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RESUMO



O presente trabalhado dissertativo busca fazer uma andlise critica sobre o protesto de CDA e a
averbagdo pré-executdria como medidas extrajudiciais de cobranca utilizadas pela Fazenda
Pablica para perseguir o adimplemento do crédito tributario, respondendo se a implementacao
desses mecanismos onera o contribuinte de sobremaneira a ponto de violar os seus direitos
fundamentais. A problematizacdo é fomentada pela verificagdo da inversdo de sujeitos
responsaveis por instar a jurisdigdo, pois com a utilizacdo desses meios extrajudiciais de
cobranca a Fazenda Publica deixa de perseguir o crédito tributario pela execucao fiscal ou, pelo
menos, diminui 0 seu emprego, transportando para o contribuinte o 6nus buscar o Poder
Judiciario para desfazer eventuais excessos no uso das sangdes administrativas. Considerando
essa mudanca de paradigma, questiona-se se as prerrogativas que a Fazenda Publica possui ao
litigar em juizo e os entraves que o0s contribuintes enfrentam para terem acesso a jurisdi¢do nao
aumentam assimetria entre essas partes, colocando o contribuinte em posicdo de extrema
vulnerabilidade. Concluiu-se que os argumentos utilizados pelo fisco para justificar a aplicacéo
do protesto de CDA e da averbacdo pré-executdria, apesar de dar uma maior aparéncia de
legitimidade na implementacédo dessas medidas, ocasionam uma nefasta violagdo dos direitos
fundamentais do contribuinte, devendo ser afastada a sua aplicacdo. Percebeu-se que 0 uso
desses meios, por se enquadrarem na definicdo de autotutela e ndo resolverem o conflito em
sua génese, reduz a quantidade de execucdes fiscais, mas aumenta a necessidade de busca pelo
contribuinte de amparo ao Poder Judiciario, instituicdo desacreditada pelo proprio Estado. A
situacdo de vulnerabilidade se acentua, na medida em que se visualiza a auséncia de limites
claros para a aplicacdo desses meios em desfavor de contribuintes recalcitrantes, o que indica a
vontade do fisco de apenas perseguir de modo indireto o adimplemento do crédito tributario.
Sugere-se que os esforcos da Fazenda Publica se voltem para medidas que visem evitar o
conflito entre fisco e contribuinte de forma preventiva, ou aquelas que gerem, de fato, sua
resolucdo fora do ambito do Poder Judiciario, assim como pela simplificacdo da tributacdo. Na
metodologia, foram pesquisados artigos e obras relacionados ao tema, além de legislagéo,
jurisprudéncia — em especial dos tribunais superiores — e dados estatisticos coletados pelo IPEA
e Conselho Nacional de Justica. O material levantado foi submetido a uma andlise critico-
construtiva, a fim de confrontarem-se argumentos contraditorios para apresentacao de propostas

viaveis a solucdo da problematica apresentada.

PALAVRAS-CHAVE: Meios extrajudiciais de cobranca. Vulnerabilidade. Onus processual.
ABSTRACT



The aim of the research is make a critical analysis about the protest of CDA and the pre-
execution annotation as extrajudicial collection measures used by the National Treasury to
pursue the tax credit fulfillment, answering if its implementation burdens the taxpayer to the
point of violation of your fundamental rights. The problematization is fomented by verifying
the inversion of subjects responsible for the jurisdiction, because with the use of these
extrajudicial mechanisms the National Treasury no longer pursues the tax credit for the tax
execution or, at least, reduces its employment, transporting to the taxpayer burden to seek the
judiciary to undo any excesses in the use of these administrative sanctions. Considering this
paradigm shift, it is questioned whether the prerogatives that the National Treasury has when
litigating in court and the obstacles that taxpayers face to access the jurisdiction do not increase
asymmetry between these parties, placing the taxpayer in a position of extreme vulnerability. It
was concluded that the arguments used by the tax authorities to justify the application of the
CDA protest and the pre-execution annotation, despite giving a greater appearance of
legitimacy in the implementation of these measures, cause a harmful violation of the taxpayer's
fundamental rights and should be rejected. its application in the current molds. The use of these
means, as they fit the definition of self-protection and do not resolve the conflict in its genesis,
reduces the amount of tax foreclosures, but increases the need for the taxpayer to seek support
from the judiciary, an institution discredited by the State. The situation of vulnerability is
accentuated, as there is a lack of clear limits to the application of these means to the detriment
of recalcitrant taxpayers, which indicates the purpose of the tax authorities to only pursue
indirectly the payment of tax credit. It is suggested that the efforts of the National Treasury
should focus on measures aimed at preventing the conflict between tax authorities and taxpayers
in a preventive manner, or those that actually manage their resolution outside the judiciary, as
well as by simplifying taxation. In the methodology, papers and works related to the theme
were researched, as well as legislation, jurisprudence - especially of the higher courts - and
statistical data collected by IPEA and National Council of Justice. The collected material was
submitted to a critical-constructive analysis, in order to confront contradictory arguments to

present viable proposals to solve the presented problem.

KEYWORDS: Extrajudicial means of collection. Vulnerability. Procedural burden.
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1 INTRODUCAO

Um traco comum de toda sociedade minimamente organizada é a existéncia do
poder de tributar, modo de exercicio do poder politico, que possui faceta claramente dubia, pois
ao mesmo tempo que promove o desenvolvimento da sociedade em prol do cidaddo, impde a
esse 0 seu financiamento. Em virtude disso, historicamente, as grandes revolugdes ocorridas
tiveram como causa a tributacdo excessiva, assim como 0 crescimento exponencial de
sociedades também sdo justificadas por politicas tributarias ndo escorchantes.

Diante de todo esse ciclo e uma verdadeira repeticdo histérica dos fenémenos de
rebelides em virtude da alta tributacéo, colocou-se como um ponto determinante para evitar tais
fatos o desenvolvimento de doutrinas para explorar o principio da justica fiscal, a ponto de
conseguir antever quando taxacdo poderia ser prejudicial para a continuidade de determinado
governo. Por esse motivo, uma das grandes preocupacbes das Constituicbes Modernas é
exatamente prever os limites do poder de tributar, de modo a criar formas de controle de
tributacdo excessiva para fins de evitar a ruptura do poder politico.

Dessa maneira, inimeros sao os estudos que se comprometem a entender os limites
do poder de tributar e todos os principios constitucionais que auxiliam na elabora¢do de um
principio maior de justica fiscal, com o objetivo de criar premissas que deixe clara a ocorréncia
de eventuais abusos na relacdo tributaria. Nao apenas a criacdo de tributos pelos entes federados
precisa de limites, mas também a forma utilizada para coagir o contribuinte a realizar o
adimplemento do débito, o que fica ainda mais intrigante quando se perceber que o Estado tem
em suas mdos trés funcdes essencialmente ligadas a relacdo tributéria, quais sejam: criar a
legislacdo tributéria, aplicé-la, realizar cobrancas administrativas, assim como a de julgar as
lides tributarias.

Logo, a relacdo entre fisco e contribuinte revela-se extremamente polarizada,
considerando esse poder que o Estado possui em suas méos, tendo o Direito o papel limitador
dos excessos realizados na busca do adimplemento de crédito tributario, o que invoca a
compreensdo do contribuinte como a parte vulneravel da relagdo juridica. Usualmente, quando
existe esse descompasso entre as partes de uma relagdo juridica, é natural que sejam dadas
algumas prerrogativas para a parte vulneravel na futura relagdo juridica processual, de modo
que na existéncia de um déficit de igualdade na seara material, & possivel que esse ajuste ocorra
no viés processual, e, assim, a ideia de balanca da justica fique a mais equilibrada possivel.

Entretanto, o Direito Tributario e o Direito Processual Tributario, por sua vez, nao

parecem seguir esse fluxo, pois apesar da vulnerabilidade do contribuinte na relacdo material,
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hé na construcdo do Direito Processual Tributario, principalmente no que concerne a legislacéo
especifica da Lei de Execucdes Fiscais, a criacdo de diversas prerrogativas para a Fazenda
Pablica litigar em juizo. Essa construcdo legislativa esta ligada ao falso axioma da debilidade
da Fazenda Publica, assim como a aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, da solidariedade e no dever fundamental de pagar impostos.

Apesar da farta existéncia de prerrogativas em favor da Fazenda Publica para
perseguir o adimplemento do crédito tributario por meio da execucao fiscal, a utilizacdo desse
meio vem sendo questionado, em virtude da sua ineficiéncia, comprovada pelas pesquisas
realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA, 2012) a pedido do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), intituladas de “Custo unitario do processo de execug¢do fiscal na
Justica Federal” e “Custo e tempo do processo de execucao fiscal promovido pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional”.

Os estudos em comento, dentre outras coisas, concluiram que: a) o valor médio
cobrado nas agBes movidas pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) € de R$
26.303,25 (vinte e seis mil, trezentos e trés reais e vinte e cinco centavos); b) o custo unitario
médio total de uma acéo de execucdo fiscal promovida pela PGFN junto a Justica Federal é de
R$ 5.606,67 (cinco mil seiscentos e seis reais e sessenta e sete centavos); ¢) o tempo médio
total de tramitacdo de uma execucao fiscal é de 9 anos, 9 meses e 16 dias; e, d) a probabilidade
de obter-se a recuperacdo integral do crédito é de 25,8%. Todas essas conclusdes levaram ao
entendimento de um ponto ainda mais significativo, qual seja o de fixar um valor médio em que
valeria a pena a propositura da acdo de execucdo fiscal como um meio de cobranca do crédito
tributario da Unido, sendo esse o valor de R$ 21.731,45 (vinte e um mil, setecentos e trinta e
um reais e quarenta e cinco centavos) (IPEA, 2012).

Tal estudo teve tanto impacto para os entes federativos que referida analise vem
sendo replicada também na seara estadual® e municipal, objetivando sempre encontrar e revisar
o valor viavel da cobranca judicial, sendo utilizadas as premissas do custo versus o montante
do crédito a ser recuperado. A descoberta desses limites deu ensejo ao fenémeno intitulado
como ajuizamento seletivo das execugOes fiscais pela Fazenda Publica, com a criacdo de
legislagdo que determina o ndo ajuizamento de execugdes fiscais de debitos que ndo alcancem

esses valores.

! Exemplificativamente cita-se a Lei 16.381/17 do Estado do Ceard, que prevé a possibilidade da Procuradoria
Geral do Estado do Ceara deixar de propor execuces fiscais de créditos de natureza tributéaria ou ndo tributéria
cujo valor inscrito em divida ndo ultrapasse o equivalente a 10 (dez) salarios minimas e cujo débito consolidado
ndo ultrapasse a 60 (sessenta) salarios minimos.
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Afincada nessas premissas e para ndo abrir mao desses montantes menores é que 0s
entes federativos vém aprimorando as suas técnicas de cobrancgas do crédito tributario com a
criacdo de meios extrajudiciais de cobranca, dentre os quais merecem destaque o protesto de
certiddo de divida ativa (CDA) e a averbacdo pré-executoria, que serdo objeto de estudo no
presente trabalho.

O protesto tem a sua origem no direito cambiério, ramo do direito privado, que se
dispde a analisar o titulo de crédito, tendo sua utilizacdo sido abrangida para outros documentos
de divida apenas em 1997 com a criacdo da Lei do Protesto, e para a CDA, em 2012, com a
inclusdo do parégrafo Unico do art. 1° dessa mesma lei. Em virtude da modificacéo legislativa,
inimeros foram o0s questionamentos sobre a constitucionalidade do protesto de CDA,
considerando a finalidade do protesto na relacdo de direito tributario, assim como a
proporcionalidade do seu uso, 0 que culminou em 2016 no posicionamento do STF sobre o
assunto, por meio do julgamento da ADI 5135/2016. Apesar da decisdo ter sido favoravel a
constitucionalidade do protesto de CDA, inumeras ainda sao as controversias na aplicacéo desse
instituto, razdo pela qual ainda se faz interessante o seu debate.

A averbacdo pré-executoria, por sua vez, foi um recente instituto criando pela Fazenda
Nacional, como forma de garantia de cobranca do crédito tributario da Unido, que a possibilita
averbar e indisponibilizar os bens dos contribuintes nos 6rgédos de registro publico. A origem
legislativa decorre do art. 25 da Lei 13.606/2018 (BRASIL, 2018), que tinha por finalidade
instituir o Programa de Regularizacdo Tributéaria Rural (PRR), acrescentando os artigos 20-B,
20-C, 20-D e 20-E a Lei 10.522/2002, que disciplina sobre o cadastro informativo de créditos
ndo quitados de 6rgdo e entidades federais (CADIN). A Portaria 33/2018 da PGFN, por sua
vez, regulamentou esse instituto, assim como organizou um novo modelo de cobranga do
crédito tributario da Unido. A discussdo sobre a constitucionalidade da averbacdo pré-
executoria ainda ndo foi feita no Supremo Tribunal Federal, razdo pela qual a relevancia do seu
debate no presente trabalho revela-se imprescindivel, no que tange as considerac¢des sobre a
Gtica da sua constitucionalidade formal e material.

Assim, apesar da criacdo desses mecanismos estarem embasados em fundamentos
como necessidade de combate a crise do Poder Judiciario e da sonegacao fiscal, prestigiando o
principio constitucional da livre concorréncia, questiona-se se o protesto de CDA e a averbacao
pré-executdria sdo inconstitucionais ou ultrapassam os limites da proporcionalidade,
considerando uma possivel afronta aos direitos fundamentais do contribuinte.

O cenério torna-se ainda mais controverso quando se problematiza a aplicacdo

desses novos meios de cobranga administrativa como uma forma de transportar o 6nus de instar
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a jurisdicdo da Fazenda Publica, que perseguia o adimplemento do crédito pela propositura da
execucao fiscal, para o contribuinte, que terd que se socorrer do Poder Judiciario para desfazer
0S excessos nas sangdes administrativas, via na qual esse ndo possui henhuma prerrogativa, a
despeito da sua notoria vulnerabilidade.

Diante do exposto, pretende-se como objetivo principal responder se a criagdo de
meios extrajudiciais de cobranga como o protesto de CDA e a averbacdo pre-executoria sao
mecanismos proporcionais ou se eles oneram o contribuinte de sobremaneira a ponto de violar
os seus direitos fundamentais, notadamente considerando essa problematica de transferéncia do
onus de instar a jurisdi¢do para o contribuinte.

Para chegar nesse objetivo, serd enfocado no primeiro capitulo na relacdo de
sujeicdo que o contribuinte se encontra na relacdo juridico tributaria, assim como o axioma
epistemolodgico de debilidade da Fazenda Publica, arcabougo tedrico esse necessario para a
compreensdo e problematizacdo das prerrogativas que ela possui para litigar em juizo.

O segundo e terceiro capitulo, por sua vez, descrevem e problematizam o0s
principais modelos extrajudiciais de cobranca utilizados pela Fazenda Publica, qual seja o
protesto de CDA e a averbacdo pré-executoria, sendo realizada uma analise critica sobre a
constitucionalidade dos institutos, assim como o posicionamento atual da doutrina e da
jurisprudéncia acerca da sua classificacdo como sancdo politica ou meio valido de cobranca de
tributos.

Por derradeiro, o terceiro capitulo tem como escopo investigar sobre a inversao do
onus processual que ocorre gquando a Fazenda Publica decide por realizar a cobranca
extrajudicial do tributo e como isso pode repercutir para uma acentuacdo da vulnerabilidade do
contribuinte, notadamente considerando as garantias que a Fazenda Publica possui ao litigar em
juizo e os entraves de acesso a justica que o contribuinte detém para defender os seus direitos.

A presente pesquisa se justifica para que seja verificado se essas medidas
extrajudiciais de cobranca, notadamente o protesto de CDA e a averbagéo pré-executéria, ndo
estdo onerando de sobremaneira o contribuinte a ponto de forca-lo, na maioria das vezes, a
realizar o pagamento do crédito tributario antes mesmo da discussdo juridica de sua certeza,
liquidez e exigibilidade. Ademais, também se perpassa sobre os argumentos fundantes para a
criacdo desses novos métodos, quais sejam a necessidade de diminuicdo de litigios perante o
Poder Judiciario e combate aos contribuintes recalcitrantes, questionando a sua habilidade para
atingir tal fim ou se esses argumentos ndo devem ser entendidos apenas como método de dar
uma aparéncia de legitimidade ao discurso da Fazenda Publica na busca pelo adimplemento

tributario com a utilizacdo de métodos desarrazoados.
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A metodologia utilizada na pesquisa teve como tipo bibliogréfica, mediante
consulta a livros, legislagdo, revistas, artigos cientificos, noticias jornalisticas, materiais e
dados oficiais publicados na Internet, assim como de analise de jurisprudéncia dos tribunais
superiores acerca do seu posicionamento sobre legalidade ou constitucionalidade, se existente,
dos novos modelos de cobranca extrajudicial do crédito tributério pela Fazenda Publica.

Quanto a natureza ou abordagem, classifica-se como qualitativa, pois foi feita uma
analise critica acerca da proporcionalidade do protesto de CDA e da averbacgéo pré-executoria
como novos meios a disposicao da Fazenda Publica para perseguir o adimplemento do crédito
tributario e de que forma isso poderia atingir os direitos fundamentais dos contribuintes,
notadamente sob o viés da analise de inversdo do 6nus de instar a jurisdicdo, considerando as
prerrogativas ou entraves de acesso a justica que as partes dessa relacdo juridica possuem.

Quanto a utilizacdo dos resultados, a pesquisa considera-se aplicada, vez que teve
como finalidade a contribuicdo para fins praticos, buscando criticar eventual exacerbagdo de
poderes realizada pela Fazenda Publica ao instituir novas formas de cobrancga, de modo que
ao final, possa concluir se as justificativas da criacdo desses novos meios sao suficientes para
impor a acentuacdo na vulnerabilidade do contribuinte.

Quanto aos objetivos, o estudo foi exploratorio, pois visou o aprimoramento de
ideias, a busca e a coleta de informacGes sobre o tema em questéo, podendo servir, ainda, de
auxilio e fomento de novas pesquisas, bem como descritivo, propondo a discriminagédo e
explicacdo dos fenémenos percebidos. Quanto ao método utilizado, escolheu-se o indutivo,
para a analise da atividade ja realizada pela Fazenda Publica nas técnicas de cobranca
extrajudicial do crédito tributéario.

Como hipoteses de pesquisa tem-se a necessidade de ruptura com a atual
compreensdo da relacdo juridica tributéria, que entende que a Fazenda Publica necessitaria de
inUmeras prerrogativas para realizar a cobranca do crédito tributario, pois essa posi¢do tende a
colocar o contribuinte em situacao de extrema vulnerabilidade, muitas vezes impossibilitando-
0 de discutir o seu direito sem antes adimplir o débito.

Além disso, a justificativa de possibilidade de resguardo ao contribuinte questionar
a restricdo na via judicial, sob o enfoque do principio da inafastabilidade da jurisdigdo, também
n&o se revela coerente com o respeito aos seus direitos fundamentais, pois esse raciocinio aloca
para o contribuinte énus processual de instar a jurisdicdo mesmo sem deter as prerrogativas que
a Fazenda Publica possui em juizo, o que rompe com todo o arcabouco tedrico que as justificam.

Desse modo, a criacdo de novos institutos de cobranca extrajudicial do crédito

tributario encontra limite na vulnerabilidade do contribuinte, sendo necessario rechacar do
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mundo juridico os mecanismos que aumentem essa disparidade ja existente na atual realidade

e introduzem esse novo Onus para o contribuinte.
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2 NECESSIDADE DA QUEBRA DE UM PARADIGMA EPISTEMOLOGICO DE
DEBILIDADE DA FAZENDA PUBLICA: A VULNERABILIDADE DO
CONTRIBUINTE NO PLANO MATERIAL E OS SEUS INFLUXOS EM UMA
FUTURA RELACAO PROCESSUAL

O presente capitulo tem por objetivo abordar, inicialmente, a concepcdo da relacdo
tributaria como uma relacdo de poder, que, empds, com o surgimento da Constituicdo e do
Direito Tributario foi transmudando para uma relacao juridica, a qual encontra seus contornos
pré-estabelecidos em normas juridicas, com o objetivo de promover seguranca e justica para 0s
contribuintes.

Posteriormente, serd retratada a triplice funcdo do Estado na relacdo juridico-
tributaria, considerando que esse elabora as leis, realiza o langcamento e também é responséavel
por promover o julgamento final quanto a certeza, liquidez e exigibilidade deste crédito. Em
decorréncia dessa multiplicidade e concentracdo de fungdes, sera retratado que o contribuinte
se encontra em posicdo de vulnerabilidade em face da Fazenda Publica, razdo pela qual se faz
necessario que ocorra uma releitura do atual modo de interpretacdo das regras de direito
tributério.

Por ultimo, sera abordada a vulnerabilidade do contribuinte na relagdo processual,
assim como introduzida a questdo da criacdo de novos meios extrajudiciais de cobranca de

tributos e em que medida isso pode acentuar a vulnerabilidade do contribuinte.

2.1 O tributo como uma relacgéo juridica ou de poder?

A existéncia de qualquer civilizacdo minimamente organizada, antes mesmo de se
falar da origem do Estado como estrutura referéncia, prescinde de recursos financeiros para sua
manutencdo, que é propiciada pela criacdo de formas de tributacdo. O objetivo, por sua vez,
dessa tributacdo é a promocao da paz social com a coletivizacdo do que inicialmente seria
individual.

Essa paz social pode ser obtida com maior ou menor intervengéo do Estado na vida
dos individuos, razdo pela qual Sidou (1978) narra que essa acdo pode ser exercida de forma
dicotdbmica, surgindo os debates entre as doutrinas coletivistas e individualistas. Entretanto, o
curso da historia demonstra que, independentemente de qual seja a escolha das doutrinas, o
tributo é exatamente o meio que o Estado possui para direcionar o seu intervencionismo na

economia. Nesse contexto, esse autor desenvolveu as seguintes premissas tributarias: a) o
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tributo é uma forma de coercdo social; b) nunca existiu Estado contrério ao direcionismo
econémico, e sua primeira manifestacdo foi o tributo; c) quanto mais o Estado exercita a
atividade econdmica ao lado da atividade privada menos serd necessario a esse apelar para a
tributacéo.

Adentrando nos meandros histéricos, relata Burg (2004) que as primeiras e mais
difundidas formas de tributacéo foram a corveia, forma de trabalho compulsorio fornecido ao
estado por camponeses pobres, e o dizimo, que surgiu na Mesopotamia como uma porcentagem
fornecida pelos camponeses de suas culturas, se alastrando, posteriormente, também para o
gado. A partir de comecos bastante simples, os governos criaram formas cada vez mais
abrangentes de tributacdo até que em algumas nacdes quase todos os tipos concebiveis de
atividade humana ou artigo de consumo tornou-se tributado no século XIX.

O retrato histérico das formas de tributacdo permite perceber que, inicialmente, a
atividade de tributar estava essencialmente ligada a uma relagdo de poder caracterizada pelo
autoritarismo, transformando a tributagdo em um instrumento de dominagdo do homem por ele
mesmo. Conforme relata Shoueri (2018) na antiguidade esse tributo ndo era cobrado de toda a
sociedade, pelo contrario, os cidaddos livres ndo se submetiam ao pagamento dos tributos,
sendo incompativel a ideia de liberdade e tributacdo enquanto sujeicao.

Ao lado da difusdo de politicas tributarias autoritarias e exorbitantes, também se
iniciou o processo de revolta contra esse autoritarismo. Conforme licdes de Adams (1999), a
primeira fase do processo de alerta de rebelido ¢é a evaséo fiscal desenfreada e a fuga para evitar
impostos, a segunda seria o inicio de disturbios, e, a terceira, por sua vez, é caracterizada pela
violéncia, fase essa que em Ultima instancia pode ser catastréfica para qualquer governo. Com
essas licGes aprendidas da historia, nota-se que esse processo se repete, pois 0s homens se
comportam em um padrdo previsivel sob circunstancias similares e politicos com muito poder
se tornardo tiranos independentemente de suas boas intencdes.

Nessa perspectiva se inicia 0 processo de tentar evitar a ruptura trazida pela
violéncia das rebelibes, distanciando a relacéo tributaria de um poder autoritario para um poder
juridico. E no desenvolvimento do principio de justica fiscal tributaria pela doutrina de
Confucius e Mencius que, na China, consegue-se afastar a ocorréncia de rebelides violentas,
por prever que politicas fiscais escorchantes exercidas por governantes estariam indo de
encontro a esse principio e que, portanto, esses deveriam ser afastados dos seus cargos, antes
mesmo que a violéncia tomasse de conta da sociedade (Adams, 1999).

Para um esclarecimento mais didatico, Nogueira (1993) contextualiza que nos

primordios o tributo ficava a cargo do arbitrio dos particulares, como um favor a comunidade,
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empos, teria surgido uma nova fase de requisi¢do do soberano que ia exigindo os tributos sem
qualquer critério nessa relacéo de forga e poder. Apenas com o surgimento e evolucao do Estado
Democratico de Direito que o tributo passa a ser exigido como uma relacdo juridica, que
significa em virtude da lei.

Sobre essa teméatica Machado (2009) desenvolve sua tese defendendo que a relacdo
de tributacdo seria um género, que de um modo ou de outro sempre existira, podendo essa
relacdo ser simplesmente de poder ou passar a ser juridica. A relacdo de poder é aquela que
nasce, desenvolve-se e extingue-se segundo a vontade do poderoso, enquanto que a relacéo
juridica realiza todo esse processo de acordo com regras preestabelecidas. O aperfeicoamento
da relacdo de poder para juridica decorreria da existéncia de um sistema de controle do poder
estatal, que preservaria os valores de seguranca e justica essenciais a ideia do direito,
instrumentalizado pela Constituicéo.

A bem da verdade, a ndo voluntariedade do pagamento dos tributos sempre vai
pressupor necessariamente uma relacdo de poder na relacdo juridico tributaria. Logo, o grande
desafio do Direito, mais especificamente do Direito Tributario, &€ encontrar limites a esse poder,
gque em outras palavras pode ser entendida como a simples vontade dos governantes em
arrecadar, para tornar a relacdo com contornos que possam pressupor uma determinada
previsibilidade e seguranca juridica aos contribuintes.

Para Marins (2009) o Direito Tributario foi concebido ndo para servir como um
instrumento de poder do Estado, pelo contrério, sua génese esta ligada no objetivo de limitar a
acdo politica e econdmica, de modo que esse ndo nasce do poder, nem tampouco para o poder,
mas sim em face do poder. Assim, o Direito Tributario surge ndo para servir como um arsenal
a disposicao do Estado em face do contribuinte, mas para repelir a prevaléncia assimétrica da
forca factual existente entre eles.

Dessa maneira, a finalidade do Direito Tributario na Modernidade, que se aprendeu
com o curso da histdria de grandes revoltas em decorréncia de politicas tributarias autoritarias
e excessivas, é encontrar limites a liberdade dos governantes de instituir tributos e a sua forma
de cobra-las, de modo que o poder juridico possa ter um peso tdo forte quanto o poder
econdmico. Nesse sentido se faz imprescindivel transcrever as licbes de Machado (2015, p. 21-
22):

A rigor, € importante conhecermos a distingdo essencial entre uma relagéo juridica de
uma relacéo de poder, assim como é importante que tenhamos consciéncia de que nos
dias atuais o direito tributario ainda é algo em construgdo. Isto significa dizer que a

relacdo de tributagdo ainda é muito mais uma relacdo de poder do que uma relagcéo
juridica, ndo obstante varias manifestacBes doutrinarias em sentido contrério.
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Manifestacdes que derivam da consideracdo do fendmeno juridico apenas no plano
do dever-ser. Ou, em outras palavras, derivam da auséncia de consideracdo do
fendmeno juridico no plano da realidade.

A limitagdo da autoridade governamental e, consequentemente, desse poder
autoritario de tributar evoluiu ainda mais quando do surgimento da Constituicdo, que, de acordo
com Bonavides (2014), apesar de ser um termo que nasceu para exprimir uma técnica de
organizacao de poder aparentemente neutra, desde o inicio encobriu a ideia de sua legitimidade,
que seriam os Vvalores ideoldgicos, politicos, doutrinarios ou filoséficos.

Assim, com o aparecimento da Constitui¢do, o desenvolvimento das limitacGes do
poder de tributar e o crescimento da principiologia propria do Direito Tributario, se pdde ter
uma previsibilidade da ocorréncia desse poder, substituindo, ou pelo menos harmonizando, o
arbitrio pelas normas, caracteristica essencial da relacdo juridica. A respeito disso, assim se
manifestou o tributarista Geraldo Ataliba (2006, p.29):

Antigamente, quando ndo se podia falar em Estado de Direito, o politico usava do
poder para obrigar arbitrariamente os stditos a concorrerem com seus recursos para o
estado (por isso Albert Hensel sublinha que sé se pode falar em “direito” tributario
onde haja Constituicdo e estado de direito. Fora disso, é o arbitrio, o despotismo, v.
Dititto Tributario, Giuffré, 1956, Mildo, p. 5). Hoje, o estado exerce esse poder

segundo o direito constitucional e obedece, em todas as suas manifestacGes, ao
estabelecido na lei.

