de divida ativa goza de presuncao de liquidez e certeza.

Al reside a contradi¢dao. Para Mantovanni, “como € possivel enxergar modernidade
nessa pratica? E a interseccdo entre o Direito Pablico e o Direito Privado, ndo vale nessa

situacdo? Ora, com essa mentalidade nada contemporénea, é suficiente ao Fisco incluir o nome
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dos sécios gerentes nas certiddes de divida ativa, independentemente de prévia apuracdo da
responsabilidade no campo administrativo”.

A prestigiada presuncédo da legalidade dos atos da administracéo esta servindo de
salvo-conduto para a total liberdade de fazer constar o nome do sdcio-gerente no titulo
executivo, porque € mais comodo para a Administracdo Tributéria acionar a sociedade e o
socio-gerente na execucdo fiscal — e agora cobrar previamente pela via do protesto extrajudicial
—, deixando a discussdo a respeito da existéncia ou ndo da responsabilidade do sécio-gerente
para 0s embargos a execucao.

Extrai-se da critica acima o perigo alertado no presente trabalho em razdo da
elasticidade dada ao Poder Publico na busca do adimplemento dos créditos de sua
responsabilidade. A formacdo da CDA, em muitos dos casos, é oriunda de ato unilateral da
Fazenda Publica, determinando ao contribuinte que faca a contraprova necessaria para
combater o aludido titulo, o que pode levar anos.

O principio da proporcionalidade adquire importancia fundamental para analisar a
constitucionalidade de atos restritivos aos particulares pelo Poder Publico. Nas li¢bes de Jane
Reis Gongalves Pereira (SARLET, 2011, p. 172), “O conceito juridico de proporcionalidade,
como critério de afericdo da constitucionalidade das medidas restritivas de direitos, traduz uma
estrutura de pensamento consistente em avaliar a correlagdo entre os fins visados e meios
empregados nos atos do Poder Publico”.

A aludida autora entende o principio da proporcionalidade como medida para
mensurar em que escala a Constituicdo protege determinado direito fundamental. A autora
(SARLET, 2011, p. 173) entende a proporcionalidade:

(...) como ferramenta metodol6gica no controle de validade das restrigdes aos direitos
fundamentais (...). torna-se imperativo adotar um critério que se preste a mensurar em
que escala a Constituicdo exige o seu cumprimento em cada caso. Assim, a no¢do de
proporcionalidade é correlativa ao conceito de principio, entendido como um
comando que deve ser realizado na melhor medida possivel, segundo as possibilidades
faticas e juridicas existentes.

Richard Pae Kim (2014, p. 178), salienta a importancia do principio da
proporcionalidade para solucdo do caso concreto em que haja colisdo de principios
fundamentais, tanto no controle da atividade legislativa, quanto na propria vida cotidiana dos
cidadaos:

No tocante & interpretacdo quando haja colisdo de principios fundamentais, é
importante ressaltar que a utilizacdo do principio da proporcionalidade, com a
observacdo da necessidade e adequacdo, cuida-se de um instrumento de controle néo
s6 da atividade legislativa, mas, também, da vida cotidiana quando ausente regra
especifica que possa se subsumir a uma determinada situacdo fatica e que implique
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em restricdo a direito(s) fundamental(tais). A funcédo da proporcionalidade é essencial
e indispensavel, principalmente nas hipoteses de colisdo e restricdes de direitos
fundamentais, diante da complexidade da natureza dos principios fundamentais ante
suas oscilagGes terminoldgicas e imprecisdes conceituais.

Portanto, o protesto ndo se justifica, por se traduzir em abuso e arbitrariedade do
Poder Publico. Ao Estado cabe fazer o que a lei determina. No caso do débito fiscal, a lei é
clara ao admitir a discussdo de seu crédito somente via execuc¢do, na forma da lei (art. 38 da Lei
n° 6.830/80).

O protesto extrajudicial se presta as relacdes de direito privado, relagdes negociais,
funcionando, via de regra, como uma condicdo de procedibilidade para o respectivo credor
possa ingressar com uma acao de execugdo, cobranca ou agdo monitdria. A obrigacdo tributaria
ndo se origina em qualquer titulo ou documentos, mas resulta da lei e se faz declarada por
procedimento administrativo, sendo a inscricdo da divida o ato que formaliza a inadimpléncia
e 0 descumprimento da obrigac&o.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem afirmado a auséncia de
interesse em levar a protesto a Certiddo da Divida Ativa, titulo que ja goza de presuncao de
certeza e liquidez e confere publicidade a inscri¢cdo do débito na divida ativa3”.

A cobranca vexatéria ou gravosa, que a lei ndo autoriza, é crime*, o que pode ser
interpretado em desfavor da Fazenda ao realizar protesto indevido de CDA.

Refletem Alderico Kleber de BORBA e Marcos Paulo Andrade BIANCHINI
(2016, p. 13):

Utilizar o protesto como meio de coer¢do para o recebimento do crédito tributério,
além de ilegal, como demonstrado, configura meio vexatorio, vergonhoso, humilhante
e violador da dignidade do contribuinte. Ndo se pode admitir a utilizacdo do protesto
como forma de compelir o contribuinte a pagar um crédito tributério, servindo o
protesto como instrumento de pressdo, constituindo verdadeiro abuso de direito

Nas licdes do jurista Darcy Arruda Miranda Jr (2005, p. 89 e 382), “o protesto tem
como precipua finalidade, entre outras, a de resguardar direitos. N&o tem carater de pena e nem
€ meio punitivo [...] ndo é meio de cobranga e nem meio de coacdo, como utilizado na prética
por alguns credores, principalmente as institui¢cbes financeiras, para que o devedor cambiario

sofra os reflexos do descrédito”.

$ AgRg no Ag 1316190/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 17/05/2011, DJe 25/05/2011

4 art. 316 do Codigo Penal: “Se o funcionario exige tributo ou contribuigdo social que sabe ou 12 deveria saber
indevido, ou, quando devido, emprega na cobranga meio vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza: Pena -
reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa”
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Ademais, o protesto estabelece a publicidade dos atos e fatos submetidos a
apontamento, o que acarreta na quebra do sigilo fiscal do contribuinte, o que é proibido pelo
artigo 198 do CTN®.

Sobre tal questdo, Eduardo Sabbag (2013, p. 1086) aduz que:

O sigilo fiscal deve ser compreendido como meio de protecdo as informacdes
prestadas pelos contribuintes ao Fisco, assegurado pelos direitos fundamentais
guarnecidos constitucionalmente, conforme dispde o art. 5°, X e XII, da Carta Magna,
dando guarida ao direito a privacidade e ao direito ao sigilo na comunicacéo de dados.

O que se pretende defender no presente trabalho ndo ¢ a extin¢do do procedimento
extrajudicial para cobrancas de CDA’s, mas sim aquelas oriundas de crédito tributario, diante
da previsdo expressa acerca da execucao fiscal, bem como na linha de entendimento que o STF
vinha lecionando nas sumulas ja citadas, todas combatentes da coercibilidade para sancionar o
devedor de crédito tributario por vias diversas da demanda executiva.

Se o crédito e tributario, ndo deve ser passivel de protesto.

1.3. DOS EFEITOS DO PROTESTO DE CDA

Um dos efeitos mais polémicos do protesto de CDA €é o da interrupcdo da
prescri¢do, com fulcro no art. 174, IV do Codigo Tributario Nacional.

Porém, os efeitos do protesto de titulo publico ndo podem ser equalizados aqueles
ordinariamente previstos na legislacéo civilista.

Isto porque o artigo 146, inciso Il da Constituicdo Federal conferiu a lei
complementar tributaria a tarefa de disciplinar matéria de prescricao, causa extintiva do crédito
tributério (artigo 156, inciso VI do Codigo Tributario Nacional — CTN).

O artigo 174 do CTN traz o protesto judicial como hipotese de interrupcéo do prazo
prescricional, instituto diverso do protesto extrajudicial de CDA e que ndo merecem tratamento
equanime, por, justamente, se referirem a situagoes diversas.

O protesto judicial é procedimento que deve observar o contraditorio, a ampla
defesa, depende de citacdo pessoal do contribuinte, dentre outras garantias, enquanto que o
protesto unilateral da CDA pela Fazenda Publica ndo atende a tais requisitos, bastando a
apresentacdo do titulo ao cartério de protesto competente.

Nesse sentido o TRF — 22 Regido:

a prescri¢do e a decadéncia tributarias sdo matérias reservadas a lei complementar.
Desse modo, o protesto extrajudicial ndo tem o conddo de interromper a prescri¢ao

S Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgagéo, por parte da Fazenda Publica
ou de seus servidores, de informacéao obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econdmica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negécios ou atividades
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do crédito tributario por auséncia de previsao legal, bastando a simples leitura do
artigo 174 do CTN para se chegar a essa conclusao6.

Para quem enxerga, porém, os mesmos efeitos do protesto judicial também no
protesto extrajudicial, consideram que a CDA devidamente protestada permitira a Fazenda
Publica lidar com maior prazo para o ajuizamento da acéo de execucao fiscal, evitando, assim,
a prescricao do crédito tributario e o consequente prejuizo na arrecadacao tributaria, traduzindo
nos interesses primarios da Administracédo Publica.

O segundo efeito do protesto de CDA consta das Disposi¢do Finais da Lei n.
9.492/97, mais especificamente em seu artigo 40, o qual prevé a data do registro como termo
inicial dos juros, taxas e correcdo monetaria. Em relacdo a mora, deve-se observar o disposto
no Codigo Civil, em seu artigo 397, computando-se mediante interpelacdo judicial ou
extrajudicial.

Ainda no que tange aos efeitos, o protesto consubstancia-se em requisito essencial
para a propositura de acdo de faléncia de empresario com base na impontualidade (art. 94, 1, e
83° da Lei n. 11.101/2005 e art. 23, pardgrafo Unico, da Lei n. 9.492/97), que servird como
marco inicial para liquidacdo extrajudicial das pessoas juridicas sujeitas a esse regime,
retrotraindo em até 60 (sessenta) dias contados do primeiro protesto por falta de pagamento
(art. 15, 82°, da Lei n. 6.024/74).

Enfim, todo procedimento que exija certiddo negativa dos cartorios de protesto
estara relacionado aos efeitos do protesto, especialmente no registro de imdveis ao tratar de
incorporacdo imobiliaria (art. 32, b, c/c § 5° da Lei n. 4.591/64) e desmembramento ou
loteamento na lei do Parcelamento do Solo Urbano (art. 18, IV, a, c/c 881° e 2° da Lei n.
6.766/79).

Oportuno aqui, o entendimento de Claudio Barroso Ribeiro (2002) quando destaca
que:

Mesmo sendo facultativo o protesto, 0 seu registro tornou-se comum em razédo da
publicidade que é dada a inadimpléncia. Apesar de nada acrescentar ao titulo, o
protesto facultativo impde ao devedor 6nus tanto morais quanto sociais, além de
acarretar, via de regra, restri¢do imediata ao crédito

A fim de se analisar se o0 protesto de CDA traz efeitos danosos ou ndo ao
contribuinte, violando seus direitos fundamentais, imprescindivel se faz analisar a capacidade
contributiva como comparativo da possibilidade de coagdo do administrado para pagamento do
débito tributario. Para Moraes (2016, p. 86):

6 TRF22 R. — AC 0039911-61.2016.4.02.5110 — 42 T.Esp. — Rel. Ferreira Neves — DJe 15.12.2016 — p. 732
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(...) qualquer sistema tributario que vise apurar a renda (acréscimo patrimonial ou
rigueza nova) do contribuinte tera que primar pela afericdo de sua capacidade
contributiva. Vale entender, devera mensurar a possibilidade do cidaddo contribuinte
de suportar 0 dnus dessa tributag&o.

Ainda que o tema tratado pelo aludido autor trate do imposto sobre a renda,
podemos transportar o entendimento para a analise do presente trabalho no sentido de que o
Estado deve observar a capacidade contributiva dos cidad&os ao fixar o imposto sobre a renda,
bem como ao buscar outros meios de adimplemento do crédito tributario além daquele previsto
na lei de execucdo fiscal, especialmente porque ao nao considerar questdes como custo de vida
do cidadd@o brasileiro, aptiddo do contribuinte para pagar o débito e sua necessidade de
prosseguimento da atividade econdmica para angariar valores, fere de morte os direitos

fundamentais desses contribuintes.

Vejamos andlise de Moraes (2016, p. 90):

(...) ao ndo se considerar o real custo de vida do cidad&o brasileiro, a base de célculo
utilizada pelo Fisco torna-se imprestavel para esse fim. Em outras palavras, além de
comprometer o principio da capacidade contributiva, também fere de morte o
principio da dignidade da pessoa humana, em especial, em seu ndcleo, o minimo
existencial, ja que se tributa além da aptiddo de pagar.

Como se extrai dos ensinos até entdo analisados, o protesto extrajudicial de CDA
pode ser considerado como violacdo a direito fundamental dos contribuintes. Sob tal prisma,
necessario analisar se os direitos fundamentais citados como passiveis de violacdo pelo ato do
Poder Publico podem, de fato, ser restringidos, termo que se diferencia da violacdo, conforme

sera tratado a seguir.
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2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES E SEUS
ASPECTOS JURIDICOS
Antes de tratar da restricdo a direitos fundamentais, importante salientar
brevemente acerca da questdo da indisponibilidade dos direitos fundamentais, sendo tal
conceito entendido por Leticia de Campos Velho Martel, em obra coordenada por SARLET
(2011, p. 89), da seguinte forma: (...) direito disponivel refere-se a espécie de direito subjetivo
que pode ser abdicado pelo respectivo titular e contrapde-se ao direito indisponivel, que é
insuscetivel de disposicéo por parte de seu titular.
A regra encontrada pela autora na jurisprudéncia do STJ e STF, bem como na
doutrina é a que direitos fundamentais sdo indisponiveis. No entanto, essa regra traz excecdes,
como observa SARLET (2011, p. 94):

(...) os julgados demonstram que a consideragdo de um direito como indisponivel é
casuistica, seja porque a legislacdo assim determina em circunstancias especificas,
seja porque os Tribunais assim decidem diante do caso concreto. Este elemento pode
sugerir que os Tribunais brasileiros elaboram a indisponibilidade como uma questéo
normativa, isto é, ndo como um elemento ontolégico, intrinseco ao conceito de direito
fundamental, o que destoa de uma linha doutrinaria bastante difundida.

Aponta a autora que pela andlise da jurisprudéncia dos Tribunais é possivel se
verificar uma tendéncia no sentido de ser possivel a disponibilidade de direitos fundamentais

na hipdtese de manifestacdo do titular nesse sentido (SARLET, 2011, p. 95).

Ao tentar conceituar a disponibilidade dos direitos fundamentais, a aludida autora
(SARLET, 2011, p. 98) trata das dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais,

demonstrando que nem sempre a segunda (objetiva) corresponde um direito subjetivo:

Em assim sendo, o conceito de disposicao de direitos fundamentais refere-se a parcela
subjetiva de um direito fundamental. Quanto & dimens&o objetiva ndo corresponder
uma dimensdo subjetiva, ndo h& que se falar em disposi¢do. Quando houver uma
dimensdo subjetiva associada & objetiva, ou apenas uma dimensdo subjetiva, cabe
tratar da disposicao.

A mesma autora (SARLET, 2011, p. 106) esclarece que disposicao é diferente de
restricdo, salientando que uma das teorias mais em voga atualmente sobre os direitos
fundamentais considera os principios constitucionais prima facie, sujeitos a colisdo horizontal,
que sera, via de regra, solucionada pelo método da proporcionalidade. Existem varia¢Ges quanto
ao conceito de principios e também quanto as formas de aplicacdo da proporcionalidade. (...)
dispor de posices juridicas subjetivas de direito fundamental significa enfraquecer, mediante

consentimento, posi¢des (ou posicdo) juridica(s) subjetiva de direito fundamental em face de
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terceiros, sejam particulares, seja o Estado, permitindo-lhes agir ou omitir-se de agir de modo
que ndo poderiam se ndo houvesse o consentimento.
Citando Robert Alexy, a autora (SARLET, 2011, p. 107) leciona que

a restricdo sera sempre normativa. (...) A restricdo de direitos fundamentais €, no
molde de Alexy, heterénoma (sua justificagdo ndo provém unicamente de ato do
titular das posicOes juridicas subjetivas de direito fundamental atingidas). Ja a
disposicdo é autdbnoma (sua justificacdo reside em ato do préprio titular das posigdes
juridicas subjetivas de direito fundamental atingidas). Na restrigdo, a justificacdo é
normalmente substantiva com procedimental, porém o fundo é efetivamente
substantivo. Na autolimitacdo, a justificacdo reside no consentimento e &
procedimental.

A partir desses conceitos e analisando a conclusdo dos Tribunais em relagdo a
possibilidade de protesto extrajudicial de CDA pela Fazenda Publica, verifica-se que houve
restricdo a direitos fundamentais dos contribuintes e ndo violagéo a tais direitos. Portanto, para
0 STF, o protesto € considerado constitucional por justamente ndo violar direito, mas tao-
somente restringi-los.

Os conceitos acerca da fungéo dos direitos fundamentais na protecdo dos individuos
frente ao poder estatal sofreram intensas modificacdes no constitucionalismo moderno,
conforme aborda Richard Pae Kim (2014, p. 165-166):

Né&o ha davida de que com o processo de constitucionalizacdo dos paises, a
institucionalizagdo dos direitos fundamentais tomou rumos concretos e
possibilitou a sua efetiva normatizacdo interna. Embora os direitos
fundamentais, sob uma perspectiva cléssica e histdrica tenham tido origem na
instrumentalizacéo de institutos de protecdo do individuo frente a atuacdo do
Estado, vé-se cada vez mais que este conceito ndo mais se sustenta, diante das
constantes mudancgas nas relagdes entre Estado e sociedade. (...) Os novos
enfoques, espécies, geracdes ou dimensdes, conforme expressdes doutrinarias
a serem adotadas pelo leitor e estudioso do direito, trouxeram um novo pensar
sobre algumas questBes, que vdo desde a titularidade desses direitos
fundamentais - sob o aspecto subjetivo do beneficiario do direito/norma, a sua
eficacia juridica e fatica e, por fim, que buscam definir os limites ou restricdes
passiveis de serem impostas pelo ordenamento juridico.

O aludido autor prossegue lecionando acerca das ‘“dimensdes” dos direitos
fundamentais, demonstrando que os direitos sociais (de segunda geracdo) determinam a
necessidade de prestacdo estatal para seu implemento. Sendo os direitos da segunda geragéo
sociais, culturais e econémicos, decorrem do principio da igualdade formal e material, visando
alcancar a igualdade stricto sensu (KIM, 2014, p. 170).

E sobre a necessidade de observancia do carater mandamental das normas frente ao

subjetivismo na interpretagdo dos principios, ensina 0 mesmo autor (KIM, 2014, p. 171):
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a norma deve exercer a sua funcdo primaria que é a regéncia da vida em
sociedade, com seguranca e respeito ao ordenamento juridico como um todo.
(...) Por isso, a aplica¢do de uma norma, ainda que se constitua em principio,
ndo pode resultar de um processo interpretativo rico em subjetivismo e
“decisionismo”, ainda que sob o simples rétulo de “ponderacdo”.

A critica do professor ao “subjetivismo” e “decisionismo” do intérprete visa evitar-
se o chamado “ativismo judicial”, limitando-se 0 intérprete a ponderar entre principios
envolvidos a fim de proferir a decisdo que corresponde a solugdo mais justa aplicavel ao caso

concreto.

Tal decisdo tera consequéncia fatica que potencialmente influenciard a vida de
milhdes de brasileiros, considerando que os direitos fundamentais envolvidos na problematica
sdo titulados por individuos identificAveis (empresérios e/ou pessoas fisicas inadimplentes
perante o Fisco), entendidos como direitos coletivos.

Também é possivel enxergar os destinatarios como titulares de direitos difusos, vez
que a decisdo judicial que permite o protesto da CDA, por exemplo, prejudicara toda uma gama

de pessoas indeterminadas sujeitas a restri¢ces futuras na hipotese de inadimplemento.

E certo que a defesa processual dos direitos individuais dos lesados permite a
adocdo de ferramentas diversas do processo coletivo afeito aos direitos transindividuais, vez
que aqgueles que sofrerem restri¢do patrimonial via protesto de CDA poderéo buscar, cada um,

a medida judicial pertinente para afastar o protesto e receber uma indenizagéo.

Porém, a depender dos titulares dos direitos fundamentais tratados no presente
trabalho é possivel visualizar situacbes em que se identifiquem os individuos lesados
pertencentes a um grupo especifico ou até mesmo a pessoas indeterminadas, possibilitando a

protecdo coletiva de tais direitos.

Antes de adentrar no tema da efetiva restri¢do aos direitos fundamentais e em quais
hipoteses € possivel se verificar tal condigdo, necessario analisar quais principios envolvem o

tema.
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3. DOS PRINCIPIOS ENVOLVIDOS

Se torna imprescindivel tratar de principios que envolvem o tema especialmente
porque a possibilidade de se restringir direitos fundamentais somente é admissivel na hipotese
de colisdo com outro principio de igual hierarquia através da técnica da ponderacao pela Corte
Constitucional.

Tal protecdo decorre da hierarquia dos direitos fundamentais elencada pelo Poder
Constituinte Originario, a qual ndo pode sofrer limitacdo pelo Poder Constituinte Derivado, sob
pena de declaracdo de inconstitucionalidade.

Leciona Jeferson Moreira de Carvalho na obra coordenada por Loureiro (2019, p.
158):

(...) a vida social e politica continua em eterna evolugdo, a0 menos nos
Estados democraticos, fazendo com que seja necessaria a previsdo de outro
Poder, para que se possa ir adequando a Constituigdo, com o surgimento de
novos direitos e novas exigéncias, ndo s6 do povo, mas da populacéo. Para
tanto, é previsto o Poder Constituinte derivado, que possui limitacGes, sendo
que, especialmente quanto aos direitos fundamentais, sé pode efetuar
alteragdes para prestigiar a dignidade da pessoa humana, jamais com ideias
reducionistas. (...) o fim deve ser o “homem” e nao o Estado.

Para o aludido autor (p. 159 e 170), a dignidade da pessoa humana surge como um
dos fundamentos da Republica, por isso mesmo, previsto no artigo inaugural, o que impde deva
sempre ser observada. (...) Trata-se de um fundamento que deve ser observado, sob pena de a

Republica esfacelar-se.

Direitos fundamentais, para 0 mesmo autor (LOUREIRO, 2019, p. 173),

sdo direitos humanos positivados que se afirmam como liberdade puablicas,
que devem possibilitar o exercicio dos direitos individuais. Sdo os direitos
econdmicos e sociais para possibilitar vida com dignidade no seio social e,
por fim, os direitos de solidariedade, para permitir uma vida fraternal entre
todos. (...) Exercitar os direitos fundamentais é concretizar a Constituicio. E
receber do Estado um comportamento negativo, que permita que os direitos
individuais sejam praticados na integra, com toda sua eficécia; mas, é também
ter condicOes de realizar condutas que tornem efetivos os direitos sociais,
atingindo toda a sociedade, sem excegao.

Tratando dos direitos sociais como aqueles que dependem de uma prestagéo
“positiva” estatal para sua concretizagdo, o0 mesmo autor (LOUREIRO, p. 173) entende que
para se falar em eficicia dos direitos sociais e a sua consequente concretizagdo no exercicio por
todos, € necessario que o Poder Publico tenha planos verdadeiros, atingiveis, e ndo
demagadgicos, de politicas publicas em todas as areas sociais. (...) Enfim, o exercicio dos direitos

fundamentais depende muito de uma conduta séria e justa por parte dos governantes.
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No que tange a aplicagdo imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, extraida do art. 5°, § 1° da CF, o autor (LOUREIRO, p. 173) entende que essa
previsdo constitucional obriga a interpretacdo de impor aos Poderes do Estado e, de modo
especial ao Legislativo e Executivo, a responsabilidade de tomar todas as medidas para
aplicacdo imediata das normas definidoras destes direitos. Na hipdtese de omissdo legislativa e
executiva, cabe ao interessado propor acao judicial, a fim de que o Poder Judiciario garanta o

exercicio do direito fundamental, dando eficacia a norma constitucional.

E o chamado ativismo judicial constitucional, ou seja, quando o Poder Judiciario
determina o cumprimento de uma norma constitucional que ndo se consegue aplicar ante a
omissdo dos outros Poderes. Essa conduta ndo pode ser entendida como Poder Judiciério
legislando ou se sobrepondo aos demais Poderes, mas apenas que esta determinando o

cumprimento de direitos ja previstos na Constituicdo Federal.

Wilson Steinmetz, em obra coordenada por SARLET (2011, p. 115-116) demonstra
que, em que pese a previsdo normativa contida na Magna Carta conferindo as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais aplicabilidade imediata, 0 STF tem assim

entendido sem necessariamente invocar a referida norma:

(...) o STF ndo tem considerado necesséario ou indispensavel o recurso
expresso ao § 1° do art. 5° como fundamento para a aplicacdo imediata de
direitos e garantias fundamentais, seja como fundamento principal, seja como
fundamento adicional. (...) Contudo, o STF, de um modo geral, tem atribuido
aplicagdo imediata aos direitos e as garantias fundamentais (...) nos mais
diferentes &mbitos materiais do direito, previstas pela Constituig&o. (...) & luz
da jurisprudéncia do STF, a for¢a normativa plena de cada direito ou garantia
fundamental decorre da propria institucionalizacdo constitucional do direito
ou garantia em questdo, ou seja, de sua positividade constitucional, de seu
carater de norma juridica e, e especial, de norma juridico-constitucional.

Em relacdo a essa aplicabilidade imediata tanto nas relagdes do particular com o
Poder Publico quando nas relagdes privadas, ou seja, entre particulares, Daniel Sarmento, em
obra coordenada pelo préoprio e por SARLET (2011, p. 138), reflete acerca da teoria da eficacia

mediata, aplicavel no direito norte-americano, lecionando:

A teoria da eficacia mediata nega a possibilidade de aplicacdo direta dos
direitos fundamentais nas relacGes privadas porque, segundo seus adeptos,
esta incidéncia acabaria exterminando a autonomia da vontade, e desfigurando
o Direito Privado, ao converté-lo numa mera concretizacdo do Direito
Constitucional.

A teoria adotada pelo ordenamento brasileiro, qual seja, da aplicabilidade imediata

dos direitos fundamentais também nas rela¢des entre particulares, reconhece que (...) os direitos
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fundamentais exprimem uma ordem de valores que se irradia por todos os campos do
ordenamento, inclusive sobre o Direito Privado, cujas normas tém de ser interpretadas a sua
luz.

Para os criticos desta teoria, que a acusam de ser incompativel com o principio
democrético, por atribuir poder em demasia ao Judiciério, em detrimento do legislador, Daniel
Sarmento esclarece (SARLET, 2011, p. 144):

(...) em primeiro lugar, a protecdo de direitos fundamentais, no mais das
vezes, ndo prejudica a democracia, mas antes assegura as condi¢es
necessarias ao seu bom funcionamento. Ademais, a maior parte dos adeptos
desta teoria reconhece que, diante da existéncia de lei disciplinando a questéo
subjacente ao conflito privado, deve o Judiciario aplicar a norma vigente — e
nédo dar ao caso a resposta que pareca mais justa a cada magistrado -, podendo
afastar-se da solugdo preconizada pelo legislador tdo-somente quando
concluir que esta se afigura incompativel com a Constituigao.

Tal reflexdo € importante pois, a medida que se exige o respeito as garantias e
direitos fundamentais, dando eficacia imediata as normas que a preveem a fim de que o Poder
Publico aplique as politicas publicas adequadas, bem como néo viole tais direitos, que dira do

respeito a esses direitos em ambito das relac6es entre particulares.

a. DA DIGNIDADE HUMANA
A dignidade da pessoa humana é fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil,
nos termos do artigo 1°, inciso 111 da CF/88. Para Geraldo Francisco Pinheiro Franco na obra

coordenada por Loureiro (2019, p. 114), esse dispositivo traz

conceito a envolver elemento integrador das demais normas constitucionais e
claramente ligado aos direitos e garantias fundamentais. Cuida-se de fundamento de
toda a ordem juridica brasileira, inequivoco principio informador dos direitos e
garantias fundamentais, ainda que em diferentes intensidades, a ostentar plena
eficacia. Por identidade de razdes, tal principio fundamental, mormente no que toca a
sua concretizacdo em todas as esferas sociais, deve ser encarado como objetivo do
poder estatal, legitimando-o, mesmo que também possua um efeito limitador. E dizer,
0 poder publico pode ser cobrado a respeito da efetiva adogéo de politicas voltadas a
promoc&o da dignidade da pessoa humana, seja nas rela¢6es cidaddo-Estado, seja nas
relac6es cidaddo-cidad&o.

N&o ha conceituacdo definitiva acerca do que seria dignidade da pessoa humana
em sua concepgdo mais ampla e delimitada possivel. Porém, diversos autores tentaram chegar

a uma conceituacdo que demonstre suas principais caracteristicas, conforme veremos a seguir.

Ingo Sarlet (SARLET, 2015, p. 27-28), autoridade no tema aduz:

(...) aintima, e, por assim dizer, (...) indissociavel (...) vinculag&o entre a dignidade
(da pessoa) humana, os direitos humanos e os direitos fundamentais ja constitui, por
certo, um dos postulados nos quais se assenta o direito constitucional contemporéaneo.
Tal ocorre mesmo nas ordens constitucionais em que a dignidade ainda ndo tenha sido
expressamente reconhecida no direito positivo e até mesmo onde tal reconhecimento
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virtualmente se encontra limitado a previsdo no texto constitucional, ja que, forcoso
admiti-lo, que o projeto normativo, por mais nobre e fundamental que seja, nem
sempre encontra eco na praxis ou, quando assim ocorre, nem sempre para todos ou de
modo igual para todos.

O aludido autor reflete, entdo, acerca dos casos concretos em que podera se verificar
a violagdo da dignidade humana, concluindo que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢es minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa
humana, e esta (a pessoa), por sua vez, poderd ndo passar de mero objeto de arbitrios e injusticas
(SARLET, 2015, p. 69)

Em outra obra coordenada pelo professor citado (SARLET, 2011, p. 37), 0 mestre
cita a importancia do principio da dignidade humana por se constituir em fundamento da
Republica, existindo intima e indissocidvel vinculagdo entre a dignidade da pessoa humana e

os direitos humanos e fundamentais.

Nessa relacdo é que se assenta tanto o direito constitucional quanto o direito
internacional dos direitos humanos. Se torna inquestionavel, assim, o0 compromisso do Estado
constitucional contemporéaneo, compreendido como um Estado Democrético (Social e

Ambiental) de Direito, com o respeito, protecdo e promocdao da dignidade da pessoa humana.

Certo € que tal conceituacdo depende do momento historico analisado, conforme

leciona Artur Marques da Silva Filho na obra coordenada por Loureiro (2019, p. 107):

Constata-se, pois, que em cada momento histoérico o valor da dignidade humana torna
a ser revisitado a luz dos anseios da sociedade e da prépria humanidade, de modo que
os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo as pretensdes e anseios
das pessoas, que estdo em constante processo de evolugdo, crescimento e maturagdo

A fim de se alcancar a evolugdo do termo ou do conceito de dignidade humana

facamos o destaque de momentos historicos relevantes.

A filosofia grega ja trazia a ideia de dignidade humana, valor referido também no
Caodigo de Hamurabi (1780 a. C.) e no Antigo Testamento (1000 a.C.) da Biblia Sagrada (VAZ,
1993, p. 218-219).

Pensamentos de Protagoras (490-420 a. C.) e Cicero (52 a. C.) destacaram a
condigdo do homem como “medida de todas as coisas” e sua qualidade de distingao das demais

criaturas, presentes em todos os seres humanos, independente de diferencas individuais, sociais
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e culturais. Séo Tiago (50-60 d. C.), Santo Agostinho (413-426 d. C.), a Magna Carta assinada
pelo rei Jodo da Inglaterra, Frei Antonio de Montesinos, Hugo Grotius (1583-1645) e,
finalmente, Rousseau destacam a existéncia de um direito humano digno de protecdo especial.

Para Moraes (2016, p. 26-27):

Todas essas teorias eram desenvolvidas tendo como objetivo a construcdo de uma
civilizacdo prospera e harmdnica, e entre seus valores fundamentais estava a
dignidade humana, embora incipiente. Conceito ainda aberto e em construcéo. Nesse
processo histérico, muitos documentos foram produzidos e fazia alusoes a dignidade
humana e ao que hoje se denomina direitos humanos. Dentre eles, pode-se destacar a
Peticdo de Direitos Inglesa de 1628 — Petition of Rights; a Lei de Habeas Corpus de
1679 e a Declaracdo de Direitos de 1689. A primeira declaracéo dos direitos humanos
da época moderna foi a Declaracéo de Direitos de Virginia de 1776, que influenciou
a Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos da América de 1776 e sua
Constituicdo de 1787, assim como a Assembleia Nacional francesa, na Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789..

Desde entéo, a dignidade humana vem ganhando maior relevancia a cada dia, sendo
que, apos a constituicdo da Organizacdo das NacBes Unidas em 1945, o seu conceito e o0 de
direitos humanos tém se universalizado, alcancando grande importancia na cultura juridica
internacional.

Ao comentar a concepcdo de Immanuel Kant na célebre frase o homem é um fim
em si mesmo, Marcelo Gomes de Moraes (2016, p. 30-31) entende 0 homem como pessoa que
dispde de dignidade, razdo pela qual ndo poderia ser instrumento para uso arbitrario de

vontades, seja pelo Estado ou por seus semelhantes. Prossegue na analise, dizendo ainda, que:

E de se notar que a concepcdo de dignidade da pessoa humana elaborada por Kant
ainda permanece fundamentando o pensamento filosofico atual. Ndo obstante a ela
terem agregado novas preocupacdes, a exemplo da tutela coletiva dos interesses
individuais e a verificacdo da existéncia de condi¢gdes materiais indispenséveis para o
exercicio da liberdade (...). Portanto, de todo o exposto, verifica-se que o conceito
contemporéaneo de dignidade da pessoa humana tem suas bases na luta histérica do
homem pela liberdade, e na concepcédo kantiana de que 0 homem néo possui um preco,
mas um valor.

Merece consideragao o conceito que mais se aproxima da necesséria afinidade com
a concepgdo multidimensional, aberta e inclusiva da dignidade humana, ainda que tal conceito
esteja em processo de reconstrucéo, trazida por Ingo Sarlet (2015, p. 71) ao definir dignidade
da pessoa humana como qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicOes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e

promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
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em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que

integram a rede da vida.

Jeferson Moreira de Carvalho, em obra coordenada por Loureiro (2019, p. 170),

entende que

ter uma vida com dignidade é possibilitar a pessoa exercer todos os direitos inerentes
a condicdo humana, como um meio de alcancar ou influir na tdo esperada felicidade.
(...) € 0 atributo que todos devem experimentar, com permanéncia, como um modo de
colocar o ser humano no centro da vida social e estatal. Deve ser proprio do ser
humano viver com dignidade.

Como visto, os Poderes devem dar efetividade a norma, sendo proibida qualquer
norma que atente contra aquela que seja definidora de direito fundamental que, portanto, deve
ser a baliza para todo ato estatal. Sendo a dignidade da pessoa humana fundamento da
Republica e os direitos fundamentais principios informadores, ndo ha como os Poderes se

apartarem do conteudo.

Mas justamente o contrario deve ser adotado, ou seja, toda acdo deve ser
possibilitado o exercicio de tais direitos com eficacia real, inclusive os atos administrativos,
que devem possibilitar o exercicio dos direitos fundamentais conforme tais direitos estdo

preceituados na Constituicdo Federal.