E nesse rumo que, na modernidade, a atividade do Estado de tributar, um dos
poderes mais presentes na vida do homem atual, se torna umbilicalmente ligada a legalidade
estrita, encontrando também limites nos principios expressos e implicitos da Constituicao.
Assim, caso a atividade estatal esteja fora do escopo pré-estabelecido nas normas juridicas
revelam-se as injusticas e ilegalidades realizadas em face dos contribuintes.

Outro importante retrato histérico sobre a tematica da evolugdo da tributacéo é feita
por Shoueri (2018), que relata que, em seus primérdios, a tributacdo estava vinculada a
producdo agricola, podendo o Estado ser designado de Patrimonial, pois tinha como principal
caracteristica o patrimonialismo financeiro, sendo poderoso agente econdémico, que atua, ao
lado do particular, na incipiente economia. Aos poucos o Estado foi sendo substituido pelo
Estado Policia, ganhando caracteristicas intervencionistas e se valendo do tributo para dirigir a
economia. O modelo do Estado Policia, por sua vez, foi sendo também substituido agora pelo
Estado Fiscal, em que ndo é mais o Estado que gera sua riqueza, mas sim o particular por meio
do pagamento de tributos. Nesse Estado Fiscal, quanto mais direito é dado ao cidadéo,
consequentemente, mais deveres para o Estado surgem, os quais sdo financiados justamente

pelo pagamento de tributos.
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Diante disso, percebe-se que a relacao tributéria passa de uma relacdo de poder para
uma relagdo juridica também em virtude da necessidade da adequag&o ao Estado Democratico
de Direito, que também é um Estado Fiscal na classificacdo acima destacada, porquanto se
vincula a arrecadacdo realizada pela cobranca de tributos com as finalidades do Estado de
implementacdo dos direitos fundamentais dos cidad&os.

Entretanto, em que pese ser evidente a necessidade da tributagéo, seja para a simples
promocdo da paz social sem qualquer caracter prestacional, seja na atual vertente de um Estado
maior, com mais atribuicdes, é certo que essa finalidade positiva ndo pode impedir que o
cidaddo contribuinte questione a forma como os tributos sdo devidos, principalmente
considerando a sua origem autoritaria e opressora. Até porque, como pontua Machado (2016),
essa origem espuria, infelizmente, ainda se mostra presente nos dias atuais com as praticas
arbitrarias desenvolvidas pela Fazenda Publica, que contam com o apoio de falsos juristas,

meramente reprodutores dessa finalidade positiva para defender o autoritarismo ainda pujante.

2.2 A incongruéncia da interpretacdo da legislacdo tributaria de modo favoravel a
Fazenda Publica em virtude da triplice funcdo do Estado e da vulnerabilidade do

contribuinte

As normas de direito tributario sdo regras juridicas idénticas as demais regras do
ordenamento juridico, admitindo, portanto, 0 mesmo tratamento destas, até como uma forma
de manter a harmonia de todo o sistema normativo. Entretanto, ha que se externar que por haver
uma nitida existéncia de uma relagdo nao coordenada entre fisco e contribuinte, € natural que
existam embates doutrinarios e litigiosos quanto a forma de interpretar determinada legislacéo,
principalmente quando inexiste legislacdo expressa ou clara para determinado fendmeno
juridico.

Caliendo (2013) retrata que durante o século XVI e XVII permaneceu na
interpretacdo do Direito Tributario o critério in dubio contra fisco, considerando todo um
aparato historico de politicas tributarias escorchantes e também por conta do critério “contra
stipulatorem” oriundo do Direito Romano que determina que uma clausula deva ser interpretada
contra aquele que a estipulou. Por sua vez, a Moderna doutrina tributaria, influenciada pelo
constitucionalismo contemporaneo e por teorias que invocam a necessidade de combate a
concorréncia desleal trazida por contribuintes sonegadores, passou a defender um ponto

radicalmente distinto, qual seja a do in dubio pro fiscum.
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Entretanto, defende 0 mesmo autor que a clausula geral pro fisco, embasada na
premissa de supremacia do interesse publico, admite um Estado Total, em que toda a sociedade
se volta para a realizacdo de interesses gerais e cada interesse particular s6 poderia ser
legitimado se ndo entrasse em confronto com a vontade geral. Pior argumento, inclusive, seria
0 de natureza realista que afirma que o sistema j& vem adotando uma interpretagdo pro fiscum
para a maioria dos julgados e que, portanto, essa interpretacdo seria a oficial, pois, assim,
melhor entender que ndo seria mais preciso estudar o Direito, mas sim como o titular do poder
se outorga para decidir, sendo possivel juridicizar o ilicito.

Essa constatagdo de polarizagdo das interpretacGes das leis tributarias também foi
constatada por Becker (2010), discorrendo que, no passado, o problema tributario que mais
apaixonou os estudiosos do Direito Tributario foi o da interpretacdo das leis tributarias, por
imaginarem que essas deveriam ter um método especial — ora prd, ora contra, o Fisco —
inundando os advogados e juizes em um remoinho de discussdes.

Note-se que apesar de se entender que tal discussdo de interpretacdo in dubio pro
fiscum ou in dubio pro contribuinte, aprioristicamente, para fins unicamente de interpretacédo
da legislacédo do direito tributario material ndo deva merecer tanto relevo, considerando que as
normas tributarias, assim como todas as outras, devem alcancar a sua justa e correta finalidade,
essa polarizacdo ainda merece destaque quando da analise da formacao de uma futura relacéo
juridico processual, conforme sera debatido nos topicos conclusivos do presente trabalho
dissertativo.

Desta feita, passa-se a destacar os argumentos mais relevantes daqueles que
defendem pela necessidade de uma interpretacdo favoravel ao fisco, quais sejam o do principio
da supremacia do interesse publico, o da solidariedade social e o dever fundamental de pagar
impostos. Ato continuo, também sera esmiucado o raciocinio juridico da interpretacdo em favor
do contribuinte, que esta pautada na necessidade do entendimento da sua vulnerabilidade como

marca mais expressiva da relacéo juridico-tributaria.

2.2.1 Fundamentos pro fisco: principio da supremacia do interesse publico, a solidariedade
social e o dever fundamental de pagar impostos

O principio da supremacia do interesse publico pode ser considerado um axioma do
direito publico, cuja compreenséo consiste definida em diversos manuais, os quais defendem
que esse principio, ainda que ndo esteja expressamente contemplado em nenhum texto

normativo, revela-se essencial para a compreensédo do direito pablico.
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Para Mello (2010), a prevaléncia dos interesses da coletividade sobre o0s interesses
dos particulares é pressuposto légico de qualquer ordem social estavel e justifica a existéncia
de diversas prerrogativas em favor da Administracdo Publica. Ainda de acordo com este autor,
ndo existe um antagonismo, mas sim uma relacdo intima e indissoltvel entre o interesse publico
e os interesses individuais, de modo que aquele so se justifica na medida em que se constitui
em veiculo de realizacdo dos interesses das partes que o integram. Com bastante cuidado e
fazendo diversas ressalvas, Mello (2010, p. 61) afirma: “Donde, o interesse publico deve ser
conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo
simples fato de o serem” (grifo do autor)

Desse principio implicito, os estudiosos do Direito Administrativo justificam a
existéncias de diversas prerrogativas da Administracdo Publica, tal como a presuncdo de
legalidade dos atos administrativos, alguns beneficios em relacdo a prazos processuais, a
autotutela, dentre outros.

Considerando a indeterminacédo do seu conceito e entendendo o Direito Tributario
como um ramo notadamente do Direito Publico, a Fazenda Publica em juizo, corriqueiramente,
vem se utilizando desse principio para invocar a interpretacdo favoravel de determinadas
normas tributarias a seu favor. Entretanto, como preceitua Balthazar e Rossini (2016, p. 660)
ao discorrer sobre a utilizacdo desenfreada do principio da supremacia do interesse publico que
“em verdade, consoante verificagdo cientifica, trata-se de retorica juridica (paraprincipiologia,
principio vale-para-tudo etc), com o simples objetivo de justificar uma decisdo eminentemente
politica tomada”.

O Fisco argumenta que, em caso de ponderacao hermenéutica, a cobranca da exagéo
tributaria deveria prevalecer, pois ela se reverteria em favor de toda a comunidade, e, estaria
presente a necessidade de respeito ao principio da supremacia do interesse publico, ao invés do
interesse egoistico do contribuinte balancear suas financas. Contudo, a despeito de opinides
diversas, existe no Direito Tributario o entendimento da necessidade de releitura desse principio
e, até mesmo, de defender a sua inaplicabilidade quando a Fazenda Publica estd em juizo em
busca de interesses arrecadatorios. Neste sentido preceitua Carrazza (2012, p. 559):

Convém, neste ponto, afastarmos, de uma vez por todas, a superadissima ideia de que
o interesse fazendario (meramente arrecadatério) equivale ao interesse publico.
Em boa verdade cientifica, o interesse fazendario ndo se confunde nem muito menos

sobrepaira o interesse pablico. Antes, subordina-se ao interesse publico e, por isso, s6
poderéa prevalecer quando em perfeita sintonia com ele.

Mello (2010) sempre fez essa diferenciagao entre interesses primarios e secundarios
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do Estado, pois ndo existe coincidéncia necessaria entre o interesse publico e o interesse do
Estado, pois além de subjetivar esses interesses, o Estado, assim como os particulares, possuem
interesses proprios, particulares e individuais.

Em outras palavras, os interesses primarios seriam aqueles buscados para toda a
coletividade e o secundario para 0s seus interesses proprios. Desta feita, 0s interesses
secundarios do Estado s6 podem ser por ele buscados quando coincidente com 0s interesses
primarios. O exemplo mais perfeito dessa diferenciacdo esta exatamente na tributacdo — que
por esséncia é um interesse secundario do Estado — que s6 pode ter a sua vontade justificada
pela promocao de um interesse primario.

Balthazar e Rossini (2016) também defendem a necessidade de releitura do
principio da supremacia do interesse publico e restricdes na utilizacdo da Fazenda Publica para
fins de cobranca de tributos, vez que esse argumento empregado para justificar majoracdes
tributérias ou manutencéo da exacdo esta dissonante com os preceitos constitucionais. Defender
a utilizacdo do citado principio para aumento ou cobranca de tributos seria 0 mesmo que dizer
gue a segunda dimenséo dos direitos fundamentais — que perseguem os direitos da coletividade
— derrogam os direitos de primeira dimenséo — direitos individuais — se colocados em posi¢des
conflitantes. Assertivamente, pontua, ainda, que o interesse fazendario suplanta o interesse
publico quando visa arrecadacdo de receitas, vez que o Estado gasta muito mais com prépria
manutenc&o do que dispendendo recursos com tarefas sociais, implementando direitos de cunho
prestacional.

Sobre o tema também pondera Cavalcanti (2006) que no Direito Tributario o
conflito mais usual é aquele existente entre o interesse do particular e o interesse publico
secundario — que na classificacdo € aquele que jamais desfrutard de supremacia a priori e
abstrata em face do interesse particular — ou seja, nesse caso, é evidente a inexisténcia da
aplicabilidade do principio pela auséncia latente da supremacia.

Ainda é necessario ponderar 0 quanto essa visao de aplicacdo do principio da
supremacia do interesse publico pelo fisco para defender os seus interesses arrecadatorios €
arcaica, sob a dtica do principio constitucional — este explicito — da seguranga juridica. Isto
porque, acobertar a exagdo tributaria estritamente sob esse viés leva aos demais particulares —
que estdo na mesma situacdo de contribuintes — a se verem inseguros quanto a cobranca de
determinado tributo, considerando o argumento retdrico de uma supremacia e de solidariedade
social, o que vai de encontro aos fundamentos basicos do Direito Tributério, notadamente o da
legalidade estrita, que tem a finalidade de promover a tdo sonhada seguranca juridica.

Ainda atrelado a esse argumento de aplicacdo do principio da supremacia do
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interesse publico, nas lides tributarias também é comum a invocagdo do discurso do principio
da solidariedade, para fins de retratar uma verdadeira conotacdo aprioristica de bonanca da
exacdo. Entretanto, ha de serem feitas determinadas ponderacGes a esse discurso como retrata
Cavalcanti (2009, p. 137 e 141):

Assim como ocorre com aqueles que invocam o interesse publico e a supremacia do
interesse pUblico sobre o particular, os que invocam a solidariedade nesses termos
pretendem, muitas vezes, atribuir legitimidade a discursos autoritarios. E agem dessa
forma, para fazer parecer que ou se concorda com todo o raciocinio por eles
desenvolvidos, ou entdo o opositor do didlogo nega a prdpria solidariedade. Na
verdade, porém, discursos desse género séo falaciosos, e incorrem na grave falacia da
“pergunta complexa”.

[...]

O discurso da solidariedade, como se V&, e a pratica 0 demonstra, s6 é considerado em
uma “ponta” da relagdo entre o Estado e a sociedade, a da arrecadacdo, na qual é
menos, muito menos pertinente. No outro lado, o da destina¢do dos recursos, onde
efetivamente faria toda a diferenca, a solidariedade é esquecida por inteiro, o que torna
falaciosa, para dizer 0 menos, sua invocacdo para justificar a arrecadacdo deste ou
daquele tributo.

As palavras da autora justificam bem a impertinéncia da invocacao do principio da
solidariedade para defesa dos interesses arrecadatorios do Estado. Ora, em um sistema
capitalista ndo ha como convencer o cidaddo a necessidade da indisponibilidade dos seus bens,
em prol da sociedade, sob o simples argumento de um interesse no aumento da arrecadacao
para aplicacdo nos fins sociais, quando sequer a destinacdo destes recursos é justificada ou
transparente.

Outro argumento usualmente utilizado pelo Fisco para defender a interpretacdo pro
fisco se baseia na tese de Nabais (2015) que entende que o tema dos deveres fundamentais tem
sido esquecido nas democracias contemporaneas, as quais se limitam a dar um tratamento
acurado aos direitos fundamentais, o que se explica pelo ambiente de “militantismo
antitotalitario” e antiautoritario que se vivia quando das atuais constitui¢cdes. Entretanto, ndo
haveria como subsistir o entendimento de uma gama de direitos acobertados pelo Estado sem
que fosse dado ao cidad@o determinados deveres. Logo, 0 entendimento adequado deveria
rejeitar simultaneamente o extremismo de um liberalismo que sé reconhecem direitos e esquece
a responsabilidade comunitaria dos individuos, assim como também o contrario.

Ainda de acordo com esse autor, 0 imposto € um dever fundamental, o que quer
dizer que esse ndo pode ser visto como um mero poder arbitrario do estado, nem como um mero
sacrificio para o contribuinte, mas, antes disso, como essencial para uma comunidade
organizada em um estado fiscal. Dessa maneira, ndo haveria como se falar em um pretenso
direito fundamental de ndo pagar impostos.

Valaddo e Ziembowicz (2018), ao revisitar o tema do dever de pagar tributos
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consideram que os direitos fundamentais ndo chegam a depender dos deveres fundamentais
para serem concretizados, pois ambos gozam de autonomia, ndo sendo conexos ou a outra face
da mesma moeda. Todavia, seria inquestionavel que o dever de pagar impostos teria caracter
indeclinavel, tornando-se a cidadania fiscal o unico caminho viavel de um Estado Democratico
de Direito, principalmente quando esse promete diversos direitos de cunho prestacional.

Note-se que a tese defendida por esses autores é retrata bem o contorno historico
que gerou um reforgo exacerbado, mas necessario, de direitos fundamentais, ndo deixando as
claras para os cidadaos quais sdo os seus deveres que devem subsidiar tdo caros direitos. N&o
h& direito que seja de graca, restando ao cidaddo o dever de ser contribuinte, principalmente
quando a grande fonte de recursos do Estado advém do recolhimento de tributos. Entretanto, o
seu titulo “o dever fundamental de pagar impostos” levou uma série de juristas a mal interpretar
a sua tese, a ponto de entender que o autor estaria a defender, a todo custo, a necessidade do
contribuinte de adimplir qualquer imposto que Ihe fosse cobrado, em virtude da caracteristica
da solidariedade social.

Ocorre gque, jamais ha na tese acima descrita, a defesa da necessidade de pagamento
de tributos escorchantes ou arbitrarios, ou seja, ndo se justifica que, na duvida, deveria o
contribuinte se submeter a determinada cobranca em virtude da caracteristica da solidariedade
social intrinseca a natureza do imposto.

Percebe-se que a argumentacdo de defesa da interpretagéo in dubio pro fisco com
base no entendimento do dever fundamental de pagar impostos € um tanto quanto superficial.
Isto porque, ndo se discute o dever fundamental de pagar tributos devidos e criados de acordo
com o crivo da legalidade. O que se questiona € que, por vezes, existem situa¢fes de davida
eminente, que nao levam a certeza quanto a configuragdo de determinado fato como tributével,
nestes casos em especifico, mesmo assim, seria devido o sacrificio pessoal de um contribuinte
em prol da sociedade, em virtude da caracteristica de solidariedade do tributo? Entende-se que
esse ndo foi o raciocinio desenvolvido pela tese de José Cassalta Nabais.

Em outras palavras, percebe-se que o que defende o principio do dever fundamental
de pagar impostos ndo se harmoniza com o entendimento da necessidade de uma interpretacao
sempre favoravel ao fisco. Isto porque, essa linha de pesquisa se embasa na premissa da
cobranca de tributos devidos, ou seja, 0 adimplemento dos tributos devidos € essencial para que
haja o desenvolvimento do Estado Democrético de Direito, sendo verdadeiramente impossivel
que os cidadéos pleiteiem um Estado com tarefas prestacionais e a0 mesmo tempo uma carga
reduzida de tributos. Em realidade, essa teoria demonstra a necessidade de custear o Estado,

caso se entenda que esse deve promover a concretizacdo de uma ampla gama de direitos
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fundamentais.

Diante disso, se pode perceber quem nem o argumento do principio da supremacia
do interesse publico em conjunto com o da solidariedade, nem o do dever fundamental de pagar
impostos sdo suficientes para defender a teoria da interpretacdo pro fisco, devendo, em
realidade, tais institutos serem relidos ou melhores interpretados pelos operadores do direito,
de modo que possam apreender que tais bases tedricas justificam a existéncia da relagéo
tributaria, mas ndo se prestam para fundamentar uma teoria geral de interpretacdo sempre
favoravel ao fisco.

Sobre o tema, Avila (2008) ainda assevera que a utilizacdo de argumentos baseados
exclusivamente na obtencédo de receita, ou seja, visando apenas as consequéncias advindas de
determinada decisdo pode-se denominar de argumentacdo consequencialista, que, embora de
uso frequente, deve ter um espaco muito restrito no ordenamento juridico por nao se harmonizar
com outros principios relacionados a protecdo dos contribuintes.

E nesse cenario e por entender que a teoria da interpretacdo pro fisco ndo se faria
mais adequada que surge a teoria da interpretacdo pro contribuinte, que ndo objetiva defender
a desnecessidade do contribuinte pagar os seus tributos, mas se prople encarar a relacao
juridico-tributaria de uma forma que expde a vulnerabilidade do contribuinte, de modo a se
entender pela necessidade de ajustes na leitura desta relagéo.

2.2.2 Fundamentos da teoria pro contribuinte: a triplice funcéo do Estado e a situacéo de
vulnerabilidade do contribuinte da relacéo juridico-tributaria

Ao se analisar a relacdo juridico-tributaria, logo se percebe a sua incontestavel
peculiaridade, o que esta apoiado no fato do Estado ter em suas maos trés funcBes essenciais,
quais sejam: a de criar a legislacdo tributaria, a de aplicar essa legislacdo, realizando cobrancas
administrativas, assim como a de julgar as lides tributarias. Sobre essa tematica afirma Costa
(1996, p. 277):

Por otra parte, la relacion juridica tributaria tiene la caracteristica, que reiteradamente
hemos sefialado, de que el Estado es quien crea, mediante la ley, la obligacion a su
favor; la hace efectiva mediante la actividad administrativa y resuelve las
controvérsias que se plantean, mediante sus drganos jurisdiccionales. La divisién de
las tres funciones presenta em el derecho tributario, como lo destac6 Hensel, una
importancia mayor que en otras ramas, especialmente en lo que concierne a la
independencia de los o6rganos jurisdiccionales em su funcién de declarar la
inconstitucionalidad o la ilegalidad de los actos de los Organos legislativos y
administrativos, y de esa manera proteger adecuadamente los derechos de los
contribuyentes.
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Em virtude dessa congregacao de funcdes, decorre uma relagdo de subordinagéo e
ndo de coordenacdo entre o Estado e o contribuinte, de modo que, em virtude dessa
peculiaridade, tornou-se necessario o desenvolvimento do direito processual tributério e o
reconhecimento de sua autonomia, porquanto o direito civil e processual civil ndo seriam
suficientes para atender as peculiaridades dessa relacao.

Geny (1950) entende que o direito fiscal ndo pode ser autdbnomo, pois essa
caracteristica ndo seria aceitavel para qualquer ramo do direito, por retratar a possibilidade de
encontrar sentido em sua lei em si mesma, com mais forte razdo nao seria aplicavel ao direito
fiscal, pois a regra fiscal emana de um poder superior. O termo mais adequado também néo
seria dizer que o direito fiscal é especifico, pois esta especificidade advém de qualquer direito
objetivo. Logo, a formula mais ajustada seria falar em um particularismo do direito fiscal. Esse,
por sua vez, deve apoiar-se no direito civil, no intuito de evitar injusticas tendentes a ocorrer no
particularismo pela autoridade suprema do mesmo e Unico Direito.

E o particularismo do Direito Fiscal que coloca nas maos do Estado a triplice funcéo
de instituir, cobrar e julgar, o que pode ser visto como um verdadeiro superpoder em face do
contribuinte, o que denota essa caracteristica pujante de vulnerabilidade intrinseca a existéncia

de uma relacdo de subordinacdo. Sobre o tema, retrata Marins (2009, p. 24):

Essa condigdo estrutural, embora inerente ao mecanismo operativo proprio do Estado
de Direito, é potencializadora das vulnerabilidades geneticamente existentes na
relagdo tributdria e precisa ser reconhecida para que possa ser adequadamente
disciplinada. E essa mecanica estrutural propria que permite ao Estado ser a um s6
tempo o criador da regra obrigacional na qual aparece como sujeito ativo (por
intermédio de seus drgéos legislativos), formalizador e cobrador da obrigacéo em que
0 préprio Estado figura como credor (por meio de seus 6rgdos fazendarios) e, ainda
enquanto credor, o proprio Estado pode julgar a lide e executar o titulo executivo (por
meio de seus 6rgdos administrativos e judiciais).

O Estado fiscal é o Unico credor nos quadrantes do Direito que é simultaneamente,
per se, criador, executor e julgador da relagdo obrigacional e — logo — o contribuinte
¢ 0 Unico devedor no ordenamento juridico cujo credor exercer triplice fun¢do na
relagdo obrigacional. A partir deste ponto de vista é possivel visualizar o quéo
vulneravel é o devedor tributario diante de seu credor onipontente.

Acrescenta Marins (2009) que a vulnerabilidade do contribuinte sempre existiu,
seja na inseguranca fisica e sentimento de desigualdade que era inspirada na figura do coletor
de impostos medieval, seja nos dias atuais, em que essa relagdo assume novos contornos, que
apesar de mais sutis demonstram ainda a mesma capacidade lesiva. Sob o enfoque do direito
material, pontua que a vulnerabilidade do contribuinte se inicia na criagdo da lei exatorial, pois
0s projetos de leis tributérios sdo votados por parlamentares que ou tém obrigacfes partidarias

de apoiar iniciativas oficiais ou sdo absolutamente despreparados para compreender a matéria
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posta em votacdo. A vulnerabilidade cognoscitiva do contribuinte também merece destaque,
porquanto a complexidade dos modelos tributarios contemporaneos, associada a frequéncia das
alteracdes normativas produz elevado grau de suscetibilidade.

Note-se que, nos dias atuais, essa vulnerabilidade do contribuinte sé se acentua,
considerando a sua usual fungdo de realizar o autolancamento, assim como pela quantidade de
obrigacgdes acessorias que 0s sujeitos passivos tém que cumprir, de modo que, além dos efetivos
gastos para cumprir tais obrigacdes, os contribuintes ainda se vém sempre inseguros e na
iminéncia de serem atuados devido a quantidade de legislacéo que surge a todo o momento para
exigir novas posturas em uma celeridade quase que inalcangavel.

Martins Filho (2015), ao analisar o custo da complexidade para atender as
exigéncias de conformidade no ambito do Direito Tributario brasileiro, esclarece que o atual
estudo da Price-Waterhouse&Coopers, intitulado Paying Taxes 2015, verificou que na América
do Sul se tem uma média geral de 620 (seiscentas e vinte) horas gastas para se cumprir com
obrigacdes tributarias, o que ja fez com que em alguns paises, em especial no Reino Unido,
surgissem varios estudos e pleitos dos contribuintes para que os valores gastos na apuragdo do
crédito tributario, por meio do autolangcamento, bem como para o cumprimento de obrigacdes
acessorias, também denominadas de deveres instrumentais fossem contabilizadas como custos
ou despesas e por isso dedutiveis do lucro ou da renda.

Neste mesmo sentido é o raciocinio de Scaff (2014) que defende que a relacéo
juridica no direito tributario é uma relacao de direito publico, e que a CDA, gque instrumentaliza
a execucdo fiscal, tem proximidade com o caracter acusatorio, préprio do Direito Publico e
longe do caréater dispositivo, proprio do Direito Privado, no qual as partes estdo em patamar de
igualdade. Trata-se de uma relagéo efetivamente desequilibrada e nédo estabelecida em bases
igualitarias.

Assim, Caliendo (2013) conclui que o critério que melhor evoca o sentido
constitucional é o in dubio contra sacrificium, no sentido que a exigéncia de sacrificio particular
nédo pode ser deduzida de preceitos tacitos, devendo ocorrer tdo somente em decorréncia de uma
norma expressa do ordenamento, sob pena de traduzir em arbitrio, abuso ou confisco.

Nesse contexto, ndo se critica a necessidade da criacdo da tributagdo como uma
forma de custear a propria existéncia do Estado, de modo que se revela razoavel a correlagédo
entre direitos e deveres feita por José Cassalta Nabais em seu estudo. Entretanto, o que necessita
de revisdo de interpretacdo € o modo como o Estado estd perseguindo o adimplemento dos
tributos, submetendo os contribuintes aos seus interesses arrecadatérios a qualquer custo,

subvertendo a realidade que deveria considerar a vulnerabilidade do contribuinte ja existente
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na relacdo material.

2.3 A influéncia da vulnerabilidade do contribuinte no plano material quando da

formacéao de uma relagdo processual

Como ja exposto no topico anterior, a vulnerabilidade do contribuinte encontra-se
existente no plano material, pois o Estado € o criador da norma juridico-fiscal, assim como no
plano formal, vez que o Estado é o aplicador da norma juridico fiscal e no plano processual,
considerando que o Estado é o julgador da lide fiscal. Dentre essas, a que mais merece enfoque
no presente trabalho é exatamente a vulnerabilidade do contribuinte no plano processual.

Isto porque, ja se pode perceber que a discussdo quanto a interpretacdo da legislacao
tributaria material pro fisco ou pro contribuinte ndo desponta mais tantos desgastes
hermenéuticos, porquanto se pbde perceber que ndo se deve interpretar a norma tributaria com
nenhum sentimento aprioristico a ponto de deturpar a finalidade da norma. E mais, 0s excessos
arrecadatérios do Estado parecem estar satisfatoriamente delimitados pelas limitacGes
constitucionais do poder de tributar, considerando que houve um amplo estudo por parte dos
doutrinadores do direito tributario dessa matéria. Entretanto, a questdo da vulnerabilidade do
contribuinte no plano processual revelou-se menos debatida.

O plano de partida para o desenvolvimento do Direito Processual Tributario foi
feito por Carnelutti (1932), que percebeu o fendmeno atipico concernente ao processo tributario
em decorréncia da natureza da obrigacdo tributaria e do dualismo existente na relacéo juridica
tributaria. Fazendo esse embasamento historico, Silva (2010, p. 31) afirma que
“contraditoriamente a aplicagdo do Direito Tributario sempre esteve associada a ideia de
proteger o interesse inalienavel do Estado, premissa arrastada ao extremo consistente em se
subtrair o controle dos atos arrecadatorios da esfera do Poder Judiciario”.

Destaca-se que por décadas o enfoque dos tributaristas sempre foi o direito material,
ficando o direito processual por vezes esquecido como uma disciplina apenas de meio e,
portanto, subjacente, de modo que as grandes arbitrariedades realizadas pelo Estado estariam
presentes apenas no plano material, o que, por 6bvio ndo é uma realidade atual. Sobre a temética
afirma Marins (2005, p. 13 e 18):

Sob o prisma historico da evolugéo das instituicdes juridicas ocidentais, poucos temas
tém sofrido tanto abandono da Ciéncia Juridica como aquele concernente ao Processo
Tributério. Do ponto de vista das Administragdes Publicas modernas, em todo o
mundo, a tematica tem sido verdadeira piece de résistance nos constantes arroubos
dos Governos em face do Direito, na histérica tentativa de tornar mais frouxa as
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libertadoras e evolucionérias amarras do Estado de Direito. Por ser tido como
pedregoso, sedimentou-se o Processo Tributério através dos tempos como campo
propicio ao gérmen do arbitrio. [...]

Por séculos o Estado arrogou-se “juiz-de-sua-propria-causa” em sério obstdculo ao
desenvolvimento do Direito Processual Tributario como disciplina juridica.

De forma verdadeiramente contraditoria aos estudos do direito tributario material,
que esta amplamente resguardado por forte doutrina que prega a visibilidade dos limites do
poder de tributar, conforme ja afirmado anteriormente, seguiu 0s rumos do desenvolvimento da
teoria e doutrina do direito processual tributério, que nos dias atuais, esta ligada ao falso axioma
da debilidade da Fazenda Publica.

E com base nesse falso axioma que a Fazenda Pablica vem inovando, cada dia mais,
na forma da cobranga de tributos, criando novos institutos juridicos a fim de aumentar o seu
indice arrecadatério. Apesar de, em um primeiro momento, parecer que essa questdo diz
respeito apenas a eficiéncia de um exercicio regular de um direito previamente estabelecido e
ja regulado, o que se percebe é que, em algumas situacOes, a pratica supera a finalidade de
cobranca de um tributo devido para a utilizagdo de condutas que péem o contribuinte na
condicédo de sequer poder discutir a exacao tributaria.

E interessante considerar que ndo apenas uma tributacio excessiva revela a faceta
do excesso do poder de tributar, mas também o meio que a cobranca do tributo € exercida. Uma
cobranca desproporcional também pode vilipendiar principios constitucionais, especialmente o
principio do contraditério e da ampla defesa.

E nessa linha de pensamento que Marins (2009, p. 53) defende que:

A funcéo terapéutica do processo consiste em reequilibrar, por seu intermédio, as
relagdes materiais que padecem de contaminagdo pela forca politica ou econdmica.
No processo judicial, a desigualdade material e a vulnerabilidade inerente a sujeitos
de relacGes juridicas devem ter sua assimetria neutralizada.

Logo, chegou-se o momento de se questionar se a amplitude atual de meios
extrajudicias de cobranca disponiveis pela Fazenda Publica, em conjunto com todos 0s
beneficios quanto & cobranca do crédito tributario, ndo acentua, ainda mais, a posicdo de
vulnerabilidade do contribuinte, ao ponto de tornar essa relacdo ainda mais similar a uma
relacdo de poder, em que primeiro se for¢a o adimplemento do tributo e somente depois se
possibilita a discussdo no judiciario sobre a certeza, liquidez e exigibilidade do crédito
tributério.

Essa preocupacao também ¢ compartilhada por Marins (2009): “Identicamente
grave — sendo mais perigoso — esta o alentado rol de sangbes politicas utilizadas como

instrumento obliquo para a cobranca de tributos, como a exigéncia de certidGes negativas para
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dispor de bens (CNDs), invalidaco de cadastro de pessoas fisicas (CPF), proibigdo de emissao
de notas fiscais etc.”.

A criacdo de novos meios de cobranca de tributos encontra, por vezes, terreno fértil
para sua ampliacao, considerando que se parte de um pressuposto que ndo é real, qual seja o de
que no momento de sua implementacdo o contribuinte j& teve oportunidade suficiente para
discutir sobre a legalidade do crédito tributario nos 6rgaos administrativos. Entretanto, como
pontua Silva (2010, p. 8): “A relag¢ao processual tributaria tem como peculiaridade importante
a unilateralidade do titulo executivo, ja que a formalizacdo do lancamento que possibilita a
divida ativa, titulo habil para formar a execucdo forcada da divida tributéria, é realizada pelo
proprio Estado”.

A realidade nem sempre acompanha a teoria, de modo que inumeros sao os litigios
que por algum motivo ndo irdo para analise no érgdo administrativo — por exemplo, os tributos
declarados e ndo pagos e decorrentes de intimacgdes invalidas que geraram revelia — e também
aquelas que demandam a discussao quanto a inconstitucionalidade da cobranca de determinadas
exacdes, matérias essas que nao encontram guarida de discussdo no ambito administrativo.
Nessas situacdes, portanto, o sujeito passivo se vé obrigado a ter contra si inlmeros meios de
cobrancas extrajudiciais de tributos, antes mesmo de obter qualquer andlise jurisdicional sobre
0 tema.

Fato é que por diversas vezes ja houve discussdo em ambito doutrinario e também
propostas de projetos de lei em que se defendeu a necessidade da criacdo da execucdo fiscal
administrativa, encabecada por Leon Frejda Szklarowsky?, que estudando aspectos do
contencioso fiscal e administrativo no Brasil defende o axioma da garantia e agilidade na
cobranca de sua divida ativa, advogando a instituicdo da penhora administrativa. Entretanto,
essas propostas ndo foram aprovadas pelo Senado Federal®. Silva (2010, p. 49) justifica as
razdes para a impossibilidade desta implementacao:

Acima se verificou, portanto, que a Administracdo Fazendaria brasileira possui
dificuldades de cumprimento do que dispde a lei, no que consiste ao processo de
liquidacgdo e lancamento da divida tributaria. Assim sendo, qualquer imperativo que
intencione Ihe conceder o poder executorio da divida é ainda muito precoce, tendo em
vista 0 desenvolvimento precario da Administracdo Fazendaria.

Permitir a expropriagdo forcada de bens do contribuinte por parte da Administracéo

Publica, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, € violar nogdes de direito de
propriedade garantido ao cidaddo, bem como a garantia a prestacéo jurisdicional.

2 Sobre o tema, sugere-se a leitura dos textos desse autor: “Cobranga administrativa do crédito da Fazenda Publica”
e “a lei de execucdo fiscal - o contencioso administrativo e a penhora administrativa”, na qual esse defende
inovacdo do Direito brasileiro, em que a Fazenda Publica podera executar o seu préprio ato, ao realizar a penhora
administrativa.

3 Projeto de Lei do Senado n° 174 de 1996 e Projeto de Lei do Senado n° 10 de 2005



32

Diante da ndo prosperidade na aprovacdo destes projetos que objetivavam
implementar a penhora e execugdo administrativa, a Fazenda Pablica entendeu por desenvolver,
cada dia mais, o rol de meios extrajudiciais de cobranca de tributos disponiveis para forcar o
contribuinte ao adimplemento destes, ao revés de seguir o caminho do aprimoramento da
cobranca judicial do crédito tributério.

Entretanto, cumpre observar que, na maioria das vezes, a discussdo quanto a
legalidade da criacdo desses novos meios desperta debates apenas acerca da sua
constitucionalidade, esquece-se de discutir a sua legalidade sob o viés da acentuacdo da
vulnerabilidade do contribuinte.

Desse modo, a denominacdo de sujeito passivo nunca pareceu se adequar tanto,
considerando que as Fazendas realizam investimentos ndo mais para realizar o langamento —
delegando essa funcao para o contribuinte — mas sim em também transportar para o contribuinte
0 Onus processual para questionar sobre a legalidade ou ndo de determinada medida

extrajudicial de cobranca.
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3 AS CONTROVERSIAS ENVOLVENDO O PROTESTO DE CERTIDAO DE DIVIDA
ATIVA: UMA QUESTAO PACIFICADA?

No presente trabalho escolheu-se tratar sobre as controvérsias doutrinérias e
jurisprudenciais envolvendo 2 (dois) meios extrajudiciais de tributos, quais sejam o protesto de
certidao de divida ativa e a averbacdo pré-executéria. Apesar da existéncia de outros meios de
cobranca a disposicdo da Fazenda Publica, a escolha desses se deu considerando a elevada
dissonancia entre os juristas sobre a constitucionalidade e legalidade de ambos os meios de
cobranca indireta, em virtude de uma possivel violacdo de direitos fundamentais dos
contribuintes.

Além disto, tornou-se necessario realizar um corte epistemologico na pesquisa, para
que essa ndo se limite em descrever e opinar acerca dos mecanismos extrajudiciais a disposicao
da Fazenda Publica, podendo ir a diante, no capitulo seguinte, para demonstrar que esses meios,
notadamente o protesto de CDA e a averbacdo pré-executoria, geram uma inversao do 6nus de
judicializacdo de demandas, retirando da Fazenda Publica a necessidade de propor a execucéao
fiscal, transportando para o contribuinte o 6nus de combater as ilegalidades decorrentes dessas
formas de cobranca, o que acentua de sobremaneira a vulnerabilidade do contribuinte, tematica
ja tratada no primeiro capitulo.

Nesse capitulo, por sua vez, objetiva-se descrever a origem, finalidade e
controvérsia da inclusdo legislativa do protesto de certiddo de divida ativa como um titulo
sujeito a protesto, o que deu surgimento a um novo meio extrajudicial de cobranca a disposicao
da Fazenda Publica, assim como as discussdes sobre a legalidade e constitucionalidade desta
medida. Enfoca-se nas discussfes doutrinarias e a existente no Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADIN 5.315/DF.

Considerando a declaragdo de constitucionalidade do protesto de CDA, e sua
abrangente utilizacdo pelas Fazendas Publicas, questiona-se se a legalidade de sua utilizagéo é
uma questdo amplamente pacificada. Para tanto, busca-se retratar algumas discussdes que ainda
existem sobre a temaética, decorrentes da utilizacdo ilimitada desse instituto sem qualquer limite
pela Fazenda Publica, ou por auséncia de uma regulamentacgéo eficiente.

Chama-se a atencdo do leitor e dos juristas, para que a legalidade desse meio
indireto de cobranca néo seja reconhecida pela mera repeticdo da deciséo proferida pela Corte

Superior, devendo ser consideradas as possiveis violagdes em cada caso concreto.
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3.1 Origem, finalidade e inclusdo da CDA como um titulo sujeito a protesto

O protesto tem o seu surgimento no direito cambiario, ramo do direito privado, que
se dispde a analisar o titulo de crédito, documento que permite a facilitacdo da circulacdo de
riqueza. Essa facilitacdo é permitida, porquanto o titulo de crédito, apesar de baseado em uma
relacdo obrigacional, que € representada pela figura do credor, devedor e a existéncia de uma
prestacdo que deve ser adimplida por uma das partes, se desvincula dessa relacdo para
demonstrar apenas o que esta declarado no titulo.

De acordo com Caminha (2007), os titulos de crédito surgiram para suprir a
necessidade de transmissao de crédito com seguranca e rapidez, de modo que com a delimitacéo
em um instrumento que pode circular, esse possa carregar consigo o contetdo nele especificado,
pouco importando qual a relacdo que o tenha gerado. E essa a caracteristica primordial dos
titulos de crédito: autonomia para fins de resguardar a seguranca juridica.

Com a desvinculacéo da figura do credor e devedor da relacdo juridico obrigacional
que deu causa ao surgimento e materializacdo do titulo de crédito, ele passa representar uma
forma de riqueza, de bem da vida, que pode circular normalmente nas relagdes comerciais. E
nesse cenario que o protesto se desenvolve, como forma de comprovar a inadimpléncia do
devedor, tornando publica a vontade do credor de receber o que esta representado na cartula.

O protesto estava previsto no Codigo Comercial de 1850, nos artigos 405 a 414,
que foi posteriormente revogado pelo Decreto 2.044, de 31 de dezembro de 1908, sendo tratado
também nas Lei Uniforme de Genebra, Lei de Duplicatas e Lei do Cheque. Os referidos
diplomas normativos previam as formalidades que o ato deveria conter, assim como o proprio
tramite junto ao Cartorio de Titulos, revelando os prazos e responsabilidades das partes.

A Lei 9.492, de 10 de setembro de 1997 (Lei do Protesto), por sua vez, passou a
ampliar a abrangéncia do protesto, que estava limitado apenas aos titulos de créditos, sendo
também aplicavel a outros documentos de divida que retratavam obrigag&o vencida e exigivel.
Conforme assevera Guerra (2015), desde entdo, ou seja, antes mesmo de qualquer previsdo
legal especifica, o protesto de CDA passou a ser adotado pelas Fazendas Publicas, fato que
restou amplamente debatido pela doutrina a sua legalidade ou enquadramento como sancéo
politica. Apenas em 2012, pela alteragdo promovida pela Lei 12.767/2012, o paragrafo unico
do art. 1° da Lei do Protesto passou a incluir no rol de titulos sujeitos a protesto a CDA.

Tal inclusé@o normativa acirrou ainda mais 0s posicionamentos dos doutrinadores
sobre a legalidade do protesto de CDA, doravante sendo analisada a constitucionalidade desse

dispositivo. O primeiro argumento debatido que merece destaque € a questdo da finalidade do
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instituto do protesto. Isto porque, a Lei 9.492/97 conceitua o protesto, em seu art. 1°, como “ato
formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigagéo originada
em titulos e outros documentos de divida”. A partir desta definicdo, se enfatiza a finalidade
deste instituto, qual seja a de tornar publica a inadimpléncia do devedor do titulo de crédito,
independentemente da sua causa (relacdo juridica subjacente) (BRASIL,1997).
Sobre a definicdo e finalidade do protesto, apresenta Mamede (2014, p. 122):
O protesto é ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o
descumprimento de obrigacdo originada em titulos e outros documentos de divida.
Trata-se de pratica econdmica e juridica cunhada ao longo da evolucéo histérica da

humanidade, instituida para asseverar o inadimplemento da obriga¢do, noticiando-o
ao mercado.

Por sua vez, Machado (2015), sob a otica da analise da finalidade do instrumento
do protesto no Direito Cambiério, afirma que esse possui 0s seguintes efeitos: 1) interromper a
prescrigédo; 2) viabilizar o pedido de faléncia; 3) induzir o devedor em mora; e, 4) preservar o
direito de regresso do coobrigado. Tais efeitos seriam completamente irrelevantes na relacao
juridico-tributaria. O primeiro efeito seria afastado, pois essa interrupcdo da prescrigcdo por ato
extrajudicial é inadequada e jamais utilizada. O segundo efeito, € inteiramente inadmissivel
porque a Fazenda Publica ndo tem legitimidade para formular tal pedido. O terceiro é improprio
ou irrelevante, pois a mora para débitos tributarios é automatica a partir do dia seguinte ao seu
vencimento, conforme art. 161 do CTN. Por fim, o quarto também néo seria adequado a relagédo
obrigacional tributaria porque a responsabilidade de terceiros em nada depende do protesto.
Assim, a inclusdo legislativa seria pura demonstracdo de inconstitucionalidade e autorizaria
uma verdadeira san¢do politica.

Assis (2014) também entende pela ilegalidade do protesto de CDA, de modo que
ndo poderia ser outra concluséo sendo a de que a mudanca da finalidade do instituto decorreria
do desespero do Poder Publico em agilizar a cobranca do débito, validado pelo Poder Judiciario
que objetiva se desafogar, mesmo que para isso seja necessario ignorar algumas garantias
essenciais do contribuinte.

Comungando com o entendimento de desvio de finalidade do instituto, Casagrande
(2007), acrescenta que a utilizacdo do protesto de CDA pode ser considerado ato abusivo e
vexatério, implicando inclusive uma quebra de sigilo fiscal, afrontando o disposto no art. 198
do CTN, pois atenta-se contra a justa medida dos interesses em conflito e contra o equilibrio
das relag6es juridicas.

Com posicionamento diametralmente oposto, Bim (2008) defende que deve ser

desfeito o mito de que o protesto sé serve para certificar a mora do devedor, inferéncia essa que
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alguns autores fazem pela exegese do art. 1° da Lei 9.492/97. Isto porque se € possivel protesto
de qualquer titulo judicial ou extrajudicial certo, liquido e exigivel, obviamente a mora seria
desnecessaria, pois se certificar a mora fosse necessario o protesto seria sempre obrigatorio e
nunca facultativo. Assim, necessaria a superacao desse raciocinio, de que essa seria a Unica
finalidade do protesto, o que ja teria sido modificado pelas necessidades da sociedade em
combater o inadimplemento.

Também em contraponto aos doutrinadores que defendem o desvio de finalidade
do protesto de débitos tributarios, Carvalho (2010) aponta que a esséncia do instituto ndo € so
provar a inadimpléncia, mas também dar publicidade, tanto é que existe o protesto facultativo,
o0 qual ndo é necessario para resguardar o interesse juridico na pretensao executiva.

De acordo com Guerra (2015), o protesto teria duas finalidades, de provar a
inadimpléncia e estimular o devedor a cumprir a sua obrigacdo no ambito extrajudicial, em
razdo do abalo ao crédito causado. Na segunda finalidade, o beneficio transcenderia a seara
individualista, beneficiando a coletividade, que ndo poderia conviver com obrigagdes
descumpridas.

Desta feita, apresentado o esboco histérico e os posicionamentos divergentes, o que
se pode concluir € que na sua esséncia estrutural o protesto jamais teve como finalidade ser um
instrumento de cobranca ou de coacdo para realizacdo do pagamento, essa finalidade foi
construida pela pratica social, sendo referendada pela doutrina e transmudado pelo Poder
Judiciario como instrumento habil e efetivo de coacdo para a cobranca de créditos. O Superior
Tribunal de Justica, inclusive, no julgamento do REsp 1689798* / SP (2017, on line) e REsp

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROTESTO DE CDA. LEI 9.492/1997. INTERPRETACAO
CONTEXTUAL COM A DINAMICA MODERNA DAS RELACOES SOCIAIS E O "Il PACTO
REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTEMA DE JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO".
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Trata-se de Recurso Especial que discute, & luz do art. 1° da Lei 9.492/1997, a possibilidade de protesto da
Certidao de Divida Ativa (CDA), titulo executivo extrajudicial (art. 586, VIII, do CPC) que aparelha a Execug&o.
2. Merece destaque a publicagdo da Lei 12.767/2012, que promoveu a inclusdo do pardgrafo Gnico no art. 1°da
Lei 9.492/1997, para expressamente consignar que estdo incluidas "entre os titulos sujeitos a protesto as
certides de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas
autarquias e fundacgdes publicas".

3. No regime instituido pelo art. 1° da Lei 9.492/1997, o protesto, instituto bifronte que representa, de um lado,
instrumento para constituir o devedor em mora e provar a inadimpléncia, e, de outro, modalidade alternativa para
cobranga de divida, foi ampliado, desvinculando-se dos titulos estritamente cambiariformes para abranger
todos e quaisquer "titulos ou documentos de divida". Ao contrario do afirmado pelo Tribunal de origem,
portanto, o atual regime juridico do protesto ndo é vinculado exclusivamente aos titulos cambiais.

4. A Lei 9.492/1997 deve ser interpretada em conjunto com o contexto histérico e social. De acordo com o "Il
Pacto Republicano de Estado por um sistema de Justica mais acessivel, agil e efetivo", definiu-se como
meta especifica para dar agilidade e efetividade a prestacdo jurisdicional a "revisdo da legislacdo referente a
cobranca da divida ativa da Fazenda Publica, com vistas a racionalizacdo dos procedimentos em
ambito judicial e administrativo".

5. Nesse sentido, o CNJ considerou que estdo conformes com o principio da legalidade normas expedidas
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1126515° / PR, entendeu que o protesto se tratava de um mecanismo bifronte, que além de

pelas Corregedorias de Justica dos Estados do Rio de Janeiro e de Goias que, respectivamente, orientam seus
6rgdos a providenciar e admitir o protesto de CDA e de sentengas condenatérias transitadas em julgado,
relacionadas as obrigacdes alimentares.

6. A interpretacdo contextualizada da Lei 9.492/1997 representa medida que corrobora a tendéncia moderna
de interseccdo dos regimes juridicos proprios do Direito Publico e Privado. A todo instante vem crescendo a
publicizacdo do Direito Privado (iniciada, exemplificativamente, com a limitacdo do direito de propriedade,
outrora valor absoluto, ao cumprimento de sua fungdo social) e, por outro lado, a privatizacdo do Direito Publico
(por exemplo, com a incorporagdo - naturalmente adaptada as peculiaridades existentes - de conceitos e institutos
juridicos e extrajuridicos aplicados outrora apenas aos sujeitos de Direito Privado, como, e.g., a utilizagdo
de sistemas de gerenciamento e controle de eficiéncia na prestacéo de servicos).

7. Recurso Especial provido. (REsp 1689798/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 19/10/2017, DJe 19/12/2017)

5 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROTESTO DE CDA. LEI 9.492/1997. INTERPRETACAO
CONTEXTUAL COM A DINAMICA MODERNA DAS RELACOES SOCIAIS E O "Il PACTO
REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTEMA DE JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO".
SUPERAGCAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ.

1. Trata-se de Recurso Especial que discute, a luz do art. 1° da Lei 9.492/1997, a possibilidade de protesto da
Certiddo de Divida Ativa (CDA), titulo executivo extrajudicial (art. 586, V111, do CPC) que aparelha a Execucdo
Fiscal, regida pela Lei 6.830/1980.

2. Merece destaque a publicacdo da Lei 12.767/2012, que promoveu a inclusdo do paragrafo Unico no art. 1° da
Lei 9.492/1997, para expressamente consignar que estdo incluidas "entre os titulos sujeitos a protesto as certidfes
de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundagdes
publicas".

3. Néo bastasse isso, mostra-se imperiosa a superagéo da orientacdo jurisprudencial do STJ a respeito da questdo.
4. No regime instituido pelo art. 1° da Lei 9.492/1997, o protesto, instituto bifronte que representa, de um lado,
instrumento para constituir o devedor em mora e provar a inadimpléncia, e, de outro, modalidade alternativa para
cobranga de divida, foi ampliado, desvinculando-se dos titulos estritamente cambiariformes para abranger todos e
quaisquer "titulos ou documentos de divida". Ao contrério do afirmado pelo Tribunal de origem, portanto, o atual
regime juridico do protesto néo é vinculado exclusivamente aos titulos cambiais.

5. Nesse sentido, tanto o0 STJ (RESP 750805/RS) como a Justi¢a do Trabalho possuem precedentes que autorizam
0 protesto, por exemplo, de decisBes judiciais condenatdrias, liquidas e certas, transitadas em julgado.

6. Dada a natureza bifronte do protesto, ndo é dado ao Poder Judiciario substituir-se @ Administracéo para eleger,
sob o enfoque da necessidade (utilidade ou conveniéncia), as politicas publicas para recuperacdo, no ambito
extrajudicial, da divida ativa da Fazenda Publica.

7. Cabe ao Judicidrio, isto sim, examinar o tema controvertido sob espectro juridico, ou seja, quanto a sua
constitucionalidade e legalidade, nada mais. A manifestagao sobre essa relevante matéria, com base na valoragéo
da necessidade e pertinéncia desse instrumento extrajudicial de cobranca de divida, carece de legitimagdo, por
romper com os principios da independéncia dos poderes (art. 2° da CF/1988) e da imparcialidade.

8. Sdo falaciosos os argumentos de que o ordenamento juridico (Lei 6.830/1980) ja instituiu mecanismo para a
recuperacgdo do crédito fiscal e de que o sujeito passivo ndo participou da constituicdo do créedito.

9. A Lei das Execugdes Fiscais disciplina exclusivamente a cobranca judicial da divida ativa, e ndo autoriza, por
si, a insustentavel conclusdo de que veda, em carater permanente, a institui¢do, ou utilizacdo, de mecanismos de
cobranga extrajudicial.

10. A defesa da tese de impossibilidade do protesto seria razodvel apenas se versasse sobre o "Auto de
Lancamento", esse sim procedimento unilateral dotado de eficacia para imputar débito ao sujeito passivo.

11. A inscrigdo em divida ativa, de onde se origina a posterior extracdo da Certiddo que podera ser levada a
protesto, decorre ou do exaurimento da instancia administrativa (onde foi possivel impugnar o langamento e
interpor recursos administrativos) ou de documento de confisséo de divida, apresentado pelo préprio devedor (e.g.,
DCTF, GIA, Termo de Confissdo para adesdo ao parcelamento, etc.).

12. O sujeito passivo, portanto, ndo pode alegar que houve "surpresa™ ou "abuso de poder" na extracdo da CDA,
uma vez que esta pressup8e sua participacao na apuragdo do débito. Note-se, alias, que o preenchimento e entrega
da DCTF ou GIA (documentos de confissdo de divida) corresponde integralmente ao ato do emitente de cheque,
nota promissoria ou letra de cAmbio.

13. A possibilidade do protesto da CDA ndo implica ofensa aos principios do contraditdrio e do devido processo
legal, pois subsiste, para todo e qualquer efeito, o controle jurisdicional, mediante provocacao da parte interessada,
em relacdo & higidez do titulo levado a protesto.

14. A Lei 9.492/1997 deve ser interpretada em conjunto com o contexto histdrico e social. De acordo com o "Il
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servir para colocar o devedor em mora e provar a inadimpléncia também é uma modalidade
alternativa para cobranca da divida, de modo que o seu substrato fatico e, consequentemente,
juridico foi ampliado, em prol da necessidade de se perseguir a solvéncia dos créditos, em prol
do credor.

Entretanto, o que ha de se ponderar que essa nova finalidade do protesto como uma
forma de coagdo ndo pode ser vista da mesma maneira na relagdo juridica de direito privado e
na relacdo juridico de direito tributario. Diferente do posicionamento de Carvalho (2010), que
defende que o protesto ndo tem funcdo tutelar exclusivamente os interesses privados, nao
podendo o Estado ter menos direitos quando existe um interesse publico na arrecadacéo,
entende-se justamente o contrario.

Isto porque, na relacdo privada a obrigacao é formada pela vontade, enquanto que
na relacdo juridico tributaria o elemento volitivo € irrelevante, porquanto fundamentada na
estrita legalidade. Logo, essa grande diferencga entre a relacdo de direito privado e a relagédo
juridico tributaria no momento de sua formacéao deve ser levada em consideracdo ao se cogitar
na utilizacao dessa nova finalidade — de cobranca indireta — do protesto de CDA.

Ressalte-se que a vontade que se merece destaque é aquela na formacao da relacédo
juridica e ndo no momento da realizacio do protesto, que é posterior ao inadimplemento. E
I6gico que nenhum particular terd vontade de ter o seu titulo protestado, mas em um momento
anterior, autorizou a sua ocorréncia, ainda que implicitamente, por desejar a contraprestagédo da
relacdo obrigacional. Na relacdo tributaria essa vontade ndo existe sequer na sua formacao, de
modo que aceitar o protesto de CDA, ocorre, mais uma vez, como um reflexo de imposi¢édo do
Estado na relacdo desequilibrada entre fisco e contribuinte, 0 que acentua de sobremaneira a

sua vulnerabilidade.

Pacto Republicano de Estado por um sistema de Justica mais acessivel, &qgil e efetivo", definiu-se como meta
especifica para dar agilidade e efetividade a prestacdo jurisdicional a "revisdo da legislacdo referente a cobranca
da divida ativa da Fazenda Publica, com vistas & racionalizacdo dos procedimentos em ambito judicial e
administrativo".

15. Nesse sentido, 0 CNJ considerou que estdo conformes com o principio da legalidade normas expedidas pelas
Corregedorias de Justica dos Estados do Rio de Janeiro e de Goias que, respectivamente, orientam seus 6rgaos a
providenciar e admitir o protesto de CDA e de sentencas condenatorias transitadas em julgado, relacionadas as
obrigagdes alimentares.

16. A interpretacdo contextualizada da Lei 9.492/1997 representa medida que corrobora a tendéncia moderna de
interseccdo dos regimes juridicos proprios do Direito Publico e Privado. A todo instante vem crescendo a
publicizacdo do Direito Privado (iniciada, exemplificativamente, com a limitacdo do direito de propriedade,
outrora valor absoluto, ao cumprimento de sua funcéo social) e, por outro lado, a privatizagdo do Direito Pablico
(por exemplo, com a incorporacdo - naturalmente adaptada as peculiaridades existentes - de conceitos e institutos
juridicos e extrajuridicos aplicados outrora apenas aos sujeitos de Direito Privado, como, e.g., a utilizacdo de
sistemas de gerenciamento e controle de eficiéncia na prestacdo de servicos).

17. Recurso Especial provido, com superacdo da jurisprudéncia do STJ.

(REsp 1126515/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe
16/12/2013)
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Comungando com este entendimento e ressaltando os percalgos trazidos pelo
protesto de CDA, Almeida (2001) relata que, em que pese as medidas moralizadoras tomadas
pelo Poder Judiciario nas a¢des indenizatorias, o instrumento do protesto vem causando abusos
incontestaveis, lancando o descrédito de pessoas, sob o pretexto de promocdo de medidas
acautelatorias de direito de credores, tal como os servi¢os de protecdo ao crédito, que foi
transformado em um instrumento de pressdo contra devedores.