A atuacdo propria de cada poder é clara e delimitada, cabendo o exercicio dos
direitos fundamentais com eficacia constitucional pelo Poder Legislativo ao elaborar normas
infraconstitucionais que permitam a aplicagdo da norma constitucional; pelo Poder Executivo,
implantando politicas pablicas concretas e viaveis que permitam as pessoas terem a consciéncia
e 0 sentir que estdo exercitando os direitos fundamentais; e, na auséncia de condutas concretas
destes Poderes, cabe ao Poder Judiciario possibilitar o exercicio pleno de todos os direitos base

previstos pela Constituicdo Federal.

Geraldo Francisco Pinheiro Franco, em obra coordenada por Loureiro (2019, p.
116), compreende a dignidade humana como principio e também como regra para fins de
provocacao do Poder Judiciario e cobranga do Poder Executivo para implementacao de politicas

publicas:

Importante frisar que a dignidade da pessoa humana, norma constitucional
fundamental que pode ser vista em parte como principio e em parte como regra, ndo
sugere apenas limites a atuacdo estatal e ao proprio particular. Ressalvado esse
aspecto, de sensivel relevancia, posto que insuficiente, o fato é que a dignidade pode
e deve formar um elemento integrador de politicas publicas afirmativas, vinculando-
as e orientando-as em beneficio do bem comum e da paz social. Em outras palavras,
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ndo basta a proibicdo ou a vedacdo a determinadas condutas de entes publicos ou de
particulares com lastro no indispensavel respeito ao principio em tela, seguindo-se ser
exigivel, além disso, ja que expresso na Constituigdo Federal (ainda que ndo apenas
por isso), a efetiva adogdo de politicas “positivas” dinamizadas a promogio da
dignidade de todas as pessoas, ponto que, por evidente, ganha sensivel preméncia se
vulneravel o destinatario.

Ingo Sarlet (SARLET, 2015, p. 82-83) trata da dignidade como valor juridico
fundamental da comunidade, considerando-a acima da concepg¢éo dos principios e regras, mas
sim um valor superior (e fundamental) da ordem juridica brasileira. Alias, ja por tal razéo se
justifica plenamente sua caracterizacdo como principio constitucional de maior hierarquia

axioldgico-valorativa.

Nesse sentido de amplitude do conceito e aplicabilidade da protecdo da dignidade
tanto pelo Estado quanto pelos particulares, Ingo Sarlet (SARLET, 2015, p. 91-92) reflete
acerca da dimens&o positiva e negativa do instituto, bem como na imposigéo de observancia

dos deveres de protecdo entre individuo e Estado mas também entre particulares:

Para além dessa vinculagdo (na dimensdo positiva e negativa) do Estado, também a
ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e os particulares
encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade da pessoa humana,
o0 que implica a existéncia de deveres de protecdo e respeito também na esfera das
relacGes entre particulares. (...) tal dimensdo assume particular relevancia em tempos
de globalizacdo econdmica, privatizagBes, incremento assustador dos niveis de
exclusdo e o aumento do poder exercido pelas grandes corporacdes, internas e
transnacionais (por vezes, com faturamento e patriménio — e, portanto, poder
econdmico maior que o de muitos Estados. (...) inclui até mesmo a protecdo da pessoa
contra si mesma, de tal sorte que o Estado se encontra autorizado e obrigado a intervir
em face de atos de pessoas que, mesmo voluntariamente, atentem contra sua propria
dignidade, o que decorre justamente do j& referido cunho irrenunciavel da dignidade
pessoal.

O ministro do STJ, Paulo Dias de Moura Ribeiro, na obra coordenada por Loureiro
(2019, p. 71), ao tratar da cidadania, sua origem historica e a vinculagdo dos direitos da

personalidade a dignidade humana, aduz:

(...) todos os homens sdo iguais desde o nascimento com vida e, portanto, s&o titulares
de direitos basicos e inaliendveis (vida privada, saude, seguranca, intimidade,
felicidade), o que é reconhecer que todos devem usufruir dos Direitos Naturais. (...) E
ndo se pode esquecer a enorme contribuigdo da Igreja Catolica, com suas Enciclicas7,
que j& destacavam os Direitos da Personalidade, fixando na dignidade humana o
necessario respaldo para os seus ensinamentos axiolégicos, que valorizaram o bom, o
justo e o virtuoso.

Para Marcelo Gomes de Moraes (2016, p. 34) as revolugdes liberais no final do

século XVIII (Revolucdo Puritana e Gloriosa na Inglaterra em 1642 e 1688, a Revolucédo

" comunicacao escrita papal, um documento pontificio, dirigido aos bispos de todo o0 mundo e, por meio
deles, a todos os fiéis.
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Americana em 1776 e a Revolugédo Francesa em 1789) auxiliaram no estabelecimento de um
governo de leis e ndo de homens, onde a supremacia do Direito reflete-se no primado da
Constituicdo. A Declaracdo de Direitos advinda da Revolucdo Francesa determinou que para
se garantir o bem da vida em sociedade era necessario entender os direitos naturais do homem,

dentre eles o da dignidade humana, e a enunciacdo de suas limitagdes, de outro lado.

Na visdo de Richard Pae Kim, em obra coordenada pelo proprio e por Loureiro
(2019, p. 544), cidadania ndo implica em um direito especifico. Cidadania é a qualidade da
pessoa, que deve ser tratada com respeito aos principios democraticos e aos direitos humanos

(...), que ndo séo mais localizados, mas que sdo e devem ser universais.

Com a capacidade de resumir complexas teorias e entendimentos, Ingo Sarlet
(SARLET, 2015, p. 93) trata das esferas de atuacdo na protecdo e promoc¢do da dignidade

humana e das dimensdes em que tal principio merece protecdo, dizendo:

(...) afuncéo da dignidade como limite e tarefa guarda sintonia tanto com a dimenséo
objetiva do principio da dignidade da pessoa humana, implicando um feixe de deveres
de protecdo estatais, abarcando medidas de natureza organizacional e procedimental,
quanto, na dimensdo subjetiva, 0 reconhecimento e garantia de um conjunto de
direitos fundamentais de carater defensivo (negativo) e prestacional (positivo).

O aludido autor ndo encerra seu raciocinio nessa perspectiva, indo além para
compreender a protecdo a dignidade humana como critério material de legitimidade da ordem
constitucional, onde considera que uma sociedade que ndo reconhece e garante a dignidade da
pessoa ndo possui uma Constituicdo (SARLET, 2015, p. 96-97):

Tal funcdo da dignidade da pessoa humana, contudo (critério material da
legitimidade da ordem constitucional) ja decorre de sua condicdo de principio fundamental na
sua dimenséo objetiva, que, embora também opere como referencial para os direitos e garantias

fundamentais, com esses ndo necessariamente se confunde.

Diante de tantas conceituagdes e na dificuldade de se trazer um conceito juridico
exato sobre a dignidade humana, Moraes (2016, p. 37) entende que o desafio da literatura
juridica contemporanea ndo é mais conceituar ou qualificar os direitos humanos. Os cientistas
juridicos devem, isto sim, se ocupar com a necessidade de sintonizar esses direitos com a

realidade social.

Por tal motivo, o aludido autor trata direitos humanos como sindnimos de direitos
fundamentais, e arremata (MORAES, 2016, p. 43):
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A constitucionalizacdo dos direitos humanos advém do abandono pela sociedade da
ideia de prevaléncia da propriedade. O foco passou ao ser humano, fato esse que
culminou na releitura do Direito face a elevacéo da dignidade ao patamar de principio
matriz e motriz de todo o sistema juridico. (...) Ao longo da historia da humanidade a
dignidade humana sempre teve um preco, passando, em seguida, a ter um valor.
Atualmente, ao que sugerem os fatos e o Direito, pode-se arriscar a dizer que a
dignidade da pessoa humana caminha para ser reconhecida como o principio-mor de
todo o sistema juridico. Ou seja, ndo mais esta a se tratar de um mero valor, mas de
um principio fundamental.

Entendido como principio, a dignidade humana se torna valor fundamental que se
irradia por todo o ordenamento juridico, tendo nas palavras de Artur Marques da Silva Filho na
obra coordenada por Loureiro (2019, p. 109) a demonstracao de sua importancia para nosso

sistema juridico.

A relacdo entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana é tratada por
Ingo Sarlet (SARLET, 2015, p. 102) com cautela, ndo sendo possivel compreendé-la de modo
fechado, estatico, devendo, pelo contrério, ser devidamente contextualizada, tendo em conta

especialmente as peculiaridades do direito constitucional positivo.

Assim, se € sustentavel a tese de que a dignidade da pessoa humana, na condicdo
de principio fundamental e geral ilumina a ordem juridica e especialmente o sistema dos direitos
fundamentais, ndo é liquido que todos os direitos fundamentais tenham um fundamento direto
e um conteudo em dignidade, pois o0 conceito constitucionalmente adequado de direitos
fundamentais ndo coincide necessariamente com determinada concepc¢éo de dignidade humana

nem dela pode ser exclusivamente deduzido.

Logo, os direitos fundamentais poderdo ser fundamentais ndo por terem um

contetdo em dignidade, mas em virtude de outros critérios.

Ao concordar com a limitagao de direitos fundamentais proposta por Alexy, na obra
Teoria dos Direitos Fundamentais (p. 93-94), Moraes reafirma que nédo ha principio absoluto e

diante da colisdo dos mesmos a ponderacgdo se constitui em processo para a solucéo.

Nessa analise, afirma (MORAES, 2016, p. 45):

Dessa forma, as colisGes de direitos fundamentais seriam, na verdade, colisfes de
principios juridicos. (...) ndo poderiam ser resolvidas pela simples técnica para
solugdo de antinomia juridica da validade da norma, na qual uma regra eliminaria a
outra. O conflito entre direitos fundamentais s6 poderia ser sanado pela técnica da
ponderagdo, de maneira a ndo se esvaziar o contetdo valorativo desses principios.

Fala-se, entdo, numa precedéncia do principio da dignidade humana sobre o0s

demais principios de mesma escala constitucional. E sobre a protecao a esse direito, ainda que
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se entenda pela possibilidade de restricdo, Moraes (2016, p. 46) reconhece a existéncia de um
minimo existencial, exemplificando com os direitos a alimentacéo, salde e educacdo, 0s quais
sdo essenciais para uma vida minimamente digna. 1sso em respeito ao principio matriz e motriz

de todo sistema juridico, que é o da dignidade da pessoa humana.

Ou seja, todo o sistema devera ser interpretado visando ndo apenas a protecdo dos
valores juridicamente tutelados, mas, deve ter como objetivo a promocdo de uma vida

minimamente digna a todos, indistintivamente.

Também em consonancia com o mestre Robert Alexy, Geraldo Francisco Pinheiro

Franco na obra coordenada por Loureiro (2019, p. 116-117) aduz que:

Os direitos e garantias fundamentais (...) merecem consideracdes adicionais,
novamente salientada, porém, a estreita relacdo que ostentam com a dignidade do ser
humano. Conferem tais direitos e garantias a pessoa um conjunto de bens e
instrumentos que devem ser respeitados tanto pelo Estado, aqui a eficicia vertical,
quanto pelo particular, aqui a eficdcia horizontal, manifestacdo de um efeito
irradiador. E dizer, estamos a tratar de direitos que vinculam tanto o Estado quanto os
particulares, ou terceiros.

Ingo Sarlet (SARLET, 2015, p. 28) contribui sobre a questdo da existéncia de
verdadeiro compromisso assumido pelo Constituinte para efetivacdo dos direitos decorrentes
da dignidade humana, o que justifica a efetivacdo por meio dos érgdos jurisdicionais, enquanto
e na medida em que se lhes assegurar as condi¢cdes basicas para o cumprimento de seu

desiderato.

Para se chegar, entdo, a um conceito exato da dignidade humana, indispensavel se
torna conceituar o minimo existencial, vez que a dignidade humana plenamente atendida deve

atender, no minimo, algumas necessidades basicas dos seres humanos.

Essa conceituacdo ndo € simples, conforme demonstrado por Moraes (2016, p. 48)

ao tratar da questdo analisando a literatura juridica.

Essa complicacdo se explica por ndo ser possivel fixar abstratamente o seu
conteudo, uma vez que se revela de acordo com as condicdes culturais, sociais e econdmicas
da sociedade em que ele se apresenta. Portanto, o desafio ndo é necessariamente conceituar o

que a literatura juridica denominou de minimo existencial.

O que efetivamente importa constitui-se em identifica-lo e quantifica-lo, a fim de
que o principio da dignidade da pessoa humana possa ser de fato, efetivo. E num pais

continental como o Brasil esse desafio € imenso, tendo em vistas as notdrias diferencas
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regionais, a escassez de bens e recursos do Estado. Conjugue-se ainda a essa situacdo a
contundente desigualdade social do povo brasileiro.

Trazido o contexto histérico sobre a questdo, podemos enxergar o inicio da
construcdo desse conceito na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, ao
estabelecer o direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia o bem estar,
inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais
indispensaveis.

Cassio Henrique Dolce de Faria, em obra coordenada por Loureiro (2019, p. 295),

aduz que:

O principio fundamental da Republica da dignidade da pessoa humana resguarda o
conteido minimo dos direitos fundamentais e tem amplo espectro. Sua eficacia ndo é
apenas protetora, servindo como escudo contra a atuacdo abusiva por parte de
terceiros. Ela também tem caréter positivo, servindo como instrumento de promogao
da autonomia existencial do ser humano, que tem o direito de ser o autor da biografia
da sua vida, na busca da felicidade.

Em ambito juridico, uma vez reconhecido que o conceito de dignidade ultrapassa a
atuacdo jurisdicional, Ingo Sarlet (SARLET, 2015, p. 50-51) reflete acerca da existéncia da
dignidade em todos os seres humanos, independentemente de sua condigdo social ou
existencial, servindo a conceituacdo juridica para delimitar em que hipoteses o Estado-Juiz

atuara para defender ofensas a dignidade dos seres humanos:

Assim, ha que reconhecer que também o contetdo da nocao de dignidade da pessoa
humana, na sua condicdo de conceito juridico-normativo, a exemplo de tantos outros
conceitos de contornos vagos e abertos, reclama uma constante concretizagdo e
delimitacdo pela préxis constitucional, tarefa cometida a todos os 6rgdos estatais. (...)
Nessa trilha, compreendida como qualidade integrante e irrenuncidvel da prépria
condi¢do humana, a dignidade por (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e
protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou
retirada (embora possa ser violada), ja que reconhecida e atribuida a cada ser humano
como algo que lhe € inerente. (...) a dignidade evidentemente ndo existe apenas onde
é reconhecida pelo Direito e a medida que este a reconhece.

O mesmo autor, em outra obra coordenada pelo préprio e por Daniel Sarmento
(SARLET, 2011, p. 38), enxerga a dignidade da pessoa humana sob uma feicéo
multidimensional e cumpre uma multiplicidade de fungdes na ordem juridica do Estado
Constitucional, visto que, no que diz com a sua estrutura normativa, opera tanto como principio,

quanto como regra, tendo, nesta perspectiva, uma dimenséo objetiva e subjetiva.

Moraes (2016, p. 49) traz, entdo a questdo do carater subjetivo dos direitos

fundamentais:

Em meados da década de 1950 foi iniciada a discussdo sobre um direito subjetivo a
uma existéncia digna. O principio da dignidade humana passou a ndo se reduzir
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apenas a garantia da liberdade. Passou ensejar também um minimo de seguranca
social, uma vez que na auséncia de recursos materiais para uma existéncia
minimamente digna a propria dignidade terminaria por se perder. Posteriormente, a
discussdo do minimo existencial foi aprofundada sob a perspectiva da teoria dos
direitos humanos e do constitucionalismo.

Nessa busca da concretizacdo dos direitos sociais, esbarra a capacidade postulatoria
dos cidadéos para exigir a contraprestacdo do Estado na concretizagdo do Bem Estar Social no
conhecido principio da Reserva do Possivel, onde Moraes (2019, p. 50) demonstra a
necessidade de se localizar a imprescindivel razoabilidade para justificar a prestacdo estatal.
Assim, o Estado poderia deixar de efetivar um direito fundamental, e. g., por falta de recursos
financeiros para satisfazé-lo.

O minimo existencial, seria, dessa forma, o nicleo essencial do principio da
dignidade da pessoa humana, jamais podendo ser negligenciado.

Segundo ele, o0 minimo existencial faz surgir outros dois principios que merecem
dedicacdo: o da isonomia e o da capacidade contributiva, sendo este ultimo imprescindivel para
se justificar a sangdo advinda do protesto extrajudicial de CDA.

Geraldo Francisco Pinheiro Franco, em obra coordenada por Loureiro (2019, p.
119), alerta acerca da necessidade de respeito a dignidade humana e aos direitos fundamentais,

mas também a sua concretizagdo através de prestacdes “positivas” do Estado:

(...) aexemplo do que ocorre com a dignidade da pessoa humana, ndo basta o respeito

aos direitos fundamentais. Esse respeito é importante, mas é insuficiente. Exigivel,
também aqui, a materializacdo de iniciativas estatais positivas, é dizer, voltadas a
concretizacdo dos direitos fundamentais em todos os aspectos da vida em sociedade,
promovendo o ser humano e o desenvolvimento proficuo de sua personalidade.

Fazendo uma leitura da nossa Constituicdo Cidada, Moraes (2016, p. 55) trata dos
pardmetros constitucionais para identificagdo do minimo existencial e efetivacdo do principio

da dignidade da pessoa humana.

Na Constituicdo Federal, especificamente no artigo 1°, inciso Ill, encontramos a
dignidade da pessoa humana como alicerce de todo o ordenamento juridico brasileiro®. Para
Moraes (2016, p. 57), porém, o referido texto constitucional néo é preciso na definigdo do
conceito da dignidade da pessoa humana. E, embora impreciso e vago, ainda tem algum

conteddo determinéavel.

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(.)

Il - a dignidade da pessoa humana;
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Assim, para a CF, os direitos humanos ou fundamentais foram incorporados na
qualidade de direitos e garantias fundamentais do cidad&o (CF/88, art. 5°, 8§ 1°, 2° e 3°). Para
Moraes (2016, p. 58-59), portanto, a instituicdo da nova ordem constitucional do Estado
Brasileiro destina-se a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista, sem preconceitos, fundada na harmonia social e

comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias.

Esses sdo os valores supremos do Estado Democratico de Direito paétrio,
verdadeiros pilares dos direitos do cidaddo brasileiro. Na mesma linha de valoragdo da
dignidade da pessoa, a Constituicdo Federal arrola, em seu artigo 5°, setenta e sete direitos e
garantias individuais e coletivas. Com o mesmo objetivo tem ainda expressos nos artigos 6° ao

16, os direitos sociais, politicos e aqueles referentes a nacionalidade.

Todos esses direitos individuais e coletivos possuem em seu &mago a plataforma
da dignidade da pessoa humana, entendida ndo somente como um principio constitucional, mas

como o fundamento da propria Republica Brasileira.

Assim, a dignidade da pessoa humana deve ser compreendida como protecdo a
qualidade intrinseca e distintiva, reconhecida em cada ser, reproduzida em cada ser, reproduzida
em um complexo de direitos e deveres fundamentais que visam garantir as condicOes

existenciais minimas para uma vida saudavel.

Nos dizeres de Jeferson Moreira de Carvalho, em obra coordenada por Loureiro
(2019, p. 163-164),

Para se alcancar o bem-estar de todos e atingir os objetivos expressos no mencionado
art. 3°, é evidente que o fundamento na dignidade da pessoa humana seja observado
em todas as a¢Ges do governo e até mesmo pelas condutas privadas. (...) A funcéo,
portanto, de toda Constituicdo em regime democratico é prever e possibilitar o
exercicio dos direitos fundamentais, Unico modo de observar a dignidade da pessoa
humana, que no Brasil aparece como um dos fundamentos da Republica, importando
concluir que a realizacdo da Constituicdo na vida das pessoas e de todo sistema
normativo tem de se fundar na dignidade da pessoa humana.

Na analise da eventual colisdo de principios constitucionais, Moraes (2016, p. 61-
62) considera a prevaléncia do principio da dignidade humana. Para ele, o Estado ndo poderia,
e.g., diante de eventual escassez de recursos publicos, negligenciar prover 0 minimo para uma

existéncia digna. O Estado deve garantir ao cidaddo o devido e necessario acesso a renda
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minima, salde bésica e educacdo, além do acesso a justica (CF/88, art. 5° inc. XXXV),

instrumento indispensavel para a exigibilidade e efetivacdo dos direitos.

Assim, a dignidade da pessoa humana ndo € somente um valor, uma regra ou
principio constitucional. Constitui-se no verdadeiro sustentaculo de todo o sistema juridico
brasileiro, tendo no minimo existencial o seu nicleo primario e inflexivel. Somente por meio
do trabalho intenso no aperfeicoamento da legislacdo, da administragéo e, sobretudo, da
jurisprudéncia, sera possivel garantir a eficacia e efetividade do direito fundamental a dignidade

da pessoa humana e acesso do cidaddo contribuinte, ou ndo, ao minimo existencial.

Trazendo o tema para a andlise proposta pelo presente trabalho, encontramos as
ligdes de Ingo Sarlet acerca do “minimo existencial” e da sua observancia na exigéncia feita ao
Estado em relacdo as prestacdes positivas, bem como nos limites impostos a sua atuacdo em
preservacdo a dignidade da pessoa humana do contribuinte (SARLET, 2015, p. 142): (...) a
funcdo da garantia do minimo existencial na condicéo de limite ao poder de tributar do Estado,
objeto de ampla consagracao doutrindria e jurisprudencial, inclusive em relacéo a hip6teses ndo

expressamente previstas na legislacao.

Prossegue o autor tratando dos “direitos-garantia” em matéria processual, onde
reflete que tais direitos tém intima relagdo com a dignidade da pessoa humana, em especial para
garantir o devido processo legal, resumido na expressao “processo justo” (SARLET, 2015, p.
145-146).

Inspirado no Direito Comparado extraido de decisdo paradigmatica proferida pelo

Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em 1959, cita o aludido autor:

constitui exigéncia da dignidade da pessoa humana que o poder publico ndo disponha
de forma arbitraria dos direitos da pessoa, ou seja, de que o individuo, no ambito do
processo, ndo pode ser tratado como mero objeto da decisdo judicial, mas sim, deve
ter assegurada a possibilidade de, como sujeito, se manifestar e exercer influencia na
esfera do processo decisério (SARLET, 2015, p. 146).

A dignidade, para SARLET (2015, p. 151-152) nao seria o “limite dos limites” dos
direitos fundamentais, refutando teoria que, embora considere que os direitos fundamentais
possam sofrer restricoes, a dignidade humana seria esse “ntcleo essencial” o qual ndo poderia
sofrer restric0es, sob pena de esvaziamento deste, causando a violagdo. Assim, para 0S
adotantes desta teoria (refutada por Sarlet), a dignidade humana seria um “limite dos limites”

aos direitos fundamentais.
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E acerca do papel fundamental da Suprema Corte para resolucéo desses conflitos,
quando da colisdo de principios constitucionais, vale citar a conclusdo de Artur Marques da

Silva Filho na obra coordenada por Loureiro (2019, p. 101):

(...) 0 que se pode observar (...) a partir de outubro de 1988, é que o STF tem buscado

empregar sempre técnicas e metodologias conciliatdrias, na busca de um equilibro
entre direitos e garantias, somente obtido mediante a dialeticidade enfética que passou
a existir entre a necessidade de se obter uma interagdo humana derivada da
conscientizacdo acerca da igualdade e, no mesmo passo, da importancia do
pluralismo, restando evidenciado pela analise critica de diversos julgados que a
virtude, inegavelmente, resta localizada sempre no meio (medius in virtus), porquanto
extremos, invariavelmente, ndo se sustentam. (...) o fendbmeno constitucional é
relativamente incontrolavel e, por isso, a observacdo empirica da sociedade e dos
fendmenos atrelados a sua dindmica é essencial para que os silogismos juridico-
politicos realizados pela Corte Constitucional possam corresponder a expectativa de
seus destinatarios.

A tarefa dos poderes estatais e da propria comunidade em geral na preservacédo da
dignidade dos seres humanos € abordada por Ingo Sarlet (SARLET, 2015, p. 56), o qual entende
que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no
nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condicdo duplice esta que também

aponta para uma paralela e conexa dimensao defensiva e prestacional da dignidade.

Como visto, a dignidade humana pode ser enxergada como tarefa (prestacédo)
imposta ao Estado, guiando as suas ac¢des tanto no sentido de preservar a dignidade existente,
guanto objetivando a promocédo da dignidade e também criando condicBes que possibilitem o

pleno exercicio e fruicdo da dignidade.

Sobre a importancia e a finalidade de se resguardar os direitos e garantias
fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana, Jeferson Moreira de Carvalho, em obra

coordenada por Loureiro (2019, p. 159) aduz:

(...) em um Estado no qual a dignidade da pessoa humana ndo é prestigiada, o ser
humano é sempre desrespeitado e ndo alcanca a felicidade, que é a busca de todos. A
busca da felicidade terd éxito, além dos valores espirituais e sentimentais, com o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, que se pretende assegurar, como consta do
Predmbulo Constitucional.

Diante da importancia da tematica e da prevaléncia desse principio sobre todos 0s
demais na hipotese de colisdo, Ingo Sarlet (SARLET, 2015, p. 28-29) leciona, mais uma vez,
gue a dignidade é qualidade intrinseca e indissociavel de todo ser humano, sendo o respeito e a
protecdo da dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas) constituem-se (ou, ao

menos, assim o deveriam) em meta permanente da humanidade, do Estado e do Direito.
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E prossegue (SARLET, 2015, p. 44), apesar de reconhecer a impossibilidade de
uma conceituacdo que abranja todas as situacdes e complexidades que o tema conduz (como
dignidade do embrido no “biodireito” e a dignidade no final da vida), afirmando que (...) a
dignidade da pessoa humana, esta considerada como fim, e ndo como meio, repudia toda e
qualquer espécie de coisificagdo e instrumentalizacdo do ser humano.

Ao tratar da impossibilidade de se trazer um conceito universal da dignidade
humana, vez que tal conceito depende dos costumes e da cultura do local e época analisados,
Ingo Sarlet (SARLET, 2015, p. 67-68) reflete acerca de decisdo da Suprema Corte norte-
americana em relagcdo a pena de morte aplicada sob forma de enforcamento, considerada
atentatdria a dignidade da pessoa humana quando comparada a outras formas de aniquilagéo da

vida através de ferramentas do proprio Estado, o que parece configurar um paradoxo:

(...) reduzir a uma formula abstrata e genérica tudo aquilo que constitui o contetido
da dignidade da pessoa humana, em outras palavras, a definicdo do seu &mbito de
protecdo ou de incidéncia (em se considerando sua condi¢do de norma juridica), ndo
parece ser possivel, 0 que, por sua vez, ndo significa que ndo se possa ou deva buscar
uma defini¢do, que, todavia, acabara alcangando pleno sentido e operacionalidade em
face do caso concreto.

Diante de todo o escorgo teodrico acerca da dignidade humana, é possivel concluir
gue, a0 menos neste ponto, se ha restricdo aos direitos fundamentais do contraditério, ampla
defesa, acesso a justica e duracao razoavel do processo, todos eles derivam da dignidade comum
a todos os administrados, a qual pode correr risco de violacdo quando a CDA levada a protesto
possui vicios ou é oriunda de divida inexistente ou indevida.

b. DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Um dos principais principios utilizados para justificar esse tratamento privilegiado
da Fazenda Publica é o da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Reflitamos, portanto, acerca das prerrogativas do agente publico em sua atuacéo.

Caio Tacito, em obra coordenada por MARTINS (2002, p. 115), leciona:

Autoridade e legalidade sdo conceitos antinbmicos que, no entanto, se completam. O
intervencionismo do Estado aumenta o poder das autoridades administrativas. Novos
meios de acdo lhes sdo atribuidos, mas o uso deles ndo pode exceder & margem da
Lei. Deve o administrador gozar de uma area de competéncia ampla, dentro da qual
possa agir com desenvoltura. Ao controle da legalidade incumbe, porém, o
patrulhamento das fronteiras, de modo a vedar as excursfes abusivas e manter o poder
discricionario em seus dominios. No plano juridico, a administracdo funciona sob um
regime de liberdade vigiada: tudo lhe é permitido fazer, em beneficio do interesse
publico, salvo aquilo que ofenda a lei. A nogdo de legalidade fiscaliza a atividade
discriciondria, sem nela interferir, a ndo ser quando exorbitante

Na mesma obra (MARTINS, 2002, p. 162), Carlos Alberto Menezes Direito reflete

acerca do monopélio do Estado sobre o poder institucionalizado e, armado de instrumentos que
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podem transformar-se, como em tantas ocasides ja ocorreu, em fonte de dominacdo absoluta
sobre 0 homem sacrificando a sua liberdade e, o que é pior, anulando a esséncia do ser do

homem.

Dircéo Torrecillas Ramos, ao tratar dos direitos fundamentais nas crises em obra
coordenada por MARTINS (2002, p. 487), aduz que

O Estado como ordem juridica limita o exercicio dos direitos, tendo em vista a sua
finalidade que é o bem comum. Saimos do Estado de natureza, submetemo-nos a uma
ordem juridica para usufruirmos de um bem maior, a paz, a seguranca, a liberdade e
0 bom governo. Além dessas limitacfes, em tempos normais de paz, poderemos sofrer
outras, pela suspenséo das garantias de nossos direitos. A regra é a liberdade, mas em
tempos de crises nos defrontamos com as exce¢des mais restritivas.

Devemos buscar, ainda, a concepcao de solidariedade e Justica Social extraidos da
Constituicdo Federal para adotarmos uma visao fraterna e pluralista, que segundo Moraes
(2016, p. 105), permeiam todo o ordenamento juridico constitucional e irradia os seus efeitos
para todo o sistema, em especial, ao tributario, que deixa de ser visto sob a perspectiva do
confronto entre contribuinte e Fisco, para ser visto como instrumento de viabilizacdo da

solidariedade no custeio do préprio Estado.

Deve, portanto, a literatura juridica analisar a tributagdo pela dtica do ser humano,
e ndo somente do fendmeno tributario. O ser humano é que o verdadeiro destinatario da norma.
Em outras palavras, muito mais do que atender aos interesses do Estado na concepcao daqueles
que o governam, tem a precipua finalidade de contribuir para a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria. Esta, sim, seria a real persecucao a que se destinaria qualquer Estado na

satisfacdo do interesse publico.

A intervencdo do Estado no &mbito do particular deve ser excecéo, inspiragdo dos
postulados que fundamentam a atual Constituicdo, ndo havendo como ndo se reportar ao
principio ora em andlise, vez que ha muito se discute se tal principio seria absoluto, aplicando-

se para todos 0s casos concretos analisados pelos operadores do Direito.

Paulo Medina, em obra coordenada por MARTINS (2002, p. 247) leciona:

(...) o Estado deve respeitar os individuos e as sociedades intermediérias no exercicio

dos seus direitos, no cumprimento de seus deveres e obrigacdes, sem suplanta-los ou
fazer as suas vezes, a menos que isso se faca necessario por circunstancias
excepcionais. (...) Incumbe ao Estado criar condi¢cdes para que o individuo,
pessoalmente, alcance a realizacdo de seus fins. (...) o principio da subsidiariedade
aponta pela primazia da iniciativa privada sobre a iniciativa estatal, devendo o Estado
abster-se de exercer atividades que o particular tem condigdes de exercer por sua
prépria iniciativa e com seus proprios recursos.



37

Encontra-se em tal principio toda a fundamentacdo das prerrogativas conferidas ao
interesse publico em detrimento do interesse privado no caso de colisdo desses interesses.

Diogenes Gasparini (2012, p. 74) afirma que no embate entre o interesse publico e
o particular ha de prevalecer o interesse pablico. (...) Ndo se pode imaginar que o interesse de
um ou de um grupo possa vingar sobre o interesse de todos.

Para MELLO (2007, p. 93), o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado € um pressuposto logico do convivio social. (...)

Esse principio confere a Administracdo poder de constituir terceiros em obrigacoes
mediante atos unilaterais. Permite que a prépria Administracdo possa, por si mesma, executar
a pretensdo traduzida no ato, sem necessidade de recorrer previamente as vias judiciais para
obté-la. E a chamada auto-executoriedade dos atos administrativos (IDEM, p. 93).

Prossegue o autor aduzindo acerca da limitacdo na utilizacdo dessa prerrogativa,
salientando que tal uso ndo sdo manejaveis ao sabor da Administracdo vez que a mesma exerce
funcéo que deve preencher a finalidade em favor do interesse da coletividade. (MELLO, 2007,
p. 94-95).

As Unicas hipoteses limitadoras do principio ora tratado seriam o direito adquirido,
a coisa julgada e o ato juridico perfeito, de sorte que os interesses patrimoniais afetados pela
prevaléncia do interesse publico devem ser indenizados cabalmente (GASPARINI, 2012, p.
74).

Tal visdo ndo nos parece totalmente acertada, vez que em diversas situacdes
concretas o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular ndo sera absoluto,
vez que estardo em jogo valores de natureza constitucional, especialmente protegidas pelo
tratamento esposado aos direitos fundamentais.

Em verdade, ndo ha uma “supremacia”, mas sim uma prevaléncia de um
determinado interesse em um dado caso concreto, onde muitas vezes tal prevaléncia ndo sera
acolhida em favor do interesse publico.

Nesse sentido, a lei de protesto (Lei n® 9.492/97) nédo distingue entre o interesse
publico e o privado, mas justamente o contrario, vez que conforme se extrai do artigo 3° 0s
servigos de protestos tutelam os interesses publicos e privados, o que reforca ainda mais tal

tese®.

% Lei 9.4922/97 — “Artigo3° - Compete privativamente ao Tabelido de Protesto de Titulos, na tutela dos interesses
publicos e privados, a protocolizacdo, a intimacdo, o acolhimento da devolucdo ou do aceite, o recebimento do
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O fato é que também é possivel defender a tese de que na hipdtese descrita acima
néo haveria, na realidade, a prevaléncia de um direito individual, por exemplo, desfavorecendo
0 interesse publico, j& que muitas das vezes ndo ha um conflito de interesses, mas sim uma
convergéncia de interesses, restando determinada a prevaléncia de um deles, mas sempre em
favor do interesse da coletividade.

Nessa esteira, Humberto Avila (2001, p. 92) ensina que

O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instruidos pela
Constituicao brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na andlise da
atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estdo incluidos nos préprios fins
do Estado (p. Ex. Predmbulo e direitos fundamentais). Exagerando: o interesse
privado € um ponto de vista que faz parte do contetido de bem comum da Constituigéo.

Ao invés de uma contradicdo entre os interesses privado e publico ha, em verdade,

uma conexao estrutural.

Traz a ideia de buscar a aplicacdo se um dever e ndo do exercicio arbitrario de um
poder, sempre embasado no interesse da coletividade, denominado de “deveres-poder” para
exclusivamente atender o escopo legal a que estdo vinculados. Todo excesso é abuso,
comportamento invalido que o judiciario deve fulminar a requerimento do interessado
(MELLO, 2007, p. 96).

Essa questdo é polémica e sensivel quando estdo em jogo interesses estatais de um
lado e um direito fundamental do outro, situacdo que, para alguns, relativiza o conceito de
supremacia, devendo prevalecer, na maioria dos casos, 0 interesse protegido pelo direito
fundamental contraposto, em respeito a vontade do legislador originario, o qual situou
intencionalmente determinados direitos no capitulo dos direitos fundamentais do homem.

A prerrogativa conferida ao Poder Publico, porém, somente pode, segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello ser utilizada em duas hipdteses cumulativas: a) quando a lei
expressamente preveja tal comportamento; b) quando a providéncia for urgente ao ponto de
demanda-la de imediato, por ndo haver outra via de igual eficacia e existir sério risco de
perecimento do interesse publico se ndo for adotada. (MELLO, 2007, p. 93).