Outro ponto exaustivamente debatido entre os doutrinadores para se defender a
legalidade ou ilegalidade do protesto de CDA foi a utilizacdo do principio da proporcionalidade,
pelos ensinamentos difundidos por Alexy (2008). Ou seja, foi analisado se o protesto de CDA
respeitaria 0s subprincipios da adequacdo (relacdo causa e efeito), necessidade (meio mais
suave) e proporcionalidade em sentido estrito (relacdo de custo beneficio).

Farias (2006), defende que todos os subprincipios da proporcionalidade ndo sao
observados, 0 que ensejaria uma latente necessidade da declaracdo de sua inconstitucionalidade.
O meio ndo seria necessario, pois ndo é requisito para a gerar a CDA 0 protesto, nao
contribuindo de qualquer maneira para a sua formacdo. Também néo seria adequado, pois 0
ordenamento juridico ja preveé rito especifico para a cobranca dos créditos tributarios na Lei de
Execuc0es Fiscais. Por derradeiro, ndo seria proporcional em sentido estrito, pois 0 meio serve
apenas como forma de coagir indiretamente o contribuinte para o pagamento do tributo. Assim,
tal instrumento poderia ser qualificado como sancdo politica, pois ndo ha qualquer proveito
pratico para a propositura da execucdo fiscal, promovendo ainda uma violacdo ao direito
fundamental do contribuinte de livre exercicio de profissao e atividade econdmica. Acrescenta
ainda, a necessidade de se retirar do mundo juridico o protesto de CDA, sob pena do Estado
deixar de se utilizar dos meios convencionais para obtencdo do seu crédito, para fazer manejo
apenas de vias indiretas.

Em clara dissonancia, Carvalho (2010) levanta que o principio da
proporcionalidade é respeitado, pois 0 meio € adequado, considerando que atinge o seu objetivo
de perseguicdo do crédito tributario, seria necessario pois ndo existe qualquer outro meio
extrajudicial equivalente ao protesto de CDA para se falar em meio menos gravoso e, por fim,
seria adequado em seu sentido estrito, pois 0s interesses coletivos decorrente do adimplemento
do crédito tributario seriam superiores a esfera individual do devedor que tem o seu titulo
protestado.

Apesar de ambos 0s posicionamentos serem respeitaveis, entende-se de forma
diferente. Isto porque, 0 meio (protesto de CDA) é sim adequado para conseguir o fim a que se

destina (adimplemento do débito), tanto € que as pesquisas de 2018 realizadas pela Procuradoria



40

Geral da Fazenda Nacional revelam que ocorreu o pagamento de débitos, em virtude da
estratégia do protesto, no montante de R$ 1.250.253.196,50 (um bilh&o, duzentos e cinquenta
milhdes, duzentos e cinquenta e trés mil, cento e noventa e seis reais e cinquenta e sete centavos)
para a Unido, o que equivale a 4% (quatro por cento) de todo 0 numerario recuperado no ano
de 2018 (BRASIL, 2019). Ou seja, 0 meio atinge o seu fim e pode ser considerado como eficaz.

A bem da verdade, a grande questdo que se traz a tona é que esse meio é tdo gravoso
perante 0 mercado, que, muitas vezes, os contribuintes preferem adimplir débitos indevidos de
pequena monta, para ndo sofrer 6nus bem piores como, por exemplo, a ndo concessao de um
financiamento, de uma licitacdo ou fechamento de um contrato empresarial. Partindo dessa
realidade fatica, € que se assevera que esta medida ndo é necessaria, pois ndo € 0 meio mais
suave dentre as possiveis opcdes existentes para que possa alcancar o fim buscado,
considerando que a execucdo fiscal (meio judicial) objetiva e alcanca 0 mesmo fim.

De acordo com Guerra Filho (2007), que nomeia o subprincipio da necessidade
como exigibilidade, “esse meio deve se mostrar ‘exigivel’, o que significa ndo haver outro,
igualmente eficaz, e menos danoso aos direitos fundamentais”. Ha de se ressaltar apesar de ndo
se furtar do entendimento de que a execucao fiscal, considerando a morosidade do Judiciario,
ndo seria mais meio tdo eficaz quanto o protesto para atingir esse fim, ha de se levar em
consideracdo que a sua eficacia decorre exatamente de uma restricdo exagerada aos direitos
fundamentais do contribuinte, notadamente o do livre exercicio de atividade econémica.

E com base nesse raciocinio que se infere que o subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito também néo é respeitado. Isto porque, a ineficacia do Poder Judiciario, em
virtude da sua sobrecarga de processos, € um problema geral, que ndo atinge sé o recebimento
dos créditos tributarios, de modo que ndo se pode pensar no instrumento do protesto como a
grande solucdo dessa dificuldade, sem levar em consideracdo as restricbes aos direitos
fundamentais do contribuinte que a medida traz. Inimeras sao as possibilidades para melhorar
a eficécia do recebimento desses créditos, por meio da execucdo fiscal, como por exemplo a
celeridade do envio dos créditos para execugédo entre as corporacgdes (0rgao de fiscalizacéo e
procuradorias), o desenvolvimento de novas tecnologias para analisar o patriménio e solvéncia
do contribuinte, a criacdo de varas especificas para creditos de pequena monta, assim, como a
propria melhora do aparato judicial como um todo.

Desta feita, compreende-se que o protesto de CDA é realmente o meio mais facil e
menos custoso para a Fazenda Publica para conseguir a finalidade almejada de potencializar a
arrecadacdo, entretanto, além de néo ser a Unica solucdo possivel e desejavel, tal atitude atinge

os direitos fundamentais do contribuinte de sobremaneira, principalmente quando esta
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possibilidade ¢ dada para a Fazenda Publica como um “cheque em branco”, sem se exigir
qualquer procedimentalizacdo para a realizacdo do meio extrajudicial, o que causa, na pratica,

diversas distorcdes que serdo tratadas nos topicos subsequentes.

3.2 A decisdo do STF na ADI 5135/2016: uma analise sobre a constitucionalidade do
protesto

Antes de se analisar as distor¢des que o protesto de CDA trouxe aos contribuintes
na prética, interessante se faz tracar o panorama das discussdes ocorridas no Supremo Tribunal
Federal (STF), que finalmente analisou, em 03 de novembro de 2016, a constitucionalidade do
protesto de CDA, na ADIN 5.135/DF proposta pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI).

No julgamento, foi analisada a constitucionalidade formal e material da norma. No
sentido formal examinou-se se ocorreu ofensa ao devido processo legislativo, porquanto o
dispositivo normativo em analise foi incluido por emenda, em medida proviséria que versava
sobre o servico publico de energia elétrica, debateu-se sobre a pertinéncia tematica entre a
medida provisoria e a emenda, assim como se esta sistematica poderia ofender a
constitucionalidade do dispositivo.

A acdo teve como Relator o Desembargador Luis Roberto Barroso, que afastou a
inconstitucionalidade formal da norma, pois no julgamento da ADI 5.127 de 2015, apesar do
STF ja ter firmado o entendimento que a pratica do Congresso Nacional, de introduzir emendas
sobre matérias que ndo encontrassem pertinéncia com a matéria principal da medida provisoria
seria inconstitucional, por malferir o principio democratico e o devido processo legal
legislativo, o Tribunal atribuiu eficicia ex nunc a este entendimento, convalidando todas as
emendas com semelhante vicio, o que se aplicou ao caso do protesto de CDA. A discussdo de
inconstitucionalidade formal da norma que incluiu a CDA como titulo sujeito a protesto,
portanto, ndo gerou maiores divergéncias no plenario, por se tratar de um tema ja debatido.

A analise da constitucionalidade material, por sua vez, ponderou as questfes
abordadas no topico anterior, que podem ser sintetizadas na qualificacdo da nova medida de
cobranca extrajudicial como sancdo politica, por implicar em uma restricdo ilegitima a direitos
fundamentais do contribuinte para coagir o devedor ao pagamento de tributos. Logo, analisou-
se a constitucionalidade da norma verificando a que nivel essa violaria os direitos fundamentais,
especialmente o do devido processo legal, a livre iniciativa e o livre exercicio profissional.

No voto, o Desembargador Relator entendeu que o protesto ndo violaria o devido
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processo legal, pois ndo impediria que o devedor acessasse o Poder Judiciario para discutir a
validade do crédito tributario ou susta-lo, o que decorre do principio constitucional da
inafastabilidade a jurisdigcdo. A livre iniciativa também estaria sendo respeitada, considerando
que o protesto ndo comprometeria a conducdo e continuidade empresarial, tal como acontece
quando existe apreensdo de mercadorias, maquinarios, interdicdo do estabelecimento, causando
apenas uma restricdo a linha de crédito, que por ser eventual e indireta ndo atingiria o ndcleo
essencial dos direitos fundamentais (BRASIL, 2016).

Ressalvou, entretanto, que apesar do protesto ser um mecanisSmo necessario e
constitucional para descongestionar a morosidade do Judiciario, algumas cautelas seriam
necessarias, sendo recomendavel a edicdo de regulamentacdo, que explicite os parametros
utilizados para a distincao que sera feita entre os administrados e as diversas situacdes de fato
existentes, tal como a limitacdo por dividas abaixo de determinado valor, ou que leve em
consideracdo a participacdo do administrado para a constituicdo da divida.

De modo divergente entendeu o Ministro Marcos Aurélio, que defende que o
protesto, tradicionalmente, sempre teve ligado as relacGes juridicas comerciais, visando dar
publicidade ao inadimplemento do titulo, certeza e liquidez. A CDA, por sua vez, ja teria a
presuncdo dessa certeza e liquidez, razdo pela qual ndo seria medida adequada. Além disso,
considerando que o protesto é um titulo bilateral, em que quem protesta também podera ter o
titulo protestado, essa caracteristica ndo poderia ser utilizada pela Fazenda Publica, seja a seu
favor ou desfavor, o que demonstra a sua inadequacdo (BRASIL, 2016).

Focando na intencdo determinista do instituto, aponta que, apenas em 2012, pensou-
se na inclusdo da CDA como um titulo sujeito a protesto, o que demonstra que o objetivo
exclusivo dessa mudanca foi alcancar a satisfacdo do tributo compelindo coercitivamente o
devedor a adimplir o débito existente. Com a inclusdo dessa medida também passaria para o
contribuinte o 6nus de ingressar em juizo para questionar eventual ilegalidade, invertendo-se a
ordem natural, inclusive com pagamento de custas e preparo da acao a ser ajuizada, obrigacéo
esta que a Fazenda Publica em juizo esta dispensada.

Apesar da referida polaridade de argumentos, votaram com o relator, pelo
desprovimento da declaragdo de inconstitucionalidade da norma os Desembargadores Teori
Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux e Dias Toffoli. J& os ministros Edson Fachin, Marco Aurélio
e Ricardo Lewandowski divergiram do relator e votaram no sentido da procedéncia do pedido.
Assim, foi fixada 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 sangdo politica” (BRASIL,
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2016).

Entende-se que a deciséo ndo levou em consideracdo diversos pontos cruciais,
tal como o desrespeito da finalidade do protesto, notadamente quando se analisa a inexisténcia
de vontade na relacdo juridico tributaria e o desrespeito ao principio da proporcionalidade, pois
esse ndo seria 0 Unico meio e menos gravoso para conseguir os fins almejados de incremento
na recuperabilidade dos créditos tributarios.

Além disso, conforme sera melhor explorado nos tdpicos posteriores do presente
trabalho, a declaracdo de constitucionalidade do protesto de CDA, acentuou uma realidade ja
preexistente, de vulnerabilidade do contribuinte no plano material e processual, esse Gltimo,
porque deu ao contribuinte o 6nus de judicializar a questao para discutir a legalidade da medida

realizada.

3.3 Das controvérsias ainda existentes sobre o protesto de CDA

A decisdo da Corte Superior ocasionou diversas consequéncias na pratica, as quais
possivelmente a priori ndo foram consideradas pelos julgadores, tampouco pelos doutrinadores
que debatiam o tema, o que acentuou a violacdo aos direitos fundamentais dos contribuintes.
Entretanto, como normalmente acontece quando ocorre uma decisao de repercussao geral, essa
temética vem sendo pouco debatida na doutrina e nos tribunais, que utilizam o precedente de
forma indistinta, considerando uma suposta pacificacdo sobre o tema.

Essas novas controveérsias ocorrem em decorréncia da regulamentacdo deficitaria
acerca dos limites da Fazenda Publica em realizar o protesto judicial, ou até mesmo em virtude
do desrespeito aos préprios limites estabelecidos. O primeiro exemplo que pode ser citado é a
existéncia da possibilidade de configuracdo de uma duplicidade de meios para persecucdo do
mesmo fim, de obtencdo do adimplemento do débito tributario, com a propositura de protesto
de titulo e propositura de execucdo fiscal de um mesmo debito.

No ambito federal, com o objetivo de disciplinar a matéria do protesto de CDA, a
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional publicou a Portaria n° 429 de 04 de junho de 2014
(BRASIL, 2014), que dispde em seu artigo 1° que “as certidoes de divida ativa da Unido e do
FGTS, de valor consolidado de até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), poderdo ser
encaminhadas para protesto extrajudicial por falta de pagamento, no domicilio do devedor”. A
Portaria n°® 75, de 22 de marco de 2012 (BRASIL, 2012), por sua vez, determinava 0 ndo
ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado

seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).
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Assim, a sistemética de cobranga dos débitos da Fazenda Nacional permeava em
uma andlise inicial de valores, no caso de débitos com valor até vinte mil reais, a CDA era
encaminhada para protesto e, acima de cinquenta mil reais, era proposta execucao fiscal. Entre
os valores de vinte a cinquenta mil reais, por sua vez, fica a disposicdo da Fazenda Nacional
ambos os meios (extrajudicial e judicial) para a persecucéo do débito.

Entretanto, veja-se que a possibilidade da utilizag&o de dois meios para conseguir
o mesmo fim, por parte da Fazenda Publica, € ainda mais gravosa ao contribuinte, ocasionando
uma verdadeira situacdo de bis in idem de vias e abuso de direito, fato que era rechacado por
doutrinadores antes mesmo do julgamento pelo STF sobre a constitucionalidade da norma.

E o que se infere pelos ensinamentos de Mazzei, Signorelli e Geraige Neto (2013),
que concluem pela licitude do protesto de CDA, desde que ja ndo haja execucdo fiscal em curso,
podendo ser utilizado como um meio alternativo e ndo cumulativo, sob pena da configuracédo
de abuso de direito, pois nessa hipétese ndo restaria demonstrado o interesse da Fazenda Publica
de defender uma politica de desjudicializacdo, mas sim uma coa¢do moral infundada por um
excesso de prerrogativas existentes em favor desta.

Junior (2013), ao analisar especificamente a Legislacdo e dados de Minas Gerais,
afirma que esse Estado gasta muito para receber muito pouco ajuizando execuces fiscais de
dividas de pequeno valor, o que vai de encontro ao principio da eficiéncia da Administracéo
Publica, defendendo a juridicidade do protesto de CDA, pois a legislacdo desse Estado abre
méao do ajuizamento da execucdo fiscal de débitos de pequeno valor, de modo que, ou a CDA
é protestada, ou ocorre o0 ajuizamento de execucdo fiscal, ndo havendo a duplicidade da
utilizacdo dos institutos. Ou seja, reconhece que apesar de ser necessaria a perseguicdo da
eficiéncia, deve ser precedida de uma escolha pela Fazenda Publica.

Entretanto, algumas decisdes jurisprudenciais® estdo entendendo pela possibilidade

da cumulacéo da realizacdo do protesto e propositura da execucdo fiscal, embasados na decisao

®TRIBUTARIO — APELACAO — ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL — IPTU — MUNICIPIO DE SAO
BERNARDO DO CAMPO - Sentenca que reconheceu a ilegitimidade passiva da autora no langamento do tributo.
ILEGITIMIDADE PASSIVA — Inocorréncia — Instrumento particular de promessa de venda e compra nédo
registrado no competente Cartorio de Registro de Imdveis — Legitimidade concomitante do compromissario
vendedor e do promitente comprador para figurar no polo passivo da execucéo fiscal — Inteligéncia do art. 34, do
Cadigo Tributario Nacional - Precedentes do STJ e desta 152 Camara de Direito Publico deste Tribunal de Justica.
PROTESTO DE CDA - Néo ha impedimento para que a Fazenda Publica utilize meios judiciais e extrajudiciais
para obter a satisfacdo de seu crédito, nos termos do art. 1° pardgrafo UGnico, da Lei n° 9.492/1997.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - Alegado constrangimento em raz&o da cobranga indevida — Tributo
cobrado em conformidade com a legislagdo vigente - Sentenca reformada — Recurso provido. (TJ-SP - APL:
10179784220148260564 SP 1017978-42.2014.8.26.0564, Relator: Euripedes Gomes Faim Filho, Data de
Julgamento: 28/07/2015, 15% Camara de Direito Publico, Data de Publicacdo: 30/07/2015)
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DIREITO ADMINISTRATIVO, TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
PESSOA JURIDICA. PRETENSAO. SUSPENSAO E CANCELAMENTO DE PROTESTO. TIiTULO.
CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA (CDA). ALEGACAO. ILEGALIDADE DO PROTESTO DIANTE DA
SUBSISTENCIA DE EXECUTIVO FISCAL EM CURSO. IRRELEVANCIA. HIGIDEZ DO CREDITO E
INEXISTENCIA DE CAUSAS SUSPENSIVAS. PROTESTO. LEGALIDADE E LEGITIMIDADE. MEIO DE
COERCAO INDIRETA E COBRANCA. PREVISAO LEGAL EXPRESSA. ART. 1°, PARAGRAFO UNICO,
DA LEI 9.492/97, COM A REDACAO DITADA PELO ARTIGO 25 DA LEI N° 12.767/12. OPORTUNIDADE
E CONVENIENCIA DO ATO. RESERVA ASSEGURADA A DISCRICIONARIEDADE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. ARBITRARIEDADE E ABUSO DE DIREITO. INOCORRENCIA.
SUBSISTENCIA CONCOMITANTE COM O EXECUTIVO. LEGITIMIDADE. LIMINAR DE SEGURANCA.
VEROSSIMILHANCA DO ADUZIDO. PROVA INEQUIVOCA. PLAUSIBILIDADE DO DIREITO.
INEXISTENCIA. INDEFERIMENTO. AGRAVO PROVIDO. 1. A Lei n° 12.767/12 inserira paragrafo Gnico no
artigo 1° da Lei n°9.492/97, incluindo textualmente entre os titulos sujeitos a protesto as Certid6es de Divida Ativa
- CDA?s da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundagdes
publicas, legitimando a utilizacdo do instrumento de cobranca indireta pela fazenda publica, obstando que o ato
cartorario levada a efeito seja invalidado, salvo eventual desconstitui¢do do crédito tributario retratado no titulo.
2. O protesto de certiddo de divida legalmente constituida, ponderado o objetivo primordial do ato cartorario, que
é a constituicdo do devedor em mora e a prova da inadimpléncia, consubstanciando, ademais, forma indireta de
coerc¢do e cobranca, ndo se desvela incompativel com a subsisténcia de executivo fiscal previamente aviado com
lastro no mesmo titulo, @ medida em que, ndo havendo 6bice legal a convivéncia dos instrumentos de cobranca,
sua utilizacdo se revela legal e legitima, encerrando manifestacdo da oportunidade e conveniéncia asseguradas a
fazenda publica, ndo podendo ser interpretado como abuso de direito. 3. Estando o Distrito Federal legitimado
legalmente a levar a protesto as Certiddes de Divida Ativa - CDA?s que emite, a op¢do, estando reservada ao juizo
discricionario da administragdo, porquanto o titulo, ostentando exequibilidade, prescinde de qualquer outro ato
como pressuposto destinado a agregar-lhe esse atributo, ndo estd sujeita & cognoscibilidade do Judiciério,
porquanto o controle que Ihe esta reservado cinge-se a legalidade do ato traduzido na subsisténcia do débito
tributario estampado no titulo, ndo tangenciando a aferi¢do da legitimidade da op¢&o. 4. O protesto de Certiddo de
Divida Ativa é instrumento legal que tem por escopo atestar formalmente o inadimplemento da divida fiscal nela
retratada, compelindo o obrigado a realiza-la sob a preméncia de evitar que irradie seus efeitos junto ao mercado,
assistindo a Fazenda Publica o direito de postular o correspondente registro enquanto permanecer higido o crédito
tributario, ainda que previamente ajuizada a correlata acéo executiva fiscal, obstando que seja invalidado o ato
cartorario, notadamente se ausente qualquer causa suspensiva de exigibilidade da obrigagdo tributaria (CTN, art.
151), ndo havendo que se falar em abuso de direito, desvio de finalidade ou arbitrariedade por parte do ente estatal.
5. Agravo conhecido e provido. Unanime. (TJ-DF 07083260920188070000 DF 0708326-09.2018.8.07.0000,
Relator: TEOFILO CAETANO, Data de Julgamento: 13/02/2019, 12 Turma Civel, Data de Publicac&o: Publicado
no PJe : 20/02/2019 . P4g.: Sem P4gina Cadastrada.)

ACAO CAUTELAR. SUSTACAO DE PROTESTO. LIMINAR INDEFERIDA NA ORIGEM.
POSSIBILIDADE LEGAL DE LEVAR CDA A PROTESTO. IRRELEVANCIA DA CONCOMITANTE
EXECUGAO FISCAL DO MESMO TITULO. INEXISTENCIA DE PROIBIGAO. ENTENDIMENTO ATUAL
DA CAMARA. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. "De acordo com o art. 1° da Lei n. 9.492/97 e
Provimento n. 67/1999 da Corregedoria-Geral de Justic¢a, tem prevalecido no &mbito da jurisprudéncia desta Corte
o entendimento de que qualquer titulo executivo extrajudicial, ainda que néo de natureza cambial - a exemplo das
CDA’s -, pode ser objeto de protesto."Em sentido contrario ao entendimento manifestado por esta Primeira Camara
de Direito Publico em recentes precedentes, a partir do julgamento do presente recurso passa-se a adotar a
orientagdo no sentido de que, na linha do tratamento privilegiado dispensado pelo legislador patrio ao Fisco na
busca do crédito tributario, mais do que a Lei n. 6.830/80 - v.g., que viabiliza a penhora dos mais diversos bens do
devedor até o limite da divida, permite a formac&o de titulo executivo de modo unilateral, condiciona os embargos
do executado a prévia penhora, prevé requisitos mais simplificados para a peticdo inicial -, 0 exequente também
tem a sua disposicdo o concomitante protesto da CDA. "De acordo com as substanciosas ponderac¢des langadas
pelo eminente Des. Paulo Henrique Moritz Martins da Silva, ao inaugurar a divergéncia, 'A admissibilidade do
protesto concomitante ao ajuizamento de execucdo fiscal estd em consondncia com o ponto comum que tem
inspirado as decisGes a respeito do tema: propiciar a Fazenda mais meios de recuperar seus créditos' (Al n.
0032328-81.2016.8.24.0000, da Capital, rel. Des. Carlos Adilson Silva, j. 10-10-2017).(TJ-SC - Al:
40060027920178240000 Joinville 4006002-79.2017.8.24.0000, Relator: Jorge Luiz de Borba, Data de
Julgamento: 06/08/2019, Primeira Camara de Direito Publico)
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de constitucionalidade proferida pelo STF, a despeito dessa mesmo ter ressalvado a necessidade
de existéncia de limites e procedimentalizacdo para realizagdo do protesto.

Essas decisdes acentuam de sobremaneira a vulnerabilidade do contribuinte, pois a
utilizacao dos procedimentos de forma concomitante ocasionaria uma onerosidade excessiva a
ao executado, principio regente de todo processo de execucdo. Além disto, ainda coloca ao
contribuinte o 6nus processual de propor agdes com 0 objetivo de afastar 0s excessos da
Fazenda Publica, o que, de maneira alguma, contribui para o fim almejado de desafogamento
do Judiciario e uma economia para o proprio contribuinte de ndo judicializacdo da discussdo
sobre os seus débitos.

Outro ponto que também merece ser destacado como um novo cenario desfavoravel
ao contribuinte, quando da ocorréncia do protesto em conjunto com a execucdo fiscal, € que,
por auséncia de previsdo na Lei do Protesto, mesmo que o contribuinte ofereca garantia na
execucao fiscal, demonstrando sua boa-fé e ampla possibilidade de solver a divida, o protesto
deste débito ndo é automaticamente suspenso. Isto porque, diferentemente da legislacdo do
CADIN (Lei 10.522/02), que expde expressamente em seu art. 7°7, a suspensio dessa restri¢io
quando da apresentacdo da garantia, a atual legislacdo do protesto ndo prevé o mesmo, de modo
que o contribuinte pode oferecer garantia na execucdo fiscal e continuar com o titulo
protestado®.

Considerando, portanto que a oferta de garantia ndo suspende a exigibilidade do
crédito tributario, nos moldes do art. 151 do CTN, o que interromperia automaticamente o
protesto, a atual legislacdo merece previsdo especifica para combater essa situacdo peculiar.
Atualmente, resta ao contribuinte, para afastar a referida arbitrariedade, o 6nus de judicializar
a situacdo, para fins de obter uma concessdo de medida liminar, baseada na existéncia da
garantia e argumentos de abuso de direito para que, finalmente, possa retirar a restricdo
crediticia.

Além disso, outo ponto importante que merece ser ressaltado é que, atualmente,
mesmo tendo a Portaria n°® 429 de 29 de junho de 2014, sido clara no sentido de permitir o

protesto de CDA nos valores consolidados de até cinquenta mil reais, a Fazenda Nacional vem

7 Art. 72 Sera suspenso o registro no Cadin quando o devedor comprove que:

| - tenha ajuizado acgdo, com o objetivo de discutir a natureza da obrigacao ou o seu valor, com o oferecimento de
garantia idonea e suficiente ao Juizo, na forma da lei;

Il - esteja suspensa a exigibilidade do crédito objeto do registro, nos termos da lei.

8 Sobre o tema, exemplifica-se com a decisdo que manteve o protesto, mesmo diante da apresentacao de garantia:
TRF-4 - AG: 50454064320194040000 5045406-43.2019.4.04.0000, Relator: SEBASTIAO OGE MUNIZ, Data
de Julgamento: 30/10/2019, SEGUNDA TURMA.
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extrapolando esses limites e apresentando a protesto débitos com valores superiores a cinquenta
mil reais.

Esta atitude também ¢ ilegal e viola os direitos fundamentais dos contribuintes que
ndo conseguem saber quais os limites que a Fazenda Publica esta sujeita para 0 manejo do meio
extrajudicial de cobranca. Logo, mais uma vez, a utilizagcdo do protesto vem desrespeitando as
importantes ressalvas feitas no julgamento do STF da ADIN 5.135/DF, em suas palavras: “A
declaracéo de constitucionalidade do protesto de certiddes de divida ativa pela Administracao
Tributaria traz como contrapartida o dever de utiliza-lo de forma responsavel e consentanea
com os ditames constitucionais” (BRASIL, 2016).

O critério de limitar o protesto de CDA a determinados valores merece ser reforcado
e sequido pela Fazenda Publica, notadamente até a quantia que dispensa o ajuizamento da
execucdo fiscal, pois isso possibilitava que o contribuinte pudesse ter, pelo menos, uma
previsibilidade da medida extrajudicial que seria utilizada em seu desfavor no caso de eventual
inadimplemento do crédito tributario. A previsibilidade é pedra de toque do principio da
seguranca juridica e deve reger todas as relacdes juridicas, seja de direito privado ou publico,
sendo ainda mais importante no direito tributario, considerando a importancia do principio da
legalidade.

Interessante se faz, entdo, que os tribunais superiores revisitem a matéria, para fins
de analisar ndo somente a constitucionalidade e legalidade do protesto sob o viés abstrato, mas
também distinguindo situacbes que demandam uma melhor analise sobre a existéncia da
utilizacdo deste instrumento de uma forma excessiva, 0 que pode expressar um verdadeiro
abuso do poder publico na cobranca do titulo executivo. Além disso, também restou
demonstrado que a regulamentacdo do protesto ainda é deficitaria, o que afronta ndo s6 as
razdes de decidir da decisdo proferida pelo STF, mas também os direitos fundamentais dos

contribuintes.
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4 DA AVERBACAO PRE-EXECUTORIA: NOVO MODELO DE COBRANCA DA
DIVIDA ATIVA DA UNIAO OU FORMA DE SANCAO POLITICA?

O presente capitulo tem por finalidade tratar sobre a averbacéo pré-executoria, meio
extrajudicial de cobranca de tributo e nova forma de garantia do crédito tributario da Unido,
decorrentes de recentes inovacoes legislativas, que pode ser conceituada como um instituto que
possibilita a Fazenda Nacional averbar a existéncia da CDA nos 6rgédos de registro de bens e
direitos sujeitos a arresto ou penhora, assim como promover a sua indisponibilidade, retirando
0 poder do contribuinte de dispor do seus bens e direitos.

Desde j4, ressalte-se que apesar da averbacdo pré-executoria limitar-se ao crédito
tributario da Unido, o debate néo se faz menos importante, considerando a latente probabilidade
da repeticdo legislativa por meio dos outros entes federados, caso ocorra a declaracdo de sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Por zelo e ética, ressalva-se que, por se tratar de um instituto com aproximadamente
2 (dois) anos de previsdo e pouco mais de um ano de aplicacéo, as fontes doutrinarias revelaram-
se limitadas, o que ndo compromete a relevancia da pesquisa, notadamente em virtude da
tematica ainda ndo ter sido debatida pelos tribunais superiores.

Desta feita, para introduzir o leitor expde-se sobre 0 novo modelo de cobranca da
divida ativa da Unido, que modificou diversos procedimentos, notadamente aqueles relativos a
forma de constituicdo do crédito tributario por meio do lancamento, assim como um maior
enfoque para o recebimento e garantia do crédito ainda em uma fase anterior a propositura da
execucao fiscal. Empos, também sera debatido acerca da constitucionalidade formal e material
da legislagdo que prevé a averbacdo pré-executdria, sendo também comparado com os institutos
da cautelar fiscal e o art. 185-A do CTN.

4.1 O novo modelo de cobranca da divida ativa da Uni&o e o surgimento da averbacdo

pre-executdria

O novo modelo de cobranca de divida ativa da Unido, abrange tanto o novo fluxo
de inscricédo de divida ativa da Unido, regulamentado pela Portaria 33/2018 da PGFN, quanto
0 Regime Diferenciado de Cobranca de Créditos (RDCC), previsto na Portaria 396/2016, que
sdo compostos por procedimentos que tém a finalidade de trazer eficiéncia para o processo de
recuperacdo do crédito tributdrio na fase administrativa e judicial, com o auxilio do

desenvolvimento de novas tecnologias.
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O RDCC, é formado pelo conjunto de 4 (quatro) procedimentos, quais sejam: o
Procedimento Especial de Diligenciamento Patrimonial, com a automatizagdo e coleta de
informacao sobre os bens dos devedores; a utilizacdo de meios extrajudiciais e cobrancga; o
Procedimento Especial de Acompanhamento de Parcelamento (PEAP); e, o Procedimento de
Acompanhamento de Execug¢des Garantidas ou Suspensas por decisdo judicial (BRASIL,
2016).

Todas essas ferramentas criadas pelo RDCC objetivam que a Fazenda Nacional
possua maior controle no adimplemento do crédito tributario, promovendo o acompanhamento
no patrimonio do contribuinte apto a verificar o seu esvaziamento. A longo prazo, o objetivo
da PGFN é fazer uma classificacdo da capacidade de pagamento dos devedores (rating da divida
da Unido), para combater o devedor contumaz, o que prop@e ser legislado pelo Projeto de Lei
1.646/2019 (MAIA, 2019).

Posteriormente a criacdo do RDCC, foi regulamentado pela Portaria 33/2018 da
PGFN um novo fluxo de inscricdo e cobranca da divida ativa que possui, em sintese, 0s
seguintes vetores de inovacdo: a) exame de legalidade prévio; b) a previsdo de discussao
administrativa das dividas antes da pratica de atos mais gravosos de cobranca (PRDI); ¢) a
possibilidade de oferta antecipada de garantia na esfera administrativa; e, d) a
procedimentalizacdo da averbagao pré-executoria, prevista na Lei 13.606/18 (BRASIL, 2018)°.

No novo tramite, apds o envio do débito para a PGFN, antes mesmo da realizacao
de qualquer ato de cobranca, cabe a ela efetivar o controle de legalidade dos créditos, momento
em que € verificada a existéncia dos requisitos da certeza, liquidez e exigibilidade do titulo
executivo.

Existente qualquer vicio que obste a inscricdo em divida ativa da Unido, a PGFN
podera devolver o débito ao 6rgdo de origem para fins de correcdo. Também se revela possivel
gue, mesmo que inexistente qualquer vicio, a matéria ja reste consolidada de modo favoravel
ao contribuinte no &mbito Poder Judiciario ou da propria Procuradoria, razdo pela qual o §1° do
art. 5° da Portaria 33/2018 (BRASIL, 2018) elenca onze hipdteses em que, mesmo nao
ocorrendo vicio na formac&o do titulo, a PGFN pode néo inscrever os débitos em divida.

O exame de legalidade prévio evita o ajuizamento de execucles fiscais

manifestamente infundadas, baseadas em créditos que ja possuem sua ilegalidade ou

% Para o aprofundamento no tema indica-se a leitura do artigo de autoria propria denominado: “A PORTARIA N°
33/2018 DA PGFN E AS NOVIDADES NA COBRANCA DO CREDITO TRIBUTARIO. In: JUVENCIO
VIANA VASCONCELOS. (Org.). DIREITO, PROCESSO E EFETIVIDADE. 1ed. Fortaleza: expressdo gréfica,
2019, v., p. 07-24.
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inconstitucionalidade reconhecida pelo préprio Judiciério, o que corrobora com o entendimento
de Segundo (2006) que defende o ato de inscricdo como ndo automatico, tratando-se, em
realidade, de mais uma forma de controle interno da legalidade dos atos da Administracéo
Pablica, cabendo ao Procurador ndo realizar o novo julgamento do mérito do processo
administrativo, mas sim corrigir erros relacionados ao ato de inscrigao.

Ap0s a realizacdo do controle suplementar de legalidade, a PGFN deverd inscrever
0 débito em divida ativa da Unido, momento em que o devedor é notificado para, em até 05
(cinco) dias, realizar o seu pagamento integral atualizado ou parcelar o valor. A partir dessa
notificagdo, surge também o prazo de 30 (trinta) dias para o contribuinte ofertar
antecipadamente a garantia em execucéo fiscal ou apresentar o Pedido de Revisdo em Divida
Inscrita (PRDI).

O PRDI revela-se outro instituto previsto por essa regulamentacdo e tem como
objetivo oportunizar que o contribuinte inste a Procuradoria para refazer o exame de legalidade
do crédito tributario, sendo esse admitido para alegar as matérias taxativamente expressas na
Portaria, mas que, em resumo, sdo aquelas que obstam a certeza, liquidez ou exigibilidade do
crédito. Em outras palavras, esse pedido demonstra a possibilidade do controle de legalidade
ser feito de forma dialética com o contribuinte e ndo mais de forma unilateral, integrando o
sujeito passivo na fase antecedente ao ciclo de positivacdo (Conrado, 2019)

De acordo com Gomes (2018), as hipoteses de cabimento do PRDI séo estritas e
exigem comprovacao de plano, ndo sendo possivel que o sujeito passivo utilize o instrumento
para discutir a legitimidade do débito a luz de teses juridicas ou analise de provas quanto a
inocorréncia do fato juridico como se fosse sucedaneo do contencioso administrativo.

Mesmo néo devendo ser entendido como uma extensdo da fase de contencioso
administrativo destaca-se que, se o PRDI for apresentado no prazo de 30 (trinta) dias da
notificacdo para pagamento, serd suspensa a pratica de qualquer medida extrajudicial de
cobranca prevista no art. 7° da Portaria 33/2018, dispositivo este que, em breve sintese, elenca
todos 0s meios extrajudiciais de cobranca a disposic¢éo da Fazenda Publica para cobrar o credito
tributério. Sob este enfoque, percebe-se que o instituto do PRDI trouxe significativos avancos
para o contribuinte, pois permitiu que esse coopere com o exame de legalidade que deve ser
feito pela Procuradoria, com fins de evitar execugdes fiscais manifestamente infundadas,
embasadas em titulos incertos, iliquido ou inexigiveis.

Outra previsdo de destaque instituida pela mesma legislacdo € a possibilidade de
oferta de garantia em execucdo fiscal ainda na fase administrativa, 0 que enseja a suspenséo das

praticas de medidas de cobrancas extrajudiciais, e viabiliza a emissdo de certiddo de
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regularidade fiscal, desde que a garantia seja aceita pela Fazenda Publica. A previsao normativa
registra, em certa medida, o que Marins (1998) descreve como aperfeicoamento do contencioso
tributario no Direito latino americano, que pode ser notado pelo aspecto da suspensao dos atos
executorios enquanto tramita a discusséo da procedéncia do débito na fase administrativa.

Contudo, note-se que a aceitacdo da garantia antecipada depende da aceitacdo da
PGFN que pode recusa-la quando os bens e direitos forem: i) inGteis ou inserviveis; ii) de dificil
alienacdo; iii) ndo estiverem sujeitos a expropriacao judicial; iv) forem objeto de constricao
judicial em processo movido por credor privilegiado.

De acordo com Aradjo (2019), apesar da autoridade administrativa ter aberto
espaco para que os bens moveis e imoveis sejam oferecidos em antecipacéo de garantia, com
uma mudanca de postura da PGFN para abrir espaco ao dialogo com o contribuinte, as hipdteses
de recursa ao seu oferecimento, que estdo previstos no texto normativo englobam a definicao
de conceitos que carregam alta carga de subjetividade.

Por oportuno, o Ultimo pilar da Portaria 33/2018, objeto central do presente topico,
foi a regulamentacdo do instituto da averbacéo pré-executoria, que tem por objetivo permitir a
realizacdo da anotacdo e indisponibilizacdo dos bens dos contribuintes nos érgdos de registro
publico. Diz-se regulamentacdo, pois esta foi criada pelo art. 25 da Lei 13.606/2018 (BRASIL,
2018), que tinha por finalidade instituir o Programa de Regularizagdo Tributaria Rural (PRR).
Referido dispositivo, acrescentou os artigos 20-B, 20-C, 20-D e 20-E a Lei 10.522/2002, que
disciplina sobre o cadastro informativo de créditos ndo quitados de 6rgéo e entidades federais
(CADIN).

Sobre a criacdo da averbacdo pré-executoria, inserida pela Lei 13.606/2018, afirma
Brigagdo (2018), que causa estranheza a forma como esse instituto foi inserido, pois, desde
2009, as matérias de transacdo, arbitragem, instituicdo de novos mecanismos de cobranca e
execuc¢do administrativa da divida ativa sdo reiteradamente discutidas entre fisco e contribuinte
por meio de diversos Projetos de Lei, em tramite perante o Congresso Nacional. Assim, na sua
concepcao, o assunto de tamanha relevancia foi inserido no ordenamento juridico de forma
abrupta, escamoteada e precipitada, sem que a matéria fosse examinada com a profundidade
necessaria.

Em que pese os tragos de inconstitucionalidade formal, que serdo abordados no
topico a seguir, em sua procedimentalizacao, presente na Portaria 33/2018 da PGFN, esse novo
meio extrajudicial de cobranca, a averbacéo pré-executdria, deve ser implementada no caso de

inércia do devedor em pagar, parcelar, oferecer bens em garantia ou apresentar PRDI.
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A anotacdo e indisponibilizacdo decorrente da averbacdo pré-executoria podera
recair sobre todos os bens que estiverem sujeitos a registro em nome do sujeito passivo,
podendo ser impugnada, no prazo de 10 (dez) dias.

A matéria de defesa é restrita e, em sintese, cinge-se na alegacdo de
impenhorabilidade do bem, excesso de averbacéo, substituicdo do bem, reserva de patrimonio
para o0 pagamento da divida e mudanca de titularidade do bem. N&o apresentada impugnacéo
pelo contribuinte, ou sendo julgada improcedente, a execucao fiscal devera ser ajuizada, no
prazo de 30 dias, sob pena de levantamento da averbacdo pré-executoria.

Por oportuno, esclareca-se que a novidade ou controvérsia da medida ndo esta no
fato de se permitir a anotacdo da existéncia da divida nos 6rgaos de registro de bens e direitos
com o objetivo de se prevenir fraude a execucgdo, vez que isso se revela possivel até mesmo
quando esta se tratando de uma execucao de titulo executivo extrajudicial, conforme dispde o
art. 8281° e 792! do CPC/2015, fundamento legal que poderia ser utilizado pela Fazenda
Publica, sem ter sido necessaria a criagdo de um novo instituto

A grande inovacdo, que vem gerando debates no meio juridico sobre a
constitucionalidade da medida, é a caracteristica da indisponibilizacdo administrativa dos bens

dos contribuintes, justificada pela necessidade de coibicdo de atos de fraude a execucdo fiscal.

4.2 Uma analise sobre a (in)constitucionalidade formal da averbac&o pré-executoria

Logo ap6s a publicacdo da Lei 13.606/2018, foram apresentadas 6 (seis) acdes
diretas de inconstitucionalidade (ADI) n°® 5881, 5932, 5886, 5890, 5925 e 5931, pelos Partido
Socialista Brasileiro (PSB), Confederacdo Nacional do Transporte, Associacdo Brasileira de

Atacadistas e Distribuidores de Produtos Industrializados (Abad), Confederacdo Nacional da

10 Art. 828. O exequente poderd obter certiddo de que a execuc¢do foi admitida pelo juiz, com identificagdo das
partes e do valor da causa, para fins de averbagdo no registro de imoveis, de veiculos ou de outros bens sujeitos a
penhora, arresto ou indisponibilidade.

8 10 No prazo de 10 (dez) dias de sua concretizacdo, 0 exequente deverd comunicar ao juizo as averbagdes
efetivadas.

§ 20 Formalizada penhora sobre bens suficientes para cobrir o valor da divida, o exequente providenciara, no prazo
de 10 (dez) dias, o cancelamento das averbacdes relativas aqueles ndo penhorados.

§ 30 O juiz determinara o cancelamento das averbacdes, de oficio ou a requerimento, caso 0 exequente néo o faga
no prazo.

§ 40 Presume-se em fraude a execucdo a alienacdo ou a oneragéo de bens efetuada apds a averbagdo.

8 50 O exequente que promover averbagdo manifestamente indevida ou ndo cancelar as averbac@es nos termos do
§ 20 indenizar4 a parte contréria, processando-se 0 incidente em autos apartados.

Hart. 792. A alienacdo ou a oneracdo de bem é considerada fraude a execucao: [...]

Il - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo de execucdo, na forma do art. 828
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Agricultura e Pecuéria do Brasil (CNA), Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CFOAB) e Confederacdo Nacional da Industria, respectivamente, que ainda estdo pendentes
de julgamento no Supremo Tribunal Federal.

O primeiro ponto fulcral de analise dessas acbes € a existéncia de
inconstitucionalidade formal na inclusio legislativa, arts. 20-B-83.%-11*2 e 20-E*3 da Lei 10.522,
de 19 de julho de 2002, que preveem a averbacdo pré-executoria como uma nova medida
extrajudicial de cobranca e d& ao crédito tributario da Unido garantia, decorrente da
indisponibilidade dos bens do contribuinte. A alegacdo esta embasada no fato da tematica ser
afeta a garantia do crédito tributario, razéo pela qual deveria ter sido disciplinada por uma lei
geral de natureza complementar, nos moldes da previsdo constitucional do art. 146, Ill, b, da
CF/88.

E verdade que ndo ha como entender a averbacdo pré-executdria apenas como um
meio extrajudicial de cobranca, considerando que seu objetivo € instigar o contribuinte a
realizar o pagamento do debito no meio extrajudicial, quando o préprio procedimento
regulamentado pelo art. 30 da Portaria 33/2018%° da PGFN prevé que, no prazo de 30 (trinta)
dias, sera proposta a execuc¢ao fiscal com a apresentacdo do bem gravado como garantia.

Desta feita, trata-se de um instrumento bifronte, pois a0 mesmo tempo que coage
indiretamente o contribuinte a realizar o pagamento do débito, com a restricdo do direito de

12 Art. 20-B. Inscrito o crédito em divida ativa da Unido, o devedor sera notificado para, em até cinco dias, efetuar
o pagamento do valor atualizado monetariamente, acrescido de juros, multa e demais encargos nela indicados. [...]
8§ 3° N&o pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda Publica podera:

Il - averbar, inclusive por meio eletronico, a certiddo de divida ativa nos 6rgdos de registro de bens e direitos
sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis. [...]

13 Art. 20-E. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional editara atos complementares para o fiel cumprimento do
disposto nos arts. 20-B, 20-C e 20-D desta Lei.

14 Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Unido, os Esta dos, o Distrito Federal e os
Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta Constituicéo,
a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definigc8o de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as

empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155,
I1, das contribuicBes previstas no art. 195, 1 e 88 12 e 13, e da

contribuicdo a que se refere o art. 239.

15 Art. 30. N&o apresentada ou rejeitada a impugnacdo, a execugdo fiscal devera ser encaminhada para ajuizamento
no prazo de até 30 (trinta) dias contados, conforme o caso, do primeiro dia Util ap6s esgotado o prazo para
impugnacao ou da data da ciéncia de sua rejeigdo, observado o disposto no art. 36, § 2°, desta Portaria.

Paragrafo Unico. O nao encaminhamento da peticéo inicial para ajuizamento da execucdo fiscal no prazo previsto
no caput ensejara o levantamento da averbagao pré-executdria, ressalvada a suspensao da exigibilidade do débito
antes do efetivo ajuizamento.
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dispor dos seus bens, apds o prazo legal, oferece a Fazenda Nacional uma nova forma de
garantia do seu crédito tributario, razdo pela qual a matéria deveria ter sido tratada,
obrigatoriamente, por lei complementar.

Viola o principio da isonomia e da seguranca juridica essa nova possibilidade de
garantia dada ao crédito tributario da Unido e ndo ao do Estado e dos Municipios, o que denota
uma total prevaléncia dos interesses da Unido, em detrimento aos demais entes tributantes,
fulminando toda a sistematica das normas de direito tributario. Por esta razdo, qualquer previsdo
normativa que tenha como objetivo criar uma nova prerrogativa sobre a tematica de garantia do
crédito tributario deve ser prevista em uma norma de caracter geral, por meio de lei
complementar.

De acordo com Cruz (1978), a norma por definicdo ja tem a caracteristica da
generalidade, sob pena de se confundir com atos particulares, assim quando se fala em “normas
gerais” trata-se de leis nacionais dirigidas indistintamente ao legislador ordinario dos entes
politicos de forma isonémica, com o objetivo de excluir qualquer disposicdo especial que
incumbira aos poderes tributantes diretamente. Essa normal geral objetiva prevenir a existéncia
de eventuais atritos de competéncia e prerrogativas entre os entes tributantes, sob pena de
incorrerem no vicio insanavel da inconstitucionalidade.

Considerando estes fundamentos, a Procuradoria Geral da Republica, se manifestou
em todas as ADI’s, entendendo pela inconstitucionalidade formal da averbagdo pré-executoria

(Dodge, 2018):

Considerar como procedimental norma sobre atributos do crédito tributério,
submetendo-lhe & competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, seria admitir a atuagdo legislativa suplementar dos entes federados para
dispor sobre tema que demanda tratamento nacional e uniforme, a fim de assegurar a
racionalidade e a unicidade do sistema tributario. Reconhecer a possibilidade de
regulamentacfes distintas sobre a indisponibilidade de bens em virtude do
descumprimento de créditos tributarios causaria inseguranga juridica e a instabilidade
do regime.

Pelo exposto, padecem de inconstitucionalidade formal o art. 20-B-83.%-lle o art. 20-
E, na parte em que atribui a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a edigéo de atos
complementares para o cumprimento daquele dispositivo. E, por arrastamento, deve
ser declarada a inconstitucionalidade da Portaria PGFN 33, de 8 de fevereiro de 2018,
apenas na parte em que regulamenta o art. 20-B-83.%-11.

Nesse mesmo sentido, entende Varejdo (2019) que a necessidade de reserva de lei
complementar decorre do fato de tratar-se de uma garantia do crédito tributario, o que
demandaria um tratamento uniforme dos creditos tributarios de todos os entes da Federacdo,
ndo havendo espaco para a Unido deter maiores prerrogativas do que os demais.

Apesar de ndo ser possivel afirmar a ocorréncia da inconstitucionalidade formal por
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contrabando legislativo, também usualmente chamado de “emenda jabuti”, nos moldes do
entendimento do STF na ADI 5127, porquanto essa inclusdo normativa ndo decorreu de medida
provisoria, mas sim de projeto de lei independente, vislumbra-se que a matéria de regularizacao
tributaria rural ndo possui qualquer pertinéncia com a tematica da criacdo de uma nova forma
de cobrancga extrajudicial e de garantia em favor da Unido. Essa auséncia de correlacdo entre os
temas tratados na legislacdo demonstra que a matéria ndo foi suficientemente explorada pelos
membros do Congresso Nacional.

Essa constatacéo de auséncia de debates € confirmada, quando se vé a existéncia de
um Projeto de Lei n. 9.623/2018 apresentado menos de um més apo6s a publicacdo da Lei
13.606/18, que objetiva revogar o dispositivo que criou a averbagdo pré-executéria (art. 20-B,
§3° da Lei 10.522/02) (BRASIL, 2018).

Tal situacdo, conforme balizas doutrinarias orientadas por Marins (2009), retrata a
vulnerabilidade politico-legislativa do contribuinte, que sdo representados por parlamentares
que possuem formacdo politica generalista, despreparados para a compreensdo de matéria
tributaria posta em votacao, ocorrendo raros debates proveitosos sobre as inovagoes legislativas
com esse tema.

Campos e Xavier (2018), diferentemente, entende que o0s parcelamentos
excepcionais, tal como tratado nessa legislacéo, sdo reflexo da faléncia do modelo atual de
cobranca da divida ativa, razdo pela qual seria pertinente o tratamento de novas politicas de
cobranca do crédito tributario no mesmo documento legislativo, podendo-se afirmar que a
averbacao pré-executdria foi fruto de debate legitimo no seio de ambas as casas legislativas,
sendo, ainda, recomendacdo de uma politica externa, como forma de aceitagdo do Brasil na
qualidade de membro da OCDE.

A despeito de posicionamentos divergentes, conclui-se pela necessidade de
declaracdo da inconstitucionalidade dos arts. 20-B-§3.%-11'® e 20-E7 da Lei 10.522, de 19 de
julho de 2002, que incluiram no ordenamento juridico patrio o instrumento da averbacao pré-
executoria, pois essa além de ser um meio extrajudicial de cobranga também pode ser

classificada como uma garantia do crédito tributario da Unido, razdo pela qual deveria ter sido

16 Art. 20-B. Inscrito o crédito em divida ativa da Unido, o devedor sera notificado para, em

até cinco dias, efetuar o pagamento do valor atualizado monetariamente, acrescido de juros, multa e demais
encargos nela indicados. [...]

8§ 3° Né&o pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda Publica podera:

Il - averbar, inclusive por meio eletrdnico, a certiddo de divida ativa nos drgdos de registro de bens e direitos
sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis. [...]

7 Art. 20-E. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional editara atos complementares para o fiel cumprimento do
disposto nos arts. 20-B, 20-C e 20-D desta Lei.
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prevista em uma norma geral de natureza complementar, sob pena de desrespeito & isonomia
existente entre os entes federados, o que viola o pacto federativo.

Daniel Neto (2019) conclui que a fragilidade juridico-constitucional da averbacéo
pré-executdria esta muito mais relacionada na forma pelo qual o instituto foi inserido no
ordenamento juridico, em virtude da inconveniente liberdade de regulamentagdo atribuida a
autoridade fiscal, decorrente dos poucos artigos que criaram a medida, ndo delimitando sequer
0 seu alcance, assim como pelo fato de ter sido editada por meio de lei ordinéaria, enquanto o
correto deveria ter sido por meio de lei complementar, por se tratar de garantia do crédito
tributério.

Com base nesses fundamentos, prevé-se que a inconstitucionalidade formal da
legislacdo que criou a averbacdo pré-executoria devera ser reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal e, por consequéncia, os dispositivos da Portaria 33/2018 da PGFN que a regulamentam.
Entretanto, a constitucionalidade material desse instituo também merece ser debatida pelo
6rgdo, até mesmo como uma forma de prevenir uma rediscussao sobre a tematica, considerando
a importancia quanto a analise de limites sobre as garantias do crédito tributario, notadamente

quando surgidas ainda na seara extrajudicial.

4.3 A (in)constitucionalidade material da averbacéo pré-executéria: combate a fraude ou

sancao politica?

O debate no tema se torna ainda mais instigante quando se analisa a constitucionalidade
da legislacdo sob o viés material. O primeiro e mais latente direito tangenciado por esta norma
foi o de propriedade, porquanto a averbacgdo pré-executéria limita por completo um dos seus
principais atributos, qual seja o direito de dispor do bem, por um ato exclusivamente
administrativo, sem qualquer interferéncia judicial. Esse argumento, inclusive, é o utilizado
para combater a existéncia da criacdo de uma execucdo administrativa, o que ha muito tempo é
rechagado pela doutrina e pelo préprio Poder Legislativo.

De acordo com Gongalves (2019) o conteudo positivo do direito de propriedade
enumera os poderes elementares do proprietario, quais sejam: usar, gozar e dispor dos bens,
bem como reavé-los de quem injustamente os possua. Sem qualquer desses poderes o
proprietario ndo tera a propriedade plena do bem, sendo ela limitada. O poder de dispor dos
bens, por sua vez, consiste no poder de transferir a coisa, de grava-la de dnus e de aliena-la a
outrem a qualquer titulo.

Considerando que a averbagdo pré-executoria promove a indisponibilizacdo do
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bem, impedindo que o proprietario possa transferir a coisa ou até mesmo apresenta-la em
garantia, pode-se afirmar que h& um significativo impacto no direito de propriedade do
contribuinte, notadamente quando se mostra sensiveis as praticas de mercado que, comumente,
exigem das sociedades empresarias para a liberacdo de financiamentos que oferecam em
garantia bens de sua propriedade. Ou seja, além de impedir que o contribuinte possa alienar os
seus bens, pode ocorrer o comprometimento do seu capital de giro, pela dificuldade que esse
podera encontrar em obter empréstimos no mercado.

Assim, realizacdo de uma constricdo dos bens do contribuinte pela prépria
administracdo publica, ainda que ndo se fale em expropriacdo e sim em indisponibilidade,
demonstra mais uma vez o excesso de poder que a Fazenda Publica possui sobre os
contribuintes, que ndo satisfeita em controlar e acompanhar o seu patrimdnio, como forma de
garantir o adimplemento dos débitos — 0 que ndo se condena — construiu uma forma de iniciar
a execucdo administrativa, mesmo sem nomea-la desta forma, segmentando as suas etapas.

Contrariamente, entende Duque (2019) ao afirmar que a averbacdo pré-executdria
ndo afeta o direito de propriedade, considerando que ha apenas a restricdo temporéaria de uma
de suas facetas, a possibilidade de dispor do bem, ndo havendo expropriacdo na seara
administrativa. Acrescenta que o entendimento de inconstitucionalidade, sob a alegagéo de
reserva de jurisdicdo, pretende tutelar o direito a pratica de fraude, reduzindo as garantias e
privilégios materiais do crédito tributario. Assim, a averbagdo pré-executéria, além de
constitucional, daria concretude ao art. 185 do CTN, ndo havendo que se falar em reserva de
jurisdicéo.

Nolasco e Campos (2018, on line) também conceituam a averbacgdo pré-executoria

como um instrumento necessario para prevenir a fraude a execucao:

A indisponibilidade, mera consequéncia da averbagdo, tem nitida e primordial fungéo
conservativa, pois impede o devedor de se desfazer do patriménio, lesando ndo apenas
a Fazenda Nacional, mas terceiros e quartos que podem se ver inseridos em cadeia de
alienacéo sucessiva que ruird no momento em que reconhecida a ineficécia, cuja causa
ndo se podia exigir naquela altura da cadeia de aquisicdes. Evita-se, assim, a fraude,
exige-se a conformagéo do devedor ao dever de mitigar os prejuizos (duty to mitigate
the loss).

Entretanto, a expressa finalidade da criagdo legislativa, qual seja a de combate a
fraude a execuco, também n3o justifica a indisponibilidade do bem, pois o art. 185 do CTN

é claro ao determinar como marco temporal para a configuracdo da fraude a data da inscri¢éo

18 Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagdo ou onerag&o de bens ou rendas, ou seu comego, por sujeito passivo
em débito para com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como divida ativa.
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em divida ativa do débito, o que acontece em data anterior a realizacdo da averbagdo pré-
executdria, conforme se depreende pela procedimentalizacdo feita na Portaria 33/2018 da
PGFN.

Dito isto, considerando que o ato de inscricéo, por si S0, ja serve Como um marco
temporal apto a considerar a venda do patriménio do contribuinte como fraudulenta por
presuncdo, ndo h& como alegar que a averbacdo pré-executdria foi instituida para combater a
fraude a execucdo. Ademais, a funcdo conservativa de terceiros de boa-fé pode ser reconhecida,
apenas com o ato de averbacdo da existéncia da divida tributaria, pois sabendo o terceiro da
existéncia do débito e da presuncdo que decorre do art. 185 CTN, esse ndo pode alegar qualquer
boa-fé, considerando que estava ciente da possibilidade de vicio no negécio juridico, assumindo
0 risco na aquisicdo do bem.