Dois dos defensores desse entendimento que situa o direito fundamental em
patamar superior ao interesse publico sdo Daniel Sarmento e Flavio Galdino (2006), os quais

introduzem em sua obra a importancia indiscutivel dos direitos fundamentais no ordenamento

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 averbac@es, prestar informacfes e fornecer certidGes
relativas a todos os atos praticados, na forma desta Lei.” (destacado)
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brasileiro apds a Constituicdo de 1988, que incorporam uma relevante dimensdo moral & ordem
juridica, exigindo do Estado e da sociedade em geral a ado¢do de um tratamento digno em
relacdo a cada pessoa humana (SARMENTO, 2006, p. 268).

Para o aludido autor, sustentar a supremacia do interesse publico sobre o particular,
quando conflita com um direito fundamental e em todas as hipoteses préticas sdo concepgdes
incompativeis, pois ou bem se atribui primazia aos direitos fundamentais, inclusive sobre 0s
interesses maioritarios da sociedade, ou bem se afirma a supremacia do interesse publico sobre
o particular (SARMENTO, 2006, p. 268).

Segundo SARMENTO,

tal principio é empregado para justificar uma série de prerrogativas detidas pelas
Administracdo Pdblica, na qualidade de tutora e guardid dos interesses da
coletividade, como a imperatividade do ato administrativo, sua presuncdo de
legitimidade, a auto-tutela administrativa, a competéncia do Estado para promover
desapropriacfes, as clausulas exorbitantes nos contratos administrativos e 0s
privilégios processuais conferidos a Fazenda Publica, para citar alguns exemplos.
Deste principio decorreria a verticalidade das relagbes travadas entre Administracdo
Puablica e administrados, caracterizada pelo desequilibrio, sempre em favor do Estado
(SARMENTO, 2006, p. 268).

H&, porém, doutrina que levantou voz contra a prevaléncia absoluta desse principio,
como Odete Medauar (2018, p. 128), que reconhece a vigéncia do principio da preponderancia
do interesse publico sobre o particular mas afirma que ele vem sendo matizado pela ideia de
que a Administracdo cabe realizar a ponderacdo de interesses presentes numa determinada
circunstancia, para que nao ocorra o sacrificio ‘a priori’ de nenhum interesse.

O questionamento de Sarmento e Galdino (2006) se baseia na primazia ao conceito
de pessoa acolhido pela constituicdo de 1988, abandonando as premissas individualistas das
constitui¢des anteriores. Segundo ele,

com o advento do Estado Social, passou-se a reconhecer a necessidade de intervencéao
do Estado, através de politicas publicas, para protecdo dos mais débeis diante do
arbitrio dos mais fortes, e garantia das condi¢cGes materiais basicas de existéncia,
aquela ideia da supremacia incondicional do direito individual sobre o interesse
coletivo ndo teve como subsistir, (...), mas na Constitui¢do brasileira, a igualdade ndo
é s6 um limite, mas antes uma e ta a ser perseguido pelo Estado, justificadora de
enérgicas politicas publicas de cunho redistributivo, que podem gerar forte impacto
sobre os direitos patrimoniais dos particulares (SARMENTO, 2006, p. 284).

E prossegue: A solidariedade também deixa de ser apenas uma virtude altruistica,
promovida por pontuais agdes filantropicas, convertendo-se em principio constitucional, capaz
de gerar direitos e obrigacGes inclusive na esfera privada, e de fundamentar restricdes
proporcionais as liberdades individuais (SARMENTO, 2006, p. 286).
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Em relacdo aos limites impostos a Administracdo no uso dessa prerrogativa,
salienta Mello (2007) que

o principio invocado, evidentemente, tem, de direito, apenas a extensdo e compostura
que a ordem juridica lhe houver atribuido na Constituicdo e nas leis com ela
consonantes. Donde, jamais caberia invoca-lo abstratamente, com prescindéncia do
perfil constitucional que lhe haja sido irrigado, e, como ébvio, muito menos caberia
recorrer a ele contra a constituicdo ou as leis. Juridicamente, sua dimenséo,
intensidade e ténica sdo fornecidas pelo direito posto, e s6 por este angulo é que pode
ser considerado e invocado (MELLO, 2007, p. 94).

No Brasil, o Estado exerce papel de protetor e garantidor dos direitos fundamentais,
justificando uma ingeréncia muito mais profunda. E para o personalismo da Constitui¢éo de 88,
¢ absurdo falar em supremacia do interesse publico sobre o particular, mas também néo é
correto atribuir-se primazia incondicionada aos direitos individuais em detrimento dos
interesses da coletividade (SARMENTO, 2003, p. 292).

Como jé salientado anteriormente, os direitos fundamentais ndo so absolutos, pois
a necessidade de protecao de outros bens juridicos diversos, também revestidos de envergadura
constitucional, pode justificar restricbes aos direitos fundamentais. (NOVAIS, apud
SARMENTO, 2006, p. 293).

Necesséario delimitar também a ocorréncia ou ndo de conflito entre interesses dos
particulares e do Estado, vez que muitas das vezes ndo ha colisdo, mas sim convergéncia de
interesses, pois na imensa maioria dos casos, a coletividade se beneficia com a efetiva protecédo
dos interesses de seus membros (SARMENTO, 2006, p. 296).

Inegavel, porém, que existem situacfes em que os interesses da coletividade
entrardo em conflito com os interesses individuais.

Nesse sentido, Sarlet também contribui para demonstrar que

a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ndo sé legitima restricdes aos direitos
subjetivos individuais com base no interesse comunitario prevalente, mas também
que, de certa forma, contribui para a limitacdo do contetdo e do alcance dos direitos
fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o nucleo essencial destes, de
tal sorte que ndo se podera sustentar uma funcionalizacdo da dimensdo subjetiva
(individual ou transindividual) em prol da dimensdo objetiva (comunitaria e, neste
sentido, sempre coletiva), no ambito de uma supremacia aprioristica do interesse
pUblico sobre o particular. (SARLET, 2012, p. 146).

Portanto, para aqueles que defendem a possibilidade de protesto extrajudicial da
CDA, o procedimento visa priorizar o interesse publico sobre o privado e ser uma medida
voltada para o bem de toda populagdo, eis que a arrecadacdo possibilita alcancar meios

materiais para as politicas publicas e também servir como mecanismo pedagogico de infratores.
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A questdo que fica, porém, €é: a fim de buscar recursos para a implementacdo de
politicas publicas, justificar-se-ia impedir um contribuinte de exercer atividade econdmica
através de cobranca extrajudicial de titulo, muitas vezes, oriundo de divida irregular (fulminada
pela prescricdo, por exemplo), sem viabilizar a ele direitos fundamentais de exercicio do

contraditorio e da ampla defesa?

O direito fundamental dos contribuintes pode ser seriamente ameacado pelo
protesto extrajudicial, j& que ndo observa o contraditério, exige a propositura de demanda
judicial para sustacdo do protesto pelo contribuinte, que devera comprovar ilegitimidade do
titulo para obter tutela de urgéncia ou depositar o valor da inscricdo para suspender a
exigibilidade do crédito.

c. DO PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO

Ao tratar do presente tema, é imprescindivel se referir ao principio do ndo-confisco,
extraido do artigo 150, inciso 1V da Constituicdo Federal, ja que admitir o protesto extrajudicial
de CDA pode configurar taxacao extorsiva corresponde a uma verdadeira absor¢éo, total ou
parcial, da propriedade particular pelo Estado, sem o pagamento da correspondente indenizacdo
ao contribuinte (ROSA JUNIOR, 2009, p. 235).

No mesmo sentido, Roque Antonio Carraza faz ligacdo do conceito deste instituto
com outro principio constitucional, quer seja, da capacidade contributiva do contribuinte,
afirmando que ¢ confiscatdrio imposto que, por assim dizer, ‘esgota’ a riqueza tributavel das

pessoas, isto é, ndo leva em conta suas capacidades contributivas (CARRAZA, 2010, p. 75).

O STF (Supremo Tribunal Federal), no julgamento da ADI MC 2010/DF, através
de voto do Ministro Marco Aurélio, utiliza como suporte para configuracdo de confisco os
direitos fundamentais garantidos aos contribuintes, cominado com garantia da dignidade da
pessoa humana: Em suma, o que caracteriza o confisco € a reducdo substancial do patrimoénio
do contribuinte, impedindo-o de realizar sua manutencdo, com interferéncia negativa no
sustento da sua propria pessoa e da familia, que, segundo o artigo 226 da Carta de 1988, € a

base da sociedade e tem especial prote¢éo do Estado.

Em outra decisdo, o Excelso Pretdrio, no julgamento do ADI 1075/DF, de relat6rio

do Ministro Celso de Mello, cita novamente tais condi¢des para configuracdo de confisco:

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria nada mais representa
sendo a interdicdo, pela Carta politica, de qualquer pretensdo governamental que
possa conduzir, no campo da fiscalidade - trate-se de tributos ndo-vinculados ou
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cuide-se de tributos vinculados -, & injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte,
do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela
insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, a
prética de atividade profissional licita e a regular satisfacdo de suas necessidades
vitais10.

Cassiano Menke apresenta a proposta de que o efeito de confisco ocorre quando ha
violagcdo do nucleo essencial do direito fundamental, ou seja, quando o exercicio do direito é
impedido ou dificultado ao extremo pela aplicagdo de medidas tributarias (MENKE, 2008, p.
142).

Ricardo Lobo Torres, em obra coordenada por SARLET (2011, p. 748 e 750) aduz
acerca do critério da razoabilidade para se conceituar o tributo confiscatério. Afirma, ainda,
que Sujeitam-se a vedacdo constitucional as multas e penalidades pecunirias aplicadas pelo

descumprimento da legislacdo fiscal, quando exorbitantes.

Ao tratar da dificuldade, muitas vezes, do contribuinte buscar o Poder Judiciario
para combater injusticas, o aludido autor (SARLET, 2011, p. 752) aduz:

A imunidade do minimo existencial referente ao acesso a justica aparece como
contraponto da vedacdo de tributo — imposto, taxa ou contribuicdo — que, por
excessivo, possa estorvar ou impedir 0 acesso a Justica. (...) Aqui se cuida da protecao
do direito de acesso a justica, proibindo-se a incidéncia além da razoabilidade e da
capacidade econdmica, eis que visa a Constituicdo a evitar o desestimulo na procura
da prestacdo jurisdicional, pelo seu desnecessario encarecimento.

Referindo-se a eventuais privilégios concedidos a terceiros em desfavor dos
contribuintes, muitas vezes consubstanciados em verdadeiras injusticas, o0 mesmo autor
(SARLET, 2011, p. 763) trata das nulidades dos privilégios odiosos:

E nulo de pleno direito o privilégio fiscal odioso. (...) N&o cabe, absolutamente,
cogitar-se da extensdo do privilégio odioso a terceiros, a pretexto de se garantir a
isonomia. (...) O privilégio odioso, portanto, deve ser considerado inconstitucional,
por ferir os direitos da liberdade dos contribuintes ndo contemplados, operando a
declaracéo de nulidade ex tunc.

N&o se nega que ha& confisco quando o Estado se apropria de patrimdnio ou
rendimentos dos contribuintes a ponto de comprometer o direito de uma existéncia digna.
Dificil se torna a comprovacao, por outro lado, de que o protesto extrajudicial de CDA acarretou
em resultado semelhante ao confisco, ja que a inscri¢do dos dados dos contribuintes em cadastro
de inadimplentes dificulta grandemente o soerguimento patrimonial do mesmo a fim de exercer

atividade econdmica e, consequentemente, sobreviver.

10 STF. Tribunal Pleno. ADI 1075-1/DF. Min. Rel. Celso de Mello. Julgado em: 17/06/1998
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Enquanto o entendimento dos Tribunais Superiores se mantém em favor do Poder
Publico, permitindo a este o protesto extrajudicial de CDA, cabera ao julgador (mais uma vez),
a tarefa de, diante do caso concreto, realizar ponderacdo a fim de verificar se o protesto da
CDA, levado de maneira unilateral pela Fazenda Publica, sem observar o contraditério, causou
lesdo aos direitos fundamentais do contribuinte especifico no caso analisado, especialmente
quanto a sua dignidade humana, no sentido de exercer seu direito a uma existéncia digna.

d. DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Em estudo realizado por John D. Brondolo (2001), registrou-se que 0s paises da
América Latina lideram a lista dos mais morosos quando se refere ao cumprimento dos deveres
oriundos das obrigacdes tributarias.

A eficiéncia, portanto, [...] impGe a todo agente publico realizar suas atribuicdes
com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcéo
administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos, para o servico publico e satisfatorio atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros. (MEIRELLES: 1996, p. 90-91)

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 83) afirma que

uma administracdo eficiente pressupde qualidade, presteza e resultados positivos,
constituindo, em termos de administracdo publica, um dever de mostrar rendimento
funcional, perfeicdo e rapidez dos interesses coletivos. Ressalta que o principio da
eficiéncia [...] apresenta dois aspectos: pode ser considerado em relacdo ao modo de
atuacdo de agente publico, do qual se espera 0 melhor desempenho possivel de suas
atribuic@es, para lograr os melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar,
estruturar, disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de
alcangar os melhores resultados na prestacdo do servigo publico.

A mesma autora (2009, p.60), ao tratar do regime juridico-administrativo afirma
que a Administracdo Publica pode submeter-se tanto ao regime juridico de direito privado como
ao regime juridico de direito publico.

Todavia, conforme ja defendido, a busca pela eficiéncia administrativa ndo pode
aniquilar outras garantias fundamentais do contribuinte, sequer comprometer a seguranga
juridica do sistema tributario, o que, em tese, vem sendo permitido pela propria Corte
Constitucional.

O protesto extrajudicial de CDA prestigia a eficiéncia (que é duvidosa, em razéo da
auséncia de dados estatisticos que corroborem com o argumento de reducdo das demandas
judiciais) mas ofende a legalidade, dois principios que, numa primeira analise, sdo de niveis de
hierarquia diversos, sendo a legalidade principio merecedor de maior protecao.
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Aduz Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho (LOUREIRO, 2019, p. 278) que
(...) é imprescindivel uma tomada de consciéncia por parte dos nossos governantes de que o
Estado precisa ser eficiente e que isto, convenhamos, ndo é (e nem poderia ser) contrario a lei
(e muito menos a Constituicao).

Para Guilherme Silveira Teixeira, em obra coordenada por Loureiro (2019, p. 367),
O imperativo da eficiéncia, que acomete a todos 0s magistrados brasileiros, ndo pode sobrepor-
se ao adequado manuseio da nova técnica, consolidando um modus operandi viciado,
degenerando-se em indesejada linha de producdo de decisdes judiciais.

Conforme leciona Moraes (2016, p. 126),

dentro do Estado Democratico de Direito, o suposto temor pela perda de arrecadagéo
por parte do Estado jamais poderia se constituir em justificativa plausivel para a
existéncia de um sistema de tributacdo que restringe a deducéo plena e integral dos
custos de vida do contribuinte. Tal sistematica apenas se presta para distorcer a
realidade, em detrimento do principio da dignidade da pessoa humana.

O procedimento de protesto extrajudicial de CDA pela Fazenda Publica visa
alcancar o adimplemento das dividas ativas através de um meio mais econdmico e viavel.

Com base no principio constitucional da eficiéncia (art. 37, CF/88), é dever da
Fazenda Publica buscar os melhores meios legais disponiveis para atender seus interesses no
caso em concreto, 0 que em tese a autorizaria utilizar-se de todas as ferramentas disponiveis
para alcance do objetivo da norma.

O exercicio de tal principio, porém, ndo pode ultrapassar os limites impostos pela
prépria Constituicdo na atuacdo da Fazenda Publica, especialmente os limites extraidos do
principio da legalidade (artigo 37, caput da Constituicdo Federal), o qual determina a
observancia irrestrita da lei pelo administrador publico antes de praticar qualquer ato, sob pena
de nulidade e responsabilidade funcional.

E certo que com a edigdo da Emenda Constitucional n® 42/03 a Administracio
Publica consolidou como funcéo principal a gestao fiscal, visando & arrecadacao e fiscalizacdo

das receitas tributarias de forma eficiente!!.

11 BRASIL. Emenda Constitucional n? 42, de 19 de dezembro de 2003. Regulamenta a alteracdo do Sistema
Tributario Nacional e da outras providéncias. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm>. Acesso em: 23 jul. 2019
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O Supremo Tribunal Federal (STF) coadunou com tal entendimento afirmando que
Administracdo Publica tem um dever-poder de viabilizar meios mais eficientes e ageis para

garantir a arrecadacdo de tributos.

(...) com este intuito de satisfagdo de créditos fazendarios, a Administragéo Publica,
pode-deve empregar todos os meios que o ordenamento juridico dispde, sendo que
um deles é o protesto de CDA. A razdo para que a Administracdo Publica,
resguardando seu interesse juridico, busque a extrajudicialidade por meio do protesto
da certidao de divida ativa (CDA) como meio rapido de arrecadagdo dos créditos
fazendarios, para reaver seu crédito perante os contribuintes devedores, é uma
possibilidade que decorre da busca de uma gestéo fiscal equilibrada, com a finalidade
de arrecadar a receita de forma eficiente e agil12

Rodrigo Batista de Castro (2006) esclarece que a eficécia se preocupa com os fins,
em atingir os objetivos, que diz respeito aos resultados, que se trata da escola da solucéo certa
para determinado problema ou necessidade, incluindo a escolha dos melhores meios de alcancar
os resultados almejados.

O protesto extrajudicial de CDA tornou-se, portanto, um mecanismo para se lograr
eficiéncia na satisfacdo dos créditos da Administragdo Publica. Nos dizeres de Eduardo Pacheco
Ribeiro de Souza (2011, p. 185) o servico de protesto deve ser utilizado como meio para solu¢do
extrajudicial dos conflitos de interesse decorrente das relacdes juridicas que envolvem crédito
e débito.

Dentre os defensores do instituto Silvio de Salvo Venosa destaca que o carater de

cobranca adotado pelo protesto extrajudicial de CDA:

De ha muito o sentido social e juridico do protesto, mormente aquele denominado
facultativo, deixou de ter o sentido unicamente histérico para o qual foi criado.
Sabemos nos juristas ou ndo, que o protesto funciona como fato psicoldgico para que
a obrigacdo seja cumprida. Desse modo, a estratégia do protesto se insere no iter do
credor para receber seu crédito, independentemente do sistema original
consuetudindrio do instituto. Ora, por rebugos ou ndo, o fato é que os juristas
tradicionais nunca se preocuparam com esse aspecto do protesto, como se isso
transmitisse uma capitis deminutio ao instituto do protesto e a sua ciéncia. Ndo pode,
porém, o cultor do direito e 0 magistrado ignorar a realidade social. Esse aspecto nao
passa desapercebido na atualidade

Para Carolina Bonadiman Esteves (2006, p. 19) a tutela jurisdicional deve ser eficaz
—isto é, capaz de atingir a finalidade esperada de aplicar o direito ao caso concreto e solucionar
o conflito — e, ao mesmo tempo, eficiente — capaz de produzir resultados com o minimo de
meios, perdas erros dispéndios e tempo.

Em relacéo a visdo de outros paises acerca da eficacia da Administracdo Publica,
Katherine Baer (2006, p. 131), funcionaria do Departamento de Finangas Publicas do Fundo

12 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. RE 403205 / RS — Rio Grande do Sul, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 19-
05-2006 PP-00043. BRASIL. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 23 jul. 2019
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Monetario Internacional, em relevante estudo desenvolvido sobre as tendéncias da
administragdo tributaria na Ameérica Latina, afirma que durante las Ultimas décadas, el
Departamento de Finanzas Pablicas del Fondo Monetéario Internacional ha brindado mucha
asistencia técnica en programas de reforma para mejorar la eficacia de la administracion
tributaria em América Latina®®.

Nesse ponto, cabe-nos realizar um exercicio de ponderacdo acerca do tema,
analisando a SUMULA 106 do STJ, a qual determinava que Proposta a agio no prazo fixado
para o seu exercicio, a demora na citagdo, por motivos inerentes a0 mecanismo da justica, ndo
justifica o acolhimento da argliicao de prescrigdo ou decadéncia.

A referida Simula buscava evitar a ocorréncia de prescri¢do para perseguicdo do
crédito fiscal pela Fazenda Publica em razdo da morosidade do Poder Judiciéario,
especificamente dos tramites cartorarios.

Em que pese a Simula ndo ter mais aplicacdo, vez que a interrupcao da prescricao
se da com o despacho inicial em acdo executiva fiscal determinando a citacdo do devedor (artigo
174 do CTN) e ndo mais da citacdo do contribuinte/executado, podemos utilizar o raciocinio
para construcdo da referida Simula na questao posta no presente trabalho.

Ora, se o Fisco ndo poderia ser prejudicado em sua pretensdo de execuc¢do do crédito
fiscal em razdo da morosidade do Poder Judiciario, 0s contribuintes, mais vulneraveis que o
aludido 6rgéo estatal, merecem ainda maior protecdo, ndo podendo ser adotado entendimento
que autorize a supressdo dos seus direitos em razdo de uma atuacdo estatal mais célere e
eficiente.

Assim, a eficiéncia deve, de fato, ser buscada pelo Poder Publico a fim de dar maior
celeridade aos deveres da Administracéo a fim de auxilia-la a efetivar as politicas publicas que
Ihe sé&o pertinentes.

Porém, o sopesamento a ser realizado pelo intérprete do Direito deve sempre buscar
a protecdo dos direitos fundamentais dos administrados, em detrimento da alegada eficiéncia
nos atos da Administracao.

Permitir a cobranca extrajudicial apenas em razdo do prestigio a eficiéncia significa

conferir precedente para permitir, futuramente, maiores intervengdes no patrimonio do devedor

13 Nas ultimas décadas, o Departamento de Financas Publicas do Fundo Monetério Internacional prestou muita
assisténcia técnica em programas de reforma para melhorar a eficiéncia da administracéo tributaria na América
Latina.
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apenas para conferir maior celeridade e eficiéncia no recebimento de créditos, o que acarreta
em abusos ja observados no plano fatico.

Um dos exemplos desses abusos € a possibilidade de averbar a indisponibilidade de
bens em matriculas de imoveis dos devedores, a dificuldade em se combater o protesto pela via
administrativa, obrigando o contribuinte a contratar advogado e levar a questdo ao Poder
Judiciario, a excessiva formalidade do procedimento administrativo para analise dos
fundamentos dos contribuintes, etc.

Observado somente por esse parametro (o da eficiéncia), poderia se permitir, por
exemplo, o confisco de bens ou a aplica¢do de sang¢des outras com o unico objetivo de “forcar”
o adimplemento, através de medidas privilegiadas e prerrogativas que somente o Poder Publico
é detentor.

e. DO ACESSO A JUSTICA E DA SEGURANCA JURIDICA

Imprescindivel se faz analisar 0 acesso a justica e a sua efetivacdo a fim de se evitar
a utilizacdo de ferramentas prejudiciais aos direitos mais caros dos cidadaos.

Acaso a Administracdo Publica disponibilizasse o amplo acesso a Justica, além da
duracdo razoavel do processo, desnecessaria seria a busca do protesto extrajudicial da CDA
pelo Poder Pablico, ja que este Gltimo, através do processo de execucao fiscal, alcancaria o fim
almejado no adimplemento forcado do tributo pelo contribuinte através das restricbes legais
permitidas pelo ordenamento juridico, em especial pela lei 6.830/80.

Sobre a duracdo razoavel do processo, GUERRA (2003, p. 108-109) aduz que a

protecdo desse direito

convergem tanto medidas destinadas a preservar a sua realizagdo no caso concreto,
sobretudo medidas judiciais fundadas no poder diretivo do juiz, como também
medidas ressarcitorias, voltadas a reparagdo dos danos sofridos em virtude da violagao
ao mesmo direito ao tempo razodvel. (...) se a dilacdo indevida é atribuivel ao proprio
6rgdo jurisdicional, abre-se a qualquer das partes, além de medidas estritamente
processuais, até mesmo a possibilidade de dirigir-se ao 6rgdo jurisdicional
responséavel pelo controle funcional ou administrativo, através de representacdo ou
outro meio (...), a fim de obter a providéncia tendente a assegurar-lhe a atuacao
jurisdicional devida em tempo razoavel..

O mesmo autor, ao se referir a qual procedimento deve ser adotado para executar
créditos, leciona (GUERRA, 2003, p. 110): (...) havendo mais de um meio executivo apto a
proporcionar a satisfacdo do credor, o direito a duracdo razoavel do processo permite
fundamentar a escolha pelo meio que proporcione a satisfacdo mais rapidamente, desde que,

obviamente, seja também exigivel e proporcional em sentido estrito.
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Como se V&, a adocdo de procedimento extrajudicial para protesto de CDA a fim de
satisfazer o credito tributario somente pode ser admitido se respeitada a proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, se a restricao ao direito fundamental em analise pode ser justificada pela
relevancia da satisfacao do principio cuja implementacao é buscada por meio da intervencao.

O direito fundamental do acesso a justica busca efetividade na solugdo dos conflitos
pela sua ampla acessibilidade a ordem juridica justa. Como se sabe, a maquina estatal ndo é
capaz de atender as expectativas da sociedade moderna e do préprio Estado no que tange a
prestacdo da tutela jurisdicional.

O ministro do STF José Antonio Dias Toffoli, em obra coordenada por Loureiro
(2019, p. 14), aduz:

Tendo em vista os desafios atuais a instauracdo de um processo judicial efetivo e
célere no Brasil, o presente texto propugna uma interpretacdo alargada da aludida
garantia constitucional, de modo que se entenda como direito de todos ndo somente o
acesso ao Poder Judiciario, mas também a obtengdo de solucdes adequadas para 0s
conflitos, tendo em vista o alcance da efetiva pacificagdo social. Deve-se assegurar o
acesso a justica sem descurar de que a Justiga incorpore e valorize formas de solugao
das demandas que permitam maior aproximagcao das partes e melhor equacionamento
dos conflitos. O processo sera tdo mais efetivo quanto mais pacificadora for a solucéo
por ele encontrada

E tratando da necessaria celeridade processual a fim de tornar a Justica eficaz,
ensina o ministro (LOUREIRO, 2019, p. 16) que a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004
(Reforma do Poder Judiciario), também resta preconizada, como direito fundamental (art. 5°,
inciso LXXVIII), a duracdo razoavel dos processos judiciais e administrativos, mediante o uso
de instrumentos que garantam a celeridade de tramitacdo. N&do basta que o cidaddo consiga
obter uma sentenca judicial. A resposta estatal deve vir tempestivamente, sob pena de resultar
indcua.

Sd0 muitas as demandas em tramitacdo no Poder Judiciario que permanecem
devido & morosidade por anos a espera de soluc@es. Deve o Poder Judiciario, portanto, ser capaz
de prestar solugbes aos conflitos de forma &gil e justa, satisfazendo a um imperativo
constitucional e com a finalidade precipua de alcancar a justica social por meio de uma ordem
juridica justa.

Nesse interim, a extrajudicializagdo se tornou mecanismo de acesso a justica como
forma alternativa de solucéo de litigios.

Como alternativa para solucionar a morosidade dos processos judiciais, GUERRA
(2003, p. 71) leciona que

(...) para tornar mais efetiva a prestagdo da tutela executiva € o “fim do processo de
execucdo”, quando tais obrigagdes foram objeto de reconhecimento em sentenga. (...)



49

a possibilidade de prestacdo de tutela executiva mediante um mddulo processual
executivo diverso daquele disciplinado no Livro Il do CPC, que teria como
caracteristicas essenciais a possibilidade de instauragcdo ex officio ou mediante
simples requerimento, a desnecessidade de realizar nova citacdo do devedor e a
eliminacéo da possibilidade de opor embargos do devedor.

O procedimento citado pelo referido autor, em epigrafe, acarretou na adocdo do
procedimento de cumprimento de sentenca com a Lei n. 11.232/2005, porém, tal alternativa ndo
foi suficiente para reduzir de maneira consideravel o nimero de demandas judiciais.

O professor (GUERRA, 2003, p. 99-100) aduz que, em respeito as garantias e
direitos fundamentais, € possivel se afirmar acerca da existéncia de um direito fundamental a
tutela executiva, onde a clausula do devido processo legal constitui-se em garantia
constitucional do processo:

(...) tanto se pode referir ao direito fundamental ao processo devido, como um direito

fundamental dotado de um contetdo complexo, como também é possivel referir-se a
cada uma das exigéncias aninhadas nesse contetido complexo como constituindo um
direito fundamental. (...) o que importa é reconhecer que os valores ou garantias
processuais, positivados explicita ou implicitamente na Constitui¢do, submetem-se ao
regime especifico dos direitos fundamentais, vale dizer, sdo dotados de forca positiva
e aplicabilidade imediata.

O ministro do STF José Antonio Dias Toffoli (LOUREIRO, 2019, p. 19) aponta
como possivel solucdo para reducdo da sobrecarga do Poder Judicidrio a utilizacdo de

mecanismos outros para resolugédo dos conflitos:
(...) se torna possivel realizar a pacificacdo social, para além da obtencdo de uma
tutela judicial, o que coloca em pauta a discussdo acerca da necessidade de fomento a
utilizagdo de mecanismos adequados de resolugdo de conflitos. Ndo se renega a
importancia da Jurisdicdo para a garantia da pacificacdo social. O monopolio
jurisdicional é, inegavelmente, uma conquista historica, mas nao se deve atribuir ao
método adversarial a condicdo de rota principal ou Gnica de resolucdo de lides.

A fim de concretizar 0 acesso a justica, necessario compreender a sistematizacado
do conteudo axioldgico dos direitos fundamentais. Jose Joaquim Gomes Canotilho (2003, p.
407-410) apresenta quatro funcdes especificas para os direitos fundamentais: a fungéo de defesa
ou de liberdade, a fungéo de prestacdo social, a funcdo de protecdo perante terceiros e a funcéo
de n&o discriminacao.

A primeira funcéo esta relacionada a defesa e a dignidade do homem frente aos
poderes do Estado, atuando sob uma perspectiva objetiva ao ditar normas de competéncia
negativa para a Administragdo, vedando a ingeréncia deste na esfera individual.

Analisada sob o panorama subjetivo, esses direitos outorgam ao individuo o poder
de exercé-los positivamente (liberdade positiva) e a capacidade de requerer a omissdo dos

poderes publicos a fim de se impelir agresses ao patrimoénio individual (liberdade negativa).
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A segunda funcédo dos direitos fundamentais s&o os direitos as prestagdes positivas
que versam sobre o direito do particular de auferir do Estado servigos ou atividades por ele
(Estado) assumidos; como, por exemplo, é o caso da saude, da educacéo e da seguranca publica,
dentre varios outros.

Outra funcdo dos direitos fundamentais desponta na imposicdo do Estado de
proteger o exercicio dos direitos deferidos aos cidaddos de possiveis tentativas de terceiros
(particulares ou Poder Publico) de frustrarem a efetivacdo dos direitos fundamentais (deveres
de protecdo).

Os direitos fundamentais despontam, portanto, como um amparo ao cidad&do contra
a interferéncia do Estado, agindo como garantia das liberdades individuais, além de abranger
0s aspectos sociais e coletivos, como também revelando ter uma dimensdo institucional,
caracterizando-se pela busca da efetivacdo dos fins e valores constitucionalmente proclamados.

O acesso a justica, consolidou-se constitucionalmente, como sendo um dos mais
importantes entre aqueles constantes no elenco dos direitos individuais. Por meio do seu
exercicio que outros direitos fundamentais podem ser assegurados e concretizados.

No Estado Liberal de Direito, 0 acesso a justica, era assegurado pelo direito de acéo
e de defesa dado as partes. Conforme Mauro Cappelletti (1988. p.09), nos estados liberais
burgueses dos séculos XVI1II e XIX, os procedimentos adotados para solucdo dos litigios civis
refletiam a concepcdo individualista dos direitos entdo vigentes. Direito ao acesso a protecao
judicial significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou
contestar uma acéo.

Céndido Rangel Dinamarco (2013. pp. 220-221) comenta a finalidade social da
jurisdicéo:

Saindo da extrema abstracdo consiste em afirmar que ela visa a realizag¢do da justi¢ca
em cada caso e, mediante a pratica reiterada, a implantacéo do clima social de justica,
chega 0 momento de com mais precisdo indicar os resultados que mediante o exercicio
da jurisdicdo, o Estado se propde a produzir na vida da sociedade. Sob esse aspecto,
a funcdo jurisdicional e legislativa estdo ligadas pela unidade de escopo fundamental
de ambos: a paz social. Mesmo quem postule a distingdo funcional muito nitida e

marcada entre os dois planos de ordenamento juridico (teoria dualista) ha de aceitar
que direito e processo compdem um so sistema voltado a pacificacdo de conflitos.

A prestacdo jurisdicional adequada assegura 0 acesso a justica e se concedida de
forma efetiva e célere serve de instrumento capaz de assegurar uma justica eficiente.

A necessidade de aprimorar a defesa dos direitos e garantias fundamentais impGe a
ampliacdo do conceito de acesso a justica. As mudancas sociais acarretam no aparecimento de

novos direitos que emergem da modernidade e ainda estdo sem a devida positivacéo.
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Para dar resposta aos anseios sociais 0 acesso a justica deve servir a uma ordem
juridica justa, respeitando e aplicando direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, o
conceito de acesso a justica estarad intimamente ligado a justica social.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, em obra coordenada por SARLET
(2011, p. 557-558), entende o direito de acdo como uma afirmacéo de que o Estado deve tutela
jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva aos direitos. (...) o direito ao processo justo conta
com bases minimas sem as quais nao se pode reconhecer desde logo ser o processo qualificado
como devido pela nossa ordem constitucional.

Em relacdo ao contraditério, os mesmos autores (SARLET, 2011, p. 559)
consideram que:

O direito ao contraditorio é a mais Gbvia condicdo do processo justo (seja prévia,
diferida ou eventual a forma de sua realizacdo) e é inseparavel de qualquer ideia de
administracdo organizada de Justica. (...) realiza-se apenas com a observancia do
bindmio conhecimento-reacdo. Isto €, uma parte tem o direito de conhecer as
alegac0es feitas no processo pela outra e tem o direito de, querendo, contraria-las..

Nesse sentido, os mesmos autores (SARLET, 2011, p. 561) refletem que exigir-se
que o pronunciamento jurisdicional tenha apoio tdo-somente em elementos sobre 0s quais as
partes tenham tido a oportunidade de manifestarem-se significa evitar a decisdo-surpresa no
processo.

José Roberto do Santos Bedaque (2009, p. 72) trata da efetividade como garantia

fundamental:

A eficiéncia da justica civil, como valor a ser defendido e preservado, encontra
amparo no principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional e constitui
elemento essencial do Estado de Direito. Dai decorre a idéia de efetividade como
garantia fundamental do processo, a ser extraidas dos principios constitucionais que
constituem os fundamentos do sistema processual brasileiro. Trata-se, sem davida, de
componente inafastavel das garantias constitucionais do processo

Assim, podemos enxergar a efetividade como uma garantia da solucéo justa, na
qual a reducéo da morosidade das decisdes se constitui em garantia fundamental, solucionadora

das questdes postas na lide.

Os numeros assombrosos da morosidade do Poder Judiciario sdo citados pelo

ministro Jose Antonio Dias Toffoli na obra coordenada por Loureiro (2019, p. 18):

Ainda temos um Judiciario com sobrecarga de processos judiciais e execugdes
extremamente morosas, conforme evidenciam os ndmeros levantados pelo Conselho
Nacional de Justica na pesquisa “Justica em Numeros 2017: ano-base 2016”. (...) Para
receber uma sentenga do Poder Judiciario, leva-se, em média, 1 ano e 4 meses, na fase
de conhecimento, e 4 anos e 6 meses, na fase de execucdo. Paradoxalmente, a fase de
conhecimento, que envolve atividades de cognicdo e dilacdo probatéria, € mais célere
do que a fase de execucgdo, que visa concretizar o direito ja reconhecido na decisdo
judicial ou no titulo extrajudicial.
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Marinoni (2008, p.55) ressalta que 0 processo € um instrumento para o exercicio da
jurisdicdo, podendo ser definido como o procedimento que, observando os mandamentos
constitucionais, permite que o juiz exerca sua funcéo jurisdicional.