A inconstitucionalidade da averbacdo pré-executéria decorre ndo do fato de dar
ciéncia a terceiros da divida tributaria, o que pode ocorrer com a simples averbagdo no registro
dos bens, mas no fato desse instrumento possibilitar que o patriménio do contribuinte seja
afetado por ato unilateral da Fazenda Pablica, sem qualquer ingeréncia do Poder Judiciario. Por
isso, Szajnbok (2018), entende que a averbacdo pré-executoria desrespeita frontalmente o
direito o art. 5°, inciso LIV da CF/88, que determina que ninguém sera privado de seus bens
sem o devido processo legal, militando também em desfavor da Fazenda Publica, o fato dessa
ja dispor de outros mecanismos para tornar indisponiveis os bens utilizando-se do devido
processo legal, a exemplo da medida cautelar fiscal prevista na Lei 8.97/92, o arrolamento
administrativo de bens disciplinado no art. 64 da Lei 9.532/97 e da presuncdo de alienacéo
fraudulenta de bens constante do art. 185 do CTN.

Logo, razoavel afirmar que o combate a fraude a execucdo ndo parece ser a real
finalidade da criacdo desse novo instituto, mas sim a cobranca de forma obliqua pela Fazenda
Pablica do seu credito tributario, configurando-se o ato de sancdo politica, que sdo definidos
por CHIESA (2007, p. 59-59):

S8o0 medidas que medidas, por vias indiretas, ttm como finalidade forcar o
contribuinte a recolher tributos, ainda que sejam tributos que o contribuinte entenda
indevidos. Sdo mecanismos utilizados na tentativa de encurtar o intersticio de tempo
gue comumente existe entre a suposta ocorréncia de um evento submetido a tributacéo
e o efetivo recolhimento, ainda que isso implique em violacgéo a direitos garantias do
contribuinte. Tais praticas sdo conhecidas como sangdes politicas.

A sanc¢do politica foi uma expressdo extremamente difundida para designar as
medidas restritivas impostas aos contribuintes como meio indireto de cobranca de tributos, que

possui natureza politica e viola valores protegidos constitucionalmente. Nas palavras de
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Barroso e Barcellos (2007, p.235) as sangdes politicas “...consistem na imposi¢ao de medidas
coercitivas pela propria Administracdo no intuito de compelir o contribuinte a efetuar o
pagamento de obrigacdes fiscais”.

N&o € preciso sequer fazer maiores digressdes sobre o instituto da sancéo politica,
pratica reiteradamente condenada pelo Poder Judiciério (Sumulas 70, 323 e 547 do STF), para
perceber que a averbagdo pré-executdria se enquadra nesse conceito. Merece destaque a analise
ja feita pelo STF em outra oportunidade, que condenou a apreensdo de mercadorias do
contribuinte como forma de forgé-lo ao pagamento de tributos (Stimula 323 do STF*®), ndo
devendo ter diferente entendimento a atitude do fisco em indisponibilizar outros bens do
contribuinte. Note-se que esses bens sujeitos a registro, no caso de pessoas juridicas, assim
como as mercadorias, S0 necessarios para a manutencao da atividade empresarial, razao pela
qual a inteligéncia da decisdo ja existente neste verbete sumular, em certa medida, se faz
aplicavel a averbacdo pré-executoria.

Além disso, diversas sdo as atividades empresariais que possuem como mercadorias
bens sujeitos a registro, tal como empresas de aluguel de veiculos, imobiliarias e
concessionarias, de modo que nessas hipoteses a implementacdo da averbacdo pré-executoria
poderia afetar as proprias mercadorias de determinadas sociedades empresarias. Assim, apesar
da Portaria 33/2018 da PGFN limitar a averbacao a bens integrantes do ativo ndo circulante,
para afastar a hipotese da aplicacao frontal da Siumula 323 do STF, esse 6nus de provar e pleitear
a desconstituicdo do gravame ndo deve ser destinado ao contribuinte como defende Gomes
(2019).

Divergentemente, entendendo pela constitucionalidade do instituto da averbacao
pré-executdria, Assuncédo (2019, on line), afirma que:

Ao contrério do que equivocadamente se pode imaginar, a averbacdo pré-executéria
ndo afronta direitos e garantias fundamentais, mas prima pelo seu resguardo, na
medida em que almeja proteger o interesse coletivo subjacente a cobranga de créditos
tributarios, ao mesmo tempo em que amplia o acesso a informacGes de carater publico
por terceiros de boa-fé. Ndo héa, portanto, razGes para temer a sua utilizacdo pela
PGFN, no fito de aprimorar a efetividade da cobranga de créditos regularmente

inscritos em divida ativa. Quem tem medo de averbacdo pré-executoria,
possivelmente, também foge do dever fundamental de pagar tributos.

Entretanto, repete-se que o caracter publico de informacao da existéncia da divida
é atingido com a simples publicidade da divida, o que ndo implica a necessidade de

indisponibilidade do bem. Além disso, é de sobremaneira rasa a presuncao de que os defensores

19 Simula 323 do STF: E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos.
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da inconstitucionalidade da averbacdo pré-executoria sdo devedores contumazes, pois 0 que se
defende ndo é uma cultura & sonegacdo, mas sim que ndo sejam criados pela Fazenda Publica
instrumentos que primeiro restringem direitos fundamentais do contribuinte para depois imp6-
lo 0 6nus de desconstituir o gravame judicialmente, transportando para a seara administrativa a
restricdo de direitos de sobremaneira homenageados pelo diploma constitucional.

Maria Rita Ferragut (informagdo verbal)?® ainda pondera que a averbacdo pré-
executoria seria medida desproporcional, porquanto iria atingir com maior rigor o médio e
pequeno contribuinte, que ndo teriam o devido assessoramento necessario para obstar a
realizacdo da medida, tal como a contratacédo de advogado para apresentar o Pedido de Revisdo
de Divida Inscrita (PRDI), que bloquearia a realizacdo da averbacdo pré-executoria. Além
disso, essa seria considerada inconstitucional, por vicio formal, pois seria imprescindivel que
essa estivesse prevista em lei complementar, e por vicio material, por desrespeitar o principio
da propriedade e da proporcionalidade.

Acrescenta-se, ainda, que apesar de na teoria o “novo modelo de cobranga de
créditos tributarios da Unido” focar nos devedores contumazes, em nenhum momento da
regulamentacéo feita pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional a utilizacdo da averbacéo
pré-executdria é limitada para esse perfil de contribuinte.

A partir do entendimento acima, percebe-se que a utilizacdo da averbacdo pré-
executdria também viola o principio da igualdade material entre os contribuintes, pois ndo os
difere na medida das suas desigualdades, sendo o Unico requisito para a implementacdo da
indisponibilidade de seus bens a existéncia do inadimplemento tributario, independentemente
do valor da divida, da solvéncia do sujeito passivo e da forma de lancamento do crédito
tributario. Ou seja, além de abrupta, a medida desconsidera por completo as peculiaridades
decorrentes das caracteristicas do sujeito passivo.

Diante disso, resta devidamente comprovado que a previsdo normativa que instituiu
a averbacdo pré-executoria esta eivada de inconstitucionalidade material, pois, alem de ocorrer
uma limitacdo ao direito de propriedade sem o respeito ao principio do devido processo legal,
h& uma clara infringéncia ao principio da igualdade material entre os contribuintes.

Esté claro que a real finalidade da criacdo desta medida decorre da vontade da
Fazenda Publica cobrar de modo obliquo os seus tributos, notadamente porque o combate a
fraude a execucao ja esta resguardado pelo art. 185 do CTN, que prevé o marco inicial desta

20 palestra organizada pelo Nucleo de Direito Tributario do Mestrado Profissional da FGV Direito SP, Painel 2:
Averbacdo pré-executéria e oferta antecipada de garantia: a regulamentacdo feita pela Portaria PGFN n°
33/2018. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=z_dV-1JKRpE>
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presuncdo como a data da inscri¢do do débito em divida ativa, podendo ser aprimorada apenas
com a informagdes da divida nos 6rgdos de registro, ndo sendo necessaria a decretacdo de

indisponibilidade dos bens dos contribuintes.

4.4 Uma analise comparativa entre a averbacao pré-executoria e as medidas judicias que
possibilitam a decretacédo de indisponibilidade dos bens dos devedores: cautelar fiscal
eart. 185-Ado CTN

O instituto da decretacdo da indisponibilidade de bens como uma forma de garantir
a satisfacdo do crédito tributario esta prevista na Lei 8.397 de 06 de janeiro de 1992, que dispde
sobre a medida de cautelar fiscal, procedimento que foi criado com a finalidade de prevencéo
de fraude. Para tanto, essa legislacdo elenca em seu art. 2°%! as hipdteses em que a medida
cautelar deve ser deferida pelo juizo, das quais denota-se o intuito do sujeito passivo em ndo
adimplir com o crédito tributario ou a impossibilidade de pagamento em decorréncia da
insuficiéncia de recursos (BRASIL, 1992).

Essa legislacdo chegou a causar polémicas quanto a necessidade de sua criagéo,
entendimento defendido por Machado (1992), que assevera que a Fazenda Publica ja dispunha
de instrumentos processuais existentes no curso da execucdo para garantir a divida que é a

penhora de bens, sendo essa a melhor das cautelares. Ademais, quanto a possibilidade de uma

21 Art. 2° A medida cautelar fiscal podera ser requerida contra o sujeito passivo de crédito tributario ou néo
tributério, quando o devedor:

I - sem domicilio certo, intenta ausentar-se ou alienar bens que possui ou deixa de pagar a obrigagdo no prazo
fixado;

Il - tendo domicilio certo, ausenta-se ou tenta se ausentar, visando a elidir o adimplemento da obrigacao;

IIl - caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar bens que possui; contrai ou tenta contrair dividas
extraordinarias; pde ou tenta por seus bens em nome de terceiros ou comete qualquer outro ato tendente a frustrar
a execucdo judicial da Divida Ativa;

I11 - caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar bens;

IV - notificado pela Fazenda Pablica para que proceda ao recolhimento do crédito fiscal vencido, deixa de paga-
lo no prazo legal, salvo se garantida a instancia em processo administrativo ou judicial;

IV - contrai ou tenta contrair dividas que comprometam a liquidez do seu patrimonio;

V - possuindo bens de raiz, intenta aliena-los, hipoteca-los ou da-los em anticrese, sem ficar com algum ou alguns,
livres e desembaracados, de valor igual ou superior a pretensao da Fazenda Publica.

V - notificado pela Fazenda Publica para que proceda ao recolhimento do crédito fiscal: a) deixa
de paga-lo no prazo legal, salvo se suspensa sua exigibilidade;

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

VI - possui débitos, inscritos ou ndo em Divida Ativa, que somados ultrapassem trinta por cento do seu patrimonio
conhecido;

VII - aliena bens ou direitos sem proceder a devida comunicagdo ao érgdo da Fazenda PUblica competente, quando
exigivel em virtude de lei;

VIII - tem sua inscri¢do no cadastro de contribuintes declarada inapta, pelo érgéo fazendario;

IX - pratica outros atos que dificultem ou impecam a satisfacdo do crédito.
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cautela prévia ao processo de execucdo, tal problema poderia ser resolvido com uma maior
celeridade do fisco na resolugdo dos processos administrativos ou até mesmo com a imposi¢ao
de depdsito para a apresentacdo de recurso na fase administrativa. Quanto ao objetivo da
presuncdo de fraude, o problema poderia ser resolvido com a antecipacdo do marco temporal
de sua configuracdo para a data do inicio de sua constituicéo.

Matias (1995) entende diferente defendendo que a medida cautelar fiscal seria
necessaria e eficaz para possibilitar a atual e futuras execugdes dos créditos da Fazenda
Nacional, apesar da redacédo da legislacao ser defeituosa.

Em que pese a controvérsia quanto a necessidade de sua criacéo, até os dias atuais,
a previsdo da cautelar fiscal encontra-se em vigor e é meio judicial plenamente habil para
decretar a indisponibilidade dos bens do devedor, desde que demonstrados os requisitos
estabelecidos na redagdo do texto legal, notadamente em seu art. 2° e 322, Ou seja, a Fazenda
Publica dispbe de meios judiciais para indispor o patrimdnio do contribuinte.

Machado (1997), inclusive, bem observa que, apesar das diversas hipoteses
elencadas no dispositivo, a prevista no art. 2°, inciso IV, pode resumir todas elas, vale dizer,
quando o devedor € notificado e nao realiza o pagamento do crédito tributario e ndo o garante
formalmente.

Diante da perfunctoria andlise feita sobre o instituto da cautelar fiscal depreende-se
que a averbacdo pré-executdria visa verdadeiramente substituir a finalidade atingida por esse
meio judicial, em virtude de ser mais célere, restringindo os direitos do contribuinte na seara
administrativa e transportando-o o 0nus da discussdo judicial caso se sinta prejudicado.
Confirmando esse proposito, Campos e Xavier (2018) afirma claramente que a medida reduzira
a litigiosidade, porquanto diminuird a quantidade de cautelares fiscais.

N&o ha ddvidas na reducdo de cautelares fiscais na hipétese da declaracdo de
constitucionalidade da averbacdo pré-executdria, pois esse Ultimo mecanismo da ainda mais
poderes para a Fazenda Pablica, possibilitando que a cautelar fiscal se torne quase que indcua,
diante da sobreposicdo de hipdteses de cabimento. Essa consequéncia, entretanto, sera
suportada pelo contribuinte que tera o énus de ser impossibilitado de dispor de seus bens, sem
qualquer prévia decisdo judicial.

Outra norma legal que também prevé a possibilidade de decretacdo de
indisponibilidade dos bens do devedor, tal qual a averbacéo pré-executoria € o art. 185-A do

22 Art. 3° Para a concessdo da medida cautelar fiscal é essencial:
| - prova literal da constituicdo do crédito fiscal;
Il - prova documental de algum dos casos mencionados no artigo antecedente.
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CTNZ. Entretanto, além de também ser medida judicial colocada ao crivo do devido processo
legal, tal medida sé deve ser decretada pelo juizo no caso de o devedor devidamente citado n&o
pagar o débito, ndo apresentar bens a penhora e ndo forem decretados bens penhoraveis em seu
nome. Ou seja, a medida de indisponibilidade s6 devera ser decretada pelo juizo como medida
ultima para satisfacdo dos bens do credor, considerando a sua gravidade.

De acordo com Cunha (2019), o art. 185-A do CTN prevé uma tutela provisoria em
sede de execucdo fiscal, que, por se tratar de medida de extrema violéncia, deve ser analisada
pelo juiz o seu cabimento, de acordo com o principio da proporcionalidade, s6 devendo ser
decretada a indisponibilidade, quando néo houver outro meio de garantir a execugéo, devendo
ser prestigiado o principio da menor onerosidade ao executado, nos moldes do art. 805 do
CPC/2015. Qu seja, a indisponibilidade — medida ultima — s6 deve ser decretada quando nédo
existir qualquer outro meio para garantir a divida.

Cordova (2017), por sua vez, analisando a discusséo travada no Superior Tribunal
de Justica, por meio do Recurso Especial n° 1.377.507/SP?* e, finalmente, no entendimento

23 Art. 185-A. Na hip6tese de o devedor tributario, devidamente citado, ndo pagar nem apresentar bens a penhora
no prazo legal e ndo forem encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade de seus bens e
direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio eletrdnico, aos 6rgaos e entidades que promovem
registros de transferéncia de bens, especialmente ao registro publico de imdveis e as autoridades supervisoras do
mercado bancério e do mercado de capitais, a fim de que, no &mbito de suas atribuic¢des, fagam cumprir a ordem
judicial.

2 TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC
E RESOLUCAO STJ N. 8/2008. EXECUCAO FISCAL. ART. 185-A DO CTN. INDISPONIBILIDADE DE
BENS E DIREITOS DO DEVEDOR. ANALISE RAZOAVEL DO ESGOTAMENTO DE DILIGENCIAS PARA
LOCALIZACAO DE BENS DO DEVEDOR. NECESSIDADE. 1. Para efeitos de aplicacdo do disposto no art.
543-C do CPC, e levando em consideracdo o entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justica, firma-
se compreensdo no sentido de que a indisponibilidade de bens e direitos autorizada pelo art. 185-A do CTN
depende da observancia dos seguintes requisitos: (i) citacdo do devedor tributério; (ii) inexisténcia de pagamento
ou apresenta¢do de bens a penhora no prazo legal; e (iii) a ndo localizagdo de bens penhoraveis apds esgotamento
das diligéncias realizadas pela Fazenda, caracterizado quando houver nos autos (a) pedido de acionamento do
Bacen Jud e consequente determinacdo pelo magistrado e (b) a expedicdo de oficios aos registros publicos do
domicilio do executado e ao Departamento Nacional ou Estadual de Transito - DENATRAN ou DETRAN. 2. O
blogueio universal de bens e de direitos previsto no art. 185-A do CTN n&o se confunde com a penhora de dinheiro
aplicado em institui¢Ges financeiras, por meio do Sistema BacenJud, disciplinada no art. 655-A do CPC. 3. As
disposicdes do art. 185-A do CTN abrangerdo todo e qualquer bem ou direito do devedor, observado como limite
o valor do crédito tributario, e dependerdo do preenchimento dos seguintes requisitos: (i) citacdo do executado;
(ii) inexisténcia de pagamento ou de oferecimento de bens a penhora no prazo legal; e, por fim, (iii) ndo forem
encontrados bens penhoraveis. 4. A aplicacdo da referida prerrogativa da Fazenda Publica pressupbe a
comprovacgdo de que, em relagdo ao Gltimo requisito, houve o esgotamento das diligéncias para localizagao de
bens do devedor. 5. Resta saber, apenas, se as diligéncias realizadas pela exequente e infrutiferas para o que se
destinavam podem ser consideradas suficientes a permitir que se afirme, com seguranca, que ndo foram
encontrados bens penhoraveis, e, por consequéncia, determinar a indisponibilidade de bens. 6. O deslinde de
controvérsias idénticas a dos autos exige do magistrado ponderacéo a respeito das diligéncias levadas a efeito pelo
exequente, para saber se elas correspondem, razoavelmente, a todas aquelas que poderiam ser realizadas antes da
constri¢do consistente na indisponibilidade de bens. 7. A andlise razoavel dos instrumentos que se encontram a
disposicdo da Fazenda permite concluir que houve o esgotamento das diligéncias quando demonstradas as
seguintes medidas: (i) acionamento do Bacen Jud; e (ii) expedicdo de oficios aos registros publicos do domicilio
do executado e ao Departamento Nacional ou Estadual de Transito - DENATRAN ou DETRAN. 8. No caso
concreto, o Tribunal de origem ndo apreciou a demanda a luz da tese repetitiva, exigindo-se, portanto, o retorno
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pacificado pelo mesmo tribunal na Simula 560 do STJ?, entende que para que a medida
cautelar de indisponibilidade prevista no art. 185-A do CTN seja deferida pelo juizo, é
necessario o atendimento de todos os requisitos legais, quais sejam: i) a citacdo do executado;
ii) a inexisténcia de pagamento ou de oferecimento de bens a penhora no prazo legal; e iii) a
ndo localizacdo de bens penhoréveis. Esse Gltimo, por sua vez, s6 poderia ser configurado no
caso de ja ter sido realizado o pedido de Bacenjud, a expedicédo de oficios aos registros publicos
do domicilio do executado, a consulta ao DETRAN ou DENATRAN e o pedido de exibicéo de
declaracdo de imposto de renda de bens do executado.

Diante disso, nota-se que, pela sistematica do art. 185-A do CTN, a pena de
indisponibilidade ndo é medida automatica, sequer preliminar, razdo pela qual quando
comparada com a indisponibilidade dos bens na via administrativa, por meio da averbacéo pré-
executoria, depreende-se que essa Ultima vai além dos privilégios ja existentes para a Fazenda
Publica nas ac¢Ges judiciais, as quais sao salvaguardadas pelo principio do devido processo legal,
contraditério e ampla defesa.

A andlise comparativa da cautelar fiscal e da prerrogativa do art. 185-A do CTN
com a averbacdo pré-executoria se fez necessaria para demonstrar que ja existem meios
judiciais que amparam a Fazenda Publica para realizar a indisponibilidade dos bens do
contribuinte quando demonstrada a sua incapacidade de adimplir com o crédito tributario.

Assim, para justificar a criagdo do mecanismo, resta apenas o argumento da
Fazenda Publica querer, a todo custo, perseguir o adimplemento dos créditos tributarios pela
via administrativa, o que, por si s6, ndo se justifica e € vedado pelo art. 5°, inciso L1V da CF/88,
que determina que ninguém serd privado de seus bens sem o devido processo legal, induzindo

a necessidade de declaragdo de inconstitucionalidade da norma que o criou.

dos autos a origem para, diante dos fatos que Ihe forem demonstrados, aplicar a orientagdo jurisprudencial que este
Tribunal Superior adota neste recurso. 9. Recurso especial a que se da provimento para anular o acérdao
impugnado, no sentido de que outro seja proferido em seu lugar, observando as orientacdes delineadas na presente
decisdo. (STJ - REsp: 1377507 SP 2013/0118318-6, Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento:
26/11/2014, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJe 02/12/2014)

%5 A decretacdo da indisponibilidade de bens e direitos, na forma do art. 185-A do CTN, pressupde o exaurimento
das diligéncias na busca por bens penhoraveis, o qual fica caracterizado quando infrutiferos o pedido de constri¢ao
sobre ativos financeiros e a expedicao de oficios aos registros publicos do domicilio do executado, ao Denatran ou
Detran.
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5 DA INVERSAO DOS SUJEITOS PROCESSUAIS OCASINADA PELA UTILIZACAO
DO PROTESTO DE CDA E DA AVERBACAO PRE-EXECUTORIA

Nos capitulos anteriores foram abordados 2 (dois) meios extrajudiciais de cobranca
de tributos criados pela Fazenda Publica como mecanismos para reduzir a quantidade de
execucdes fiscais e melhorar a eficiéncia no recebimento do crédito tributéario. A ideia é que a
Fazenda Publica diminua os nimeros de processos que ajuiza, deslocando os seus esforcos para
a area extrajudicial, devendo eventuais ilegalidades realizadas em face dos contribuintes serem
contidas pelo Poder Judiciério, em virtude do principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicdo.

Entretanto, feita uma andlise critica em ambos os instrumentos (protesto de CDA e
averbacao pré-executdria), percebeu-se que inimeros sdo 0S excessos que 0s contribuintes
podem se deparar na pratica, de modo que a utilizacdo dos mecanismos extrajudiciais de forma
ilimitada e como regra, ao reves da propositura da execucao fiscal, distorce todo um referencial
epistemoldgico latente no Direito Processual Tributario, de existéncia de prerrogativas para a
Fazenda Puablica litigar em juizo, em contraponto ao contribuinte, que enfrenta indmeros
entraves para ter acesso a justica.

Nesse cenario, o presente capitulo objetiva colocar em foco que a utilizacdo desses
meios extrajudiciais de cobranca transporta para o contribuinte a incumbéncia de acionar a
jurisdicdo, da qual decorrem diversos 6nus, que acentuam a sua vulnerabilidade na relacdo
juridico-tributaria. Também sera relativizada a afirmacdo de que a utilizacdo desses meios
consegue melhorar o indice de congestionamento do Poder Judiciario, pois esses mecanismos
ndo resolvem o conflito entre fisco e contribuinte de maneira satisfatoria, se adequando mais
na figura do uso da autotutela por parte da Fazenda Publica, o que induz que a jurisdicao
continue sendo instada, entretanto, pelo contribuinte.

No intuito de verificar se 0 meio de cobranga extrajudicial do protesto de CDA e da
averbagdo pré-executoria seriam adequados para serem utilizados em alguma hipétese, serd
analisada a possibilidade de vinculagdo da cobranca indireta conforme a participagéo do sujeito
passivo no ato de langamento.

Por fim, sera aclarado ao leitor que a justificativa de reducdo da taxa de
congestionamento do Poder Judiciario e de combate as desigualdades ocasionadas pela
existéncia de contribuintes sonegadores sdo argumentos que, apesar de dar uma maior aparéncia

de legitimidade, devem ser superados para a aplicacdo das medidas extrajudiciais de cobranga
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e buscados novos horizontes para solucionar a multiplicidade de conflitos entre fisco e

contribuinte.

5.1 Os obstaculos que os contribuintes enfrentam para terem acesso efetivo a justica em
detrimento aos privilégios que a Fazenda Publica goza ao litigar em juizo

A jurisdicdo é atividade desenvolvida pelo Estado, que tem como objetivo a busca
pela pacificacdo de determinada lide, representada por dois ou mais sujeitos com interesses
antagbnicos. Cintra, Dinamarco e Grinover (2015, p. 165), conceituam a finalidade da
jurisdicéo estatal como uma fungéo exercida pelo Estado, na qual este substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo social mediante a atuacéo da
vontade do direito objetivo que rege no caso concreto. Assim, a jurisdi¢cdo pode ser vista como
uma funcdo do Estado, mas também como poder e atividade. Poder, por se tratar da
manifestacdo desse poder estatal, capacitado para decidir imperativamente e impor decisoes.
Atividade, por estar diante de um complexo de atos do juiz ou do arbitro no processo, que
exerce o poder cumprindo a funcdo que a lei Ihes comete.

No direito tributario, a atividade da jurisdi¢do usualmente é desenvolvida quando
existem interesses contrapostos entre o sujeito ativo, que objetiva arrecadar, e 0 sujeito passivo,
que ndo concorda com a exacdo que lhe esta sendo imposta. Dai surge a necessidade de um
terceiro, imparcial, substituir-lhes para determinar a necessidade de pagamento ou ndo do
tributo.

A partir da analise dessa relacdo, nota-se que a Fazenda Publica, considerando o
seu interesse arrecadatorio, é a responsavel por instar a atividade jurisdicional — que € inerte
por natureza — para forcar o adimplemento do crédito tributario. Essa estrutura, torna a Fazenda
Pablica uma litigante habitual, em busca de arrecadacéo, razéo pela qual a legislacdo processual
prevé inlmeras prerrogativas para ela litigar em juizo.

De acordo com Cunha (2019), para que a Fazenda Publica possa atuar da melhor
maneira e mais ampla possivel é necessario que sejam dadas algumas prerrogativas processuais,
que ndo podem ser qualificadas como privilégios, pois ndo sdo despidas de fundamentos,
atendendo, em realidade, a consagracao do principio da igualdade no sentido aristotélico.

Dentre essas prerrogativas gerais, cita-se, a de necessidade de intimacéo pessoal,
por carga dos autos, remessa ou meio eletrdnico, e a existéncia do prazo processual em dobro
em todas as suas manifestagdes. As intimacgdes pessoais da Fazenda Publica, assim como a

existéncia do prazo processual em dobro, foram fundamentadas na dificuldade que os 6rgaos
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de defesa judicial possuem para se organizar, considerando a quantidade de demandas que
devem ser atendidas.

Além dessas prerrogativas, que a Fazenda Publica se aproveita quando esta no polo
ativo ou passivo da relacdo processual, destacam-se algumas que so se fazem aplicaveis quando
essa atua como ré, quais sejam: a) necessidade da citacdo ser feita por oficial de justica (art.
242, 83%), ndo sendo, por consequéncia ldgica, aplicada a teoria da aparéncia; b) a néao
apresentacao de contestacao nao induz os efeitos material da revelia, pois, trata-se de litigio que
versa sobre direitos indisponiveis, devendo o autor continuar com o 6nus da prova para
desconstituir a presuncéo de veracidade dos atos administrativos; e, ¢) a ndo aplicacéo da pena
de confissdo a Fazenda Publica, quando ela deixa de impugnar especificamente os fatos.

Dessa maneira, denota-se que a existéncia de prerrogativas da Fazenda Publica em
juizo, se embasa em virtude da sua incumbéncia habitual de propor inimeras demandas, dentre
as quais foca-se, doravante, nas execucdes fiscais, que objetivam perseguir o adimplemento do
crédito tributario.

A fim de promover a facilitacdo no deslinde processual da execucdo fiscal, foi
aprovada a Lei 8.630/1990 (Lei de Execuc0es Fiscais - LEF), que retirou a execu¢do promovida
pela Fazenda Publica da regulamentacdo do Codigo de Processo Civil, devendo esse ser
utilizado apenas supletivamente. A nova constru¢ao normativa, portanto, objetivava a inclusao
de mais prerrogativas para a Fazenda Publica litigar em juizo na cobranca judicial da divida
ativa.

De acordo com Theodoro Juanior (2016), a Lei 6.830/1990, que versa sobre a
cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica, foi editada com o claro propdsito de
agilizar a execucdo fiscal, criando um procedimento especial diverso da execucdo forcada
comum de quantia certa regulada pelo Cadigo de Processo Civil. Assim, a legislacdo padece de
um defeito grave, qual seja o de instituir privilégios exagerados e injustificaveis para a Fazenda
Pablica, que chega a repugnar a tradicdo e consciéncia juridica do direito nacional. Esses
privilégios exagerados ferem o principio da isonomia, um dos principios mais caros da ordem
democratica, do qual ndo se deve desrespeitar nem mesmo a Fazenda Publica, principalmente
quando essa divide 0 mesmo espago para litigar com o0s particulares.

Em que pese 0 posicionamento acima, no que tange a necessidade ou ndo de
prerrogativas para a Fazenda Publica litigar em juizo, notadamente por meio de procedimento
especifico para a cobranca de divida ativa, instituida pela LEF, essa vem sendo utilizada sem
qualquer obice, o que foi justificada, em sua exposicdo de motivos, pela ineficiéncia da

execucdo fiscal que carecia de um arcabouco normativo moderno. (BRASIL, 2008)
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Comparando a execugdo de titulo executivo extrajudicial promovida pelo
particular, regulamentada pelos arts. 771 e seguintes do CPC/2015, com a execucéo fiscal
regida pela LEF, apesar de ambas tratarem de titulos certos, liquidos e exigiveis, pode-se ver
que sobeja aos olhos a diferenca da sistematica para o executado realizar o seu direito de
contraditorio e ampla defesa, por meio da apresentacdo de embargos a execugao.

Enquanto na execugdo de titulo executivo extrajudicial regida pelo CPC/2015 os
embargos a execucdo sdo opostos no prazo de 15 (quinze) dias apos a realizacdo da citacao,
independentemente de penhora, depdsito ou caucdo (art. 914 e 915 do CPC/2015%), na
execucao fiscal, essa via de defesa s6 pode ser utilizada pelo executado caso feita garantia do
juizo, por meio de dep6sito, fianca bancaria, seguro garantia ou penhora (art.16 da LEF?")

Apesar da correlacdo entre ambos os diplomas normativos ter sido feita apenas em
caracter exemplificativo, sdo notdrias as vantagens que a LEF traduz para a Fazenda Publica.
Entretanto, mesmos com as citadas prerrogativas e toda uma normatizacao que da a facilitacdo
da cobranc¢a do crédito tributario pela judicial, mais uma vez, esse instrumento esta sendo
considerado ineficiente, pelos seus representantes.

Para comprovar essa teoria foram realizadas pesquisas pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA) a pedido do Conselho Nacional de Justica (CNJ), intituladas de
“Custo unitario do processo de execucdo fiscal na Justica Federal” e “Custo e tempo do
processo de execucao fiscal promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional”. Os
estudos em comento, dentre outras coisas, concluiram que o tempo médio total de tramitacao
de uma execucdo fiscal é de 9 anos, 9 meses e 16 dias, e, a probabilidade de obter-se a
recuperacdo integral do crédito é de 25,8% (IPEA, 2012)

% Art. 914. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou caugio, podera se opor a execugao por meio
de embargos.

8§ 1° Os embargos a execucao serdo distribuidos por dependéncia, autuados em apartado e instruidos com cépias
das pecas processuais relevantes, que poderdo ser declaradas auténticas pelo préprio advogado, sob sua
responsabilidade pessoal.

8§ 2° Na execucgdo por carta, 0s embargos serdo oferecidos no juizo deprecante ou no juizo deprecado, mas a
competéncia para julgé-los é do juizo deprecante, salvo se versarem unicamente sobre vicios ou defeitos da
penhora, da avaliacdo ou da alienacéo dos bens efetuadas no juizo deprecado.

Art. 915. Os embargos serdo oferecidos no prazo de 15 (quinze) dias, contado, conforme o caso, na forma do art.
231.[...]

27 Art. 16 - O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados:

| - do dep6sito;

Il - da juntada da prova da fianca bancéria ou do seguro garantia;

I11 - da intimac&do da penhora.

8§ 1° - N&o sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucao.

8§ 2° - No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda matéria Gtil & defesa, requerer provas e juntar aos
autos os documentos e rol de testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite.

8§ 3° - N&o ser& admitida reconven¢do, nem compensacao, e as exceg¢des, salvo as de suspeicdo, incompeténcia e
impedimentos, serdo argiiidas como matéria preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos.
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Dessa maneira, considerando a ineficiéncia da execucéo fiscal, nos moldes do que
estava sendo operacionalizado, mesmo existindo indmeras prerrogativas normativas vigentes
em beneficio da Fazenda Publica, passou-se a defender a criacdo de novos meios de cobranca
pela via administrativa, notadamente os que foram analisados no segundo e terceiro capitulo da
presente pesquisa, o protesto de CDA e a averbacao pré-executoria.

A instituicdo de mecanismos extrajudiciais de cobranga modifica a usual relagdo
entre contribuinte e Fazenda Puablica, descaracterizando toda a construgdo hermenéutica ja
existente nos diplomas normativos legais, que davam prerrogativas a Fazenda Publica em juizo
para que essa se utilizasse da unica via que lhe era ofertada, qual seja a judicial. Entretanto,
conforme j& desenvolvido no primeiro capitulo, a mudanca em determinada relacdo juridica de
direito material — forma de cobranca do crédito tributario pela Fazenda Publica em face do
contribuinte - reflete de sobremaneira em uma eventual formacéo na relacéo juridico processual
entre as partes.

Assim, com a utilizacdo dos meios extrajudiciais de cobranca, que oferecem a
Fazenda Publica prerrogativas administrativas, portanto extraprocessuais, desloca-se para o
contribuinte o 6nus de instar a jurisdicdo, no caso de este ndo concordar com o poder
sancionador administrativo. Ou seja, hd uma clara inversdo do polo ativo na relacdo juridico
processual da Fazenda Publica para o contribuinte.

E de se dizer que com a crescente utilizacio e eficacia dos meios extrajudiciais de
cobranca menos execucdes fiscais serdo propostas, entretanto, mais acBes ordinarias,
anulatdrias, cautelares e mandados de seguranca serdo apresentados pelos contribuintes?®. Em
que pese ndo existir nenhum estudo em nimeros para correlacionar a proporcao entre a reducao
de um e 0 aumento dos outros, para que seja verificado, inclusive, se este € um mecanismo que
efetivamente reduz a quantidade de processos no Poder Judiciario, detém-se a focar nessa
inversdo de papéis ocasionada pela mudanca de sistematica na cobranca do crédito tributario.

Esse deslocamento de sujeito que instard a jurisdicdo para pleitear a pacificacao
social naturalmente coloca o contribuinte em uma posi¢do acentuada de vulnerabilidade,

principalmente quando se analisa 0s entraves que esse possui de acesso a justica, seja por

28 Sobre o tema, importante se faz ressaltar o Relatério da Pesquisa Dimensdo Executiva da Macrovisdo do Crédito
Tributario elaborado pela Fundagéo Getulio Vargas (2016) “Apesar de a desjudicializa¢éo total ou parcial ser uma
tendéncia de diversos paises, os debates realizados no NEF/FGV concluiram que a implementacdo desses Pls
ocasionaria um provavel efeito multiplicador do contencioso com impetracdo de Mandados de Seguranga contra
atos expropriatérios da Fazenda assoberbando ainda mais o Poder Judiciario. O sistema constitucional brasileiro é
exaustivo de enunciados normativos que justificam uma possivel e razoével interpretacdo de que o sistema de
expropriacdo foi uma competéncia delegada com exclusividade ao Poder Judiciario, sendo incompativel a
delegacédo por meio de Lei infraconstitucional. Nesse sentido, os citados PLs ocasionariam ainda mais inseguranca
juridica aos processos de execugdo fiscal.”



70

caracteristicas gerais, seja em decorréncia da existéncia de prerrogativas que a Fazenda Publica
possui ao litigar em juizo.
De acordo com Cappelletti (2002, p. 15):

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como um direito
social basico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade” &, por si s6, vago.
A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser
expressa como a completa “igualdade de armas” — a garantia de que a conclus&o final
depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relacéo
com diferengas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmacédo
e reinvindicacdo dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utdpica. As
diferencas entre as partes ndo podem jamais ser completamente erradicadas. A
questdo é saber até onde avancar na diregdo do objetivo utdpico e a que custo. Em
outras palavras, quantos dos obstaculos ao acesso efetivo & justica podem e devem ser
atacados? A identificacdo desses obstaculos, consequentemente, € a primeira tarefa a
ser cumprida.

Diversos sdo 0s obstaculos que entravam o acesso efetivo a justica, dentre as quais
merecem destaque custas judiciais, o0 tempo e a possibilidade das partes. As custas, pois a
resolucdo formal de litigios nos tribunais € muito dispendiosa, notadamente quando se fala de
sucumbéncia e da despesa individual de honoréarios advocaticios.

O tempo aumenta 0s custos para as partes e pressiona 0s economicamente mais
fracos a abandonar suas causas ou aceitar valores de acordos infimos, razdo pela qual se faz
essencial para que a justica seja acessivel, que essa cumpra suas funcdes dentro de um prazo
razoavel.

A possibilidade das partes, por sua vez, repousa na no¢do de que algumas espécies
de litigantes gozam de uma gama de vantagens estratégicas, por possuir recursos financeiros
consideraveis e poderem pagar para litigar, por um maior acesso a informacao de seus direitos,
assim como por terem desenvolvido experiéncia judicial extensa, podendo ser qualificado como
um litigante habitual. Esse, tem maior experiéncia com o Direito, 0 que permite um melhor
planejamento, economia de escala, porque tem mais casos, oportunidade de desenvolver
relagdes informais com os membros da instancia decisoria e pode testar estratégias com
determinados casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em relacéo aos casos futuros
(CAPPELLETTI, 2012).

Todos esses entraves sdo enfrentados pelos contribuintes ao proporem demandas
em face Fazenda Publica. As custas judiciais para resolucéo de conflitos devem ser pagas pelos
gue objetivam desfazer uma san¢do administrativa, mesmo que essa tenha sido feita de forma
claramente ilegal. Esses valores se avolumam, inclusive, em virtude da dificuldade atual na
compreensdo da legislacéo tributaria, que elevam os honorérios cobrados por advogados com

expertise nessa matéria. Em contraponto a isso, a Fazenda Publica quando propde a execucao
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fiscal é isenta de custas e emolumentos, sendo imposta apenas para ela o 6nus de sucumbéncia,
em caso de restar vencida em sede de embargos a execucao.

O tempo também é um percalco que o contribuinte fica sujeito, pois até mesmo a
demora ordinaria do processo é acentuada, considerando os prazos em dobro que a Fazenda
Publica fica sujeita quando litiga em juizo. O retardamento extraordinario, por sua vez, é quase
que inconteste, quando se verifica que a propria finalidade da criagdo da sistematica de cobranca
administrativa € exatamente fugir dessa demora e obter uma eficiéncia, que detém notoriamente
a caracteristica da celeridade.

A inacessibilidade da justica para conter as ilegalidades realizadas na seara
administrativa pressiona o contribuinte a pagar créditos tributarios, ainda que indevidos, o que,
consequentemente gera um aumento nos indices de eficacia desses meios de cobranca,
ocasionando um paradoxo velado pelos nimeros apresentados pelas Procuradorias.

E certo que toda medida sancionatoria é alvo de ser combatida pela via judicial, no
entanto, 0 que ndo pode acontecer € que 0 mecanismo seja utilizado no plano concreto como
forma de repressdo a impugnabilidade do tributo, consistindo em um verdadeiro absolutismo
tributario (CONRADO, 2019).

A diferenca entre a possibilidade das partes também é notdria no &mbito processual,
seja em virtude de a Fazenda Publica ser o maior e mais habitual litigante em juizo, seja em
decorréncia da existéncia das inUmeras prerrogativas ja citadas no presente trabalho.

De acordo com Castelo Branco (2019) a habitualidade da Fazenda Pablica em um
dos polos do processo judicial ndo faz do Estado uma vitima do sistema, pois a posicdo de
litigante habitual é mais vantajosa que a do adversario, que, na maioria das vezes, esta no
processo como parte que ndo tem contato frequente com a via judicial. Portanto, apesar de ter
invariavelmente perdas e de arcar com os altos custos da defesa, o fato da Fazenda Publica ser
uma repeat player goza de inimeras vantagens.

Esses contornos tornam ainda mais latente a ja antiga discussdo acerca da
proporcionalidade das prerrogativas da Fazenda Publica em juizo, sob o0 argumento do respeito
da igualdade material e de necessidade de respeito ao principio da supremacia do interesse

publico. De acordo com Balthazar e Rossini (2016, p. 660):

Nessa linha, o exemplo de diferenciacdo legitima entre Estado e particular auxilia na
compreensdo das vantagens que sdo, todavia, indevidas. Estas que vém sendo
outorgadas ao ente publico sob o argumento de estarem calcados no principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular. Em verdade, consoante verificacao
cientifica, trata-se de retorica juridica (paraprincipiologia, principio vale-para-tudo
etc), com o simples objetivo de justificar uma decisdo eminentemente politica tomada.
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Nesse novo cenario de inversdo do 6nus de litigar em juizo da Fazenda Publica para
o contribuinte, considerando todos 0s entraves que esse encontra de acesso a justica, critica-se
a utilizacdo dos meios extrajudiciais de cobranca, notadamente o protesto de CDA e a averbacdo
pré-executdria, para que eles ndo sejam um ‘“cheque em branco” a disposi¢do da Fazenda

Publica, apta a tornar a forma de cobranca escorchante.

5.2 Autocomposicdo, heterocomposicdo e autotutela: em qual classificacdo o meio

extrajudicial de cobranca de tributos se enquadra?

O grande problema que o Poder Judiciério enfrenta na atualidade é o descompasso
entre a enxurrada de processos novos que Sao propostos versus a quantidade processos
encerrados anualmente, o que esta gerando verdadeiramente o fenébmeno do colapso do Poder
Judiciario. Esse problema j& pode ser encarado como de natureza estrutural, pois 0s custos da
Justica continuam a crescer, enquanto que ela permanece disfuncional, pois é desproporcional
a quantidade de acGes em face dos juizes hoje em atuacdo (NALINI, 2015)

E natural, portanto, que os esforcos dos juristas atuais devam se voltar para esse
problema, pois o retardo na resolucgdo de litigios traz um enfraquecimento do acesso a justica,
que detém na celeridade uma de suas pedras de toque. Essa preocupacdo, nao deve ficar restrita
aos membros e representantes do Fisco, mas toda a populagdo que em nada se beneficia com o
retardo da prestacdo jurisdicional.

Em virtude disso, nos ultimos anos foi dado um essencial enfoque para os métodos
alternativos de gestdo de conflitos, por alguns chamados de métodos extrajudiciais de solucéo
de conflitos. Esses podem ser subdivididos em autocompositivos (cooperativos), no qual as
partes buscam a solucdo sem a decisdo ou determinacdo de um terceiro, dentre 0s quais se
destacam a negociacdo, a conciliacdo e a mediacdo, ou, em heterocompositivos (adversariais),
recebendo essa denominacao, pois as partes deixam a solugdo para um terceiro que determina
0 que as partes devem fazer, a exemplo do Poder Judiciario e da arbitragem. (FIORELLI;
FIORELLI; MALHADAS JUNIOR, 2008)

Logo, com o objetivo de promover o desafogamento do Poder Judiciario, os 6rgaos
da justica estdo fomentando a utilizacdo dos métodos autocompositivos, 0 que ganhou ainda

mais aplicacdo com os dispositivos do Novo Cadigo de Processo Civil, que promovem a ideia
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dessa gestdo auxiliar do conflito, merecendo destaque a previsdo da audiéncia preliminar de
conciliacdo (art. 334, CPC/2015%).

A arbitragem, por sua vez, também vem sendo uma técnica frequentemente
escolhida, como forma de obter celeridade na resolucdo dos litigios, principalmente em casos
que demandam alguma especialidade em determinada matéria. Entretanto, para que seja
utilizada revela-se imprescindivel a existéncia de uma clausula compromissorio ou de um
compromisso arbitral firmado pelos interessados, ndo podendo 0 seu manejo ser imposto a uma
das partes.

Nesse cenario, questionou-se acerca da aplicacdo desses métodos na relacdo
tributaria, pois de acordo com os dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) no relatério
denominado “justica em niimero”, anualmente veiculado, o Poder Judiciério brasileiro possui
cem milhdes de processos, detendo um aumento continuo na chamada taxa de
congestionamento, tendo as execuc¢des fiscais relevante impacto nesses nimeros, chegando no
ano de 2018 a, aproximadamente, 39% (trinta e nove por cento) do total de casos pendentes e
com a taxa de congestionamento de 90% (BRASIL, 2019).

De acordo com Machado (2007) seria plenamente possivel ocorréncia da
transacdo no ambito tributario, mas desde que seja concedida pela via legal e ndo tenha o
objetivo de evitar o litigio, devendo ser realizado apenas ap6s a sua instauracdo, sob pena de
incrementar o arbitrio da Fazenda Publica que ja é muito grande. A arbitragem, por sua vez,

29 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designaré audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

8§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente na audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo,
observando o disposto neste Cddigo, bem como as disposicdes da lei de organizagdo judicidria.

8§ 2° Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo e a mediacgdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses
da data de realizacdo da primeira sessdo, desde que necessarias a composi¢do das partes.

8§ 3° A intimacdo do autor para a audiéncia ser feita na pessoa de seu advogado.

8 4° A audiéncia ndo seré realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composigado consensual;

Il - quando nado se admitir a autocomposicao.

8§ 5° O autor devera indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na autocomposic¢do, e o réu devera fazé-lo, por
peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

§ 6° Havendo litisconsorcio, o desinteresse na realizacdo da audiéncia deve ser manifestado por todos os
litisconsortes.

8§ 7° A audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo pode realizar-se por meio eletrénico, nos termos da lei.

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu & audiéncia de conciliagdo é considerado ato
atentatorio a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Uniéo ou do Estado.

8§ 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos.

8 10. A parte podera constituir representante, por meio de procuracdo especifica, com poderes para negociar e
transigir.

8 11. A autocomposicdo obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenca.

8 12. A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediacédo sera organizada de modo a respeitar o intervalo minimo
de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da seguinte.
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ndo se mostra adequada para resolucdo de conflitos na relacdo tributéaria, pois tem como
elemento essencial a existéncia de um contrato das partes entre si, 0 que ndo se harmoniza com
a caracteristica da indisponibilidade do direito de arrecadar o tributo.

A finalidade do presente topico, entretanto, ndo é discutir sobre a possibilidade
da utilizagdo da transacdo e da arbitragem no ambito tributério, pois esse objeto poderia ser
alvo de outro trabalho dissertativo. O que se coloca em evidéncia € que a utilizacdo de meios
extrajudiciais de cobranca de tributos ndo deve ser enquadrada como um mecanismo de solugéo
alternativa de conflitos.

Nos métodos alternativos de gestdo de conflito, as partes pem fim as suas
insatisfacOes, seja porque ambas mutuamente abriram mdo de determinado bem da vida e
chegaram a um consenso, seja porque foi destinada a resolucdo do conflito para um terceiro que
se substitui na vontade das partes e chega em uma solucdo técnica. Esses meios sao substitutivo
da jurisdicdo, razdo pela qual além de eficazes e céleres, ainda auxiliam no tratamento do
problema de congestionamento do Poder Judiciério.

Os mecanismos extrajudiciais de cobranca pela Fazenda Publica, por sua vez, mais
se assemelham a autotutela, meio mais primitivo de composicéo de conflito de interesses, pois
nesse modelo uma das partes impde sua vontade por meio da forga. Apesar de tal modelo ser
vedado de utilizagdo no ordenamento juridico nacional, h4 uma flexibilizacdo legal e
jurisprudencial quanto ao seu uso, a depender de quem s&o as partes da lide. Quando figura
como uma das partes o ente publico, é normal que seja vista uma maior permissividade juridica
guanto ao emprego da autotutela, em virtude da presuncédo de legitimidade que gozam os atos
administrativos. Exemplo dessa relativizacdo e do emprego da autotutela pelo ente publico,
seriam: o ato de inscricdo no cadastro informativo de créditos ndo quitados — CADIN, a
impossibilidade de emissdo de certiddo de regularidade fiscal, o protesto de CDA e, mais
recentemente, a averbacao pré-executéria (DANIEL NETO; RIBEIRO, 2019)

Note-se que essa classificacdo dos meios extrajudiciais de cobranca como forma de
utilizacdo da autotutela é precisa, pois quando essas medidas se fazem implementadas o bem
da vida perseguido pelo ente publico — adimplemento do crédito tributario — é perfectibilizado,
entretanto, a outra parte da relacdo juridica, o contribuinte, ndo fica satisfeito com a imposigéo
da solucéo da controvérsia, restando para ele procurar a tutela de um terceiro para desfazer a
autotutela realizada ou mitigar os seus efeitos.

O ndo enquadramento dos meios extrajudiciais de cobranga como técnica de
resolucdo de conflitos fica ainda mais evidente quando de vislumbra que é essencial para que

ela aconteca que a solucdo seja dada por um organismo que se situe fora do grupo social onde
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surgiu o litigio, o que ndo acontece quando existe a cobranca indireta ainda na &rea
administrativa, que € realizada pelos 6rgaos de representacdo dos entes tributantes. Esse é o

posicionamento de Galanter (1993, p. 62):

Se pretendermos ter organismos de decisdo adequados a natureza dos litigios para 0s
quais sejam competentes, & conveniente tomar em consideracdo todo um conjunto de
elementos relativos, que aos litigios, quer aos organismos de decisdo. O organismo ao
qual se vai recorrer parece dever situar-se fora do grupo social em que surgiu o litigio
e num local onde se encontrem juizes com uma formagao ou conhecimentos técnicos
especializados. As solugdes adoptadas de acordo com qualquer compilacdo de peso
juridico serdo impostas por peritos que agirdo a coberto do Estado. [...]

Logo, os meios extrajudiciais de cobranga, a priori, reduzem a litigiosidade perante
0 Poder Judiciario, ndo por ser o seu fim almejado, como €é o caso da autocomposi¢do e da
heterocomposicao, mas por via reflexa, pois forca, de forma contundente, o adimplemento do
crédito tributario, tornando muitas vezes a propositura da execucao fiscal desnecessaria.

Entretanto, como j& exposto, ndo ha como afirmar precisamente que a cobranca
extrajudicial traga sempre o efeito da reducdo do niumero de processos, pois é natural que com
0 emprego da autotutela por uma das partes, a outra busque guarida de um terceiro imparcial
para afastar eventuais excessos e ilegalidades, o Poder Judiciario, aumentando a assimetria entre
as partes da relacdo juridica tributéria.

Dessa forma, os métodos de cobranca extrajudiciais ndo podem ser vistos como a
pedra de toque para promover a melhoria do colapso do Judiciario, sendo bem mais preciso que
essa melhoria seja atingida com meios que resolvem o conflito sem a utilizacdo da autotutela,
mas sim com o emprego de concessdes mutuas entre as partes ou com a utilizagdo de um terceiro

também imparcial que resolva o conflito de forma técnica.

5.3 A diferenciacdo dos tipos de lancamento como limitacdo da utilizacdo dos meios

extrajudiciais de cobranca de tributos: uma solucédo viavel?

Considerando a concluséo ja alcangada até o presente momento, de que quando da
utilizacdo dos meios extrajudiciais de cobranga decorre um 6nus excessivo ao contribuinte, em
virtude de transportar para esse a incumbéncia de acionar o Poder Judiciario para rever 0s
excessos da Fazenda Publica, necessario se faz questionar se ha alguma hipdtese em que a sua
utilizacdo seja razodavel, partindo da premissa de identificar contribuintes que estdo em

situacOes distintas e, portanto, merecem tratamentos desiguais.
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Para tanto, analisa-se a hipdtese de autorizar 0 uso dos meios extrajudiciais de
cobranca de acordo com a participacdo do sujeito passivo no ato de langamento, considerando
a existéncia ou ndo da sua confissdo quanto ao fato juridico tributavel.

O langamento pode ser definido como a atividade administrativa que visa promover
0 acertamento da relagdo tributria, a qual ganha a caracteristica da certeza e liquidez,
transmudando-se de uma obrigagdo para um crédito tributario. Essa atividade pode se dar por
trés modalidades, a saber: o langcamento de oficio, o langamento por declaracao e o langamento
por homologacdo. (MACHADO, 2019)

No langcamento por oficio a atividade decorre de iniciativa exclusiva da autoridade
administrativa, ndo participando o contribuinte de sua formagéo, a ndo ser que ndo concorde
com o seu resultado, devendo ser instaurado o processo administrativo tributario. A utilizacéo
dessa modalidade decorre de prescricdo legal ou em relagdo a qualquer tributo que, em
principio, devesse ser objeto de outra forma de langamento (declaracdo ou homologacéo) e ndo
foi realizada de forma integral, razdo pela qual o fisco deve lavrar um auto de infracéo.

No langcamento por declaracdo e por homologacéo, por sua vez, o sujeito passivo
fornece a Administracdo Publica as informacdes necessarias para quantificar o valor do tributo,
havendo sobre esse montante uma confissdo em relacéo ao quantum devido. A diferenca entre
ambos é que enquanto no lancamento por declaracdo o fornecimento dessas informacGes é
suficiente, no langcamento por homologacao o sujeito passivo também tem a obrigacéo legal de
antecipar o pagamento do tributo.

Apesar de tais distin¢bes, de acordo com Marins (2005), o ato de langamento,
independentemente da sua modalidade, e a inscricdo do titulo em divida sdo feitos
unilateralmente pela Administracdo Publica, que tem o poder de apenas notificar o devedor da
existéncia do lancamento, formando-se um titulo executivo extrajudicial sem a participacdo do
obrigado, ou seja, de forma sui generis. Dessa forma, essa caracteristica da unilateralidade seria
suficiente para afastar a criagdo de meios extrajudiciais de cobranca.

Castro (2016) entende de forma diametralmente oposta, considerando a
bilateralidade no ato de langamento, pois 0 sujeito passivo participa ou pode participar da
constituicdo do crédito tributario em 3 (trés) momentos distintos, quais sejam: i) no da
elaboracdo da lei criadora do tributo, por meio dos representantes eleitos a época da instituicao
do tributo; ii) na decisdo de participar do fato tributario, cuja operacgéo e tributacédo ele proprio
avalizou; e iii) no consentimento especifico no momento do langamento tributario, que na
modalidade do langamento por declaracéo e por homologacéo é feito de forma esponténea pelo

contribuinte e no langamento de oficio seria ofertado ao contribuinte sua participagéo, por meio
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da impugnacéo do ato, o que daria ensejo ao inicio do processo administrativo. Considerando
essa bilateralidade, o autor defende a possibilidade de criacdo de meios extrajudiciais de
cobranca, com o objetivo de perseguir a eficiéncia do crédito tributario, acrescentando que nos
casos em que ha a participacdo do sujeito passivo com o consentimento genérico e antecipado
(langamento por declaragdo e homologacgéo) a sua utilizacdo seria ainda mais justificavel, pois
o contribuinte teria a plena ciéncia, inclusive concordou, com a higidez do crédito tributario.

Expostos os posicionamentos divergentes, ha de se aquiescer que apesar do ato de
lancamento ser privativo da administracdo publica, podendo ser realizado de forma unilateral,
é bem verdade que no langamento por declaragdo e por homologacdo, diferentemente do
lancamento de oficio, o sujeito passivo concorda com a ocorréncia do fato juridico tributario,
tanto é que forneceu elementos para que o fisco realizasse o acertamento da relagéo.

Desta feita, a priori, considerando a ciéncia e participacdo do sujeito passivo no ato
de langamento, poder-se-ia defender uma vinculacdo na realizacdo dos meios extrajudiciais de
cobrancga exclusivamente nos tributos que sdo langados na modalidade por declaragdo e por
homologacdo. Nessa ideia, seria considerado que o inadimplemento decorrente desses créditos
tributarios, ndo encontraria qualquer justificativa razoavel, sendo a vontade do contribuinte em
obter vantagens em relacdo aos demais, ocasionando uma concorréncia desleal. Logo, revelar-
se-ia imprescindivel que esses casos fossem tratados com maior celeridade e eficiéncia, o que
é promovido pela implementacdo das medidas extrajudiciais.

Entretanto, ao acatar essa hipotese, que tem como natureza tratar os contribuintes
de forma desigual, estar-se-ia defendendo que o sujeito passivo que colabora com o fisco,
fornecendo informacdes para que esse realize o ato de lancamento, seja cobrado de uma forma
mais contundente do que o contribuinte que ndo apresenta nenhuma informacao e aguarda a
realizacdo do langcamento de oficio.

De acordo com Guerra (2008), que analisa a sancao pelo pensamento de Noberto
Bobbio, a norma de conduta tem como elemento um comando de fazer ou ndo fazer, podendo
tutelar sanc¢des positivas ou negativas, que se subdividem em preventivas e sucessivas. A
preventivas poderiam ter natureza dissuasivas e intimidatérias e as sucessivas qualificadas em
retributivas e reparatérias.