Logo, para se afirmar que a justica foi, de fato, aplicada a um caso concreto, faz-se
necessario analisar se houve a correta aplicagdo do direito material.

Ademais, a busca de uma maior efetividade deve, acima de tudo, resguardar os
direitos e as garantias fundamentais. A efetividade esta, dessa forma, condicionada ao acesso a
ordem juridica justa, sobretudo com uma rapida solu¢éo do litigio.

Assim, o principio da efetividade (e eficiéncia) ndo devem prevalecer sobre as
garantias fundamentais dos cidaddos. A pretexto de garantir a “seguranca juridica”, por vezes
se legitimam praticas que cerceiam valores caros ao devido processo legal e a democracia.

Nas palavras de Heleno Taveira Torres (2012, p. 365):

O sistema tributario reclama uma interpretacdo dos textos juridico-tributérios sob
bases de uma metodologia sistémica, com vedacdo de analises atomisticas, isoladas
ou desgarradas do todo que o comp@e. A Constituicdo do Estado Democratico de
Direito é um sistema de valores juridicos. As regras que a comp8em somente podem
ser aplicadas nos estreitos limites dos valores que as densificam por meio dos
principios. Por isso, a “seguranca juridica” ndo se reduz a simples “fim” do Estado,
como corolario da nogéo de “seguranga” afirmada no preambulo ou no “caput” do art.
50, da nossa Constituigdo. A construcdo do principio de seguranga juridica e, de resto,
todos os seus principios derivados, devem ser concretizados segundo parametros
coetaneos com os valores do Estado Democratico de Direito e a coeréncia
intrassistémica, ou seja, afastado de todas as premissas do jusnaturalismo.

Assim, o principio da seguranca juridica e do devido processo legal constituem
alicerces fundamentais do sistema de arrecadacao tributéria, tanto para assegurar o direito da
Administracdo Fazendaria ao recebimento do crédito tributario, quanto para resguardar o direito
do cidaddo-contribuinte da ndo realizacdo de arbitrariedades por parte do fisco no
desenvolvimento da relacdo juridica que se instaura entre ambos.

Além de tais fundamentos, o principio da legalidade também deve receber o
prestigio necesséario a fim de se evitar arbitrariedades, servindo de limitador a atuagdo estatal,
expressdo maior da seguranca juridica e do proprio devido processo legal, pois é por meio desta
regra principiologica que se desenvolve a relacdo juridica tributaria e suas correlatas, a
instrumental e a sancionante.

Como demonstrado, a atividade administrativa deve ser exercida, obrigatoriamente,
na forma e nos limites da lei, sendo que o procedimento decorrente da pratica ordenada destes
atos tem que atingir a finalidade prevista no diploma legislativo, sempre respeitando as

garantias fundamentais dos administrados.
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O ministro Dias Toffoli (LOUREIRO, 2019, p. 21-22) defende a utilizagéo de

meios alternativos para resolucao de conflitos, lecionando que:

A vista das diversas formas e ténicas que os conflitos podem assumir numa sociedade
tdo complexa como a brasileira, nota-se que nem sempre o processo judicial
contencioso se revela 0 meio mais adequado para suas resolucdes. Ainda que existam
caso0s para 0s quais o processo judicial contencioso seja a Unica via de solucéo pacifica
do litigio, ha uma infinidade de outros em que este mecanismo se mostra inadequado,
por ndo conseguir apreender toda a complexidade envolvida no fendémeno social. (...)
A Constituicdo garante o acesso ao Poder Judiciario como meio de efetivacdo de
direitos e, consequentemente, de acesso a cidadania. No entanto, se esses direitos
puderem ser (mais bem) efetivados por outros mecanismos, ndo necessariamente por
um processo judicial, estara, de todo modo, satisfeito o escopo do inciso XXXV do
art. 5°. (...) Portanto, revela-se necessario desenvolverem-se mecanismos consensuais
de resolucéo de conflitos e se incentivar sua utilizagdo. Desse modo, estara sendo
amplificada a propria garantia de acesso a Justica.

Importante ressaltar, porém, que o ministro ndo aponta como solucéo a utilizacédo
de ferramentas como o protesto extrajudicial da CDA, mas sim outras mais abrangentes
(LOUREIRO, 2019, p.22): O Brasil tem dado passos significativos nessa dire¢do nos ultimos
anos, entre os quais, destaco: a (1) Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, instituida pelo CNJ, (2) o tratamento do
tema no novo Cédigo de Processo Civil e (3) a nova Lei de Mediacao.

Ao tratar das disposi¢Ges do Novo Codigo de Processo Civil que remetem as partes
para a composicao amigavel, o ministro destaca a importancia de tais composicdes serem
realizadas por profissionais devidamente habilitados (LOUREIRO, 2019, p. 29):

(...) o novo cddigo expressamente estabelece que suas disposi¢fes ndo excluem
outras formas de conciliagdo e mediacdo extrajudiciais vinculadas a 6rgdos
institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais independentes, as quais
poderdo ser regulamentadas por lei especifica.

Assim, reflitamos: os cartérios de protesto extrajudiciais se enquadrariam nessa
conceituacdo de “orgdos institucionais”, cujos protestos sdo manejados por “profissionais
independentes” e regulados por lei especifica?

A preocupacdo em se evitar execucOes fiscais para ndo sobrecarregar o Poder
Judiciario pode acabar gerando o aumento de demandas anulatorias e/ou declaratorias para
combater os protestos indevidos, substituindo um problema por outro e sem trazer solugéo ideal
para o imbréglio.

As ferramentas extrajudiciais devem buscar a pacificacdo e harmonizacdo social a
semelhanca do Poder Judiciario, porém, tais ferramentas devem ser adequadas para que o efeito
ndo seja o contrario, trazendo mais conflitos e inseguranga juridica. Nos dizeres do ministro
Dias Toffoli (LOUREIRO, 2019, p. 32):
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O foco ndo deve ser ganhar ou perder, quem esta certo e quem esta errado, mas a
pacificacdo do conflito da forma que melhor atenda aos interesses de todos os
envolvidos. Precisamos de um Judiciario menos judicatorio e mais humanizador.
Precisamos de um Judiciario que seja um instrumento de harmonizacdo social.
Precisamos, acima de tudo, de construir uma cultura na qual a conflitualidade presente
em nosso pais seja enfrentada por meio de mecanismos adequados, que privilegiem a
pacificacdo. Parece-me ser esse um passo fundamental para concretizarmos o pais que
projetamos na Constituicdo de 1988.

Flavio Couto Bernardes e Karol Araujo Durco (2016, pp. 64-84), refletem que:

entre as medidas adotadas nos diversos paises da América Latina para garantir
eficiéncia na arrecadacdo tributéria, a insercao na legislacao tributaria de mecanismos
de responsabilidade por substitui¢do tributéria, sobretudo por meio da realizacéo de
retengdes pelas fontes pagadoras. Este instituto juridico esta previsto, principalmente,
nos impostos indiretos, como o IVA e o ICMS (Brasil), além do imposto de renda.
Todavia, (...) a busca pela eficiéncia administrativa ndo pode aniquilar outras
garantias fundamentais do contribuinte, sequer comprometer a seguranca juridica do
sistema tributério.

N&o ha duvidas de que o processo de democratizacdo da sociedade brasileira
encontra-se maduro, significando um amplo acesso a justica a fim de que o Estado solucione
os conflitos entre particulares e entre esses e o Poder Publico, todos impulsionados pelo
principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, disposto no artigo 5°, inciso XXXV, da CF.

Esta judicializagdo gerou, sem duvidas, grandes avangos ao efetivo exercicio da
cidadania e ao combate aos abusos perpetrados. Porém, a utilizacdo do instituto de maneira
banalizada acarretou, por outro lado, um desmesurado aumento de a¢des judiciais, causadas em
parte, pela morosidade e consequente ineficiéncia do aparelho estatal.

Por isso 0 exercicio da atividade jurisdicional deve pautar-se no respeito aos direitos
e garantias fundamentais, deve ser um meio para a realizacdo do direito material e ndo um fim
em si proprio.

A descrenca no Poder Judiciario, em razdo da morosidade e da auséncia, muitas
vezes, de julgamentos conforme a Constituicdo, foi abordada pela Ministra Eliana Calmon
Alves (1994, p. 3), que afirmou:

O Poder Judicidrio, no Brasil, ndo tem conseguido dar respostas rapidas e satisfatorias
as demandas das partes, em razdo de fatores diversos, dentre os quais se destaca o
numero excessivo de a¢es provocado pela administracdo dos poderes publicos e pela
insuficiéncia ou ineficiéncia dos textos legislativos

Dai a necessidade de novas tendéncias para a reformulacao do processo juntamente
com a aplicacdo da instrumentalidade das formas, na tentativa de “desafogar” o Poder Judiciario

com tais demandas.
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O carater moderno do processo judicial deve se preocupar ndo somente com a
correta aplicagdo do direito material ao caso concreto, mas principalmente em promover a
justica garantindo uma solucdo eficiente.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco (2013, p. 177), ao tratar da
instrumentalidade das formas, entende que se o ato processual praticado alcancar a finalidade
pretendida, ndo ha necessidade de pratica-lo novamente, entendimento expressamente adotado
pelo Novo Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 188.

Tais raciocinios ajudam numa maior efetividade do processo judicial, evitando-se
a adocéo de alternativas ndo condizentes com a Constituicdo, como aquela tratada na presente
dissertacdo, especialmente no que tange ao principio da legalidade.

Todas essas inovagdes atestam um sO e claro proposito legislativo: reforcar a
eficiéncia do processo de execucdo. E quando assim age, cumpre-se 0 maior designio do
processo moderno, que € o da efetividade.

Nas palavras de, Humberto Theodoro Junior (2008, p. 49):

[...] O processo de nosso final de século é sobretudo um instrumento de realizacéo
efetiva dos direitos subjetivos violados ou ameacados. E de realizacdo pronta, célere
e pouco onerosa. Enfim, um processo a servico de metas ndo apenas legais, mas,
também, sociais e politicas. Um processo que, além de legal, seja sobretudo um
instrumento de justica.

Os beneficios da adogdo de um processo judicial para verificar a legitimidade do
titulo executado, por exemplo, sdo indmeros, vez que através do referido procedimento sera
possivel se garantir o efetivo exercicio do contraditério e garantir a ampla defesa.

Marcelo Lima Guerra (GUERRA, 2003, p. 29) aduz:

(...) o processo é uma sequéncia de um tipo peculiar, enquanto dotada de estrutura
dialética, isto é, organizada de tal forma que se assegure aos destinatarios do ato final
por ela preparado, a possibilidade de participarem, equilibrada e simetricamente, de
modo a influir no prdprio conteddo do referido ato final — nisso consiste o
contraditério, que caracterizaria, portanto a diferencga especifica do processo.

Em relacdo ao procedimento executdrio, 0 mesmo autor (GUERRA, 2003, p. 37)
conceitua o procedimento como ato ou conjunto de atos através dos quais se presta a tutela
executiva, o que é o mesmo que dizer, através dos quais o 0rgaos jurisdicional busca a satisfacao
de um direito subjetivo, (...) com medidas coercitivas impostas pelo juiz, num processo de
execucéo.

O sacrificio de direitos fundamentais sob o Unico argumento de preservacdo da
celeridade processual causa injustica, inseguranca juridica e descrenca no Poder Judiciario,

questdes refletidas por Elda Coelho de Azevedo Bussinguer (2011, p. 12):
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Nessa perspectiva, onde 0s objetivos para o fortalecimento da democracia séo
adensados a ampliacdo e a consolidacdo de direitos, é necessario evitar que 0s
propositos de aperfeicoamento do sistema de Justiga Brasileiro sejam dominados, téo
somente, pelo ideal da celeridade processual. Do ponto de vista de uma revolugédo
democratica da justica, ndo basta apenas a celeridade, deve-se garantir, acima de tudo,
uma justica cidada, aberta e acesso facilitado e proxima ao seu povo.

Para Paula Castello Miguel e Luisa Cortat Simonetti Gongalves (2012, p. 292), o
processo de desjudicializacdo pode ser uma saida para se evitar a morosidade do processo
judicial, mantendo o prestigio das garantias individuais, como se verifica na Lei de Arbitragem
(Lei n°®9.307/96) e na Recuperagdo Extrajudicial (Lei n°® 11.101/05), a conciliagéo informal, o
arrolamento de bens, a mediacdo, o parcelamento da divida ativa, dentre outros mecanismos
possiveis.

N&o se discute que tanto o principio da eficiéncia quanto o principio da seguranca
juridica devem ser observados por quaisquer modelos de execucao tributaria. A eficiéncia traz
vantagens tanto para o bom contribuinte quanto para a administra¢do publica e para o interesse
publico (bem comum), além de auxiliar no combate a sonegacdo ao desestimular a
inadimpléncia tributaria por parte do mau pagador.

Por sua vez, a seguranca juridica, além de ser indispensavel para a propria
eficiéncia, € garantia inerente ao Estado Democratico de Direito, vez que atrelada a ideia de
legalidade e devido processo legal, bases fundantes deste modelo de Estado.

Nos dizeres de Ricardo Lodi Ribeiro, em obra coordenada por SARLET (2011, p.
343), (...) a seguranca juridica € prestigiada pelo principio da protecdo da confianca legitima,
que alcanca o patamar de verdadeiro direito fundamental e pressuposto da liberdade.

Modernamente, o aludido principio, para 0 mesmo autor (SARLET, 2011, p. 343),
(...) passa a ser examinado em sua dimensdo subjetiva, revelada pela calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relacéo aos efeitos juridicos dos atos do poder pablico, com
a tutela da protecdo da confianga depositada pelos administrados na legitimidade dos atos
estatais.

Em relagdo ao procedimento de declaragdo de inconstitucionalidade de leis pelo
Poder Judiciario, aplicando-se o sistema de “freios e contrapesos” na relagao harmonica entre
os trés poderes, para 0s casos futuros e ndo para os atuais e pretéritos, Ricardo Lodi Ribeiro,
em obra coordenada por SARLET (2011, p. 350) aduz que:

(...) se a sua aplicacdo (do sistema de freios e contrapesos) se da nos casos em
andamento, bem como nos pretéritos, e em detrimento dos direitos do cidadao, frustra-
se a confianca por ele depositada na legitimidade dos atos administrativos, a ensejar
a aludida protecdo, com os mesmos fundamentos e limites que foram estudados em
relacdo ao ato praticado em desconformidade com a lei.
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Tais principios, porém, ndo podem servir de argumento para diminuir a amplitude
das garantias fundamentais dos cidad&os, especialmente aquelas voltadas para o exercicio de

sua ampla defesa, contraditdrio e para 0 acesso deste Ultimo a justica.
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4. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA POSSIBILIDADE DE SUA
RESTRICAO
Considerando os direitos fundamentais como direitos humanos positivados, cada
ordenamento juridico define quais seriam tais direitos e qual tratamento terdo, geralmente um
tratamento especial.
Gregorio Robles (1997) assinala que direitos fundamentais

son derechos humanos positivados, esto es, concretados y protegidos especialmente
por normas del mayor rango. La positivacion tiene tal transcendencia que modifica el
caracter de los derechos humanos prepositivos, puesto que permite la transmutacion
de criterios morales en auténticos derechos subjetivos dotados de mayor proteccién
que los derechos subjetivos no fundamentales'* (ROBLES, 1997, p. 20).

Os direitos fundamentais, portanto, séo direitos protegidos de forma especial e que
0 constituinte os elevou a categoria de direitos fundamentais. Estéo situados na maior hierarquia
normativa, inspirando o restante do ordenamento e reconhecendo um tratamento protetivo
especial ao reservar sua salvaguarda ao Tribunal Constitucional, cuja funcdo é garantir a defesa
dos valores fundamentais do ordenamento juridico encarnados na Constituicdo (ROBLES,
1997, p. 21).

Na visdo do mesmo autor, os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos
privilegiados, pois contam com protecdo normativa e processual privilegiada quando
comparados com os direitos subjetivos ordinarios.

E certo que os direitos fundamentais encontram albergue constitucional de maior
expressao, devendo ser garantidos e aplicados imediatamente por todos os Poderes de Estado
e, na inércia de um destes, pela atuacéo jurisdicional da Suprema Corte.

Para Alexandre de Moraes, na obra coordenada por MARTINS (2002, p. 569):

(...) as previsdes constitucionais, e em especial os direitos humanos fundamentais e
os principios fundamentais da Republica, ndo sdo meros enunciados tedricos
desprovidos de coercibilidade juridica. Muito pelo contrario, uma Constitui¢do possui
supremacia incondicional em relagdo a todo ordenamento juridico e for¢a normativa
inquestionavel, devendo suas previsdes servir de principios informadores obrigatérios
na atuacdo do poder pablico, no dmbito de todos os Poderes de Estado. Somente com
0 pleno respeito aos principios e objetivos bésicos da Constituicdo e aos Direitos
Fundamentais poderemos almejar a conquista da verdadeira liberdade, projeto maior
de um Estado Democrético de Direito(...).

14 s30 direitos humanos positivos, isto é, concretizados e protegidos especialmente por normas da mais alta patente.
A positividade tem tal significado que modifica a natureza dos direitos humanos prepositivos, pois permite a
transmutacdo de critérios morais em direitos subjetivos auténticos, dotados de maior protecdo do que os direitos
subjetivos ndo fundamentais.
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A hierarquia constitucional dos direitos fundamentais € elencada por Artur Marques
da Silva Filho na obra coordenada por Loureiro (2019, p. 96):

Os Direitos Fundamentais possuem especial relevancia em sociedade democrética e
nos Estado de Direito por configurarem o reconhecimento e a prote¢do de posicdes
juridicas cuja disciplina se situa no cume do sistema juridico, em condicéo hierarquica
superior e protegidos mesmo em face do poder constituinte derivado. Por isso é que a
Constituicdo Federal de 1988 cuida dos Direitos Fundamentais, arrolando-os
topograficamente em sua parte inaugural (Titulo Il), atribuindo-lhes aplicabilidade
imediata (art. 5°, § 1°) (...) Torna-se intuitivo que a tdnica para se definir um direito
como fundamental é analisa-lo conforme a 6tica do principio da dignidade da pessoa
humana, porquanto nisso consistiria a fundamentalidade material dos Direitos
Humanos.

No entendimento de Humberto Avila, as regras podem ser superadas em
circunstancias excepcionais, devendo, em situagdes normais, ser obedecidas, porque sua
obediéncia promove a solugdo previsivel, eficiente e geralmente equénime de conflitos sociais
(AVILA, 2013, p. 141)

Segundo o modelo proposto pelo mesmo autor, as regras podem ser superadas se
observados 0s requisitos materiais e procedimentais, onde os primeiros se referem aos efeitos
a seguranca juridica no caso de superacdo da regra, bem como o impacto para aplicacdo das
regras em geral, buscando o equilibrio pretendido pelo sistema juridico entre justica geral e
individual. (AVILA, 2013, p. 144-146).

Ja os segundos (requisitos procedimentais) se referem aos chamados requisitos de
forma, os quais exigem um onus de fundamentagdo maior para a superacao da regra, em razao
da "eficacia de trincheira" das regras, pois embora geralmente superaveis, sé 0 sdo por razdes
extraordinarias. (AVILA, 2013, p. 146).

O direito fundamental ao contraditdrio, extraido do artigo 5°, inciso LV, enquanto
regra, vez que principio somente seria se considerado, na visao de Alexy, como um "mandado
de otimizacdo" ou, segundo AVILA, como um "mandado a ser otimizado", dependendo de
complementacdo por regra ou outro principio, deve ser garantido na forma extraida da previsao
constitucional citada, conferindo ao contribuinte a oportunidade de se manifestar acerca da
divida cobrada por meio da CDA e antes de qualquer medida expropriatoria ou ameaca a direito
oriunda da anotacdo em cadastro de inadimplentes, somente restringindo o direito emanado da
regra em situacdes excepcionais.

Remete-se, assim, ao modelo proposto por AVILA, que visa construir critérios
intersubjetivamente controlaveis para a sua aplicacao, evitando um modelo formalista puro, de

obediéncia incondicional as regras sempre que ocorrer a subsungdo, como também um modelo
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particularista puro, que considera as regras como meros conselhos ao aplicador. Para o referido
autor, o modelo ideal € moderado e procedimentalizado, que valoriza a fungéo e a importancia
das regras, sem, no entanto, afastar a sua extraordinaria superacéo (AVILA, 2013, p. 148).

Na construcédo da teoria dos direitos fundamentais por Robert Alexy (1993), em seu
aspecto geral e juridico, encontramos fundamentos para verificar a fundamentalidade dos mais
variados direitos na Carta Magna brasileira.

Isso porque compreendemos 0s conceitos elementares de norma, principio e
liberdades, as construcdes juridicas (relacdo entre suporte fatico dos direitos fundamentais e
suas restricdes e pelo efeito perante terceiros), e 0 exame da estrutura do sistema juridico (por
exemplo, da irradiacdo dos direitos fundamentais) pela fundamentacdo no sopesamento
(ALEXY, 1993, p. 33-34).

O aludido autor ensina que os operadores do Direito, sejam juizes, advogados ou
juristas, ndo devem se ater somente & analise da letra da lei mas principalmente ndo podem
renunciar a cogni¢do e ao manuseio da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
(ALEXY, 1993, p. 34-35).

Em relacéo ao tema ora em analise, podemos verificar a importancia da analise das
decisdes emanadas pelo Supremo Tribunal Federal para compreender a eficacia e ambito da
norma que garante o direito fundamental ao contradit6rio, acesso a justica e duracao razoavel
do processo, especialmente no que tange aos conceitos de direito subjetivo e a possibilidade de
se buscar prestacdes positivas do Estado para efetivacdo desse direito.

Devemos levar em consideracdo, ainda, 0s aspectos extraidos da dignidade da
pessoa humana, exigindo dos operadores do Direito uma compreensdo da norma na extensdo
trazida por Alexy para buscar e efetivar a solugdo mais adequada no caso concreto, ou, nos
dizeres do professor, a decisdo correta em um caso concreto (ALEXY, 1993, p. 36).

A fim de se admitir limitagdes ou restri¢cbes aos direitos fundamentais, imperioso
se faz analisar as chamadas teorias interna e externa.

Richard Pae Kim (2014, p. 172) compreende a restri¢do a direitos fundamentais em

determinadas circunstancias em que se admite a reducao do direito:

Como restricdo ou limitacdo, ha que se entender como sendo toda acdo ou omissao de
qualquer dos poderes publicos, ou mesmo do particular, que venha a reduzir um
direito fundamental. Uma vez que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos ou
ilimitados, eles se encontram submetidos a uma série de condicionamentos, que
podem ser denominados limites ou restricdes, e que delimitam o exercicio valido de
uma prerrogativa subjetiva em determinadas circunstancias
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Prossegue o aludido autor lecionando que a nossa Constituicdo da Republica, por
dispor de clausulas gerais de liberdade e de igualdade, e enfatizar a obrigagdo ao respeito a sua
méaxima efetividade, nos obriga a adotar a teoria externa, ao menos aos direitos fundamentais

de primeira geracao.

Isso significa afirmar que, nos termos da doutrina e dos precedentes da Suprema
Corte, sdo limites as restri¢des aos direitos fundamentais: a) o principio da legalidade, devendo-
se incluir neste item a reserva legal e a validade da norma restritiva; b) a protecdo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais; ¢) o principio da proporcionalidade; d) e a proibicao de
restrices casuistas, esta fundada no sentido de justica, seguranca juridica e no principio da
igualdade (KIM, 2014, p. 174).

Prossegue o autor refletindo acerca da incerteza das decisdes que restringem

direitos fundamentais quando da hipétese de colisdo, vez que

(...) o legislador constituinte ndo conseguiu e jamais conseguird prever todas as
possiveis hipbteses de colisdo de direitos fundamentais, dai porque os critérios
genéricos de restricdo e dos seus prdprios limites tém gerado constantes discussdes e
reavivado muitas vezes a divida quanto & adogdo dessa teoria externa, que se encontra
assentada no carater liberal e individualista dos direitos fundamentais.

A decisdo em casos polémicos, como este trazido pela possibilidade do protesto
extrajudicial de CDA sem oportunizar ao contribuinte sua manifestacdo prévia, exige uma
resposta racionalmente fundamentada a questdes axioldgicas que foram deixadas em aberto
pelo material normativo previamente determinado (ALEXY, 1993, p. 36).

De fato, o material normativo referido pelo mestre se dirige a garantia do
contraditério e ampla defesa aos processos judiciais e administrativos, ndo englobando, em tese,
0 procedimento extrajudicial de inscricdo da CDA em cartérios de protesto. Porém,
considerando que na formacdo da CDA h& um procedimento necessariamente administrativo,
é possivel defender a tese para exigir o exercicio do contraditorio na formagéo do titulo a ser
levado a protesto.

Em critica a teoria proposta por Ernst-Wolfgang Bockenford®, que limita a
amplitude dos direitos fundamentais a uma teoria unipolar ou combinada, Alexy prop6e uma
teoria ideal, um modelo que proporcione mais que uma simples compila¢do nédo vinculante,

tarefa de uma teoria integrativa (estrutural). Traz essa discussdo para demonstrar que a

15 Um dos estudiosos juridicos mais proeminentes da Alemanha e ex-juiz do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha.
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compreensdo da melhor interpretacdo da amplitude dos direitos fundamentais perpassa pela
andlise de inimeros pontos de vista a serem considerados para uma fundamentagéo racional de
juizos concretos de dever-ser no &mbito dos direitos fundamentais (ALEXY, 1993, p. 42-43).

Né&o ha que se falar, portanto, em distingdo entre normas e principios, mas sim entre
principios e regras, vez que os principios, especialmente aqueles formadores dos direitos
fundamentais sdo verdadeiros mandamentos de otimizagao.

Em relacdo aos chamados direitos subjetivos, importante analisar o conceito de
norma e de direito fundamental, observando os apontamentos de Alexy ao definir que sempre
que alguém tem um direito fundamental, h& uma norma que garante esse direito. Se a reciproca
é verdadeira, isso jA € duvidoso. Ela ndo é verdadeira quando h& normas de direitos
fundamentais que ndo outorgam direitos subjetivos (ALEXY, 1993, p. 50).

Entendemos que o ensinamento proposto pelo professor ndo se aplica ao direito
fundamental ao contraditério, vez que a norma constitucional que garante o referido direito
concede ao contribuinte um direito subjetivo para exigir a sua concretizacdo quando diante de
ameaca ou lesdo direta pela auséncia de oportunizacdo em processo administrativo ou judicial.

No mesmo sentido quanto ao acesso a Justica e a duracdo razoavel do processo, vez
que uma vez garantidos constitucionalmente, podem ser exigidos através da postulacdo em
juizo de um direito subjetivo a prestacdo de uma atividade estatal.

Nesse ponto, vejamos excelente compactacao dos conceitos e diferenciacbes entre

regras e principios promovida por Richard Pae Kim (2009, p. 506):

a) as regras possuem menor grau de generalidade e de abstragdo em relacdo aos
principios, uma vez que aquelas possuem limites pré-definidos e apresentam de forma
mais clara os valores politicos e juridicos, admitindo assim a aplicacdo da técnica da
subsuncéo. Por outro lado, os principios possuem maior carater de generalidade e de
abstracdo, com maior campo de delimitacdo, o que dificulta a observacdo de seus
limites, o que impede a simples aplicagdo do método de subsuncdo, conforme
salientado por Robert Alexy; b) possivel se faz a aplicacéo do esquema “tudo ou nada”
no caso da regra, o que ndo se podera admitir na interpretacéo do direito fundado em
principios, pois 0 seu grau de abstracdo propicia que, dependendo das condicfes
faticas e juridicas, na interpretagdo do direito, as solugBes também possam ser
variaveis; ¢) as funcOes sdo distintas, pois, enquanto as regras se destinam a
estabelecer seguranca e estabilidade ao sistema juridico, os principios tém como
objeto a busca da justica, por possuirem uma flexibilidade em seu conteldo material,
capaz de melhor se adaptar ao sentido geral pretendido pela norma.

E como a possibilidade de protesto extrajudicial de CDA para cobranca de divida
tributaria é conflito que envolve valores ou opgdes politicas que estdo em regime de tensdo

insuperavel perante as formas de hermenéuticas classicas de solucdo de antinomias, ou seja,
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por meio da simples subsuncéo, é necessario aplicar a técnica da ponderacgdo, técnica esta que
é juridica para solucéo de conflitos entre normas (KIM, Richard Pae. 2009, p. 506).

O mesmo autor trata das limitagdes as restricdes aos direitos fundamentais, dizendo:

A doutrina brasileira, com fundamento nos precedentes de nossa Suprema Corte, tem
concluido que sdo limites as restricbes aos direitos fundamentais: a) o principio da
legalidade, devendo-se incluir neste item a reserva legal e a validade da norma
restritiva; b) a protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais; c) o principio
da proporcionalidade; d) e proibicdo de restrigdes casuistas, esta fundada no sentido
de justica, seguranca juridica e no principio da igualdade16

O fato é que a norma que protege direitos fundamentais deve sempre prevalecer

sobre outras que estejam indiretamente relacionadas com tais direitos.

O aludido autor (K1M, 2014, p. 174) trata da natureza duplice das normas de direitos
fundamentais: N&o ha que se olvidar que as normas de direitos fundamentais possuem natureza
de principios, mas também de regras, e as posi¢Oes juridicas definitivas somente serdo
identificadas como direitos definitivos apds correto processo de ponderacao.

Para Moraes (2016, p. 84):

0 principio da igualdade é verdadeira clausula pétrea relacionada nos direitos
constitucionais do cidaddo. (...) O ponto nuclear do principio da igualdade reside nos
limites dessa desigualagdo. Devera se buscar no minimo existencial e no principio da
capacidade contributiva o seu balizamento e discrimen, tendo na dignidade da pessoa
humana, o principio mor do ordenamento juridico brasileiro.

Para Ingo Sarlet (SARLET, 2015, p. 132),
(...) o direito geral de igualdade e o correspondente principio da isonomia (igualdade)
encontra-se diretamente ancorados na dignidade da pessoa humana (...). Assim,
constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a
garantia da isonomia entre todos os seres humanos, que, portanto, ndo podem ser
submetidos a tratamento discriminatério e arbitrério, razdo pela qual intolerdveis a
escraviddo, a discriminacéo racial, persegui¢des por motivos de religido, género,

orientacdo sexual, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio isonémico na sua dupla
dimensdo formal e material.

Assim, outra interpretacdo ndo pode ser conferida na analise da possibilidade de
protesto extrajudicial de CDA para persegui¢do do adimplemento de crédito tributario, vez que
ja ha norma expressa determinando a utilizacdo da execucgdo fiscal para tanto, sendo a via

extrajudicial causadora de inimeros transtornos a dignidade humana do contribuinte.

Para se concluir pela possibilidade de protesto extrajudicial de CDA sem

oportunizar ao contribuinte o efetivo direito ao contraditorio, € necessario analisar a questao

16 KIM, Richard Pae. 2009, p. 508, APUD MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2002.
p. 241-249
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das restri¢des a direitos fundamentais, verificando-se se, de fato, a conduta do Poder Publico
causou lesdo intima a ponto de neutralizar o nicleo essencial da dignidade do contribuinte.

Considerando as restricbes expressas na Constituicdo a direitos fundamentais,
restricdo esta com carater de clausula pétrea, exige-se procedimento especial e rigoroso para
tanto, possibilitando aos legitimados o controle de constitucionalidade para impedir supressao
ou extincdo de direitos fundamentais.

Para Richard Pae Kim (2014, p. 182), a restricdo ha de ser interpretada e aplicada
de forma restritiva, razdo pela qual ela ocorrerd nos casos em que houver efetiva necessidade e
desde que o titular da funcdo que a institua, ou a aplique, cumpra o ja referido trinémio:
necessidade, adequacao e proporcionalidade.

H4&, portanto, restricdes ndo expressas na Constituicdo, fundadas nos principios
basilares de nossa Carta Magna, bem como na interpretacdo sistematica que considera 0s
valores objetivos refletidos em todo o ordenamento.

Essa questdo foi minuciosamente tratada por Jorge Reis Novais em sua obra citada
no presente trabalho, o qual verificou, na Constituicdo portuguesa, a existéncia de restricdes
ndo previstas expressamente no aludido Catalogo (art. 18, n 2), correspondente ao artigo 60,
par. 4° da nossa Constituig&o.

A fim de se defender a restricdo a direitos fundamentais, imprescindivel se analisar
tal restricdo sob o prisma da proporcionalidade. Nesse sentido, Jane Reis Goncalves Pereira,
em obra coordenada por SARLET (2011, p. 173-174), trata do principio da proporcionalidade,
abordando os subprincipios da adequacdo e da necessidade como possibilidades faticas de
realizacdo, além de tratar da proporcionalidade em sentido estrito, como possibilidades

juridicas a partir da ponderacéao entre 0s principios opostos:

(...) o requisito da adequacdo exige que toda restricdo aos direitos fundamentais seja
idénea para o atendimento de um fim constitucionalmente legitimo. E imperioso,
assim, que a restricdo ao direito atenda a dois requisitos: em primeiro lugar, que vise
a atingir um fim constitucionalmente legitimo, e em segundo lugar, que consubstancie
um meio instrumentalmente adequado a obtencdo desse fim. A exigéncia de
legitimidade constitucional dos fins visados pela medida que imp0e a restricdo € um
componente l6gico da propria ideia de idoneidade ou adequagao.

Ao tratar do subprincipio da necessidade, a autora (SARLET, 2011, p. 183-184)

esclarece que:

O subprincipio da necessidade tem por contelido a nocdo de que, dentre vérias
medidas restritiva de direitos fundamentais igualmente aptas para atingir o fim
perseguido, a Constituicdo imp&e que o legislador opte por aquela menos lesiva para
os direitos. (...) A nogdo contida nessa formula é expressa pela célere imagem de
Jellinek: ndo se abatem pardais com canhdes.
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Dentre as diversas alternativas garantidas ao Poder Publico para perseguicdo do
crédito tributério, caracterizando em suas prerrogativas, o protesto extrajudicial de CDA
atenderia ao subprincipio da necessidade, tendo o legislador e 0 STF optado pela opcédo menos

lesiva aos direitos fundamentais dos contribuintes?

Partindo dessa indagacdo, cabe a observagdo de Jane Reis Goncalves Pereira na
obra coordenada por SARLET (2011, p. 184):

(...) a afericdo do atendimento ao requisito da necessidade opera-se em duas fases:
primeiro, o intérprete deverd examinar se 0s meios cogitados sdo igualmente iddneos
ao adotado pelo legislador e, em seguida, devera perquirir se algum desses meios
alternativos afeta os direitos fundamentais em menor escala.

Ja que no que se refere ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito,
colhemos a licdo da mesma autora (SARLET, 2011, p. 189) no sentido de que para a restri¢ao
a direito fundamental ser constitucional, tal restricdo deve ser justificada pela relevancia da
satisfacdo do principio que se contrapbe ao direito fundamental restringido: Segundo o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, uma restricdo a direitos fundamentais é
constitucional se pode ser justificada pela relevancia da satisfacdo do principio cuja

implementacado € buscada por meio da intervencao.

Seria correto afirmar, portanto, que o principio que motiva a arrecadacao tributaria
e a satisfacdo dos créditos devidos a Fazenda Publica possui maior relevancia que os principios
do contraditorio, ampla defesa e acesso a Justica dos contribuintes, bem como do necessario
incentivo a atividade econémica daqueles em débito com a Fazenda?

A fim de refletir sobre essa questdo, é necesséario salientar o conceito de
imperatividade de proporcionalidade, onde (...) os direitos fundamentais, para além de impor
ao Estado um dever de ndo ofendé-los, encerram um comando dirigido aos érgédos de poder no
sentido de atuar positivamente para protegé-los (SARLET, 2011, p. 198).

A mesma autora (SARLET, 2011, p. 200), ao tratar da razoabilidade, leciona que
Esse sentido de razoabilidade estd ligado a nogcdo de que os atos do Poder Publico — e
especialmente aqueles que restringem direitos individuais — devem ser sempre motivados por
razdes relevantes do ponto de vista juridico.

Citando os diversos conceitos trazidos por Alexy, para bens, interesses, valores,
peso, regras e principios, o aludido autor explicita que:

quando os direitos fundamentais sdo percebidos na sua verdadeira natureza de bens
ou valores cuja protecdo constitucional qualificada ndo invalida a necessidade da sua
compatibilizacdo com outros valores ou principios nem, sem prejuizo da sua forca de
trunfo, a eventual possibilidade de cedéncia perante outros bens ou interesses que, no
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caso concreto, apresentem um maior peso, entdo também as normas constitucionais
jusfundamentais, na sua generalidade, ndo podem ser interpretadas como se de regras
se tratasse. (NOVAIS, 2017, p. 954).

O autor admite a existéncia de restricGes a direitos fundamentais ndo expressas na
Constituicdo, especialmente por admitir que a irrestringibilidade de todos eles tornaria a vida
em sociedade impossivel.

Fundamenta tal possibilidade na ponderacgéo de valores, pois:

a admissibilidade constitucional de restricbes ndo expressamente autorizadas e o seu
regime decorrem, assim, ndo de uma livre criacdo ou op¢édo do legislador constituinte
suscetivel de ser apreendida a partir da interpretacdo das normas constitucionais, mas,
antes, da natureza estrutural complexa dos direitos fundamentais que, sob pena de
desvirtuamento dos principios estruturantes do Estado de Direito, o prdprio legislador
tem que reconhecer.

E prossegue:

Essa natureza manifesta-se, de um lado, num caréter dos direitos fundamentais como
trunfos ou armaduras contra a decisdo das maiorias politicas que garante aos bens
jusfundamentalmente tutelados uma protecdo qualificada e privilegiada, mas traduz-
se também, de outro lado, no condicionamento dos direitos fundamentais por uma
reserva legal imanente de ponderagéo ou de compatibilizacdo com todos os bens que
merecam, em Estado de Direito, protecéo juridica (NOVAIS, 2017, p. 955).

A possibilidade de restringir direitos fundamentais ndo significa desconsiderar a
norma constitucional de garantia mas sim prestigiar interesses eventualmente em confronto,
muitas vezes com um peso maior quando avaliados no caso concreto.

Os poderes constituidos ndo dispdem de outro método - quer para a prépria decisdo
de restringir quer para o seu controlo - que ndo seja o recurso a ponderacdo que eles proprios
fazem dos interesses em confronto, ainda que obrigatoriamente valorados a luz dos critérios
constitucionais disponiveis.

Ao se buscar a atuacdo estatal para viabilizar o efetivo exercicio do direito
fundamental ao contraditdrio para garantir a integridade da sua dignidade, o poder constituido
deverd sopesar os valores envolvidos para concluir pela existéncia ou ndo de um direito
subjetivo e se, de fato, o protesto extrajudicial da CDA causou (ou ameaga causar) dano a

dignidade do contribuinte.

Sobre a competéncia para realizar esse sopesamento e respeitar a necessaria
separacao de poderes, 0 autor citado defende que "a tltima palavra” ndo pode ser do parlamento,
vez que isso causaria restricoes infundadas e agressoras aos direitos individuais, cabendo sim,
ao juiz constitucional sopesar os interesses envolvidos e decidir definitivamente a questao.

Para sustentar esse entendimento, o autor se refere ao sistema Norte-americano, no

qual ha
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uma limitacdo positiva pela estruturacdo do procedimento de ponderacdo através da
tipificacdo progressivamente estabilizada de standards de controlo aplicaveis a grupos
de casos dificeis e através da elaboragcdo de maximas de orientagdo normativa da
ponderagdo com uma vocacdo de generalidade e, como tal, aplicaveis aos casos
concretos com um significativo grau de objectividade (NOVAIS, 2017, p. 961).

O autor monta, entdo, um sistema "ideal” para a ponderacdo mais justa, somente
considerando as solugfes encontradas como legitimas quando 1) os procedimentos e resultados
sdo conformes aos parametros gerais e abstratos antecipadamente formulados ou 2) levam a
criacdo de uma nova regra aplicavel a um grupo especial ou 3) se concluir por uma decisao que
diverge da orientacdo vigente, essa nova decisdo deve possuir um Onus qualificado de
justificacdo e proporcionar uma reconstrucdo da maxima ou regra de orientacdo anterior

suscetivel de aplicagdo aos casos futuros (NOVAIS, 2017, p. 961).

Para Richard Pae Kim (2014, p. 176-177),

entre os limites as restricbes dos direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade parece ser o que mais apresenta dificuldade de aplicacdo. (...) A
proporcionalidade, evidentemente, ha de ser observada ndo s6 pelo legislador, como
também pelo destinatario da norma, a fim de que a interferéncia nos direitos
fundamentais seja feita sempre na medida da absoluta necessidade e de forma
adequada e proporcional. (...) O critério da proporcionalidade ndo esta expresso na
Constituicdo, mas na ideia do devido processo legal substantivo e na justica; ha que
ser visto como um instrumento indispensavel para a protecdo dos direitos, em especial
os fundamentais, visto que permite o controle da discricionariedade dos atos do Poder
Pablico e a adequada ponderacdo nas hipéteses ja especificadas. Com o uso da
adequacdo, necessidade ou vedagdo do excesso e proporcionalidade em sentido estrito
é possivel que se conclua, inclusive, pela anulagéo ou declaragdo de nulidade de atos
legislativos ou administrativos.

Considerando a possibilidade de restricdo aos direitos fundamentais, observados os
limites legais e procedimentais para tanto, especialmente pelo 6nus argumentativo utilizado
para fundamentar a prevaléncia do interesse em colisdo e o peso do valor contraposto,
necessario salientar que a superacédo do direito fundamental em analise podera ocorrer tanto em
sentido horizontal, quando o interesse em colisdo pertence a outro particular, quanto vertical,

guando se fala em supremacia do interesse publico sobre o particular.

Acerca do papel dos magistrados na defesa e garantir de prevaléncia de certos
direitos fundamentais, Richard Pae Kim (2014, p. 184) leciona que

a omissdo ou a intervencdo legislativa concretizadora ndo pode ser destituida de
razoabilidade ou racionalidade a ponto de suprimir o direito individual escrito. Nesses
casos, 0s magistrados e demais operadores do direito terdo o dever constitucional de
concretizar os direitos fundamentais pela via interpretativa, a fim de evitar a sua
reducdo desproporcional, eliminagéo ou total ineficacia.

Por isso a importancia da preservacdo da autonomia entre os Poderes, do incentivo

ao chamado “ativismo judicial”, ainda que equivocadamente nomeado, conforme indicou o
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Professor Richard acima, vez que o exercicio da funcdo jurisdicional para suprir a omissdo
legislativa ou combater uma intervencao indevida ndo se trata de “ativismo”, mas sim a efetiva
defesa das prerrogativas dos administrados, funcdo que € precipua aos operadores do Direito,

em especial, juizes e ministros.
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5. DAS QUESTOES ENVOLVIDAS
5.1. QUESTOES CONSTITUCIONAIS

O STF, atuando em sua funcdo de intérprete maior da Constituicdo, busca agir

sempre na defesa dos direitos fundamentais dos individuos, inclusive ampliando o contetido do

Titulo Il da CF para reconhecer em outros dispositivos a existéncia de direitos fundamentais

merecedores da ampliagcdo do albergue constitucional, especialmente diante da autorizagdo

constitucional extraida do paragrafo 2° do artigo 5° da CF.

Para Artur Marques da Silva Filho na obra coordenada por Loureiro (2019, p. 99):

Essa constatagcdo de que o rol dos Direitos Fundamentais ultrapassa o contido no
Titulo 1l da Constituicdo Federal, diante da abertura material do catalogo, impde ao
Supremo Tribunal Federal, como intérprete maior da Constituicdo, papel
preponderante na expansdo do elenco dos Direitos Fundamentais em processo
permanente e dindmico de reconhecimento — entenda-se declaracdo — de novos
direitos, em consonancia com o estagio vivido pela sociedade brasileira. A atuacdo da
Suprema Corte, nessa seara, tem-se apresentado consistente em uma hermenéutica
constitucional ampliativa, com o0 aproveitamento dos instrumentos processuais
constitucionais surgidos a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, que reafirmou
sua vocacdo de Tribunal Constitucional.

Para o aludido autor (LOUREIRO, 2019, p. 109),

E arremata:

A alteracéo

E desafio permanente do Poder Judiciario interpretar a Constituicdo Federal e os
principios que a informam para descobrir riqueza imensuravel de direitos
fundamentais passiveis de lapidacéo. (...) Resta-nos, pois, ndo nos esquecermos das
conquistas juridicas pretéritas e que certamente consistirdo na base para a solucdo dos
novos desafios que vdo surgir e deverdo ser enfrentados a luz da revisitagdo
constitucional dos direitos e garantias fundamentais j& alcancados. N&o ha ponto de
apoio fora da histdria e, por isso, a seguranca juridica da qual carece a vedagdo do
retrocesso assenta-se na instrumentalizagdo do direito constitucional e no seu manejo
mediante 0 uso dos principios.

Estamos diante, pois, de um novo conceito de interpretagdo juridica diverso da
dogmatica tradicional e que, a toda evidéncia, substitui a 16gica formal pela l6gica do
razodvel, com a aplicacdo do principio da proporcionalidade e da técnica da
ponderacgdo. (...) Descortina-se, pois, perante 0s nossos olhos, um prognostico de
desafio permanente do Poder Judiciario para os prdximos anos de vigéncia da nossa
ainda jovem Constituicdo, consistente na ampliacdo do rol dos Direitos Fundamentais
para reafirmacdo do compromisso do Estado Brasileiro com os principios descritos
no art. 1° da Carta Magna.

legal que inseriu a possibilidade de protesto de CDA na Lei do Protesto

ja citada causou a insatisfacdo do setor da Industria, 0 que acarretou na propositura de A¢ao

Direta de Inconstitucionalidade pela Confederacdo Nacional da Industria, registrada sob n°
5.135/DF, objetivando a declaracao de inconstitucionalidade do art. 25 da Lei n. 12.767/12.

Aduziu-se na aludida acdo que o ato legislativo que originou a alteracdo da lei

padeceu de vicio formal, ja que a Lei 12.767/12 deveria apenas converter em lei o contetdo da
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Medida Proviséria n® 577/2012, a qual tratava de alteracGes nas regras do setor elétrico para
reducdo de custos da energia elétrica ao consumidor final, tendo sido inserido tema que nédo
apresentou pertinéncia ao conteudo da aludida MP e que originou o paragrafo Unico do artigo
1° da lei n®9.492/97. Segundo o referido 6rgdo, matéria pertinente a protesto extrajudicial seria
estranha ao tema central da medida provisoria.

Assim, haveria inconstitucionalidade formal no acréscimo do paragrafo Gnico ao
art. 1.°da Lei 9.492/1997, por malferimento, tanto do processo legislativo previsto nos arts. 59
e 62 da Constituicdo da Republica, quanto do principio da separacdo dos poderes (art. 2.° da
CR).

Ademais, aduziu-se também que o poder de emendar projetos de lei é limitado e
emendas devem guardar afinidade com a proposicao original, o que, em tese, ndo foi observado.

Alegou-se, ainda, que o protesto de CDAs configura uma sancao politica, sendo um
meio ilegitimo que viola a atividade econdmica das empresas, além de violar os arts. 170, Il e
paragrafo Unico'’, e 174 da CR?*8, e afrontar o principio da proporcionalidade. O ato seria
incompativel com a Carta Magna, tendo em vista que existem outros meios mais adequados e
menos gravosos para efetuar a cobranca de tributos.

Para a Confederacdo, a utilizacdo de protesto pela Fazenda Publica teria como tnico
propdsito coagir contribuintes a pagamento de débito tributario, como forma de execucéo
indireta, a consubstanciar sancdo politica, violando o art. 5.0, XXXV1°, da Constituicdo da

Republica.

Nesta demanda, na analise da declaracdo de inconstitucionalidade formal, houve
manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica no sentido de afastar tal reconhecimento, vez

que antes da Medida Provisoria atacada ja haviam diversos atos normativos junto a Estados e

17 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

()

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

18 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado.

19 XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito;
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Municipios que autorizavam o protesto de CDAs antes da introdu¢do do parégrafo Gnico no art.
1.°da Lei 9.492/1997%°,

As demais manifestagdes também apontaram para o sentido da constitucionalidade
da lei, considerando os principios da eficiéncia e legalidade para autorizar a Fazenda a se utilizar

de medidas extrajudiciais para satisfacdo de seus créditos.

Sobre o papel da Administracdo na busca da satisfacdo voluntaria das obrigac6es

tributarias, leciona Raul Junquera Varela (2001, p. 25):

La Administracion Tributaria debe tener una estrategia para cumplir con sus
responsabilidades. Hay un cierto consenso en que una Administracion Tributaria
moderna debe promover el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias,
buscando una relacion equilibrada y transparente con el contribuyente, facilitandole
ese cumplimeinto y prestandole un servicio con los mas altos estandares de calidad?*.

Lastreado nesses principios e argumentos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
julgou improcedente a ADI, considerando o protesto como medida constitucional, tanto do

ponto de vista formal quanto material.

Afastou as alegacGes da Confederacdo Nacional da Industria — CNI, aduzindo, em
sintese, que, em que pese o dispositivo impugnado ter sido inserido por emenda em medida
provisoria com a qual ndo guarda pertinéncia tematica, ndo haveria inconstitucionalidade

formal.

Reconheceu que, apesar do STF ter decidido na ADI 5.127 (Rel. Min. Rosa Weber,
Rel. p/ acorddao Min. Edson Fachin, j. 15.10.2015) que a pratica, consolidada no Congresso
Nacional, de introduzir emendas sobre matérias estranhas as medidas provisérias constitui

costume contrério a Constituicdo, a Corte atribuiu eficacia ex nunc a decisao.

A aludida eficacia ndo atingiu, portanto, as leis oriundas de projetos de converséao
de medidas provisorias com semelhante vicio, j& aprovadas ou em tramitagdo no Congresso

Nacional, incluindo o dispositivo questionado na citada ADI.

20 | ei 11.331, de 26 de dezembro de 2002, alterada pela Lei 13.160, de 21 de julho de 2008, ambas do Estado de
S8o Paulo; da Lei 5.351, de 15 de dezembro de 2008, do Estado do Rio de Janeiro; da Lei 9.876, de 12 de julho
de 2012, do Estado do Espirito Santo; da Lei 19.971, de 27 de dezembro de 2011, do Estado de Minas Gerais; da
Lei 9.159, de 9 de julho de 2004, do Estado da Bahia; da Lei 7.303, de 30 de dezembro de 1997, do Municipio de
Londrina (PR); e do Decreto 591, de 6 de setembro de 2011, do Municipio de Criciima (SC), entre outros;

2L A Administracdo Tributaria deve ter uma estratégia para cumprir suas responsabilidades. Existe certo consenso
de que uma Administracdo Tributaria moderna promova o cumprimento voluntario das obrigagdes tributarias,
buscando um relacionamento equilibrado e transparente com o contribuinte, facilitando esse cumprimento e
prestando um servi¢o com 0s mais altos padrdes de qualidade
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Entendeu o Orgdo Supremo, ainda, que ndo ha inconstitucionalidade material na
inclusdo das CDAs no rol dos titulos sujeitos a protesto por supostamente se caracterizar san¢ao
politica. Afirmou a Cupula que a espécie de “sang¢ao politica” vedada pelo STF (cf. Simulas n°
70, 323 e 547) é aquela medida coercitiva do recolhimento do crédito tributario que restrinja
direitos fundamentais dos contribuintes devedores de forma desproporcional e irrazoével, o
que, em tese, ndo ocorre no caso do protesto de CDAs.

Parece olvidar a Corte Constitucional, porém, que a restricao crediticia configura-
se em medida extremamente danosa para pequenos contribuintes, como pessoas fisicas e
pequenos empresarios. Tais restricbes impedem o prosseguimento da atividade econdémica,
além de obrigar os pequenos contribuintes a realizar o pagamento da divida sem questionar sua
legalidade ou liquidez apenas porque necessitam prosseguir no exercicio da atividade

econdmica.

Para 0 STF?2, ndo ha efetiva restricdo a direitos fundamentais dos contribuintes,
nem como afronta ao devido processo legal, nem como embaraco a livre iniciativa e a liberdade

profissional.

Né&o haveria violacdo ao devido processo legal, pois, em primeiro lugar, o fato de a
execucao fiscal ser o instrumento tipico para a cobranca judicial da Divida Ativa, isso ndo
significa que a Fazenda ndo possa buscar outros mecanismos extrajudiciais, como o protesto de
CDA para satisfacdo de seu crédito, e, em segundo lugar, o protesto ndo impede o devedor de

acionar o Poder Judiciario para discutir a validade do crédito.

Por conseguinte, também ndo haveria embaraco a livre iniciativa e a liberdade
profissional pois o protesto do débito tributéario prevé a publicidade do ato, ndo comprometendo
diretamente a organizacdo e a conducao das atividades societérias (diferentemente das hipdteses

de interdicdo de estabelecimento, apreenséo de mercadorias, etc.).

Para a Corte, a eventual restricdo a linha de crédito comercial da empresa seria,
guando muito, uma decorréncia indireta do instrumento, que, porém, nao pode ser imputada ao

Fisco, mas aos proprios atores do mercado crediticio.

2 ADI 5135 STF - DATA DE PUBLICAGAO DJE 07/02/2018 - ATA N° 5/2018. DJE n° 22, divulgado em
06/02/2018 — ANEXO |
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Por fim, entendeu a Corte Superior, que o dispositivo legal impugnado ndo viola o
principio da proporcionalidade, pois a medida é adequada, conferindo maior publicidade ao
descumprimento das obrigacdes tributarias e servindo, ainda, como importante mecanismo
extrajudicial de cobranca, que estimula a adimpléncia, incrementa a arrecadacao e promove a

justica fiscal.

Na fundamentagéo de seu voto, o ministro LUIS ROBERTO BARROSO entendeu
ser a medida necessaria, pois permite alcancar os fins pretendidos de modo menos gravoso para
o contribuinte (ja que ndo envolve penhora, custas, honorarios, etc.) e mais eficiente para a
arrecadacdo tributaria em relacdo ao executivo fiscal (que apresenta alto custo, reduzido indice
de recuperacdo dos créditos publicos e contribui para o congestionamento do Poder Judiciério).

Sobre a proporcionalidade, entendeu o aludido ministro ser a medida:

(...) proporcional em sentido estrito, uma vez que os eventuais custos do protesto de
CDA (limitacdes crediticias) sdo compensados largamente pelos seus beneficios, a
saber: (i) a maior eficiéncia e economicidade na recuperacdo dos créditos tributarios,
(ii) a garantia da livre concorréncia, evitando-se que agentes possam extrair vantagens
competitivas indevidas da sonegacdo de tributos, e (iii) o alivio da sobrecarga de
processos do Judiciario, em prol da razoavel duragdo do processo. 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, € recomendavel a edicdo de ato infralegal que
estabeleca pardmetros claros, objetivos e compativeis com a Constituicdo para
identificar os créditos que serdo protestados. Segundo, devera promover a revisao de
eventuais atos de protesto que, a luz do caso concreto, gerem situacfes de
inconstitucionalidade (e.g., protesto de créditos cuja invalidade tenha sido assentada
em julgados de Cortes Superiores por meio das sistematicas da repercussdo geral e de
recursos repetitivos) ou de ilegalidade (e.g., créditos prescritos, decaidos, em excesso,
cobrados em duplicidade)?.

Pela leitura do voto acima, é possivel verificar que o ministro relator se
preocupou com os abusos por parte da Fazenda na utilizagdo do instituto, o que de fato ocorre,
especialmente se considerarmos a quantidade de execucdes fiscais julgadas improcedentes,

muitas vezes por nulidade das CDA’s.

O citado ministro condiciona a constitucionalidade do ato normativo a
edicdo de ato infralegal que estabeleca pardmetros claros, objetivos e compativeis com a
Constituicdo, o que ndo foi observado por parte das entidades estatais federais, estaduais e

municipais, bem como inexiste a revisdo de eventuais atos de protesto que gerem situacOes de

2 ADI 5135 - STF — ANEXO |
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inconstitucionalidade ou de ilegalidade, salvo aquelas levadas ao Poder Judiciario pelo

contribuinte lesado, o0 que ndo atende aos alertas do ministro.

Merece citacdo, no entanto, a Portaria PGFN n. 33/2018, que disciplina
o0s procedimentos para o encaminhamento de debitos para fins de inscricdo em divida ativa da
Unido, decreto que auxilia na reducdo de injusticas na formacdo da CDA e no efetivo exercicio
de defesa dos contribuintes.

Como se extrai do seu artigo 1°, “O controle de legalidade dos débitos
encaminhados para inscri¢do em divida ativa da Unido consiste na andlise, pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN), dos requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade,
essenciais a formacdo do titulo executivo necessario a pratica de qualquer ato de cobranca

coercitiva, seja judicial ou extrajudicial”.

Assim, cabe aos Procuradores Gerais da Fazenda Nacional realizar essa
atividade fiscalizadora dos fundamentos da CDA para verificar se estdo condizentes com a

necessaria observancia dos principios constitucionais referidos.

Ocorre que tal previsdo engloba somente os tributos federais e pode
significar em analise parcial das questbes atinentes a certiddo, vez que realizada pelos
servidores do proprio érgdo beneficiario do adimplemento da divida, responsavel inclusive pela
defesa dos interesses da Uni&o nos procedimentos judiciais e administrativos.

Ignoradas tais premissas, 0 STF, no julgamento da ADI tratada, fixou a
seguinte tese: “O protesto das Certiddes de Divida Ativa constitui mecanismo constitucional e
legitimo, por ndo restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais

garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir san¢do politica.”

Nesse ponto cabe a critica em relacdo a auséncia de dedicagdo ao tema
pelos ministros citados. A decisdo do ministro Roberto Barroso limitou-se a 18 laudas, nimero
consideravelmente reduzido se levada em consideracdo a importancia das inumeras questoes
fundamentais que envolvem o tema. O mesmo em relagao aos trés votos contrarios. O ministro

Edson Fachin limitou-se a analisar a questdo da san¢éo politica.

Para Moraes (2016, p. 126),

Ainda que haja s6lida fundamentacdo da imperiosidade de se trabalhar os dispositivos
constitucionais correlacionados a tributacdo, em completa harmonia com os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial, hd que se
consignar que esse ndo vem sendo o posicionamento majoritario do Poder Judiciario
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brasileiro. Em verdade a maioria dos julgados envolvendo questdes tributarias sequer
considera o aspecto da dignidade da pessoa humana.

Para o aludido autor, é necessario um didlogo entre os ramos do Direito e outros
setores da sociedade para se alcangar uma justica social contributiva, bem como para eliminar
a sensacdo dos brasileiros de que os tributos pagos ndo retornam através de politicas publicas
eficazes e que garantem o minimo existencial e a completa protecdo da dignidade da pessoa
humana. Por isso, ird dizer (MORAES, 2016, p. 142-143):

(...) pesquisas apontam para um cendrio de alta arrecadacdo tributaria por parte do
Estado, sem que haja a contrapartida aos cidaddos, por meio da oferta de servicos
pUblicos aceitaveis. A sociedade brasileira rejeita a ideia de aumento na tributacéo,
pois ndo vislumbra a correta e efetiva aplicagdo do dinheiro arrecadado por parte do
Estado. (...) o Brasil ndo disponibiliza, de forma minimamente adequada, 0s meios
necessarios para o desenvolvimento humano de seus cidaddos. Ignora o direito
fundamental que legitima a existéncia do proprio Estado, que é a dignidade da pessoa
humana, ponto de partida de todos os demais direitos. Ha também que se considerar
que o sistema tributério brasileiro é um dos mais caros e complexos do mundo. (...)
Nesse contexto, o sistema tributério nacional tornou-se um financiador do Estado. Ou
seja, mero instrumento de arrecadacdo de receitas, que Se esgota em si mesmo. Ao
contrario de se prestar ao efetivo papel transformador da sociedade brasileira, termina
por ser o instrumento de intervencédo estatal na efetivacdo das garantias e direitos
fundamentais.

O desabafo do referido autor demonstra que a sanha do Estado-Fisco na arrecadagéo
de tributos, seja através dos instrumentos legais convencionais, como a execuc¢do fiscal e o
cadastro de inadimplentes em divida ativa, seja atraves do protesto extrajudicial de CDA néo
pode vir desacompanhada de efetiva contraprestacdo na melhoria dos servigos publicos e no
respeito a dignidade da pessoa humana, especialmente quando a utilizacdo desses instrumentos
causa ofensa aos direitos fundamentais dos administrados, impedindo-os de, por exemplo,

exercer atividade econdmica.

Essa visdo busca eliminar a repugnancia do contribuinte, conforme aduz o mesmo
autor (MORAES, 2016, p. 144):

o tributo ndo pode server apenas para a geracéo de recursos para o custeio do Estado
e provocar repugnancia ao contribuinte. (...) Além de custear o Estado, o tributo deve
também satisfazer as necessidades da coletividade, a fim de assegurar a plena
efetivacdo do exercicio de direitos publicos subjetivos e o0 desenvolvimento humano
do pais.

Em que pese a analise do aludido autor limitar-se ao pagamento de tributos e sua
destinacao, € certo que coadunamos com 0 mesmo entendimento, vez que somente com a justa
aplicacdo dos recursos publicos angariados pelos tributos e cobrangas do Estado-Fisco,
proporcionando a efetivacdo de politicas publicas e tornando desnecessaria a utilizacdo do
direito subjetivo dos contribuintes para obrigar o Estado a prestar agdes positivas é que outras
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formas de perseguicdo do adimplemento do crédito fiscal serdo consideradas justas e
proporcionais, ainda que acabem por causar maior embaraco & vida financeira dos

contribuintes.

E necessario muito cuidado ao disponibilizar ao Fisco ferramentas para perseguicao
do crédito tributério, vez que tais ferramentas, se mal utilizadas, podem sufocar uma empresa e

muitas vezes aniquilé-la, sob o Unico argumento da necessidade de pagamento dos tributos.

Tais ferramentas encontram-se cada vez mais presentes, destacando-se a averbacao
pré-executoria, conferida pela Lei 13.606/18 e que permite ao Fisco determinar aos cartérios
de registro de bens imodveis que averbem nos registros dos imdveis (matriculas) a
indisponibilidade do bem, impedindo sua disposicdo pelo proprietario até que realize o

adimplemento da divida fiscal.

Tal ferramenta pode, e deve, ser objeto de outro estudo no mesmo sentido que o
presente, porém demonstra mais uma forma de sangdo para pagamento de tributos, pratica ha
muito condenada pelos Tribunais Superiores.

O protesto forca o devedor a quitar suas dividas, sob pena de, por exemplo,
cancelamento de contas em bancos, restricdo de créditos perante institui¢cbes financeiras e até
mesmo decretacdo de faléncia da sociedade empreséria. Assim, a simples autorizacdo de
protesto da CDA, sem imposicdo de qualquer limite prévio, acaba gerando impactos bem mais
severos para a empresa (e pequeno contribuinte) do que o prosseguimento de uma execucao

fiscal.

Richard Pae Kim (2014, p. 178) trata da diferenca na anélise do principio da
proporcionalidade a depender do momento em que se faz tal digressao, pois

(...) muitas vezes a proporcionalidade utilizada pelo legislador ndo ser4 a mesma
aplicada pelo intérprete da lei. O legislador, no exercicio de sua atividade de
construgdo de uma regra, ou até mesmo de um principio - abstrato, impessoal, e que
harmonize os interesses coletivos e individuais - por se tratar de atividade estatal, deve
ter como escopo principal alcancar o interesse publico. (...) No processo legislativo, a
proporcionalidade da norma deve ser analisada dentro dos critérios juridicos que
podem estar contextualizados a um momento histérico, e ndo ha davida de que este
deve levar em conta ndo s6 os elementos juridicos técnicos estabelecidos pela
Constituicdo Federal, mas também as variaveis sociais da época de sua publicacéo e
seus efeitos para o futuro. Como muitos autores ja sustentaram, ndo ha divida quanto
a existéncia de uma mutacao constitucional e mesmo das normas infraconstitucionais.
Isto exige um exame permanente quanto a proporcionalidade da norma, desde seu
nascedouro até sua revogacdo, derrogacao ou ab-rogagdo. Inimeros sdo os exemplos
de que a proporcionalidade, quando da edi¢cdo da norma, ndo permanece a mesma,
principalmente ap6s o decurso do tempo, como é o caso das mais recentes decisfes
judiciais que passaram a interpretar que as normas postas na Constituicdo ndo so
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possuem eficacia juridica, como também possuem um contetido minimo que deve ser
atingido no atendimento proporcional aos direitos do cidadéo.

A grande insatisfacdo da coletividade em relacdo a essa modalidade de sangéo
politica para obrigar o contribuinte a adimplir o crédito tributario se origina na analise da atual
situacdo do cenario social do pais, vez que aqueles ndo afeitos as questdes juridicas enxergam
a sanha do Estado-Fisco em angariar recursos e a completa auséncia de contraprestacdo para

garantia de um minimo existencial dos cidad&os.

Afinal, como ensina Moraes (2016, p. 146), nos dias atuais, a tributacdo deve estar
ligada ndo somente a conhecida e indiscutivel necessidade de captacdo de recursos financeiros.
Mas, em especial, a habilidade de gerar e executar essas riquezas, propiciando uma vida digna
a seus cidadaos.

Ingo Wolfgang Sarlet, em obra coordenada pelo préprio (SARLET, 2011, p. 67) se
refere a tarefa do STF em garantir o minimo existencial atraves de prestacdes positivas impostas

ao Estado:

(...) no que diz respeito a assim chamada dimenséo positiva (prestacional) da
dignidade da pessoa humana e do correlato direito ao minimo existencial, fortemente
sedimentado, na jurisprudéncia do STF, o entendimento de que nesta seara incumbe
ao Estado, em primeira linha, o dever de assegurar as prestacdes indispensaveis ao
minimo existencial, de tal sorte que em favor do cidadao hé que reconhecer um direito
subjetivo, portanto, judicialmente exigivel, a satisfacdo das necessidades vinculadas
ao minimo existencial, e, portanto, a dignidade da pessoa humana.

De fato, hoje o protesto de CDA é préatica considerada legal e constitucional,
conforme decisdo da Suprema Corte. Porém, a legalidade do instituto em razdo da autorizacao

de sua utilizacdo pela aludida Corte significa, de fato, que o instituto é justo?

Para tentar responder essa questdo, vejamos a reflexdo de Alexandre de Moraes na
obra coordenada por MARTINS (2002, p. 559):

A lei enquanto obra do legislador e expressdo da vontade soberana do povo, que
consiste em tradicdo do século XIX, tornou-se mera ficgdo, pois seja em virtude da
flagrante crise da Democracia representativa, seja pelo fortalecimento do poder
politico dos grupos de pressdo, a lei ndo necessariamente representa 0 povo e, por
muitas vezes, desrespeita principios e direitos fundamentais basicos, com a finalidade
de favorecimento de alguns poucos, mas poderosos, grupos de pressao.

Ingo Wolfgang Sarlet, em obra coordenada pelo proprio (SARLET, 2011, p. 72-73)
parece chegar a uma conclusdo acerca da utilizag&o da dignidade humana (seja como principio,
seja como regra) pelo STF para garantir (em carater negativo e positivo) os direitos
fundamentais e a propria dignidade da pessoa humana:

(...) 0 STF, cada vez mais e especialmente ap6s a promulgacdo da CF de 1988, invoca
o principio (e regra) da dignidade da pessoa humana como fundamento principal ou
secundario para a solucdo de controvérsias que lhe sdo direcionadas, demonstram
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claramente uma tendéncia no sentido de consagrar, também no direito brasileiro, a
noc¢do de que na duivida devera o intérprete — seja no ambito de uma “ponderacédo de
interesses”, seja em outras hipoteses — optar pela alternativa mais compativel com as
exigéncias da dignidade da pessoa humana (in dubio pro dignitate). (...) a dignidade
da pessoa humana podera se transformar em realidade vivida e, quem sabe, cada vez
menos violada.

Ao tratar da interpretacao diversa que o 6rgdo julgador pode se deparar ao analisar
um caso concreto em que haja colisdo de principios fundamentais e a necessaria
proporcionalidade pretendida pelo legislador, Richard Pae Kim (2014, p. 179) ressalta a
importancia do estudo da exposicdo de motivos e das justificativas apresentadas pelo
proponente de projeto de lei a fim de encontrar as hipoteses de incidéncia da norma e se a
realidade fatica do momento em que produzida a norma se mantém no momento em que se

verifica a colisdo analisada pelo hermeneuta:

Mostra-se, inclusive, importante a andlise da exposi¢do de motivos, as justificativas
apresentadas pelo proponente de um projeto de lei ou até mesmo os pareceres
apresentados pelas comissdes e subcomissdes, para analisar ndo s6 a validade da
norma, mas as hipoteses de sua incidéncia. O tempo e as mudancas das variaveis que
compuseram a proporcionalidade da norma sancionada, por exemplo, poderdo
autorizar que o hermeneuta, observando este principio da proporcionalidade, chegue
a conclusdes absolutamente dispares em relagdo a aplicacéo originaria deste principio
quando da elaboracéo e publicacdo da norma.

Somente a unido desses dois fatores (analise dos fundamentos inscritos na
exposicao de motivos e interpretacdo da norma efetivamente posta) pode acarretar numa correta
(ou de forma mais aproximada possivel) tomada de decisdo no momento da opc¢do, pelo
aplicador do Direito, de qual principio ou norma deve prevalecer. Tanto a intencédo do legislador
ao redigir a norma guanto aos motivos que levaram a sua aprovacao nas Camaras Legislativas
e Executivas devem ser considerados para que o Julgador faca prevalecer, no caso concreto,

um principio em face de outro de mesma hierarquia constitucional.
5.2. QUESTOES INFRACONSTITUCIONAIS

Apbs dois anos de intensa discussdo em diversos recursos especiais sobre o tema
no Superior Tribunal de Justica — STJ, o aludido 6rgdo reconheceu a repercussdo geral e fixou
0s processos paradigmas nos REsp 1.694.690 e REsp 1.686.659, determinando a suspensao de
todas as demandas que envolviam a questdo, expedindo o tema 77724, julgado recentemente
(11/2018, publicado em 03/2019).

2 ANEXO Il — Tema 777 — Afetacdo e Suspenséo de Processos
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A Fazenda do Estado de S&o Paulo recorreu ao STJ de decisdo colegiada da 92
Céamara de Direito Publico do TJ/SP, a qual reconheceu a constitucionalidade da norma, porém,
entendeu pela auséncia de interesse da Fazenda Publica em protestar débitos inscritos em

Divida Ativa, ante a exequibilidade do titulo, considerando o protesto, portanto, ilegal.

Como se V&, as decisdes judiciais ndo contrariavam o entendimento do STF, vez
que compreendiam a norma como constitucional, mas reconheciam auséncia de interesse
processual da Fazenda ao protestar as CDA’s, diante da taxatividade legal em direcionar o 6rgao

a execucao fiscal.