No presente trabalno merece destaqgue a funcdo preventiva da sancéo,
principalmente considerando a sua funcdo didatica, como uma forma de expressar para a
sociedade qual conduta que merece ser enaltecida e qual aguela que merece ser veementemente

rechacada. Sobre a funcgdo didatica na norma tributaria, dispde Azevedo (2011, p.57):
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Ademais, o ordenamento juridico ao impor uma sanc¢ao negativa como consequéncia
de ato, tornaria mais evidente a pretensdo de que a sociedade deixe de realiza-lo,
explicitando, a contriu sensu, quais seriam as condutas que objetiva preservar. Em
outras palavras, a sang¢do in abstrato também auxilia a dificil tarefa da hermenéutica
juridica, apontando o caminho correto a ser seguido pelos destinatarios das normas.

Assim, tendo em vista que o direito tributario sancionador tem como objetivo e
consequéncia o fato de regular condutas, € natural e esperado que a utilizagdo dessa hipdtese
ocasione um fendmeno demasiadamente prejudicial ao fisco, qual seja o de modificar a postura
dos contribuintes que declaram suas obrigaces e ndo as adimplem espontaneamente para
sequer declarar, pois essa conduta seria sancionada de uma forma mais branda e menos célere.

Diante do exposto, a hipotese de vincular a utilizacdo dos meios extrajudiciais de
acordo com o grau de envolvimento do sujeito passivo no ato de lancamento, na qual é
defendida a possibilidade de sua implementacdo nos casos em que o contribuinte declara a
existéncia do tributo (lancamento por declaracdo) podendo até mesmo antecipar 0 Seu
pagamento (lancamento por homologacdo), deve ser rechacada. Essa solucdo acabaria por
sancionar de forma mais contundente os contribuintes que colaboram com o sujeito ativo,
podendo ter por consequéncia o desestimulo dos contribuintes em agirem de forma colaborativa
para atuarem de forma omissiva, 0 que prejudicaria o fisco e violaria o principio da livre

concorréncia e da neutralidade fiscal.

5.4 Da constatacdo dos meios extrajudiciais de cobranga como desproporcionais aos
contribuintes e sua inabilidade para a solucdo do problema da morosidade do Poder

Judiciéario e de combate ao Principio da Livre Concorréncia

Os tdpicos anteriores foram essenciais para demonstrar que a promog¢do dos meios
extrajudiciais de cobranca do protesto de CDA e da averbagdo pré-executdria como técnica de
obter a celeridade no recebimento do crédito tributario, apesar de serem meios eficientes,
acentuam a distor¢do ja existente na relagdo entre fisco e contribuinte, considerando que
aumentam a vulnerabilidade deste ultimo, violando os seus direitos fundamentais.

Isso se baseia em decorréncia de um Onus excessivo posto ao contribuinte, em
virtude de transporta-lo a incumbéncia de acionar o Poder Judiciario para rever 0s excessos da
Fazenda Publica, assim como pelo fato de ndo poder ser qualificado como um instrumento que
resolve o conflito, mas sim o fomenta, pois se trata de uma forma de utilizacdo da autotutela

para o recebimento do crédito tributario.
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Além disso, passa-se a discorrer que a utilizacdo desses meios extrajudiciais de
cobranca de créditos tributarios ndo merece ser identificado como o mais adequado e
proporcional para: i) resolver a crise do Poder Judiciario; e, ii) promover a aplicacdo do
Principio da Livre Concorréncia, considerando que busca combater os contribuintes
recalcitrantes.

Isto porque, a técnica de cobranca pela via extrajudicial, com a utilizacdo do
protesto de CDA e da averbacdo pré-executdria, ndo trazem consigo necessariamente a reducao
de litigios perante o Poder Judiciario, apesar dela ocorrer ocasionalmente em virtude de ser um
meio extremamente danoso ao contribuinte, mas sim a inversdao daquele que ir4 instar a
jurisdicdo como meio de proteger o bem da vida tutelado.

Né&o deve prosperar 0 argumento de considerar esses mecanismos proporcionais sob
a pretensa justificava de necessidade de reducdo de litigios junto ao Poder Judiciario, até bem
porque esses dados ndo podem ser confidveis quando ndo se leva em consideracdo todo o
cenario, notadamente de aumento de acGes propostas pelos contribuintes para deterem as
ilegalidades perpetradas pelo Fisco.

Quanto ao entendimento de que esses meios de cobranga administrativa devem ser
utilizados, com o objetivo de preservar o principio constitucional da livre concorréncia, em
virtude de necessidade de combate a contribuinte recalcitrantes, se faz interessante ponderar
que, apesar desse discurso ser feito pelas Procuradorias, ndo existe em nenhuma das legislagdes
analisadas a vinculacdo da utilizacdo desses mecanismos de cobranca a esse perfil de
contribuinte.

Sequer h& na legislacdo tributaria que instituem e regulamentam essas medidas
extrajudiciais de cobranca a consagracdo perante o fisco de parametros — como nivel de
endividamento — que justifiguem a classificacdo dos contribuintes como contumazes. Essa
delimitacdo do significado e alcance desse perfil de contribuinte pode ser visto apenas no
Projeto de Lei 1646/2019 (BRASIL, 2019), que ainda ndo produz nenhuma eficacia no atual
ordenamento juridico patrio.

Além disso, conforme defende Machado Segundo (2008), mesmo que se admitida
a premissa de que a ineficiéncia da execucdo fiscal é responsavel por desequilibrios na
concorréncia, esse prejuizo deve ser corrigido com um aumento na eficiéncia da execugéo fiscal
e ndo, por exemplo, com a criacdo de uma execucdo administrativa. Afinal, ndo se revela
impossivel o objetivo de tornar a execucdo fiscal eficiente, sendo esse também o anseio dos

demais credores de créditos ndo tributarios, a celeridade junto ao Poder Judiciario.
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Ambos os argumentos utilizados pelo fisco para dar supedaneo a aplicacdo do
protesto de CDA e da averbacdo pré-executéria, de necessidade solucionar a crise do Poder
Judiciério, assim como o de combater a sonegacao fiscal em respeito ao principio constitucional
da livre concorréncia, sdo apenas justificativas para dar uma maior aparéncia de legitimidade a
implementacdo dessas medidas extrajudiciais de cobranca. Isso porque, quando analisadas
profundamente percebe-se a nefasta consequéncia de relativizagdo dos direitos fundamentais
do contribuinte, considerando a acentuacgédo de sua vulnerabilidade na relacéo juridica.

Entretanto, deixa-se claro que nédo se defende no presente trabalho a perpetuacdo do
indice de congestionamento das execucdes fiscais e continuidade da morosidade na resolucdo
do litigio por essa via, 0 que se critica € a utilizacdo de mecanismos extrajudiciais que forcam
o contribuinte a procurar amparo do Poder Judiciario, instituicdo desacreditada pela propria
Fazenda Publica.

No atual cenério, deve-se buscar 0 acesso justica ndo apenas no seio exclusivo do
Estado, visdo defendida por adeptos ao centralismo juridico, mas também no direito de ordem
espontanea para diminuir e prevenir a existéncia de conflitos, ndo havendo que se falar em
qualquer relacdo de hierarquia entre eles. Se faz imprescindivel deixar de olhar os tribunais
como os locais em que as lides séo dirimidas, sendo ele apenas um componente de um sistema
complexo, de modo que o problema de acesso a justica ndo é somente permitir a todos recorrer
aos tribunais, mas buscar realizar a justica no contexto em que se colocam as partes. Desse
modo, os tribunais s6 desempenhariam um papel indireto e até mesmo menor (GALANTER,
1993).

Assim, apesar do Poder Judiciario ser visto pela sociedade como ultima instancia
da justica e da moral, em virtude da sua suposta neutralidade, a propria maquina estatal ndo
pode descrer na sua capacidade de resolver o litigio de forma preventiva (CASTELO BRASO,
2018).

Apesar de ndo ser o objetivo do presente trabalho, a titulo de sugestdo para
pesquisas futuras, considerando que se concluiu que o meio extrajudicial de cobranca nao é
meio razoavel para solucionar o problema de obter celeridade no recebimento do crédito
tributario sem ocasionar uma mazela muito maior, qual seja o de colocar o contribuinte uma
posicdo de ampla sujeicdo, se faz interessante fomentar pesquisas sobre medidas alternativas
que visem evitar o conflito entre fisco e contribuinte — de forma preventiva — ou aquelas que
gerem, de fato, uma resolucao desse conflito fora do seio do Poder Judiciério.

Alinhado com essa premissa € que se torna interessante instigar o debate sobre a

técnica do Estado poder ter o papel incentivador do comportamento socialmente adequado, com
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a utilizacdo de instrumentos de direito premial para modulagdo de condutas, estimulando a
aplicacdo do compliance na éarea fiscal pelas sociedades empresérias, como uma forma de
prevenir a ocorréncia de litigios. Isso porque, a experiéncia atual patria j& demonstrou que a
imposicdo de sancdo para todos os comportamentos de inadimplemento, sem qualquer
distincdo, ndo tem se mostrado eficiente para o incremento da receita tributaria. Esse modelo
de regulacdo fiscal cooperativa, inclusive, € recomendado para os membros da Organizacao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), da qual o Brasil quer fazer parte
30_

Apesar de ndo ser também possivel indicar essa técnicas de incentivos de
comportamentos de compliance pelo Estado como a solucéo para o problema da crise do Poder
Judiciario, por néo ter sido objeto aprofundado do presente estudo, é bem verdade que esse
meio auxiliaria a Fazenda Publica no recebimento do crédito tributario, assim como colocaria
em evidéncia os contribuintes recalcitrantes, que praticam a concorréncia desleal com o néo
pagamento dos tributos, para sugerir eventuais medidas mais severas e céleres contra eles.
Além disso, considerando que o litigio seria dirimido de forma preventiva, a Fazenda Publica
ndo incorreria na pratica criticada pelo presente trabalho de buscar uma saida para 0s seus
problemas de forma célere e transpor para o contribuinte o énus de solucionar os seus problemas
na propria instituicdo que essa desacredita.

Por outro lado, alinhado com essa técnica de estimular o contribuinte a agir de
forma escorreita, com a utilizacdo de técnicas do direito premial, também se faz notoriamente

importante colocar em discussdo como meio de reducdo de litigios perante o Poder Judiciario,

30 Sobre o tema, dispdes Vitalis (2019, p.11): “Entre as principais caracteristicas do modelo de regulacio fiscal
cooperativa proposto, destacam-se: (a) o estimulo a cooperagao, compartilhamento de informagdes e convergéncia
de interesses entre administragdo fiscal e contribuintes; (b) a priorizacdo da transparéncia, do didlogo e da solucéao
preventiva de conflitos; (c) a possibilidade de participagdo dos contribuintes na elaboracéo do quadro normativo e
regulatorio aplicavel, o que reduz a desconfianca e belicosidade em relagéo aos atos perpetrados pela administracdo
tributéria; (d) a previsdo e a concessao de beneficios e bonificages (carrots) como incentivos ao comportamento
de compliance; e (e) a coexisténcia dos inventivos e recompensas com as medidas punitivas, esta Ultimas aplicaveis
tdo somente a contribuintes recalcitrantes no comportamento de noncompliance, priorizando-se, quanto aos
demais, a colaboracgdo e a solugdo preventiva dos conflitos.
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a simplificagéo da tributagdo, como forma de minimizar a polarizagéo na relagdo entre fisco e
contribuinte, que em nada auxilia da eficiéncia do recebimento do crédito tributario®®,
Entretanto, até o presente momento, esses modelos ainda ndo tém sido fomentados
pela Fazenda Publica de contundente3®, notadamente porque os meios indiretos de cobranca de
tributos, estdo sendo eficazes e tendo a sua constitucionalidade validada pelo Poder Judiciario,
ndo sendo levado em consideracdo essa situacdo de agravamento da vulnerabilidade do
contribuinte, em virtude da transferéncia do dnus de acionar a jurisdicdo e de todos os entraves

que esse convive ao litigar em juizo.

31 Sobre o tema, afirma Vitalis (2018, p. 86): “Questdo diversa a ser considerada diz respeito & complexidade, uma
vez que, quanto mais complexa a legislacdo tributaria mais vulnerével a questionamentos se torna, o que, além de
estimular o comportamento de os contribuintes virem a questionar as imposi¢6es tributarias, administrativa e
judicialmente, ainda estimula o descumprimento como uma forma de “punir” a administragdo, eximindo-se 0
contribuinte de qualquer desconforto ético possivelmente existente. Portanto, a simplificacdo do sistema é uma
medida que se impdes, a dificuldade estad em como fazé-la e compatibiliza-la com os outros principios que regem
os sistemas constitucionais tributério, especialmente o principio da capacidade contributiva”.

32 De acordo com Martins Filho (2015, p. 3): “Especificamente quanto ao Brasil, o estudo da
PriceWaterhouse&Coopers de 2010 (p. 12) demonstrava que sdo gastas, por ano, para atender as obrigacGes
acessorias (ou deveres instrumentais) relacionadas aos tributos indiretos sobre o consumo o total de 1.374 (um
mil, trezentos e setenta e quatro) horas de trabalho, pagas pelo sujeito passivo tributario. Em face dessa constatacéo,
ndo se pode dizer que esses tributos brasileiros sdo cobrados do contribuinte da forma mais conveniente, pratica e
simples.

33 Nesse contexto de fomento a praticas de compliance o Estado do Ceara, de forma vanguardista publicou a Lei
17.087 de 29 de outubro de 2019, que institui o programa de conformidade tributéria, denominado contribuinte
pai d’égua, que prevé beneficios para os contribuintes que adotarem boas préticas no campo tributario. O programa
busca alcangar uma maior eficiéncia na arrecadacéo e melhorar o ambiente de negdcios, além de promover a
educacdo fiscal.
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CONCLUSOES

O desafio atemporal do Direito Tributario revela-se buscar impor limites na relacéo
de poder exercida pelo Estado, na tentativa de que exista um controle que preserve os valores
de seguranga e justica essenciais a ideia de direito, tornando essa faceta do poder em uma
relacdo juridica.

Essa relacdo existente entre fisco e contribuinte é assimétrica, de modo que é
comum deparar-se como discursos polarizados que ou defendem apenas a favor do Fisco,
embasados nos fundamentos da supremacia do interesse publico, do principio da solidariedade
e do dever fundamental de pagar impostos, ou advogam a favor do contribuinte considerando a
sua situacdo de vulnerabilidade em decorréncia das nuances da prépria formacdo da relacdo
juridica.

O presente trabalho apesar de ndo se filiar a nenhuma das correntes de forma
extremada, buscou ponderar as duas vertentes, demonstrando que a atual doutrina constroi a
visdo de que principio da supremacia do interesse publico, da solidariedade e do dever
fundamental de pagar impostos, apesar de retratar um verdadeira conotagdo aprioristica de
bonanca na exacao, ndo sdo suficientes, por si s, para defenderem a teoria da interpretacdo pro
fisco, principalmente quando o enfoque é a forma que a cobranca esta sendo exercida.

Noutra ponta, a congregacdo de funcdes do Estado na relacdo juridica tributaria
demonstra uma natural subordinacéo e ndo de coordenacéo entre o Estado e o contribuinte, de
modo que, esse particularismo do Direto Fiscal, denota a caracteristica pujante de
vulnerabilidade do contribuinte, a qual detém diversos meandros, seja ele no viés material,
formal ou processual. Assim, para que o fisco exija o sacrificio do particular, ndo pode ser
baseado em preceitos axiologicamente abertos ou tacitos, mas sim em decorréncia de norma
legal que ndo reflita o arbitrio, abuso ou confisco, sob pena de ser entendida como
inconstitucional.

Entretanto, ainda com base nesse axioma de suposta debilidade da Fazenda Publica,
que se defende a sua desconstrugédo, essa vem inovando, cada dia mais, na forma da cobranga
de tributos, criando novos institutos juridicos a fim de aumentar o seu indice arrecadatorio.
Apesar de embasados em argumentos como necessidade de busca pela eficiéncia do
recebimento do crédito tributario, combate a crise do Poder Judiciario e de contribuintes
recalcitrantes, em algumas situagdes, percebe-se que esse discurso apenas disfarca a real

finalidade da Fazenda Publica que € a de forgar o contribuinte a realizar o adimplemento do
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débito por vias indiretas, pondo o contribuinte na condi¢do de sequer poder discutir a exacéo
tributéria.

Diante disso, focou-se na andlise dos meios extrajudiciais de cobranca mais
controversos na doutrina, o protesto de CDA e a averbacéo pré-executoria, como uma forma de
verificar a consequéncia de sua aplicacdo no plano posterior, qual seja na futura formacéao de
uma relacéo juridico processual.

Analisando o protesto de CDA, em que pese a sua declaracdo de constitucionalidade
ter sido declarada pela STF, ponderou-se que a sua transmudacao para um mecanismo bifronte,
com a criacdo pelos tribunais da nova finalidade do protesto como forma de coagéo, ndo pode
ser vista da mesma maneira na relacdo juridica de direito privado e na relacdo juridico de direito
tributario. Isto porque, na relagdo privada a obrigacédo é formada pela vontade, enquanto que na
relacdo juridico tributaria o elemento volitivo € irrelevante, porquanto fundamentada na estrita
legalidade. Desta feita, apesar dessa nova finalidade se apresentar na atual pratica comercial,
ela deveria ter sido rechacada na relacdo de direito tributario.

Esse posicionamento torna-se ainda mais contundente quando se analisa o protesto
de CDA sob a ética do principio da proporcionalidade, qualificando-o como meio adequado
para conseguir o fim a que se destina, por ser eficaz, mas desnecessario, pois ndo é o meio mais
suave dentre as possiveis op¢des existentes para que possa alcancar o fim buscado,
considerando que a execucdo fiscal (meio judicial) objetiva e alcanca 0 mesmo fim. Também
se inferiu que o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito ndo é respeitado, pois a
ineficacia do Poder Judiciario, em virtude da sua sobrecarga de processos, é um problema geral,
que ndo atinge s6 o recebimento dos créditos tributarios, de modo que ndo se pode pensar no
instrumento do protesto como a grande solugéo desta dificuldade, sem levar em consideracéo
das restri¢oes aos direitos fundamentais do contribuinte que a medida traz.

Na decisdo sobre a constitucionalidade desse instituto foi entendido justamente o
oposto, sendo afirmado que o protesto seria um mecanismo necessario e constitucional para
descongestionar a morosidade do Judiciario. Entretanto, ressalvada a necessidade de criacdo de
cautelas na sua aplicacdo, sendo recomendavel a edicdo de regulamentacéo, que explicite 0s
pardmetros utilizados para a distincdo que sera feita entre os administrados e as diversas
situacOes de fato existentes, tal como a limitacdo por dividas abaixo de determinado valor, ou
que leve em consideracdo a participacdo do administrado para a constitui¢do da divida.

Em que pese as referidas recomendacdes, na atual conjuntura fatica denota-se que
esse instituo vem sendo utilizado de forma ilimitada, em decorréncia de uma regulamentacao

deficitaria acerca dos limites da Fazenda Publica em realizar o protesto judicial, ou até mesmo
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em virtude do desrespeito aos préprios limites estabelecidos.

Dentre os exemplos citados no presente trabalho, criticou-se o uso de dois meios
para persecucdo do mesmo fim, de obtencdo do adimplemento do débito tributario, com a
realizacdo de protesto de titulo e propositura de execucdo fiscal de um mesmo débito, pois tal
atitude configuraria o abuso de direito, ndo restando demonstrado o interesse da Fazenda
Publica de defender uma politica de desjudicializa¢do, mas sim uma coagdo moral infundada
por um excesso de prerrogativas existentes em favor desta. A despeito disso, diversas decisfes
séo a favor da utilizacdo indistinta do protesto de CDA, embasadas no entendimento superficial
e acritica da decisdo da Corte Superior que se limitou em analisar em abstrato a sua
constitucionalidade.

Outro ponto destacado foi a auséncia de previsdo na Lei do Protesto da sustacdo do
protesto de CDA, nos casos de oferecimento de garantia na execucdo fiscal, diferentemente da
legislacdo do CADIN (Lei 10.522/02), que expOe expressamente a suspensdo dessa restri¢do
quando da apresentacdo da garantia. Diante dessa auséncia de regulamentagéo o contribuinte
continua tendo que pleitear uma tutela de urgéncia para o Poder Judiciario para obter esses
efeitos. Ademais, também se ponderou o fendmeno de auséncia de vinculacdo do protesto a
débitos de pequena monta, de modo a nédo existir qualquer previsibilidade para o contribuinte
de em qual situacdo esse mecanismo sera utilizado.

Todos esses pontos levaram ao entendimento pela necessidade de que os tribunais
superiores revisitem a matéria, para fins de analisar ndo somente a constitucionalidade e
legalidade do protesto sob o viés abstrato, mas também distinguindo situacdes que demandam
uma melhor anéalise sobre a existéncia da utilizacdo desse instrumento de forma excessiva, 0
que pode expressar um verdadeiro abuso do poder publico na cobranca do titulo executivo.
Além disso, também restou demonstrado que a regulamentacdo do protesto ainda é deficitéaria,
de modo que apesar de utdpico, seria imprescindivel para a utilizacdo desse instituo que a
Fazenda Publica impunha limites sobre ela propria.

O outro meio extrajudicial analisado no presente trabalho, a averbacdo pré-
executodria, por sua vez, foi criada em um novo modelo de cobranca de divida ativa da Uniéo,
que abrange o novo fluxo de inscricdo de divida ativa da Unido, regulamentado pela Portaria
33/2018 da PGFN. Apesar de ser uma garantia que se limita ao crédito tributario da Unido a
discusséo revelou-se de extrema importancia, considerando que os comportamentos dos entes
federados séo replicados de forma continua a depender da declaracéo da constitucionalidade da

nova medida extrajudicial de cobranca criada.
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A averbagdo pré-executoria tem como objetivo permitir a realizacdo da anotacdo e
indisponibilizacdo dos bens dos contribuintes nos 6rgdos de registro publico. A novidade ou
controvérsia da medida ndo esta no fato de se permitir a publicitacdo da divida nos 6rgédos de
registro de bens e direitos com o objetivo de se prevenir fraude a execucdo, vez que isso se
revela possivel até mesmo quando estd se tratando de uma execucgdo de titulo executivo
extrajudicial, mas sim na caracteristica da restri¢cdo do direito de propriedade do contribuinte
de poder dispor sobre os seus bens afetados.

Trata-se de um instrumento bifronte, pois ao mesmo tempo que coage indiretamente
0 contribuinte a realizar o pagamento do débito, com a restri¢do do direito de dispor dos seus
bens, apds o prazo legal, oferece a Fazenda Nacional uma nova forma de garantia do seu crédito
tributario.

Em virtude disso, essa nova possibilidade de garantia dada ao crédito tributario da
Unido e ndo ao do Estado e dos Municipios, denota uma total prevaléncia dos interesses da
Unido, em detrimento aos demais entes tributantes, fulminando toda a sistemética das normas
de direito tributario. Por essa razdo, a criacdo da averbacdo pré-executdria deveria ter ocorrido
em uma norma de caracter geral, por meio de lei complementar, motivo pelo qual essa esta
eivada do vicio formal de inconstitucionalidade.

Além disso, analisando a averbacgdo pré-executoria sob a 6tica material, se percebe
que constricdo dos bens do contribuinte pela prépria administracdo publica, ainda que nédo se
fale em expropriacdo, demonstra o0 excesso de poder que a Fazenda Publica possui sobre os
contribuintes, construindo uma forma de iniciar a execucdo administrativa, mesmo sem nomea-
la desta forma, segmentando as suas etapas.

A justificativa de combate a fraude a execugdo também ndo prospera, considerando
gue o ato de inscri¢do, por si so, ja serve como um marco temporal apto a considerar a venda
do patriménio do contribuinte como fraudulenta por presungdo. Acrescenta-se que apesar de no
discurso o “novo modelo de cobranga de créditos tributarios da Unido” focar nos devedores
contumazes, em nenhum momento da regulamentacao feita pela Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional a utilizagdo da averbacdo pré-executoria é limitada para esse perfil de contribuinte,
sequer existindo legislacdo vigente que parametrize essa classificagéo.

Quando comparado com o instituto da cautelar fiscal verificou-se que a averbacédo
pré-executdria visa verdadeiramente substituir a finalidade atingida por esse meio judicial, em
virtude de ser mais célere, restringindo os direitos do contribuinte na seara administrativa e
transportando para ele o 6nus da discussdo judicial caso se sinta prejudicado. Por sua vez, feito

o confronto com a medida cautelar prevista no art. 185-A do CTN, verificou que nessa a pena
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de indisponibilidade ndo é medida automaética, sequer preliminar, razdo pela averbacao pré-
executdria vai além dos privilégios ja existentes para a Fazenda Publica nas ac¢Ges judiciais, que
séo salvaguardadas pelo principio do devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

A partir da analise de ambos os mecanismos extrajudiciais de cobranca verificou-
se que esta sendo modificada a usual relagdo entre contribuinte e Fazenda Publica, na qual essa
ultima era responsavel por instar a jurisdicdo com fins de obter o adimplemento do crédito
tributario. Assim, com a utilizacdo dos meios extrajudiciais de cobranca, que oferecem a
Fazenda Publica prerrogativas administrativas, portanto extraprocessuais, desloca-se para o
contribuinte o Onus de instar a jurisdicdo, no caso de este ndo concordar com o poder
sancionador administrativo. Ou seja, hd uma clara inversdo do polo ativo na relacdo juridico
processual da Fazenda Publica para o contribuinte.

Esse deslocamento de sujeito que instard a jurisdicdo para pleitear a pacificacao
social naturalmente coloca o contribuinte em uma posicdo acentuada de vulnerabilidade,
principalmente quando se analisa 0s entraves que esse possui de acesso a justica. A exemplo
disso, cita-se as custas processuais que devem ser pagas pelo contribuinte, mas que a Fazenda
Pablica é dispensada, o tempo, que € agravado pela prerrogativa do prazo em dobro, assim
como a todos os percalcos de se demandar contra um litigante habitual, classificacdo que a
Fazenda Publica € enquadrada.

Na tentativa de conceber a utilizacdo desses meios no ordenamento juridico patrio,
analisou-se a hipétese de autorizar o uso dos meios extrajudiciais de cobranca de acordo com a
participacao do sujeito passivo no ato de lancamento, considerando a existéncia ou ndo da sua
confissdo quanto ao fato juridico tributavel. Entretanto, percebeu-se que essa hipétese, defende
que o sujeito passivo que fornece informagdes para que esse realize o ato de langamento, seja
cobrado de uma maneira mais contundente do que o contribuinte que ndo apresenta nenhuma
informacdo e aguarda a realizacdo do langcamento de oficio, 0 que tem por consequéncia o
desestimulo dos contribuintes em agirem de forma colaborativa para atuarem de forma
omissiva.

E nesse cenario que se critica a utilizacio dos meios extrajudiciais de cobranca,
notadamente o protesto de CDA e a averbagcdo pré-executoria, pois esses ndo pacificam o
conflito de interesses entre fisco e contribuinte, podendo ser qualificados como o uso da
autotutela pela Estado em face do administrado, o que ndo ocasiona de forma contundente a
reducdo de busca ao Poder Judiciario para dirimir os conflitos, aumentando a assimetria entre

as partes da relacdo juridica tributaria.
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Diante do exposto, concluiu-se que os argumentos utilizados pelo fisco para
justificar a aplicacdo do protesto de CDA e da averbacdo pré-executoria, de necessidade
solucionar a crise do Poder Judiciario, assim como o de combater a sonegacéo fiscal em respeito
ao principio constitucional da livre concorréncia, sdo apenas argumentos para dar uma maior
aparéncia de legitimidade a implementacdo dessas medidas extrajudiciais de cobranga. Isto
porque, 0 uso desses meios apesar de diminuir a propositura de execucdes fiscais fomenta a
busca dos contribuintes para se socorrer do Poder Judiciario para conter 0S excessos e
ilegalidades perpetrados pela Fazenda Publica. Além disso, ndo existe a vinculacdo da
utilizacdo desses mecanismos a contribuintes sonegadores, sequer havendo critérios legais
vigentes para o uso dessa classificacdo. Assim, quando analisadas profundamente percebe-se a
nefasta consequéncia de relativizacdo dos direitos fundamentais do contribuinte, considerando
a acentuacdo de sua vulnerabilidade na relacdo juridico tributéria.

Sugere-se que os esforgcos da Fazenda Publica se voltem para medidas que visem
evitar o conflito entre fisco e contribuinte — de forma preventiva — ou aquelas que gerem, de
fato, uma resolucdo desse conflito fora do seio do Poder Judiciario, assim como pela
simplificacdo da tributacdo, o que além de promover a celeridade no recebimento do crédito
tributario ainda afastaria a necessidade de maiores dilagfes junto ao Judiciario quanto a
exigibilidade desse crédito.
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