Levado o tema ao STJ, portanto, o ministro do STJ relator na hipotese, HERMAN
BENJAMIN, reconheceu a deciséo anterior proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI
5.135/DF, a qual confirmou a constitucionalidade da norma combatida, fixando a tese ja
referida em epigrafe e aduziu que a lei do protesto (9.492/97) ja previa, antes da alteracdo
proporcionada pela lei 12.767/2012, a possibilidade de protesto de titulos ndo-cambiais. Além
disso, entendeu ndo caber ao Poder Judiciario a tarefa de limitar a atuacdo da Fazenda Publica

para cobranca de créditos:

(..) O uso dos termos "titulos" e "outros documentos de divida" possui,
claramente, concep¢do muito mais ampla que a relacionada apenas aos de natureza
cambiaria. Como se sabe, até atos judiciais (sentengas transitadas em julgado em
Acles de Alimentos ou em processos que tramitaram na Justi¢a do Trabalho) podem
ser levados a protesto, embora evidentemente nada tenham de cambial. Nesse
sentido: REsp 750.805/RS, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Terceira
Turma, DJe 16/6/2009, e AP 01676-2004-077-03-00-1, TRT/MG, Relator: Juiz

Convocado Jesse Claudio Franco de Alencar, p. 4.3. 2010%.
O relator prossegue afirmando que a existéncia de lei prépria (6.830/80) para

execucao de créditos tributarios por entes publicos ndo significa a existéncia de um:

"principio da inafastabilidade da jurisdicdo as avessas", ou seja, uma forma de
“engessar a atividade de recuperacdo dos créditos publicos, vedando aos entes
plUblicos o recurso a instrumentos alternativos (evidentemente, respeitada a
observancia ao principio da legalidade) e Ihes conferindo apenas a via judicial — a
qual, como se sabe, ainda luta para tornar-se socialmente reconhecida como
instrumento célere e eficaz”.

E prossegue:

A verificacdo quanto a utilidade ou necessidade do protesto da CDA, como politica
plblica para a recuperagdo extrajudicial de crédito, cabe com exclusividade a
Administracdo Publica. Ao Poder Judiciario s6 é reservada a analise da sua
conformacgéo (ou seja, da via eleita) ao ordenamento juridico. Dito de outro modo,
compete ao Estado decidir se quer protestar a CDA; ao Judiciario caberd examinar a
possibilidade de tal pretensdo, relativamente aos aspectos constitucionais e legais.

2 ANEXO 111 1 686 659 STJ
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Em que pese o brilhantismo exarado na decisdo do ministro, é inegavel que o
argumento aduzido € simplista quando se contrapde a realidade do Poder Judiciério levantada
anteriormente pelo préprio ministro no voto proferido, vez que a permissdo livre e
desembaracada para a atuacao da Fazenda Publica, com apenas possibilidade de revisdo judicial
para aqueles que provocam o Poder Judiciario diante da les&o provocada por protesto indevido
pode causar inimeras hipoteses de injustica no plano prético, especialmente para aqueles que
ndo tém acesso ao Poder Judiciario ou, mesmo para aqueles que detém tal capacidade

financeira, diante da morosidade natural das varas das Fazendas Publicas.

O ministro, como estava a analisar acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, fez questdo de salientar que a execucdo fiscal € medida id6nea para
satisfacdo do crédito pablico, mas que muitas vezes é afastada pelo Poder Judiciario do aludido
Estado por suposta auséncia de interesse processual por parte da Fazenda Publica em razéo do

baixo valor da execucdo:

(...) Tal medida ganha maior importancia quando se lembra, principalmente,
que o Poder Judiciario lhe fecha as portas para o exercicio do direito de ac&o, por
exemplo, ao extinguir, por alegada falta de interesse processual, demandas executivas
de valor reputado baixo (o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo é exemplo
significativo disso, como faz prova o Incidente de Assuncdo de Competéncia
discutido nos autos do RMS 53720/SP e do RMS 54712/SP, os quais discorrem
precisamente sobre o cabimento do Mandado de Seguranca contra ato judicial -
isto é, a sentenca extintiva de Execugdo Fiscal, proferida em escala industrial
naquela Corte de Justica, que habitualmente equipara o baixo valor da causa a propria
falta de interesse processual).

Entende o ministro que o Poder Judiciario, ao impedir o protesto de CDA em razao
da existéncia de previsdo normativa especifica para execucdo de crédito fiscal, rompe néo
somente com o principio da autonomia dos poderes (art. 2° da CF/1988), como também com o
principio da imparcialidade, dado que (...) a ele institucionalmente ndo impende qualificar as

politicas pablicas como necessarias ou desnecessarias.

Em relacdo a observancia do contraditorio na formacéo do titulo levado a protesto,
0 ministro entende que essa participacdo do devedor deve ser considerada desde a constituicao
do crédito tributario, e ndo somente analisada se houve sua observancia no momento da
inscricdo em divida ativa. Para ele,

Esta Gltima ndo é feita "de surpresa”, ou de modo unilateral, sem o conhecimento do
sujeito passivo. A inscricdo em divida ativa ou decorre de um langcamento de oficio,
no qual sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa (impugnacéo e recursos
administrativos, que  serdo ou ndo apresentados por manifestacdo volitiva do
autuado), ou de confissdo de divida pelo devedor. Vale o0 mesmo raciocinio para 0s
créditos fiscais de natureza nao tributaria. Em qualquer desses casos, o0 sujeito passivo
tera concorrido para a consolidagdo do crédito tributario. Neste ponto, acrescenta-se
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que, a0 menos nas hipoéteses (hoje majoritarias) em que a constituicdo do crédito
tributario se da mediante o denominado autolangamento (entrega de DCTF, GIA, etc.,
isto €, documentos de confissdo de divida), a atitude do contribuinte de apurar e
confessar o montante do débito é equiparavel, em tudo e por tudo, ao do emitente de
cheque, nota promissoria ou letra de cdmbio. Como néo admitir, nesse contexto, 0
respectivo protesto?.

Ressalte-se novamente que, embora verdadeiras as situacdes narradas pelo
ministro citado, ndo ha como se sustentar que a emissdo de cheque, nota promisséria ou letra
de cAmbio se consubstancia em ato equiparavel ao lancamento de crédito tributario, vez que
nos primeiros, o ato volitivo do agente possui caracteristicas de maior certeza quanto a divida
lancada no respectivo titulo, o que acarreta, inclusive, na impossibilidade de oposicéo, pelo

devedor, de excegbes pessoais na execucdo dos titulos.

Nesse sentido, a busca da satisfacdo dos titulos de crédito indicados pelo
ministro atraves da competente acdo executdria possui eficacia muito maior para recebimento
dos valores, em razdo do procedimento para tanto, bem como das inimeras exigéncias legais

para que o devedor combata a execucdo através dos embargos a execucao.

Aplicado o mesmo raciocinio para os creditos tributarios, haveria maior
certeza e liquidez a perseguicao da satisfacdo do crédito através da execucdo fiscal do que pela
mera inscricdo em protesto extrajudicial, esta Ultima passivel de erros e nulidades facilmente
observaveis pelo representante processual do devedor ao elaborar os embargos a execucao

fiscal, hipdtese que ndo se verifica no procedimento cartorario de protesto.

Em relacdo ao respeito ao contraditorio nos procedimentos administrativos,
vejamos contribuicdo do professor Ives Gandra da Silva Martins, na obra coordenada por
Loureiro (2019, p. 266), ao comentar sobre o artigo 5°, inciso LV?® da CF: Tanto no
administrativo quanto no judicial ha defesa, que é prépria de regimes democraticos. Nas
ditaduras, a defesa é cerceada, limitada ou inexistente. Nas democracias, ndo. Deve ser sempre

prestigiada.

O legislador, néo satisfeito em declarar que o direito garantido era o da defesa,

acrescentou um adjetivo de densidade 6ntica inquestionavel, ao declarar que ndo se
trata de qualquer tipo de defesa, mas de ampla defesa, vale dizer, o constituinte de
1988 assegurou 0 mais sagrado direito de um regime democratico, qual seja, o do
império da lei, segundo o qual ninguém pode ser condenado em um julgamento sem
o direito a ampla, a extensa, e a absoluta possibilidade de defesa (LOUREIRO, 2019,
p. 267).

% LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
0 contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
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O citado professor faz durar criticas ao processo tributario, seja administrativo, seja
judicial, enxergando na reducdo de prerrogativas do contribuinte em verdadeira reducdo de
direito fundamental, o que € proibido pela Carta Magna em razdo da condicéo de clausula pétrea
dos direitos fundamentais (art. 60, inciso 1V, par. 4° da CF) (LOUREIRO, 2019, p. 268).

Prossegue o mestre (LOUREIRO, 2019, p. 269-270):

(...) o principio da ampla defesa, que sé poderia ser ampliado ap6s 05/10/1988, tem

sido constantemente reduzido a luz de toda a legislagdo produzida, em matéria
tributaria, apds aquela data. (...) o papel da ampla defesa colocada na Constituicéo e
que, em matéria tributaria, seja, talvez, o mais violado de todos os direitos garantidos
pelo constituinte

Aproximando-se da concluséo de seu voto, o aludido ministro do STJ afirma que
deve ser considerada, ainda, a publicacdo do Il Pacto Republicano de Estado por um sistema de
Justica mais acessivo, agil e efetivo. Segundo ele, tal documento é voltado a fortalecer a
protecdo aos direitos humanos, a efetividade da prestacdo jurisdicional, o acesso universal a
Justica e também o aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito e das instituicbes do

Sistema de Justica.

Permitir o protesto extrajudicial de CDA pela Fazenda Publica, porém, parece
tomar direcdo justamente contraria aos ditames do aludido pacto, especialmente em razdo da
clara violacdo aos direitos fundamentais dos administrados e da auséncia de aperfeicoamento
do Estado Democratico de Direito, ja que o contribuinte estara sujeito a sancdo politica, a qual
proporciona a negativacgao de seus dados perante a praca, bem como lhe impde obrigagdo muitas
vezes insuportavel de comprovar a nulidade do protesto ou da CDA através das competentes

acOes judiciais criadas para tanto.

Considera, ainda, 0 ministro, em carater adicional, que o legislador sempre buscou
instituir meios alternativos para viabilizar o cumprimento das obrigacdes de natureza pecuniaria
fora do &mbito judicial, ora pressupondo relacdo de contemporaneidade com a tramitacdo de

demandas, ora concebendo-os como medidas antecedentes da utilizacdo do Poder Judiciario.

Para demonstrar esse carater vanguardista do legislador, o ministro cita, como
exemplo, a Lei 11.382/2006, que incluiu o artigo 615-A no CPC/1973, autorizando que a parte
demandante obtenha certiddo comprobatéria do ajuizamento da execucdo, para fins de
averbacdo no registro de imdveis, registro de veiculos ou registro de outros bens sujeitos a

penhora ou arresto -, dispositivo que foi reproduzido no art. 828 do CPC/2015.
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No mesmo Codex hé previsdo no artigo 517 que permite o protesto de qualquer
decisdo judicial transitada em julgado, depois de transcorrido o prazo para pagamento
voluntario previsto no art. 523, e conclui que eventual jurisprudéncia que entenda desnecessaria
a realizacdo do protesto diante da possibilidade de instauracdo da fase de cumprimento de

sentenga seria inadmissivel.

Respeitada tal consideracdo pelo ministro, é imperioso destacar, porém, que 0
cumprimento de sentenca nao confere a Fazenda Pablica as mesmas prerrogativas advindas da
utilizacdo do procedimento de execucdo fiscal, bem como que a deciséo transitada em julgado
objeto do cumprimento de sentenca possui legitimidade muito maior do que a CDA levada a
protesto, especialmente porque a primeira é proferida por Juiz de Direito, ap6s amplo
contraditério e manifestacdo expressa do contribuinte acerca da legalidade do ato que gerou a

aludida deciséo.

O ministro cita, ainda, o art. 25 da Lei 13.606/2018, que acrescentou o art. 25-B a
Lei 10.522/2002,

instituindo rito administrativo para a cobranga dos créditos fiscais, segundo o
qual, em caso de ndo pagamento da quantia devida, no prazo de cinco dias, contados
da notificacdo da inscricdo em divida ativa, faculta-se a Fazenda Nacional (i) o
registro dessa pendéncia nos drgaos que operam bancos de dados e cadastros relativos
a consumidores e aos servigos de protecdo de créditos e congéneres, e b) a averbacao,
inclusive por meio eletrénico, da CDA nos 6rgdos de registro de bens e direitos
sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis.

Entende o ministro que no atual panorama, mostra-se absolutamente coerente a

superacao do entendimento que restringe o protesto aos titulos cambiarios.

Assim, apos toda a argumentacdo referida, o STJ fixou em 11/2018, portanto, a
seguinte TESE REPETITIVA: "A Fazenda Publica, por seu interesse, pode efetivar protesto de
CDA, documento de divida, na forma do art. 1°, paragrafo unico, da Lei 9.492/1997, com a
redacédo dada pela Lei 12.767/2012". publicada no Diario da Justica Eletronico em 11/03/2019
(Resp 1686659 e Resp 1684690)27.

Cumpre-nos registrar o voto vencido do ministro Napoledo Nunes Maia Filho, o

qual entende que

ndo é possivel a Fazenda Publica realizar o protesto de Certiddo de Divida Ativa
(CDA), ainda que o STF tenha declarado a sua constitucionalidade, porque ndo ha
previsdo no Codigo Tributario Nacional de protesto de CDA, e a matéria tributéria é
toda tratada ou na Constituicdo ou em lei complementar para garantia do contribuinte.

27 https://www.valor.com.br/legislacao/6003597/stj-autoriza-protesto-de-certidao-de-divida-ativa. Acesso em: 12
Abr. 2019
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Ademais, tal possibilidade consistiria em dar um arbitrio ao Poder Tributario de
escolher o que vai protestar. Entdo, como este protesto se tornou um meio vexatorio
de obrigar o pagamento de pequenas dividas, as vezes dividas prescritas, dividas de
homénimo, dividas quitadas, dividas cumuladas, é melhor ndo se admitir o protesto.
Ndo ha utilidade alguma em se protestar, a ndo ser causar vexame aos pequenos
devedores, que se veem obrigados a apresentar a quitacdo perante o juiz, porque a
Administracdo ndo a aceita. Mesmo que ndo seja inconstitucional, o protesto da CDA
é injusto com os pequenos devedores.

O aludido entendimento demonstra preocupac¢do com 0s pequenos devedores, com
o0s contribuintes lesados pelas dividas de homoénimos, dividas quitadas, cumuladas, etc., decisao
esta que leva em consideracdo a desorganizada maneira de registro e cobranca de créditos
tributérios ou ndo tributéarios pela Fazenda Publica.

Ademais, 0 argumento exarado no inicio do voto aponta para a auséncia de
legitimidade para a fixacdo de regra tributaria aqguém do Codigo Tributario Brasileiro e da
prépria Constituicdo Federal, o que foi estabelecido com a conversdo da medida proviséria em
lei.

Na pratica, os principais lesados por uma politica desregrada de perseguicdo da
divida tributaria sdo 0s pequenos empresarios (micro e pequenas empresas), 0S quais muitas
vezes deparam-se com a impossibilidade de prosseguimento de sua atividade econémica em

virtude de um protesto extrajudicial de CDA.

E como ja referido neste trabalho, muitas das CDA’s estdo fundamentadas em
dividas prescritas, viciadas, erroneamente imputadas, etc., que somente um profissional da area
tributaria sera capaz de enxergar, reduzindo, dessa forma, a possibilidade de uma defesa mais
concreta e eficaz contra uma anotagéo indevida.

O ministro relator Napoledo Nunes Maia Filho, atuante junto a Primeira Turma do
STJ prossegue defendendo que a Fazenda Publica possui prerrogativas que nao justificam a
adogdo de outras medidas para perseguicdo do crédito tributario.

Em deciséo recente?® com tema que se assemelha ao do presente trabalho, vez que
trata de restrigdes pessoais para forcar o adimplemento do débito tributario, o referido ministro

considerou:

Execucdo fiscal. Medidas atipicas aflitivas pessoais. Apreensdo de passaporte.
Suspensdo da carteira de habilitagdo. Impossibilidade. Privilégios processuais
previstos na Lei n. 6.830/1980.

A execucdo Fiscal é destinada a saldar créditos que séo titularizados pela coletividade,
mas que contam com a representacdo da autoridade do Estado, a quem incumbe a

28 HC 453.870-PR Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, por maioria, julgado em 25/06/2019,
DJe 15/08/2019
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promocdo das acdes conducentes a obtencdo do crédito. Para tanto, o Poder Publico
se reveste da execucdo fiscal, de modo que ja se tornou lugar comum afirmar que o
Estado é superprivilegiado em sua condigdo de credor. Dispde de varas comumente
especializadas para condugdo de seus feitos, um corpo de procuradores altamente
devotado a essas causas, € possui lei prdpria regedora do procedimento (Lei n.
6.830/1980), com privilégios processuais irredarguiveis. Para se ter uma ideia do que
0 Poder Publico ja possui privilégios ex ante, a execugdo s6 é embargavel mediante a
plena garantia do juizo (art. 16, § 1°, da LEF), o que ndo encontra correspondente na
execucdo que se pode dizer comum. Como se percebe, o crédito fiscal é altamente
blindado dos riscos de inadimplemento, por sua prépria conformacdo
jusprocedimental. Nesse raciocinio, é de imediata conclusdo que medidas atipicas
aflitivas pessoais, tais como a suspensdo de passaporte e da licenca para dirigir, ndo
se firmam no executivo fiscal. A aplicacio delas, nesse contexto, resulta em excessos.
Em execugdo fiscal ndo cabem medidas atipicas aflitivas pessoais, tais como a
suspenséo de passaporte e da licenca para dirigir.

Como visto, os argumentos utilizados pelo ministro relator Napoledo Nunes Maia
Filho séo os mesmos daqueles apontados pela doutrina que suscita a inconstitucionalidade do
protesto extrajudicial da CDA, quais sejam, que o Poder Publico se reveste da execucéo fiscal,
é superprivilegiado em sua condicao de credor, dispde de varas comumente especializadas para
conducao de seus feitos, um corpo de procuradores altamente devotado a essas causas, e possuli
lei propria regedora do procedimento (Lei n. 6.830/1980), com privilégios processuais

irredarguiveis.

Em relacdo a eficiéncia e eficacia do Poder Judiciario, foi levado ao Conselho
Nacional de Justica o pedido de providéncias n°® 2009100000453762° que por maioria de votos
(8x6), julgou procedente o pedido, a favor do protesto de CDA, que com base no voto da

Relatora Conselheira, Morgana de Almeida Richa, em sintese fundamentou:

A autorizagfo para o protesto no caso em tela atende ndo somente ao interesse da
Fazenda Publica, mas também ao interesse coletivo, considerando que € instrumento
apto a inibir a inadimpléncia do devedor, além de contribuir para a redu¢do do nimero
de execucdes fiscais ajuizadas, com vistas a melhoria da prestacdo jurisdicional e a
preservacao da garantia constitucional do acesso a Justica; o protesto possibilita ao
devedor a quitagdo ou o parcelamento da divida, as custas sdo certamente inferiores
as judiciais, bem assim nao ha penhora de bens tal como ocorre nas execug0es fiscais.

Nesse sentido, recomendou o Conselho Nacional de Justiga - CNJ: “aos Tribunais
de Justica, por seu 6rgdo competente, a edicdo de ato normativo que regulamente a

possibilidade de protesto extrajudicial de Certiddo de Divida Ativa”.

2 PEDIDO DE PROVIDENCIAS N° 200910000045376, julgado na 1022 Sess&o Ordinaria, em 06/04/2010.
Regimento Interno do CNJ — “Art. 98. As propostas e sugestdes tendentes a melhoria da eficiéncia e eficacia do
Poder Judiciario bem como todo e qualquer expediente que nao tenha lassificagao especifica nem seja acessorio
ou incidente serdo incluidos na classe de pedido de providéncias, cabendo ao Plenario do CNJ ou ao Corregedor
Nacional de Justica, conforme a respectiva competéncia, o seu conhecimento e julgamento.”
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O Tribunal de Justica de Sdo Paulo autorizou o uso de meios extrajudiciais para
perseguicdo do adimplemento do crédito pelo contribuinte, medida que esta em absoluta
consonancia com o processo administrativo moderno, pois a exemplo de outros procedimentos
admitidos no processo fiscal, tais como: o arrolamento de bens (Lei n® 10.522/2002), a quebra
do sigilo bancario (Lei Complementar n® 105/2001), o protesto da CDA traz a Fazenda Publica
maior seguranca para recebimento de seus créditos®’.

Na mesma direcdo, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional — PGFN, que
expediu a Portaria n® 321/06, que dispde:1. “Art. 1° - As CertidGes de Divida Ativa da Unido,
especialmente aquelas cujos valores ndo ultrapassem o limite estabelecido pela Portaria MF n°
499, de 1° de abril de 200431, poderao ser levadas a protesto, antes do ajuizamento da acdo de
execucdo fiscal.

Para Alexandre dos Santos CUNHA e, Paulo Eduardo Alves SILVA (2013. p.35),
(...) 0 quanto antes a execucdo terminar pela satisfacdo do crédito, sem a ocorréncia de mais
atos processuais que representariam maiores custos, melhor para o erario

O protesto extrajudicial da CDA permite a Fazenda buscar a diversificacdo dos
meios de cobranca da divida fiscal para garantir a arrecadacdo dos créditos fazendarios. A
dificuldade nesta arrecadacao traz a necessidade de utilizar meios alternativos de satisfacdo do
crédito.

Entendem Ailton SOUZA e, José Irivaldo Alves Oliveira SILVA (2013. p.57), que:

Se a CDA ¢ considerada um titulo executivo extrajudicial, por gozar de presuncéo de
certeza e liquidez, e considerada prova pré-constituida, nos termos do artigo 204, do
CTN, pode ser utilizada no protesto, pois ha autorizacdo legal

Nesse sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. CREDITO TRIBUTARIO. PROTESTO PREVIO.
DESNECESSIDADE. PRESUNCAO DE CERTEZA E LIQUIDEZ. 1. Agravo
regimental interposto em face de decisdo que negou provimento a agravo de
instrumento. Nas razdes do agravo, sustenta-se, em sintese, que embora a certiddo de
divida ativa seja reconhecida como um titulo executivo extrajudicial, a cobranca da
divida tributaria tem natureza diferente dos outros titulos de carter civil, ndo tendo a
Lei 9.492/97 a abrangéncia pretendida pelo agravado. 2. N&o h& necessidade de
protesto prévio do titulo emitido pela Fazenda Publica. Se a CDA tem presuncgéo
relativa de certeza e liquidez, servindo inclusive como prova pré-constituida, o

30 TJSP, Apelagédo n° 991.02.074405-6, Décima Quinta Camara de Direito Publico, Rel. Des. Eutélio Porto, julg.
02/09/2010;

31 Portaria MF n°499/04: “Art.1°° Autorizar: I - a ndo inscri¢do, como Divida Ativa da Unido, de débitos com a
Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$1.000,00 (mil reais); e Il - 0 ndo ajuizamento das
execuc0es fiscais de débitos com a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$10.000,00 (dez
mil reais).”



87

inadimplemento é caracterizado como elemento probante. Logo, falta interesse ao
Ente Puablico que justifiqgue o protesto prévio da CDA para satisfacdo do crédito
tributario que este titulo representa. 3. Agravo regimental ndo-provido3?,

Existem dentre outros, adeptos como Wambier e Talamini (2013, p. 110) que
coadunam com a corrente que anui que h& legalidade em se protestar CDA, pois nas
notificacBes, nos protestos e nas interpelacdes ndo ha, na verdade, nem processo, nem agao.
Muito menos carater cautelar. Sao meros procedimentos. (...) Trata-se de medidas que podem

ter lugar também extrajudicialmente.

Luiz Ricardo da Silva (2004, p. 56) ressalta que:

No processo executério, a possibilidade de se obter éxito no recebimento do valor
devido era muito pequena, pois dependeria da existéncia de patrimdnio penhoravel do
devedor. No caso do procedimento extrajudicial, isto ndo ocorre. Pelo contrario, o
temor pelo protesto que impede a obtencéo de crédito, principalmente em institui¢des
financeiras, tdo necessario nos dias atuais, € muito maior do que um pedido de penhora
que pode se protelar por anos

Como se vé, mais uma vez a morosidade do Poder Judiciario é utilizada como
principal argumento para incentivo do protesto extrajudicial de CDA’s, questdo que sera tratada

com maior propriedade nos topicos posteriores.

Sérgio Luiz José Bueno (2011, p. 235) defende que:

Deve ser ressaltada a possibilidade do protesto da certiddo da divida ativa, como titulo
executivo que é (art. 585, inciso VII, do Cadigo de Processo Civil). H& decisdes em
sentido contrario, mas seguem na direcdo oposta aos ventos de modernizacdo e
agilidade, pois o interesse publico haveria de reclamar o recebimento rapido de
créditos tributarios, o que ndo implica restrigdo ao direito de defesa, seja na esfera
administrativa, seja na seara judicial. Sustenta-se que, por ser desnecessario, 0
protesto materializa constrangimento. Ora, 0 protesto hoje, é sabido e reiteramos, ndo
é apenas forma de comprovar o descumprimento da obrigacdo, ¢ meio eficaz de
recuperacéo de crédito.

Nesse mesmo sentido, Marcelo de Siqueira Freitas (2013, p. 149):

Né&o se pode afirmar que o protesto extrajudicial retira do devedor a possibilidade de
exercer o seu direito a ampla defesa e ao contraditério, pois, na fase administrativa de
constituicdo desses créditos, sdo observados exatamente 0s mesmos principios da
ampla defesa e do contraditério em favor do devedor. Ademais, mesmo a garantia da
inafastabilidade do acesso ao Poder Judiciario estd preservada, pois o protesto
extrajudicial é passivel de sustacdo judicial se verificada alguma ilegalidade néo
sanada pela respectiva procuradoria na fase de inscri¢do do crédito em divida ativa

2 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. AgRg no Ag 936.606/PR - Parana, Rel. Min. José
Delgado. DJ 04-06-2008. Disponivel em: <http://www:.stj.jus.br>. Acesso em: 12 ago. 2019
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O mesmo autor citado em epigrafe aduz que a cobranca destes débitos por meio do
protesto em cartério garante o recebimento dos valores e evita que milhares de execucgdes

inundem o Poder Judiciario.

E arremata:

Néo bastasse o fato de a CDA ser efetivamente um titulo executivo que formaliza um
crédito e, portanto, passivel de ser protestado, este mecanismo também atende ao
principio do menor sacrificio possivel do devedor, segundo o qual deve haver um
equilibrio entre os interesses do credor e do devedor, satisfazendo-se o direito do
primeiro da forma menos prejudicial ao segundo. Como o encargo legal é majorado
em 10 p.p. com o ajuizamento de uma acao de execucao fiscal, o pagamento anterior
a judicializacdo da cobranca, que o protesto viabiliza, mostra-se menos oneroso ao
devedor.

Analisando-se tais argumentos, verifica-se uma ponderacao entre direitos, onde 0s
direitos de defesa dos administrados estariam sujeitos a efetividade e rapidez do recebimento
do crédito tributario. E o preco a se pagar para a efetiva e eficaz satisfacdo do crédito fiscal
seria a dignidade dos administrados e o prestigio de medidas que tolhem seu livre exercicio de
atividade econdmica ou a higidez de seu nome perante a sociedade.

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 470-471) destaca que o carater de cobranca
adotado pelo protesto extrajudicial de CDA:

De ha muito o sentido social e juridico do protesto, mormente aquele denominado
facultativo, deixou de ter o sentido unicamente histérico para o qual foi criado.
Sabemos nos juristas ou ndo, que o protesto funciona como fato psicolégico para que
a obrigacdo seja cumprida. Desse modo, a estratégia do protesto se insere no iter do
credor para receber seu crédito, independentemente do sistema original
consuetudinério do instituto. Ora, por rebugos ou ndo, o fato é que os juristas
tradicionais nunca se preocuparam com esse aspecto do protesto, como se isso
transmitisse uma capitis deminutio ao instituto do protesto e a sua ciéncia. Nao pode,
porém, o cultor do direito e 0 magistrado ignorar a realidade social. Esse aspecto ndo
passa desapercebido na atualidade.

Sobre a necessaria proporcionalidade e preocupacdo com os direitos fundamentais
dos contribuintes, vejamos a contribui¢cdo de Moraes (2016, p. 148):

(...) antes de ser contribuinte, cada cidaddo brasileiro € um ser humano, que tem sua
dignidade garantida constitucionalmente. A tributagdo so sera justa se proteger 0s
interesses do Estado e da sociedade. Isto esta previsto no preAmbulo da Constituicéo
Brasileira, onde se procura compatibilizar os interesses sociais e econémicos, de
maneira a propiciar a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
Por tal motivo, a necesséaria reflexdo do presente trabalho, no sentido de analisar a
inser¢do da norma que permitiu o protesto extrajudicial de CDA e de como se deu tal insercéo,
bem como se a mesma esta condizente com os preceitos constitucionais de defesa dos direitos

fundamentais dos cidad&os, especialmente aqueles citados na citacdo acima.
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5.3.DA JURISPRUDENCIA ACERCA DO TEMA

Em sede de jurisprudéncias extraidas dos Tribunais de Justica dos diversos estados
brasileiros, saliente-se aquela da lavra da 222 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul®, que ao analisar recurso de apelacio civel interposto pelo Municipio de
Trés de Maio contra sentenca que indeferiu a peticdo inicial por auséncia de protesto
extrajudicial prévio, entendeu pela desconstituicdo da sentenca em razdo da auséncia de

previsdo legal determinando a pratica para embasar execucao fiscal:

APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL.
INDEFERIMENTO DA PETI(;AO INICIAL EM VIRTUDE DA AUSENCIA DE
PROTESTO EXTRAJUDICIAL DA CDA. DESCABIMENTO. FACULDADE DO
CREDOR. - O protesto extrajudicial da Certiddo de Divida Ativa, previsto no art. 1°
da Lei n. 9.492/97, constitui mera faculdade do credor, ndo podendo ser exigido como
condicdo de procedibilidade da execucgdo fiscal. Precedentes do TJRS. APELO
PROVIDO. SENTENCA DESCONSTITUIDA. (Apelagio Civel N° 70081471278,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene
Bonzanini, Julgado em 10/05/2019).

O fato € tdo recorrente no aludido Tribunal que o mesmo consolidou orientacdo
jurisprudencial no sentido de que o protesto do titulo executivo é faculdade conferida a Fazenda
Publica, constituindo-se em

ato evidentemente discricionario, sujeito a um juizo de conveniéncia e oportunidade
pela Administracdo Tributaria, sem que possa ser erigido & condicdo de
admissibilidade da execucao fiscal. Até porque inexiste alguma previsdo neste sentido
na Lei n.° 6.830/80, cumprindo anotar que a CDA é titulo executivo extrajudicial apto,
por si s6, a aparelhar a execucdo fiscal, na forma do artigo 585, VII, CPC/73, vigente
a época do ajuizamento da acdo (18.12.2015, fl. 09), atual artigo 784, IX, CPC/15,
observados, ainda, os artigos 3.° € 6.°, LEF.

Em relacdo a um dos alegados efeitos do protesto extrajudicial, vejamos decisum
extraido da 1% Turma da Camara Civel do Tribunal de Justica de Roraima, a qual ndo entende
que o protesto extrajudicial de CDA se constitui como causa de interrup¢do da prescri¢do, em

razdo de completa auséncia de previsao legal:

APELACAO CIVEL. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO INTERCORRENTE.
INCONSTITUCIONALIDADE D30 “CAPUT” E DO PARAGRAFO 4°. DO ART.
40 DA LEF. INERCIA DA FAZENDA PUBLICA. PROTESTO EXTRAJUDICIAL
DA CDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Esta Corte de Justica, por
meio de incidente de inconstitucionalidade apreciado por seu Tribunal Pleno, declarou
a inconstitucionalidade do “caput” e do § 4°. do art. 40 da Lei de Execugdes Fiscais.
O art. 146 da Constituicdo Federal imp0e que cabe a lei complementar estabelecer
normas sobre prescrigdo tributaria e outros assuntos. Logo, a Lei de Execucgdes Fiscais
(lei ordinaria) ndo poderia tratar de matéria. 2. S&o considerados, como

3 TJ-RS - AC: 70081471278 RS, Relator: Marilene Bonzanini, Data de Julgamento:
10/05/2019, Vigésima Segunda Cémara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
15/05/2019
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configuradores da inércia da fazenda publica, ndo apenas as situacdes de total
abandono do processo, mas também aqueles casos em que, embora exista um vai e
vem dos autos e/ou de pedidos, essa movimentagdo nao é capaz de dar frutos, nem de
modificar a situacdo processual. 3. O protesto extrajudicial da CDA executada ndo é
causa de interrupcdo da prescrigdo, porque nao esta no rol constante no paragrafo
Unico do art. 174 do CTN. Doutrina®,

Na fundamentacdo da referida decisdo, verifica-se o entendimento da melhor
doutrina: (...) A esse respeito, Leandro Paulsen leciona: O protesto da CDA em cartorio nao
tem efeito interruptivo do prazo prescricional, pois néo esté previsto no paragrafo Gnico do art.
174 (Curso de Direito Tributario Completo, 82 ed., Saraiva, 2017, p. 277). Logo, a prescri¢do

intercorrente de fato aconteceu.

A tese fixada pelo STF para possibilitar o protesto extrajudicial da CDA é

amplamente utilizada na jurisprudéncia do TRF-3:

TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. TUTELA INCIDENTAL DE
NATUREZA CAUTELAR. PROTESTO EXTRAJUDICIAL DE CDA.
POSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. - Com a introdugdo do paragrafo
Unico, ao artigo 1° da Lei n® 9.492/1997, a lei passou a prever a possibilidade do
protesto das certiddes de divida ativa da Unido, Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, de suas autarquias e fundacGes publicas - O Tribunal Pleno do E.
Supremo Tribunal Federal, ao analisar a constitucionalidade do dispositivo em
comento, em sessdo plenéria de 09/11/2016, julgou improcedente a ADIN n° 513,
fixando tese nos seguintes termos: "o protesto das Certiddes de Divida Ativa constitui
mecanismo constitucional e legitimo, por ndo restringir de forma desproporcional
quaisquer direitos fundamentais garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir
sancdo politica". Precedentes desta Corte Regional - Agravo de instrumento
desprovido®.

Na fundamentagdo da referida deciséo, a desembargadora salienta que um dos
principais argumentos que acusam a inconstitucionalidade da norma combatida deve ser
afastado, qual seja, a insercdo do nome do contribuinte no rol de inadimplentes, dificultando a

concessao de crédito e viabilidade de sua atividade econdmica:

(...) Nesse prisma, a principio, a persecucdo do crédito fiscal ndo deve ser feita Unica
e exclusivamente por meio de execucado fiscal. Parece condizente com as inimeras
prerrogativas que o crédito tributario possui permitir que a Fazenda Publica utilize o
meio mais eficiente para a satisfacdo da divida, dentre eles, o protesto de titulos, que,
a meu ver, ndo constitui sancao politica. O fato de que o protesto do titulo enseja a
insercdo do nome do devedor em cadastros de inadimplentes, impedindo eventuais
concessdes de crédito, constitui mera consequéncia legalmente prevista, que também
pode ocorrer em razdo do protesto de titulos cambiais, de modo que este argumento,

% TJ-RR - AC: 09197731320108230010 0919773-13.2010.8.23.0010, Relator: Des. , Data de
Publicagéo: DJe 12/07/2019.

% TRF-3 - Al: 00195639620164030000 SP, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL
DIVA MALERBI, Data de Julgamento: 28/03/2019, SEXTA TURMA, Data de Publicacao: e-
DJF3 Judicial 1 DATA:04/04/2019
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por si s, ndo justifica a discriminacdo em relagéo ao crédito fiscal. A Terceira Turma
deste Tribunal Regional Federal ja decidiu nesse sentido.

Em sentido contrério, vejamos decisdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, proferida antes da decisdo do STJ no julgamento dos casos repetitivos oriundos dos

REsp’s de ns. 1.684.690 e 1.686.659:

TRIBUTARIO. ICMS. TAXA DE JUROS DE MORA INSTITUIDA COM A LEI
PAULISTA N. 13.918/2009. DIVORCIO IDEOLOGICO ENTRE O RECURSO E A
DECISAO POR ELE GUERREADA. PROTESTO EXTRAJUDICIAL DE CDA.
SUSPENSAO DO PROCESSO. - Ainda que admissivel o protesto, ndo cabe s6 por
isso afastar o exame sucessivo de sua pertinéncia, e esta Ultima tem de apoiar-se em
critério normativo, pena de, no fim e ao cabo, negar-se vigéncia a lei - Caso em que 0
protesto parece configurar medida ofensiva da regra do art. 850 do C4digo de processo
civil. Conhecimento parcelar do recurso e, na parte que se conhece, restauracdo da
liminar concedida em recurso incidental para sustar o protesto da certiddo de divida
ativa indicada nos autos, ou inibir a publicidade desse protesto, se ja lavrado,
determinando ainda a suspensao do processo ate o julgamento pelo Superior Tribunal
de Justica dos REsp’s de ns. 1.684.690 e 1.686.659%.

Como se observa na referida decisdo, o desembargador-relator entende que o
protesto parece configurar medida ofensiva da regra do artigo 850 do Codigo de Processo Civil,

determinando a sustacdo do aludido protesto até final julgamento dos REsp’s citados.

Em outra decisdo também anterior ao julgamento do STJ, o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo entendeu que permitir o protesto extrajudicial de CDA feria o principio da

legalidade, em razdo de auséncia de lei municipal permissiva:

Apelacdo. Mandado de Seguranca. Protesto extrajudicial de CDA. 1. Embora a lei n°.
9.492/97 permita o protesto de "titulos e outros documentos de divida", com relagao
aos créditos fiscais municipais exige-se lei municipal que autorize a Fazenda protestar
certidBes de divida ativa na via extrajudicial, por obediéncia ao principio da
legalidade, corolério da atuacdo da Administracdo Publica. 2. Inexisténcia de lei
municipal em tal sentido. Recurso provido®,

No fundamento da decisdo, destaca-se:

(...) € possivel concluir que ndo ha sentido em admitir o protesto cuja finalidade é a
simples prova do inadimplemento e do descumprimento de obrigacdo originada em
titulos e outros documentos de divida de CDA que, por natureza, comprova o
inadimplemento do débito fiscal, gozando, inclusive, de presuncdo de certeza e
liquidez. (...) impBe-se a necessidade de existéncia de lei municipal que autorize a
Fazenda protestar certidfes de divida ativa na via extrajudicial, por obediéncia ao
principio da legalidade, corolario da atuagdo da Administragdo Publica. Em
consonancia, em parecer proferido no processo CGJ n° 1522/99, a Corregedoria Geral
asseverou que a CDA relativa a tributos municipais pode ser objeto de protesto desde

37 TJ-SP - APL: 10228374320188260053 SP 1022837-43.2018.8.26.0053, Relator: Ricardo
Dip, Data de Julgamento: 12/11/2018, 11 Cémara de Direito Publico, Data de Publicagao:
12/11/2018

% TJ-SP - APL: 91584978120088260000 SP 9158497-81.2008.8.26.0000, Relator: Kenarik
Boujikian, Data de Julgamento: 13/03/2014, 14® Camara de Direito Pablico, Data de
Publicacdo: 10/03/2016
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que previamente autorizado por lei. No caso em tela, verifica-se ndo haver prova da
existéncia de lei municipal neste sentido, razdo pela qual mostra-se incabivel a
utilizacdo da via extrajudicial para a cobranga do crédito tributério.

Da andlise das referidas decisdes é possivel concluir que a questdo néo era pacifica
até a decisdo proferida em sede dos repetitivos citados e pela fixacdo da tese citada, restando
ainda discussdo e entendimentos diversos para os operadores do Direito que lidam com a

questao.

Analisados os fundamentos das decisfes proferidas tanto no STF quanto no STJ,
bem como nos Tribunais patrios, tentaremos indicar qual seria a melhor maneira de se utilizar
o0 instrumento do protesto extrajudicial de CDA pela Fazenda Publica, possibilitando a busca
do adimplemento do crédito tributario sem acarretar na restricdo de direitos fundamentais dos

contribuintes.

5.4.DA FUNQAO JURISDICIONAL NA BUSCA DA UTILIZAC}AO ADEQUADA
DO INSTRUMENTO DE PROTESTO EXTRAJUDICIAL DE CDA

Como ¢ cedico entre os estudiosos do Direito Administrativo, o Administrador s6
pode fazer o que esta autorizado pela lei por forca do principio da legalidade.

Além disso, a leitura de todo o ordenamento juridico brasileiro deve ser realizada a
partir da visdo constitucional dos direitos fundamentais, sempre respeitando a dignidade da
pessoa humana. Nos dizeres de Artur Marques da Silva Filho na obra coordenada por Loureiro
(2019, p. 99),

a leitura constitucional do sistema normativo brasileiro somente se mostra adequada
se realizada a luz da Constituicdo Federal e de seus fundamentos, em especial, da
dignidade da pessoa humana Normas processuais, civilistas, trabalhistas, penais,
tributérias, de direito administrativo, etc. passam todas, sem excecdo, pelo crivo do
sistema de garantias dos direitos fundamentais. Portanto, inevitavel concluir que a
evolucdo da sociedade pelo prisma da maturidade juridica adquirida ao longo dos anos
defluiu, cada vez mais, do reconhecimento de direitos finamente elaborados e
sutilmente construidos para a protecdo da pessoa humana e o direito que lhes é
inerente de exercer e fluir a partir da sua personalidade, de maneira mais ampla
possivel.

Como fundamento da legalidade, ndo € errdneo incluir a solidariedade social
tributaria em seu amago, vez que tal concepcdo auxilia no esclarecimento das causas que
levaram o legislador a criar uma determinada lei com a consequente ordem imperativa que a

compde.

Como leciona Moraes (2016, p. 102),

embora a solidariedade seja atributo daqueles que tem responsabilidade ou interesse
reciproco, em seu sentido juridico, reporta a todos a ideia de justiga social. E possivel
se concluir, portanto, que a efetivacao da solidariedade social passa pela préatica da
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justica. (...) Dentro desse contexto, no sistema juridico brasileiro, a solidariedade
social ndo é apenas uma ideia. Constitui-se em um dos objetivos fundamentais da
Republica Brasileira. Vale dizer, construir uma sociedade livre, justa e solidaria. No
proprio Predmbulo da Constituigdo Federal de 1988 denota-se o primado da
solidariedade, ao dispor que o Estado Democratico Brasileiro foi instituido com a
finalidade de assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade — fraterna -, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social.

A leitura integrada do ordenamento juridico com base nos principios
constitucionais que embasam nosso Estado Democratico de Direito é técnica hermenéutica
basilar para os intérpretes do Direito e, por isso, Geraldo Francisco Pinheiro Franco na obra
coordenada por Loureiro (2019, p. 114) aduz que: (...) o fato é que a Constituicdo Federal de
1988 prevalece, a ultrapassar diversos cenarios candentes de crise politica e econémica,
preservada uma ordem constitucional claramente ligada a protecéo da dignidade e do respeito

ao ser humano, inequivoco principio informador e com aplicacdo ampla.

Richard Pae Kim (2014, p. 177) alerta para a importancia da ponderacdo para a
correta interpretacdo constitucional, considerando tanto os aspectos juridicos quanto o plano

politico a fim de se alcancar equilibrio:

A correta interpretacdo constitucional precisa calcar-se no plano juridico, de um lado,
e, de outro, num plano politico, garantindo o equilibrio, posto que na analise da
interpretacdo da norma constitucional espera-se dos érgdos constitucionais o ajuste
do interesse publico que revele o sentimento de coletividade e de justica

Determina, portanto, o artigo 38 da Lei n°® 6.830/80 que, uma vez inscrito o crédito
tributario em divida ativa e emitida a CDA, cabe a Fazenda Publica o direito de receber seu

crédito via execucdo fiscal:

a discussdo judicial da divida ativa da Fazenda Pablica s6 é admissivel em execug&o,
na forma desta lei, salvo as hipoteses de mandado de seguranca, agao de repeticdo de
indébito ou acdo anulatoria do ato declarativo da divida.

Como se extrai do aludido dispositivo, a propria lei estabelece que a discussédo

judicial da divida ativa da Fazenda Publica so é admissivel em execugéo.

Nos termos do art. 3° do Cddigo Tributario Nacional, o tributo é cobrado através de
atividade administrativa plenamente vinculada. Sendo assim, resta ao administrador
encaminhar a certiddo da divida para cobranca mediante execucéo fiscal, como determina a lei
especial sobre a matéria.

Nesse sentido, a Lei 9.492/97 ndo pode ser utilizada para sustentar o argumento da

Fazenda Publica para levar a protesto certidées de divida ativa, pois isso significa emprestar
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regime privado ao crédito tributério, ferindo o principio da legalidade além de acarretar desvio
de finalidade.

O proprio Caodigo Tributario Nacional veda a subversdo dos conceitos e institutos
do Direito Civil e Empresarial, levados a area tributaria.

Leciona Moraes (2016, p. 151):

A tributacdo é uma forma de controle de liberdade individual, instrumento de inducéo
de condutas. Por essa razédo, esta sujeita ao controle constitucional relativo aos direitos
humanos fundamentais. Ndo ha instrumento de atuacdo estatal mais presente na
atividade econdmica e com efeitos tdo imediatos no mercado e na vida do cidaddo do
que o tributo. Decorre dai sua importancia na efetivagdo das garantias e direitos
fundamentais, previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
(...) Um eficiente e digno sistema tributario deveria equilibrar a necessidade da
tributagdo com o respeito aos direitos humanos fundamentais dos cidaddos. O
financiamento do Estado ndo poderia afetar a dignidade daqueles que o compde.

No voto do ministro Roberto Barroso, ja citado no item anterior, bem como
constante de anexo ao presente trabalho, verifica-se que o mesmo buscou demonstrar que a
sancdo politica vedada pelo Supremo Tribunal Federal é aquela com contetido mais gravoso ao
limitar direitos fundamentais para fins de pagamento de tributo, ndo havendo tal caracteristica

na autorizacdo de protesto de CDA.

Vejamos, portanto, o contetdo das referidas sumulas:

Stmula 70 (Sessdo Plenaria de 13-12-1963). E inadmissivel a interdigdo de
estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de tributo;

Stmula 323 (Sessdo Plenaria de 13/12/1963). E inadmissivel a apreensdo de
mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos;

SUmula 547 (Sessdo Plenéria de 03/12/1969). N&o é licito a autoridade proibir que o
contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e
exerca suas atividades profissionais.

Como visto, nas trés situaces vedadas pelas simulas indicadas, ha atuacdo do
Poder Publico com vistas a obrigar o contribuinte a adimplir com o tributo, cerceando direitos
fundamentais.

N&o é exagero afirmar, porém, que as trés situacOes narradas se assemelham as
consequéncias do protesto de CDA, vez que este ultimo igualmente impede o contribuinte de
prosseguir no exercicio de sua atividade econémica em razéo da anotacgdo de seus dados no rol
de maus pagadores.

Como o proprio ministro afirma, o protesto de CDA acarreta na limitagéo crediticia
do contribuinte, o qual ficara impossibilitado de obter financiamentos, empréstimos e, pior, de
firmar neg6cios com outros empresarios até que adimpla com a integralidade do tributo

constante da CDA protestada.
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Protestar a CDA assemelha-se a proibicdo ao contribuinte de exercer suas
atividades profissionais, conteudo da Simula 547 e hipotese vedada pelo STF.

Tais restricbes somente podem ser admitidas apds o devido processo legal e
mediante aval de um juiz de direito, apto a analisar o conteudo da CDA e permitir o
prosseguimento de execucao fiscal.

Interpretar a norma cujo teor teve a constitucionalidade questionada de maneira a
prestigiar o interesse do Poder Publico em detrimento do interesse da coletividade configura-se
ato perigoso e que traz precedente passivel de causar danos irreparaveis.

A interpretacdo equivocada, ou exageradamente abrangente, de principios
constitucionais através da hermenéutica pelo chamado neoconstitucionalismo, a fim de
justificar a busca da “maxima efetividade” da Constituigdo ja foi objeto de estudo pela melhor

doutrina. Dentre eles, Richard Pae Kim (2009, p. 492):

No entanto, o furor de alguns intérpretes — na busca para garantir todos os direitos
constitucionais da forma mais ampla possivel e dar a “maxima efetividade” da
Constituicdo — fez com que, acompanhando uma tendéncia doutrinaria de autoria de
alguns juristas alemaes e portugueses, e numa leitura desfigurada da doutrina norte-
americana, os principios constitucionais passassem a ser entendidos essencialmente
como valores, ampliando assim seu significado. Esse fenémeno acabou por colocar
em xeque o conteldo juridico de muitos desses principios, naquilo que vinha sendo
entendido pelos doutrinadores e pelos tribunais até entéo.

Na obra referida, o professor cita Ronald Dworkin (2002, p. 80-83), 0 qual sustenta
gue no Direito estdo os principios que estabelecem o seu real contetdo e que estes principios
podem e devem ser definidos como exigéncias de justica, equidade, ou outra dimensao da
moral. Podem, outrossim, ser assimilados aos direitos individuais, salientando que os juizes
deverdo se utilizar dos argumentos principiolégicos, a fim de que os direitos do individuo
possam se sobrepor sobre os objetivos coletivos e contra a agdo estatal, evidentemente se

inconstitucionais.

Como se V&, os intérpretes da norma devem se utilizar de argumentos
principioldgicos para os direitos individuais se sobreponham a acdo estatal, especialmente

aqueles inconstitucionais.

Inclusive esta foi sempre a preocupacdo dos Tribunais Superiores ao impedir a
aplicacdo de sanc¢des ao devedor tributario a fim de pressionar a adimplir o credito fiscal. O
recente entendimento, porém, parece seguir direcdo diversa, atribuindo forca de lei a condutas
inconstitucionais do Poder Publico, em desfavor dos direitos e garantias individuais dos
cidadaos.
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O STF, nesse cenario de interpretacdo conforme a Constituicdo, elevou-se a
guardido dos principios constitucionais e, por tal motivo, deve garantir a supremacia da
dignidade da pessoa humana e, por consequéncia, dos direitos fundamentais dos cidadaos, em
detrimento de interesses estatais, especialmente aqueles voltados a satisfacdo do crédito

tributério.

No exercicio dessa nobre fung¢do, ndo ha que se falar em “ativismo judicial”, termo
utilizado usualmente para criticar a atuacdo do magistrado na interpretacdo da norma, vez que
somente havera tal violagdao ao principio da separacdo de poderes na hipdtese de “exercicio

ilegitimo, inadequado da jurisdicdo (...)” (KIM, Richard Pae, 2009, p. 502)

O exercicio da atividade estatal, expressdo da soberania é realizado por meio dos
poderes ou funcdes estatais, dispondo o artigo 2° da CF que “Sdo poderes da Unido,
independente e harmonicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario”. Porém, essa
separacdo ndo é absoluta e o que deve ser preservado é o nucleo essencial dos limites de
competéncia de cada um (Luiz Francisco Aguilar Cortez, em obra coordenada por Loureiro,
2019, p. 183).

Sobre o tema, 0 mesmo autor (LOUREIRO, 2019, p. 187) contribui:

Evidente que a omisséo estatal em diversas areas, a ma prestacao de servicos publicos
essenciais e a prépria impossibilidade de alcangar uma solucdo pelas vias politicas
convencionais ndo permitem vislumbrar, a curto prazo, seja abandonada a via judicial,
a qual, entretanto, ndo foi idealizada ou estruturada para solugdo de problemas sociais
e econdémicos. Ao argumento de auséncia de “legitimidade democratica” dos
magistrados, porque ndo eleitos, opde-se 0 compromisso de todas as fun¢des estatais
com os direitos fundamentais e sua efetivagdo, estabelecendo imensa éarea de dificil
delimitacdo entre as competéncias estatais, ampliando os riscos de decisdes fora da
“reserva institucional” preservada a cada fungao estatal. A contaminacao do aparato
estatal, especialmente no Legislativo e no Executivo, por uma rede de corrupgéo tem,
ainda, justificado e legitimado o Judicidrio como instituicdo remanescente, apta a
combater aqueles vicios; trata-se de saida institucional, o que ajuda a reduzir ilusdes
relativas a uma improvavel “ditatura democratica”.

E conclui (LOUREIRO, 2019, p. 554) afirmando que ao Supremo Tribunal Federal,
na condicdo de guardido da Constituicdo Federal, compete dar a resposta definitiva na
interpretacdo do texto constitucional, mas o monopolio da ultima palavra pela jurisdicdo

constitucional ndo pode importar na usurpacao das fungdes legislativa e executiva.

Rodrigo Capez, em obra coordenada por Loureiro (2019, p. 549) leciona:

Ha que se distinguir (...) o legitimo exercicio da jurisdicdo constitucional, papel
precipuamente reservado ao Supremo Tribunal Federal enquanto guardido da
Constituicdo Federal, justificador da imposicdo de eventual restricdo a atividade
legiferante do Parlamento ou de glosa as opc¢des do Executivo, de seu exercicio a
margem dos parametros constitucionais, que importe usurpacdo da liberdade politica
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de conformacdo do legislador ou de atuacdo do administrador. (...) Essa regra que
restringe um direito fundamental, resultado de um sopesamento de principios, e nao
da mera conveniéncia do legislador, esta sujeita ao controle jurisdicional de sua
constitucionalidade, de acordo com a regra da proporcionalidade.

Assim, ao proibir san¢des politicas para obrigar o contribuinte a quitar o débito
tributdrio, o STF ndo “invade” a competéncia do Poder Executivo para garantir direitos
fundamentais, mas sim atua em defesa desses direitos, priorizando a prevaléncia dos mesmos
em contraposicao aos interesses da Fazenda e, acima de tudo, respeitando a devida separacédo

de poderes.

Esta a licdo de Richard Pae Kim (2009, p. 502):

Alias, tenho claro para mim que o termo “ativismo judicial” deve ser concebido
somente nessa Optica, ndo podendo concordar com aqueles que se utilizam desta
terminologia de forma impropria, quando atribuem a esta expressdo o sentido de que
se trata de um papel “legitimo” do Poder Judiciario de interferir no sistema politico
para o fim de garantir direitos, ainda que se trate de direitos fundamentais. Concluo:
se 0 exercicio da atividade jurisdicional é legitimo, ndo existira razdo a ensejar uma
denominagéo aquilo que é regular, ordinario. Somente hd de se dar uma nova
definicdo aquilo que é diferente e, a meu ver, o ativismo judicial existird sempre que
ocorrer o exercicio ilegitimo, inadequado da jurisdi¢do, principalmente quando
houver violacéo aos limites constitucionais do poder exercido.

Tal ndo € outro motivo para possibilitar a declaracdo de inconstitucionalidade, pelo
Poder Judiciario, de regra legitimamente discutida nas casas legislativas. Essa “saida” é a mais
condizente com as op¢oes feitas pela propria sociedade ao situar os direitos fundamentais em

posicdo de destaque na Carta Magna, prevalecendo, inclusive, sobre o interesse publico.

Novamente, Richard Pae Kim (2009, p. 509) leciona:

Assim, embora se sustente a tese de que devamos ter critérios 16gicos de ponderagéo,
quando da verificagdo sobre a validade ou ndo de uma regra frente a principios
constitucionais, o melhor é que se privilegiem as opcdes feitas pela sociedade, ainda
que nao se entenda ter alcancado o ponto maximo na escolha realizada, desde que a
norma ndo tenha violado qualquer um dos nucleos fundamentais dos principios
estabelecidos na Constituicéo.

Admitido o chamado “ativismo judicial” como forma de dar cumprimento aos
ditames constitucionais, necessario salientar que o STF, ao permitir o protesto extrajudicial de

CDA, desrespeitou os enunciados sumulados citados em epigrafe.

No que tange aos direitos fundamentais dos contribuintes, trazemos a preciosa
contribuicdo de Ricardo Lobo Torres na obra de SARLET (2011, p. 743), que defende a

existéncia de um Estatuto do Contribuinte, “que se ancora na ideia de cidadania fiscal”.

Marco Aurélio Mello, em obra coordenada por MARTINS (2002, p. 43), indaga:
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Qual deve ser a postura do Estado-Juiz diante de um conflito de interesses? Ha de ser
Unica: ndo deve potencializar a dogmatica para, posteriormente, a mercé dessa
dogmatica, enquadra o caso concreto. Em face de um conflito de interesses, deve o
juiz idealizar a solugdo mais justa, considerada a formagdo humanistica que tenha, e
apds, buscar o indispensavel apoio no direito posto.

O legislador que editou 0 novo Cddigo de Processo Civil buscou simplicidade e
modernidade ao processo para alcancar a finalidade da efetividade da tutela jurisdicional,
evitando-se demanda que perdure por muito tempo, de forma que se possam realizar os valores

constitucionais.

Nesse sentido, Nelson Jorge Junior, em obra coordenada por Loureiro (2019, p.

194) destaca que:

Dentre as novas regras processuais, destaca-se a preocupacao do legislador com os
posicionamentos diferentes e incompativeis praticados pelos tribunais. Isso porque,
da mesma norma juridica, em situacdes idénticas, tenham os interessados que se
sujeitar a regras diferentes, emanadas por julgamentos de tribunais diversos, o que
enseja intranquilidade e os deixam at6nitos e hesitantes. (...) criou-se a vinculagao aos
precedentes jurisprudenciais, conforme dispdem os artigos 926 e 927, ambos do
mencionado Cadigo.

Ante a preocupacdo do legislador a respeito dos posicionamentos diferentes e
algumas vezes inconciliaveis oriundos dos tribunais sobre a mesma norma juridica, buscou-se
uma solucéo com a criagcdo da Simula Vinculante pelo Supremo Tribunal Federal e também o
julgamento de recursos especiais e extraordindrios com efeito repetitivos, para se obter a

uniformizacéo da jurisprudéncia, mediante as decisfes dos tribunais superiores.

O principio da seguranca juridica encontra respaldo na Constituicdo Federal e se
relaciona com o que se denomina Estado Democrético de Direito, no que resulta a estreita
ligacdo com os direitos fundamentais. A Constituicdo, portanto, deve ter a supremacia em
comparacédo as demais normas. O desajustamento, pois, entre a norma inferior e a Constituicdo

provoca a nulidade daquela, com o que se denomina inconstitucionalidade.

O entendimento exarado na decisdo do STF no ADI n°® 5135 caminha em sentido
contrario daqueles extraidos das sumulas 70, 323 e 547, causando inseguranca juridica.

Richard Pae Kim (2009, p. 514) elencou como perda de seguranca juridica o
desrespeito a precedentes e sumulas e enunciados, em razdo das decisGes que contrariam 0

sistema:

(...) com a abertura dos critérios interpretativos, ou o que é pior, a utilizacao
equivocada dos critérios de interpretacdo constitucional, possam ocorrer 0s seguintes
problemas: a) possivel perda da seguranga juridica. Operar com os principios e valores
em tensdo e buscar a correta solugdo que exige cada caso pode acarretar a inseguranca
juridica. Somente se podera vencer o presente receio de violagdo ao principio da
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isonomia, se houver estrita observancia das técnicas mencionadas para a adequada
interpretacdo constitucional e o respeito aos precedentes e as simulas e enunciados,
evitando-se, assim, o risco de decisdes que contrariem o sistema;

Reflete, ainda, o professor, que mesmo na analise judicial da proporcionalidade
aplicada a escolha do legislador dentro do exercicio de sua margem de a¢do, uma vez que se
entenda que houve a razoabilidade da escolha sob o ponto de vista material do que definido na
Constituicao Federal, ndo ha motivos para que o Judiciario venha a nulificar a opcdo feita pelo

outro poder.

Isso ndo significa que o magistrado esteja tolhido de realizar o controle de
constitucionalidade, que deva se manter insensivel quanto as inovacfes hermenéuticas em
decorréncia da evolucdo cientifica ou jurisprudencial, ou, ainda, que deva se curvar sempre as
decisbes politicas do parlamento ou dos governantes. Isso porque, ndo podemos nos olvidar que
a omissdo ou a intervencdo legislativa ou executiva concretizadora ndo pode ser destituida de
razoabilidade ou racionalidade a ponto de suprimir o direito de qualquer pessoa — fisica ou

juridica — ou da coletividade.

Nesses casos, 0s magistrados e demais operadores do direito terdo, assim como a
Constituicao Federal os legitima, o dever constitucional de concretizar os direitos fundamentais
pela via interpretativa, a fim de evitar a sua reducdo desproporcional, eliminacdo ou total
ineficacia.

Como visto, cabe ao Poder Judiciario se manter sensivel quanto as inovacfes
hermenéuticas em decorréncia da evolucgdo cientifica ou jurisprudencial, jamais se curvando as
decisdes politicas do parlamento ou dos governantes quando estas causarem lesdo a direitos

fundamentais dos cidadaos.

Nesse mesmo sentido, Nelson Jorge Junior, em obra coordenada por Loureiro
(2019, p. 200):

(...) E dever do Estado esforcar-se e procurar alcancar a adequada estabilidade social.

Uma das formas para tanto € o direito, pois com este se busca a seguranga juridica,
para permitir que todo individuo esteja certo que, ao respeitar a lei posta, o
comportamento nela disposto devera ser por todos atendido. Nao é aceitavel, portanto,
a admissdo do direito ser varidvel, de acordo com o caso apresentado, ou com cada
caso, OU €aso a caso, porque € preciso que tenhamos uma ordem juridica considerada
equilibrada e estavel, o que torna possivel acarretar, assim, a seguranca juridica, quer
quanto a legislacdo, como também em relacdo as decisdes judiciais, pois delas
devemos conseguir a necessaria estabilidade, com previsibilidade e certeza, uma vez
que sao valores ndo passiveis de separacédo, porque o fato de vivermos em sociedade
traz a exigéncia das regras serem previamente conhecidas, a possibilitar que o
individuo possa se conduzir com honra e honestamente, respeitando e sendo
respeitado.
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Para 0 mesmo autor (LOUREIRO, 2019, p. 201), 0 juiz, ao proceder a interpretacao
da lei, deve procurar a melhor versdo, a mais verossimil possivel, de maneira que seja alcancada
a estabilidade, evitando-se a surpresa, afastando-se a inseguranca, a incerteza. A seguranca
juridica presente traz ao individuo a previsibilidade que se conhece, a certeza, 0 que torna

concreta a relagdo juridica existente.

Essa atuacdo do Poder Judiciario que acaba por trazer certa ingeréncia sobre temas
propostos pelo Poder Legislativo é chamada por Alexandre de Moraes (MARTINS, 2002, p.
562-563) de “legitimidade da justi¢a constitucional” e tem por premissa basica que justifica

essa legitimidade a

ideia de complementaridade entre Democracia e Estado de Direito, pois enquanto a
Democracia consubstancia-se no governo da maioria, baseado na soberania popular,
o0 Estado de direito consagra a supremacia das normas constitucionais, o respeito aos
direitos fundamentais e o controle jurisdicional do Poder Estatal, ndo s6 para protegao
da maioria, mas também, e basicamente, dos direitos da minoria. (...) Assim, é
absolutamente necessaria a compatibilizacdo do Parlamento (que representa o
principio democratico da maioria) com a Justica constitucional (que representa a
garantia do Estado de Direito) e a defesa dos direitos da minoria.

Essa legitimidade, segundo o mesmo autor (MARTINS, 2002, p. 563) é retirada
formalmente da prépria Constituicdo e materialmente da necessidade de protecdo ao Estado de
Direito e aos Direitos Fundamentais (...). Formalmente, as decisdes dos Tribunais
Constitucionais prevalecem sobre a dos representantes populares eleitos pelo voto porque
presume-se que 0 povo assim desejou na elaboracdo da Constituicdo, por meio do exercicio do

poder constituinte originario.

E prossegue (MARTINS, 2002, p. 565):

Materialmente, sendo instituido por Constituicbes formais, os Tribunais ou Cortes
Constitucionais sao 0rgdos de garantia da supremacia de seus principios, objetivos e
direitos fundamentais, resguardando, dessa forma, o Estado de Direito e preservando
as ideias basicas da Constituicdo material. (...) A jurisdicdo constitucional, portanto,
tem como ponto fundamental a defesa dos valores constitucionais basicos, afirmados
livremente pelo povo em Assembleia Nacional Constituinte, exercendo, por
conseguinte, um controle negativo.

Para o professor, na hipotese de confronto entre a legitimidade da justica
constitucional e a legitimidade da maioria legiferante, este deve ser resolvido em uma aplicacao
equilibrada e harmonica do principio da separacdo de fungdes estatais, pois todos os poderes
exercem funcBes Unicas do Estado, dentro de uma visdo mais contemporanea das fungdes
estatais, que reconhece assentar-se o Estado Constitucional de Direito na ideia de unidade, pois
0 poder soberano € uno, indivisivel, existindo orgdos estatais, cujos agentes politicos tém a

missao precipua de exercerem atos de soberania.
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Prossegue o mestre (MARTINS, 2002, p. 566-567), com um conceito que
demonstra a possibilidade do chamado “ativismo judicial” em razdo de autorizagdo
constitucional proveniente da vontade do povo ao autorizar o Poder Constituinte Originario a

assim definir, em um controle reciproco chamado de “freios e contrapesos”. Vejamos:

As Constituic@es, visando, principalmente, evitar o arbitrio e o desrespeito aos direitos
fundamentais do homem, preveem a existéncia dos Poderes do Estado, independentes
e harmonicos entre si, repartindo entre eles as funcfes estatais, bem como criando
mecanismos de controles reciprocos, sempre como garantia da perpetuidade do
Estado democrético de Direito. (...) Assim, as fungdes estatais de soberania sdo
modernamente atribuidas a varios 6rgdos estatais, entre eles, aos Tribunais ou Cortes
Constitucionais, que, entre varias outras importantes func@es, deve zelar pelo
equilibrio entre os Poderes, fiscalizando-os, e pelo respeito aos direitos fundamentais.

Finaliza, portanto, o autor referido (MARTINS, 2002, p. 570), concluindo que a
legitimidade da Justica constitucional consubstancia-se, portanto, na necessidade de exigir-se
que poder publico, em todas as suas areas, seja na distribuicdo da Justica, seja na atuacdo do
Parlamento ou na geréncia da res publica, paute-se pelo respeito aos principios, objetivos e
direitos fundamentais consagrados em um texto constitucional, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade de suas condutas e perda da propria legitimidade popular de seus cargos

e mandatos politicos pelo ferimento ao Estado de Direito.

A fim de se garantir a necessaria seguranca juridica, respeito ao estado democréatico
de direito e observéancia a separacéo de poderes, Richard Pae Kim (2014, p. 179) leciona:

(...) a fim de que haja seguranga juridica, efetivo respeito ao estado democratico de
direito e observacdo a separacdo de poderes, além da aplicacdo das regras de
interpretagdo constitucional e da observancia a hermenéutica tradicional, o intérprete
deve respeitar a vinculagdo entre a lei da ponderacdo e a teoria da argumentagéo
juridica racional e deve privilegiar a lei, resultado do processo democratico. Ou seja,
em ndo tendo havido grandes variaveis faticas, ha que prevalecer a proporcionalidade
da norma observada pelo legislador.

Conforme exposto em capitulo anterior, inimeras sdo as demandas judiciais de
execucdo fiscal que sdo extintas em razédo de irregularidades na CDA, prescri¢do, prova da
quitacdo, etc., o que demonstra a fragilidade do protesto unilateral de CDA via cartério de
protestos, e como o exercicio do contraditério pelo contribuinte depende U(nica e

exclusivamente da provocacdo do Poder Judiciario.

Para tornar ainda mais ardua a caminhada do contribuinte injustamente cobrado ou
gue teve protestada a CDA em que figura como devedor, ao Ministério Publico ndo é
reconhecida legitimidade para propor a¢6es na defesa dos contribuintes, pois, conforme leciona
Leticia de Campos Velho Martel, em obra coordenada por SARLET (2011, p. 84-85),
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(...) as limitagBes ao poder de tributar sdo instituidas para garantir pelo menos dois
direitos fundamentais, a propriedade e certas manifestacdes da liberdade. Todavia, 0s
tribunais ndo reconhecem a legitimidade do parquet para propor a¢des na defesa dos
contribuintes, por entenderem, de modo geral, que a tributacdo indevida ndo atinge
direitos individuais indisponiveis, nem que os contribuintes sdo consumidores.

Como ja tratado, os entes federados, suas autarquias e fundacdes possuem meio
proprio de verificagdo da inadimpléncia do contribuinte e de sua cobranca, através da inscri¢do
em divida ativa com a emissdo da respectiva CDA, bem como pela inscricdo em 6rgdo como o
Cadin (Cadastro Informativo de créditos ndo quitados do setor publico federal). Além disso, ha
meio legal para cobranca dos créditos tributarios e ndo-tributarios inadimplidos, qual seja, a

execucdo fiscal.

O protesto da CDA acarreta em negativacdo do nome do contribuinte na
praca, caracterizando tipico caso de sancdo politica — o que até entdo era fortemente rechacado

pelo STF, inclusive nas sumulas citadas.

De fato, a mera insercdo da CDA em protesto pode ndo significar
impedimento para o regular funcionamento de uma empresa. Porém, o contribuinte tera negado
0 acesso a créditos e em firmar contratos com entes publicos ou privados, o que pode levar a

empresa a faléncia.

Outra consequéncia do protesto da CDA € a inversdo do dnus de recorrer ao
Poder Judiciario, vez que transfere da Fazenda Publica, através da competente agdo de execugdo
fiscal, para o contribuinte através de demandas que visem a sustacao do protesto ou declaracao
de nulidade da CDA.

O contribuinte devera, para tanto, suportar a restricdo de seu nome perante a
praca, bem como contratar advogado, arcar com custas judiciais e submeter-se a morosidade
judicial para conseguir argumentar acerca da violacdo de seu direito em razdo de cobranca de

crédito, muitas vezes, indevido.

Conforme ensina Moraes (2016, p. 108),

nesse cenario que a tributacdo deveria deixar de ser mero meio de geracéo de recursos
para o Estado. Haveria, isto sim, de ser transformada em instrumento que esteja em
sintonia com os demais objetivos constitucionais que, por serem fundamentais,
definem o padrdo a ser atendido. Retorna-se, portanto, a questdo da satisfacdo dos
interesses do Estado em harmonia com a satisfacdo do interesse publico. Ou seja, a
satisfagcdo do que é justo.

As decisdes proferidas, tanto pela Corte Suprema quanto pela Corte Superior,
no sentido da constitucionalidade do protesto da CDA conferem precedente perigoso para
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tornar legitimas manobras legislativas - tal como a inclusdo de artigos de lei cujo assunto é
alheio a matéria principal legislagdo que o prevé —, bem como para permitir ao Estado a pratica

de coercdo perante o devedor contribuinte para satisfacdo de seu débito.

Para o STJ, tal controle garante o contraditorio e o devido processo legal: A
possibilidade do protesto da CDA ndo implica ofensa aos principios do contraditorio e do
devido processo legal, pois subsiste, para todo e qualquer efeito, o controle jurisdicional,

mediante provocacdo da parte interessada, em relacdo a higidez do titulo levado a protesto.

Nesse ponto, imperioso destacar que a Certidao de Divida Ativa tem por atributo a
exequibilidade, o que dispensa a realizagdo do protesto, condicdo utilizada pelo Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo para considerar a auséncia de interesse processual da Fazenda

do Estado, a qual deveria recorrer a execucao fiscal.

Segundo conclusao do referido 6rgao colegiado, o meio préprio para a cobranca de

tributos € a Execucdo Fiscal disciplinada pela Lei 6.830/1980.

Tal entendimento é importante vez que ha jurisprudéncia que considera requisito
para ajuizamento de acdo executiva fiscal o prévio protesto de CDA, o que ndo pode ser aceito,
considerando a autonomia do referido procedimento e a exequibilidade do titulo, o qual ndo

exige prévio protesto.

Sobre a possibilidade de ajuizamento de agdo executiva fiscal independentemente
de protesto da CDA, nos valemos de acérddo da 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 1?
Regido, que citou também decisdo do Superior Tribunal de Justica (REsp 1.126.51/PR) no
sentido de que, embora o protesto da CDA seja possivel e ndo obrigatério,

ndo € dado ao Poder Judicidrio substituir-se a Administracdo para eleger, sob o
enfoque da necessidade (utilidade ou conveniéncia), as politicas publicas para
recuperacdo, no ambito extrajudicial, da divida ativa da Fazenda Publica. (...) Desta
feita, seja porque ndo cabe ao Judiciario decidir sobre a necessidade ou ndo de protesto
da CDA, seja porque inexiste determinacdo legal nesse sentido, ndo ha que se falar
em imprescindibilidade da medida de protesto como condicdo para propositura da
acdo executiva, conforme entendido pelo juizo de origem’.

A possibilidade de controle judicial ndo pode ser considerada tarefa capaz de sanar
0s vicios de uma insercdo indevida de CDA em cartorio de protesto, pela ja referida morosidade
das varas de Fazenda Publica e pela consequente banalizacdo do instituto pela Fazenda Publica,

39 Agravo de Instrumento 1031296-28.2018.4.01.0000 — Anexo 1V
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a qual podera se utilizar livremente do instrumento até que o Poder Judiciario revise o ato
quando provocado.

Um forte contraponto a alegagéo de que a Fazenda ja possui procedimento judicial
préprio para busca da satisfacdo do seu crédito, extraido da lei 6.830/80, sendo desnecessario o
protesto extrajudicial de CDA é a postura de alguns Tribunais de Justica, em especial o TJ/SP,
o qual muitas vezes fecha as portas a Fazenda Publica, ao extinguir, por alegada falta de
interesse processual, demandas executivas de valor reputado baixo (Incidente de Assuncéao de
Competéncia discutido nos autos do RMS 53720/SP e do RMS 54712/SP, os quais discorrem
precisamente sobre o cabimento do Mandado de Seguranca contra ato judicial — isto é, a
sentenca extintiva de Execucéo Fiscal, proferida em escala industrial naquela Corte de Justica,
que habitualmente equipara o baixo valor da causa a propria falta de interesse processual).

A postura do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo dificulta a prevaléncia da
tese de que o protesto de CDA € excessivo, devendo a Fazenda recorrer ao ajuizamento de acao
executiva fiscal, critica que foi feita, inclusive, pelo STJ na fixacéo da tese citada.

Parcela da doutrina considera que a CDA ja prova e da publicidade ao
inadimplemento e o descumprimento de obrigacdo documental, sendo desnecessario o protesto,
pois sua funcéo precipua é exatamente a mesma, 0 que demonstraria a auséncia de interesse
juridico da Administracdo Fazendaria em levar a CDA a protesto, além de configurar
constrangimento desnecessario ao devedor.

Entre estes, que defendem a impossibilidade do protesto, encontra-se Kiyoshi
Harada (2005, p. 12), o qual reporta-se a termos como coacao, inobservancia do contraditério
e da ampla defesa, além de considerar o grande nimero de execucles fiscais julgadas
improcedentes, o que demonstra a grande possibilidade de igualmente encontrar-se equivocada

a divida originaria do protesto, causando mancha a imagem do contribuinte:

E claro que o propdsito ndo é o de denegrir o contribuinte, mas o de coagir para
agilizar a cobranga do crédito tributério 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.
Basta verificar a estatistica de execugdes fiscais julgadas improcedentes. Certamente,
existem outras formas de agilizar e tornar eficiente a administracdo tributaria do
Estado, sem espezinhar os direitos e garantias dos contribuintes que pairam acima do
poder politico do Estado, porque resultantes da soberania popular (paragrafo tnico do
art. 1° da CF). E mais, se a certiddo de divida ativa pode ser protestada como se
cambial fosse, porque munida de eficacia executiva, a decisdo judicial transitada em
julgado contra a Fazenda, que também é munida de eficacia executiva, pode ser
protestada dispensando-se a formalidade do precatério judicial, conhecido como
moeda podre, porque 0 governante sé paga quando e como quiser, sem que nada lhe
aconteca, por falha das instituicfes politicas e juridicas.
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De fato, o protesto extrajudicial de CDA pode causar danos aos contribuintes
dificeis de ser ressarcidos, vez que é possivel, muitas das vezes, a inscri¢cdo do débito atribuido
na CDA encontrar-se equivocado, impondo ao contribuinte cobrado indevidamente uma via
crucis para demonstrar a ilegitimidade do titulo, ja que para ajuizar acdo anulatoria de débito
fiscal, p. ex., devera garantir o juizo para sustar a exigibilidade do crédito ou convencer o
magistrado da possibilidade de éxito de seu pleito para sustar o protesto através da concessao
de tutela de urgéncia nos termos do artigo 300 do CPC e 151, V do Codigo Tributario Nacional.

O contraditério e ampla defesa em processo administrativo ndo pode ser
considerado suficiente para afastar a analise da questéo pelo Poder Judiciario, conforme definiu
0 STJ, vez que o julgamento de tais alegaces € realizado por 6rgao parcial, que muitas vezes
adota teses consideradas inconstitucionais pelo Poder Judiciario a fim de justificar o

prosseguimento do processo administrativo e a formacao da CDA.

Como exemplos dessas praticas podemos citar a cobranca de taxas pelos
Municipios junto ao IPTU“, pratica vedada pelo STF, cobranca de taxa para custear Corpo de
Bombeiros junto ao IPTU%, considerada inconstitucional pelo STF desde 2017, cobranca de
IPTU e taxa de iluminacdo Publica de ente com imunidade tributaria*?, sendo a taxa de
iluminacdo publica considerada inconstitucional desde 1998 pelo STF, cobranca tributaria por

meio de decreto®? e utilizacdo do valor de mercado de imdveis na base de calculo de ITBI%,

Estes sdo alguns dos exemplos que demonstram a arbitrariedade do fisco na
perseguicao do crédito tributario, ocasionando por diversas vezes em pratica inconstitucional e

violadora de direitos fundamentais dos contribuintes.

40 Artigo 156 da Lei n° 3.135/98 - Cédigo Tributario Municipal de Leopoldina/MG

41 MORADORES de Diadema pagam taxa para custear corpo de bombeiros da cidade com o boleto do IPTU. G1
GLOBO, S&do Paulo, 08 de fev, de 2019. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2019/02/08/moradores-de-diadema-pagam-taxa-para-custear-corpo-de-bombeiros-da-cidade-com-
0-boleto-do-iptu.ghtml>, acesso em 14 de mai. de 2019.

42 PREFEITURA fracassa ao reclamar de honorario de R$ 50,00, CONSULTOR JURIDICO, Séo Paulo, 23 de
jan. de 2010. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2010-jan-23/prefeitura-cobra-iptu-guem-nao-reclama-
honorario-50>, acesso em 14 de mai. de 2019.

4 AUMENTO no IPTU é inconstitucional. TRIBUNA HOJE, Brasilia, 18 de abr. de 2019. Disponivel em:
<https://tribunahoje.com/noticias/cidades/2019/04/18/aumento-no-iptu-e-inconstitucional/>, acesso em 14 de
mai. de 2019

4 JUSTICA derruba calculo de ITBI com base em pesquisa de mercado. VALOR GLOBO, Séo Paulo, 20 de
jun. de 2017. Disponivel em: <https://www.valor.com.br/legislacao/5010128/justica-derruba-calculo-de-itbi-
com-base-em-pesquisa-de-mercado>, acesso em 14 de mai. de 2019



https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/02/08/moradores-de-diadema-pagam-taxa-para-custear-corpo-de-bombeiros-da-cidade-com-o-boleto-do-iptu.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/02/08/moradores-de-diadema-pagam-taxa-para-custear-corpo-de-bombeiros-da-cidade-com-o-boleto-do-iptu.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/02/08/moradores-de-diadema-pagam-taxa-para-custear-corpo-de-bombeiros-da-cidade-com-o-boleto-do-iptu.ghtml
https://www.conjur.com.br/2010-jan-23/prefeitura-cobra-iptu-quem-nao-reclama-honorario-50
https://www.conjur.com.br/2010-jan-23/prefeitura-cobra-iptu-quem-nao-reclama-honorario-50
https://tribunahoje.com/noticias/cidades/2019/04/18/aumento-no-iptu-e-inconstitucional/
https://www.valor.com.br/legislacao/5010128/justica-derruba-calculo-de-itbi-com-base-em-pesquisa-de-mercado
https://www.valor.com.br/legislacao/5010128/justica-derruba-calculo-de-itbi-com-base-em-pesquisa-de-mercado
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O protesto de CDA é mais um exemplo dessa pratica, porém desta vez contou com
o0 aval dos Tribunais Superiores, apesar de terem decidido de maneira diversa em situagdes

analogas, como aquelas extraidas das ja citadas suimulas n° 70, 323 e 547 do STF.

E importante ressaltar que as decisdes da Suprema Corte devem ser pautadas no
atendimento a vontade do povo, ou, nos dizeres de Alexandre de Moraes (MARTINS, 2002, p.
572), na opinido publica, devendo todos os seus pronunciamentos ser fundamentados e
publicos:

Assim, a verdadeira, duradoura e incontrastavel legitimidade da Justica constitucional
sera concedida pela opinido publica, pois somente ela é que, em definitivo, consagrara
ou rejeitara essa instituicdo, analisando-a em virtude de sua jurisprudéncia e de sua
atuacdo perante o Estado(...).

Carente o presente trabalho no que se refere a pesquisa com o fito de colher a
opinido publica acerca do protesto de CDA como medida extrajudicial de perseguicdo do
adimplemento de crédito tributério, certamente causado pela complexidade do tema para grande

parte da populacéo.

No entanto, ao simplificar a questdo para indagar se a populacdo em geral entende
como legitima o protesto de titulo pertencente ao Estado a fim de obrigar o contribuinte em
adimplir a divida talvez as respostas encontradas pela maioria da populacdo sejam no sentido
de considerar a préatica desproporcional.

Desde 2014 a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional se utiliza do instituto do
protesto extrajudicial de CDA, regulamentando o procedimento no Decreto 429/2014%,

Trata-se, como aqui defendido, de instrumento para coagir contribuintes a quitar
seus débitos antes mesmo de levar a discussdo ao Judiciario, local apropriado para garantir as
prerrogativas constitucionais dos administrados.

A alegada lesdo aos pequenos empresarios e devedores de menor monta se confirma
ao analisarmos o teto dos débitos a fim de enquadramento na referida portaria, vez que a mesma
disciplina o protesto da Certiddo de Divida Ativa pela PGFN referente a débitos cujo valor
consolidado seja de até R$ 50 mil.

A norma € mais um desrespeito a diversos preceitos trazidos pela CF ja citados no

presente trabalho, considerando que o protesto equivale a ter 0 nome "sujo™ na praca, uma vez

45 PUBLICADO NO DOU DE 06/06, SECAO 1, PAGS. 26/27 PORTARIA PGFN N° 429, DE 04 DE JUNHO
DE 2014. Disciplina a utilizagdo do protesto extrajudicial por falta de pagamento de certiddes de divida ativa da
Unido ou do Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS de responsabilidade da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional — PGFN.
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que os cartorios disponibilizam seus cadastros também aos 6rgaos restritivos, como SPC e
Serasa.

Logo, além das implicacdes tributarias, o protesto traz outras de cunho financeiro e
de imagem, impedindo o soerguimento do empresario individual ou de empresa de pequeno
porte e interferindo diretamente no exercicio de sua atividade econémica.

Prevé o aludido artigo que o contribuinte tem trés dias para pagar a divida no
cartorio apos a apresentacdo da CDA, pela PGFN, para protesto. Na hipotese de confirmacao
da inadimpléncia a CDA sera protestada.

Mesmo com a comprovacdo do pagamento ou parcelamento do débito que originou
a CDA levada a protesto ap0s o prazo de trés dias para pagamento, a portaria ainda determina
que a retirada do protesto dependera da anuéncia da PGFN“¢, o que significa abuso no exercicio
do seu direito e confirma a conduta muitas vezes arbitraria do Fisco na perseguicdo do crédito
tributério.

Por isso, apesar da autorizacdo legal, confirmada pelos Tribunais Superiores, a
conduta do fisco se reveste de verdadeira san¢do politica, com o objetivo Unico de, em afronta
a Constituicdo, receber créditos que poderiam vir a ser considerados pelo Judiciario como
indevidos (o que, conforme ja tratado, ocorre em muitos dos casos).

Diante desse cenario e de tal prerrogativa do fisco, o contribuinte tera, mais uma
vez, de se valer do Judiciario para resguardar seus direitos, o que significa, na pratica, em
violacdo diaria de direitos daqueles que ndo detém capacidade econémica para contratar
advogado e que se deparam com cobrancas, muitas vezes, abusivas ou baseadas em CDA’s
nulas.

Manifesta-se sobre o tema Machado Segundo (2009, p. 286) nos seguintes termos:

De fato, os titulos executivos extrajudiciais, a excecao da certiddo de divida ativa, sdo
de constituicdo necessariamente bilateral e, 0 que é mais importante, consensual. J& a
certiddo de divida ativa, que aparelha a execucdo fiscal, pode representar uma
obrigacdo constituida de modo inteiramente unilateral. E certo que, em principio, ao
administrado deve ter sido oferecido direito de defesa, com a possibilidade de se
provocar a instauragdo de um processo administrativo, mas isso ndo necessariamente
acontece [...].

Como se Vé, o discurso utilizado na teoria (argumentacgdo juridica) muitas vezes

ndo tem a mesma aplicabilidade no plano pratico. Na formacdo da CDA, muitas vezes o

4 Art. 7° O protesto sera retirado com o pagamento total ou a suspensdo da exigibilidade do crédito.
§1° A PGFN encaminhard ao Tabelionato responsével anuéncia para a retirada do protesto nos casos de suspensao
da exigibilidade do crédito ou de pagamento integral pelo devedor apés a lavratura do protesto.
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contribuinte ndo exerce seu direito de defesa, utilizando a Fazenda Publica do protesto de
maneira indevida, forcando o devedor quitar sua divida fiscal, o que fere seus direitos e

garantias fundamentais.

Fatima Fernandes Rodrigues Souza (2008, p. 134) aduz que em se tratando de uma
relacdo juridica onde um dos sujeitos € detentor de diversas prerrogativas e o outro sujeito néo,
este sujeito torna-se subordinado a relagdo daquele, deixando de ser mera coordenacéo.

Humberto Theodoro Janior (2008, p. 71) leciona acerca da utilizacdo das
prerrogativas pela Fazenda Publica, que no uso do poder discricionario de regular os atos
executivos de modo que se possa realiza-los da forma menos onerosa para o devedor e limita-
los ao estritamente necessario a realizacdo do direito do credor.

Ademais, inexistindo no Cadigo Tributario Nacional ou na Lei de Execucéo Fiscal
previsdo expressa quanto a possibilidade da Fazenda Publica apontar Certiddo de Divida Ativa
a protesto, ndo ha que se falar em outro permissivo legal, o qual é inconstitucional. 1sso porque
ndo ha outro meio de cobranca que ndo seja o0 ajuizamento da execucdo fiscal.

Embora o Paragrafo Unico do art.1° da Lei 9.492/97, com redacdo dada pela Lei n°
12.767, de 2012, faca referéncia a CDA, o fato é que as normas especiais, de natureza tributaria,
se sobrepGem as de carater geral, como € aquela Lei. Portanto, o Paragrafo Gnico do art.1° da
Lei 9.492/97, com redacdo dada pela Lei n°® 12.767, de 2012, € inconstitucional.

Outro argumento utilizado pela doutrina que entende pela constitucionalidade do
protesto extrajudicial de CDA ¢é em relacdo aos encargos legais, pois a regra é de que ndo ha
pagamento de emolumentos pelo Poder Pablico. A utilizacdo do protesto extrajudicial ndo gera
custo ao erario, pois a Procuradoria Geral Federal (PGF) somente o utiliza junto aos tabelides
de protesto que dispensam o pagamento destas despesas, ndo havendo, portanto, qualquer custo
adicional aos cofres publicos. Ou seja, custo zero para o Poder Piblico®’.

No que tange ao devedor, diversas legislacbes se referem as custas e aos
emolumentos como citamos acima, o artigo 4°, da Lei n® 9.876/12, que € a lei do Espirito Santo,
estabelece que o pagamento do valor correspondente aos emolumentos cartorarios devidos pelo

protesto dos titulos de que trata esta Lei somente sera devido no momento da quitacao do débito

47 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Protesto de Certiddes de Divida Ativa. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateTexto.aspx?idConteudo=167799&id_site=1106>. Acesso em:
23jul . 2019
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pelo devedor. Sendo assim, as custas e emolumentos gerados pelo procedimento do protesto
deverdo ser pagos pelo devedor quando realizar o pagamento do referido titulo*®,

Segundo leciona Moraes (2016, p. 143),

O Direito incide sobre fatos sociais que, por sua vez, sao efémeros em sua esséncia.
Por essa razdo, o Direito deve, necessariamente, adequar-se, para manter sua relacdo
de eficacia sobre a sociedade mais justa que se pretende construir. Desse modo, a
tributagdo tem papel de destaque, pois atinge, necessariamente, e, no minimo, trés dos
direitos fundamentais da pessoa humana: propriedade, liberdade e dignidade.
Outrossim, a tributagdo deve conviver harmonicamente com o exercicio dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Esse é o grande desafio de todo sistema tributario
contemporaneo, ndo sé do brasileiro.

Débora BONAT (2013. p.73) demonstra que o protesto de CDA caracteriza
auséncia de observancia dos principios norteadores do processo civil patrio, especialmente no
que tange a ampla defesa e contraditorio, pois no projeto de lei n° 5.080, no paragrafo 7°, do
seu artigo 5°, consta que o protesto extrajudicial de CDA devera garantir, numa primeira fase,

o direito a ampla defesa e ao contraditorio:

Assim, desenvolve-se perante a administragdo publica um processo prévio, com
direito a ampla defesa e contraditorio. Apos a realizacdo deste processo
administrativo, haverd nova intimacdo para que o devedor pague ou tome qualquer
uma das providéncias descritas neste projeto de lei. Assim, entende-se que ndo ha
quebra dos principios constitucionais do processo citado, muito embora alguns
possam entender que ndo ha a presenca de um terceiro imparcial, pois trata de
processo administrativo®®.

Fabio Munhoz (2013, p. 159 e 161) contribui com uma possivel solucéo, aduzindo
que pela proposta, a constricdo s6 ocorreria a partir da inscricdo dos créditos em divida ativa,

ou seja, quando findo o processo administrativo de constituicdo, em que seriam observadas a

8 BRASIL. Lei no 9.876, de 12 de julho de 2012. Autoriza a Procuradoria Geral do Estado — PGE a efetuar o
protesto de titulo executivo judicial de quantia certa, de certidao de divida ativa do Estado, de autarquias e de
fundagdes publicas estaduais; autoriza o registro, pelo Estado, de devedores em entidades que prestem servigos
de prote¢do ao crédito e/ou promovam cadastros de devedores inadimplentes e da outras providéncias.
Disponivel em:
<http://www.sefaz.es.gov.br/legislacaoonline/Ipext.dll/InfobaselegislacaoOnline/leis/2012/1€i%209.876.htm?f
n=document-frame.htm&f=templates&2.0>. Acesso em: 23 jul. 2019

4 Andamento atual do referido projeto:

27/03/2015 - Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n® 2.412, de 2007, do Sr. Regis de
Oliveira, que "dispGe sobre a execugdao administrativa da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de suas respectivas autarquias e fundagdes publicas, e da outras providéncias" (define critérios
para o processamento administrativo das execucdes fiscais - altera a Lei n? 8.397, de 1992 e revoga a Lei n?
6.830, de 1980) e apensados ( PL241207 )

Recebimento pela PL241207, apensado ao PL-2412/2007

BRASIL. Projeto-Lei n2 5.080/09. Dispbe sobre a cobranga da divida ativa da Fazenda Pulblica e da outras
providéncias. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=431260. Acesso em: 24 julho de
2019.
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garantia do contraditorio e ampla defesa aos devedores — 0 que, alega-se, afastaria o principal
argumento contrario a proposta, fundado em sua suposta inconstitucionalidade.

Tais conclusdes levam apenas a reafirmar que, atualmente, a sistematica do
processo de execucdo fiscal ndo funciona, pois é extremamente morosa, cara e ineficaz. Ainda,
assim, ndo se quer dizer que este instrumento ndo deva mais ser utilizado como ferramenta
arrecadatoria da Fazenda publica. Porém, ndo pode ser o Unico. E varias mudancas, repita-se,

devem ser nele realizadas, com urgéncia.

Viabiliza-se, também, o atendimento na via extrajudicial do recebimento da
obrigacdo, sem que sejam necessarias outras providéncias legais, tais como um processo
judicial executivo, 0 que, em Gltima analise é o objetivo do credor publico ou privado com o
protesto. Com tais medidas, repita-se, ha reducao das demandas executivas fiscais, desafogando
o0 Poder Judiciario e, em consequéncia, melhorando também a prestacdo jurisdicional. Preserva-

se a garantia constitucional de acesso a justica e unicidade de jurisdi¢éo.

Assim, somente respeitado devido processo legal e o efetivo exercicio do direito de
defesa (contraditorio) do contribuinte € que poderia se viabilizar a utilizacdo de outras

ferramentas que ndo a execucdo fiscal para perseguicdo do crédito tributério.

Nesse sentido, vale citar a colaboracdo de Moraes (2016, p. 111) para a adogéo de

visdo mais solidaria e justa em relacdo ao débito fiscal:

a solidariedade social implica que a tributagéo deixe de ser concebida sob o enfoque
do contribuinte-cidaddo e do Estado-arrecadador. Tal pensamento devera ser
transmudado para a Gtica constitucional do cidaddo-contribuinte. Apenas dessa forma
serd possivel se ter um real instrumento de construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Tudo, em interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, tendo na
dignidade da pessoa humana o principio matriz e motriz de todo ordenamento juridico
brasileiro.

Encaminhando-se a concluséo, impende indicar qual seria a maneira mais adequada
para utilizacdo do instituto, em que pese ser tarefa ardua e de dificil delimitacdo, j& que
impossivel prever todas as situagdes que o protesto extrajudicial de CDA pelo Poder Publico

pode trazer.

E certo que, a fim de garantir os direitos fundamentais tratados nessa dissertacao,
em especial, o direito ao contraditério, ampla defesa, acesso a justica e exercicio da atividade
econdmica, entendemos viavel que o protesto extrajudicial de CDA seja autorizado somente se
conferido aos contribuintes a oportunidade de se contrapor ao protesto em prazo habil, em
defesa escrita apresentada perante o Cartorio de Protestos, quando entdo o contribuinte podera
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comprovar o adimplemento anterior do débito, indicar vicios ou nulidades no titulo ou garantir
a divida para recorrer aum Juiz de Direito, determinando-se ao Cartorio de Protesto que retenha
os valores e, antes de entregar ao Fisco, encaminhe 0s autos ao Juizo competente para decisao
em carater de tutela de urgéncia.

Dessa forma, inimeros protestos indevidos poderiam ser combatidos de maneira a
garantir aos contribuintes um minimo de garantias, em especial a de exercer o contraditorio
livremente, sem depender de buscar o Poder Judiciario depois de paga a divida ou de ter seus
dados inseridos em cadastro de inadimplentes, prejudicando sua atividade econémica ou
econdmica.

Uma alternativa igualmente viavel seria a de inserir limitacdo a utilizacdo do
instituto para prever que somente é admissivel o protesto extrajudicial de CDA para dividas
acima de R$ 50.000,00, considerando que um dos principais argumentos para declaracdo de
constitucionalidade da lei que alterou o artigo 1°, par. Gnico da Lei n°® 9.492/97 foi o de que a

impossibilidade do protesto beneficiaria os grandes devedores.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacao pretendeu trazer reflexao acerca da possibilidade de restricéo
de direitos fundamentais dos contribuintes ao se permitir o protesto extrajudicial da certidao de
divida ativa pela Fazenda Publica.

Como verificado no contexto historico indicado, as ideias revolucionarias da
Revolucéo Francesa inspiraram os conceitos hoje vigentes acerca do Estado Democrético de
Direito através da contribuicdo dos autores iluministas, que editaram obras académicas para
determinar a construcdo da ideia de Democracia Representativa e dos Estados contemporaneos
fundados nos ideais da primeira Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadé&o (1789).

A funcdo do tributo, desde entdo, foi compreendida como de proporcionar a
implementacao de politicas publicas garantidoras do Bem Estar Social, surgindo a necessidade
de cobranca dos tributos na hipotese de inadimpléncia dos contribuintes, o que poderia
dificultar o cumprimento do papel estatal em proporcionar o aludido bem estar.

Analisadas as caracteristicas legais que possibilitam o protesto extrajudicial da
CDA, analisou-se a condicao de titulos executivos extrajudiciais, conforme estatui o Codigo de
Processo Civil, em seu artigo 784, inciso 1X, possibilitando, por tal motivo, a execucéo fiscal
da CDA.

Demonstrada a morosidade do Poder Judiciario a fim de garantir o adimplemento
da divida tributaria através da Lei de Execucdo Fiscal, os principais fundamentos que
determinaram a busca de medidas alternativas foram a celeridade e eficiéncia que o protesto
extrajudicial de CDA traz para o adimplemento dos créditos tributérios.

A problemética trazida no presente trabalho, porém, questiona se a alteracdo
legislativa permissiva do protesto extrajudicial atentou contra direitos fundamentais dos
contribuintes em detrimento de uma ja privilegiada Fazenda Publica.

Oportuno aqui, reiterar o entendimento de Claudio Barroso Ribeiro (2002) quando

destaca que:

Mesmo sendo facultativo o protesto, o seu registro tornou-se comum em raz&o da
publicidade que é dada a inadimpléncia. Apesar de nada acrescentar ao titulo, o
protesto facultativo impde ao devedor 6nus tanto morais quanto sociais, além de
acarretar, via de regra, restricdo imediata ao crédito.

Tais 6nus morais e sociais foram apontados no trabalho e néo se justificam apenas
para dar maior celeridade e suposta eficacia ao recebimento do crédito tributario.
N&o h& estudos ou levantamentos que apontem uma real melhora na reducdo de

demandas judiciais em razao da possibilidade de protesto extrajudicial de CDA. Além disso, a
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medida prejudica os pequenos empresarios e contribuintes individuais, impossibilitando-os de
exercerem o contraditério e ampla defesa em carater administrativo e de sustarem o protesto ou
suspenderem a exigibilidade do credito tributario sem que tal fato comprometa por completo
sua propria subsisténcia.

Antes de buscar mais ferramentas para obrigar os contribuintes a adimplir com o
crédito tributario, deve o Estado fornecer meios de garantir a ampla defesa, a participacéo do
administrado na formacdo do titulo, a desburocratizacdo do processo e, também, a efetiva
aplicacdo dos recursos publicos nas areas de saude, seguranca, habitacdo, alimentacdo, em
suma, no prestigio a dignidade humana para dai entdo justificar a ampla dedicacdo na
perseguicdo dos tributos.

A possibilidade de averbacdo da indisponibilidade de bens em matriculas de
imoveis dos contribuintes é exemplo claro do perigo de se possibilitar ao Fisco medidas mais
diretas contra o patrimonio dos administrados.

O presente estudo busca, dentre outras questdes, indagar se a Fazenda, de fato,
necessita de meios mais eficazes para exigir o adimplemento dos débitos pelos administrados
ou se a suposta caréncia no cumprimento das obrigacdes fiscais ndo decorre de problemas
outros ndo imputaveis aos contribuintes.

A fim de justificar celeridade e eficiéncia na cobranca de débitos fiscais ndo se pode
sacrificar o direito fundamental dos contribuintes de participar de efetivo contraditdrio atraves
do devido processo legal ou restringir direitos basicos do exercicio da atividade econdmica.

Além disso, o fato de existir procedimento judicial especifico e com diversas
prerrogativas em favor do Poder Publico induz a indagacdo da necessidade de conceder mais
uma facilidade ao Fisco, j& tdo beneficiado no procedimento da execucéo fiscal.

A cobranca da divida tributaria ndo deve ser exercida de maneira a coagir o
contribuinte a pagar o débito, podendo configurar o protesto de CDA verdadeira san¢éo politica,
o0 que sempre foi inadmissivel para o STF.

A perseguicdo exacerbada pelo Fisco na tentativa de arrecadar tributos pode
acarretar em abusos que causam (ou aumentem) a desigualdade social, o desemprego, e por
consequéncia, a violéncia urbana, além de atentar contra a dignidade humana dos
administrados.

Partindo do pressuposto de que nossa Constituicdo tem por fim assegurar a todos

existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observando a funcdo social da
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propriedade e o livre exercicio de qualquer atividade econémica, medidas de restricdo
patrimonial devem ser adotadas com extrema cautela, especialmente quando diante do ja
privilegiado Poder Estatal.

A medida indicada no presente trabalho, de fato, impede continuidade de atividade
econdmica pois impde limites de crédito aos contribuintes que impossibilitam, muitas vezes,
sua prépria subsisténcia.

O principio da proporcionalidade adquire importancia fundamental para analisar a
constitucionalidade de atos restritivos aos particulares pelo Poder Publico. O protesto ndo se
justifica, por se traduzir em abuso e arbitrariedade do Poder Publico. Ao Estado cabe fazer o
que a lei determina. No caso do débito fiscal, a lei é clara ao admitir a discussao de seu crédito
somente via execucdo, na forma da lei (art. 38 da Lei n° 6.830/80).

O Poder Constituinte derivado possui limitacGes, sendo que, especialmente quanto
aos direitos fundamentais, s6 pode efetuar alteracGes para prestigiar a dignidade da pessoa
humana, jamais com ideias reducionistas.

A intervencdo do Estado no ambito do particular deve ser excecdo, inspiracdo dos
postulados que fundamentam a atual Constituicdo, ndo havendo como ndo se reportar ao
principio ora em analise, vez que h& muito se discute se tal principio seria absoluto, aplicando-
se para todos os casos concretos analisados pelos operadores do Direito.

Em verdade, ndo ha uma “supremacia”, mas sim uma prevaléncia de um
determinado interesse em um dado caso concreto, onde muitas vezes tal prevaléncia ndo sera
acolhida em favor do interesse publico.

A invasdo do Fisco no patrimonio dos administrados pode, muitas vezes,
caracterizar confisco, 0 que, segundo o Ministro Marco Aurélio, conceitua-se como a reducao
substancial do patrimdnio do contribuinte, impedindo-o de realizar sua manutencdo, com
interferéncia negativa no sustento da sua propria pessoa e da familia, que, segundo o artigo 226
da Carta de 1988, € a base da sociedade e tem especial protecéo do Estado.

O protesto extrajudicial de CDA pode acarretar em resultado semelhante ao
confisco, ja que a inscricdo dos dados dos contribuintes em cadastro de inadimplentes dificulta
grandemente o soerguimento patrimonial do mesmo a fim de exercer atividade econdmica e,
consequentemente, sobreviver.

Permitir a cobranca extrajudicial apenas em razéo do prestigio a eficiéncia significa

conferir precedente para permitir, futuramente, maiores intervengdes no patrimonio do devedor
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apenas para conferir maior celeridade e eficiéncia no recebimento de créditos, o que acarreta
em abusos j& observados no plano fatico, como por exemplo, a indisponibilidade de bens
prevista na Lei 13.616/2018, regulada pela portaria 33/2018 da PGFN, a qual determina a
averbacdo nas matriculas dos imdveis dos contribuintes.

A aplicacdo de sangdes com o Unico objetivo de “forgar” o adimplemento, através
de medidas privilegiadas e prerrogativas que somente o Poder Publico é detentor causa injustica
no plano fatico e caracteriza medida combatida pelo STF antes de considerar constitucional o
protesto de CDA.

Acaso a Administracdo Publica disponibilizasse 0 amplo acesso a Justica, além da
duracdo razoavel do processo, desnecessaria seria a busca do protesto extrajudicial da CDA
pelo Poder Pablico, ja que este ultimo, através do processo de execucdo fiscal, alcangaria o fim
almejado no adimplemento forcado do tributo pelo contribuinte através das restri¢des legais
permitidas pelo ordenamento juridico, em especial pela lei 6.830/80.

Merece citacdo, no entanto, a Portaria PGFN n. 33/2018, que disciplina o0s
procedimentos para o encaminhamento de débitos para fins de inscricdo em divida ativa da
Unido, decreto que auxilia na reducdo de injusticas na formacao da CDA e no efetivo exercicio
de defesa dos contribuintes.

Como se extrai do seu artigo 1°, “O controle de legalidade dos débitos
encaminhados para inscri¢do em divida ativa da Unido consiste na anélise, pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN), dos requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade,
essenciais a formacdo do titulo executivo necessario a pratica de qualquer ato de cobranca
coercitiva, seja judicial ou extrajudicial”.

Assim, cabe aos Procuradores Gerais da Fazenda Nacional realizar essa atividade
fiscalizadora dos fundamentos da CDA para verificar se estdo condizentes com a necessaria
observancia dos principios constitucionais referidos.

Ocorre que tal previsao engloba somente os tributos federais e pode significar em
analise parcial das questdes atinentes a certiddo, vez que realizada pelos servidores do préprio
orgao beneficiario do adimplemento da divida, responsavel inclusive pela defesa dos interesses
da Unido nos procedimentos judiciais e administrativos.

O protesto extrajudicial de CDA intima o contribuinte somente a pagar, sob pena

de o titulo ser protestado, olvidando-se da garantia constitucional do contraditério antes da
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efetiva restricdo patrimonial, o que pode configurar confisco com consequente agressdo a sua
dignidade.

Os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos ndo podem sofrer restricdes
apenas para que a eficiéncia na busca do adimplemento de créditos tributarios seja
implementada com a maior amplitude possivel.

A efetividade e eficiéncia na perseguicao do adimplemento de crédito tributario ndo
pode prevalecer sobre a dignidade da pessoa humana no livre exercicio de atividade econdmica,
bem como sobre seu direito de defesa, contraditorio e acesso a Justica.

Uma alternativa apresentada para conciliar os direitos fundamentais envolvidos
seria a de se criar espécie de CEJUSC (unidades dedicadas a tentar uma conciliacdo) para se
analisar a capacidade contributiva de cada contribuinte antes de se determinar medidas mais
diretas contra seu patrimoénio e restricdes a seu nome e crédito, favorecendo o parcelamento e
a suspensao das anotagdes até o soerguimento do administrado.

Também possibilitar uma apresentacdo coerente de defesa no processo
administrativo antes de se formar a CDA, bem como antes do efetivo protesto, além de limitar
a utilizacdo do procedimento extrajudicial para dividas que ultrapassem R$ 50.000,00, por
exemplo, poderiam ser medidas que preservassem a dignidade dos contribuintes e, a0 mesmo
tempo, garantissem o recebimento dos créditos tributarios sem ofender os ditames da Carta

Magna que dizem respeito a dignidade humana.
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